CENTRO UNIVERSITARIO DE BRASILIA (UNICEUB)
PROGRAMA DE POS-GRADUAGAO STRICTO SENSU EM DIREITO
DOUTORADO EM DIREITO

GILLIAN SANTANA DE CARVALHO MENDES

O DRAMA DA MORTE DIGNA: AS DIRETIVAS ANTENCIPADAS DE VONTADE
COMO INSTRUMENTO DE REALIZAGAO DO DIREITO

BRASILIA-DF
2020



GILLIAN SANTANA DE CARVALHO MENDES

O DRAMA DA MORTE DIGNA: AS DIRETIVAS ANTENCIPADAS DE VONTADE
COMO INSTRUMENTO DE REALIZAGAO DO DIREITO

Tese apresentada ao Programa de Pés-Graduagao
em Direito e Politicas Publicas do Centro
Universitario de Brasilia (UNICEUB) para obtencéo
do titulo de Doutora em Direito

Area de concentraco: Direito e Politicas Publicas

ORIENTADOR: Prof. Dr. Frederico Augusto
Barbosa da Silva

BRASILIA
2020



GILLIAN SANTANA DE CARVALHO MENDES

O DRAMA DA MORTE DIGNA: AS DIRETIVAS ANTENCIPADAS DE VONTADE
COMO INSTRUMENTO DE REALIZAGAO DO DIREITO

Tese apresentada ao Programa de
Doutorado em Direito do Centro
Universitario de Brasilia, na area de
concentracdo em Direito e Politicas
Publicas, como requisito para alcancar o
titulo de doutor.

Aprovada em: 08/05/2020.

BANCA EXAMINADORA:

Prof. Dr. Frederico Augusto Barbosa da Silva (Orientador — UNICEUB)

Prof. Dr. Jefferson Carus Guedes (UNICEUB)

Prof. Dr. Arnaldo Sampaio de Moraes Godoy ((UNICEUB))

Prof. Dra. Luciana Barbosa Musse (UNICEUB)

Prof. Dr. Macell Leitao Cunha (UNINOVAFAPI)



Dedico este trabalho a meu pai, in memorian,
que se tivesse conhecido as diretivas
antecipadas de vontade as tinha escrito para

morrer em casa, nos bracos de minha mae.



AGRADECIMENTOS

Nao caminho s6, nunca caminhei € nem caminharei ha sempre um amparo,
uma palavra, uma ideia, sinto-me grata pelas coincidéncias e descoincidéncias que
0s encontros me trazem.

Sao tantos para agradecer, e alguns talvez, nem saibam o porqué, mas o
importante é que eu sei.

Primeiro gostaria de agradecer ao Centro Universitario UNINOVAFAPI que
oportunizou a realizagdo do Doutorado, em nome da Profa. Dra. Cristina Miranda, uma
mulher incrivel, com foco, com metas.

Depois a minha familia, meu marido, Luis Lira, meus filhos, Ingrid Santana,
Angelo Jivaggo, lan Lucas; minha mée, Dalva Santana e a meus irm&os e cunhadas:
José Augusto, Georges Thales, Jacob Stevenson, Ludmila Campelo, Irene Lustosa e
Camila Ximenes.

Aos professores do Doutorado que acrescentaram vivéncias e leituras, em
nome do Coordenador, Professor Dr. Marcelo Varella, que sempre cobrava empenho,
medida na qual incentivava.

Aos professores doutores Luciana Musse, Jefferson Carus e Frederico
Barbosa, que, na oportunidade da qualificacdo, deram-me passagem para a defesa,
fazendo as sugestdes e corregdes devidas, e o ultimo, meu orientador, desde o inicio
foi empatico com o tema escolhido. Professor Fred, o Senhor ndo tem ideia de como
fui feliz como sua orientanda. Muita gratidao.

Aos colaboradores da Coordenacgéo do Doutorado: Marlley Ribeiro e Fernando
Portela. A bibliotecaria da Justica Federal, Eliana Valoais, as estudantes do Curso de
Direito: Erica Fernanda, Juliana Lino, Nathalia Matos, e aos meus ex-alunos Davy
Rezende, Ana Leticia, Lélio Guimaraes.

Aqueles que me ouviram e me deram ideias, professores: Alexandre Batista,
Auricélia Melo, Carminha Martins, Clea Mara, Cleber de Deus, Fabio Holanda, Geny
Marques, Luiza lvete, Marilia Andrade, Macell Leitdo, Marcos Daniel, Nazareno Reis,
Nelson Juliano, Paulo Paiva, Ravana Basilio, Terezinha Nogueira, Theonas Pereira,
Sidey Guerra, Verdnica Acyole, Viviane Rios e Vanessa Rios.

Enfim, aqueles que vibraram positivamente para que este momento pudesse
acontecer, e sei que nao foram poucos.

Aos meus alunos razao e causa deste doutorado.



Viver € meu codigo e meu enigma. E quando eu
morrer serei para os outros um codigo e um
enigma. Despenhadeiros. Eu ndo sabia que o
perigo € o que torna preciosa a vida. A morte € o

perigo constante da vida.

Clarice Lispector






RESUMO

A presente tese teve como objetivo verificar, diante dos avangos tecnoldgicos
que conduzem a um prolongamento da vida, as diretivas antecipadas de vontade
como instrumento de aplicagdo do direito a morte digna, tendo como sujeitos os
pacientes fora de possibilidade terapéuticas atuais. A analise em questao perpassou
pela aplicagdo dos principios bioéticos da benevoléncia, autonomia e justica e pelo
respeito a vontade do paciente terminal em recusar tratamentos médicos ou
intervengdes cirurgicas que deseja ou nao receber no seu final de vida. Péde-se
apresentar a ortotanasia, vista como morte no seu tempo certo, mas carregada de
cuidados com o paciente como uma forma de morte digna, bem como institutos
correlatos: eutanasia, suicidio assistido e distanasia para que se pudesse diferencia-
los entre si, e informar como alguns paises tém sobre eles legislado, antecipando a
morte ou prolongando a vida, assim como também demonstrou-se como as religides
se posicionam. A falta de legislacédo expressa sobre as diretivas antecipadas de
vontade e a morte digna, embora haja muitos projetos de lei em tramitagdo no
Congresso Nacional, impossibilita que o Poder Judiciario aplique nas suas decisdes
uma uniformidade. Com base no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana o Conselho Federal de Medicina publicou Resolugdes, que possibilitam aos
seus associados sigam preceitos humanistas, ndo obrigando seus pacientes a
prolongarem a vida a qualquer custo, devendo respeitar as diretivas antecipadas de
vontade, documento no qual se cerca o paciente fora de possibilidades terapéuticas
para estabelecer parametros em relagéo ao tratamento que deseja receber e a serem
obedecidos pela equipe médica e por sua familia. No entanto, percebeu-se através
das analises de decisdes dos Tribunais de Justica dos Estados que ainda ha muito o
que ser debatido e aprendido sobre morte digna e autonomia do paciente fora de
possibilidades terapéuticas atuais e que as diretivas antecipadas de vontade seria o
documento necessario a realizacao de tais direitos. O paciente em terminalidade, em
geral, é visto como um incapaz civiimente, seja crianga, adolescente, idoso ou pessoa
com deficiéncia, embora possam ter estas ultimas capacidade plena, o que fere, a
diretriz atual de promogdo a dignidade da pessoa, no qual o instituto das
incapacidades civis tém apoiadores, representantes ou assistentes para os negocios
patrimoniais, que se diferenciam de negdcios que cuidam da existéncia. Concluiu-se

que as questdes existenciais que circundam a morte digna do paciente em



terminalidade, deveriam ter barreiras apenas no discernimento da pessoa enferma,
que a primeira vontade a ser respeitada para realizacdo de qualquer tipo de
procedimento médico-terapéutico ou cirurgico deve ser a do paciente, depois do seu
mandatario, caso tenha eleito um, em seguida da familia e, na inexisténcia das
pessoas anteriores, do meédico, desde de que as vontades sejam licitas e nao
obriguem o profissional da saude a realizagdo de atos contrarios ao seu cédigo
deontoldgico. Concluiu-se, também, que muito o Conselho Federal de Medicina tem
contribuido para ampliar o debate para a realizagdo das diretivas antecipadas de
vontade antes de procedimentos terapéuticos, que o Supremo Tribunal Federal
poderia acolher a morte digna em um possivel julgamento e que a doutrina, o poder
legislativo e o poder judiciario, ainda ndo estdo alinhados em alguns conceitos

essenciais relativos ao tema, o que dificulta a tutela jurisdicional no caso concreto.

PALAVRAS-CHAVE: Diretivas antecipadas de vontade. Morte digna. Ortotanasia.

Paciente terminal.



ABSTRACT

The present thesis aimed to verify, in view of technological advances that lead to an
extension of life, the anticipated directives of will as an instrument for the application
of the right to dignified death, having as subjects patients out of current therapeutic
possibilities. The analysis in question went through the application of the bioethical
principles of benevolence, autonomy and justice and respect for the will of the terminal
patient to refuse medical treatments or surgical interventions that he wishes or not to
receive at the end of his life. Orthothanasia could be presented, seen as death in its
own time, but charged with caring for the patient as a form of dignified death, as well
as related institutes: euthanasia, assisted suicide and dysthanasia so that they could
be distinguished from each other, and inform how some countries have legislated on
them, anticipating death or prolonging life, as well as how religions have positioned
themselves. The lack of express legislation on advance directives of will and dignified
death, although there are many bills in progress in the National Congress, makes it
impossible for the Judiciary to apply uniformity to its decisions. Based on the
constitutional principle of the dignity of the human person, the Federal Council of
Medicine published Resolutions, which allow its members to follow humanistic
precepts, not forcing their patients to prolong their lives at any cost, and must respect
the advance directives of will, document in which the patient is surrounded by
therapeutic possibilities to establish parameters in relation to the treatment he wishes
to receive and to be obeyed by the medical team and his family. However, it was
realized through the analysis of decisions of the Courts of Justice of the States that
there is still much to be debated and learned about dignified death and patient
autonomy outside current therapeutic possibilities and that the advance directives of
will would be the necessary document the realization of such rights. The terminally ill
patient, in general, is seen as civilly incapacitated, be it a child, adolescent, elderly
person or person with disabilities, although they may have the latter full capacity, which
hurts, the current guideline to promote the person's dignity, in which the institute of civil
disabilities has supporters, representatives or assistants for patrimonial businesses,
which are different from businesses that take care of existence. It was concluded that
the existential issues surrounding the dignified death of the terminally ill patient should
have barriers only in the judgment of the sick person, that the first will to be respected

for carrying out any type of medical-therapeutic or surgical procedure must be that of



the patient. patient, after his representative, if he has elected one, then the family and,
in the absence of previous persons, the doctor, provided that the wishes are lawful and
do not compel the health professional to perform acts contrary to his code of ethics . It
was also concluded that the Federal Council of Medicine has contributed a lot to
broaden the debate for the realization of the advance directives of will before
therapeutic procedures, that the Federal Supreme Court could accept dignified death
in a possible trial and that the doctrine , the legislative and the judiciary, are not yet
aligned on some essential concepts related to the theme, which makes judicial
protection in the specific case difficult.

KEYWORDS: Advance directives of will. Dignified death. Orthothanasia. Patient ends.



SOMMARIO

La presente tesi mirava a verificare, alla luce dei progressi tecnologici che portano ad
un prolungamento della vita, le direttive anticipate della volonta come strumento per
I'applicazione del diritto alla morte dignitosa, avendo come soggetti i pazienti al di fuori
delle attuali possibilita terapeutiche. L'analisi in questione & passata attraverso
I'applicazione dei principi bioetici di benevolenza, autonomia e giustizia e rispetto della
volonta del paziente terminale di rifiutare trattamenti medici o interventi chirurgici che
desidera o meno ricevere alla fine della sua vita. L'ortotanasia & stata vista, vista come
la morte nel suo momento giusto, ma accusata di prendersi cura del paziente come
una forma di morte dignitosa, nonché di istituti correlati: eutanasia, suicidio assistito e
distanasia in modo che potessero essere distinti 'uno dall'altro, e informare come
alcuni paesi hanno legiferato su di loro, anticipando la morte o prolungando la vita,
nonché in che modo le religioni si sono posizionate. La mancanza di una legislazione
esplicita sulle direttive anticipate sulla volonta e sulla morte dignitosa, anche se ci sono
molti progetti di legge in corso nel Congresso Nazionale, rende impossibile per la
Magistratura applicare [l'uniformita alle sue decisioni. Basato sul principio
costituzionale della dignita della persona umana, il Consiglio Federale di Medicina ha
pubblicato Risoluzioni, che consentono ai suoi membri di seguire i precetti umanistici,
non costringendo i loro pazienti a prolungare la vita a tutti i costi e devono rispettare le
direttive anticipate della volonta, documento in cui il paziente e circondato da
possibilita terapeutiche di stabilire parametri in relazione al trattamento che desidera
ricevere e di essere obbedito dal team medico e dalla sua famiglia. Tuttavia, & stato
realizzato attraverso I'analisi delle decisioni della Corte di giustizia degli Stati che c'é
ancora molto da discutere e imparare sulla morte dignitosa e I'autonomia del paziente
al di fuori delle attuali possibilita terapeutiche e che le direttive anticipate sulla volonta
sarebbero il documento necessario la realizzazione di tali diritti. Il malato terminale, in
generale, & visto come incapace civile, sia esso un bambino, un adolescente, una
persona anziana o una persona con disabilita, sebbene possano avere quest'ultima
piena capacita, che fa male, l'attuale linea guida per promuovere la dignita della
persona, in cui l'istituto per le disabilita civili ha sostenitori, rappresentanti o assistenti
per le imprese patrimoniali, che sono diverse dalle imprese che si occupano
dell'esistenza. Si & concluso che le questioni esistenziali che circondano la morte

dignitosa del malato terminale dovrebbero avere barriere solo nel discernimento del



malato, che la prima volonta da rispettare per I'esecuzione di qualsiasi tipo di
procedura medico-terapeutica o chirurgica deve essere quella del paziente. paziente,
dopo il suo rappresentante, se ne ha eletto uno, allora la famiglia e, in assenza di
precedenti, il medico, a condizione che i desideri siano leciti e non costringano il
professionista della salute a compiere atti contrari al suo codice etico . Si & inoltre
concluso che il Consiglio federale di medicina ha contribuito molto ad ampliare |l
dibattito per la realizzazione delle direttive anticipate sulla volonta prima delle
procedure terapeutiche, che la Corte suprema federale poteva accettare la morte
dignitosa in un possibile processo e che la dottrina , il legislativo e il potere giudiziario
non sono ancora allineati su alcuni concetti essenziali relativi all'argomento, il che

rende difficile la protezione giudiziaria nel caso specifico.

PAROLE CHIAVE: Direttive anticipate della volonta. Morte dignitosa. Orthothanasia.

Terminale Paziente.
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1 INTRODUGAO

Vida digna até o fim, é o que deve ser. A partir do Século XX tem-se
observado profundos avangos na Medicina, fenbmenos que se multiplicam e
passam a fazer parte do dia a dia das pessoas, buscando evitar a morte com
diagnosticos e tratamentos preventivos, mapeamento de DNA que possibilita a
identificacdo de alteragdes nos genes, que indicam tumores, doencgas
hereditarias e outras condigdes graves. A medicina passou por um grande
avanco, afinal, é possivel “prever o futuro” do individuo e ja tomar medidas
preventivas antes que uma doenga o acometa.

Contudo, embora existam as tecnologias significativas para o controle e
banimento de enfermidades, tornando cada vez mais longeva a vida, em face
dos novos tratamentos, aparelhos com alta resolugdo de diagndsticos, drogas
medicinais poderosas, por mais inesperada que seja, precedida ou nao de
alguma enfermidade, a morte é certa. Deve ser reconhecida a finitude, por mais
que o homem contemporaneo a negue, buscando em vao medidas que
prolongue sua vida por mais dias.

O Direito, tendo em vista as discussdes acerca das inovagdes que
trazem o progresso tecnoldgico nao tem conseguido, com a mesma celeridade
dispor de ferramentas necessarias para solucionar as novas demandas que
surgem, e as lacunas vao se avolumando, dentre elas conceitos e formas de
obtencdo de uma morte digna. Faltam dispositivos que promovam documentos
que se extraiam requisitos necessarios para que a vontade da pessoa,
especialmente, do paciente fora de condicdes terapéuticas atuais, quando
incapaz, sirva de bussola para conduzir sua equipe médica e familia em direcéo
aos seus desejos de final de vida, evitando assim demandas judiciais e conflitos
familiares, sendo o principal deles, as diretivas antecipadas de vontade. E
enquanto a legislagdo € lacunosa, a sociedade nao para, impde agdes,
adequagdes normativas, decisdes judiciais.

Certo que os pacientes vao aos hospitais imbuidos de esperanga no
tratamento aconselhado pelo médico para obterem a cura, o que ocorre em
muitos casos, no entanto, existem situagdes em que ha inequivocamente uma

irreversibilidade do estado de saude que se encontra o paciente, seja por conta
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de uma doenga cronica e irreversivel, seja por sua manutengdo em aparelhos
artificiais, que podem postergar uma pseudo vida de forma até indefinida,
promovendo, na maior parte das vezes, uma morte lenta e sofrida, dolorosa nao
s6 para o proprio paciente, mas para todos os que participam daqueles ultimos
momentos.

Saber o que fazer com paciente fora de possibilidades terapéuticas
atuais (ou paciente terminal, como € mais conhecido), quando estiver em estado
de inconsciéncia, faz como que se oportunize interdisciplinaridade do Direito com
a Medicina, poder alcancar conceitos e principios de bioética e biodireito,
identificando o que deve ser recomendado, de forma ética, a equipe médica
diante dos avancgos tecnoldgicos. A religido, também, € um preceito moral, que
inibe certos atos e aconselha outros, ainda se tem no Brasil forte obediéncia aos
preceitos religiosos.

A discussao sobre a morte digna ao paciente terminal é extremamente
dificil porque transpassa por discussdes que envolvem questdes éticas,
religiosas, filosoficas, sociais, econdmicas e juridicas. Embora, o estudo
pontualmente trate sobre questdes éticas e religiosas, a contenda € juridica
porque o principio do direito a vida € garantido na Constituicdo Federal, assim
como o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, também o é.

O que é fundamental é que todos tenham uma vida digna até o seu fim,
portanto, uma morte digna, de acordo com as suas experiéncias, seus valores e
sua religido, tendo as diretivas antecipadas de vontade como instrumento de
concretizagao.

O paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais, quando nao vé
perspectiva de uma vida que lhe proporcione o minimo de dignidade e respeito,
a morte se torna muitas vezes desejada, o que lhe faz pensar em fugir do
progresso cientifico, voltando-se para eutanasia ou no suicidio assistido, que sao
medidas antecipatorias da morte, ao invés de tentar prolongar sua vida a
qualquer custo, como ocorre na distanasia. Ocorre que a medicina nao serve
apenas para curar, mas para aliviar o sofrimento, por isto, ultimamente, tem-se
ouvido falar mais em cuidados paliativos, uma forma de esperar a morte ao seu
tempo certo, com o maior conforto possivel, evitando o sofrimento, é a

ortotanasia.
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Nao se pode recomendar alguém retirar a vida ou auxiliar na extingdo da
vida de outrem, até porque no Brasil, tanto a eutanasia assim como o suicidio
assistido sdo considerados crimes, no entanto, provar-se-a que a ortotanasia
nao é crime no pais, que podera ser devidamente aceita nos embates juridicos,
quando ha correspondéncia entre sua nomenclatura e os conceitos que
compdem.

Certo que os que respeitam a lei e que estejam em estado de
terminalidade e ndo desejam quantidade de dias e sim qualidade de dias, como
dispbéem a ortotanasia, ndo devem seguir abandonados, pelo contrario, devem
ser acolhidos, a partir de cuidados paliativos, cuidados estes promovidos por
uma equipe multidisciplinar que tem como objetivo melhorar a qualidade dos dias
daquele cuja morte € iminente, para que possam morrer com dignidade, evitando
dores de ordem fisica, psiquica ou espiritual, amenizando o sofrimento .

Até bem pouco tempo, somavam-se nas Unidades de Tratamento
Intensivo (UTI) dos hospitais apenas pacientes em decorréncia de um poés-
operatdrio ou algum trauma sofrido, hoje ela acolhe pessoas em estado fora de
possibilidades terapéuticas atuais, em razao de uma doenga crénica ou por conta
de um estado vegetativo persistente (EVP). Portanto, ndo pode deixar de
considerar que muitos dos pacientes que encontram-se em coma, sem
perspectiva de retorno, gostariam de n&o ter sua morte tao protelada por conta
da ciéncia e, por outro lado, os médicos nao querem lhe perder para a morte. A
vontade o paciente em n&o permanecer em EVP poderia salvar a vida de outros
pela chance da vaga de leito na UTI.

Em algumas situacbes, embora esteja o paciente com sofrimento
continuo e sem cura possivel, 0 médico recomenda tratamentos que nao véao
aliviar a dor e que tornam ainda mais dificil a vida e a rotina do enfermo,
tratamentos estes considerados futeis, que nem sempre condiz com o seu
desejo, por isto a importancia de serem definidos parametros para condugao da
morte digna ao paciente terminal, o que ja é feito em muitos paises.

Como o Poder Judiciario devera decidir na aplicagao a morte digna em
relagdo aos pacientes fora de possibilidade terapéutica atual? Um documento
importante seria contar com as diretivas antecipadas de vontade (DAV), vista

como a vontade expressa da pessoa consciente e capaz sobre os procedimentos
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que devam ser realizados como tratamento ou intervengdes, como instrumento
que possibilita a morte digna.

As diretivas antecipadas de vontade apresentam-se pois como uma
possibilidade juridica de promover a morte digna em um paciente fora de
possibilidades terapéuticas atuais. Contam as DAVs de um documento expresso
sobre quais os procedimentos médicos e tratamentos que o sujeito, por sua
autodeterminacéo, gostaria de receber quando n&o estivesse mais em condi¢des
de exercer sua vontade livre e consciente, até para que possa auxiliar a conduta
do médico sobre as medidas juridicamente possiveis de terminalidade.

E por conta da vontade do paciente que as DAVs sdo escritas, o que
leva a uma discussao mais ampla acerca do tema sobre a autodeterminagao do
paciente em terminalidade em fazer valer a morte digna para si, em suas
variadas categorias de vulnerabilidade: como crianga e adolescente, idoso e
deficiente fisico. A vontade do paciente é o ponto de inicio de qualquer
procedimento administrativo ou contenda juridica sobre a morte digna,
perpassando pelo dever de informagdo e compartilhamento pelo médico das
possibilidades ou nao de tratamento da enfermidade, e ainda dos
custos/beneficios.

Deve ser rompido na sociedade brasileira o tabu de se falar sobre morte,
até porque ela € inevitavel, por mais que haja o progresso tecnolégico, a morte
pode ser adiada, mas é certa e o direito deve avangar em sua legislagcado na
promog¢ao de uma morte digna para todos.

O ordenamento juridico brasileiro deve ser mais explicito quanto as
questdes da morte, afinal os procedimentos médicos podem fazer com que a
morte possa ser adiada a qualquer custo? Com ou sem sofrimento do paciente?
Por encontrarem-se em um estado de vulnerabilidade, frageis por conta da
doencga, o médico € quem vai direcionar, unicamente, o seu tratamento, é dele a
ultima palavra? O médico esta obrigado a salvar a vida do paciente, mesmo que
o deixe em sofrimento contumaz? Como ocorre uma morte digna? Como se
disciplina o tratamento ou as intervengdes cirurgicas pelas quais nao se deseja
passar? O fato de ndo existir regulamento especifico sobre as diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, impede a aplicagdo de morte digna, quando

este é o desejo do paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais? Sao
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perguntas cujas respostas perpassam pelo viés doutrinario, legal e, algumas
vezes, juridico.

O Conselho Federal de Medicina (CFM) foi o primeiro a se pronunciar
sobre as diretivas antecipadas de vontade, que é género do qual sdo espécies o
mandato duradouro e o testamento vital. O CFM, também, trouxe determinacdes
aos seus associados acerca da ortotanasia, aprovando o procedimento do
médico que limite ou suspenda os procedimentos que prolonguem a vida do
enfermo, se esta for a sua vontade. A legislagdo nacional € omissa sobre estes
termos, embora repleta de projetos de lei que tramitam vagarosamente no
Congresso Nacional.

Ndo €& de conhecimento que tenha chegado ao Supremo Tribunal
Federal causa que tenha como substrato a morte digna, a unica deciséo que se
assemelha foi o julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental n.°54, garantindo a interrupgao terapéutica da gestacédo de feto
anencéfalo.

O que se pretende é realizar uma pesquisa qualitativa, observando se
doutrina, a lei, os projetos de lei, resolugdes e as decisdes judiciais respondem
satisfatoriamente a realizagado da morte digna, tendo como documento norteador
as diretivas antecipadas de vontade, em prol dos pacientes fora de
possibilidades terapéutica, apresentando, inicialmente, casos, conceitos,
comparando instituicdes, verificando a norma em vigor nacional e internacional,
as que estdo em prelo e as decisdes judiciais, para ao fim de um raciocinio
reflexivo e critico, possa ser langcada uma analise de dados com proposta para
melhor aplicagao do direito ao caso concreto.

Levanta-se como hipotese que € possivel a pratica da morte digna
através da ortotanasia no Brasil, tendo como instrumento para a realizacido deste
direito as diretivas antecipadas de vontade e que ainda ha confusbes doutrinarias
e judiciais entre termos como eutanasia e ortotanasia.

A fim de que essa pesquisa possa ser disseminadora de novos estudos
e conhecimentos, utilizando o método hipotético-dedutivo, demonstrar-se-a o
que se dispde na literatura juridica através de livros, artigos, teses, dados de
pesquisa e jurisprudéncia na procura de confirmar que a aprovagao de projetos
de lei no ordenamento juridico brasileiro trate sobre as diretivas antecipadas de

vontade que e fundamente a morte digna, especialmente, para os pacientes em
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terminalidade unifica e facilita as decisbées no do poder judiciario e realiza o
direito . Os critérios hermenéuticos a serem apresentados para enfrentar e atingir
0 objetivo tragado serdo as normas internacionais ratificadas pelo Brasil, as
normas constitucionais e infraconstitucionais, relacionando-as com as normas
éticas postas pelo CFM.

Portanto, o objetivo geral do presente trabalho é verificar da doutrina,
legislacdo e aplicagdo da morte digna no Brasil no judiciario aos pacientes em
terminalidade tendo como meio as diretivas antecipadas de vontade,
estabelecendo caracteristicas, critérios para assegurar tanto a néo
criminalizagdo da conduta do médico, quanto a autonomia da vontade daquele
paciente. Para tanto declinar-se-a uma ordem de constru¢cdo de pensamento
para o desenvolvimento do estudo, que sera dividido em seis capitulos.

No primeiro capitulo apresentar-se-a situagdes que envolvem casos que
repercutiram na midia e que se houvesse uma legislagdo mais clara acerca da
morte digna, das diretivas antecipadas de vontade e dos direitos do paciente fora
de possibilidades terapéuticas, auxiliariam o paciente, as familias e equipe
médica nas suas condutas. A exposi¢cao dos casos sera feita de forma descritiva,
apresentando sua analise somente nas consideragdes finais.

Serado apresentados trés casos, que foram escolhidos em razao da
grande repercussao social, espacialmente, nas midias sociais, o caso do José
Humberto, um jovem maior de 18 anos, com doencga cronica, lucido, cuja méae
interpds uma acgao judicial para que o Poder Judiciario o obrigasse a realizar
hemodialise; o segundo caso € da médica inocentada por realizar eutanasia nos
pacientes da UTI; e o ultimo caso, o do Roberto Rodrigues de Oliveira que tirou
a vida de seu irmao, a pedido dele, por ndo suportar mais viver.

A exposi¢ao dos casos se justifica para que o leitor possa verificar que
sdo situagdes corriqueiras, que podem acontecer com qualquer um, ou na
familia, e que durante o estudo, se demonstrara conceitos, caracteristicas, bem
como parametros para resolugcao das demandas que possam surgir no judiciario
com questdes afins, ao final do estudo pretende-se retoma-los, de forma a
apresentar a importancia da realizagao das diretivas antecipadas de vontade.

Em seguida, serdo abordados os conceitos de bioética e biodireito,
explanados os principios da bioética: beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia

e justica, com o olhar para o paciente em terminalidade, definido a necessidade
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do termo de consentimento livre e esclarecido, para que se possa estabelecer
uma relagdo e um limite entre os avangos tecnolégicos e os principios éticos,
principios estes que, explicita ou implicitamente, podem ser observados no
desenvolvimento de todo o trabalho.

Enquanto a bioética estabelece os principios que devem ser aplicados a
contemporaneidade, na ideia de respeito ao ser humano e sua dignidade, o
biodireito, por sua vez, estabelece sangbes éticas-normativas pelo
descumprimento daqueles preceitos, que podem ser observados no Codigo de
Etica Médica.

Assim, apés as bases teoricas fornecidas pela bioética e pelo biodireito
tratar-se-a sobre as definicbes que envolvem o direito a vida e o direito a morte
digna do paciente fora de condi¢des terapéuticas, observando os preceitos
religiosos quanto a estas questdes, com a finalidade de defender a morte digna
de acordo com as crencas e valores pessoais daquele doente.

No terceiro capitulo, serdo abordados os institutos que envolvem a
terminalidade da vida, em particular, a eutanasia (morte provocada por alguém
para abolir o sofrimento de outrem), o suicidio assistido (auxilio de alguém para
que possa retirar sua propria vida), a distanasia (prolongamento da vida a
qualquer custo) e a ortotanasia (espera da morte ao tempo certo, cercado de
cuidados paliativos).

Como forma de antecipacao da morte, pode-se falar em eutanasia social,
a mistanasia, contudo, ndo sera objeto desta discusséo, porque esta morte é
anterior ao tempo certo, assim como a eutanasia, no entanto, provocada por
questdes politicas e sociais de abandono a pessoa, muitas vezes, o individuo
nao consegue nem se tornar paciente em face da falta de estrutura do 6rgaos de
saude do Estado, o exercicio de sua autonomia de vontade seria a busca de
direitos por melhores condi¢gdes para continuar vivendo, o que foge ao estudo
proposto.

Para que se possa observar a liberdade da morte digna no direito
estrangeiro, sera verificado no quarto capitulo, normas sobre cuidados paliativos,
diretivas antecipadas de vontade e legalidade quanto a morte assistida em
paises do continente europeu, na América do Sul e América do Norte,

elaborando uma descrigao da legislagao comparada.
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No quinto capitulo, almejando demonstrar que as diretivas antecipadas
de vontade € um documento seguro para que se possa tratar sobre questdes
relacionadas ao tratamento médico que se deseja receber ao final da vida, seréo
expostas suas caracteristicas: forma, validade, revogabilidade, legitimidade,
oportunidade na qual, tratar-se-a sobre a capacidade das pessoas na realizagcéo
das diretivas antecipadas de vontade, os limites da autonomia da vontade,
observando assim sua validade para criangas e adolescentes, idosos e pessoas
com deficiéncia, todos fora de condi¢cdes terapéuticas atuais, que por esta ultima
condi¢cao presume-se veem suprida sua vontade consciente.

Considerar pessoas criangcas e adolescentes, idosos, pessoas com
deficiéncia todas fora de possibilidades terapéuticas atuais € acentuar a
fragilidade que Ihes comporta, estes individuos, muitas vezes, nao sao ouvidos,
e nao conseguem valer seus direitos quanto a uma morte digna.

No ultimo capitulo, buscar-se-a demonstrar as lacunas legislativas no
que se refere a morte digna, a ortotanasia, as diretivas antecipadas de vontade
(juntar-se-a, em anexo, um modelo de DAV) e o que o Congresso Nacional esta
fazendo a este respeito, Verificar-se-a, também, a licitude da ortotanasia,
enquanto morte digna, como ela podera ser vista hoje, no Cdédigo Penal
Brasileiro, bem como no seu anteprojeto que tramita no Congresso Nacional. No
ambito civil, procurar-se-a apresentar a possibilidade que a pessoa capaz possui
de valer seu direito quanto ao tratamento que deseja ou nao realizar
fundamentado no Caodigo Civil Brasileiro. Serdo demonstradas as principais
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina que tratam sobre o tema e discutir-
se- a o seu valor juridico.

A demonstragao das lacunas legislativas sobre as diretivas antecipadas
de vontade e o direito a morte digna da ensejo a outra verificagéo, a de como as
questdes sobre ortotanasia e distanasia, e consequentemente, a morte digna
sao solucionadas pelo Poder Judiciario, através da analise e discussao de casos
julgados. Somente serédo analisados casos ja julgados até 2019, em primeira
instancia e que sofreram apelagéo aos seus respectivos Tribunais.

O propdsito € fazer um levantamento das decisdes dos Tribunais de
Justica dos Estados e Tribunais Superiores que tratam das diretivas antecipadas
de vontade (DAV), ortotanasia e testamento vital, no que se fara consideragoes

sobre a uniformidade ou nao destes julgamentos. Ainda neste capitulo, sera
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realizada uma analise da Arguigao de Descumprimento de Preceito Fundamental
(ADPF) n.° 54, que debateu e descriminalizou a interrup¢do da gravidez de fetos
anencéfalos, analisando nos votos dos Ministros que ainda compde a Corte os
fundamentos utilizados para julgar favoravel a referida ADPF sob o ponto de vista
da autonomia da vontade e do principio a dignidade da pessoa humana,
presumindo uma possivel votagado no STF cujo objeto seja a morte digna.

Pode-se afirmar que o tema aqui exposto possui uma importante
contribuicdo ndo somente para discussdes sobre a analise constitucional do
principio do direito a vida em ponderagao ao principio da dignidade da pessoa
humana a ter o paciente terminal uma morte digna com procedimentos dentro
dos parametros legislativos, mas também, para que o Congresso Nacional seja
impulsionado a aprovar projetos que se encontram em tramitagdo, para que o
Poder Judiciario utilize nas demandas judiciais critérios mais unanimes, para a
preservagdao e garantia constitucional da morte digna ao paciente fora de
condi¢oes terapéuticas atuais e fazer valer as diretivas antecipadas de vontade
formuladas pelo paciente, bem como um tratamento médico ou intervencao
cirurgica que esteja condizente com a preservagao da sua dignidade.

Enfim, o estudo realizado apresenta uma reflexao sobre o exercicio legal
de pensar a vida e a morte, dentro de uma realidade que envolve o exercicio do
direito na realizagdo de diretivas antecipadas de vontade e seus preceitos
constitucionais mais fundamentais a um paciente que foi diagnosticado com uma

doencga sem cura e préximo a morte e deseja um fim digno.
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2 REPRESENTAGAO DO COMPORTAMENTO DE JUIZ, MEDICO E
PACIENTE EM TERMINALIDADE NO BRASIL

A situacdo do paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais
passam pela questao ética e juridica, como sera observado nos primeiros casos
expostos neste capitulo, quando serao apresentadas trés situacdes que tiveram
grande repercussao na midia nacional, questdes estas que foram escolhidas em
virtude da relevancia social, dos debates na imprensa falada e escrita, nos links
juridicos e redes sociais, e que envolvem questdes relacionadas ao presente
estudo, como a vontade do paciente com doenca incuravel e o seu direito a morte
digna.

O primeiro é o caso do jovem de Goiania que em 16 de fevereiro de 2017
o Estadao estampou a seguinte noticia “Mae luta na Justica para obrigar filho a
fazer tratamento que pode evitar morte” (JOSE TOMAZELA, 2017). O segundo
caso foi visto com a seguinte chamada: “Médica acusada de acelerar mortes na
UTI se diz inocente, é o caso da Dra. Virginia Helena, responsavel por uma
Unidade de Tratamento Intensivo em um Hospital de referéncia em Curitiba que
foi acusada de desligar os aparelhos de varios leitos de paciente em sobrevida.

O terceiro caso ocorreu em Rio Claro, cidade de Sao Paulo, quando um
jovem que ficou tetraplégico, Geraldo Rodrigues de Oliveira, por conta de um
acidente automobilistico (um racha, no qual o seu carro capotou), passou a sofrer
com dores fisicas e dores psiquicas e implorou para que seu irmao, Roberto

Rodrigues de Oliveira, lhe tirasse a vida.

2.1 CASO JOSE HUMBERTO

José Humberto Pires de Campos aos 18 (dezoito) anos, em 2015, sentiu
inchago nos pés, pensou que fosse por conta do trabalho no restaurante, foi
levado para o hospital e |a foi diagnosticado com faléncia renal, nesta época
encontrava-se morando com o pai nos Estados Unidos. Humberto Iniciou o
tratamento de hemodialise ainda nos EUA, entrou na fila do transplante,
encontrou um doador, mas se recusou a realizar a cirurgia e veio se abrigar na

casa da méae, em Trindade-GO.
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Foi em maio de 2016 Humberto chegou ao Brasil, mas so6 retornou ao
tratamento em dezembro por insisténcia da mde. E pela segunda vez, se
recusou a fazer consulta preparatéria para o transplante no Instituto do Coracao
(INCOR) de Brasilia, ocasiao na qual o médico que Ihe assistia disse a sua mae,
Sra. Edna Maria Alves Borges, que nada poderia fazer.

A mae de Humberto, sem outra opgao, recorreu a justica quando o filho
disse que preferia morrer e que nao iria mais fazer as sessdes de hemodialise.
O pedido foi de interdigdo com pedido de liminar, ja que Humberto ja havia
completado 22 (vinte e dois) anos, era maior. A tentativa era de, coercitivamente,
a justica obrigar o jovem a se submeter as sessdes de hemodialise. O processo
recebeu o numero n. 24226-91.2017.8.09.0149, tramitou, inicialmente, na vara
de familia e sucessdes da Comarca de Trindade em Goias (Jus Brasil, 2020)

Segundo a reportagem de José Tomazela no Estadao (2017, verséao on

line), a mae desabafa:
A Medicina tem recursos e ele tem plano de saude, eu sé quero que
se trate. Como um jovem que nem completou a formagéao universitaria,
nao seguiu uma carreira profissional, nem teve um relacionamento
amoroso mais duradouro pode decidir em que momento pode parar a
vida?

Fundamentada nas razdes de que o filho ndo possuia ainda capacidade
de discernir acerca de certas situagbes de vida foi que a Sra. Edina conseguiu
liminar favoravel de interdigdo parcial e provisoria de 6 (seis ) meses de
Humberto, contudo ndo poderia leva-lo a tratamento sob qualquer forma de
coacao fisica, conforme pode ser observada a decisédo abaixo:

[...] defiro, em parte, a tutela de urgéncia antecipada pleiteada, e
concedo a interdigdo parcial e proviséria de JHPCF, conferindo a
curatela provisoria deste a sua mae Sra. EMAB pelo prazo de 6 (seis)
meses, que fica autorizada a tomar as providencias necessarias para
a preservagao da saude do requerido, incluindo a internagdo em UTI,
mas sem a utilizacdo de qualquer forma de coergao fisica contra seu
filho... (JUSBRASIL, 2020).

No desenvolvimento do processo foi realizada uma pericia médica cujo
laudo concluiu pela capacidade plena de entendimento de Humberto, entretanto
atestou, também, uma “imaturidade afetiva e emocional”’,

A situagcdo em casa, a época nao parecia boa pelos trechos de conversa
entre Edina e um repodrter do Estadéao, ela dizia que o filho naquele momento

estava passando mal porque no dia anterior comeu pizza e lasanha e quebrou a
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dieta. Dizia que o filho estava revoltado porque naquele dia teria que fazer
hemodiélise e se recusava a falar com alguém (JOSE TOMAZELA, 2017).

Em sede de contestagéo ao pedido judicial interposto por sua mée, José
Humberto se disse lucido e consciente em relagao ao tratamento de sua doencga
e das consequéncias advindas dela, se considerou inteligente, relatou que
recentemente havia sido aprovado no Exame Nacional do Ensino Médio (Enem)
de 2016, mesmo estando ausente do Brasil por varios anos. Argumentou que
seu tratamento ndo tem cura e que € penoso e que tem direito a uma morte
natural.

Pouco antes de ser julgado definitivamente o mérito da agéo, os pés de
Humberto se retorceram na piscina de um clube em Caldas Novas-GO e a dor
insuportavel Ihe invadiu o corpo, o que lhe fez decidir deixar de ir as piscinas e
de se ausentar, definitivamente, das secdes de hemodialise, e confessou ao
repérter da Folha de Sao Paulo: “quero uma morte com dignidade, sem a dor do
tratamento” (CLEOMAR ALMEIRA, 2017).

Em novembro de 2017 foi publicada a Sentenga com exame de mérito,
que levou a assinatura do juiz Eder Jorge da 22 Vara Civel de Trindade (GO). A
sentenga foi pela procedéncia da acdo, confirmando a liminar anterior.
Determinando a interdi¢cao parcial e provisoria de José Humberto, por um ano,
limitando a autonomia de Humberto apenas ao fato de ter que se submeter ao
tratamento da hemodialise, contudo sem qualquer tipo de coagao fisica ou
sedacédo (TJGO, GOIANIA, 2017)

[...]Jjulgo procedente o pedido, decidindo com observancia ao disposto
no artigo 1.767, do Cdédigo Civil, pronuncio a interdicdo parcial e
proviséria de Jose Humberto Pires de Campos Filho nos autos
qualificado, pelo prazo de 01 (um) ano, unicamente n o que se refere a
sua autonomia para submeter-se a tratamento médico, especialmente
as sessdes de hemodialise, passando essa decisdo e providéncia a
curadora, podendo ser renovada por igual periodo, mediante novo
requerimento.... (JUSBRASIL, 2020).

O juiz levou em conta parte do laudo pericial, que atestou a imaturidade
emocional de Humberto. Para o magistrado, embora o jovem tenha excelente
desenvolvimento cognitivo, seja inteligente, ndo conta com um desenvolvimento
emocional adequando, o que prejudica parcialmente suas tomadas de decisdes
(DOU, 27/11/2007).

No entanto, o magistrado, em sua decisao final, proibiu que fosse

utilizada a forga fisica em relacdo ao Requerido, e nem a utilizagéo de qualquer
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tipo de sedacéo, a curadora somente seria permitido adotar providéncias para o

cumprimento das prescricoes médicas.

Nomeio -lhe, pois, curadora, sua mae a Sra. Edina Maria Alves Borges
que no exercicio do encargo devera zelar pelas questdes relacionadas
a saude do interdito ficando autorizada a adotar todas as providencias
necessarias para o cumprimento das prescrigdes médicas e cuidado
da saude do requerido, incluindo internag¢des, em UTI ou ndo, sessbes
de hemodialise, se for o caso, vedada a utilizagao de qualquer forma
de coergéo fisica em relagdo ao interdito, inclusive (TJGO, GOIANIA,
2017).

A advogada e na época Presidente da Comissao de Biodireito da Seg¢ao
de Sdo Paulo da Ordem dos Advogados do Brasil (OAB), Ana Claudia
Scalquette, se manifestou sobre o caso afirmando que nenhuma pessoa
plenamente capaz pode ser obrigada a determinados procedimentos, que este
€ um dos principios da bioética: a autonomia da vontade.

Reinaldo Ayer, professor de bioética da Faculdade de Medicina da
Universidade de S&o Paulo (USP) e conselheiro do Conselho Regional de
Medicina do Estado de Sao Paulo (CREMESP) também se manifestou acerca
do caso, considerou que faltou construir uma relacdo médico-paciente com
informacdes claras que talvez pudessem modificar a decisdo de Humberto
(FABIANA CAMBRIOCOLI, 2017). Atualmente, com o desenrolar do caso e com
o dever de informagao que o paciente deve ter, de forma a ter compreensao da
sua doenca e de tudo que a cerca, diz-se que o professor Reinaldo pudesse ser
0 Unico a estar com a razao.

O jovem ja cadeirante, em razdo do avango da doencga, pois seus
musculos ficaram afetados devido a neuropatia aguda, afirmou, por seu
advogado, que iria recorrer da Sentencga do juiz a quo. Que sua escolha deveria
ser respeitada, e que ndo deseja tirar a prépria vida, deseja apenas “evitar um
tratamento incbmodo e doloroso e viver do jeito dele”, que ndo alivia seu
sofrimento, e nem tem garantias de vida (JUSTICA..., 2017, versao on line).

Do outro lado, D. Edina, também, nao viu qualquer mudanca com a
sentenga do magistrado, ja que ndo péde obrigar Humberto a fazer o tratamento,
contra sua vontade, ndo pode seda-lo ou mesmo utilizar a forca para que
Humberto prossiga no tratamento.

Em 2019 o caso teve uma reviravolta, apos ter perdido os movimentos
dos pés e das méos, ter passado 11 (onze) dias em coma, tocado com o gesto

da mée, pois ela deixou o emprego de professora para se dedicar
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exclusivamente ao filho, Humberto decide viver! Sé que desta vez, por conta das
sequelas do embate com a morte, por ter recusado tantas vezes o tratamento ao
tempo certo, pela perda parcial dos movimentos por conta de uma polinuropatia,
e uma lesdo no coragao, o rim que a mae apresentou para o transplante deixou
de ser indicado (JOSE TOMAZELA, 2019).

Atualmente, o processo se encontra em fase de recurso no Tribunal de
Justica do Estado de Goias, com probabilidade de uma decisdo inécua ja que
José Humberto encontra-se aderindo o tratamento por sua propria vontade.

Sera que a decisao do juiz de primeiro grau que conduziu o processo foi
legal? E se o juiz ndo tivesse dado a curadoria @ mée de José Humberto haveria

possibilidade de um desfecho diferente?

2.2 CASO DRA. VIRGINIA HELENA

Outro caso, também, de repercussao nacional foi o caso da médica
Virginia Helena Soares de Souza que atuava na Unidade de Tratamento
Intensivo (UTI) do Hospital Universitario Evangélico em Curitiba.

Todos ficaram incrédulos com as seguintes manchetes: Médica que
desligava os aparelhos dos pacientes diz que s6 queria economizar luz do
hospital (VINICIUS ANTUNES, 2013), MP denuncia médica acusada de apressar
morte de pacientes em UTI de Curitiba (GAUCHAZH,2013), Brincando de Deus.
funcionario do Evangélico diz que médica selecionava pacientes na UTI
(CAROLINA BELO, 2013),

Em marco de 2012, Karina Casser, apoiada pelo marido, depois de
varias noites de insénia e pesadelos, resolveu telefonar para a Ouvidoria Geral
do Estado do Parana. Karina denunciou para Ouvidoria o se passava na Unidade
de Terapia Intensiva do Hospital Universitario Evangélico (HUE), na cidade de
Curitiba, no qual trabalhava como fisioterapeuta. O referido hospital funcionava
ha 53 anos, tinha em 2013 o maior pronto-socorro de Curitiba naquele ano era
uma referéncia em transplantes, traumas, queimaduras e gravidez de risco
(DANIELA PINHEIRO, 2013).

A denuncia de Karina Casser comunicava que a equipe médica, liderada
pela Dra. Virginia Helena Soares de Souza junto a UTI do HUE, antecipava a

morte de doentes em fase terminal, manipulava padrdes de oxigénio de
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aparelhos respiratérios e ministrava aos pacientes um coquetel de sedativos e
bloqueadores neuromusculares.

A manipulagdo do oxigénio e o coquetel de sedativos e bloqueadores
neuromusculares aplicados juntos em um paciente fazia com que sua respiragcao
fosse dificultada e o 6bito do paciente acelerado, morrendo quase sempre por
asfixia.

Segundo a denunciante, a Dra. Virginia Helena era diretora da Unidade
de Tratamento Intensivo (UTI) ha 7(sete) anos tinha como objetivo “liberar os
leitos da UTI” para acomodar novos pacientes, era ela quem decidia quem na
UTI deveria viver ou morrer. A maioria dos funcionarios do hospital era conivente
com a chefe, mas nem todos concordavam com o viés da diretora.

A Ouvidoria Geral do Estado do Parana, encaminhou a denuncia para a
Promotoria de Protecdo a Saude Publica de Curitiba, ocasido em que os
promotores confirmaram as datas dos 6bitos dos pacientes, merecendo crédito
a denuncia para que houvesse apuracdo acerca da sua veracidade, e que,
portanto, foi investigado durante meses pelo Nucleo de Repressao aos Crimes
contra a Saude, da Policia Civil, tendo, inicialmente, transcorrido, em segredo de
justica.

Em setembro de 2012 o juiz, mediante a prévia investigagao da policia,
autorizou a interceptacao telefénica de todos os numeros de telefones que a Dra.
Virginia Helena utilizava, da casa, dos celulares, do hospital. Entretanto,
somente em janeiro de 2013 as gravagdes se iniciaram. E apés quase um més
de gravagao, chama a atengéo dos policiais expressdes corriqueiras utilizadas

pela diretora da UTI do Hospital Universitario Evangélico: “girar a UTI”, “rodar a
UTI”, “desentulhar a UTI”, “desligar o paciente”, “ir com o paciente”.

Outras frases utilizadas pela doutora Virginia foram contundentes para
que os investigadores pudessem incrimina-la como: “infelizmente, € nossa
missao intermedia-los no trampolim do além”, “estdo mortos, ndo ha o que se
fazer mais por eles”, “com a cabecga tranquila para assassinar” e ainda critica
colega de UTI: “entulhador que néo quer desligar nada”.

No dia 19/02/2013, a Dra. Virginia Helena foi detida e a sua imagem
(cabelo arroxeado, saia laranja, blusa azul, corpo e caminhado desengongado,
rosto palido) e as acusagdes pareciam corroborar com a denuncia. No outro dia,

espontaneamente, muitas pessoas que tomaram conhecimento do caso pela
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imprensa se dirigiram a delegacia para depor, eram profissionais da saude e
familiares de pacientes mortos (DANIELA PINHEIRO, 2013).

Segundo Daniela Pinheiro (2013) de tudo o que se apurou durante o
inquérito foi o seguinte:

A Dra. Virginia passava doze horas no hospital e tudo que acontecia na
UTI, mesmo quando n&o estivesse no seu plantdo era para ser informada, pois
dizia-se responsavel pelo setor.

Questionada acerca da rotatividade de profissionais na UTI Geral, a
médica afirmou que era em razao de atraso no pagamento, descumprimento de
direitos trabalhistas pelo hospital. No entanto, a Promotora do caso tem outra
versao, que ao trabalhar com neodfitos ndo levantava questionamentos sobre
procedimentos eventualmente suspeitos.

Alguns viram o caso de Virginia como uma situacdo de vinganga no
hospital, porque a médica era enérgica, e ndo admitia embromagao em servigo.
Segundo Roseléia de Souza Houstin, que passou 85 dias na UTI Geral ao lado
do irmé&o, em 2010, quando a médica nao se encontrava no hospital os demais
profissionais que trabalhavam na UTI fazia “um corpo mole generalizado”
(DANIELA PINHEIRO, 2013).

A fonoaudidloga Rosangela Hein, que presta servico particular
terceirizado na UTI desde 1998 corrobora dizendo que muitos profissionais eram
relapsos e preguicosos e que a doutora Virginia “se matava pelos doentes”, tirava
até dinheiro do proprio bolso para comprar algum lanche para a familia de
paciente, quando esta nao dispunha de condi¢cdes. Assim, também, se deu com
o depoimento do pastor Olegario Teixeira da Costa, Superintendente do hospital:
“Com os doentes nunca houve reclamagao. Ao contrario. Muitas vezes, vi
familiares pedindo para ela desistir de tentar salvar um parente, deixa-lo ir em
paz, e ela tentando todas as alternativas.

Quanto ao temperamento da Dra. Virginia ndo ha duvidas foi unissono
que a doutora nao filtrava as palavras. A propria denunciante, em depoimento a

” o« LE 11

policia, disse que a Dra. Virginia a chamava de “lerda”, “burra”, “tartaruga”. E foi
apurado que certa vez chamou um dos pastores da diretoria de imbecil, porque
ele disse a familia de um paciente desenganado que ainda deveria ter

esperancas.
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Na delegacia 26 (vinte e seis) depoimentos foram semelhantes, segundo
as testemunhas, a Dra. Virginia informava qual o paciente que tinha poucas
chances de sobreviver, e pedia aos profissionais que colocassem uma divisoria
cercando o leito, determinava a diminuicdo de oxigénio e aplicacdo de um
coquetel de sedativos. Outros 22 (vinte e dois) funcionarios disseram que
desconheciam totalmente estas praticas. Uma das testemunhas, que era
coordenadora de enfermagem afirmou que houve um dia que foi noticiado um
acidente, e que seis feridos estavam para chegar, e entdo em meia hora a
Doutora provocou 6 (seis) mortes. O que néao foi confirmado na investigagao.

Dentre os voluntarios que se apresentaram na delegacia teve uma antiga
funcionaria de um atelier da Doutora, nos idos dos anos 80, Rosely Hanemann,
que afirmou que Virginia disse a ela que praticava eutanasia no hospital porque
era preciso ceder lugar para outras pessoas.

Um dos pontos que fez com que a policia deflagrasse a prisdo da Dra.
Virginia foi que ela disse em um telefonema que estava “com a cabega tranquila
para assassinar’, depois se concluiu que houve erro na transcricdo, a fala da
doutora foi de que estava “com a cabeca tranquila para raciocinar’.

A grande midia especulou que a chefe da UTI do HUE queria se livrar
dos pacientes do SUS, entretanto eles correspondiam a 92% (noventa e dois por
cento) dos pacientes do referido hospital.

Autoridades no assunto foram ouvidos. O Presidente da Associacao de
Medicina Intensiva Brasileira, José Mario Meira Teles, afirmou que em uma UTI
algumas decisbes que la sdo tomadas, podem ser mala interpretadas. A
Presidente da Sociedade de Terapia Intensiva do Parana, Cintia Grion, também,
saiu em defesa da Dra. Virginia e afirmou que algumas falas foram cortadas,
ficaram fora do contexto, o que possibilitou uma “criminalizagao”.

O Superintendente do Hospital Sirio-Libanés, em Sao Paulo, Gonzalo
Vecina Neto, disse que para a realizagcdo de atos como os descritos,
necessariamente haveria a cumplicidade de muita gente, para Vecina Neto, a
UTI tem mesmo que girar, se o0 paciente passa a ser considerado estavel, ele
recebe alta para outro lugar, se estd num quadro terminal, a equipe médica toma
decis&o conjunta que pode ser de nao prolongar o sofrimento desse paciente.

A midia nacional e internacional, deu muita repercussao ao caso. O G1

apresentou uma ex-paciente que disse que havia pedido socorro através de um
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bilhete, afirmando que haviam tentando Ihe matar desligando os aparelhos.
Alguns afirmaram até que Virginia antecipou a morte do proprio marido, Neson
Mozachi, que era diretor da UTI antes dela e morreu vitima de cancer na prépria
UTI do hospital. O médico dele, Dr. Ricardo Penteado Filho, ficou indignado com
tais afirmacdes, pois segundo ele, Virginia ndo estava nem presente quando
Mozachi faleceu.

Foi apurado, também, que no telefonema em que a Dra. Virginia falava
sobre a tentativa de desligar os aparelhos de uma crianga, mas a mae havia
decorado os parametros, ela estava do outro lado com o médico pneumologista
Luiz Felipe Mendes que na época era diretor do Hospital Evangélico. Segundo
ele, a menina estava com morte cerebral documentada e a Dra. Virginia ligou
dizendo que se sentia mal com a pessoa da captagcdo de 6rgéos ao lado da
familia da menina e que desejava retirar a medicacao para nao prolongar o
sofrimento da familia.

A doutora Virginia comentou o caso da menina: “N&o se prolonga um
sofrimento desses, isso € desesperar uma familia. Mas nés, latinos, temos essa
cultura de deixar tudo, respirador, droga, e isso € um crime porque a pessoa néao
estd mais 1a.” Mesmo sem a doutora ter conseguido desligar os aparelhos a
morte da crianga se deu 3 (trés) dias depois.

Para a policia a médica disse que as interpretagdes feitas nas falas é de
quem desconhece o ambiente hospitalar, pois desentulhar UTI seria encaminhar
o paciente para o apartamento; desligar o paciente, € ndo ministrar certa droga
ou nao realizar certo procedimento.

No mesmo sentido disse o ortopedista Manuel Ruedas Guerrero que
atende pacientes da UTI Geral, que os jargbes médicos foram interpretados
incorretamente, e que se as acusacdes contra a médica podem ter tido outras
razdbes como assédio moral, porque ela é grosseira, racista, mal-educada,
implicante, desrespeitosa, feia.... mas acusarem de homicidio, isso é diferente (
DANIELA PINHEIRO, 2013).

O advogado da Dra. Virginia Helena, Elias Assad, afirmou
posteriormente, que se viu diante de um novo dilema de Galileu: ignorancia X
Ciéncia, e que ela ja havia sido sentenciada publicamente. Que as acusagdes
foram feitas por leigos que se impressionaram com o que ocorre em uma UTI, e

que em nenhum momento se perguntaram pelos médicos dos pacientes, pois
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todos os pacientes eram acompanhados por outros médicos, segundo a sua
enfermidade, eram eles que tomavam as decisdes, os procedimentos, assinava
0 Obito ou prescrevia a alta. Que nunca houve nenhuma sindicancia interna no
hospital e nem houve qualquer denuncia ao Conselho Regional de Medicina do
Estado do Parana.

A Dra. Virginia passou 1(um) més encarcerada.

Em margo de 2014 a doutora Virginia Helena, além de mais trés
meédicos, uma fisioterapeuta e dois enfermeiros foram denunciados pelo
Ministério Publico por formagao de quadrilha e homicidio duplamente qualificado
de: Clarita Colle, Pedro Amir Pereira, Manrique Negrao, Airton Santos, Romari
Rocha, Lebdnidas Irala e Ivo Spitzner, dos quais ele afirmou que se lembrava um
a um, e que tudo o que se poderia fazer, foi feito.

Entrevistada pela Repérter Daniela Pinheiro, Virginia afirmou “E proibido
ao médico usar de recursos absurdos quando o paciente ndo tem mais
condi¢des de sobreviver; isso € ética”, e que existem procedimentos corriqueiros
que sao utilizado em UTI em pacientes graves, e que nem todo enfermo cujo
coragao para, deve ser reanimado (2013).

A doutora afirmou que era rigida, e que se chegava a hora do cafezinho,
para alguns profissionais ndo poderia ter algo mais importante, mesmo que
houvesse paciente necessitando de auxilio, alguns perdiam a veia do paciente
pela 52 (quinta vez) ou ndo desejavam alimentar um paciente por preguica, e se
melindravam ao serem repreendidos. Afirmou ainda que n&o poderia mais atuar
como médica, pois em todo lugar era reconhecida.

Apoés a prisdao da Dra. Virginia e iniciado o processo de n.° 0005217-
13.2013.8.16.0013, que tramitou a na 22 Vara do Tribunal do Juri de Curitiba —
PR, com o recebimento da denuncia foi realizado um laudo pericial para que
houvesse um levantamento pelo experto das causas da morte dos pacientes.

Em resposta as acusagdes a médica se pronunciou da seguinte forma:

A inocéncia e culpa tem que estar relacionada a um fato comprovado
e o fato da minha vida, como médica, é que eu nunca ia omitir socorro.
Nunca fui negligente, nunca fui imprudente, nunca tive uma infragao
ética registrada, uma queixa e exerci a medicina de forma consciente,
correta; ndo sou Deus, ndo sou perfeita, erros podem ter acontecido,
jamais de forma intencional, e nada mais fiz do que exercer com a
maior dignidade possivel, e com respeito aos pacientes, a medicina
intensiva (JORNAL TRIBUNA,2018).
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Dia 17/10/2016, o MP do Parana protocolou as alegagdes finais a 22
Vara do Juri de Curitiba e pediu a pronuncia por pronuncia por homicidio doloso
duplamente qualificado e formacédo de quadrilha de cinco dos sete acusados
iniciais (DIEGO RIBEIRO, 2019, versao on line).

O juiz Daniel Surdi de Avelar, da 2.2 Vara do Juri de Curitiba, em 20 de
abril de 2017 inocentou a Dra. Virginia e todos os demais acusados, a
fundamentacédo foi a de que as provas apresentadas pelo MP-PR n&o eram
suficientes, o magistrado disse ainda que as testemunhas de acusagdo se
mostraram confusas. Ademais, a doutora, também, foi inocentada em todos os
processos abertos no Conselho Regional de Medicina do Estado do Parana.

O advogado da Dra. Virginia, Elias Mattar Assad, afirmou que este fora
0 caso criminal mais emblematico e desafiador no qual atuou, tema que reflete
a contemporaneidade das questdes sociais, quando se testa os limites do
imaginavel. Foi pelas maos do Poder Judiciario que se impediu que um
irreparavel erro judiciario fosse cometido. Elias propdem que em casos de
investigacao médica que esta seja aferida por quem tenha expertise no tema, a
fim de que injusticas contra a Dra. Virginia ndo sejam mais cometidas (JORNAL
TRIBUNA, 2018).

Em 2018 duas novas denuncias foram feitas pelo Ministério Publico do
Parana contra a Dra. Virginia Helena quando ela chefiava a UTl em 2012, em
ambas o Ministério Publico alega a antecipagao da morte por motivo torpe, o
primeiro caso pela morte de uma jovem de 16 anos e o outro de uma mulher de
35 anos. O MP alega que a médica sentia-se onipotente, com o poder de
determinar o momento da morte.

O juiz da 22 Vara do Tribunal do Juri do Foro Central da Comarca da
Regido Metropolitana de Curitiba, recusou as denuncias, mas o MP recorreu e o
Tribunal de Justica do Parana acatou a apelacdo em maio de 2019. O advogado
da médica disse a reportagem da Tribuna que tantos quantos sejam os casos
gue iniciem as agdes penais, tantos serdo os que a Dra. Virginia sera inocentada,
vez que apenas praticou atos tipicos da medicina intensiva e previstos em
protocolos médicos (TRIBUNA, 2019).

O caso da doutora Virginia Helena trouxe a publico questionamentos
sobre os limites da atividade médica em pacientes terminais, a responsabilidade

médica, de quem a vontade deve prevalecer para ligar ou desligar aparelhos que
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mantém pessoas vivas artificialmente? Quem deve decidir se a morte é digna ou

nao?

2.3 CASO ROBERTO RODRIGUES DE OLIVEIRA

O terceiro caso que chamou atencdo da midia foi o de Roberto
Rodrigues de Oliveira. Trata-se de um jovem de 29 anos, que foi a juri popular
em Rio Claro (SP) acusado de, em 22 de outubro de 2011, cometer homicidio
contra o irmao, Geraldo Rodrigues de Oliveira, que era tetraplégico.

Apos o crime, ocorrido em outubro de 2011, em Rio Claro-SP, iniciadas
as investigagdes, a policia percebeu que havia contradigdes nos depoimentos
do irmao e de um sobrinho de Geraldo, até que descobriu que o autor do crime
havia sido Roberto de Oliveira, que invadiu a casa encapuzado e atirou contra a
vitima, levando uma quantia de R$ 800,00 (oitocentos reais), simulando um
assalto, (FABIO RODRIGUES, 2015).

Com mais apuro nas investigagdes a policia descobriu que tudo havia
sido devidamente preestabelecido entre Roberto, Geraldo e o sobrinho,
Admilson (menor de idade).

Geraldo tinha um filho paraplégico e sempre demonstrou revolta com
esta condi¢do, e quando o menino completou 8 (oito) anos, foi a vez de Geraldo
sofrer um acidente automobilistico em 2009 que o tornou tetraplégico. A partir do
episodio, 0 unico pensamento da vitima era o de tirar sua prépria vida, sentia-se
um estorvo para a familia. O primeiro passo que deu foi pedir para a sua mulher
sair de casa com o filho (FABIO RODRIGUES, 2015).

Roberto passou entéo a cuidar de Geraldo, e por todo o tempo, a vitima
passou a ordenar que o irméo tirasse a sua vida. O sofrimento de Geraldo era
intenso, sentia muitas dores fisicas e se deprimia, por ser um prisioneiro do seu
corpo. Geraldo sentia compaixdo ao ver o irmao naquele estado e, ademais,
sentia-se pressionado e coagido por Roberto para que o executasse.

O acusado foi preso temporariamente, mas respondeu a agao por
homicidio doloso em liberdade. O julgamento é proprio da competéncia do
Tribunal do Juri, pois a Constituicdo Federal estipula sua competéncia para o
julgamento dos crimes dolosos contra a vida ( art. 5°, XXXVIII, d, 1988). No

julgamento, os jurados absolveram Roberto. Antes porém, sua defesa interpés
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um Recurso em Sentido Estrito ao Tribunal de Justica de Sao Paulo, requerendo
a modificagcado da decisao proferida pelo juiz da Vara do Juri da Comarca de Rio
Claro-SP, que o pronunciou, incurso nas sang¢des do art. 121, caput (homicidio),
c/c. o art. 61, Il, letras “e” e “h” (com agravamento da pena por ter cometido o
crime contra irmao e enfermo), do Cédigo Penal (112 Camara, TJSP-SP, 2013).

O advogado sustentou que o recorrente, praticou o crime sob relevante
valor moral e por amor fraternal, requerendo a impronuncia, contudo o TJSP
negou sob o argumento de que havia suficiente indicio de materialidade delitiva,
inclusive, tendo o recorrente confessado que praticou o crime em razao de
insistentes solicitagdes do irmao e o fez para Ihe abreviar o sofrimento.

Tramitando pois, 0 processo no Tribunal do Juri, durante o julgamento,
o advogado nao poderia sustentar que o crime praticado foi decorrente de
eutanasia (matar alguém por motivo piedoso) uma vez que “a pratica de provocar
a morte a um doente que ndo tem cura ndo é permitida no Brasil”. O defensor do
acusado ainda disse ao juri que embora a eutanasia néo seja permitida no Brasil,
“a Constituicao fala em direito a vida e nao em dever de viver’ (FERNANDO
MARQUES, 2015)

O Ministério Publico apelou contra a sentenga publicada em 27 de
outubro de 2015 sob o fundamento que a decisdo era manifestamente contraria
a prova dos autos, requerendo a anulacao do julgamento a fim que Roberto de
Oliveira fosse condenado a pratica do delito descrito no art. 121, caput do Cédigo
Penal (homicidio culposo).

Segundo o Ministério Publico a vontade da vitima para que |he tirassem
a vida ndo justificaria uma coacdo moral de natureza irresistivel’, que foi o
argumento da defesa, que fosse capaz de absolver o réu/apelado (112 Camara,
TJSP, SP,2016).

A 112 Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo, ndo
acolheu a Apelacdo Ministerial. Sustentou, inicialmente, questdo processual,
citando a Sumula 713 do STF, retratando que “o efeito devolutivo da apelagéo
contra decisdes do Juri é adstrito aos fundamentos da sua interposi¢ao”, isto é,

que o recurso para o Tribunal deve ser limitado a constatacdo de possivel

" Art. 22 do Codigo Penal “ Se o fato € cometido sob coagao irresistivel ou em estrita
obediéncia a ordem, ndo manifestamente ilegal, de superior hierarquico, sé é punivel o autor
da coacédo ou da ordem”,(1940).
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divergéncia entre os elementos de prova colhidos e a solugdo do julgamento,
quando ocorre decisao manifestamente contraria a prova dos autos, revelando
que o Conselho de Sentenga ndo conseguiu absolver versdes razoaveis
expostas em plenario, que n&o é o casos da apelagdo promovida pelo MP, pois
nao ha contraste entre os documentos constantes nos autos e a absolvigao do
apelado.

Em seguida, ao analisar os depoimentos constante nos autos, o Tribunal
se deparou com a prova oral colhida em plenario bastante contundente para que
O juri absolvesse o réu.

A referida Camara constatou que existe a materialidade do delito, que o
acusado confirmou ter atirado duas vezes contra Geraldo, seu irmao mais velho,
que Geraldo havia combinado com a sua mulher que se ndo se recuperasse da
tetraplegia em um espaco de 3 (trés) anos ela poderia ir embora com o filho, que
era paraplégico, uma vez que nao era possivel cuidar de ambos e foi nesta época
que foi morar com o irmao, alimentando-o, dando-lhe banho, sendo que mais
tarde chegou Ademilson para ajudar nos cuidado, uma vez que Roberto
trabalhava durante o dia, (112 Camara, TJSP, SP,2016).

A vitima ofereceu dinheiro para que Ademilson lhe tirasse a vida, e disse
ao irmao, Roberto, que “ndo dava mais”, que ele tinha que |he tirar dessa
situacao, e implorava pela morte constantemente. Roberto afirmou, que nao
havia praticado a morte assistida a Geraldo antes porque tinha medo das
consequéncias juridicas do seu ato, até que os apelos reiterados foram-lhe
comovendo. E sentindo-se cada vez mais coagido cedeu as pressdes do irmao,
que além de mais velo, ainda era autoritario no &mbito familiar.

Geraldo determinou que o réu sacasse R$ 950,00 (novecentos e
cinquenta reais) da sua conta, dinheiro obtido do INSS e do seguro DPVAT, para
comprar a arma que seria utilizada no crime e combinaram a simulagdo de um
latrocinio, segundo o réu, a vitima encontrava-se acordada no momento e
apenas pediu para que o tiro ndo fosse no rosto. A execucgao foi realizada.

Segundo a 112 Camara do TJSP a versao do réu restou incontroversa
nos autos, seja durante o depoimento prestado no inquérito, na audiéncia de
primeira fase e na Secao Plenaria do Juri. O que permaneceu seria apenas a

discussao teodrica quanto a capitulacdo legal da conduta, se homicidio
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privilegiado, como requereu o Ministério Publico, a absolvicdo do acusado, como
pediu o advogado.

Nao havendo nada que constatasse que a decisdao do Conselho de
Sentenca foi manifestamente contraria a prova dos autos nao haveria porque
julgar procedente a apelagao do MP, uma vez que a tese da defesa em juizo, de
que houve uma coagao moral irresistivel, ganhou forga a partir dos relatos dos
didlogos entre a vitima e o apelado, ndo ha porque anular a sentenga do juizo
de primeiro grau, (112 Camara, TJSP, SP,2016).

Para a 112 Camara do Tribunal de Justica do Estado de Sao Paulo néo
houve regular ameaca para configuragado da coagao moral, porém o relato fatico
do sofrimento, das suplicas do ofendido, se amolda a ideia de coagdo moral
irresistivel. Contudo, entendendo ou ndo que houve coacgao irresistivel se a
decisao do Juri estiver amparada em uma das versdes postas nos autos, devera
ser respeitada. Ha de se consagrar o principio da soberania dos veredictos do
Tribunal do Juri, conforme o inciso XXXVIII, do art. 5% da Constituicdo Federal
(1988), (112 Camara, TJSP, SP,2016).
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3 BIOETICA, BIODIREITO E A RELIGIAO COMO COAJUVANTES NO
DIREITO A MORTE DIGNA

Bioética e biodireto estao intrinsecamente ligados quando se fala sobre
as novas analises da dimensdo que permeia as preocupagdes do homem,
especialmente, quando pensa em vida e saude e em terminalidade de vida.

A vida se apresenta como elemento da natureza humana, mas agregada
a valores que s6 os homens tém: a intimidade e a razéo. A bioética é considerada
uma ciéncia inter e multidisciplinar capaz de alinhar conceitos e comportamentos
de varios campos de estudo, analisando e discutindo questdes dificeis, que
permeiam entre a vida, os valores concebidos em determinada sociedade e
tempo e os limites impostos pela norma, é extremamente reflexiva.

Segundo Matheus Mabtum e Patricia Marchetto (2015) a bioética € uma
agregacao de reflexdes morais e filoséficas que se cerca sobre a vida na sua
totalidade, em especial, sob o ponto de vista das praticas médicas, como
considerar vida no ambiente hospitalar.

E quando nesta relagcéo entre a ciéncia, a tecnologia, entre a vida, a
qualidade de vida e a morte, ndo tem mais como serem explicitadas apenas pelo
campo da ética, surge o biodireito como conjunto de normas que tém como
objetivo regular o progresso sob o olhar da bioética e dos direitos fundamentais
do homem. N&o ha subordinagao entre bioética e biodireito, elas se completam
para ajustarem as questdes morais sobre a vida as questdes do dever-ser.

O paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais vé os contornos da
sua vida e saude permeados por normas éticas e pela dogmatica, pela bioética
e pelo biodireito, como formas de se manter vivo dignamente, de acordo com os
beneficios que a medicina pode Ihe conceder e que a sua vontade pode
executar, devendo ser preservada a sua vida e sua dignidade, como direito.

Certo que a bioética e o biodireito se cercam de questbes sobre
terminalidade e avangos tecnoldgicos, mas muitas vezes a situagao € dificil e
delicada para pratica e compreensao dos acontecimentos, se estdo ou nao nos
limites da legalidade ética e juridica.

A tecnologia se apresenta para beneficiar a todos, no caso dos pacientes

em terminalidade, promover sua dignidade é essencial por isso se discute a
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utilizagao de principios bioéticos para prolongar ou nédo a vida de um paciente
fora de possibilidade terapéutica atual.

Em outra ponta da tecnologia sob o ponto de vista da ciéncia, tém-se a
fé, para os que creem, a pergunta que se faz € como as religides recomendam
as acdes médicas aos doentes em terminalidade? O Brasil € um Estado laico?,
porém, segundo o Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE, 2017), a
maioria da populagéao residente no Brasil € cristd. Tendo em conta que a religido
tem forte influéncia na sociedade, a seguir serdo descritos os direcionamentos
aceitos por elas no momento final. A descri¢gao sera de acordo com religides que
constam na pesquisa do Instituto supracitado: catdlica apostdlica romana,
evangélicas, espiritas, umbanda e candomblé, judaismo, hinduismo, budismo e
islamismo.

Todos os principios bioéticos, bem como os preceitos religiosos que
percebem a possibilidade de uma morte digna encontram-se alinhados ao que
ha de maior no ordenamento juridico: os principios Constitucionais que
estabelecem garantias fundamentais ao homem, dentre eles, o principio a vida,
o principio da dignidade da pessoa humana e seus principios gravitadores, que
devem ser observados para que o direito continue protegendo o homem, até no
processo de sua morte.

Desta forma, no presente capitulo se delineara a estreita vinculagao dos
principios bioéticos: beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia (definindo aqui o
termo de consentimento livre e esclarecido) e justica com o tratamento do
paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais, as medidas, iniciais,

corretas, a se fazer e respeitar, apresentando o biodireito como farol

2 O Brasil deixou de ter uma religido como oficial a partir da Constituicdo Federal de 1891, a
Constituigdo anterior (1824) fazia expressa mengao a religido a Catdlica Apostolica Romana
como religido oficial, as demais religides que existiam, eram apenas consentidas, desde que nao
exteriorizassem o templo (BRASIL, 1824). As Constituicbes Federais que se seguiram a de 1891,
oscilaram um pouco na condi¢do de liberdade e liberdade controlada. A Constituicdo de 1934
prescreveu a liberdade de culto, no entanto, aquele que ndo cumprisse com obrigagédo a todos
imposta por motivo de crenga perderiam seus direitos politicos. A de 1937, por sua vez, nao
estabeleceu de forma expressa a impossibilidade de privagdo por motivo de crenga religiosa, e
como foi uma Constituigao autoritaria, semelhante prescrigdo possuia com as Constituicdes de
1891 e 1934. A Constituicdo de 1946 e 1988 foram, realmente, as Unicas que permitiram,
efetivamente, a possibilidade de escusa de ndo cumprimento de obrigagbes religiosas a todos
impostas. Diga-se ainda, que foi a Constituicdo de 1946 que os cemitérios passaram a ter carater
secular e com administragdo municipal, a fim de n&o obstar ou embaragar o exercicio dos cultos
religiosos (DIAS, 2012).
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interpretativo para as analises éticas no campo do dever ser, inclusive, tendo
como norte o Cddigo de Etica Médica. Em seguida, diante de religides , se
investigara a forma como superam a terminalidade de seus praticantes. Os
conceitos de vida, dignidade da pessoa humana e morte digna surgem a seguir

com as bases fornecidas pela bioética e pelo biodireito.

3.1 BIOETICA E BIODIREITO

Os avangos tecnologicos no mundo da saude ficaram evidentes no
ultimo século e com eles vieram a capacidade de prolongar a vida e,
consequentemente, retardar a morte, além de possibilitar uma melhor qualidade
de vida. O homem e a medicina se encontram imbuidos em questionar e refletir
sobre questdes éticas que envolvem a vida, o seu desenvolvimento, e suas
relagdes com o direito, e € neste contexto que surgiu um novo campo de estudo:
a bioética.

A bioética se destaca como um estudo que comporta varios ramos, cujo
conteudo é a reflexdo que se faz e deve ser feita sobre a vida e os limites das
tomadas de decisdes respeitando os aspectos juridicos, morais, religiosos vistos
individualmente e coletivamente, a fim de que se possa coordenar e aconselhar
acoes.

A bioética remete a um somatério de reflexdes e discussdes acerca de
valores diferentes em varios campos da filosofia e da moral, tendo em volta
pessoas, instituicdes e sociedade, discussdes estas acerca da vida em geral e,
também, sobre as praticas médicas.

Para que as analises sejam fundamentadas abrange-se pesquisas
multidisciplinares, envolvendo-se varia areas como “antropoldgica, filosdfica,
teoldgica, socioldgica, genética, médica, bioldgica, psicoldgica, ecologia,
juridica, politica etc.”, com o objetivo de chegar a solugdo de problemas, sejam
individuais ou coletivos, derivados da “da biologia molecular, da embriologia, da
engenharia genética, da medicina, da biotecnologia etc.”, (MARIA HELENA
DINIZ, 2017, p.36) .

As questdes bioéticas trazem um aparato de moralidade do homem nas
ciéncias da vida, que podem decidir sobre “a vida, a morte, a saude, a identidade

ou a integridade fisica e psiquica, procurando analisar eticamente aqueles
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problemas, para que a biosseguranca e o direito possam estabelecer limites a
biotecnociéncia”, buscando verificar o que é licito e possivel cientificamente,
sempre impedindo abusos e protegendo os direitos fundamentais das presentes
e das futuras geracodes, (MARIA HELENA DINIZ, 2017, p.36).

E imperioso destacar que a bioética é um braco da ética, que por sua
vez é parte da filosofia, responsavel pelo estudo do comportamento humano e
seus valores, a bioética renova conceitos éticos do passado em face do avango
tecnolégico, em razao dos novos conhecimentos que interferiram e interferem na
natureza e na vida do individuo, se debrugando sobre a vida humana, cujo objeto
de estudo ndo é somente a vida, mas também, a morte, porque aquela € uma
consequéncia desta.

O primeiro a utilizar o termo bioética foi Fritz Jahr, em 1927, em um
artigo que apresentou o imperativo bioético, o qual determinava que cada ser
vivo deveria respeitar o outro como uma finalidade em si, e respeita-lo na medida
do possivel. Depois, ja em 1970 o médico oncologista Van Resnsselaer Potter
utilizou a bioética como campo de estudo (MATHEUS MABTUM, 2014).

O que Potter desejava era a sobrevivéncia do planeta de forma
equilibrada, tanto é que, no comeco, a bioética era lembrada como a “ciéncia da
sobrevivéncia”, porém estava preocupado, também, com o poder/dever do
médico diante dos avancgos cientificos, especialmente no campo da
biotecnologia, dai porque o termo bioética passou a ser utilizado como a ética
biomédica (MATEHUS MABTUM, 2014).

A ideia de Potter foi auxiliar as pessoas nas implicacdes positivas ou
negativas que derivavam dos avangos da biotecnologia, saber o que era
cientificamente possivel, e o que seria eticamente aceitavel diante de uma
sociedade ndo homogénea (CILENE JUNQUEIRA,2019). Era preciso pensar
nas consequéncias das inovagdes tecnoldgicas, afinal nem todo conhecimento
€ benéfico para a humanidade.

A preocupagao que a bioética esboga pode ser encontrada na
reprovagao que a comunidade internacional mantinha em face das experiéncias
nazistas durante a segunda guerra mundial(1936-19459). Havia uma
supremacia na conduta médico-paciente, o que proporcionou que 0s
experimentos com seres humanos fossem conduzidos a forgca, sem lhes

proporcionar qualquer consentimento.
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Em razao das barbaries cometidas, especialmente, durante a segunda
guerra, passam a surgir os codigos de ética, em face da imperatividade de que
se estabelecesse normas que pudessem direcionar a atuacao do profissional da
medicina no seu atuar, respeitando o individuo como ser dotado de autonomia e
personalidade.

Em 1947, o Codigo de Nuremberg trouxe as primeiras regras bioéticas,
estabeleceu que era essencial o consentimento do voluntario ou do doente para
as experiéncias, que estas somente deveriam ser realizadas em seres humanos
se fossem de tal importancia para o bem-estar da sociedade, devendo, que se
evitasse qualquer tipo de constrangimento fisico ou moral. O Cdédigo de
Nuremberg foi revisto pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS), originando a
Declaracao de Helsinque, sofrendo até os presentes dias atualizacdo (MARIA
CELINA DE MORAES, 2003).

Portanto, o que caracteriza a bioética e como se deve portar nas ciéncias
da vida e nas reflexbes e discussdes para o bem da humanidade é o
conhecimento dos valores humanos partindo do conhecimento cientifico,
comprometendo profissionais das mais diversas areas, determinando sua
participacado nos entraves entre a ciéncia e a ética, nos impactos causados pela
tecnologia sobre a vida do homem, sob um olhar menos tradicional e mais
realista promovido pela razdo e pelo melhor juizo moral, humanizando,
especialmente, 0 ambiente hospitalar e promovendo os direitos de quem dele se
utiliza.

Em razdo da tecnociéncia e da complexidade das relagdes sociais,
observando mais detidamente as relagdes medico-paciente, os pacientes de
modo geral, ndo apenas os que encontram-se em terminalidade, passaram a ser
vistos como um paciente a mais, como se o paciente nao tivesse uma histéria de
vida, como se cada pessoa nao fosse unica e a Bioética procura contribuir para
o favorecimento de uma relagdo médica profissional, responsavel e
transparente, numa visdo mais humana da pessoa do doente e ndo da doenga
a qual ele estad acometido, bem como limitar condutas que violam a dignidade
dos pacientes e de sua familia.

Segundo Matheus Mabtum (2014, p.17), atualmente, o termo bioética
esta relacionado diretamente a ética presente “nas relagbes médicas, nas

ciéncias da vida, na biotecnologia, na engenharia genética, na embriologia, na
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ecologia e nas tecnociéncias”, existindo como mediadora entre o uso correto das
novas tecnologias e os problemas a serem enfrentados em razdo dos valores
sociais, como por exemplo: eutanasia, aborto, células tronco.

Portanto, a bioética funciona como um vetor, um indicador para a ciéncia
e para atividade da medicina, analisando as problematicas em tornos da saude,
qualidade de vida e sua terminalidade, num plano interdisciplinar. Nao tendo a
bioética a fungao de impor barreiras ao desenvolvimento biotecnolégico qualquer
que seja ele, mas que possa harmonizar com os valore sociais vigentes,
discutindo sobre situagdes que firam a integridade, a dignidade do homem,
salvaguardando, inclusive, os demais individuos que hao de vir.

E na bioética que a luta pela valorizagdo da vida é intensificada como
oposicao ao biopoder, impedindo a coisificagdo do homem e outras praticas que
ferem a dignidade e os principios fundamentais do homem, diz Matheus Mabtum
(2014). Para o autor séo trés as preocupagdes da bioética: “a postura ética como
base para a conduta de usuarios e profissionais biomédicos; os critérios juridicos
que salvaguardem a liberdade humana, a dignidade, a seguranga e o bem-estar
social (MATHEUS MABTUM, 2014, p.20), sendo perfeitamente possivel dispor
estas preocupagdes nos principios basilares® da bioética: justica, autonomia e
beneficéncia.

Corroborando com Matheus Mabtum (2014), Leo Pessini e Christian
Barchifontaine (2012) afirmam que bioética contemporanea encontra-se
alicercada em principios fundamentais: a beneficéncia que alberga a néo

maleficéncia, autonomia e a justica.

3 Basilares porque com o avanco da bioética somente os trés principios norteadores nao
conseguem tutelar por si sé todos os valores humanisticos. Em 2005, a Declaragdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos (DUBDH) promovida pela Organizagdo das Nagdes Unidas
para a Educacgéo, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) chegou a catalogar 15 (quinze) principios da
bioética:"dignidade humana e direitos humanos; beneficios e danos; autonomia e
responsabilidade individual; consentimento; pessoas incapazes de consentir; respeito pela
vulnerabilidade humana e sua integridade pessoal; vida privada e confidencialidade; igualdade,
justica e equidade; ndo discriminag&o e ndo estigmatizacao; respeito pela diversidade cultural e
pelo pluralismo; solidariedade e cooperagao; responsabilidade social e saude; compartilhamento
dos beneficios; protecdo das geragdes futuras; protegdo do meio ambiente, da biosfera e da
biodiversidade”, (Matheus Mabtum; Patricia Marchetto, 2015, p.31-32).
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Beneficéncia se apresenta como o principio de origem da prépria
medicina: fazer o bem, ndo como ato de bondade, mas como compromisso*, um
dever, uma obrigacéo.

A beneficéncia faz parte da disposigdo emocional de que todos devem
agir da maneira correta, valorizando seu semelhante, reduzindo qualquer mal
que venha a lhe acometer. Na ética médica o principio da beneficéncia resvala
no compromisso que o profissional dever ter em avaliar os riscos e beneficios
fisicos e mentais potenciais, e buscar sempre o melhor beneficio, o melhor
tratamento para a cura da enfermidade, de forma a promover, ao final, os
interesses do paciente, € mais que um ato de bondade, € um compromisso com
o dever profissional.

No caso do paciente fora de condigdes terapéuticas atuais a
beneficéncia deve ser apurada com uma contabilidade de situagdes positivas e
negativas, de beneficios com o tratamento, dos riscos com os medicamentos, do
sofrimento fisico e espiritual, dos custos a pagar e ao final, sempre se chegara
ao fim, por isso, o paciente precisa saber mais sobre tudo, inclusive, sobre os
cuidados que o médico deve continuar tendo, caso opte pela ortotanasia, pela
morte ao seu tempo natural, chamados cuidados paliativos, para dar mais
conforto e menos sofrimento ao paciente.

O principio da beneficéncia engloba outro principio o da néo
maleficéncia, que ¢é a obrigagdo de nao causar danos ou agravar,
intencionalmente, a situagédo do sujeito. O profissional da saude devera sempre
avaliar, para evitar danos que possam ser previstos (ADRIANA CAMPOS e
DANIELA OLIVEIRA, 2017). O médico possui a obrigagao de nao aplicar dano,

4 O principio da beneficéncia tem origem nos movimentos pos-segunda guerra mundial, por conta
das atrocidades cometidas durante a segunda guerra mundial, rompendo valores, conceitos e
vidas, cada vez mais alicer¢gados por alta tecnologia a bioética surge em sua maior dimensao.
Foi quando os primeiros codigos de ética surgiram, e juntamente os preceitos do juramento de
Hipdcrates, que culminaram, posteriormente, em muitos debates sobre as obrigagbes médicas e
as diretrizes para a sua pratica, (RAFAEL JADOSKI et all, 2017). O juramento feito inicialmente
por Hipocrates, mais que um apelo a razio, ainda hoje é repetido nas solenidades de formatura
pelos jovens estudantes de medicina e foi atualizado, pela primeira vez, pela Declaragéo de
Genebra de 1948, com o intuito de apresentar e efetivar um controle ético e social da profissdo
(CECILIA MARREIRO, 2012). Hipécrates foi na antiguidade o principal formador das teorias
médicas, procurou buscar explicagdes racionais para as doencgas e formas eficazes de cura,
deixando de lado as crencas populares. E denominado o pai de medicina, escreveu o primeiro
juramento médico, uma carta de principios, cujo conteudo se perfaz no controle social da
profissdo (SERGIO REGO, 2005).
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seja fisico, moral e/ou psiquico intencional ao paciente, nem o submeter a um
risco desnecessario.

José Garcia (2012) estabelece diferenga entre o principio da
beneficéncia e da maleficéncia, o primeiro consiste na obrigacdo de néo
prejudicar, de agir em beneficio do outro, inclusive, promovendo seus interesses,
o segundo no dever de impedir algum dano, de nao infligir dano de forma
intencional, de sanar males e fazer ou gerar o bem.

Assim, pode-se dizer que estes principios, da beneficéncia e nao
maleficéncia sdo fundamentais para as agdes médicas junto ao paciente fora de
possibilidades terapéuticas quando a vida esta em perigo e a morte iminente.

Santoro (2012) recomenda que o médico deve se abster de condutas
que tenham como unica intencdo a manutencao da vida de qualquer forma e a
qualquer custo, prolongando a vida através de terapias inuteis e
desproporcionais.

Discorda-se, em parte, do autor supracitado, com base no principio a
seqguir, o da autonomia, portanto, a conduta médica da inutilidade do tratamento
deve ser extirpada, desde que assim sejam os interesses legitimos do enfermo.
Assim, também, retrata Alasdair Maclean(2009), que por mais que a obrigagao
de beneficiar o paciente seja excelente, ha limites a considerar que é a obrigagéo
de respeitar a autonomia do paciente. O dever de beneficéncia ndo pode estar
preocupado apenas com bens tangiveis, € preciso que o profissional da saude
proteja os direitos do paciente, entre eles, o da autonomia.

O principio da autonomia que se consubstancia na capacidade que a
racionalidade humana possui de elaborar leis por si mesmas, da pessoa poder
ter a capacidade de se autogovernar. No inicio este vocabulo foi utilizado para
designar a autogestdo das cidades gregas, depois passou assumir outros
sinbnimos como direito de liberdade de escolha, exercicio de vontade,
autodeterminacao para decisdes sobre sua prépria vida, (MARIA RAFAELA
RODRIGUES, 2006).

E razoavel dizer que uma pessoa autbnoma é toda pessoa capaz de
decidir sem amarras sobre questdes de sua vida, sobre determinacdes sobre
sua saude, seus relacionamentos, apontar para quem confia e de suportar o
Onus causados por suas decisdes. Uma pessoa autbnoma é capaz de deliberar

sobre seus objetivos pessoais e agir nessa diregao, suportando os eventuais
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Onus de tal postura. De outro lado respeitar a autonomia da pessoa é reconhecer
sua dignidade, é considerar que cada individuo tem suas agdes baseados nos
seus valores, nos planos que traga para si proprio, (JOSE GARCIA, 2007).

Quem ndo possui autonomia é controlado por outras pessoas, que lhe
administram a vontade e definem suas estratégias, os seus planos e desejos sédo
supostos, ndo consegue se impor como ser direcionador de sua vida.
Diferentemente da pessoa com autonomia que requer e impde que seus desejos
sejam mais que respeitados, concretizados em razao de sua independéncia e
capacidade decisoria.

As pessoas com autodeterminacido tém direitos de decidir sobre sua
intimidade, sobre questdes relativas ao seu préprio corpo e consequentemente,
os meédicos devem obter autorizacdo desses pacientes para submete-los a
quaisquer procedimentos ou tratamentos, pois somente com a permisséo
concedida é possivel realizar a acdo que os envolvam.

Claro que se pessoas nao possuem a capacidade de decidirem
sozinhas, que ndo possuem autonomia de vontade, também, o médico n&o
podera dispor de seu corpo, a autonomia deve ser respeitada pela vontade e
decisdo de seus familiares ou representantes (JOSE GARCIA, 2007). Individuos
que nao tém capacidade de consentimento, devem ter protegéo juridica especial,
observando qual seria a sua real intengao se capaz de se expressar fosse, sem
separar-se da lei.

E através da sua capacidade de raciocinio que o homem possui a
liberdade de ser determinante de sua propria histéria e na relacdo médico-
paciente surgem dois sujeitos autbnomos que precisam discutir e compartilhar
decisbes. Sao dois pesos que comportam numa balangca que precisa de
equilibrio, de um lado o paciente que deve ser respeitado na sua vontade
(escolha do médico, do hospital, do tratamento), preservando-lhe a dignidade,
de outro, o médico com a obrigagao de acatar as decisbes tomadas por seu
paciente, informando-lhe as melhores opgdes e outras possibilidades.

Nao é somente a vontade do paciente que deve ser considerada quanto
as suas intencdes em relagao a realizagdo ou ndo do tratamento médico, diz
Matheus Mabtum (2014), mas seus valores, suas convicgdes existéncias, sua
religido, sua intimidade, sem que sejam promovidos quaisquer meios de

constrangimentos.
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Para Adriana Campos e Daniela Oliveira (2017) o principio da autonomia
tem fundamental importancia na avaliagao da ética, pois o sujeito independente
e livre para raciocinar, é aquele que pode manter postura critica de julgar entre
o certo e o errado, de ponderar, de entender os limites.

A autonomia pressupbe trés elementos: determinacéo, independéncia
ou liberdade e razdo. A determinagcdo demonstra a consciéncia da pessoa
quanto a identificagdo de seus desejos e busca de como consegui-los através
de um planejamento. A independéncia ou liberdade € a auséncia de resolugdes
externas ao individuo, livre exercicio de idiossincrasias, de coergao ou
manipulacdo na pratica de seus atos e concepgdes. E, o ultimo, a razdo que
indica a capacidade do homem tomar decisdes provenientes de sua capacidade
de reflexao sopesando o bom e o ruim, o bem e o mal , sendo responsavel por
suas escolhas (INES MORAIS, 2010).

No caso o paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais a
autonomia é condi¢ao para que aceite ou ndo determinados procedimentos, de
ser livre para se manifestar acerca de qual terapia que mais se ajusta a seus
valores, sem imposi¢cdes de vontades quer seja do hospital ou do proprio médico.
E de outro lado o médico deve promover a maior transparéncia acerca da doencga
a qual esta acometido, o tratamento, e outras possibilidades de cuidados, sob
pena de romper com a confianga em si depositada, e com ela vao-se o respeito
ao paciente e sua dignidade.

A autonomia tem tudo a ver com o consentimento informado, pois trata-
se de uma decisado expressa de uma paciente em pleno gozo de sua autonomia,
tém-se como consentimento informado como a manifestagcao de vontade séria e
definitiva, de uma primeira pessoa para uma segunda pessoa, de que esta ira
cumprir seu desejo ou recomendacgao. O Conselho Nacional de Saude (CNS) em
2012 aprovou a Resolugdo n.° 466/2012°5, que busca assegurar que as pessoas
tenham prioridade em relagao ao interesse da ciéncia, a referida Resolugao fez

referéncias aos individuos incapazes de realizarem seus consentimento e inovou

5 A Resolugdo 446/2012 aprovada pelo Conselho Nacional de Saude (CNS), que tem como
conteudo pesquisa e testes em seres vivos, foi impulsionada pela Declaragdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos, ocorrida em , promovida pela A Organizacdo das Nag¢des Unidas
para a Educacgdo, a Ciéncia, diante da necessidade da elaboragdo de um documento que
nortamizasse as condutas sobre bioética e direitos humanos universalmente, (Matheus Mabtum;
Patricia Marchetto, 2015)
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“ao reconhecer a diretiva antecipada de vontade como modalidade de
consentimento livre e esclarecido”®, (MATHEUS MABTUM; PATRICIA
MARCHETTO, 2015, p.33).

Milton Silva e Alexandre Petry (2018) percebem o consentimento
informado como um pilar da autonomia, no qual o médico expde ao enfermo os
possiveis tratamentos, a verificacdo de sua compreensao plena, inclusive dos
riscos que sera submetido e possibilidades de cura’. O termo de consentimento
livre e esclarecido (TCLE) deve ser apresentado ao paciente ante de todos e
quaisquer tratamentos e cirurgias que for submetido. Para a validade do ato sé&o
necessarios: capacidade, que as informagdes transmitidas sejam relevantes e
devidamente captadas e voluntariedade, como reconhecimento de que o
paciente € soberano na sua tomada de deciséo.

Portanto, no caso de uma relagdo médico-paciente, o primeiro passo
para que se possa dizer sobre a validade do consentimento informado é o do
meédico, que devera expor e esclarecer-lhe a enfermidade a qual encontra-se
acometido, suas caracteristicas, riscos, evolucao e tratamento, a exposigcao deve
ser em linguagem acessivel ao seu vocabulario a fim de que haja efetiva
compreensao acerca do seu diagnéstico e formas de tratamento. Jamais devera
se curvar ao desejo da familia de omitir o diagndstico ao paciente, no entanto,
devera conduzir a comunicagao de forma criteriosa e comedida.

Apos todas as informagdes acima é a hora do enfermo se manifestar se
desejar, implicita ou explicitamente sobre a aceitagdo da intervengdo médica.

Assim, tem-se o dever de informar do médico, de apresentar possiveis

6 O Artigo 6° da Declaragéo universal sobre bioética e direitos humano, ocorrida na Franga em
2005, apresenta Consentimento: “a) Qualquer intervengdo médica preventiva, diagnéstica e
terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio, livre e esclarecido do individuo
envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento deve, quando apropriado, ser
manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer
razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito.”. (UNESCO, 2005), também, denominado
decisao informada.

7 Recomenda-se a leitura da tese de doutorado Politicas publicas em saiide mental no Brasil na
perspectiva do biodireito: a experiéncia dos estados de Minas Gerais e Sao Paulo sob a égide
da lei n. 10.216/2001 e suas implica¢des, de autoria de Luciana Barbosa Musse, em pesquisa
prépria, a autora observou que de 61 pacientes psiquiatricos internados voluntariamente, apenas
34 deles haviam assinado o termo de consentimento livre e esclarecido, medida esta imposta na
Lein.°lei n. 10.216/200
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terapéuticas, e ainda, o de recomendar tratamento ou cirurgia, que neste caso
exige a concordancia ou aceitagao do doente.

Escreve Ruy Aguiar Junior (2017) que a principal prestagdo do médico
€ a sua pratica profissional, e a principal prestacao acessoéria mais importante,
depois daquela é a de prestar informagao adequada e alcangar o consentimento
informado do paciente.

O doente capaz nao € somente aquele apto as decisdes da vida civil, &
o proprietario e senhor do seu proprio corpo, capaz de entender e optar por
intervengdes meédicas, apos todos os esclarecimentos sobre sua doenga,
informacdo dos possiveis tratamentos, elucidacdes dos riscos e cuidados, e
indicagdes alternativas no tratamento de sua enfermidade.

Somente o doente capaz e que assimila todas as informagdes é aquele
que podera fazer opgdes, avaliar os custos e beneficios diante de suas proprias
crencgas e valores morais. Quanto ao paciente fora de possibilidades terapéuticas
deve ter ciéncia sobre a terminalidade que paira sobre sua doenca, para que
cobnscio desta informacao possa refletir e tracar diretrizes sobre o seu final de
vida, sendo assim reconhecida a sua autonomia. Devendo o médico evitar
paternalismo disfargado, impondo ao paciente tratamentos indesejaveis e
provocando uma morte que fere sua dignidade (CECILIA MARREIRO, 2012).

Embora a bioética ndo imponha uma ordem, ha de se ressaltar a
importancia do principio da autonomia como se fosse o primordial, pois se ndo
ha consentimento de forma livre, apds as informagdes cabiveis, ndo deverao
existir agées incompativeis.

Por ultimo para completar os principios pertinentes ao modelo
principialista da bioética, o principio da justica, o qual determina a destinacéo
igual e universal dos beneficios da saude.

Dois flancos podem ser apresentados para o principio da justiga, a
formal, quando ha idénticos tratamentos para todos, atende sem critérios de
prioridades, aplicando-se a categorias analogas e a justiga material, que atende
ao critério de distribuicdo baseado na necessidade (MARIA ELISA VILLAS-
BOAS, 2010).

As discussdes na bioética ndo podem favorecer pessoas ou grupos
determinados, devem favorecer a todos, melhorar as condigdes de vida de todos

os individuos e que todos possam ter amplo acesso. A justica é a finalidade do
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direito. Para Miguel Reale justica € quando ha realizagao de algo que melhora a
vida de todos, na proporgdo certa do que exigia os valores de cada pessoa,
conservacao e desenvolvimento da cultura, representando um valor que é o
escopo do proprio direito (Miguel Reale, 2003).

Segundo Léo Pessini e Christian Barchifontaine (2012) o principio
bioético da justica comporta varias teorias: justica como proporcionalidade
nacional (diante da imutabilidade das coisas naturais se e deve apenas
conhecimento e respeito), justica como liberdade contratual (justica garantida por
meio de um contrato que a assegure), justica como igualdade social (se exige de
cada um conforme sua capacidade e se da conforme sua necessidade), justica
como bem-estar coletivo (assisténcia sanitaria e direito a saude vistos como
politica publica), justica como equidade (distribuicdo da justica a todos na
proporcao de suas necessidades).

Diante de tantas teorias e de tantos significados atribuidos ao principio
da justica € natural que se verifique dificuldades para se afirmar sua eficacia, no
campo da bioética, verificar a distribuicao de verbas para a saude, para a
pesquisa cientifica, para cuidados paliativos. Ha dificuldades praticas para
concretizagdo da justica no ambito da saude, por mais equilibrado que seja o
Estado, os recursos ndo sdo inesgotaveis, ndo atendendo aos reclames de toda
a populacgéao.

No Brasil é visivel a precarizagéo dos servigos publicos de saude?®. Para
os pacientes fora de condigdes terapéuticas atuais a promogao do completo
bem-estar fisico, mental e social desses pacientes ainda € muito precario, néo
dispondo de amplos cuidados paliativos, embora o direito a saude® seja um
direito fundamental, a sua eficacia ainda é deficitaria, “haja vista a reiterada
omissao do Poder Publico de concretizar prestacdes positivas para efetiva-lo”
(CECILIA MARREIRO, 2012, p.78).

8 Ha uma grande divis&o social no servigo publico de salide e nos servigos particulares, enquanto
o primeiro encontra-se sucateados, o segundo, dispfe de sofisticada tecnologia hospitalar
(diagnoésticos rapidos e mais precisos), assegurando maior éxito na terapia do paciente,
(CECILIA MARREIRO).

% O direito a satude é assegurado pela Constituigdo Federal no seu artigo 196: “ A saude ¢é direito
de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas sociais e econémicas que visem a
redugdo do risco de doencga e de outros agravos e ao acesso universal e igualitario as acdes e
servigos para sua promogao, protecado e recuperagao”, (1988).
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De todas as teorias de justica apresentadas a que assenta melhor no
Estado Democratico de Direito € a justica como equidade'°, promovendo a satde
de acordo com sua necessidade, conduzindo com imparcialidade o direito de
cada um na conduc¢ao de seu destino.

Para Cilene Junqueira (2019) é através do principio da justica que se
fundamenta a possibilidade de recusa do médico de realizar um determinado
procedimento, desejado pelo paciente e até legalizado, € o que se chama de
objecao e consciéncia'.

Assim, os principios da beneficéncia, da autonomia e da justica sdo os
vetores da atividade médica, orientam nas atuacbes médicas nos casos
concretos, na tentativa apresentar os melhores beneficios ao paciente,
especificamente, aquele fora de condicdes terapéuticas atuais.

A questdo é: até que ponto a ciéncia pode avangar, sem ferir diretos
fundamentais do homem? O conhecimento metdédico e a tecnologia se
desenvolvem sem parar, hoje é possivel que a morte seja prorrogada por tempo
indefinido. O desenvolvimento do saber cientifico € necessario para que o
individuo possa conhecer, compreender, explicar e aplacar fenbmenos naturais
que lhe prejudiquem e o desenvolvimento da tecnologia para dar opgdes ao ser
humano quanto a melhor satisfagcdo de suas necessidades em menor custo e
melhor tempo.

Observe-se que toda celeuma que se apresenta em volta dos principios
bioéticos em respeito a terminalidade é por conta da tecnologia, pela cessacéo
ou nao de tratamentos, pelo desligamento ou ndo de maquinas, por tratamentos
custosos e que nao levarao a cura, porque se o morrer se deu naturalmente, sem
espera por escolhas, a morte apenas sera sentida, e n&o discutida. Dai a
importancia dos principios para se fazer tudo que a tecnologia alcanga, com
excegao dos tratamentos inuteis, se assim o paciente tiver sido esclarecido e
livremente concordado, de forma imparcial.

A ética e o direito sempre se relacionaram, pois um influencia o outro, e

diante de uma sociedade abstrusa, que gera questdes complexas se faz

10 A justica como equidade é a que melhor traduz o Estado de Direito porque se aplica, segundo
Jonh Rawls, a uma democracia constitucional moderna, com ideia de pessoas livre e iguais que
cooperaram entre si, tornando imparcial a distribuicao de beneficios (1992).

O exercicio da objegédo da consciéncia sera melhor apresentado quando for tratar-se da
Resolugéo do CRM n.° 2. 232/2019
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necessario ndo apenas uma norma de conteudo ético profissional capaz de
determinar os objetivos, as orientagdes, os procedimentos mais adequados a
serem tomados, ou que, possivelmente, ja exista na propria sociedade, como
dever moral, mas normas exteriores que limitam os excessos, com cominacao
de penas.

O direito como um conjunto de normas postas, sistematizado e
padronizado para conduzir a conduta do homem, impondo san¢cdes em face do
seu descumprimento, é capaz de salvaguardar os direitos fundamentais do
homem restringindo determinadas agdes para que suas consequéncias sejam
colhidas nédo apenas para os vivos, mas, também, para geragdes futuras.

Afinal, a vida em sociedade e as relagdes que delas se originam tém as
normas positivadas como indispensaveis para regular condutas e alcangar
equilibrio na organizagao social.

A legislagao positivada promove o dever ser do cientista, do profissional
meédico, do paciente, do hospital, da familia do paciente e de todos que se
envolvam nas decisdes a serem tomadas que modificam historicamente o bem-
estar fisico e psiquico do enfermo.

Para os médicos, a intervencdo juridica surge com o objetivo de
disciplinar a pratica social e aplicar san¢gdes aqueles que cometem danos por
imprudéncia, impericia e negligéncia no exercicio do seu labor (CECILIA
MARREIRO, 2012), uma vez que estes profissionais atuam com os valores
humanos mais basilares'?: vida e morte.

Dizer os limites do que pode ser cientificamente testado, tratar a vida
como direito absoluto, estabelecer conceito de dignidade humana, sdo questdes
que implicam em conflito de valores, e que tém o direito como regulador e ultimo

apelo de protecéo a tutela juridica.

2 No contexto de garantir direitos, os direitos humanos s&o os que ndo podem ser violados de
nenhuma forma. Inicialmente surgiram os direitos de liberdade, depois os de igualdade, e mais
tarde os de solidariedade, conhecidos como as trés dimensbes do direito. Atualmente, as
dimensdes mencionadas ndo abrangem mais todos os direitos que devem ser garantidos na
preservacdo de uma vida humana digna, por isso surgiram os direitos de quarta dimensao
fundamentados na evolugdo biotecnolégica e suas derivagdes: o direito a informagéo, a
democracia e ao pluralismo (BONAVIDES, 2015) e, também, as discussdes sobre inicio e final
de vida, manipulagdo genética e biotecnologia (MATHEUS MABTUM, e PATRICIA
MARCHETTO, 2015).
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Para as praticas médicas em doenca fora de possibilidades terapéuticas
atuais o direito impde através de seus dispositivos legais instrumentos que
regulam a vida em sociedade, tanto para orientar, através do direito objetivo,
como para requerer diante da lesdo ou ameaca da direito objetivo. E das praticas
relativas a preservacao da dignidade da pessoa humana e o avancgo cientifico
tém o biodireito como pilar.

Para Julio Oliveira (2013) o biodireito tem como foco estabelecer os
limites de licitude entre os avancgos cientificos e os valores relativos aos direitos
humanos protegidos, diferenciando-se da Bioética porque esta estabelece
condutas ndo coercitivas, e o biodireito regulamenta atitudes licitas, definindo
seus contornos com os olhares da protec¢ao do principio da dignidade da pessoa
humana. O biodireito surge como a normatizacao juridica das acdes permitidas
junto a comunidade médico-cientifica e de punigdes exteriores, emanadas da
forca do Estado, para quem as descumpre.

Matheus Mabtum, e Patricia Marchetto (2015) expdem que o biodireito
pode ter surgido em 1969, por conta de denuncias de abusos em pesquisa com
seres humanos, Daniel Callahan e Wilard Gaylin, o primeiro filésofo e o segundo
psiquiatra, levaram os fatos a comunidade académica, partindo dai as primeira
reflexées entre direito, ética e vida.

Os avangos das biotecnologias, e as consequéncias advindas deste
desenvolvimento, revelam-se pontos importantes em relagdo ao principio da
integridade psicofisica, surgindo o biodireito, que ainda n&o possui uma
regulamentagdo juridica adequada, mas que suas raizes ja sdo profundas,
temas instigadores e recorrentes na atualidade fazem parte hoje do biodireito,
como: reproducdo assistida, congelamento de embrides, procriacdo post
mortem, mudanca de sexo, transplante, clonagem (MARIA CELINA MORAES,
2003).

E no biodireito que os problemas decorrentes dos atos de disposicdo do
préprio corpo surgem e diante dos inumeros dilemas, ndo se acomodam apenas
no direito, mas também na area da medicina, na biomedicina. E dai advém a
necessidade de se estabelecer limites externos tanto de natureza ética como de
natureza juridica, pois as informagdes privadas interessam apenas a propria

pessoa, ou seu representante no ambito individual.
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Nao ha biodireito, sem bioética, pois aquele esta associado aos
principios da bioética de fazer o bem, com justica, observando a autonomia da
vontade da pessoa. No caso dos pacientes fora de possibilidades terapéuticas
atuais € imperioso que |hes sejam assegurados os seus direitos fundamentais.

Portando, pode-se afirmar que a bioética e o biodireito se
complementam, é através do biodireito que as discussdes na bioética se alinham
as normas estabelecidas, aos principios constituidos e a efetivacéo de direitos e
garantias fundamentais, restringindo os avangos cientificos em nome dos
valores mais caros para uma sociedade.

Em vista destas reflexdes sera que o médico ao ter conhecimento da
irreversibilidade e terminalidade do paciente pode desligar os aparelhos aos
quais o seu paciente esta unido? Deve promover a morte rapida do paciente para
que simplesmente ele ndo sofra? Para responder estas questbes se faz
necessario o conhecimento de conceitos que aliviam o sofrimento pela morte,
mas que podem gerar condutas éticas ou antiéticas como: eutanasia, suicidio,
distanasia e ortotanasia, adiante analisados.

Portanto, o fato € que a bioética e o biodireito buscam contribuir nas
decisdes acerca dos procedimentos, tratamentos e cuidados que devem ser
apresentados ao paciente e, também, no julgamento da conduta profissional do
meédico. Os comités éticos passam a existir para auxiliar no comportamento e
na analise dos dilemas das relagdes médico-paciente.

O Codigo de Etica Médica (CEM) surge como um instrumento
consubstanciado de normas e principios que passam a regular o exercicio do
médico, suas condutas e punigdes, para o caso de descumprimento. O primeiro
CEM foi elaborado por Thomas Percival, que inicialmente (1803) buscou superar
os conflitos dentro da prépria classe, formar o carater de jovens médicos e dar
contornos morais a profissdo. Depois foi convidado pela Associacdo Médica
Americana para desenvolver um Cédigo de Etica moderno, compreensivel e
capaz de disciplinar as condutas médicas relacionadas aos hospitais e aos
profissionais da medicina. O Cédigo de Etica Médica foi apresentado em 1847 a
Associacdo Médica Americana e a Academia de Medicina de Nova (NEDY
NEVES, 2005)

E através do CEM que o comportamento médico é normatizado,

fiscalizado e limitado, que se orienta a conduta desejada e socialmente aceita e
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ainda, as vezes a diregao muito dificil de ser tomada. Embora como a relacao
meédico-paciente faz parte de uma relagéo social, é possivel que algumas vezes
esta relacdo transcenda para a dimensdo social ou para normas acima das
tracadas pelos Conselhos de Medicina, quando a conduta médica infringe uma
lei estabelecida.

E muitos outros Codigos de Etica Médica se seguiram e tiveram
mutagdes a partir das complexidades dos problemas sociais identificados,
problemas surgidos por conta do desenvolvimento social, técnico cientifico e
profissional.

No contexto brasileiro foi a Lei n.° 3.268;1957 que instituiu o Conselho
Federal de Medicina e os Conselhos Regionais, delegando a estes 6rgaos o
dever de orientar e disciplinar as condutas dos profissionais da medicina em
todos os Estados. O primeiro CEM foi publicado em 1965 com forte orientacéo
paternalista, na qual o médico era o sujeito e o paciente o objeto, e individualista,
devendo o médico prescrever o tratamento ao paciente, independente da
autodeterminacdo daquele (CECILIA MARREIRO, 2012).

No Brasil, o Cédigo de Etica Médica mais atualizado foi publicado no
Diario Oficial em 2018, através da Resolucao 2.217/2018 merecendo destaque
os principios fundamentais que norteiam o exercicio da medicina sempre
honrando a profissdo, promovendo a saude sem discriminagdo, com zelo e
dando o melhor de si, aprimorando seus conhecimentos e utilizando-os em
beneficio da sociedade e de seus pacientes, a quem deve guardar respeito.

Também consta entre os principios orientadores do Conselho de Etica
Médica (Resolugao 2.217/2018) a possibilidade do médico em prestar servigos
gue contrariem sua consciéncia, salvo nas situagdes de urgéncia e emergéncia,
quando ndo ha um médico substituto e cuja recusa podera trazer danos ao
paciente. Devendo sempre o médico aceitar as escolhas do paciente desde que
adequadas ao seu caso e cientificamente reconhecida, no que diz respeito aos
pacientes fora de possibilidades terapéuticas, devera o médico evitar
procedimentos desnecessarios, propiciando toda sua atengado nos cuidados
paliativos.

Envolvendo as questdes de bioética e terminalidade faz-se necessario,

especialmente, para os pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais, o



60

comentario de dois incisos principioldgicos do Cédigo de Etica Médica, constante
no Capitulo |, intitulado, Principios Fundamentais, os incisos XXI e XXII.

O inciso XXI do CEM orienta que o processo de tomada de decisdes pelo
médico devera ser conforme sua consciéncia e determinacdes legais, no entanto
0 médico devera aceitar as escolhas dos seus pacientes quando se tratar de
procedimentos diagnosticos e terapéuticos expressados por eles, desde que se
apliguem ao caso e haja o reconhecimento cientifico. Neste ponto o Cédigo de
Etica Médica expde claramente o principio bioético da autonomia do paciente e
do médico, proporcionando o didlogo entre médico e paciente, de forma a
possibilitar ampla cooperagao, respeitada a dignidade do paciente (CFM, 2018).

Através do referido inciso XXI, do Capitulo dos Principios do CEM fica
expoente a liberdade do enfermo em decidir, por consentimento informado, por
sua livre vontade, a conduta médica a ser administrada, configurando o dever do
profissional da medicina em respeitar a autonomia do paciente e o paciente fora
de possibilidades terapéuticas atuais ndo se encontra com ressalvas ou qualquer
excecao a esta recomendacao(CFM, 2018).

Contudo, a autonomia do mazelado ndo é absoluta, encontra-se limitada
por critérios que protegem valores superiores. Assim, € possivel que o médico
nao acolha a vontade do referido enfermo, se julgar que naquele momento ha
um interesse publico relevante ou que a conduta desejada por ele que nao é
aceita pela literatura médica, caso o paciente insista 0 médico nao podera
intervir, oportunidade na qual podera recusar-se a continuar com o atendimento
sob o fundamento dos ditames de sua consciéncia (EDMILSON BARROS
JUNIOR, 2019). Lembrando que nos casos de urgéncia e emergéncia, na
auséncia de outro profissional, € imperativa o atendimento médico de acordo
com as condutas terapéuticas que melhor se alinharem 's praticas cientificas.
Portanto, ha limitagdes na autonomia do médico e do paciente.

O inciso XXIl, do Capitulo | dos Principios Fundamentais do CEM,
Resolugao 2.217/2018, estabelece que o médico podera se abster de realizar
procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios quando constatar a
situagédo clinica do paciente como irreversivel e terminal, promovendo os
cuidados paliativos. A origem deste inciso estd na Resolugcéo 1.805/2006

comentada neste trabalho.
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Fica evidente no CEM atual que quando nao ha possibilidades de cura,
onde ndo ha éxito com os recursos disponiveis e o quadro clinico se encaminha,
concomitantemente, para a irreversibilidade e terminalidade da vida, o Conselho
de Medicina adota uma concepg¢ado humanitaria, determinando que o meédico
evite a carga de consternagcdo do doente e n&o insista em prolongar um
sofrimento que pode ferir o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana (EDIMILSON BARROS JUNIOR, 2019).

O Conselho de Etica Médica é hoje o principal instrumento de
concretizacdo da bioética e do biodireito, trangando recomendagdes,
apresentando comportamentos aceitaveis e prescrevendo sangdes para
comportamentos que se desviam dos principios da bioética para os seus

associados.

3.2 0S PRECEITOS RELIGIOSOS EM TORNO DO DIREITO A MORTE
DIGNA

A grande maioria da populac&o se apega a religidao porque € através dela
qgue o homem se sente mais forte para poder enfrentar a morte. Estuda-se qual
€ a posi¢ao das religides sobre a antecipagao e prorrogagao da morte, e também,
sobre a morte ao seu tempo natural. Afinal, as religides propagam para os seus
fieis sobre o ato de dispor da vida, o individuo toma suas proprias decisdes sobre
0 processo de morrer, muitas vezes, alicergcado na sua fé, de acordo com seus
preceitos religiosos.

A religiao, em regra, € coadjuvante ao direito a morte digna, quando este
direito n&o é retirar a propria vida ou a vida de outrem, tanto a legislagc&o, quanto
areligiao impde formas de como deve ser, geralmente, afirmando que o individuo
deve permanecer vivo a qualquer custo, situacéo esta que vem tendo um novo
olhar pelas autoridades eclesiasticas.

O cristianismo € a religido que mais caracteriza a sociedade ocidental,
possui um unico Deus e Ele tem poder e estar em todos os lugares e tem a
consciéncia de tudo que acontece com suas criaturas, pois ele € onipotente,
onipresente e onisciente. Para os cristdos a vida € sagrada, ela € concedida por
Deus e somente ele pode retirar, rejeitando veementemente o homicidio, mesmo

que seja por compaixao, e o suicidio. No Brasil os dados do IBGE sao de que 92
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% da populagao brasileira é crista, se é cristd acredita em uma outra vida que

nao seja a terrena, e desta 67% é catolica apostolica romana.

Grafico 1-Populagao Residente por religido no Brasil

B CATOLICOS

m EVANGELICOS
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SEM RELIGIAO

Fonte-IBGE (2020)
De acordo com Ménica Vieira (2009, p.153), embora sendo o homicidio

e o suicidio considerados pecados capitais para o cristianismo, ainda assim é
possivel aceitar, em certas condi¢cbes, “a supressdo de recursos medicos
ministrados ao paciente desacreditado, quando o processo de morte se mostra
irreversivel e as consequéncias do prolongamento da vida do doente causam a
ele, a familia e a comunidade mais danos do que beneficios”

Em 1980 a Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé (1980) da Igreja
Catolica apresentou uma declaragdao sobre a eutanasia, iniciou o documento
afirmando que o tema da eutanasia tinha bastante significado na
contemporaneidade, mas que deveria ser reafirmada a dignidade da pessoa
humana e mais do que isto, o seu direito a vida, e refutadA qualquer atitude que
Ilhes tirassem: aborto, eutanasia, suicidio, homicidio. Que a vida humana,
independentemente de religido ou filosofia, € o fundamento de todos os bens, é
um bem sagrado.

N&o é porque ha avangos na medicina e mudangas na cultura de um
povo que a Igreja deixa de ter uma conduta diferente para as questdes sobre o
final da vida, a eutanasia é considerada para a religiao catdlica uma violagéo da
Lei Divina.

Na Declaragao da Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé (1980)

sobre eutanasia foi afirmado que o cristao € aquele que cré em um Deus Criador
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que concede a vida e o0 seu tempo, tendo a pessoa humana a responsabilidade
de conserva-lo e por estas razées nenhuma pessoa deve atentar contra a vida
de outro, que todos os homens deve se conformar com a vida que tém e que ela
s6 sera perfeita na vida eterna e, ainda que, o suicidio voluntario €, como o
homicidio, inaceitavel.

Entendendo a Congregagao a eutanasia como uma “agdo ou omissao
que, por sua natureza ou nas intencdes, provoca a morte a fim de eliminar toda
a dor”, declara que nenhuma pessoa pode autorizar que se dé a morte de outra
pessoa, tratando-se de uma violagdo da lei de Deus, mesmo que hajam dores
prolongadas e até insuportaveis, que seja motivado por motivo de afeto e
caridade (CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE,1980).

Para a Congregacao para a Doutrina da Fé (1980) o que falta € ajuda e
afeto nos momentos de sofrimento dos doentes graves, e que mesmo que
implorem a morte esta expressao deve ser compreendida de tal maneira, que a
compreensao deve se dar em relagdo ao que o doente verdadeiramente
necessita: amor e calor humano3.

No entanto, a Congregacéao reconhece que quando a morte é precedida
de sofrimento insuportavel e prolongado, ndo deixa de ser uma participagao na
Paixao de Cristo, no entanto, ndo se pode impor o sofrimento para todos de
forma heroica, apenas para aqueles que desejarem e suportarem, por isto a “a
prudéncia humana e cristd aconselhara para a maior parte dos doentes o0 uso
dos medicamentos capazes de suavizar ou suprimir a dor, mesmo que surjam
efeitos secundarios, como torpor ou menor lucidez”, inclusive, com presung¢ao do
desejo de suavizar a dor, para aqueles que ndo podem exprimir sua vontade,
porque € questao de dever moral, caso nao haja descumprimento dos deveres
religiosos(CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE,1980).

3 No filme Mar Adentro passa uma cena na qual um padre paraplégico vai até a casa de Ramon,
na tentativa de dissuadi-lo a ndo praticar a eutanasia, utilizando as fundamentagées religiosas
para o seu convencimento. Ramon ficou tetraplégico por conta de um mergulho no mar de cima
de um penhasco e que sempre foi muito amado cuidado pela familia, Em entrevista, antes da
visita, para uma rede de TV, o referido padre, mesmo sem conhecer a familia de Ramon, disse
que o que lhe faltava era amor fraternal. Ha no dialogo entre Ramoén e o Padre, um momento em
que o padre diz que a vida pertence a Deus e uma liberdade que elimina a vida nao é liberdade
verdadeira, ao que Ramon responde: uma vida que lhe tira a liberdade também nao é vida. O
filme foi baseado em um caso real de Ramén Sampedro, que comoveu toda a Espanha ( MAR
ADENTRO, 2004).
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Por fim a Declaracéo sobre a eutanasia da Congregacéao para a Doutrina
da Fé (1980) certifica que agcdo do homem para com o doente deve ser
proporcional, utilizando-se os meios proporcionais € nao os proporcionados,
porque todos devem ter se preparado conscientemente para o encontro com
Cristo, assim, a Igreja Catdlica assevera que:

a) se ndo ha outra forma de tratamento, que se deve recorrer a medicina
avancgada, até em situagcdo experimental, para que possa ajudar futuramente
outras pessoas;

b) é permitida a interrupcdo de medicamentos, quando o tratamento ndo possui
beneficios, desde que assim seja o desejo do enfermo e de seus familiares

c) recusar a tratamentos meédicos, na iminéncia de uma morte proxima, néo é
considerado suicidio, é a aceitagao da condigao humana da imortalidade da vida
eterna, é condicao de respeito a dignidade do paciente.

Um documento mais recente, de 1995, também da Igreja Catolica, trata
sobre a terminalidade € a Carta Enciclica Evangelium Vitae, escrita pelo Papa
Joao Paulo Il.

O Papa Joao Paulo Il declara na Enciclica supracitada que a eutanasia
esta avancando sobre toda uma sociedade que n&o pensa no outro, que o idoso,
por ndo ser mais capaz, ou por estar debilitado ndo possui a eficiéncia
necessaria para viver e que por isto ndo possui mais valor, fica isolado da familia
e da sociedade. Na mesma Carta o Papa condenou a distanasia, dizendo que
se as intervengdes médicas nao sao mais adequadas ao paciente, se nao
proporcionam resultados satisfatorios ou por demais gravosos para o enfermo e
sua familia ndo ha porque relutar contra o destino (MARIA DE FATIMA SA;
DIOGO MOREIRA, 2012).

N&o ha duvidas de que a Igreja Catdlica vedou a eutanasia e a
distanasia, mas deixou claro que a vida tem um curso, e que a natureza nao

pode ser modificada.

Foi com o propdsito de deixar a natureza seguir seu curso que no ano
de 2005 o entédo papa Joao Paulo Il, apés uma série de complicagdes
em sua saude que lhe rendeu duas internagcbes hospitalares, uma
traqueostomia e uma sonda nasogastrica, afirmou aos seus
assessores que preferia permanecer e terminar os seus dias em seus
aposentos oficiais no terceiro andar do Palacio Apostdlico, ao invés de
ir para o hospital e ser submetido a novos tratamentos médicos (MARIA
DE FATIMA SA; DIOGO MOREIRA, 2012, p.127).
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Em relagao as Igrejas Evangélicas, consideradas cristas, tém consenso
quanto ao prolongamento inutil da vida, sendo vedada a eutanasia considerada
pecado capital, crime contra a lei divina, contra a santidade da vida (MONICA
VIEIRA, 2009).

O espiritismo se assemelha em alguns pontos com as religides cristas,
a diferenga maior esta na crenca da reencarnagdo do homem em outro corpo
humano. Para o espiritismo 0 ser humano esta em processo de aperfeicoamento
e, por isto o paciente em estado de terminalidade deve aprender a ser resiliente
e aceitar o seu destino, aproveitando até o fim a possibilidade de se tornar uma
pessoa espiritualmente mais evoluida, por isso a eutanasia e o suicidio nao sao
admitidos, porque quebra o processo de aprimoramento, e algumas vezes,
segundo Alvaro Salles (214), nem a ortotanasia.

As religides afro-brasileiras, umbanda e candomblé, sdo muito ligadas a
natureza, seus seguidores veem o paciente em terminalidade ligado a energia
da natureza, por isso mesmo em estado final o paciente adepto nao pode ficar
emotivo, porque isso pode lhe deixar vulneravel, permitindo que espiritos
desencarnados oportunistas possam se alimentar de sua energia.

Nessas religides de matriz africana ha permissao de oferenda de um
animal para melhorar a saude do paciente em fase terminal, mesmo que ele
esteja inconsciente. Em geral, os hospitais n&o aceitam tal rito, ocasido em que
os pacientes sao retirados do hospital para que se possa executa-lo. Os seus
adeptos aceitam a ortotanasia, se o chefe do terreiro assegurar que o espirito ja
nao se encontra mais no corpo (ALVARO SALLES, 2014). Entretanto, a
eutanasia e o suicidio assistido sao erros dolorosos, porque o espirito ira vagar
um bom tempo no vale dos suicidas, sem ser severamente punido e até poder
se reencarnar novamente (PAl WAGNER VENEZI, 2020).

O judaismo é a religido monoteista mais antiga do mundo, os seus
praticantes tém a morte como o término do ciclo da vida e se o praticante
encontra-se enfermo, ele é “encorajado, assistido e consolado” (MARIA DE
FATIMA SA; DIOGO MOREIRA,2012). Nem o suicidio assistido, nem a
eutanasia sédo aceitos no Judaismo, ambas sao mortes prematuras e aquele que
puder por sua agao evitar que estes atos acontecam, mesmo encontrando-se a
pessoa em situagado proxima de morte e se omitiu, é considerado um assassino
pela religiao (SZLAJEN, 2015).



66

Ja os judeus ndo negam a morte, eles enfrentam o término da vida com
grande naturalidade.

Para o Judaismo, encontrando-se o enfermo em processo de
prolongamento da vida, apenas para que ele tenha quantidade de dias e n&o
qualidade, é permitido que a dor e sofrimento possam ser controlados com
medicamentos e filosofia judaica ainda admite que sejam suspensas as terapias
indteis a fim de que a morte se apresente (MONICA VIEIRA, 2009).

Segundo Szlajen (2015) para os judeus, a pratica da eutanasia ocorre,
principalmente, por conta do desrespeito moral, para evitar custos ou cuidados
e dedicacdo necessarias a pessoa em dificuldade, para o autor as pessoas
mascaram seus verdadeiros interesses para tirar a vida de outra pessoa de
forma prematura e alegam, no caso de pacientes terminais, que é ato de
misericordia.

O paciente judeu fora de condi¢des terapéuticas atuais devera colocar,
sempre que possa, sua vida em ordem, arrepender-se durante a confissdo, ser
encorajado, acolhido, consolado e assistido (MARIA DE FATIAMA SA; DIOGO
MOREIRA, 2012).

O Hinduismo n&o aceita a eutanasia ou o suicidio assistido em nenhuma
fase da vida, ele considera que ha uma transmigragéo da ala e da libertagdo da
existéncia material quando depois de varias reencarnagdes se concluiu o seu
ciclo. A vida para os hidus € a morte e a morte € a vida, porque somente atraves
da morte é possivel a reencarnacido, o corpo padece, mas a alma permanece
imutavel. A reencarnacdo podera se da como pessoa, animal ou planta,
dependendo do modo como se morre. O paciente terminal devera ficar feliz para
atingir o nivana, pois libertara a alma (LUCIO VALERA, 2012; KIRITKUMAR
BACHU,2018).

Diferentemente, de outras religides, o Budismo n&o cré em um Deus, e
tudo que é da natureza faz parte de um grande universo, assevera que a mente
e corpo do homem estao ligados, alguns sugerem, inclusive, a negagcao de
transplante de 6rgaos (MONICA VIEIRA, 2009).

O Budismo teve como fundador Siddhartha Gautama (480-400 a C),
mais conhecido como Buda, o que os seus seguidores pretendem & chegar um
estagio tal que possa atingir a perfeigéo, ao apice de um estado de espirito e de

um esmero moral caso a pessoa viva de acordo com as ligdes do lider.
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Embora ndo existindo um Deus sobre todas as coisas e criaturas, os
budistas creem que a vida na terra é passageira e desde que o homem esteja
livre de desejos e pensamentos terrenos, a qualquer momento podera conhecer
a nova vida que lhe espera, portanto, reconhece o suicidio como o exercicio da
autonomia das pessoas de escolherem quando estao prontas para a passagem.

Ménica Vieira (2009, versao on line) conta que no cédigo Samurai havia
uma combinagao entre a irmandade para a pratica da eutanasia decorrente dos
seguintes propositos: “evitar a morte inevitavel por maos de outros; escapar de
um periodo prolongado de dor insuportavel ou de sofrimento psicolégico, quando
ndo podiam continuar a ser membros ativos e Uteis para a sociedade”. Portanto,
a vida nao devera ser preservada a qualquer custo, até porque a experiéncia de
morte para os budistas acontece varias vezes, pela reencarnacéo,.

Assim, para o Budismo o suicidio e a eutanasia sao praticas possiveis,
desde que o sujeito ativo o faga por compaixao e o sujeito passivo esteja em paz
com sua mente no momento da finitude da vida.

Dentre as religides nao cristas, o Islamismo, por sua vez, dentre as
religibes do mundo € a mais jovem, surgiu logo depois do cristianismo. A
populacdo muculmana mundial circunda em torno de 1 bilhdo de adeptos. A
religido, elaborada por conspicuos eruditos e juristas se baseia no Coréo e na
Suna (escrito sobre as agdes e ditos realizados pelo Profeta Maomé) e dai
tragcada a Declaragdo Islamica dos Direitos Humanos para o mundo
contemporaneo (LEO PESSINI,2007).

Para o Islamismo a vida e o corpo (mesmo apos a morte) sdo sagrados
e inviolaveis, qualquer lesdo ou morte deve ocorrer sob o manto da lei, n&o por
acao voluntaria do homem. A fonte do homem ¢é Deus, e a pessoa humana, por
Ele passou a ser dotada de consciéncia para pensar e agir. E a vida, esta
divindade dada por Deus, somente Ele podera retirar.

Segundo Leo Pessini (2007), “no Islamismo, a dignidade humana esta
baseada em um sistema harmonioso. O respeito a pessoa humana se explica e
se fundamenta em todos os seus aspectos no seguinte: tudo o que é abrangido
pelo céu e pela terra esta a servico da pessoa humana”. Respeitar uma pessoa,
€ respeitar a todos, tirar uma vida, € como se tivesse tirando a vida de todos. E

sao por conta destas condigdes de sacralidade da vida, que o Islamismo proibe
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qualquer forma de aniquilamento da vida humana, seja da prépria pessoa, a
pedido dela ou n&o, seja de outrem.

Para o Islamismo tudo vem de Deus, que as maos do médicos sao
apenas instrumentos utilizados por Deus para salvar vidas e que portanto, o
meédico, mesmo por motivos piedosos n&o podera desligar um paciente, devendo
identificar o momento do chamado para Deus e portanto, ndo utilizar meios
extraordinarios para manter a vida, apenas quando for possivel, devera prestar

os cuidados paliativos.

3.3 O DIREITO A VIDA, O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA
E SEUS PRINCIPIOS GRAVITADORES

Desde que o mundo existe os direitos inerentes ao homem sempre foram
objeto de luta, defesa pela vida, direito prioritario, pelo seu bem-estar. A vida
sempre foi valorizada pelo homem, contudo em razéo das atrocidades cometidas
na segunda guerra mundial houve a necessidade das nagbes afirmarem
universalmente estes direitos e o marco inicial foi a Declaracdo Universal dos
Direitos do Homem (DUDH), em 1948, que no seu artigo terceiro reconheceu
que todo homem possui direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal
(Declaragéo..., 1948).

No sentido de cumprir as determinagées da DUDH muitos documentos
internacionais que se seguiram positivaram a vida como um direito especifico,
protegendo-a, inclusive, abolindo ou impondo a pena de morte apenas para os
crimes mais graves ou em caso de guerra. Exemplo encontra-se no Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos de 1966, que previu a pena de morte
apenas aos crimes mais graves, e depois, 0 Segundo Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, de 1989, determinando a
abolicao da pena de morte aos paises aderentes, com excegao em periodos de
guerra, o Brasil foi um dos paises que ratificou o tal documento (INGO SARLET
et all, 2014).

Embora o Brasil tendo ratificado o Segundo Protocolo Facultativo ao
Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos somente em 2003, desde a

Constituicdo de 1946 o direito a vida, expressamente recebe a protecdo como
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um direito individual, sendo abolidos a pena de morte e prisdo perpetua, salvo
em caso de guerra (art. 141, § 31, CF, 1946).

Portanto a vida como bem maior para os seres humanos € protegida
constitucionalmente no Brasil. O direito a vida no Brasil é expressamente imposto
como direito fundamental inviolavel, consubstanciado no art. 5°, caput da
Constituicdo Federal de 1988.

Mas o que é vida? O conceito de vida € biolégico, uma vez que se reporta
a existéncia fisica e com ela todas as consequéncias éticas e juridicas
pertinentes ao seu desenvolvimento até que ela chegue ao seu final. A vida é
um bem juridico que tem a morte como seu aporte final e irreversivel.

Cilente Junqueira (2019) apresenta trés caracteristicas que podem ser
observadas sobre a vida para informar o seu valor: a primeira € a continuidade,
a vida faz parte de um processo continuo, sem interrupgéo enquanto ela existir;
€ coordenada, porque o DNA atribui a cada pessoa uma identidade genética que
Ihe é prépria, toda pessoa € diferente de outra, com possibilidades e desejos
diferentes e, o terceiro é a progressividade, a vida tem um carater progressivo.
Para o autor diante das caracteristicas que contemplam a vida do sujeito, ela
possui o valor pelo fato de simplesmente o sujeito existir como tal.

“‘Em apertada sintese, € possivel afirmar que o direito a vida consiste no
direito de todos os seres humanos de viverem, abarcando a existéncia corporal
no sentido da existéncia bioldgica e fisioldgica do ser humano” (INGO SARLET
et all, 2014, p.366), neste conceito portanto, verifica-se a vida no seu sentido
bioldgico e fisioldgico, desatrelado de concepgdes valorativas de ordens moral,
religiosa ou social.

A vida é limitada sem que se saiba a data do seu termino, no entanto,
para as pessoas fora de possibilidades terapéuticas atuais se tem conhecimento
que a morte é iminente, a vida passa a ser mais valorada ainda, ocasidao em que
decisbes importantes sao tomadas pelo paciente, pela familia, pelo médico que
0s acompanha.

Para que os médicos no dia a dia possam estabelecer caminhos a seguir
€ preciso que tenham em mente o valor da vida humana, para tanto se faz
necessario que trilhe os caminhos determinados pelo direito e pela ética porque
sao eles que darado respostas para a tomada de decisdes que se cercam sobre

o valor da vida.
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E na concepcéo da vida protegida juridicamente pelo Estado, qual é o
seu valor? Constitucionalmente ha a protegao da vida com indisponibilidade a
outrem que nao seja o seu titular, mas ndo um dever de viver que seja imposto
aquele. Que a vida ndo é apenas sobrevivéncia, mas bem estar, assim o texto
maior garante vida digna.

N&o se chegara a um ponto comum para que se possa dimensionar o
que seja e como se da a valoragao da vida, pois cada pessoa possui suas
idiossincrasias, mas € dever do Estado proteger uma vida digna.

Pode-se dizer que, atualmente, ha um embate entre os defensores da
vida como direito absoluto e os que desejam que a vida seja preservada com
qualidade, relativizando a sua sacralidade.

Para Leo Pessini e Christian Barchifontaine (2012) é necessario que se
entenda o valor da vida pela propria experiéncia e de que ela deve ser vivida
com dignidade. Contudo os autores contemporizam que todos os individuos tém
experiéncias diferentes diante da vida, e quem lhe da o valor que ela possui é o
préprio homem, preservando-lhe.

No que toca aos pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais as
suas vidas como direito fundamental, tém valor, contudo o valor a elas agregados
depende de outros fatores que devem ser considerados pelo médico a fim de
estabelecer uma morte digna ao paciente: a) identificar os desejos e valore do
paciente terminal, b) considerar que a qualidade de vida é o centro da atividade
médica, auxiliar a viver bem e a morrer bem, ajudando na compreenséo de que
uma vida tem objetivos e que a vida bioldgica tem um fim e c¢) tomar decisées
conjuntas com o paciente, que importem em decisdes éticas, evitando o
prolongamento do processo de morrer. Fatores que remetem aos principios da
bioética, da benevoléncia, justica e autonomia, respectivamente.

O que esta no centro das decisbes faz parte da espiritualidade de cada
um, o mero prolongamento da vida fisica pode estar alicercado aos conceitos
basicos de plenitude de vida do paciente, da religido que pratica, por isso
nenhum tratamento podera ser interrompido, mesmo que ele provoque dores
insuportaveis.

De outro lado, quando ha aceitagdo da terminalidade, juntamente com
ela surge o desejo de promogao dos cuidados paliativos, e se é esta a decisao

do paciente, € ela que deve ser efetivada. Sao estas escolhas que promovem as
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decisbes para o final da vida e que devem favorecer uma conduta ética
implacavel, alicer¢gada pelo direito, depois de uma clinica médica acertada.

O direito a vida e o direito da dignidade da pessoa humana encontram-
se claramente assegurados pela Constituicao Federal (1988), na categoria de
direitos fundamentais.

O estudo da ADPF 54 neste trabalho sera importante, ndo para afirmar
0 que ja se sabe, que o Supremo Tribunal de Justi¢a decidiu por oito votos a dois
pela interrupcdo da gravidez de gestantes com fetos anencéfalos, mas para
demonstrar que houve uma mitigagao do principio do direito a vida como valor
absoluto, priorizando a dignidade da gestante. Portanto, todos os seres tém
direito a vida, mas ele pode ser relativizado em determinadas circunstancias para
tornar a vida digna. Mas de que trata o principio da dignidade da pessoa
humana? O que é dignidade?

Para o legislador, os principios indicam como a lei devera ser formulada,
para o juiz, como o processo deve ser julgado. E quando ha lacunas no
ordenamento juridico brasileiro, elas sao supridas por analogia, costumes e,
novamente, os principios gerais do direito, nesta ordem, segundo a Lei de
Introdugdo as Normas do Direito Brasileiro (LINDB), integram as normas
(BRASIL. Decreto-lei n® 4.657, 1942), portanto os principios sdo norteadores e
integradores.

O principio da dignidade da pessoa humana € um principio que deve
dirigir a atuacgao de legisladores, julgadores, doutrinadores, na histéria da pessoa
fora de possibilidades terapéuticas atual e todos os envolvidos, ndo é diferente,
€ ele o protagonista das decisdes judiciais.

Tem-se o principio da dignidade da pessoa humana como o mais
importante a se tratar sobre os limites da vontade do médico e do paciente em
estado terminal e sua autonomia na promogao de uma morte digna.

Foi o cristianismo que, pela primeira vez, tratou da dignidade da pessoa,
que deve ser atribuida a cada individuo, pois, em geral, as religides na
antiguidade tinham vinculagdo da divindade com a coletividade organizada, e o
cristianismo surge com vinculagéo direta do individuo com um mesmo e unico
Deus (MARIA CELINA MORAES, 2003). O principio da dignidade € imanente da
condigao civilizatoria do homem e do seu Estado, do Estado porque este deve

partir da condicdo que cada homem é unico, carregado de conhecimento,
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experiéncias, dores e alegrias e garantido a dignidade, o Estado, também, deve
assegurar uma existéncia digna.

No Brasil, foi com a Constituicdo Federal de 1988 que o respeito a
dignidade da pessoa humana se tornou “um comando juridico”, como foi
afirmado anteriormente, embalada pela Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos de 1948, apds as atrocidades do nazifascismo na Segunda Guerra
Mundial, e outras legislacbes que se seguiram a DUDH, como a Constituicdo
Italiana de 1947 e a Constituicdo Portuguesa de 1976, Constituicdo da Espanha
de 1978, todas enunciando igualdade e dignidade em direitos.

E apds a Constituicdo do Brasil de 1988 outras legislagdes se sucederam
dispondo sobre a dignidade da pessoa humana, vale citar a Carta dos Direitos
Fundamentais da Unido Europeia, de dezembro de 2000, que logo no preambulo
estabelece que os povos da Europa passam a partilhar um futuro de paz,
assentado em valores comuns e que a unido devera se estabelecer em valores
indivisiveis e universais da dignidade do ser humano, e em outros principios,
como o da liberdade, igualdade e solidariedade. E nao fica por ai, o seu primeiro
artigo trata sobre a dignidade: “a dignidade do ser humano ¢ inviolavel. Deve ser
respeitada e protegida” e no segundo artigo, estabelece o direito a vida a todas
as pessoas (COMUNIDADES EUROPEIAS, 2000).

O principio da dignidade da pessoa humana, no Brasil, encontra-se de
forma expressa na Constituicdo Federal de 1988 (art, 1°, lll) como fundamento.
Aclarar o que motiva este principio n&o é facil, entretanto, pode-se dizer que seu
conceito esta envolvido no minimo existencial, que conglomera direitos sociais
basicos necessarios e indispensaveis a uma existéncia com exceléncia.

Quando a Constituicdo de 1988 trouxe o principio da dignidade da
pessoa humana como um principio fundamental norteador, ndo concedeu ao
referido principio apenas a tarefa de protecdo a integridade fisica das pessoas
ou eximi-las de tratamento cruel ou degradante'#, terminantemente proibido pela

Carta Magna.

4 Artigo 5° “, Ill “- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;”, CF. A Constituicdo Federal proibe qualquer tratamento que viole a dignidade da
pessoa humana (1988). O castigo cruel, desumano e degradante & banido pelo Direito
Internacional, e € uma violagéo gravissima aos Direitos Humanos, (ONU, 1948)
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O que a Constituicao Federal gerou, tornando o principio da dignidade
da pessoa humana condicdo de fundamento do Brasil foi que os valores do
homem e ordem democratica devem andar juntos, e a vulnerabilidade humana
devera sera tutelada, esteja onde estiver, a quem quer que seja.

Que é, portanto, indiscutivel a existéncia do principio da dignidade da
pessoa humana no texto constitucional, ndo ha duvidas, entretanto, encontrar-
se no texto constitucional como fundamento, sera suficiente para fazer com que
seja assegurado, garantido e efetivado? O principio da dignidade € intrinseco e
indissociavel a pessoa natural, € principio permanente enquanto existir
humanidade, portanto, o Estado transmudado para o Estado Democratico de
Direito deve dispor de todos os meios para Ihe conferir e lhe assegurar, n&o &
um principio criado, ou concedido, ele simplesmente existe como inerente a
pessoa natural.

Portanto, € o Estado quem tem o dever fundamental de concretizar a
dignidade, e esta deve ser bem considerada por ndo ser um valor que pode ser
substituido por outro, o que parte dai uma certa dificuldade, por ter que
estabelecer certos parametros, mas nao acertar na sua inteireza por ser de valor
interno. Atingir a dignidade do paciente em terminalidade deve ser um proposito
do Estado, ele deve deixar meios, recursos, mas somente o paciente € que
sabera quais utilizar.

O Estado nao tem o dever apenas de se abster em praticar condutas
que atentam contra a dignidade da pessoa humana, mas possui o dever de
promover condutas positivas em busca pela efetivagao do principio, através de
acdes e diga-se que ndo é funcao discricionaria, € fungdo de ordem publica
efetivar outorgas Constitucionais.

Ingo Sarlet (2011) apresenta a dignidade da pessoa humana insculpida
no artigo 1° da Constituicdo Federal do Brasil de1988 como um principio que
norteia todos os outros principios, integrante, permanente e irrenunciavel ao ser
humano, que nao deve ser visto apenas como um direito natural metapositivo,
mas como uma necessaria efetivacdo dos direitos fundamentais e protegidos
pelo Estado.

O homem ¢é o ser a quem o principio devera ser revelado e para o qual
deve ser efetivado. Afirma Ingo Sarlet (2011) que foi Immanuel Kant quem

desarraigou o principio da dignidade de pessoa humana dos ditames religiosos.
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Realmente, de acordo com a concepgao kantiana a dignidade € um fim e nao
um meio, e que qualquer forma de instrumentalizagdo e coisificagcdo do ser
humano deve ser repudiada, ha, nesta perspectiva, de se perguntar acerca do
inicio e fim da dignidade da pessoa humana, acalourando a discussao em torno
da viabilidade e dos limites da eutanasia(2001)'°.

Immanuel Kant trouxe a questdo moral da pessoa humana, para que
nunca pudesse ser vista como um meio para atingir finalidade, trata-se do
imperativo categdérico que esta incluso em que o0 sucesso encontra-se na solucéo
do fim ultimo, qual seja aquele que pode ser alcangado no valor de meios
simples, que segundo a razéo faz progredir os interesses na humanidade, que é
superior a tudo. Para o autor, o propdsito final da razdo, encontra-se no uso
transcendental, que “diz respeito a trés objetos: a liberdade da vontade, a
imortalidade da alma e a existéncia de Deus”, (2001, p.647).

A ideia de Kant é fazer sempre o que se possa, desde que a acao lhe
torne digno de ser feliz, desde que a sua felicidade n&o entriste¢a os outros. Para
ele os principios morais sao necessarios, € que a felicidade s6 chega se cada
individuo se tornou digno por conta de sua conduta, que deve seguir sempre a
sua vontade, desde que seja moral, porque a liberdade é em parte compelida
pela moral e, em outra parte restringida por ela. A felicidade ndo se da
isoladamente, somente é possivel ser feliz se houver boa conduta moral. A
liberdade esta, também, subordinada, segundo os principios da razdo, a
promogao do bem do mundo para os proprios individuos e para os outros. O
individuo deve considerar a razdo, agir como um dever e nao por dever, sendo
racional, prevenindo erros, considerando beneficiar mais do que prejudicar, isso
da ao homem dignidade. IMMANUEI KANT, 2001).

5 O principio da dignidade da pessoa humana pode ser observado no sentido filoséfico-politico
quando se submete-se, inicialmente, a pensar a pessoa humana. Tedricos modernos como
Thomas Hobbes, John Locke e Immanuel Kant trataram sobre o conceito de pessoa humana,
sendo que Hobbes preferiu abordar o conceito apresentando a ideia de um novo Estado,
afirmando que o inicio de um novo Estado seria através da soberania absoluta de uma sé pessoa
para que se concentre todas as vontades, contido nela o pertencimento de todos os poderes e
direitos, com excecgao o direito a vida. Enquanto Locke associa o fundamento do Estado a coeséo
de seu povo, e no povo esta a pessoa, a que ele designa “si mesmo”, associa o termo pessoa a
expressdes como: “identidade”, “consciéncia” e “memoria”, de modo que vé o ser humano a partir
da consciéncia que este tem de si mesmo, trata-se de uma “identidade reflexiva” (MARIA CELINA
MORAES, 2003, p.114).



75

O imperativo categérico de Kant orienta-se pelo valor basico e universal
da dignidade da pessoa humana. E esta dignidade inspira a regra de ética maior:
respeito pelo outro, que as categorias de valores no mundo social, 0 que importa
Sa0 as coisas que nao tém precgo, por isso nunca se deve utilizar o homem como
meio para alcangar qualquer fim (MARIA CELINA MORAES, 2003).

Esta construgao do conceito filosofico-juridico leva a reflexdes acerca do
conceito juridico acerca do tema. Por certo que ndo cabe ao ordenamento
juridico determinar o conteudo, as caracteristicas, nem avaliar a dignidade da
pessoa humana. Da mesma forma, as Constituicbes ndo o definem. O que o
Direito faz € enunciar o principio que esta contido na consciéncia coletiva,
dispondo de sua protecdo. Ndo se pode, no entanto, deixar o principio da
dignidade humana na abstracéao, pois ele é concreto, significa, o estabelecimento
da vontade, sem ferir a lei; a busca da felicidade, sem ferir o bem comum.

Portanto, deve existir um cuidado maior na delineacéo e no conceito do
principio da dignidade, porque € um principio dificil de se delinear, em razao do
seu alcance, pois ele se entranha em todos os setores juridicos, e por isto pode
ficar tdo complexo que passa para a abstragao, o que pode torna-lo inécuo.

O principio da dignidade da pessoa humana €& um valor supremo,
imanente da condigdo civilizatéria do homem e do seu Estado, que for
devidamente ponderado, quando da existéncia de conflitos, o principio da
dignidade sera aquele que ira equilibrar, fundamentar e solucionar a lide.

Desta feita, retorne-se aos postulados filoséficos de Kant que
construiram o principio da dignidade como um valor préprio da pessoa humana,
o ser racional dotado de capacidade de pensamento, capaz de se
autodeterminar, e de se socializar com outras pessoas, relacionando-se,
também, com a natureza. Tudo o que fugir destes aspectos da pessoa, do
sujeito, sera coisa.

Em pensamento de igual natureza, Maria Celina Moraes (2003)
desdobra a esséncia material da dignidade em quatro postulados:1. O sujeito
com valores morais que toma percepg¢ao da existéncia de outros individuos de
natureza semelhante; 2. Individuos detentores de respeito a sua integridade
psicofisica; 3. Individuo livre e capaz de autodeterminar-se e 4. Individuo que se

soma a um grupo social, idéntico, com garantias de nao vir a ser excluido.
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A esséncia material do principio da dignidade desdobrada por Maria
Celina Moraes (2006) tem origem nos valores morais que precedem a
organizagado social, pode, portanto, o principio da dignidade humana ser
considerado um super principio, uma vez que visa o respeito e a preservagao de
outros principios que em seu entorno gravitam, dentre eles: o principio da
liberdade, da igualdade, da integridade fisica e moral (psicofisica), o da
proporcionalidade e o da razoabilidade e da solidariedade social.

O principio da liberdade pode ser observado na medida em que o
homem ¢é livre para promover seus direitos existenciais, expressar suas
preferéncias e exercer sua autonomia, inclusive, quando se trata de pacientes
fora de possibilidades terapéuticas, que tém o direito de morte digna, como
respeito a sua dignidade.

O principio da liberdade € o da liberdade substancial, pelo qual pode-se
pensar acerca do corpo e da mente, dos quais 0 homem ¢é seu proprietario. No
entanto, ha mitigagbes a este principio, na sua forma individualizada, pois n&o
pode ser utilizado ferindo interesses de terceiros ou da coletividade.

A liberdade individual é vista, atualmente, tendo a pessoa no centro do
ordenamento, diante de um valor a ser preservado, que € o valor de si mesma,
valor que a pessoa possui de realizar livremente, sem interferéncias, os desejos
individuais para galgar seu projeto de vida, exercendo suas vontades da forma
como |he convier. O direito de liberdade deve ser exercido em constante
organizagao com o contexto social, no qual pessoas se relacionam o tempo todo.

A igualdade para que se possa garantir o principio da dignidade,
também, é a substancial, devendo os tratamentos serem diferentes para
pessoas com condi¢cdes desiguais, pois dizer que todos sao iguais perante a lei
ndo basta, é preciso estabelecer condi¢des para que assim seja, considerando
cada pessoa na sua singularidade. A lei, ndo podera desconsiderar as condi¢des
fisicas, sociais, econdmicas e psicoldgicas diferentes das pessoas, pois assim
seria apenas uma igualdade formal, que nao traria resultados justos diante de

uma humanidade multicultural e diversificada®.

8Sobre o principio da igualdade: GUEDES, Jefferson Carus. Igualdade e desigualdade:
introdugdo conceitual, normativa e histérica dos principios. Sdo Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2014.
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No que se refere ao principio da integridade psicofisica, presente no
Direito Penal, no direito de néo vir a ser torturado e de ser titular de garantias
penais.No Direito Civil, esse principio engloba diversos direitos de personalidade
(vida, corpo, honra, imagem, intimidade, nome...), e por que nao dizer, o direito
a saude correspondente a um bem-estar psicofisico e social e o direito a
existéncia digna.

Os principios da proporcionalidade e da razoabilidade andam juntos, da
razoabilidade observando sempre o caso concreto e a prudéncia em relagao aos
atos a serem realizados.

O principio da proporcionalidade se baseia em trés vertentes:
adequagao, necessidade e proporcionalidade, em sentido restrito. Significando
a adequacao, a correspondéncia entre o ato e o fim que se destina, devendo,
portanto, o paciente ter um tratamento adequado para sua enfermidade, “diante
das possibilidades juridicas e faticas existentes um maximo grau de liberdade
para fazer ou deixar de fazer o que quiser parece ser, a primeira vista, uma
exigéncia nao problematica”, (ALEXY, 2008, p.350).

A necessidade, como maximas do principio da proporcionalidade, ainda
segundo Robert Alexy( 2008)deve estabelecer que as medidas a serem tomadas
devem ser as menos gravosas possiveis, que nado ha outra medida menos
gravosa, trazendo para o paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais, a
necessidade deve se adequar a medidas que possibilitem maior qualidade de
vida ao paciente; e proporcionalidade em sentido estrito, porque até mesmo a
forma menos gravosa pode afetar o paciente, portanto, deve existir um
sopesamento, no qual o beneficio do ato deve ser maior que o 6nus/sofrimento
trazido por ele.

O dultimo principio, o da solidariedade é aquele que faz pensar na
humanidade como coletividade, principio este com capacidade de combater as
babaries cometidas pelo Estado, de ter compaixao com o outro.

Esse principio inovador da solidariedade expresso pelo legislador
constituinte brasileiro como objetivo da Republica Federativa do Brasil deve ser
observado ndo apenas na elaboragdo de legislacdo ordinaria ou de politicas
publicas, mas também na interpretagao e aplicagao do Direito por todos aqueles
que fazem parte do corpo social (MARIA CELINA MORAES, 2003).
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A solidariedade é valor que implica no reconhecimento do outro, uma
forma de reciprocidade, na qual todos tém suas fraquezas, o mais salutar € ser
empatico com ou outro. Por conseguinte, objetiva que todos tenham direito a
uma existéncia digna na sociedade, sem excluidos ou marginalizados. Através
de todos estes principios que gravitam em torno da dignidade da pessoa humana
€ que se pode diminuir as desigualdades ainda existentes e somar esforgos na
construgcdo de uma sociedade mais justa, livre e solidaria como determina o texto
constitucional.

Ingo Sarlet (2011) ressalta que embora néo se tenha ainda encontrado
uma solugéo satisfatoria para efetivar de vez o principio da dignidade da pessoa
humana, ha a necessidade de nao perder de vista este desafio, e de concilia-lo
com os demais principios e direitos fundamentais, de modo que pode se tolerar
certa relativizagao, isoladamente, contanto que se respeite, proteja e promova a
igual dignidade a todas as pessoas.

Para definir o principio da dignidade da pessoa humana Ingo Sarlet
(2011, p.30) traz a definigao do Tribunal Constitucional da Espanha: “a dignidade
€ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que leva
consigo a pretensao ao respeito por parte dos demais” . O que demonstra que o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana esta envolto na
autonomia da pessoa e na sua autodeterminacdo, de um lado & visto como
inerente a pessoa, e de outro, como um bem da humanidade. O Estado tem o
dever de amparar, resguardar, proteger, assegurar e efetivar tal principio,
mesmo quando ha certa inconsciéncia politica-juridica e social da pessoa em
relagdo aos seus direitos e auséncia de capacidade de expressao o da vontade.

Assim, mesmo que o individuo se torne incapaz de expressar sua
vontade, o principio da dignidade da pessoa humana deve a ele ser conferido. A
dignidade da pessoa humana gera ao sujeito um direito, o de decidir
autonomamente sobre seus sonhos, sobre seus projetos existenciais e a
realizacao de sua felicidade, por ser valor intrinseco, (INGO SARLET,2011).

No caso do paciente com doenca ameacgadora da vida, o principio da
dignidade da pessoa humana deve ser observado no sentido de atingir todos os

demais principios que gravitam em torno da dignidade, apresentando ao
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individuo as possibilidades menos gravosas diante de sua condigao, respeitando
a sua tomada de decisao e sendo empatico com ela.

A perspectiva de que o ser humano se encontre em estado de
terminalidade de vida, nao pode por si s6 torna-lo objeto, ele ainda continua
sendo sujeito de direitos, dentre eles, a prote¢ao da sua dignidade como pessoa.
A dignidade é qualidade intrinseca, que distingue e faz reconhecer-se em cada
homem e mulher, envolve um emaranhado complexo de direitos e deveres
fundamentais. Ela proporciona e embute a cada ser humano a participagao e
corresponsabilidade nos destinos da propria vida (INGO SARLET, 2011) .

Seja onde estiver, seja como for, o respeito a condigdo inerente de cada
pessoa deve ser respeitado, a dignidade da pessoa deve ser realizada, como
principio vital, todos a possuem, mas estabelece-se diferencas nao para o
Estado em realiza-las, mas na concretude para cada qual, ja que ha diferengas
individuais.

A titularidade da dignidade da pessoa humana ndo é fundamento da
autonomia da vontade, decorre de direitos existéncias, inerentes da propria
condicdo humana (ANTONIO OLIVEIRA, 2016). E quando se fala em condicéo
humana, ndo se esta tratando apenas da biolégica, mas de outras dimensdes
como a psicologica e sociolégica. Pensar em qualidade de vida, ndo € apenas
ver o homem como corpo, mas como pessoa. O prolongamento da vida (ou da
morte- vida sem qualidade) somente pode ser justificado se apresentar a pessoa
algum beneficio, e desde que néo fira a dignidade do viver e do morrer (MARIA
DE FATIMA SA, 2001). Ressalta-se, que pode ser uma opc¢do do paciente
prolongar sua vida bioldgica até as ultimas consequéncias.

Quando a Constituicdo do Brasil outorgou o Principio da dignidade da
pessoa humana como fundamento, pressupde que um valor fundamental de um
Estado Democratico de Direito, democratico pela participagao popular e de
direito, porque as normas sao para todos, inclusive, para o proprio ente publico
que além de se adequar as normas tem o condao especial de protege-las,
garanti-las e concretiza-las.

José Giorgis (2018) argumenta que o principio da dignidade ndo € um
conceito tedrico, mas pratico, depende das experiéncias, ele afirma que o
referido principio ndo € um conceito constitucional, mas um dado que foi e deve

ser vivenciado em todas as épocas da humanidade. E o principio da dignidade
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pilar do fundamento da Republica brasileira, sustentaculo da ordem juridica e
base para todos os demais direitos fundamentais, refletindo na ordem
econdmica, politica, cultural, com densificacdo constitucional. O principio da
dignidade faz parte da esséncia da natureza humana, do inicio até o seu fim,
exercido através de uma liberdade de ser, ter e fazer, observando
empaticamente o outro semelhante.

Se 0 homem possui um direito, existe alguém que deva ter o dever para
garantir a prestacao obrigacional, € do Estado a atribuicao do dever fundamental:
“os direitos fundamentais passaram a apresentar-se no ambito da ordem
constitucional como um conjunto de valores objetivos basicos e fins diretivos da
acao positiva dos poderes publicos, e ndo apenas garantias negativas dos
interesses individuais” (SARLET, 2012, p.43).

Todos devem ter acesso a condigdes dignas, possibilidades de se
desenvolverem com mesmas chances e oportunidades, uma vez que é
fundamento Constitucional e dever do Estado, devendo ser responsabilizado por
suas acdes e omissdes. E deve ser estabelecido sempre o dialogo, deve ser
dado a pessoa o direito de ser ouvida.

Ingo Sarlet (2012) apresenta uma decisao paradigmatica proferida pelo
Tribunal Constitucional da Alemanha, em 8 de janeiro de 1959, na qual o
individuo ndo deve ser visto somente como objeto de uma decisao judicial, de
modo que ele tenha possibilidade de se manifestar e exercer influéncia no
processo, isso impedira que o poder publico atue de forma arbitraria. O referido
autor afirma que da dignidade decorrem obrigagdes de respeito e consideragao,
bem como o dever de protegcdo e promogao ao ser implementado por medidas
positivas.

No momento de morrer o principio da dignidade da pessoa humana,

também, deve socorrer-se da teoria do minimo existencial'’, pois cada individuo

7“A Teoria do Minimo Existencial € um subsistema da Teoria dos Direitos Fundamentais e busca
respaldar as lutas sociais contra a exclusao social e a miséria, bem como fornecer teorizagéo
suficiente para amparar os pleitos processuais em face do poder publico e elementos para
fundamentacao das decisdes judiciais e das escolhas politicas. O minimo necessario a existéncia
constitui um direito fundamental, posto que sem ele cessa a possibilidade de sobrevivéncia do
homem e desaparecem as condi¢des iniciais da liberdade. A dignidade humana e as condigdes
materiais da existéncia nao podem retroceder aquém de um minimo, sendo o minimo existencial
um direito as condicbes minimas de existéncia humana digna que nao pode ser objeto da
intervencdo do Estado e que ainda exige prestagbes estatais positivas” (ANTONIO
OLIVEIRA,2016, versao on line).
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deve ter sua vontade preservada, nem que para isso tenha que ser amparado
pela jurisdigéo.

Realizar um tratamento que nao beneficia de nenhuma forma o enfermo,
que nao dé qualidade de vida a ele, sem 0 seu consentimento e que apenas
prolongue o seu viver de qualquer jeito é falar do minimo existencial. O que deve
estar presente nos ultimos dias € o conforto, a solidariedade, o amor, a paciéncia,
o respeito, o calor humano.

Ao refletir sobre o minimo existencial'® assegurado pela Constituigo:
educacao fundamental, saude basica, assisténcia aos desamparados e 0 acesso
a justica, Renato Serta (2005) percebe que a pratica da distanasia, prorrogagéao
do processo de morte, em doengas graves e situagdes-limite, viola a dignidade
humana.

Também, comunga com a ideia de que morte diga esta relacionada a
uma completo bem estar fisico, mental, social e espiritual, Luciano Santoro
(2012), Maria Helena Diniz (2017) uma exagerada prorrogacao da vida pode ser
considerada um verdadeiro desrespeito para alguns doentes em terminalidade,
porque a doenca destroi o corpo fisico, e a dor, consome todo o ser.

Afirmar que o procedimento da distanasia viola a dignidade da pessoa
humana, ja que o minimo existencial é protegido pela Constituigdo, porque a vida
se prolonga, ndo se vendo no paciente um nivel minimo de cura €, no minimo
nao fazer jus ao proprio conceito de minimo existencial, e ao principio da
dignidade, além de todos os outros principios que gravitam em seu entorno,
especialmente, a liberdade de poder optar para estabelecer, o que seja digno.

Certo que nenhuma pessoa podera ser privada ao direito fundamental
minimo, a uma existéncia digna, portanto, possui também, a liberdade de ter uma
morte digna. Ndo se esta defendendo aqui a eutanasia ativa ou a distanasia,
mas a repulsa a um fim de vida indigno em que nao se respeite o exercicio da

vontade expressa do individuo enquanto livre das amarras do psique.

8 “um conjunto de prestagdes estatais que assegure a cada um (a cada pessoa) uma vida
condigna, arranca da ideia de que qualquer pessoa necessitada que nao tenha condi¢des de,
por si s6 ou com o auxilio de sua familia prover o seu sustento, tem direito ao auxilio por parte
do Estado e da sociedade, de modo que o minimo existencial’”, (INGO SARLET:
CAROLINA ZOCKUN, 2016, versao on line)
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Nao sdo raras as vezes em que o Estado aduz que a realizagdo do
minimo existencial ndo é possivel por ndo possuir nos cofres publicos moeda
suficiente para arcar com a implementacao de politicas publicas que acolha o
principio da dignidade da pessoa humana. Entretanto, ele deve priorizar agdes
positivas para que se concretizem os direitos e garantias fundamentais.

O Supremo Tribunal Federal ja se manifestou em diversas
oportunidades através das decisdes nos casos concretos que o Poder Judiciario
podera suprir as lacunas deixadas pelo Estado quando a implementagcao de
politicas publicas esbarrar no minimo existencial que promove a dignidade da
pessoa humana. Nao ha estranhamento em tratar de direito de primeira
dimensao e de segunda dimensao'®. A dignidade das pessoas para que possam
ter direito a uma morte digna, decorre dos principios gravitadores, integra os
projetos existenciais, traduz a autodeterminacgao individual. O minimo existencial
influencia no processo de tomada de decisdo da organizagao social, nas politicas
publicas que interferem nos direitos sociais fundamentais, dentre os quais, as
prestacdes positivas do Estado, que sao imprescindiveis a sua existéncia fisica

e moral.

Assim, sem prejuizo das muitas variagdes existentes sobre o tema,
identifica-se um consenso razoavel no sentido de se considerar a
dignidade humana o fundamento e a justificagdo ultima dos direitos
fundamentais. A preservagcdo e promocgao desses direitos tém uma
dimenséo individual e outra social. A dimenséao individual esta ligada
ao sujeito do direito, seus comportamentos e suas escolhas. A
dimensao social envolve a atuagéo do Estado e de suas instituicdes na
concretizagao do direito de cada um e, em certos casos, de intervengao
para que comportamentos individuais nao interfram com direitos
proprios, de outros ou de todos, (LUIS BARROSO; LETICIA MARTEL,
2012, versao on line).

Quando se afirma que o principio da dignidade da pessoa humana é um
principio intrinseco (proprio da pessoa) e com qualidade moral (para toda

humanidade) quer dizer que ele ndo tem somente a protegdo Constitucional

como direito fundamental, mas também como direitos humanos. A dignidade

' Em razdo dos lemas apresentados pela revolugdo francesa: liberdade, igualdade e
fraternidade, Karel Vasak os relacionou a direitos basicos do cidadao, que sdo fundamentais,
permanentes e imutaveis, desenvolvendo a teoria das geragdes ou das dimensdes do direito.
Recomenda-se os seguintes autores para uma ampla compreensao da teria das dimensdes do
direito: BARROSO, Luiz Roberto. Curso de Direito Constitucional Contemporaneo. 62%ed.
Sé&o Paulo: Saraiva, 2017; BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson
Coutinho, nova edi¢do. Rio de Janeiro: Elsevier, 2004; CANOTILHO, José Joaquim Gomes.
Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Coimbra: Almedina, 2007
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pode ter sua protecdo fundamentada nos direitos humanos e nos direitos
fundamentais.

Ingo Sarlet (2011) faz uma observacéo de que as pessoas sao titulares
de direitos humanos em fung¢ao de sua inerente dignidade. O autor assegura que
se nao houver liberdade, ndo havera dignidade, ou esta ndo estara sendo
reconhecida e assegurada. Afirma ainda, que a dignidade da pessoa humana
engloba o respeito e protegao da integridade fisica e emocional da pessoa, de
modo que para preservar sua dignidade € necessario que seja possivel atomada
de decisdes sobre o seu proprio corpo, representando sua propria e autbnoma
individualidade. Inclusive, para renunciar a tratamentos inuteis.

O direito a recusar os tratamentos futeis nada mais seria que o legitimo
exercicio dos direitos fundamentais. Entretanto, a autonomia, como ja se tratou
anteriormente, ela é limitada pelo Estado, em prol da prépria sociedade. Deve
se identificar os limites dessa autonomia, uma vez que nao pode corresponder
as praticas da eutanasia ou do suicidio assistido.

No Brasil, a recusa do paciente em receber tratamentos médicos futeis
corresponde ao consubstanciado no art. 5°, I, da CF, de que “ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”, de
forma que ndo ha e nem devera haver uma norma valida que obrigue o paciente
a se submeter a tais tratamentos que violam a dignidade da pessoa. Na ordem
juridica brasileira, este seria o Unico sentido a ser atribuido a uma “morte digna”,
garantir a escolha dos pacientes sobre o “como morrer”, e ndo de “pedir para
morrer” (ADRIANO GODINHO, p. 131).

Nao ha vida sem corpo, se se fala do corpo sem vida, € apenas um
defunto, e ndo é pessoa humana, pois a pessoa precisa de personalidade, que
se obtém com o nascimento com vida e se perde com o seu falecimento. Assim,
ha um vinculo muito forte entre a dignidade da pessoa humana e o direito a vida.
Afinal, a dignidade existe através da corporeidade que €, em esséncia, a o
homem que nasce, 0 homem que se levanta, o homem que trabalha, o homem
que ri e que sofre. E através da vida que se busca os direitos fundamentais, que
se cria e se mantém os pressupostos elementares da vida.

Pode-se dizer, portanto, que ha uma relagao simbidtica entre dignidade
da pessoa humana e o direito a vida, na qual se a dignidade da pessoa ou o

direito a vida for violado, ou um ou outro, a violagao implicara necessariamente
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na violagao do outro (INGO SARLET, 2011). Embora ambos possuam conceitos
autbnomos e proprios, eles estdao umbilicalmente relacionados, podendo
inversamente ser dito que onde ndo ha dignidade, a vida sucumbiu, pois este
preceito faz parte do corpo e espirito do individuo.

O Estado deve proteger a pessoa mesmo contra atos realizados por si:
‘o Estado se encontra autorizado e obrigado a intervir em face de atos de
pessoas que, mesmo voluntariamente, atentem contra a sua propria dignidade,
o que decorre justamente do ja referido cunho irrenunciavel da dignidade
pessoal’ (SARLET, 2011, p.80), pois existem situagdes pelas quais passam as
pessoas como transplantes de o6rgéos, interrupcdo da gravidez, transfuséo
sanguinea que implicam na autolimitagdo dos direitos inerentes a personalidade,
sendo necessario observar as exigéncias da dignidade humana para avaliar em
que grau de vulnerabilidade se encontra a pessoa para o exercicio de sua
autonomia da vontade no ambito do consentimento informado.

Assim, os sujeitos de direito em uma sociedade devem preservar e
respeitar os valores morais, as filosofias de vida de cada familia, suas ambicdes,
e 0s medicos devem, por sua vez, respeitar a natureza de cada qual. Ao se
afirmar que os sujeitos possam se autogovernar, que possam agir livremente
conforme sua consciéncia, e que 0s seus atos sejam respeitados nao trata-se de
uma possibilidade, mas de uma exigéncia.

Quando o paciente é diagnosticado com uma doenga incuravel € como
se a partir daquele momento sua capacidade de decidir estivesse profundamente
ameacada assim como esta sua vida, o que ndo nem sempre condiz com a
verdade. O Estado deve proteger a vida, contudo a vida nao é direito absoluto,
a vontade do paciente deve ser preservada, em fungao dos preceitos éticos e

juridicos, embora nédo estejam de acordo alguns autores:

“Sendo um direito, e nao se confundindo com uma liberdade, nao se
inclui no direito a vida a opgéo por ndo viver. Na medida em que os
poderes publicos devem proteger esse bem, a vida ha de ser
preservada, apesar da vontade em contrario do seu titular. Dai os
poderes publicos devem atuar para salvar a vida do individuo, mesmo
daquele que praticou atos orientados ao suicidio, (GILMAR MENDES;
PAULO BRANCO, 2015, p.260)".

Assim, para que o paciente fora de possibilidades terapéuticas possa exercer a
sua dignidade, proporcionando a si mesmo o direito a uma vida e uma morte

digna, se faz necessario um longo caminho permeado pela liberdade de
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escolhas; de igualdade, no sentido de ser observada a sua condi¢ao diferente
das demais pessoas; de ser respeitada a sua integridade fisica e psiquica e nédo
ser obrigado a realizar tratamento indesejados; da proporcionalidade na
condugcao de um tratamento que melhor se adeque as suas condigcdes e de
solidariedade, pois ela deve ser revestida de compaixao por todos os que ao
cercam, usufruindo do seu direito poder ter uma vida digna até o fim, devendo o

Estado promover politicas publicas que satisfagam as garantias constitucionais.

3.4 DIREITO A UMA MORTE DIGNA

A morte é o destino de todos os seres vivos, € o destino do homem e ele
entre todos tem a consciéncia de que ela chega, podem existir recusas, podem
existir protelagbes, mas ela é inexoravel. Ha muitos questionamentos frente a
esta desconhecida.

Nas sociedades contemporaneas do Seéculo XX, presentes o
individualismo, a projecédo do lindo e maravilhoso, familia, emprego e saude
perfeita nas redes sociais, a morte € menos discutida do que antes, pois 0 que
as pessoas desejam é o lucro, é o sucesso na profisséo, e elas se consideram
imortais, quem morre é o outro. A nova geragao s6 se detém para falar de morte,
quando ela se mostra iminente, como acontece com os pacientes fora de
possibilidades terapéuticas (JOSEANE CAUDURO, 2007).

Antes dos avangos tecnoldgicos as pessoas esperavam a morte com
muita naturalidade, frequentemente, como em obediéncia a um ser supremo,
fruto da vontade divina, hoje uma simples dor € remediada e a morte, como um
fator a ser evitado (LUCIANA DADALTO, 2015).

E possivel que se estabeleca dois tipos de morte, uma de natureza
organica e outra de natureza psiquica. A de natureza orgéanica ocorre quando o
coragao nao agita, o pulso néo bate e cérebro ndo pensa e segundo a medicina
se da em razdo de uma parada de um conjunto de 6rgaos. Apesar dos proprios
meédicos divergirem quanto ao momento da morte, uma vez que ha uma tentativa
de se definir a morte com base no coma irreversivel, diante da auséncia de
reflexos, pela auséncia de estimulos e respostas, pela falta de respiracédo natural
e ainda pela falta de registro eletroencefalografico por mais de 24 horas
(GENIVAL FRANCA, 2013).
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Portanto, a morte biolégica nédo ocorre em um momento certo, ela vai
acontecendo com a parada lenta de o6rgaos e células humanas, até que todos
cessem totalmente, e todas as fungdes vitais deixem de existir

Por incrivel que possa parecer ainda existe uma discussdo no mundo
atual quanto ao momento da morte. Para os cientistas mais antigos, o momento
da morte era aquele nos quais as grandes fun¢des organicas, como batimentos
cardiacos, movimentos respiratérios e contracio pupilar, cessavam.

Para a ciéncia moderna, a vida da pessoa humana esta atrelada a
atividade do cérebro, portanto, a vida tem o seu fim com a “morte cerebral”, ou
também, denominada, “morte encefalica”, inclusive, € através de sua detecgao
que o Conselho Federal de Medicina possibilita a remogao de 6rgéos para fins
de transplante ou outras finalidade cientificas se tornam licitas (BRASIL, CFM,
Resolugao n.°1.480/97).

A questdo da morte ainda € um tabu, muitos ainda possuem tafofobia,
ou seja, medo de ser enterrado vivo. Portanto, a necessidade da morte ser
confirmada é condicdo sine qua non para as pessoas, e, também, para suas
familias. Na antiguidade classica ndo era o cérebro quem dava indicagao da
morte, mas o coragao, era ele o 6rgao mais importante condigdo humana. A
ideia de que o coracao era o primeiro a viver e o ultimo a nascer se estendeu até
a Renascenca.

Foi no século Xl que o rabi hebreu Moses Maimonides percebeu que
0s corpos que eram decapitados tinham morte instantanea, com esta descoberta
o cérebro passou a integrar 6rgédos nobres de vida e morte. Foi em meados do
século XIX que Atria Mortis passou a considerar o coragao, os pulmdes e o
cérebro os trés orgdos mais importantes para diagnosticar a vida. Em 1901
Bichat revelou que a faléncia do coragao, dos pulmdes ou do cérebro implicaria
inexoravelmente na faléncia de todos os demais 6rgaos do corpo, culminando
com a morte (FERNANDO PITTA; CATIA CARMONA, 2004).

Os tratados médicos acerca da confirmacao da morte somente surgem
nos séculos XVII e XIX principalmente em razédo de informagdes generalizadas
acerca de pessoas enterradas vivas. Em 1836, em razdo da necessidade de
excluir a morte aparente, na Inglaterra, por 6bvia necessidade técnica surge a
obrigatoriedade de certificagdo médica da situagao da morte, deixando de vez a

visdo cardiocéntrica da antiguidade.



87

Demonstrar que a pessoa teve morte cerebral € determinante em meios
das novas técnicas de reanimacéao, suporte ventilatério e hemodindmico para
confirmar a morte e assim, permitir a realizacao de transplantes, se for o caso, e
também, liberar ventiladores para quem realmente precise, dada a possibilidade
de viabilidade de outro paciente (FERNANDO PITTA; CATIA CAMORNA, 2004).

Segundo Fernando Pitta e Céatia Carmona (2004) para que a morte
cerebral seja diagnosticada obriga a que a causa do coma seja de conhecimento
do médico, que seja documentada e que seja irreversivel, que sejam excluidas
as causas reversiveis e que nao tenha resposta motora e nem reflexos do tronco,
além da prova da apneia. Portanto, é unissono dizer que os critérios médicos
que determinam a morte cerebral sdo inquestionaveis e confiaveis, fazendo
valer, sem a menor sobra de duvida, que a morte do individuo realmente ocorreu.

A morte psiquica, por sua vez, ocorre quando a vida nao traz mais
dignidade, afinal viver & se chatear com os problemas, € comer uma comida
saborosa, é refletir sobre um poema ou um discusso, € estar com pessoas que
tém importancia para si. A morte psiquica € a morte que ninguém deseja ter, &
uma morte temida, muitas vezes atrelada ao sofrimento.

Na Ciéncia Juridica, também, é possivel falar em morte, ja que pela
morte ocorre o fim da personalidade civil, tida como um atributo da pessoa
humana. No direito € unanime se tratar em dois tipos de morte: a real e a
presumida.

A morte real para o direito se assemelha a morte real na medicina,
quando se da o estado de descerebragao ultrapassada. Entretanto, também, se
discute seu momento, haja vista as implicagdes juridicas, como a questdo da
heranga, modificagdo do estado civil, etc.

A morte presumida se da quando desaparecida a pessoa, ha uma
probabilidade muito grande de que nao esteja mais viva. O seu desaparecimento
é fato. E entdo ha uma presunc¢ao da morte, gerando a possibilidade imediata da
existéncia de herdeiros e de seus direitos, se os tiver.

Caio Pereira (2004) e Maria Helena Diniz(2012) tratam ainda da morte
por comoriéncia (também, chamada morte simultanea, quando impossivel
identificar, diante de varias pessoas herdeiras entre si, quem morreu primeiro) e
da antiga morte civil, que foi retratada durante a idade média, quando pessoas

viviam enclausuradas, por questdes religiosas ou prisionais, e ndo voltavam ao
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seio da sociedade, perdendo as relagbes juridicas com os entes sociais,
privando-o de exercer direitos civis. No atual direito ndo se reconhece qualquer
morte civil, entretanto existe resquicios dela na situacdo em que o herdeiro é
considerado indigno. Ele é como se morto fosse antes do seu sucessor.

Em todas as situagdes de morte € possivel observar efeitos juridicos.

E impossivel ndo reconhecer que ha uma forte ligagdo entre a morte e a
filosofia, uma vez que ndo é concebivel uma acgao-reflexdo-acdo sem que haja
um incremento sobre a mortalidade, para Juan Gonzalez de Requena Farre
(2016), falar sobre a mortalidade é pura contemplacéao espiritual do eterno, e que
filosofar constitui uma preparacao para o enfrentamento a este dia, que tao certo
ira chegar. E € no final da vida, que as preocupagdes carnais e 0s prazeres do
corpo, deixam de existir para dar nome a morte.

Juan Gonzalez de Requena Farre (2016) ao tratar da morte na filosofia
antiga cita Cicero ao afirmar que viver € uma preparagao para a morte, pois é a
hora de libertar a alma de suas preocupacdes cotidianas e pessoais e cumprir 0
dever de uma vida bem sucedida se for sabio, porque se a vida for miseravel é
estupido permanecer nela. Dentre os fildsofos contemporaneos cita Montaigne,
para quem filosofar € aprender a morrer, e Schopenhauer para quem o
conhecimento intelectual abranda o medo da morte.

Com a evolugao dos tempos e a trasnformacao tecnoldgica, até a morte
se modificou, ha alguns anos a morte era uma noticia fulminante, que deixava
parentes e amigos desnorteados pela prematuridade e celeridade, atualmente
nao, a vida se prolonga nos hospitais.

O proprio tempo da morte sofreu uma mudanga com o passar dos
tempos, as pessoas morriam mais jovens e era um acontecimento corriqueiro e
frequente em todas as partes do mundo, as pessoas conviviam com a morte no
seu dia a dia, ndo era comum remeédios com estudos cientificos que curassem .
Com a evolugao a morte se apresenta como um problema de um corpo idoso,
lento, por conta dos famacos poderosos existentes, e por algumas vezes, se
apresenta de forma dolorosa (MARGARIDA ROQUE, 2010).

Porém, mesmo com as transformagdes socioculturais falar sobre a
morte, a maneira de morrer ainda se constitui um tabu, as pessoas evitam o

assunto ou por medo ou por covardia, ou por ndo conseguir processar com algo
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desconhecido ou por nado terem ainda conseguido um antidoto para este fato,
pois até o nascer podera ser programado, mas 0 morrer nao.

O homem por ser racional € o unico animal que possui consciéncia da
morte, e por ela ser um fendbmeno invariavel, o homem vai tentando dissimula-la
através de rituais, tentando entender, tentando conviver, ndo consegue tornar-
se indiferente. Materializa o 6bito: crema, enterra, faz sepulturas . E a maneira
pela qual convive com a morte, mostra muito sobre a politica de saude e
identidade coletiva de uma sociedade.

O direito a vida é um direito natural, presente em todas as sociedades,
por todos os tempos. Como foi visto, para a Constituicado Federal do Brasil, o
direito a vida é um direito fundamental segundo o seu art. 5° (BRASIL, 1988):
toda pessoa € igual, ndo podem diante da mesma situagcdo serem consideradas
diferentes e a todas elas deve ser garantido o direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, sejam brasileiros ou estrangeiros. Tudo
certo que a vida seja garantida, mas a dignidade da pessoa também o é. Afinal,
dignidade da pessoa humana faz parte do fundamento da Republica Federativa
do Brasil, € um valor préprio da pessoa, faz parte do espirito, da moral que cada
pessoa carrega.

Para Alexandre de Moraes (2006) a dignidade é um valor espiritual e
moral prépria da pessoa, e que transparece na faculdade de decidir, de forma
consciente e responsavel, sobre a propria vida. A dignidade proporciona uma
visao para si e para todas as demais pessoas que se cercam de uma pretensao
de respeito inviolavel, e que todo ordenamento juridico deve garantir, de tal forma
que somente em condigdes excepcionais, podem ser realizadas restrigdes,
mesmo assim, sem menosprezar o ser humano que é.

Interessante frisar que Alexandre de Moraes(2006), ao tratar da garantia
que a Constituicdo concede ao direito a vida, estabelece duas facetas deste
direito, o autor revela que o direito a vida divide-se em dois sentidos: um de que
o Estado deve garantir a continuidade da vida e, dois, que se tenha uma vida
digna quanto a subsisténcia. Dai poder-se falar de morte digna como um direito
subjetivo, que envolve, valores, crengas, culturas.

N&o existe no ordenamento juridico brasileiro um direito de dispor da
propria vida, reconhecer um direito de morrer implicaria na legalizagdo de

métodos como o suicidio e a eutanasia, por outro lado, proclamar um dever de
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viver reprimiria medidas como ortotanasia, valorizando prolongamentos
terapéuticos futeis, como a distanasia. Assim sendo, ndo existe um poder juridico
de dispor da propria vida, nem tampouco, um dever de viver a qualquer custo
(ADRIANO GODINHO, 2016).

Observe-se que nao se esta pregando uma renuncia a vida, mas que ha
de se refletir acerca do prolongamento da sua existéncia, sem expectativas, sem
sonhos, através de aparelhos ou drogas que poderiam se destinar a outros. Qual
a razao da vida ser prolongada, quando ha um quadro de terminalidade? A
doutrina e o judiciario devem equiparar termos e condigdes de exercicio para
uma morte digna seja ela através de cuidados paliativos e sem prorrogagao ou
drogas inuteis ou com elas, desde que seja esta a vontade do paciente terminal.

A ciéncia deve estar a servico dos homens, poréem deve respeitar a
dignidade do ser humano, faz parte do principio da nao-malevoléncia, de nao ter
que acarretar uma situagdo sofrida ao paciente, pois ninguém é obrigado a
receber procedimentos que lhe cause sofrimento. Da mesma forma, o paciente
que espera procedimentos a qualquer custo e na medida em que esses sao
dispensados, também, sofre. Causa estranheza um médico adotar medidas de
reanimacao por conta de uma parada cardiorrespiratoria em um paciente fora de
possibilidades terapéuticas ou em estado vegetativo persistente, se ele tem
conhecimento que tal manobra apenas ira manter uma vida biologicamente
vegetativa, e que este nao era o desejo daquele.

Atenuar a dor contumaz e persistente é dever do médico, jamais podera
ele responder por homicidio, a sedacgao do paciente em sofrimento ndo podera
ser vista como eutanasia, no caso do médico desejar diminuir seu sofrimento,
mesmo que o paciente venha a morrer, porque este profissional da saude deve
ter a sensibilidade em relacdo ao processo de humanizagao da morte e aliviar a
agonia do paciente, administrando-lhe analgesia, promovendo sua dignidade
(MARIA HELENA DINIZ, 2017).

A morte como parte da condicdo humana deve ser aceitavel e diante de
uma moléstia incuravel ela fica cada dia mais proxima, portanto, o lema ndo deve
ser apenas curar, mas também cuidar.

Daldalto (2019) afirma que, no Brasil, pensar em morte digna, vista como
a possibilidade do portador de uma enfermidade incuravel escolher como deseja

ter seu final de vida, se restringe a possibilidade de escolha aos cuidados
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paliativos quando a doencga € incuravel, e ndo como um pressuposto de
dignidade.

A Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, proposta
pela UNESCO condiciona que tudo depende do que o paciente considerar que
seja melhor para ele, dentro de critérios razoaveis (UNIESCO, 2005).

No Brasil, a morte assistida é crime, e a ortotanasia passa por uma série
de debates para que se possa lhe identificar e uniformizar seu conteudo. A
distanasia tem sido praticada, mesmo quando esta ndo faz parte da
autodeterminacgao do paciente.

Para Maria Helena Diniz (2017) ndo matar ndo € o mesmo que adiar a
morte a qualquer custo ou infinitamente, pois preservar a vida de forma
exagerada pode ser um desrespeito a certos pacientes em estado terminal.
Certamente, o papel do médico é curar se isto for possivel, mas quando nao for,
€ dever do profissional assistir o paciente com amor, dedicacao, zelo e paciéncia.
Neste momento em que ndo € possivel o restabelecimento da saude, o principio
da sacralidade da vida nédo se opde ao da qualidade da vida, passam a ser
complementares, o que é cabivel na medicina paliativa, respeitados os principios

da bioética.

3.5 PACIENTE TERMINAL E A NECESSIDADE DE CUIDADOS PALIATIVOS

O paciente terminal, chamado atualmente, de paciente fora de condi¢des
terapéuticas atuais € aquele que apos diagnéstico, suas condigdes de saude se
direcionam para uma morte iminente e inevitavel, porque ndo ha na literatura
meédica tratamentos de recuperacgao.

Muitas vezes a recuperagao € até possivel, no entanto, é necessario
avaliar a idade do paciente, a enfermidade e dos custos e sopesa-los. Contam

Lynn Keegan e Carole Drick (2011) que uma determinada paciente
chamada Anna, com 90 anos de idade e cega, sentiu dores no abdémen, e foi
aconselhada por sua filha, que era enfermeira, a fazer uma tomografia, ocasido
em que descobriu que estava com cancer em estagio 4 no intestino. As opgdes
dadas pelo médico a Anna foram duas: resseccao intestinal com bolsa de

colostomia ou entdo cuidados paliativos. Anna preferiu os cuidados paliativos,
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os analgésicos Ihe deram mais conforto durante obstrucao intestinal e ela morreu
em casa junto a familia.

O eixo central da terminalidade se concentra em torno de consequéncias
que o diagnostico da doenga e seu tratamento geram, sendo considerado um
estado de terminalidade “quando se esgotam as possibilidades de resgate das
condi¢cbes de saude do paciente e a possibilidade de morte proxima parece
inevitavel e previsivel”. (GUTI, 2001, versao online).

Sendo a morte fato implacavel, ha casos que nenhum tratamento médico
conhecido é possivel. E preciso cuidar ndo s6 do doente, cuja enfermidade |he
afeta de forma individual, mas as consequéncias dela, que alteram as relacdes
familiares e convivio com outras pessoas, antes quando as pessoas
encontravam-se em estado terminal, a casa ficava repleta de familiares para se
despedirem, hoje, a morte moderna traz soliddo, apenas aparelhos em sua volta.

Para a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia (2017), os
cuidados paliativos sdo recomendados para todos “os pacientes (e familiares)
com doenga ameagadora da continuidade da vida por qualquer diagnostico, com
qualquer prognostico, seja qual for a idade, e a qualquer momento da doenca
em que eles tenham expectativas ou necessidades n&o atendidas”, néo
necessariamente os cuidados devem existir apenas no final da vida, mas durante
todo o processo da doenca.

As organizacdes e instituicbes de assisténcia, bem como os profissionais
da saude devem perceber as transformagdes tecnoldgicas, anteciparem-se e
adaptarem-se as crises a fim de promoverem um planejamento adequado a cada
paciente e suas familias, sempre orientados nos valores humanos, promovendo
inclusive politicas publicas a fim de conceder mais conforto aos pacientes fora
de possibilidades terapéuticas atuais.

Uma pessoa em estado de terminalidade encontra-se amplamente
vulneravel, por isso se faz necessario nao so6 cuidar da dor fisica, mas também,
d’alma. O cuidado com a dor é um direito humano, pois € o homem o unico ser
que pensa na sua morte e na morte do outro.

Portanto o exercicio dos cuidados paliativos nédo esta relacionado a
reducao de remédios e de procedimentos ao doente, tampouco de negligenciar
o conhecimento acerca da atualizacdo do combate a doencga, ou o controle e

manutencao bioldgica, os cuidados paliativos estdo atrelados a uma morte
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serena, em um tratamento adequado para a dor (ligada ao sistema nervoso
central), que as vezes importa em sofrimento e abala o homem como um todo.

A dor e o sofrimento sdo companheiros inseparaveis da humanidade
desde que o mundo € mundo. E aliviar e controla-los € responsabilidade
fundamental dos profissionais que cuidam da saude. Quando se fala em
assisténcia integral a saude do paciente a ela estd umbilicalmente ligada a
questao ética e a competéncia do indicador de qualidade (LEO PESSINI, .2013).

Por isso é tdo necessaria a busca pelo alivio da dor, pela promogao da
qualidade de vida. A dor prejudica as fungdes fisicas, o humor da pessoa € a sua
sociabilidade, € um sofrimento psico-socio-espritual. De 60% (sessenta por
cento) a 90% (noventa por cento) dos pacientes em estado terminal sentem dor
considerada de severa a moderada, e que pode ser aumentada pelo isolamento,
pelo medo, insdnia ou até a depressao, sendo que 90% (noventa por cento) da
dor poderia se aliviada com drogas e medicamentos (LEO PESSINI, 2013).

Leo Pessini (2013) faz uma reflexdo acerca dos dilemas que o médico
atual enfrenta, entre o cuidar e o curar. Faz referéncia a uma fabula citada por
Heidegger na qual um dos personagens chamado Cuidado pega um pedago de
barro e o transforma em uma criatura, pedindo a Jupiter que |he desse espirito.
Ao dar nome a criatura, Jupiter exigiu que fosse o seu, e o0 mesmo foi pedido
pela Terra. Cuidado, entdo convocou Saturno para funcionar como arbitro, e este
decidiu que pela morte a referida criatura voltaria a ser barro e seu espirito se
desprenderia, no entanto, enquanto vida tivesse teria que ficar amanhada por
cuidados e em decorréncia disso, seu nome seria Homem. A fabula representa
gue a esséncia do homem nao é sé mateéria, mas também, espirito e que aquela
criatura se molda conforme o cuidado a ela prestado.

Edmund Peregrino (2013), ainda traz quatro sentidos para a palavra
cuidado: o primeiro sentido da palavra cuidar para os profissionais da saude é o
de compaixao, ser empatico as dores do outro; o segundo, é o de ajudar quando
o outro nao consegue faze-lo por si s, dando-lhe um pouco de autonomia; o
terceiro € o médico ou enfermeiro transmitir confianca para o paciente, para que
possa ser auxiliado e o ultimo é apresentar os melhores meios, € colocar a
disposicdo do paciente todos os recursos humanos e técnicos a servigo do
paciente. Assim, o cuidado do profissional da saude com seu paciente deve ser

visto como um cuidado integral.



94

Pessoas em terminalidade devem ser protegidas, e para tal existem
programas e servigos de cuidados paliativos e “hospice” (filosofia de cuidados a
pacientes portadores de doengas crbénico-degenerativas, ou em situagdes de
expectativa de vida profundamente diminuida). E através da filosofia do hospice
que o paciente que nao deseja passar por sofrimento vé sua dignidade e

integridade sendo perfeitamente garantidos.

Para a filosofia do hospice: a) deve-se aceitar a morte como episédio
natural do ciclo vital; b) ndo se deve antecipar, nem prolongar a vida se
a morte é inevitavel; c) o paciente deve ficar unido a seus familiares e
entes queridos; d) deve a equipe interdisciplinar cuidar da dor
psicolégica, espiritual e fisica; e) o objetivo clinico pretendido €
controlar a dor e atenuar os sintomas da moléstia; e f) deve-se dar
assisténcia ao paciente, independentemente das condigbes de
pagamento.(MARIA HELENA DINIZ, 2017, p.545)

O hospice é um centro de convivéncia que pode existir dentro de um
hospital ou apartado, mas que possibilite o tratamento paliativo daqueles que
encontram-se em estado de terminalidade, de forma a diminuir o sofrimento e
controlar os sintomas de sua moléstia.

Através do hospice todos tém um tratamento multidisciplinar psicologico,
espiritual e fisico, pacientes e familia, em um primeiro momento para aceitar a
doencga e o término da vida como uma consequéncia natural, sem praticar nem
formas de antecipagao da morte como a eutanasia e o suicidio assistido, nem
tampouco, prorroga-la, como ocorre na distanasia. A ideia € controlar os
sintomas da doenga, concedendo ao paciente o maior conforto possivel diante
do seu sofrimento. A necessidade de hospitais publicos no Brasil que tenham
uma ala de tratamentos paliativos € iminente.

O mundo esta voltado para a tematica dos cuidados paliativos, e o Brasil,
ainda esta engatinhando nesse processo, pois ainda € muito rudimentar as
politicas publicas para o paciente em sua terminalidade. Em 2014 a OMS
(Organizagdo Mundial da Saude) publicou um atlas global com os resultados
sobre o desenvolvimento de cuidados paliativos no mundo.

O resultado da pesquisa supracitada foi a Classificacdo 3% que
caracteriza: cuidados paliativos oferecidos de maneira isolada e irregular, sem
apoio e fontes de financiamento que dependem de doacdes, limitacdo de
farmacos que diminuem a dor, e numero desproporcional entre os servigos de

cuidados paliativos e o tamanho da populacdo (ANCP, 2018).
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Desde 2005, no ambito internacional comemora-se, no dia 08 de
outubro, o Dia Mundial de Cuidados Paliativos, quando em 128 paises pessoas
assinaram requerimento no qual solicitavam uma atencao especial aqueles que
sofrem em situagao de terminalidade de vida (LEO PESSINI, 2013).

Em 1976, cuidados paliativos foram aceitos na Assembleia Parlamentar
do Conselho da Europa; em 1983, tém-se noticia da Declaragdo de Veneza
sobre Enfermidade Terminal; em 1999, a Recomendagao n. 1.418 do Conselho
da Europa; também, em 1999 a Lei n.° 99.477/1999, na Franca. Infelizmente, no
Brasil, ndo ha qualquer tragco de reforma legislativa a respeito do assunto. No
entanto, existem algumas Instituicdes que nao se furtaram ao tema e ao cuidado:
a exemplo, a criacao da Unidade de Cuidados Paliativos, em Sao Paulo; e a
instituicdo da Associacdo Brasileira de Cuidados Paliativos, criada em 1977
(ADRIANO GODINHO, 2016).

A importancia e a necessidade da dimensdo humana no cuidado da dor
e sofrimento humanos no ambito da saude, especificamente em um hospital, ou
num estado de terminalidade n&do podem ser mais negligenciados.

Estudos realizados pela Organizagao Mundial de Saude (OMS), junto as
unidades de cuidados paliativos e cancer, revelaram que 4,5 milhdes de
pacientes em paises desenvolvidos e em desenvolvimentos morrem todos os
anos sem saber o que € receber um tratamento que amenize sua dor ou
sofrimento e sem que l|hes sejam considerados outros sintomas téo
prevalecentes quanto a dor e que também Ihe causam sofrimento (LEO
PESSINI, 2002, versao on line).

As condic¢des hospitalares no Brasil, em geral, ndo sdo as melhores. E 0
que dizer em termos de cuidados com a dor e sofrimento humano?

E imprescindivel politicas  publicas  relacionadas com a
autodeterminacdo do paciente, com os cuidados paliativos, com a educacao e
formacao de profissionais competentes para lidar com tudo isso, e com a
tecnologia que nao deixa o doente morrem em paz.

Azevedo Junior e Reinaldo de Oliveira (2018) asseveram que “respeitar
a autonomia do doente e de seus representantes legais € um dos principios
fundamentais dos cuidados paliativos na unidade de terapia intensiva”.

Considerar a autonomia do paciente deve ocorrer ndo somente na UTI, mas esta
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deve ser a conduta essencial para que se aplique os principios bioéticos e o
principio fundamental da dignidade da pessoa humana.

Para Léo Pessini (2002, p.51) “é urgente o resgate de uma viséo
antropoldégica holistica, que cuide da dor e sofrimento humanos nas suas varias
dimensodes, ou seja, fisica, social, psiquica. emocional e espiritual”.

Ademais o paciente nunca esta envolvido sozinho na sua dor, a familia,
também, sofre, & preciso respeitar as escolhas do paciente, sua autonomia
privada, refutar qualquer tipo de abandono, sempre com informagao precisa,
clara, e de maneira que o paciente seja atendido por uma equipe composta de
meédicos, enfermeiros, fisioterapeutas, psicologos, nutricionistas, a fim de que
nao so o corpo seja cuidado, mas a pessoa.

Os primeiros passos comecaram a ser dados, em novembro de 2018
quando foi publicada a Resolugao n.°41 pelo Ministério da Saude, cujo teor é
oficializar os cuidados paliativos para todos os hospitais publicos brasileiros,
tornando-se uma politica de saude (Cuidados..., 2018) , contudo eficacia da
referida Resolugdo ainda ndo é observada na pratica, pois pouquissimos
hospitais possuem equipes de cuidados paliativos.

A necessidade comecga logo com o préprio curso de Medicina, quando
apenas 14% (quatorze por cento) dos cursos dispdem da disciplina de cuidados
paliativos e menos de 10 % (dez por cento) dos hospitais possuem equipes de
cuidados paliativos, “Levantamento inédito da Academia Nacional de Cuidados
Paliativos mostra que sdo apenas 177 servigos registrados nos 2.500 hospitais
brasileiros com mais de 50 leitos—a maioria (58%) no Sudeste” (CLAUDIA
COLLUCCI; MARIANA VERSOLATO, 2018, versao on line).

Informam Claudia Collucci e Mariana Versolato (2018) que paises latino-
americanos como Uruguai, Argentina, Costa Rica e Chile encontram-se mais
bem colocados que o Brasil, quando se fala de cuidados paliativos. Embora este
cenario esteja efetivamente modificando, como o caso que chamou atencgao da
midia, de Marcos Anténio Santana de Miranda Silva, diagnosticado neoplasia
(tipo de tumor) de intestino ja em estado bem avangado, que durante uma troca
de plantéo revelou para uma enfermeira que ja havia estado em S&o Luis outras
duas vezes, mas néo teve oportunidade de conhecer o mar e perguntou-lhe se
o hospital ndo poderia realizar seu sonho (REVISTA FORUM, 2020).
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E em um estado que inspira cuidados por conta de seu estado de saude,
a equipe médica se prontificou a realizar o sonho de seu paciente, foi preciso
uma forga tarefa, médico, enfermeiro, técnico de enfermagem e psicologo, e
ainda, passar por questdes burocraticas como a autorizagdo do hospital e a
presenca de um dos familiares. Luis Fernando Amorim Ramos Filho, diretor
clinico do Hospital Publico Carlos Macieira, revelou que o hospital adota uma
politica de tratamento humanizado aos seus pacientes. Que realizar o sonho de
Marcos naquele momento, talvez fosse uma oportunidade unica, porque ele
necessita de constante monitoramento por conta da dor. (REVISTA FORUM,
2020).

Os pacientes com doengas incuraveis ou estado vegetativo ndo podem
ser tratados como mero objetos e ndo podem, simplesmente, terem suas vidas
descartadas como algo que nao serve mais para 0 mundo. A medicina tem
funcado tripartida: é preventiva, cuja finalidade é antecipar diagndsticos de
possiveis doencgas, a fim de iniciar mais rapidamente as estratégias terapéuticas;
curativa para tratamentos das enfermidades ja diagnosticadas e constatadas e
posventiva, quando o intuito € cuidar do paciente, e nao da sua moléstia.

A medicina posventiva nao trata da cura, mas da melhoria na qualidade
de vida dos pacientes, no seu conforto, no seu bem estar. Nao ha necessidade
de apressar a morte, mas deve ser permitido que os pacientes convivam com
que amam até seus ultimos dias, que sua dor seja amenizada, que seja permitido
o alivio do sofrimento, aumentando o seu conforto (ADRIANO GODINHO, 2016),
desde que seja esta a vontade do paciente.

Segundo a OMS (2014) os maiores obstaculos para a realizacdo de
cuidados paliativos sédo: desconhecimento da populagao sobre os efeitos dos
cuidados paliativos, falta de profissionais habilitados para sua execugao, crengas
culturais e religiosas sobre a morte e o restrito numero de analgésicos que
podem legalmente serem prescritos.

Portanto, paises como Brasil devem rever a legislagdo com a finalidade
de promogao e ampliagao dos cuidados paliativos, possibilitar um acesso maior
aos analgésicos opioides e preparar profissionais de saude de maneira
multidisciplinar para trabalhar o processo de morrer concedendo ao paciente fora

de possibilidades terapéuticas um bem-estar global.
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4 INSTITUTOS QUE ENVOLVEM A TERMINALIDADE DA VIDA:
EUTANASIA, SUICIDIO ASSISTIDO, DISTANASIA E ORTOTANASIA, NO
BRASIL

No Brasil, alguns preceitos éticos que envolvem terminalidade da vida
sdo discutidos no ambito da assisténcia médica e juridica: a eutanasia, o suicidio
assistido, a distanasia e ortotanasia, sendo os dois primeiros criminalizados no
ordenamento juridico brasileiro, pois ndo é permitido que o individuo tenha como
escolha pedir auxilio de outro para retirar sua propria vida. E os dois ultimos se
mantém em uma zona desconfortavel, pois 0 ordenamento juridico apenas
observa, sem moldar textos legislativos.

E possivel que se vincule as praticas eutanasticas & acontecimentos
apresentados por diversas vezes na midia, portanto termo que possui certa
familiaridade, um pouco diferente da distanasia e da ortotanasia, que somente
depois do progresso cientifico, no qual os médicos e familias expbéem o
paciente/parente a um rito de terapias, drogas de ultima geragao, aparelhos,
procedimentos avangados tentando evitar-lhe a morte iminente, situacdo muitas
vezes nao desejada pelo proprio enfermo, que sofre fisicamente em razao da
enfermidade acometida e espiritualmente por conta dos dias finais.

E possivel que todas estas modalidades existam de forma implicita,
inclusive, a eutanasia e o suicidio assistido, pois ha um limbo de controle entre
a pratica e o que se traduz no judiciario, porque a defesa néo podera, por
exemplo, alegar eutanasia ou suicidio assistido por conta da possibilidade de
criminalizagdo da conduta, entdo alega coacao irresistivel, suicidio praticado
pelo proprio doente, sem qualquer auxilio.

Entretanto, ha ainda pontos entre os institutos que precisam ser revistos
e uniformizados em relacdo a seus conceitos e classificagdes, a fim de que a
doutrina possa alicercar o legislativo na propositura e aprovagao de projetos de
lei, bem como auxiliando o judiciario em suas decisdes, inclusive, evitando
muitas demandas junto aquele poder.

O presente capitulo tem o objetivo de apresentar uma abordagem geral
sobre os institutos da eutanasia, distanasia, suicidio assistido e ortotanasia,

apresentando sua natureza, possiveis motivacbes e limites legais
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caracterizadores destes termos no Brasil, apresentando casos para que melhor

ilustrem os referidos institutos.

4.1 EUTANASIA

Por longo periodo entendia-se a eutanasia como conduta ou ato de tirar
a vida do homem tornando-a mais estigmatizada do que € para muitos, pois é
tema de embates juridicos, com a turma do a favor e a do contra.

Etimologicamente €& a “morte tranquila”®, capaz de aliviar a dor e o
sofrimento do paciente por paliagdo adequada. Apds longas discussdes, é
atualmente, percebida como ato de abreviar a vida com o objetivo de aliviar ou
evitar sofrimento para os pacientes (ZIRLEIDE FELIX, 2013), provocando a
morte de forma consciente, fundamentado em uma questdo de relevante valor
social ou moral, em vista de uma morte proxima, motivada por piedade ao ver
tanto sofrimento do enfermo, sem que haja nenhum recurso médico/terapéutico
capaz de evitar o 6bito premente (JOSEANE CAUDURO, 2007).

A pratica da eutanasia deve ser motivada por compaixao daquele que
comete a acao, pois se a pratica eutanastica tiver como pano de fundo outros
motivos nao ha caracterizagao da eutanasia.

No caso da pratica de antecipacdo da morte do paciente em
terminalidade ser gerada por motivos de recebimento de heranga, desocupagéo
de leitos, omissao de socorro por falta de estrutura hospitalar sao situagdes que
acarretam a mistanasia?®, ou eutanasia social, uma morte miseravel, pratica esta
que pode ser vista na rede hospitalar publica diante das condigdes miseraveis
que se encontra a saude no Brasil (JOSEANE CAUDURO, 2007).

Portanto, a intengcdo de quem pratica a eutanasia e as circunstancias
pelas quais se apresenta o paciente serao sempre relevantes.

A eutanasia é, portanto, a morte misericordiosa que alguém imputa a

outrem, diante de um estado de sofrimento, seja fisico ou mental. Em geral, esta

20 A mistanasia n&o sera objeto da presente tese, ela é, também, conhecida com eutanasia social,
€ a morte que se da fora e antes do tempo. Nao é sinénimo de uma morte sem dor, nem boa,
em razao da precariedade na qual ela ocorre, os doentes ndo conseguem nem mesmo
ingressarem no sistema de salude, geralmente, se da por questdes econdmicas e por conta da
deficiéncia do servico de saude publica, muitas mortes poderiam ser evitadas, (LUCIANO
SANTORO, 2012).



100

pratica se da em pessoas que se encontram com doengas incuraveis, que
estejam vivendo com grande sofrimento ou em estado vegetativo persistente
(EVP), com o objetivo de extirpar a dor e o sofrimento, seja por sua vontade
expressa ou nao.

Sigmund Freud foi um dos que sofreu por conta de um tumor no maxilar
superior, entre 1923 a 1939 foi submetido trinta e duas cirurgias, e logo, no inicio,
quando comegou a sofrer, chamou seu amigo médico, Max Schur, e o fez
prometer que seria sempre verdadeiro e que se sua saude se tornasse
irremediavel, ndo o deixaria sofrer inutimente (LAURA SANTOS, 2003). No
auge da dor, em uma de suas ultimas cartas escreveu: “meu mundo € uma
pequena ilha de dor flutuando em um oceano de indiferengca” (NICOLAS HARDT,
2019, versao on line).

A doutrina apresenta diversas classificacbes para a eutanasia. A
eutanasia que pode ser praticada por médico, por outro profissional da saude,
por terceiro, a pedido do paciente ou sem o seu consentimento, desde que néo
haja o dolo como no homicidio e desde que o objetivo do sujeito ativo seja o de
acabar com o sofrimento do paciente, por conta disso é heterogénea, pode ser
classificada quanto a voluntariedade em voluntaria ou involuntaria e né&o
voluntaria (MARGARIDA ROQUE, 2010).

Adriano Godinho (2016) classifica a eutanasia da seguinte forma:

a) quanto ao agente - pode ser ativa, na qual por comportamentos
comissivos visa-se provocar a morte (p.ex.: injecdes de ar), ou passiva, objetiva-
se a morte deixando de realizar tratamentos uteis e proporcionados para o
prolongamento da vida do paciente;

b) quanto a intengao do agente, que pode ser direta, na qual o médico
visa direta e imediatamente a morte do paciente, e a indireta (também chamada
de eutanasia duplo efeito), na qual o médico pretende, primeiramente, aliviar as
dores e o sofrimento do paciente aplicando substancias que, como efeito indireto,
podem leva-lo a morte;

c) quanto a vontade do paciente- voluntaria, a eutanasia ocorre a
pedido do paciente; a ndo voluntaria, é tirar vida do paciente sem que ele peca
para morrer; e involuntaria, que contraria o desejo expresso do paciente de se
manter vivo. Como foi afirmado anteriormente, segundo o autor, somente a

voluntaria seria considerada uma auténtica conduta eutanasica.
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d) quanto a finalidade: libertadora, cujo objetivo € livrar o paciente, a seu
pedido, de um sofrimento insuportavel, esta € a eutanasia propriamente dita;
eliminadora ou eugénica, visa eliminar pessoas que tenham anomalias fisicas ou
mentais; econdmica, na qual seleciona-se a partir de um critério social as
pessoas que devem morrer, especialmente, aquelas que representam um 6nus
para a sociedade; solidaria, que visa suprimir a vida de um individuo para retirar
os orgdos a fim de salvar outra pessoa?'.

Ainda segundo o autor (ADRIANO GODINHO, 2016), ndo podem ser
consideradas condutas eutanasticas auténticas as modalidades eliminadoras,
econdmica e solidaria. A Unica que poderia ser considerada eutanasia seria a
libertadora.

No que diz respeito a forma que cessa a vida, da eutanasia ativa se extrai
uma série de atos ou procedimentos para causar a morte, e finalmente, cessar,
o sofrimento, e a omissiva € auséncia de tratamento, a omissdo ao se administrar
certo medicamento tido como extraordinario, deixando morrer. Em ambas as
situacdes o fim proximo é incontestavel. Observe-se que a intengcéo nao é matar,
a intengao é abrandar o sofrimento, que tem como consequéncia a morte.

A eutanasia pode ser ativa, quando ha intencao de causar a morte, seria
‘uma proposta de promover a morte mais cedo daquela que se espera, por
motivo de compaixao, ante o sofrimento insuportavel” (Maria de Fatima Sa, 2001,
p.67).

A eutanasia ativa é determinada pela realizacdo de uma agcado com o
sentido de abreviar a vida do paciente, de forma consciente, em razdo da
comiseracao pelo sofrimento do paciente.

Para Joseane Cauduro (2007,versao on line) a eutanasia ativa é “o ato
deliberado de provocar a morte sem sofrimento do paciente terminal, por fins
misericordiosos”, enquanto que a eutanasia passiva ou, também, denominada,
de indireta “consistiria na morte do paciente dentro de uma situagdo de
terminalidade, em virtude da omissdo médica”.

Joseane Cauduro (2007) apresenta sinbnimos da eutanasia passiva:
eutanasia por omissao, ortotanasia ou paraeutanasia, afirmando que ha uma

aceleracdo da morte. Pensa, também, desta maneira George Leite (2018, p.135)

21 A eutanasia que reflete a presente pesquisa € a comum, aquela na qual a morte se da por
motivo altruistico.



102

quando ao conceituar eutanasia passiva assevera que € o deixar morrer
praticando uma conduta n&o positiva, mas “tdo somente se dispensa cuidados
paliativos ao individuo permitindo-lhe que a morte alcance o seu curso natural.
A eutanasia passiva € também denominada de ortotanasia”.

Entre Joseane Cauduro (2007) e George Leite(2018) ha uma verdadeira
confusdo de conceitos. Joseane Cauduro (2007) aplica o conceito de eutanasia
passiva apresentando-a como sinénimo de ortotanasia, e George Leite(2018)
apresenta o conceito de ortotanasia considerando eutanasia passiva.

Mais adiante tratar-se-a acerca da ortotanasia, expondo caracteristicas
que a diferem da eutanasia passiva, nao se concordando aqui com a afirmativa
trazidas pelos autores supracitados de que eutanasia passiva e ortotanasia
sejam expressdes com significados iguais, mas adianta-se dizer que é certo que
ambas minoram o sofrimento causando a morte, no entanto, a ortotanasia,
administra o custo/beneficio, bem como estabelece cuidados paliativos
obrigatoriamente e ndo acelera a morte, esta advém ao tempo certo.

A eutanasia passiva nao pode ser confundida com ortotanasia primeiro
porque aquela tem o objetivo de abreviar a morte do paciente a segunda apenas
minimizar sua dor, apresentando todos os cuidados paliativos para uma morte

confortavel, no seu tempo certo.

Assim, na eutanasia passiva o autor da pratica deixa de fazer algo com
o objetivo direto e imediato de provocar a morte do paciente, atendendo
a um pedido deste. A ortotanasia, por outro lado, consiste na limitagéo
de uso de recursos médicos, farmacéuticos e tecnolégicos em
pacientes com diagnéstico de terminalidade e/ou incurabilidade. Aqui,
o objetivo ndo é abreviar a vida do paciente, mas reconhecer que
a doenga tem seu curso natural e que o prolongamento artificial
da vida biolégica ndo é benéfica para o paciente (LUCIANA
DADALTO, 2020, versdo on line).

Corroboram, também, com a distingdo entre eutanasia passiva e
ortotanasia Antonio Lopes el all ( 2011) quando afirmam que eles divergem no
momento da conduta, na ortotanasia o evento morte ja possui inicio, portanto ele
€ inevitavel e préximo, diferentemente, na eutanasia passiva omitem-se ou
suspendem-se procedimentos que ja haviam sido iniciados e que poderiam dar
algum beneficio ao paciente, inicia-se dai o evento morte. O que converge entre
os dois institutos é a possibilidade de proporcionar alivio a dor do enfermo.

A eutanasia ativa pode ser subdividida direta ou indireta, é a

classificacao que se faz em relagao a intencao do agente. Direta quando os atos



103

de antecipagdao da morte sdo comissivos, ha a ajuda para morrer, a conduta
acontece direta e imediatamente sobre o corpo do paciente e a indireta, também
denominada de duplo efeito, embora também acelere a morte, ha a utilizagao de
farmacos, que vao se intensificando para aliviar a dor e o sofrimento e a morte
tem um efeito secundario e certo. A eutanasia ativa indireta ndo é punivel no
ordenamento juridico brasileiro, é pratica juridicamente licita e presente, pois é
uma conduta esperada do médico, a pratica do bem, conforme o principio da
benevoléncia, explica Luciana Santoro (2012).

Para Adriano Godinho (2016) é importante retratar que a eutanasia
indireta ou duplo efeito, geralmente com a utilizagdo de farmacos com o objetivo
de diminuir as dores e, consequentemente, o sofrimento, causando a
antecipacdao da morte, advém de um juizo de ponderagdo do medico, para
garantir que a conduta realmente se enquadre no ato de duplo efeito deve se
verificar certas circunstancias como: 1- O ato praticado em si ndo € mau; 2-Que
o efeito mau, morte, ndo seja meio para alcancgar o alivio das dores; 3-Que o
efeito mau seja previsto e ndo querido; 4-Que haja uma justificativa plausivel
para permitir que o efeito mau ocorra.

Quanto a voluntariedade, Adriano Godinho (2016) afirma que para a
pratica da eutanasia é necessario que seja realizada a pedido do paciente, por
um médico capaz de aliviar a dor e o sofrimento, e o enfermo deve ser incuravel
e terminal, o autor revela que na necessidade de qualificar os elementos da
eutanasia é preciso que se veja os ordenamentos juridicos de cada pais, a
Holanda e a Bélgica, por exemplo, a eutanasia pode ser praticada, porém
somente sera admitida como uma conduta legitima se seguir os parametros da
lei. O paciente que nao tenha mais a possibilidade de externar sua vontade para
que pratiguem com ele a eutanasia, se se considerar acao ou omissao para
retirar-lhe a vida, estado de terminalidade e sofrimento, e possivel vontade do
paciente, representado por outrem, se mostra a eutanasia involuntaria.

Na eutanasia involuntaria ndo ha como se verificar a vontade do
paciente, mas é possivel que ela possa ser provinda de outra pessoa, que néao
possui a titularidade do direito a vida, mas que seja seu representante legal ou
contratual, se tiver as caracteristicas de abreviagado da vida e terminalidade e
ainda a vontade do terceiro como se fosse a vontade do paciente, se extrai uma
pratica eutanastica (GEORGE LEITE, 2018). Diferentemente do que afirma
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Adriano Godinho (2016) que a eutanasia na qual o paciente ndo pode expressar
seu desejo é a ndo voluntaria.

Adriano Godinho (2018) admite quanto a voluntariedade a eutanasia
involuntaria, nela a vontade do paciente € expressamente contraria a pratica da
eutanasia. Assim, também, pensam Daniela Alves (2013), Rodrigo Siqueira-
Batista e Fermin Schramm, (2004), este autor afirma que a pratica da eutanasia
de forma contraria ao desejo do paciente é claramente pratica de homicidio.

A eutanasia nao voluntaria esta diretamente relacionada a
impossibilidade de explicitacdo da vontade por falta de capacidade da pessoa
em desconhecer-se ou 0 seu estado, ou nao poder mais se manifestar, diante
da incapacidade juridica (seja absoluta ou relativa) para tal. A eutanasia n&o
voluntaria, segundo Margarida Roque (2010), esta assentada na nao
explicitagdo da vontade, e ndo na sua presenga ou auséncia, para a referida
autora a eutanasia ndo voluntaria esta diretamente ligada a individuos que n&o
possuem mais a capacidade de discernir entre estarem vivos e estarem mortos.

Sendo assim a eutanasia voluntaria a que é desejada pela pessoa,
através de sua vontade expressa, a nao voluntaria € quando a vontade do
paciente ndo consegue ser manifestada, embora se pense que estda sendo
cumprida a vontade do paciente, realizando seu desejo, e a involuntaria quando
a interrupcado da vida se da notoriamente sem o consentimento do enfermo,
entretanto, o desejo nado seria de matar ou extirpar um vida, o sentimento de
quem o comete é o de cessar o sofrimento da pessoa do doente.

Adriano Godinho (2016) defende a liberdade da pessoa para que possa
escolher a hora de morrer. Nao é uma questao de tornar obrigatoria a eutanasia,
mas de permitir que o individuo tenha a liberdade de escolha a respeito da
dignidade de viver e de morrer.

E uma questdo de morte digna na bioética, um problema de natureza
moral que se impde, uma vez que a defesa pela eutanasia encontra-se na
liberdade de escolha daquele que padece em razao do sofrimento, € subjetivo.
Os que nao defendem a eutanasia e que sdo veementemente contrarios ao
encolhimento da vida argumentam que o paciente fora de condi¢des terapéuticas
atuais nao encontra-se cbénscio, nem capa de deliberar, ou aqueles que por
razdes religiosas tém a vida como sagrada, pois concedida por Deus, somente

ele pode retirar.
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Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Schramm (2004) trazem outras
questdes opositoras da eutanasia como, relagdo médico-paciente desgastada,
em virtude da desconfianca; realizacdo nao por atos de compaixdao, mas por
motivos pessoais; pressao psiquica do paciente em se considerar um empecilho
para a dindmica familiar. De certo, que sao motivos circunstanciais.

E de esclarecer sempre que na liberdade da pessoa escolher a hora de
morrer n&o é sempre que se dara pela eutanasia, pode ser que seja pelo suicidio,
ou pelo suicidio assistido, caso nao possa executar pessoalmente. O
discernimento do ato devera sempre ser atestado, para que nao paire duvidas
quanto ao desejo do enfermo. Rejeitar a eutanasia por motivos casuisticos, é
nao entender seu verdadeiro conceito, de tratar a antecipacao da morte como
uma forma de sanar o sofrimento de outrem, por motivo altruistico. Outros
motivos, sao passiveis de outra forma de tipificagao.

A eutanasia se difere do suicidio assistido, sendo que o primeiro
procedimento ndo é realizado diretamente pelo individuo e sim por terceiro
(heteroexecugao), enquanto o segundo, a pessoa recebe somente auxilio de um
meédico, sendo que ela mesma realiza o ato (autoexecugéo). Apesar de serem
condutas distintas, tanto o suicidio assistido com a eutanasia tem igual
tratamento pelo ordenamento juridico brasileiro, pois, ambos sé&o
comportamentos considerados ilicitos (ADRIANO GODINHO, 2016). Adiante as
questdes que envolvem o suicidio assistido serao complementadas.

Adriano Godinho (2016) apresenta precedentes jurisprudenciais, nos
quais prevaleceram a tese da autonomia do paciente. O primeiro € o0 caso
“‘McKay v. Bergstedt”, que o Tribunal Supremo de Nevada entendeu que “o
direito do individuo decidir sobre a vida tem mais valor que o interesse do Estado
em preserva-la”. E, o segundo é da Corte Constitucional da Colémbia, sentenga
C297/97. Ademais, outro argumento do autor € que uma sociedade
verdadeiramente democratica toleraria a liberdade do individuo de escolher viver
ou morrer, segundo suas convicgdes. Logo, caberia ao Estado somente garantir
que a pessoa esteja plenamente consciente das consequéncias de seu desejo e
gue se manifeste expressamente.

Ainda para Adriano Godinho (2016), praticar a eutanasia corresponderia
ao principio bioético da beneficéncia, o qual visa realizar um bem a outrem.

Argumenta, no que tange ao caso brasileiro, em defesa da eutanasia, os artigos
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5°,11, o qual dispde que ninguém é obrigado a fazer ou deixar de fazer algo senéo
em virtude de lei e 0 art. 1° da Constituicdo Federal (CF), no qual o Brasil constitui
um Estado Democratico de Direito, por conseguinte, qualquer conduta contraria
a vontade do individuo seria incompativel com a democracia. No entanto, o autor,
também, nao € ingénuo quanto aos riscos que tal legalizagdo poderia causar,
como possibilidade da pratica de eugenia (selegdo de pacientes que teriam ou
nao vida digna) e descaso com os cuidados paliativos (optando pela eutanasia,
que geraria uma “facilidade”).

Muitas questdes da eutanasia perpassam pela dor e o sofrimento, no
entanto se existissem cuidados paliativos para o doente em relagdo a dor e ao
sofrimento, menos vidas seriam dissipadas pela eutanasia.

Parece paradoxal defender morte digna, enquanto a realizagao da vida
digna faz parte de uma luta diaria, entretanto ambas circundam em torno da
dignidade da pessoa humana. A seriedade do tema deve ser considerada com
respeito para que nao tome caminhos da seletividade, as pessoas ndo devem
ser abandonadas nem por nao terem condicbes econdmicas de viver, nem
porque encontram-se com uma doenga que nao tém terapias cientificamente

conhecidas para a cura.

Realmente ha uma certa hipocrisia cruel e perigosa na suposta
preocupacao com a oferta de uma “morte digna” quando muito pouco
se faz para propiciar o respeito pela dignidade humana dos viventes.
Deve-se tomar sérios cuidados para que nao se enverede por um
caminho seletivo em que a alguns seja mantida e assegurada sua vida
digna, reservando a outros, na falta de melhor opgéo e para que nao
atrapalhem o bem-estar dos demais, uma “morte piedosa” (EDUARDO
CABETTE, 2009, p.32).

No Brasil, ha casos que passam pelo judiciario para que o autor
responda por homicidio, e na verdade a conduta foi de eutanasia, mas em razéo
da lei considerar ilicito o ato, as teses devem partir de outras fundamentacgdes
aceitaveis pelo ordenamento vigente.

Recentemente, mais precisamente em 2015, Roberto Rodrigues de
Oliveira foi absolvido pelo Tribunal do Juri de Rio Claro (SP) por homicidio doloso
contra seu irmdo, Geraldo. Durante a defesa de Roberto, o advogado
argumentou o sofrimento e as dores do irmao que por conta de um acidente de
moto ficou tetraplégico, e provou que a morte foi arquitetada pelo proprio
Geraldo, que implorou ao irm&o que a cometesse (FABIO RODRIGUES, 2015).
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O fato de Geraldo encontrar-se tetraplégico e com um sofrimento
incuravel e ainda ter pedido ao irmao, Roberto, que Ihe tirasse daquele corpo,
que n&o aguentava mais fez com que a soberania do juri popular inocentasse
Roberto, que nada mais fez, do que praticar um ato de compaixao para uma
situacao irremediavel, de angustia e dor.

Observe-se que o estado de Geraldo nao era de doencga terminal, era de
um estado irreversivel de imobilidade, considerado, também, pela doutrina,
situacdo de eutanasia, uma vez que € eticamente permitido ao meédico,
suspender ou limitar tratamentos e procedimentos para os pacientes com
doengas incuraveis??. Para Antonio Lopes el all (2011) a eutanasia, ndo se reduz
apenas a doentes fora de condi¢cdes terapéuticas, mas também, a pacientes em
estado vegetativo irreversivel.

E de se considerar que quando o enfermo estd em coma, sem
consciéncia, e em estado vegetativo persistente, quase sempre, se pratica a
eutanasia, quando a familia aceita que os aparelhos sejam desligados, no
entanto, quando a pessoa tem plena capacidade para tomar suas proprias
decisbes, ela é proibida. “Nao obstante, muitos médicos tém se mostrado
dispostos a desligar os aparelhos que mantém vivos os pacientes terminais
sempre que estes Ilhe imploram para fazé-lo (RONALD DWORKIN, 2003, p.258-
259).

Leo Pessini (2002) corrobora ao afirmar que a pior situagao em relagéao
ao cuidado da vida ocorre quando nao existindo perspectivas de cura, em razéo
de doenga grave e mortal, ha dor e sofrimento insuportavel e este € um dos
motivos pelos quais se pensa na eutanasia, para ceifar, de vez, a dor e o

sofrimento.

4.2 SUICIDIO ASSISTIDO

22 “0 juiz Roberto Luis Luchi Demo emitiu sentenga onde considera improcedente o pedido do
Ministério Publico Federal por meio de acado civil publica de decretagdo de nulidade da sua
Resolugédo n°® 1.805/2006, que trata de critérios para a pratica de ortotanasia”, ainda emite a
nota do CRM: “Com a decisdo, o médico autorizado pelo paciente ou seu responsavel legal
pode limitar ou suspender tratamentos exagerados e desnecessarios que prolonguem a vida do
doente em fase terminal de enfermidades graves e incuraveis a ortotanasia”, (JUSTICA..., 2010).
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Suicidio assistido?® é o procedimento de alguém, que por sua vontade
livre, retira sua prépria vida com o auxilio de terceiro, que presta apoio,
assisténcia material ou moral para a execug¢do do ato, se submetendo a ajuda
motivado pela piedade e compaixdao em razdo da dor e sofrimento pelo qual
passa o suicida. E também, conhecido como auto-eutanasia.

A distingcdo do suicidio assistido para a eutanasia ativa € clara, porque
no primeiro, o executor, € o proprio sujeito moribundo com auxilio de outrem, no
caso deste trabalho, o paciente fora de condigcbes terapéuticas atuais, e na
eutanasia a morte ndo é diretamente realizada pelo enfermo, entretanto, em
ambas as motivagdes ( na pratica da agao eutanastica e no auxilio do suicidio
assistido) se revelam pelo espirito de solidariedade para com o doente, pela
compaixao, sendo que no suicidio assistido a vontade do executor n&o pode ser
objeto de duvidas.

Para Marcio Martins (2018), o suicidio assistido consiste em prover os
meios para que o paciente terminal, por conta propria, ponha fim a sua vida.
Pode-se apontar dois elementos de diferenciagcdo da eutanasia para o suicidio
assistido: o consentimento e o sujeito ativo; na morte assistida tanto o
consentimento quanto a agcédo em si sdo do paciente, j4 na eutanasia o
consentimento pode ser concedido pelo paciente ou por terceiros, caso o
paciente nao esteja em condi¢cdes de decidir por si préprio e a agao de abreviar
a vida é praticada por um médico.

Entao, no suicidio assistido o enfermo da fim a sua propria vida sem que
haja nenhuma intervengéo direta de outra pessoa

Ainda que auxiliado por terceiros, a vontade do executor em praticar o
ato esta diretamente relacionada a sua autonomia e a sua autodeterminacéo,
claro que quem auxiliou vai responder perante o Poder Judiciario, no entanto,

comprovada a higidez mental e a situagao de sofrimento e dor, o terceiro que o

23 O médico patologista, Jack Kevorkian, conhecido como Dr. Morte, auxiliou cerca de 130
pacientes em terminalidade a se matarem, ele foi criador de uma maquina que permite o suicidio
assistido, a decisao era do paciente, que apertava um botdo e eram inseridas substancias letais
no corpo. “Em 1998, porém, Kevorkian aplicou a injecdo que matou um de seus pacientes,
caracterizando a chamada eutanasia ativa. Além disso, filmou o procedimento e fez com que
fosse exibido na tevé. Condenado por homicidio, cumpriu oito anos e meio da sentenca até obter
liberdade condicional”, (ISTO E, 2010)
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auxiliou, fornecendo 0s meios necessarios para a autoexecugao, possui
consequéncias juridicas mais amenas do que se tivesse praticado o ato
diretamente.

Isabella Oliveira (2019) nao afasta a possibilidade de suicidio assistido
em paciente com cognhigdo comprometido, desde que tenha tido o
acompanhamento profissional especializado para que pudesse constar a
vontade em poér fim a sua vida em decorréncia do sofrimento da angustia
causada pela doenca.

O importante é o discernimento para entender as consequéncias do ato.

Em geral, o auxilio ao suicidio ocorre para que a vitima possa sozinha
concretizar o ato e nao possui os meios materiais para o seu preparativo, ou por
ignorancia nao sabe como concretiza-lo, ou porque necessita da ajuda de outras
pessoas, em face de suas condi¢des fisicas, para ajuda-las a morrer, foi o caso
de Ramon Sampedro, um marinheiro espanhol que sofreu um acidente que o
deixou tetraplégico aos 25 anos e por 28 anos lutou pela eutanasia, pelo direito
de interromper o que dizia ser “uma vida sem dignidade”, para ele viver era um
direito e ndo uma obrigagcao, mas que teve que se converter ao suicidio assistido.
Sua histéria de vida e de morte foi retratada no filme Mar Adentro (2004).

A pergunta que Ramén Sampedro fez, foi: a quem pertence a nossa
vida? Ele chegou a conclusdo de que o direito a vida, ndo era de quem a viva
diariamente, mas do Estado, pois por longos anos travou uma batalha judicial
com a Corte Espanhola sem éxito. E por sua condi¢ao (tetraplégico), para morrer
precisava de auxilio, teve entdo, que optar pelo suicidio assistido, para ele uma
opcao clandestina, pois se nao era legal, ndo era digno, (FERNANDO PARDAL,
2015).

A legislacao brasileira ndo pune a tentativa de suicidio?*, contudo pune
quem auxilia o suicidio, € o que reza o artigo 122 do Cddigo Pena (1942),

“Induzir ou instigar alguém a suicidar se ou prestar-lhe auxilio para que o faga” ,

2% No Brasil as taxas de suicidio vém aumentando, muitos n&o s&o registrados por conta da
estigmatizagdo que cerca, “de acordo com o Ministério da Saude, entre 2007 e 2016, 106.374
pessoas cometeram suicidio, gerando uma taxa de 5,8 a cada 100 mil habitantes”, os motivos
sdo os mais diversos: perda de emprego, desespero financeiro, histérico familiar, mas entre eles
encontram-se os suicidios assistidos em razdo da dor fisica e mental cronicas (ISABELLA
OLIVEIRA, 2019). Segundo Tagerino el all (2018), no Brasil, os suicidios sao subnotificados,
questdes que atravessam o desconhecimento do 6bito pelo sistema de saude por conta dos
sepultamentos clandestinos até a desatencao e preenchimento incorreto da declaragao de 6bito.
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configurando-se, portanto, crime, e punivel com pena de dois a seis anos se 0
suicidio € consumado e de um a trés anos se o auxilio do terceiro resultou de
les&o corporal de natureza grave ao sujeito ativo.

Os brasileiros que querem se submeter ao suicidio assistido, em geral,
encaminham seu prontuario®® e exames para a Suica, onde a morte assistida é
legalizada e recebe estrangeiros para tal intento.

A médica oftalmologista, Leticia Franco foi inicialmente diagnosticada
com dermatopolimiosite, depois com Asia, ambas as doengas cronicas,
degenerativas e incuraveis, apos 8 (oito) anos de dores insuportaveis resolveu
passar pelo procedimento de suicidio assistido na Suica, e em 2108 enviou um
pedido para que fizesse parte da clinica de morte assistida Dgnitas, na Suica,
anexou 0s seus exames e a sua solicitacdo foi aprovada por unanimidade,
estando aprovado o procedimento (VINICIUS, 2018).

Leticia revelou a reportagem da BBC que como médica sempre
defendeu a morte digna, e por enquanto suspendeu o plano de viagem a Suiga
pela possibilidade de ajudar outras pessoas que passam pela mesma doenca,
sendo cobaia de tratamentos experimentais. Para ela a morte assistida foi uma

deciséo dificil, principalmente pela questao religiosa, por ser catdlica.

Eu ndo quero morrer cheia de tubos, ter uma morte sofrida, horrivel
como eu sei que é. Se fosse s6 eu que sofresse, tudo bem. Mas ¢é a
familia inteira que sofre. A coisa mais dificil € olhar para o olho da mae
e do pai e ver a tristeza enorme que eles tém por vocé estar com dor,
ver eles sem esperanga de que vocé va melhorar, esperando por um
milagre", diz ela, cujos pais também sdo médicos (MESQUITA, 2018,
versao on line).

Para Isabella Oliveira (2019, versao on line) ainda existem os suicidios
gue nao conseguem se concretizar por conta de atos precarios ao tentar retirar
sua propria vida, por isso o Estado nao poderia se omitir em prestar a estrutura
e compreensao a estas pessoas que diante de um contexto grave ou de
terminalidade, que lhe impdem um sofrimento excessivo, pois seria “uma forma
de garantir sua autonomia e prover sua vontade de modo digno tanto no aspecto
fisiologico quanto emocional, sem precisar recorrer a meios demasiados

torturantes ou invasivos|...]”

25 Prontudario médico é um documento no qual pode ser encontrada a histéria da enfermidade do
paciente e sua evolugao, identificando-o, podendo constar imagens, exames, resultados,
possiveis diagndsticos e discriminagéo dos procedimentos ja realizados e dos possiveis a serem
realizados (LUCIANA DADALTO, 2015)
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O Conselho Federal de Medicina nao pactua com o suicidio assistido,
nem com a eutanasia. O artigo 41 do Cédigo de Etica Médica, reza que o médico
nao podera abreviar a vida do paciente, nem mesmo que seja a pedido dele ou
de quem o represente, caso o paciente esteja acometido de doenga na qual o
seu fim esteja préximo o que o profissional devera oferecer sdo os cuidados

paliativos disponiveis, evitando o procedimentos inuteis (BRASIL, CEM, 2018).

4.3 DISTANASIA

Cada vez que ha conquistas na medicina, que o0s avangos
biotecnolégicos ocorrem pode-se observar equipamentos e drogas capazes de
manter artificialmente alguém para sempre.

Segundo Renato Sertad (2005) a distanasia é o tratamento médico que
esta fora da possibilidade de cura, mas que, de certa forma prolonga a vida do
paciente, o que causa uma morte lenta e com sofrimento, gerando uma morte
dificil e penosa, se contraponto a ortotanasia situacédo pela qual os pacientes,
juntamente com seus parentes, em sua fase final enfrentem a morte com
tranquilidade.

Ha no caso da distanasia uma obstinagao terapéutica para que haja o
prolongamento da vida a qualquer custo, mesmo sem qualidade ou dignidade, a
preocupacao € apenas com a maior quantidade de tempo de sobrevivéncia, ha
um retardamento infundado na morte do paciente, utilizando-se de todos os
recursos que a medicina disponibiliza, sem nenhum beneficio, sem
possibilidades de cura, como se a morte fosse medida evitavel a todo e qualquer
custo. Em certos casos, mesmo com a declaragdo da morte encefalica do
paciente, a familia ndo aceita que desliguem os aparelhos.

Casos de distanasia ocorrem diariamente no Brasil, em 29/09/2016
Vanessa Loreiro, mae de Renan Grimaldi, de 18 anos, que sofreu um acidente
de carro e teve morte encefalica atestada, através de uma corrente de familiares
e amigos, fez com que os aparelhos que mantinham o corpo de Renan em
funcionamento artificial ndo fossem desligados, como manda o procedimento
padrao e as normas do hospital. Para Vanessa, disposta a ndo entregar o filho

para morte, o filho ndo estaria morto, pois o coracédo ainda continuava batendo
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e os demais o6rgaos funcionando. Apdés 04 (quatro) dias, Renan sofreu uma
parada cardiaca e nao resistiu, (Ramon Tadeu, 2016).

Uma pesquisa realizada pela Fundagéo Kaizer Family?® no Japao, Italia,
Estados Unidos e Brasil revelou dentre os quatro paises pesquisados, o Brasil
possui uma tendéncia muito maior que os outros no prolongamento da vida,
metade dos brasileiros respondeu que prefere prevenir a morte e prorrogar a
vida o maximo possivel, enquanto que no Japao, Italia e Estados Unidos a

grande maioria prioriza a redugcao da dor e do estresse ao longo da vida.

Grafico 2 - Tendéncia de: Prolongamento da vida; morrer sem sentir dor, sem
desconforto e stress; ambos; ndo Souberam Responder
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A distanasia, mundialmente é conhecida como “encarnicamento
terapéutico”, na qual ocorre uma morte lenta e sofrida, ou também pode ser
chamada de “intensivismo terapéutico”, além do que ha uma preocupacgao que
tal procedimento vise apenas beneficios econdmicos para médicos e hospitais
por causa dos lucros advindos com o tratamento de pacientes incuraveis
(ADRIANO GODINHO, 2016).

A distanasia seria um atentado a qualidade de vida, ha um excesso na

luta pela vida com tratamentos futeis?’, ha uma recusa na aceitagdo da morte

2 A Kaiser Family Foundatinon em parceira com The Economist promoveu uma pesquisa sobre
as visdes e experiéncias de pessoas com o envelhecimento e os cuidados médicos. A pesquisa
se deu por telefone fixo e celular, assistidas por computador, envolvendo uma média de 1000
pessoas por pais ( Japao, Italia, EUA e Brasil) a partir de 18 anos, (2017).

2"Tratamento futil € aquele ndo possui utilidade nem para o doente, nem para sua familia, cujo
resultado é totalmente indiferente para a situagéo clinica que compadece o paciente fora de
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pelo préprio paciente, pela familia ou até mesmo pelo corpo médico, que pode
associar a morte de seu paciente a um fracasso profissional.

George Leite (2018, p.137) aponta duas condi¢des para que a distanasia
seja configurada: “a) A realizagao de terapias ineficazes ou futeis que aumentem
a dor e b) Realizar terapias desproporcionadas em relagdo aos custos humanos
e a utilidade para o paciente”. Tudo repercute na proporcionalidade e na
possibilidade de cura, inversamente, se a medida ndo provoca nenhum bem-
estar no paciente, seja no ambito fisico ou psiquico, configura-se o
‘encarnigamento terapéutico”, ou seja, a distanasia.

Tudo perpassa pela condi¢ao de irreversibilidade da doencga para que
seja considerada distanasia, como por exemplo, colocar o respirador para quem
teve morte encefalica diagnosticada, apenas para o coragao bater artificialmente,
realizar uma cirurgia para retirar um tumor quando o cancer esta generalizado.

Sao situagdes que apenas prorrogam a morte e em nada beneficiam a vida.
Na pratica, significa que um paciente com cancer terminal, com todos
os orgaos afetados e sem tratamento possivel, deve receber apenas
anestesia, remédios que controlem a dor ou sintomas fortes. Mas, na
hora em que o coracdo parar de bater ou o pulmao de respirar, néo
deve ser ressuscitado e colocado em aparelhos, onde viveria mais
alguns dias ou semanas, muitas vezes inconsciente. Isso, claro, desde
que a familia ou o proprio doente estejam de acordo, (CRM-PR, 2006).

Os médicos ndo querem ter a morte em suas maos, 0 que os faziam
optar, inumeras vezes, pelo prolongamento da vida do paciente, postergando o
obito, mantendo o paciente em sofrimento, sem perspectiva de melhora e nem
de cura e os avangos tecnologicos, bem como o surgimento de novos
medicamentos serviram para proporcionar a distanasia, era como se o médico e
o tratamento por ele indicado fossem poderosos a ponto de fazer com que a
morte ndo existisse.

Leo Pessini (2009, versao on line) afirma que quanto melhor for o
hospital, mais casos de distanasia podem ser percebidos e de forma sofisticada,
porque ha uma verdadeira praxis na conduta médica nos estabelecimentos
hospitalares. Um pouco diferente dos paises mais desenvolvidos, nos quais ha

uma consciéncia maior sobre os limites de investimento tecnoldgico a serem

condigbes terapéuticas atuais, haja vista que por mais avanco tecnolégico que se tenha, o
progresso nao trara a dadiva da imortalidade biolégica (Hildeliza Cabral, 2009).
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ministrados aos pacientes. O autor assevera que “na cabeceira dos leitos dos
doentes irrecuperaveis constam indicagdes tais como DNR (do not ressuscitate),
NTBR (not to be ressuscitated), no code, code 4, etc.”.

Entretanto, ainda € comum o embate judicial, em virtude do sofrimento
do paciente e da divergéncia de seus familiares em manter ou ndo ao paciente
acoplado a tubos e outros aparelhos, além do que nem todos os paises séo
unanimes quanto ao momento de apenas conceder ao paciente cuidados
paliativos. Como se pode analisar com o caso de Vincent Lambert.

Em 2015, o Tribunal dos Direitos Humanos da Unido Europeia julgou,
apo6s ter considerado todos os aspectos éticos e médicos, o caso de Vicent
Lambert, Francés de 38 anos, que se encontrava tetraplégico e em estado
vegetativo persistente ha 7 (sete) anos, em decorréncia de um acidente
automobilistico em 2008. O Tribunal autorizou que a Franga desligasse os
aparelhos de Lambert para que pudesse, finalmente, ter sua morte natural
(WOLFGANG DICK, 2015).

A esposa do Lamber que néo suportava mais o sofrimento do marido
teve que se socorrer ao Tribunal Europeu de Direitos Humanos (TEDH) porque
os pais do francés n&o eram favoraveis a apartacdo dos aparelhos ligados ao
filho e Vincent ndo realizou seu testamento vital.

A decisao foi importante para pacientes e familiares que desejam evitar
ou acabar com o sofrimento quando n&o havia mais esperangas de vida digna,
afetando a legislagao de paises da Europa sobre a distanasia e eutanasia.

Para Wolfgang Dick (2015) é possivel, que em casos concretos de
eutanasia, a decisdo do TEDH no caso de Vicent Lambert venha a ser
fundamento para respaldar posicionamentos de médicos e de familiares.

A distanasia, além de apresentar um sofrimento, através de terapias
inuteis ao paciente, também, congestiona a rede hospitalar, pois muitos
pacientes que se encontram em Unidades de Terapias Intensivas poderiam
encontrar-se em tratamentos e cuidados paliativos.

Leo Pessini (2013, versao on line) apresenta que dados do Conselho
Federal de Medicina constam que 30% dos internados em UTIs no Brasil, séo
pacientes fora de possibilidade terapéutica e ndo deveria ser ali o seu lugar. Diz
ainda o autor que os pacientes na UTls “deveriam estar recebendo cuidados

paliativos, ou seja, ndo sendo mais possivel a cura, deveria ser dado a esses



115

pacientes conforto e atengao a suas necessidades fisicas, psiquicas, sociais e
espirituais”.

Ha uma questdo bioética que envolve a distanasia, em vista desta
moderna tecnologia quanto aos aparatos, aparelhos, medicagdo, avangos
médico-cientificos, admite-se que é complexo identificar até que momento
devera existir a intervencao, especialmente, quando o paciente se encontra fora
de possibilidades terapéuticas, em quadro de irreversibilidade, deve-se,

portanto, parar, quando nao existir mais tratamento que beneficie o paciente.

O paradigma de curar facilmente torna-se prisioneiro do dominio
tecnolégico da medicina moderna. Se algo pode ser feito, logo deve
ser feito. Também idolatra a vida fisica e alimenta a tendéncia de usar
0 poder da medicina para prolongar a vida em condigbes inaceitaveis.
Esta idolatria da vida ganha forma na convic¢do de que a inabilidade
para curar ou evitar a morte € uma falha da medicina moderna. A
falacia desta légica é que a responsabilidade de curar termina quando
os tratamentos se esgotam (LEO PESSINI, 2009, versao on line).

Nao se pode olvidar que € possivel que toda tecnologia para prorrogar o
momento da morte de um paciente fora de condi¢des terapéuticas atuais afeta a
sua dignidade, que ao invés de tratar, causa sofrimento; ao invés de curar,
massacra. A dignidade da pessoa humana € um valor que deve ser protegido
pelo Estado e pela sociedade, no entanto, o direito € a razao e o fim da pessoa,
€ ela (a pessoa do paciente) quem deve ter o livre consentimento, quando capaz,
para exercer a liberdade de se opor ou ndo a tratamentos considerados
extraordinarios, inuteis e que nao geram bem-estar.

Para Hildeliza Cabral et all (2019) deve existir uma consciéncia médica
na aplicagao de recursos disponiveis sem que haja interferéncia na possibilidade
de uma morte tranquila, pois todos tém direito a uma morte digna. Afinal, a morte
faz parte de um ciclo que tem inicio, meio e fim.

Ainda afirma a autora supracitada que a dignidade da pessoa humana??

deve ser o sustentaculo das decisdes, a tentativa de proteger a pessoa, concedé-

28 A dignidade da pessoa humana é um valor préprio de cada pessoa, irrenunciavel e inalienavel,
devendo ser entendida como um mecanismo de inclusdo social. O principio da dignidade da
pessoa humana, como forma de efetivagdo daquele valor, ndo esta no rol dos direitos e garantias
fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, no entanto encontra-se posicionada na condi¢do
de principio fundamental, como se a intengdo do legislador constitucional fosse a delegar aos
principios fundamentais o status de norma orientadora, direcionadora e definidora de direitos e
garantias fundamentais, (LARA CAVALCANTE, 2007).
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la a um tratamento menos sofrido diante de uma doencga terminal, somente
justifica tratamentos que sejam para lhe beneficiar, qualquer tipo de cuidado que
importe mais sofrimento ao enfermo é injustificavel (HILDELIZA CABRAL et all,
2019).

Embora amplamente praticada, a distanasia, sob o forte fundamento da
medicalizacao, o Conselho Federal de Medicina refuta esta pratica pelos seus
associados, através de suas Resolugdes, especialmente, a Resolucdo n.°
1.805/2006 que deixa de impor ao médico qualquer pena caso ele limite ou
suspenda procedimentos apenas para prolongar a vida de paciente fora de

possibilidade terapéutica atual.

4.4 ORTOTANASIA

A ortotanasia tem sido associada ao conceito de morte digna. A origem
da palavra ortotanasia vem do grego: orthos: certo; thanatos: morte. Nao ha
prolongamento de vida artificialmente, o paciente fora de possibilidade
terapéutica atual deve ser visto por sua equipe médica como um ser que aceita
o seu final, o tempo certo para a morte, sem que haja procedimentos futeis ou
invasivos, apenas para prolongar os seus dias na terra, sem dignidade
(ZIRLEIDE FELIX, 2013).

A ortotanasia € de carater passivo e visa apenas o0s cuidados
necessarios para confortar o paciente mediante assisténcia médica, psicologica
e afetiva (ADRIANO GODINHO, 2016).

No caso da morte ser iminente e inevitavel o procedimento do médico
deve ser o de preservar a dignidade do paciente através de cuidados paliativos,
se for este o seu desejo.

Toda a vida do ser humano deve ser pautada no respeito a dignidade e

nao podera ser diferente o seu processo de morte.

Se a morte for compreendida como um processo natural e final da vida
e ndo como um fracasso, a ortotanasia sera concebida como um
procedimento pautado no respeito a morte digna, o que possibilitara a
humanizagdo do processo de morte (ANTONIO LOPES et all,
2012,p.62)

E possivel que os tratamentos inGteis administrados ao paciente sejam

rompidos, que os aparelhos sejam desligados, que quimioterapia ou a
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radioterapia n&o seja mais realizada, por desejo a ortotanasia e aos preceitos do
Cadigo de Etica Médica. N&o se esta falando em acelerar a morte do enfermo, e
sim em possibilitar uma morte com respeito aos seus valores, de forma mais
confortavel possivel.

Nao é correto afirmar que ortotanasia é sinbnimo de eutanasia passiva,
pois esta decorre de um ato omissivo, no qual ha suspensao de tratamentos e
cuidados proporcionais a enfermidade, que se utilizados poderiam preservar a
vida do individuo. Na ortotanasia, a suspensao & de tratamentos futeis e
desproporcionados sem nenhum proveito ao paciente, ficando esse a espera
pela morte natural. A ortotanasia (morte no tempo natural) € uma figura
intermediaria entre a eutanasia (apressar a morte) e a distanasia (retardar a
morte) (ADRIANO GODINHO,2016).

Através da ortotanasia pode se pensar no “direito a morte digna”, pois,
permite que o paciente, enquanto consciente e capaz, tenha um dialogo aberto
com a equipe meédica e com a familia, evitando o sofrimento inutil e minimizando
a dor, quando a morte se mostra iminente. A morte digna trata do modo como
morrer e n&o do querer morrer. Trata-se nao de possivel direito subjetivo, mas
de um efetivo direito exigido eticamente (ADRIANO GODINHO,2016).

A morte digna através da ortotanasia possibilita uma morte repleta de
cuidados médicos, de cuidados afetivos, de bem-estar, mesmo quando a morte
€ proxima e inquestionavel.

A morte digna é subjetiva, o Estado deve efetivar o direito a saude, mas
a questdo € que a morte digna depende de como cada pessoa percebe sua
dignidade, quais sao as condi¢cdes para que o individuo viva de forma digna, e
morra de forma digna. Nao se esta tratando aqui de conceitos genéricos sobre a
dignidade, mas de que, embora ndo haja consenso acerca dela, deve sempre
ser pontuada que ha um elemento Unico, atender e respeitar tudo o que a pessoa
valoriza para si, desde que nao infrinja a lei.

A morte digna para o paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais
pode ser entendida como a certeza do que o paciente deseja: se render, aos

cuidados paliativos ou apressar o seu fim, (no Brasil, as formas de morte
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assistida ndo sao permitidas)?°. O que é considerado morte digna € a morte sem
sofrimento e de acordo com a vontade do paciente.

O apressar da morte, embora esteja envolvido o respeito a dignidade da
pessoa, pode ser que esteja ligada ao seu sofrimento, que torna tao insuportavel
a vida, que a unica solugao é dar fim a vida. No mundo, pessoas que encontram-
se em sua plena razdo pedem para morrer, implorando para que outras retirem
a sua vida, diante da impossibilidade de fazé-lo (RONALD DWORKIN, 2003), ou
a propria familia diante de quadro de inconsciéncia do paciente em estado
vegetativo terminal.

Portanto, a morte digna em um Estado Democratico de Direito €&
conceder ao individuo fora de condi¢cdes terapéuticas atuais, no qual o seu
quadro clinico é de incurabilidade e irreversibilidade da doencga, a sua autonomia,
a possibilidade de escolher como deseja que a sua finitude seja alcancada,
respeitando todas as suas dimensdes: fisica, social, biolégica, espiritual etc.

A morte digna pode vir com recusa na realizagao de certo tratamento, e
nem por isso importa que seja uma forma encontrada de nao querer mais viver,
0 que os pacientes desejam € morrer com bem-estar, e diante da sua escolha,
assumem os riscos, devendo sua autonomia ser respeitada, o conceito de morte
digna “esta atrelado a questao altruista e humanitaria de encarar o processo de
morte, coadunando-se na maneira de se preservar o paciente terminal,
proporcionando-lhe uma morte tranquila e humanizada, quando da nao
possibilidade de manutencado de sua vida, com dignidade”, (RIVA FREITAS;
FREITAS; DANIELA ZILIO, 2016, versao on line).

A presenca dos familiares e amigos proximos, também, sao de grande
importancia na conduta pela morte digna, pois séo eles que dao o suporte afetivo
tdo necessario para o paciente em terminalidade.

Para que se possa definir quais os procedimentos a serem ou nao serem
tomados em busca da morte digna, devem ser analisadas quais as medidas que

seriam ordinarias e quais as que seriam extraordinarias.

2 Diaulas Ribeiro vé como paradoxal a postura da sociedade que considera benevolente a
interrupgéo da vida de um animal em sofrimento sem que ele nada diga, mas ndo permite a
interrupgao da dor proporcionada por uma doenga incuravel do homem que é plenamente capaz
e autébnomo, (2006).
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As medidas ordinarias sdo aquelas habitualmente utilizadas, menos
agressivas e dispendiosas, seriam cuidados basicos e medidas extraordinarias
aquelas cujo uso € mais criterioso, arriscado, limitado e de alto custo, as duas
se aplicam para os critérios permitidos da ortotanasia, o que deve ser sopesado
€ a influéncia de uma medida ou de outra para a manuteng¢ao de uma vida digna,
e nao apenas para prorrogar indefinidamente a sua morte (ADRIANO
GODINHO,2016).

Para se aferir se deverdo ser adotadas medidas ordinarias ou
extraordinarias no paciente foi criado novo critério, se as medidas sé&o
proporcionais e desproporcionais, aqui sim, a avaliacdo devera ser um pouco
mais prudente, vez que medidas desproporcionais podem levar a distanasia.

E como se fosse um exercicio de um juizo de adequacéo, a saber, dos
principios de beneficéncia e de nao-maleficéncia, visto que as medidas
proporcionais seriam aquelas que trazem mais beneficios do que maleficios ao
paciente.

Enquanto desproporcionais seriam aquelas em que a perspectiva de
beneficio ao paciente € menor do que os males advindos da medida. Contudo,
o enquadramento em cada categoria devera ocorrer pela analise do caso
concreto e do estado do paciente. Isto porque, uma medida considerada como
desproporcional em certo paciente, podera ser proporcional em outro (como por
exemplo o uso de ventilagdo mecanica). De tal divisdo surgiu a nogcédo de
tratamentos futeis, que seriam tentativas desenfreadas de conter a morte a todo
custo (ADRIANO GODINHO,2016).

Pellegrino (2019), enumera trés critérios para aferir tratamentos médicos
futeis: a eficacia, o beneficio e o 6nus. A eficacia € um critério objetivo, verifica-
se se o tratamento é capaz de alterar o histérico da doenca ou sintoma, centra-
se no bem médico e em dados que podem ser mensuraveis acerca do
prognostico e terapéutica. O beneficio é critério subjetivo, pois o préprio paciente
€ quem avalia acerca do valor de determinado tratamento para si. E o 6nus que
se refere aos custos fisicos, emocionais, econdmicos ou sociais impostos ao
paciente pelo tratamento, isto é, qual sera o custo/beneficio.

Nem a Constituicdo Federal, nem a legislagdo infraconstitucional
estabelecem expressamente um tratamento juridico a ortotanasia, no entanto, é

possivel o entendimento de que a referida medida paliativa para a terminalidade
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seja licita, como sera disposto em capitulo posterior, por entanto, adiante apenas
os projetos de lei e as tentativas de tonar evidente, de uma vez, por todas, a

licitude da ortotanasia.
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5 ATOS DE DISPOSICAO DA VIDA: UMA VISAO DA LEGISLAGAO
ESTRANGEIRA

Decidir sobre a morte perpassa, antes de ser uma questao individual,
por uma questdo politica e legal. Os pacientes fora de possibilidades
terapéuticas tém a morte como proxima e o Estado tem o dever de auxilia-los a
tomarem certas decisbes sobre o seu fim. Alguns Estados respeitam a
autonomia do paciente em terminalidade quanto a forma de morrer, outros
toleram algumas praticas, e outros criminalizam, assim € o ordenamento juridico
quem estabelece o que é considerado crime, o que é simplesmente
descriminalizado e 0 que néo é.

Muitos paises tém criado leis especificas sobre as medidas de
abreviagao da vida, considerando que os enfermos tém o direito de decidir sobre
continuar a viver diante de uma doenca fora de possibilidades terapéuticas ou
de limitagdes fisicas que o impedem de viver dignamente, tornando o seu
amanhecer insuportavel, por isso se julga importante conhecer algumas
experiéncias legislativas no direito estrangeiro e informar os critérios adotados
para a pratica de interrupgdo da vida legalizada através da morte assistida,
enquanto maneira de interromper a vida de uma pessoa acometida de doenca
terminal, eutanasia e suicidio assistido, procurando observar, também, politicas
em relagao aos cuidados paliativos.

A pesquisa foi realizada com paises que, de alguma forma, legalizaram
ou despenalizaram as condutas de interrupcéo da vida, assim, contemplou cinco
paises do Continente Europeu, quatro que admitem a morte assistida, seja por
eutanasia ou suicidio assistido: Holanda, Bélgica, Sui¢a. Luxemburgo €, um pais
cuja lei foi aprovada pelo Parlamento, mas necessita ainda da sancédo do
Presidente, Portugal; paises na América do Norte: Canada e alguns Estados dos
Estados Unidos (Oregon, Washington, Montana, Vermont e Nova Jersey) e na

América do Sul: Colédmbia e o Uruguai.

51 NO CONTINENTE EUROPEU: HOLANDA, BELGICA, SUICA,
LUXEMBURGO E PORTUGAL
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A Holanda teve por muito tempo a eutanasia tolerada pela justigca, no
caso do pedido realizado por paciente terminal, até que a lei relativa ao término
da vida a pedido e o auxilio ao suicidio foi regularizada. Assim, a Holanda foi o
primeiro pais do mundo a legalizar a pratica da eutanasia, afastando a incidéncia
de dispositivos penais, desde que a morte assistida seja praticada estritamento
e na forma dita a lei. A Lei WTL — Wet Toetsing Levensbeeindiging, Lei relativa
ao Término da Vida sob Solicitagdo e Suicidio Assistido foi aprovada em 12 de
abril de 2001, entrando em vigor em 2002, alterando os artigos 293 e 294 da Lei
Criminal Holandesa (MARIO MOLINARI, 2018; ROBERTO ALBUQUERQUE,
2006; GEORGE LEITE,2018).

As discussdes mais fortes acerca do tema foram acuradas quando uma
médica, Dra. Geertuida Postma foi condenada no ano de 1973 pela pratica de
eutanasia em favor de sua mae, que lhe pedia reiteradamente que a filha desse
um fim ao seu sofrimento ocasionado pela doenca. Depois deste fato a
jurisprudéncia passou a ser mais branda com casos semelhantes, gerando
precedentes, até que fossem legislados dispositivos para que a eutanasia e o
suicidio assistido pudessem acontecer sem punicdo do sujeito ativo que
encerrou a vida de alguém, ou daquele que auxiliou no suicidio (MARIO
MOLINARI, 2018).

Portanto, a Lei relativa ao Término da Vida sob Solicitacdo e Suicidio
Assistido da Holanda somente se tornou possivel pela consolidagéo do tema na
jurisprudéncia da Suprema Corte Holandesa.

Para o direito holandés a eutanasia ativa ocorre quando o médico
viabiliza o fim de vida a requerimento do paciente, a eutanasia passiva quando
ocorre a interrupgcdo do tratamento e o suicidio assistido quando o meédico
viabiliza medicamentos especificos para a morte do paciente (ROBERTO
ALBUQUERQUE, 2006).

O Cddigo Penal Holandés ainda continua criminalizando as condutas da
eutanasia e do suicidio assistido, contudo ndo as torna puniveis se forem
cometidas por médico, desde que satisfaga os requisitos informados na lei que
trata sobre o fim da vida.

Sao requisitos para a pratica da eutanasia ou do suicidio assistido na
Holanda: solicitacdo do paciente devidamente informados pelo procedimento,

provando que o pedido do paciente foi realizado sem qualquer tipo de presséo,
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isto é, de forma voluntaria e que a decisao foi bem refletida, devendo o seu
desejo ser mantido por um lapso consideravel de tempo. O paciente devera ter
consigo todas as informacdes acerca da moléstia, o médico deve ter ciéncia de
que o sofrimento pelo qual o enfermo esta passando é insuportavel e sem
perspectiva de abrandamento ou cura e ainda, que nao ha outra solugao que
seja razoavel, bem como que o médico tenha consultado, pelo menos outro
colega médico, que tenha analisado o paciente e emitido relatério por escrito
sobre estar convencido da voluntariedade do paciente e que nao existe nenhuma
outra solugdo mais razoavel (MARIA HELENA DINIZ, 2017; GEORGE LEITE,
2018).

No caso de descumprimento de algum dos requisitos supracitados, o
medico podera responder por crime, cuja pena podera ser de até 3 anos para o
suicidio assistido e até 12 anos de prisao pela pratica de eutanasia, (GEORGE
LEITE, 2018).

Observe-se que mesmo que o paciente clame pela eutanasia ou pelo
suicidio assistido, ndao é dele a ultima palavra, quem define sobre a realizagao
ou nao do procedimento € o médico, que inclusive, deve consultar outro médico.
Segundo Roberto Albuquerque (2006) somente cerca de 1/3 dos pedidos séo
aceitos. Durante a pratica de eutanasia ou suicidio assistido o médico devera
ficar com o paciente até o seu momento final, garantindo que ele morra sem dor,
sem sofrimento e com todo cuidado necessario.

Tendo em conta que quem decide pela interrupgcao da vida é o médico,
embora a pedido do paciente, a alteragao do Cddigo Penal Holandés que torna
a conduta nao punivel s6 se aplica, portanto, ao médico, e somente aquele
meédico que comunicar o fato as autoridades competentes. O fato devera ser
comunicado ao Instituto Médico Legal (IML), ao médico legista e ao Ministério
Publico (MP) e analisado pelas Comissdes Regionais de Verificagdo do Término
da Vida sob Solicitacado e Suicidio Assistido.

Na Holanda é possivel que os holandeses escrevam declaragoes
informando como desejam ser submetidos a eutanasia, permitindo que possa ter
eficacia mesmo quando ndo possuirem mais discernimento.

Na hipdtese de doentes terminais que nao tenham eutanasia agendada

ou diretivas antecipadas de vontade escritas, e estejam inconscientes n&o sera
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permitida a realizagdo de qualquer pratica de morte assistida, salvo, se em
extremo sofrimento, um médico tomar a decisdo (GEORGE LEITE, 2018)

Segundo Roberto Albuquerque (2006) sdo trés as modalidades de
eutanasia em relacdo a idade: os maiores de 16 (dezesseis) anos que nao
podem expressar sua vontade, mas a expressaram anteriormente quando
encontravam-se plenamente capazes; os que tém entre 16(dezesseis) e 18
(dezoito) anos que, com a participagdo e aprovagdo de seus representante,
solicitaram a eutanasia e os maiores de 12 (doze) e menores de 16 (dezesseis),
desde que seus representantes tenham concordado com sua eutanasia.

A maior critica que se faz a Lei relativa ao Término da Vida sob
Solicitacédo e Suicidio Assistido na Holanda é que ela deveria ter disposto sobre
normas de protecdo aos pacientes em relagao, especialmente, a tratamentos
paliativos e sua redugao de custos, estabelecendo os cuidados que devem ser
postos a disposigdo dos enfermos e nao deixado a cargo de comissdées ou
departamentos hospitalares.

A Bélgica passou a disciplinar as interveng¢des na morte a partir de maio
de 2002, apdés manifestacdo do Comité Consultivo Nacional de Bioética. Logo
que passou a viger, a lei belga admitia a pratica de eutanasia somente a
maiores de 18 anos e, independentemente, do seu estado (em fase terminal ou
nao), em 2014, com as alteragdes que sofreu, a lei se tornou mais extensiva
em relacédo a idade, pois passou permitir a eutanasia em menores sem limite
de idade e mais restritiva em relacdo a motivacdo da interrup¢céo da vida,
destinada apenas a pacientes fora de condicdes terapéuticas (MARIO
MOLINARI, 2018)

Os critérios da lei belga para a pratica da eutanasia € que o paciente
pode ser adulto ou menor desde que tenha discernimento e esteja ciente no

momento de sua solicitacao:

“— le patient est majeur ou mineur e'mancipe’, capable et conscient
au moment de sa demande; — la demande est formule’e de manie're
volontaire, re’fle’chie et re’pe’te’e, et qu’elle ne re’sulte pas d'une
pression exte’rieure; — le patient se trouve dans une situation
me’dicale sans issue et fait etat d’'une souffrance physique ou
psychique constante et insupportable qui ne peut e"tre apaise’e et qui
re’sulte d’'une affection accidentelle ou pathologique grave et incurable;
et qu'il respecte les conditions et proce’dures prescrites par la
pre’sente loi.”3° (BELGICA, art 3°, § 1°, 2002).

30 Tradugao livre: - o paciente € um adulto ou um menor emancipado, capaz e consciente de hora
do pedido; - o pedido é feito de forma voluntaria, cuidadosa e repetido e que nao resulta de



125

No caso da eutanasia, em adultos, a lei belga exige que os pacientes
sejam maiores de 18(dezoito) anos ou emancipados, que preencham
voluntariamente o pedido, que devera ser voluntario e repetido, demonstrando
equilibrio, diante de um sofrimento fisico ou mental insuportavel, decorrente de
uma doenga grave e sem perspectiva de cura e ainda, que tenham consultado
outro médico. O médico devera apresentar ao paciente todas as informagdes
possiveis, outras formas de tratamento, bem como cuidados paliativos a serem
executados (FILIPA SILVA; RUI NUNES, 2015).

A legalizagao da eutanasia em criangas é o0 que provoca mais debate
em relagdo aos termos da lei belga, os critérios determinados pela referida lei
para a pratica de eutanasia em criancas, independentemente da idade, s&o os
seguintes segundo Filipa Silva e Rui Nunes (2015): capacidade de
discernimento, doenca fora de condi¢cbes terapéuticas indicando morte em
breve, solicitacdo por escrito da crianga-paciente, consentimento dos
representantes legais, responsabilidade do médico e disponibilidade de apoio
psicolégico a todos os envolvidos.

Estabelecer o que seja discernimento para uma crianga € uma situagao
bastante complicada, tarefa concedida a uma equipe pediatrica multidisciplinar,
que através de um psicélogo ou psiquiatra infantil atesta a maturidade do
paciente para perceber a agdo em toda a sua amplitude. No entanto, a lei belga
nao é afeita a realizacdo da eutanasia em criancas em razao de sofrimento
mental, apenas em situacao de sofrimento fisico.

Ao analisar a legislacao belga entende-se que a intervengao na morte
somente pode ser feita pelas maos de um médico e, embora, o suicidio
assistido nao tenha sido expressamente disciplinado, segundo Mariana Castro
el all (2016) os casos nos quais eles acontecem séo reportados a Comissao
Federal de Controle e Avaliagao de Eutanasia e sao tratados da mesma forma

que a eutanasia.

pressao externa;- o paciente veio de uma situagdo médica sem esperanga e fez sofrimento fisico
ou mental constante e insuportavel que ndo pode ser aplacado e que resulta de uma afecgéo
acidental oupatoldgico grave e incuravel;e o que atende as condigdes e procedimentos prescritos
para esta lei

paciente adulto ou menor emancipado, capaz ou mesmo menor de capacidade de discernimento
€ encontrar-se ciente no momento de sua solicitagao.
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Um detalhe que nao se pode deixar de retratar é que, diferentemente,
da Holanda, a Bélgica prima para que os pacientes tenham todos os cuidados
paliativos, caso repensem a morte assistida. A critica que se faz € em relagao
a impossibilidade da eutanasia ser praticada em criangas que nao possuem
ainda discernimento, pois o sofrimento da crianca em razdo de dores
insuportaveis diante de doenca fora de possibilidade terapéutica deve ser o
mesmo a ser sentido pela maioria dos pais.

Em 22 de outubro de 2019 a atleta paraolimpica Marieke Vervoort
morreu a pedido, em decorréncia da pratica de eutanasia na Bélgica. Ela era
portadora de tetraplegia degenerativa que provocava, dores contumazes,
convulsdes e paralisia nos membros inferiores (AECIO PAULA, 2019).

Vervoort, que era adepta do budismo, afirmou ter obtido a autorizagao
para decidir seu futuro em 2008, passando por varios laudos médicos. Fez
criticas a paises que discutem meios de interrupcéo a vida diante de condicdes

excepcionais e fez a seguinte afirmag¢do a um reporter da Folha de S&ao Paulo:

Paises como o Brasil devem conduzir um debate para que esse
assunto ndo seja mais um tabu. A eutanasia ndo deve ser considerada
um crime, mas algo que possa passar tranquilidade. Se nao tivesse
essa opgao, eu nao estaria aqui. Ja teria cometido o suicidio (LUIS
CURRO, 2016, versao on line)

A entrega do corpo de Vervoort a eutanasia permitiu que fosse ao tempo
dela, quando n&o suportasse mais conviver com a dor e o sofrimento, uma vez
que a doencga foi descoberta quando ela possuia 14 (quatorze) anos, teve a
autorizagcdo para prosseguir com a eutanasia aos 29(vinte e nove) anos e s6
efetivou o seu direito ao completar 40 (quarenta) anos.

Neste ultimo dia 05 de mar¢o o Parlamento Belga votou uma lei que
altera a lei sobre a eutanasia. A nova legislagdo questiona a liberdade de
consciéncia de médicos e outros profissionais da saude em relagédo a eutanasia,
a partir de agora qualquer médico que se recusar a praticar a eutanasia, seja por
motivos médicos ou por sua consciéncia, devera informar ao paciente o contato
de um centro ou associagao especializada no direito de eutanasia e as diretivas
antecipadas de vontade passam a ter prazo indeterminado, (Euthanasie...,
2020).

A legislacéo belga néo é clara em relagéo ao suicidio assistido, apesar

a descriminalizagdo da eutanasia, o suicidio assistido ainda impde um amplo
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debate para que a legislagdo possa evoluir para que pessoas sem motivo de
doencga queiram fechar o livro de suas vidas.

Seguindo a Holanda e a Bélgica em marco de 2009 a legislagdo de
Luxemburgo, também, descriminalizou a eutanasia e o suicidio assistido sob
certas condicoes.

Diferentemente dos paises apresentados anteriormente, Holanda e
Bélgica, a legislagdo de Luxemburgo ndo permite que a eutanasia e o suicidio
assistidos sejam praticados em menores de 18 (dezoito) anos. Os critérios
abrangem adultos capazes, portadores de doengas incuraveis, que provoquem
dores constantes, que causem sofrimento fisico ou psicolégico insuportaveis e
sem possibilidade de cura (MARIANACASTRO et all, 2016).

Em Luxemburgo para que o procedimento da morte assistida seja
autorizado o paciente devera escrever suas disposi¢cdes de fim de vida, o que no
Brasil, o Conselho Federal de Medicina denominou de Diretivas Antecipadas de
Vontade, o documento devera ser registrado e analisado perante a Comissao
Nacional de Controle e Avaliagdo de Luxemburgo, que € a mesma que
regulamenta as demais disposicdes sobre a morte assistida. Antes do
procedimento € necessario que o0 médico consulte outro colega especialista e
apos, que em um prazo de 8 (oito) dias comunique a realizagdo do processo a
Comissao.

Nas disposi¢cdes para o fim de vida, o paciente podera registrar “as
circunstancias em que gostaria de se submeter a morte assistida, que é realizada
por médico de confianga do requerente” (MARIANA CASTRO, 2016, versao on
line). E possivel que o pedido seja revogado pelo préprio paciente a qualquer
tempo, o que fara com que a solicitagado seja retirada do registro médico.

A mesma lei que trata sobre as diretrizes para o final da vida, no caso de
morte assistida, € a mesma que promove, também, os cuidados paliativos e a
diretivas antecipadas de vontade. Ha diferenca entre diretivas antecipadas,
aquela que promove cuidados paliativos e suporte para o fim da vida e as
disposicbes de fim da vida, na qual a pessoa registra as circunstancias pelas
quais deseja se submeter a morte assistida.

A Lei Luxemburguesa de 16 de marco de 2009 repudia a obstinagao
terapéutica no seu art.2°, ndo prevé pena para quem nao realiza acdo de

tratamento extraordinarios no paciente em fase avangada de terminalidade
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apenas para manter o corpo vivo, e consequentemente, ndo apoia exames e
tratamentos inapropriados para as pessoas que estejam no final da vida, de
acordo com os conhecimentos médicos atuais, que ndo melhoram o seu estado,
gue nao possui mais esperancga de cura (2009).

Em Luxemburgo o préprio governo distribui uma cartilha (em anexo) para
que as pessoas possam compreender e realizar suas diretivas antecipadas ou
disposicbes para o final da vida, auxilia as pessoas conscientes e 0s
representantes das que nao estdo. A pessoa consciente devera indicar uma
pessoa de sua confiangca para a tomada de decisbes quando a incapacidade
sobrevier, que deve ser uma pessoa que conheca as preferéncias, valores e
crencgas do assistido (LUXEMBURGO, 2019).

A Suicga, por sua vez, € unico pais do mundo que permite a realizagao
do suicidio assistido por naturais e por estrangeiros nao residentes no pais,
sendo tratada pela midia como local de turismo da morte. Nao sendo tolerado,
no entanto, a eutanasia. Portanto, a eutanasia é crime, mas ajudar alguém na
Suicga lucido e capaz a morrer, por sua propria vontade, nao.

Segundo Mariana Castro el all (2016) a lei Sui¢a nédo traz com clareza
os critérios de conduta licita ou ilicita. O Codigo Penal Suigo (1937) estabelece
em seu artigo 115 que a pessoa que por motivos egoistas incita ou auxilia o
suicidio sera passivel de pena de prisao, gerando uma interpretagcao da falta
de penalidade para quem comete estes atos por motivos de compaixado e
solidariedade, fazendo com que a Corte Federal reconhecesse o direito de
morrer das pessoas.

Em 2016 existiam 6 (seis) instituicdbes responsaveis pelos casos de
suicidio assistido, cada qual tinha seus proprios critérios de sele¢do dos que
solicitavam o procedimento, destas instituicdbes 3 (trés) eram restritas a
assisténcia em pacientes fora de condi¢des terapéuticas (MARIANA CASTRO
et all, 2016).

As clinicas mais famosas que realizam, na Suic¢a, o procedimento do
suicidio assistido sao a Dignitas e Exit. A Dignitas foi fundada em 1998 por um
advogado Ludwig Minelli, ela da assisténcia tanto a suigos quanto a
estrangeiros e a Exit, fundada em 1982, esta ultima atende apenas cidad&os
suicos ou estrangeiros residentes no pais (MARIA JULIA KOVACS, 2015). O

custo ndo é barato, um brasileiro pagaria para morrer na Suiga segundo George
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Leite ( 2018) o correspondente a mais ou menos 34.631, 36 ( trinta e quatro
mil, seiscentos e trinta e um reais e trinta e seis centavos), fora custos com
passagem, alimentagao e estadia até o momento da internag&o na clinica.

Segundo Maria Julia Kovacs (2015, versao on line), o presidente da Exit,
0 médico cirurgido Jerome Sobel, afirmou que procuram a clinica “protestantes,
catdlicos e judeus, que entendem que Deus |lhes concede o poder de deciséo
sobre sua vida”.

A decisdo sobre o final da vida na Suica decorre de diretivas
antecipadas de vontade que permitem informar, antecipadamente, as medidas
médicas que o individuo aprova ou recusa, se houver subita incapacidade. As
diretivas quando realizadas devem ser acompanhadas um cartdo que deve ser
levado consigo (SUSANNE BRAUER, 2011)

Em relagcdo a morte assistida na Suica nao ocorre apenas em estado
de sofrimento, independe do motivo, basta considerar que ja esgotou o seu
tempo na terra, ser o pedido reiterado, bem como ser verificada a consciéncia
da pessoa em relagcado ao ato que esta prestes a praticar, como foi o caso do
cientista australiano David Goodal.

David Goodall, morreu no dia 10(dez) de maio de 2018, aos 104 anos,
lamentando o fato do seu pais de origem encontrar-se atrasado em relagdo a
Suicga, na questao sobre o direito de morrer. Goodall tinha 104 (cento e quarto)
anos, e considerou que sua qualidade de vida ja ndo condizia mais com o que
ele gostaria. Entregou seu corpo a pesquisa e disse que esperava que sua morte
ajudasse a aprovar leis similares a da Suiga em outros paises (Cientista..., 2018).

Em razao da introducéo da ventilagdo mecanica ficou dificil desligarem
as maquinas na Suiga, o que causou situagdes insuportaveis para o paciente e
sua equipe médica até que fosse reconhecido que a terapia inutil ndo era o
melhor a se fazer para levar bem-estar e dignidade ao paciente, por isto a lei
suica nao proibe desligar os aparelhos que mantém viva a pessoa, a0 mesmo
tempo ndo impede que os médicos aumentem a medicacao para tratar a dor,
mesmo precipitando a morte (ANTON VOS,2016).

Portugal, no dia 20 de fevereiro deste ano, acatou cinco projetos de lei
que passam a considerar a eutanasia e o suicidio assistido legais. Os projetos
foram apresentados por partidos distintos, mas em razdo de conteudo

semelhante foram analisados em bloco e aprovada a eutanasia de maneira geral.
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No entanto, a lei ainda nao esta em vigor, pois precisa da san¢ao do Presidente
da Republica.

Em 2018 a Camara portuguesa rejeitou a descriminalizagdo da pratica
da eutanasia, por apenas cinco votos, desta vez, por conta do novo parlamento
os defensores da morte assistida tiveram mais votos. Em uma pesquisa realizada
pelo Instituo Universitario Egas Moniz, 50,5% dos portugueses sao favoraveis a
eutanasia, 25,6% sdo contra e os restantes 23,9% estdo indecisos?®’, .

A jornalista, Giuliana Miranda, da Folha de Sao Paulo, teme a nao
aprovacao pelo Presidente, porque ele é catdlico praticante, e suas medidas,
preferencialmente sdo em favor da vida. Contudo, os parlamentares possuem
votos suficientes para derrubar um possivel veto, afirma (2020). Ademais, os
opositores prometem levar o caso ao Tribunal Constitucional de Portugal. A
Federacéo Portuguesa pela Vida pede um referendo sobre o tema.

A Ordem dos Médicos e Ordem dos Enfermeiros portugueses
sinalizaram pela desaprovacao da legalizagdo da morte assistida com base na
deontologia médica, embora trés dentre cinco médicos se manifestassem a favor
da eutanasia (DEL BARRO, 2020). Ainda segundo o autor, algumas redes de
hospitais particulares anunciaram que n&o praticardo a eutanasia nas suas
unidades

A lei da eutanasia em Portugal, no caso de ser aprovada, possui 0s
seguinte requisitos para a pratica legal da morte assistida: pedidos reiterados do
paciente e que este seja maior, capaz, lucido, residente no pais (podendo ser
estrangeiro), acometido de doenca ou lesdo incuravel e definitiva que Ihe
provoque sofrimento permanente e insuportavel. O caso devera ser avaliado,
pelo menos, por dois médicos, sendo um especialista na enfermidade do
requerente, e depois, por uma comissao de verificagao de bioética.

A pratica da distanasia em Portugal esteve em debate, a pergunta que

se fez foi até quando prorrogar artificialmente a vida de um paciente

31 A pesquisa foi realizada pelo Laboratério de Investigagdo em Psicologia (LabPSl) do Instituto
Universitario Egas Moniz (IUEM), coordenada pelo Prof. Doutor Jorge Cardoso, sobre as atitudes
face a eutanasia, em articulagdo com fatores de ordem psicologica. Foram entrevistados 1695
cidadaos portugueses, com idade igual ou superior a 18 anos, tendo a amostra sido recolhida
em varias regides de Portugal continental, durante os meses de dezembro de 2019 e janeiro de
2020(Simpéosio...., 2020).
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inconsciente? Segundo André Pereira (2012) a doutrina concorda num ponto:
faz parte das boas praticas clinicas suspender o suporte artificial de vida quando

o doente ndo tem hipdtese de recuperacao.

Ha um consenso no sentido da proibicao da distanasia. Assim, quando
o tratamento é considerado inutil ou desproporcionado € boa pratica
clinica a suspensdo ou abstengdo de meios desproporcionados de
tratamento. Se estamos perante um doente terminal, espera-se o
recurso a uma medicina paliativa, admitindo-se a utilizacdo de
farmacos que visem minorar a dor e dar conforto ao paciente, (ANDRE
PEREIRA, 2017, versao on line).

Portugal possui um registro nacional de testamento vital (RENTEV), no
qual a pessoa realiza suas diretivas antecipadas de vontade, que sao realizadas
quando as equipes médicas necessitam tomar uma decisdo, a mesma legislagéo
do RENTEV regula as diretivas antecipadas de vontade, sob a forma de
testamento vital ou por nomeacdo de procurador de cuidados de saude
(PORTUGAL, Lei n.° 25/2012).

A obstinagédo terapéutica deve ser evitada, conforme o artigo 58 do
Cddigo Deontologico da Ordem dos Médicos de Portugal, somente devem ser
utiizadas novas terapéuticas ou novas técnicas cirdrgicas se forem
apresentadas razoaveis possibilidades de cura ou bem-estar fisico e moral do
paciente, sem que lhe seja imposto sofrimento ou encargos desnecessarios ou
desproporcionais (ORDEM DOS MEDICOS, 2009).

5.2 AMERICA DO NORTE: CANADA E ESTADOS UNIDOS

No Canada ha a devida permisséo legislativa, em casos concretos, para
a suspensao de tratamento, desde que com a devida permissao do doente ou
de seu representante legal, bem como houve a descriminalizagao da eutanasia
e do suicidio assistido.

Foi em 2015 apds os caos de Kay Carter e Foria Taylor que finalmente
o Canada suspendeu a proibicdo de eutanasia e, também, do suicidio assistido.
Foram 6 (seis) anos de debates na Suprema Corte. A implantacédo junto ao
governo federal e provincial, com a preparagdo de médicos e profissionais da
saude para fazer valer a nova lei, se deu com pouco mais de um ano apos sua

publicacdo. Cada provincia durante aquele prazo poderia fixar suas préprias
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diretrizes, ndo o fazendo, a atividade além de ser considerada legal o médico
possui total liberdade para definir sua conduta (MARIANA CASTRO, 2016).

Em junho de 2016 o Parlamento canadense aprovou a lei federal que
passou a permitir a assisténcia médica para morrer, cujos requisitos sao:
elegibilidade para receber os servigos de saude financiados pelo governo federal
(geralmente os visitantes ndo possuem esta condigdo), ter idade minima de 18
anos, higidez mental para tomar decisbes sobre si mesmo, ter problema de
saude grave e incuravel, solicitar de forma autbnoma e apresentar
consentimento informado para receber a assisténcia médica para
morrer(CANADA, 2020).

A primeira provincia a regulamentar a morte assistida foi Quebec, ainda
em 2015 cujos critérios determinantes sao: “adultos capazes, diagnosticados
com doengas graves e incuraveis, declinio avangado e irreversivel de suas
capacidades, além de intenso sofrimento fisico e psicologico” (MARIANA
CASTRO et all, 2016, versao on line).

Outras provincias, também, se mobilizaram, a provincia de Ontario, em
2016, publicou através do Colégio de Médicos e Cirurgides as “Diretrizes
provisdrias sobre morte assistida” (Interim Guidance on Physician-Assisted
Death), neste documento ficou definido as situa¢cdes de cabimento da eutanasia
e do suicidio assistido (MARIANA CASTRO et all, 2016).

A administracdo do medicamento na morte assistida no Canada
somente podera ser realizada por um médico apds a solicitacdo do paciente, ou
por um profissional da enfermagem, nas provincias que permitirem, no qual ndo
sao obrigados a realizar as praticas se suas crengas ou consciéncia nao permite.

O melhor seria era que existisse uma uniformidade legislativa no Canada
para que seus naturais ndao precisassem ficar transitando de provincia em
provincia buscando aquela que mais assegure seus interesses.

Nos Estados Unidos, cada Estado da Federagdo possui sua propria
autonomia, guiados por uma Constituicdo comum, no entanto ha um conserto de
nao empregar tratamentos que sustentem a vida de pacientes em EVP, a busca
€ pela autonomia do paciente e pela protegdo da dignidade a pacientes sem
julgamento, cujo prolongamento da vida € improprio. A maioria dos Estados
Americanos reconhece as diretivas antecipadas de vontade, sob forma de

testamento de vida ou procuragao.
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Por outro lado, no caso do paciente nao ter feito suas diretivas e
encontrar-se inconsciente ha um dificil situagao a lidar, € questao controversa
nos Estados Unidos, muito debatida pela justica américa, emocionalmente
dolorosa e financeiramente custosa para os familiares o prolongamento da vida
sem perspectiva de cura afirma Léo Pessini (2001). A eutanasia nao € permitia
em nenhum dos seus Estados, mas o suicidio assistido é legalizado nos Estados
de Oregon, Washington, Montana, Vermont e Nova Jersey.

O primeiro Estado a permitir o suicidio assistido foi Oregon, em 1997,
por meio do chamado “Death with Dignity Act” (Ato de morte com dignidade),
os critérios para que a pratica pudesse ser exercida sem puni¢cao era que o
paciente tivesse mais que 18 (dezoito) anos, fosse lucido e capaz, que residisse
em Oregon que estivesse em fase de terminalidade com expectativa de vida
menor que 6 (seis) meses e esta condigcio fosse atestada por pelo menos dois
médicos (MARIO MOLINARI, 2014; MARIANA CASTRO ET ALL, 2016).

Segundo Mariana Castro et all (2016, versdo on line) 1.327 (um mil
trezentos e vinte e sete pessoas) receberam a medicacao letal em Oregon, 859
(oitocentos e cinquenta e nove) morreram apos terem se auto administrado a
referida medicagao, destas * 52,7% eram homens, na faixa etaria predominante
entre 65 e 74 anos, com ensino superior completo ou pos-graduagéao (45,9%).
Em 78% dos individuos, a doenga era cancer, seguida por esclerose lateral
amiotroéfica (ELA) em 8,3%”. Ainda conforme os autores a 94,6 % dos pacientes
morreu em casa, recebendo todos os cuidados paliativos.

Interessante ressaltar que as inquietacbes mais presentes entre os
pacientes eram: a perda da autonomia, perda da capacidade de participar de
atividades que tornam a vida agradavel e perda da dignidade (MARAIANA
CASTRO et all, 2016)

Em margo de 2009, via referendo popular, assim como foi o caso do
estado de Oregon, o Estado de Washington, também, legalizou a morte
assistida. Os critérios estabelecidos para o suicidio assistido foram basicamente
os mesmos de Oregon: adulto capaz, lucido, residente em Washington, com
expectativa de vida de mais ou menos seis meses, requerer a autoadministracao
por um médico. Até nas estatisticas os dados séo parecidos, “entre as mortes,

maior incidéncia de homens, entre 65 e 74 anos, com alta escolaridade. A
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doenca de base predominante também era cancer, seguido de doencgas
neurodegenerativas (MARIANA CASTRO et all, 2016).

No Estado de Montana o suicidio assistido foi autorizado em razédo de
caso real julgado na Suprema Corte, em 2009, suprindo lacunas na legislacao.
O paciente era Robert Baxter, que aos 76 (setenta e seis) anos estava
acometido de leucemia linfocitica e requereu uma morte digna. Conforme a
Suprema Corte para que a morte assistida possa ocorrer com proteg¢ao da lei,
os pacientes devem se encontrar fora de condi¢cbes terapéuticas, requerer a
medicacgao letal, serem adultos e terem higidez mental (MARAIANA CASTRO
et all, 2016).

A lei que legalizou o suicidio assistido em Vermont passou a vigorar em
2016, contendo na sua esséncia idénticos requisitos da Lei de Oregon, com
excegao, segundo Mario Molinari ( 2014), o fato da lei estabelecer como requisito
um periodo de espera de 17 (dezessete) dias, entre o pedido e a ingestao da
medicagao letal.

No Estado de Nova Jersey chegou o seguinte caso a sua Suprema
Corte: o pai havia solicitado desligar o aparelho (respirador artificial) que
mantinha viva a filha Karen Ann, esta teve uma parada cardiaca em decorréncia
de uma orverdose de droga e alcool e entrou em coma, o diagndstico era que
ele ficaria em estado vegetativo persistente. A Corte Suprema estabeleceu que
aquele era um interesse privado, no qual o Estado nao poderia superar, tendo
em vista que os médicos nao indicavam qualquer possibilidade de cura (DIAS,
2012).

No entanto somente em julho de 2019 a lei que permite que pacientes
terminais optem por continuar vivendo ou nao foi aprovada, legalizando o
suicidio assistido no Estado, cujas condigdes séo capacidade mental, passar
por avaliagdo multidisciplinar de psicologos e psiquiatras, assinar o
requerimento (VICTORIA MATSOMOTO, 2019).

A distanasia nos Estados Unidos € denominada de tratamento futil e
em geral, é destinada a uma equipe de cuidados paliativos para informacdes e
para auxilio até o final da vida do paciente em terminalidade, promovendo ao
paciente a sua familia maior conforto fisico, emocional e espiritual. E defendido
o direito de voz do paciente, do controle de quem esta morrendo na realizagao

de suas decisdes conforme as informagdes prestadas pela equipe médica, no
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que concerne a técnicas e terapias ordinarias e extraordinarias (RACHEL
MENEZES,2010).

5.3 AMERICA DO SUL: COLOMBIA E URUGUAI

Na Col6émbia em 2014 foi aprovada a Lei n.° 1.733 que tinha como objeto
os cuidados paliativos para os paciente com enfermidades terminais, cronicas,
degenerativas e irreversiveis (COLOMBIA, 2014), no entanto, havia uma luta
pela eutanasia até entdo ndo conquistada.

“Yo tan viejo que estoy y me dan 135ntelig que me desesperan que no
sé qué hacer. Esto no es digno (...) No aguanto ni quiero mas cosas, no quiero
mas tortura”.3? Esta é a fala de Ovidio Gonzéalez Correa, quando ocorreu a
primeira tentativa de eutanasia, que foi frustrada em razdo de um embaraco
administrativo (No aguanto..., 2015, versao on line).

O colombiano Ovidio Correa foi a primeira pessoa que se submeteu a
eutanasia na Colémbia. Ele era acometido de um cancer na boca, que deformou
0 seu rosto e que as dores dele decorrentes ndo eram silenciadas mais por
medicamentos.

A eutanasia foi descriminalizada na Coldbmbia pelo Tribunal
Constitucional em 1997, no entanto somente no ano de 2015 foi devidamente
legalizada, ficando a cargo do Ministério da Saude a definigdo dos seus pré-
requisitos (MARIANA CASTRO et al, 2016).

Para Mariana Castro et all (2016) os elementos necessarios para que a
pratica da eutanasia possa ocorrer na Coldmbia sao os seguintes: requerimento
pelo préprio paciente, que devera ser natural do pais, encontrar-se consciente
para requisitar a morte assistida; autorizagdo e supervisdo de um médico, de
um advogado e um psiquiatra ou psicologo.

Por oportunidade do VIII Congresso de Direito Médico do Conselho
Federal de Medicina (CFM), em setembro de 2018, em Brasilia, a advogada
colombiana, Luz Adriana Gonzalez Correa, proferiu em palestra que a luta de

Ovidio Correia pela eutanasia chamou as autoridades e populagao colombiana

3232« Fy estou téo velho e sinto dores que me desesperam, que ndo ei o que fazer. Isto ndo é
digno(...) Nao aguento, nao quero mais coisas, ndo quero mais tortura”.
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ao debate, e principalmente, trouxe uma novo olhar para os meédicos, que
precisam compreender que “A vida ndao € um direito absoluto, e nesse sentido
as sentencas da Corte colombiana e os médicos acabaram entendendo que o
paciente tem capacidade de decidir que quando sua vida esta em sofrimento, a
ele merece a escolha do morrer” (Advogada..., 2018, versao on line).

O Ministério da Saude da Colébmbia, no ano de 2018, através de
resolucdo estabeleceu os critérios e procedimentos para a realizacdo da
eutanasia, também, em criancas e adolescentes, desde que em situacdes fora
de possibilidades terapéuticas e com sofrimento contumaz, que nao possa ser
abrandado. O consentimento do paciente devera ser inequivoco, por isso 0s
menores de 6 (seis) anos e os deficientes mentais ou que néo tiverem higidez
mental para entender o ato, ficaram excluidos (Advogada..., 2018, versdo on
line).

As criangas e adolescentes entre 6 (seis) e 12 (doze) anos que
desejarem praticar a eutanasia, desde que preenchidos os requisitos
supracitados, poderdo em casos excepcionais; entre 12 e 14, a autonomia do
menor ficou garantida, a partir do consentimento, também, de seus pais.
Completados os 14 (quatorze) anos, atendidos os requisitos, somente a vontade
da pessoa devera ser considerada (Advogada..., 2018, versao on line).

Muitos colombianos aguardam pela legalizagao da eutanasia através do
pedido dos pais ou responsaveis, em criangas abaixo de 6 (seis) anos e em
pacientes que nao possuem mais o discernimento, especialmente, para aqueles
gue encontram-se em estado vegetativo persistente.

No Uruguai, embora o Cédigo Penal do Uruguai- CPU de 1934 n&o tenha
trazido em sua esséncia expressamente a permissao para a eutanasia, desde
da vigéncia do referido Cddigo os juizes ndao punem quem retirou a vida de
outrem por motivo altruistico.

Mario Molinari( 2018) afirma que o Uruguai foi o primeiro pais a permitir
a pratica da eutanasia, pois desde 1934 o Cddigo Penal Uruguaio (CPU) isenta
de pena aqueles que tiraram a vida de alguém por compaixao, € o chamado
homicidio piedoso, ou a pratica da eutanasia, por conter todas as caracteristicas
a ela relativa. Reza o artigo 37 do CPU: (Del homicidio piadoso). Los Jueces

tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables,
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autor de un homicidio, efectuado por mdviles de piedad, mediante suplicas
reiteradas de la victima” (1934)3.

Para que a conduta do autor da pratica eutanastica ndo configure crime
sdo analisados trés condutas de acordo com o artigo 37 do CPU: ter
antecedentes honraveis, perfeitamente comprovavel por uma ficha de
antecedentes criminais; ter realizado a pratica do ato por piedade em razéo do
sofrimento da vitima e a vitima ter solicitado para que o autor lhe retirasse a vida
mais de uma vez.

Em relagao ao suicidio assistido a visdo dos juizes é diferente da exposta
acima, porque o CPU é claro na tipificacao do suicidio assistido, conforme pode-

se observar em seu artigo 315:

(Determinacion o ayuda al suicidio). El que determinare a otro al
suicidio o le ayudare a cometerlo, si ocurriere la muerte, sera castigado
con seis meses de prision a seis afios de penitenciaria. Este maximo
puede ser sobrepujado hasta el limite de doce afios, cuando el delito
se cometiere respecto de un menor de dieciocho afios, o de un sujeto
de inteligencia o de voluntad deprimidas por enfermedad mental o por
el abuso del alcohol o el uso de estupefacientes, (1934).34

A lei uruguaia ndo da margem para interpretagcao em favor daquele que
auxilia no suicidio, seja ou ndo por razdes piedosas. Destaca-se que a legislagéo
uruguaia tipifica como crime a pratica de homicidio, embora em fase terminal,
sem que seja demonstrado que o motivo foi o de compaixao, comete crime.

No que se refere a ortotanasia a Lei n.° 18.473, de 2009 ja estabelecia
que toda pessoa maior, em boa condigao fisica e psiquica, tinha o direito de se
opor a tratamentos ou procedimentos médicos, salvo se esta condigdo viesse
afetar a saude de terceiros. Portanto no Uruguai, se o paciente nao tiver
expressado sua vontade e encontrar-se em situagdo de doencga terminal e sem
possibilidade de julgamento, a suspensao de tratamentos ou procedimentos sera
uma decisdo do conjuge ou companheiro ou, na sua falta, de familiar de primeiro
grau consanguineo, devendo o meédico, em todos os caso, informar ao Comité
de Bioética da Instituicao (URUGUAY, 2009).

33 Art. 37. Do homicidio piedoso. Os juizes tém a faculdade de isentar da punigdo o sujeito que
tenha antecedentes horaveis, autor de um homicidio, efetuado por motivos de piedade, através
de suplicas reiteradas da vitima.

34 Art. 315: Determinag&o ou auxilio ao suicidio: Aquele que determina o outro ao suicidio ou o
ajudar a cometer, se ocorrer a morte, sera punido com seis meses de prisdo a seis anos de
penitenciaria. Este maximo pode ser excedido até o limite de doze anos, quando a infragdo é
cometida em relagdo a uma crianga com menos de dezoito anos de idade, ou uma pessoa de
inteligéncia ou vontade debilitada por doenga mental ou abuso de alcool ou uso de narcéticos.
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6 AUTONOMIA DA VONTADE DO PACIENTE TERMINAL

Qual o interesse devera ser prevalente quando o individuo estiver em
estado fora de possibilidades terapéuticas, o de manter a vida a qualquer custo,
ou assegurar que ela seja confortavel enquanto dure? Quem tomara estas
decisdes? Através de qual documento?

Os notaveis avangos da Medicina prolongam mais a vida humana, mas
nao impedem que os pacientes com doengas graves agonizem no leito de morte
por longo periodo sem que se possa reverter seu quadro clinico, especialmente,
porque acredita-se que se esta salvando vidas e até porque o que se vende para
a sociedade pelo hospitais é que em razdo da tecnologia tudo € possivel para
driblar a morte, afinal é através do exercicio da atividade médica que se prolonga
a vida.

Em situagdes limite, tanto médicos como pacientes e os demais que
sejam chamados a opinar no caso — inclusive juizes - devem considerar as
regras juridicas a serem aplicadas no caso concreto, bem como as vontades
mais intimas do ser humano (RENATO SERTA, 2005). E como saber até onde
esta autodeterminacao deve se tornar efetiva?

Inicialmente & preciso que se apresente e caracterize as diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, o testamento vital e 0 mandato duradouro e
depois que se possa analisar quem é capaz de dispor de vontades para
tratamento, procedimento ou constituir mandatarios para tal feito.

Portanto, para que se tenha uma morte digna se faz necessario dispor
de autonomia, porque é através da autonomia da vontade que o principio da
dignidade e seus principios gravitadores tornam-se mais eficazes na atuacéao
nos casos concretos, tendo a tarefa de distinguir a autonomia da vontade da
autonomia privada, e nestas possibilitar autodeterminagcdo quanto a direitos de
patrimoniais e direitos de existéncia, chamando a atengdo para que se possa
perceber que nem toda pessoa que representa civimente alguém em seus
direitos de propriedade devera ser o mesmo que o represente nos seus direitos
mais intimos, especialmente, os que dispdem sobre 0 seu modo de viver.

Certo que € necessario que se possa reconhecer aqueles pacientes em

terminalidade mentalmente capazes, bem como identificar os que precisam de
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representacdo, por isso destacou-se a autonomia do paciente terminal
vulneravel: criancas, adolescentes, idoso e pessoas com deficiéncia.

O reconhecimento juridico da autonomia da vontade de qualquer pessoa
€ comandado no direito brasileiro pelo Direito Civil, que estabelece a capacidade
de direito, como aptiddo para adquirir direitos e contrair deveres e de fato,
gquando uma pessoa possui a plena possibilidade de execug¢ao de seus préprios

atos dirigindo a sua existéncia e suas relacdes juridicas.

6.1 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: TESTAMENTO VITAL E
MANDATO DURADOURO

As Diretivas Antecipadas de Vontade (DAVs)® fazem parte de
documentos pelos quais as pessoas lucidas e capazes podem projetar sobre os
tratamentos a serem realizados em si, sobre o seu préprio corpo e saude, nao
necessariamente sobre sua terminalidade, no entanto, € sim possivel tratar
sobre um final de vida digno, se posicionando acerca de tratamentos,
intervengdes, que deseja ou ndo ser submetida, quando nao tiver mais
possibilidade de exprimir sua vontade.

Para Peter Lack e Nikola Biller-Andorno (2014) o objetivo das diretivas
antecipadas de vontade € permitir que pessoas autbnomas registrem os
cuidados com a sua saude, para quando nao se tiver mais capacidade de
autodeterminacao, sao decisdes destinadas ao futuro e vinculadas a expressao
de vontade o mais especifico possivel, evitando sofrimentos desnecessarios.

Através das diretivas antecipadas de vontade é possivel fazer cumprir a
vontade da pessoa para que ela possa ter uma morte digna, sem ser um estorvo,
facilitando o atuar da familia e do médico na hora de conduzir tratamentos que
se julgue inuteis.

De nenhuma maneira a morte digna pelas DAVs se contrapde a conduta
meédica que devera ser realizada quando este profissional julgar ferir o seu

proprio Cddigo de Etica Médica, uma vez que, como anteriormente disposto a

35 O primeiro a falar em diretivas antecipadas de vontade foi o advogado norte-americano Luiz
Kutner, em 1969, em um trabalho que tratava sobre uma proposta da eutanasia através de um
testamento vital: “Due process of euthanasia: the living will, a proposal” ( RENATA MONTEIRO;
ALUISIO SILVA JUNIOR, 2019).
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Resolugdo n.° 1995/2012, ao mesmo tempo que impde ao médico levar em
consideragao as DAVs do paciente sobre qualquer outro parecer que nao seja
meédico, determina, também, que devera deixar de levar em conta as DAVs se a
partir de sua analise, ela encontrar-se fora dos limites dos preceitos dispostos
pelo CEM.

O testamento vital (living will) e 0 mandato duradouro (durable power of
attorney for health care — DPAHC) s&o espécies, as quais as diretivas
antecipadas de vontade, € o género.

O testamento vital consiste em um documento assinado tratando dos
direcionamentos de procedimentos e condutas que devem ser utilizadas nos
ultimos dias de vida da pessoa. Erroneamente denominado de testamento, pois
para o direito brasileiro, testamento € um negdcio juridico, documento que se
confecciona para que sejam dispostas vontade em relagao a patrimdnio e outros
direitos (patrimoniais ou ndo), para depois da morte. Adiante abordar-se-a o
mandato duradouro, no entanto, a partir de agora sera tratado a Diretiva
Antecipada de Vontade no seu sentido restrito, de forma a denominar DAV ou
Declaracao Prévia de Vontade-DPV, o testamento vital.

Desde que o Conselho Federal de Medicina passou a reconhecer a
legitimidade das DAVs através da Resolugéo n.° 1995/2012, os médicos passam
a se sentir respaldados em suas condutas para fazer valer a escolha do paciente
ou de seu representante legal acerca dos procedimentos e tratamentos médicos
em um estado de terminalidade, uma vez que, presumivelmente, exime o médico
de possiveis agbes judiciais com pedido de condenagdo por atos de
responsabilidade civil. No entanto, a conduta paternalista ainda nao foi

totalmente erradicada:

Temos posigdo contraria a preponderancia, em nosso meio, da
utilizagdo de condutas paternalistas que muitas vezes nao tém nada
de paternalistas, ndo ocorrem no interesse da pessoa assistida, mas
sdo fruto do autoritarismo de nossa sociedade, expresso nas relagdes
do sistema de saude. Entendemos que em situagbes em que a
autonomia esta reduzida devam prevalecer os principios da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia, pois a pessoa nao tem condi¢des
de manifestar livre e esclarecidamente sua vontade auténoma
(DANIEL MUNOZ; PAULO FORTES, 2020)

De acordo com o § 4° da Resolugédo do CFM n.° 1995/2015 as DAVs
podem ser comunicadas diretamente ao médico pelo paciente, deixando crer

que elas podem ser feitas oralmente.
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“‘As DAV constituem documento escrito por pessoa lucida, em pleno
exercicio de suas capacidades, orientada e consciente das decisdes que estao
sendo tomadas e de seus desdobramentos” dizem Renata Monteiro e Aluisio
Silva Junior (2019, versao on line). Contudo, a doutrina, tem apresentado como
requisito das diretivas antecipadas de vontade um documento escrito, assinado
por pessoa em gozo de suas capacidades.

De acordo com o Enunciado n.° 37, aprovado na | Jornada de Direito de
Saude do Conselho Nacional de Justica (CNJ), em maio de 2014, em S&o Paulo,
as DAVs devem ser, de preferéncia escritas e, se particular, na presenga de duas

testemunhas.

As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade, que especificam
os tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter
quando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser
feitas preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com
duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas
inequivocas de manifestacdo admitidas em direito (CNJ, 2014).

O conteudo das DAVs, além dos tratamentos e procedimentos que
deseja receber no final da vida quando ndo tiver mais condigbes de expressar
sua vontade, a pessoa do paciente podera se opor a aplicagcédo de tratamentos e
procedimentos médicos que prolonguem sua vida a qualquer custo, preservando
a sua qualidade de vida, e confirmando o exercicio de sua autonomia de vontade
privada e o direito a dignidade.

Nao se trata de agcdo ou omissdo que antecipem a data da morte, até
porque no Brasil ndo é permitida a eutanasia, mas que seja possivel que se deixe
a morte fluir naturalmente ou que prorrogue, tudo previamente informado, ou na
forma em que o paciente em estado terminal confiar ao seu representante. A
vontade que prevalece € a manifestada anteriormente, ou no momento, desde
gue o paciente esteja em plena higidez mental.

Ter se oportunizado escrever as DAVs é importante ndo s6 para quem
esta fora de possibilidades terapéuticas atuais, mas também, para aqueles que
encontram-se com doencas cronicas ou mesmo sem qualquer tipo de
enfermidade, uma vez que a qualquer momento o inevitavel pode acontecer
juntamente com a perda da capacidade de exprimir sua vontade.

Em pesquisas nos Estados Unidos verificou-se que menos de um tergo
dos norte-americanos ndo haviam confeccionado nenhuma diretiva antecipada

de vontade, no entanto o desejo de té-las feito € de 75% (setenta e cinco por
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cento). A conclusao é que ha uma subutilizagcao do living will ap6s uma grande
luta pela conquista dos norte-americanos pelo direito a autodeterminagao da
pessoa, garantindo que sejam realizadas as suas preferéncias em seus
momentos finais (DADALTO, 2015)36,

As causas da nao utilizagdo do testamento vital pelas pessoas, embora
desejem fazé-lo sdo apontadas como: falta de interagéo entre médico-paciente,
falta de conhecimento do proprio testamento vital como dos tipos de tratamento
e as suas nomenclaturas, dificuldade de expor seus desejos em um documento,
especialmente, sem o auxilio de um especialista.

Para driblar a faléncia do testamento vital nos Estados Unidos, foi criado
um programa denominado Physician Orders for Life-Sustaining Treatment
(POLST)%, um documento no qual a vontade do paciente é manifestada através
de um formulario, este é colorido e documenta os pedidos relacionados as
preferéncias de tratamento, de forma a individualizar os tratamentos paliativos
que cada paciente se sujeita, permitindo um planejamento antecipado pelo
hospital. Segundo Susan Hickman et all (2009), o POLST é dividido em cinco
sessoes:

1. Section A: CPR orders (Resuscitate or DNR); 2. Section B: medical
interventions orders (Comfort Care Only, Limited Additional
Interventions, Full Treatment); 3. Section C: antibiotics orders (None;
Limited Use, Full Treatment); 4. Section D: medically administered
nutrition or hydration orders (None, Defined Trial, Long-term Use); 5.
Section E: who the form was discussed with, summary of medical
conditions/basis for the orders, and physician or nurse practitioner’s
dated signature.3®

36, Os estudos foram realizados e revisados no periodo de 2011 a 2016, cujo objetivo era
determinar a propor¢ao de adultos nos EUA que haviam realizado seu testamento vital completo,
procuragado de assisténcia médica ou ambos para que fossem reavaliadas politicas publicas
condizentes para um maior registro das DAVs, dentre elas a simplificacdo das DAVs e um
contelido e formato que apresentem melhor os problemas do paciente, bem como possibilidade
de custos, seus objetivos e preferéncias. Participaram da “pesquisa 795.909 pessoas nos 150
estudos analisados, 36,7% haviam concluido uma diretiva antecipada, incluindo 29,3% com
testamentos em vida. Essas proporcbes foram semelhantes ao longo dos anos
revisados. Proporgdes semelhantes de pacientes com doencgas cronicas (38,2 por cento) e
adultos saudaveis (32. 7%) haviam completado diretrizes antecipadas” (Kuldeep Yadav et all,
2017).

37 Ordens médicas de tratamento para manutengéo da vida

38 1.Secado A: Intervengdes adicionais limitadas, tratamento completo); 2. Segdo B: ordens de
intervengdo médica (Comfort Care Intevengbes adicionais limitadas, tratamento completo); 3.
Secao C: ordens de antibiéticos (nenhuma; uso limitado, tratamento); 4. Se¢ao D: nutricdo ou
hidratacdo medicamente administrada pedidos (Nenhum, Avaliagdo Definida, Uso a longo
prazo); 5. Segéo E: com quem o formulario foi discutido, resumo das condi¢gdes médicas / base
para os pedidos e médico ou assinatura datada do enfermeiro.
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No Brasil, assim, como o testamento civil, a declaracdo prévia de
vontade para o final da vida € unilateral (n&o se faz necessario o consentimento
de outra parte para a sua validade, a vontade deve ser livre e soberana), é
personalissimo (no sentido que a vontade deve ser exclusiva do testador), formal
(devendo ser expressa, de acordo com as disposi¢des aplicadas a cada tipo de
testamento) gratuito e revogavel a qualquer tempo. A revogabilidade pode ser
de alteracdo da DAV feita anteriormente, no sentido de realizar outras DAVSs,
permitindo ou excluindo procedimentos, ou simplesmente exclui-la por completo.

A revogabilidade é uma das caracteristicas de importancia impar as
diretivas antecipadas de vontade, tendo em conta que os procedimentos
tecnolégicos na medicina evoluem a cada dia, o que atualmente pode ser
considerado um tratamento inutil, mais adiante pode nao sé-lo e ademais, além
do que nao se pode esquecer das mutagdes que ocorrem fisica e psiquica com
o proprio individuo, podendo rever para si mesmo o0 que seja improprio.

Alguns paises, em virtude dos avangos tecnoldgicos, que possibilitam
curas de doencgas antes incuraveis, adotam prazo de validade do testamento
vital. Em Portugal, por exemplo, o prazo de eficacia do testamento vital € de 5
(cinco) anos, a comecar da sua assinatura (Lei n.° 25/2012).

No que se refere a capacidade para realizagcio das diretivas antecipadas
de vontade, deve-se dizer que o testamento civil podera ser realizado a partir
dos 16 (dezesseis) anos, quanto as DAVs, a doutrina tem entendido que
somente a partir de sua capacidade juridica plena, isto €, a combinacao de dois
fatores: a pessoa ser maior de 18 (dezoito) anos e ter higidez mental.

Diferentemente, do testamento civil brasileiro, quando seus efeitos
deverao ocorrer depois da morte, as diretivas antecipadas de vontade,
formalizadas pelo testamento vital deverao ser aplicadas antes da morte.

N&o ha ainda no Brasil nenhuma legislagdo que contemple a declaragéo
prévia de vontade para o final da vida, o que dificulta muito uma uniformidade
quanto as instrugcdes do procedimento, no entanto, encontra-se em tramitagao
no Legislativo o Projeto de Lei n.° 5559/2016, atualmente na Camara dos
Deputados aguardando Parecer do Relator na Comissdo de Constituicdo e
Justica e de Cidadania (CCJC).

O referido Projeto de Lei trata sobre os direitos do paciente quando

encontram-se aos cuidados dos profissionais da saude, sob a prestagao dos
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servicos de saude publicos ou privados, assegurando dentre outros direitos: o
de ser informado sobre sua real condicdo de saude, os possiveis tratamentos,
bem como seus riscos, e do poder de participar da condugao sobre os cuidados
com sua saude, inclusive, ouvindo e sendo ouvido no aspecto terapéutico,
devendo ser respeitado seu consentimento informado, desde que seja livre, e
principalmente, é direito do paciente, segundo o referido Projeto: o de “ter as
suas diretivas antecipadas de vontade respeitadas pela familia e pelos
profissionais de saude”, ( CAMARA DOS DEPUTADOS, 2016).

Para Aluer Freire Junior e Andréia Amigo (2017) a diretiva antecipada de
vontade devera, além da formalidade de ser escrita, ser registrada em cartério
competente. Entretanto, mais uma vez, fazendo analogia ao testamento civil, ha
um tipo de testamento, o particular, que desde que seja realizado pelo préprio
testador e lido na presenga de trés testemunhas, ndo ha necessidade de
protocola-lo em cartdrio.

No direito brasileiro, portanto o testamento pode ser publico ou privado,
desde que se cumpra as prescricdes a cada um deles referentes. As DAV, assim
como o testamento civil, antes que seja legalizado, podera se publico ou privado,
isto é, registrado em cartorio, se publico, no entanto, sem necessidade de
testemunhas, diferentemente do que determina o testamento civil (publico e
cerrado, duas testemunhas).

No caso das DAVs serem de natureza privada, o ideal € que seja
assinado por testemunhas, a fim de que o maior nimero de pessoas se adiantem
para efetuarem seu cumprimento, porém, sem que haja previsao legal, o numero
de testemunhas ou sua existéncia nao sao elementos para impedimento de
eficacia da tal documento.

Cré-se que o procedimento das DAVs deve ser facilitado nos proprios
hospitais no momento da internagéo e ndo burocratizado. E claro que o registro
em cartorio se reveste de fé publica, e, com certeza, diante de uma acéao
judicializada, mais rapido de ser acolhido em face da sua forma e dos cuidados
perseguidos. Entretanto, o que se busca é a agilidade e efetivagao, o que nem
sempre podera ter em um documento apenas por encontrar-se registrado em um
cartério, muito mais facil de ser efetivado se estiver no prontuario do paciente,
como dispde a Resolugdo do CFM n.°1995/2012.
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Luciana Dadalto (2015), no entanto, defende a forma publica das DAVs,
a obrigatoriedade da lavratura do testamento vital junto ao notario, baseada na
seguranga juridica, recomendando a criagdo de um banco nacional de
declaracgdes de vontade para o final da vida, para que possa ser consultado em
qualquer época e lugar, promovendo sua efetividade. O declarante registra no
cartorio de sua escolha as DAVs, e o cartério, em certo prazo, encaminha o
testamento vital para o cadastro nacional unificado.

Enquanto ndo ha uma legislagdo acerca do tema, recomenda-se que o
titular das DAVs, seja o documento registrado em cartorio ou néo, deve se cercar
de cuidados para a sua efetivagdo, depositando suas DAVs no préprio hospital,
no inicio ou durante sua internacdo, publicizando-a junto a parentes e até com
os profissionais da saude do proprio hospital, a ideia que sua vontade seja
conhecida e inequivoca.

Para o CFM, na sua Resolugdo de 2012, as DAVs sé&o “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” (BRASIL, CFM, Resolugéo
n.° 1995/2012). A referida Resolugdo néo se atém a idade do paciente, apenas
que deve ser levado em consideragcao sua autonomia.

O principio da autodeterminacao, tido como a possibilidade de se
autogovernar, do paciente esta presente como forma de estabelecer o limite para
validade ou ndo das DAVs. Para Luciana Dadalto (2015) n&do deve ser
estabelecido limite de idade, ou ter como requisito a capacidade civil de fato
(maior de 18 anos e saude mental). O que devera habilitar as pessoas para a
confecgdo das suas diretivas antecipadas de vontade é o discernimento®®, este
sim deve ser o requisito necessario para a elaboracao e validade do testamento
vital.

Luciana Dadalto (2015) defende a flexibilizagdo do instituto da

incapacidade em relagao a idade, para aqueles que com doenga terminal, e de

39 Segundo Abdalla Filho et all (2016) o termo discernimento se mostrou desafiador na psiquiatria
forense, pois nao existe na literatura médica, no entanto, entende o termo como capacidade que
¢é conferida ao individuo de fazer suas opgbes como fruto de uma avaliagdo e um prognostico de
suas possiveis consequéncias.
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algum modo com alguma incapacidade que n&o |he prive de ter lucidez em
relagdo aos atos praticados e suas consequéncias.

O exercicio do procedimento das diretivas antecipadas de vontade faz
parte dos direitos da personalidade, relacionados aos direitos de natureza
existencial, que garantem a dignidade da pessoa, independentemente de sua
idade. Isto quer dizer que aquele reconhecidamente incapaz pelo instituto da
incapacidade consubstanciado no Cdédigo Civil pode n&o ter a mesma
incapacidade para a realizagcdo de atos n&o patrimoniais, que digam respeito ao
seu ser.

Na mesma linha de pensamento de que a idade civil ndo é dbice para a
feitura do testamento vital, encontra-se Luciana Dadalto (2015), no entanto, a
autora advoga que os incapazes civiimente devem recorrer ao Poder Judiciario,
que seria 0 Unico capaz de promover a capacidade para o exercicio da
autonomia privada na omissao da lei, devendo, inclusive, ratificar tal documento,

ap6s completada a maioridade civil.

Significa dizer que, caso um menor de idade, queira redigir um
testamento vital, devera primeiramente requerer autorizacado judicial,
que somente podera nega-la se restar provada a falta de discernimento
deste para praticar tal ato. Entretanto, caso n&o haja esse
requerimento, entende-se que, apds adquirida a maioridade civil, o
documento deve ser ratificado pelo préprio outorgante (LUCIANA
DADALTO, 2015, p.188).

E recomendavel que as DAVs sejam discutidas com médico especialista,
para que as duvidas possam ser esclarecidas e para que se evite qualquer
conflito de vontades. Nao se pode olvidar do direito a informacédo que possui o
paciente, pois para que haja o consentimento informado se faz necessario que
o paciente tenha acesso aos dados sobre sua enfermidade, compreendendo-os
de forma adequada.

As DAVs hoje sao de importancia para a garantia da vida e da morte
digna, pois n&o sao situagdes contrapostas. Aluer Freire Junior e Andréia Amigo
(2017, p.52) citam trés utilidades para as DAVs: “a) assegurar que a vontade do
paciente seja seguida pelo médico; b) evitar desentendimentos na familia sobre
quais procedimentos adotar em casos de inconsciéncia do paciente e c) protegéo
e amparo legal ao médico”.

A declaragdo prévia de vontade seria entdo um documento que

responderia as novas tecnologias, os entraves familiares e a conduta do médico,
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sem crises de consciéncia, uma vez que a recusa ou nao a determinado
tratamento médico visando a morte natural ou seu retardo, seria da propria
vontade do paciente que o declara, ou por seu representante legal, eleito para
esta situacao, tdo somente, em razdo da confianca.

O que as DAVs salvaguardam sao direitos: direito de autodeterminacao,
direitos humanos, direito a uma morte digna e de morrer em paz. O documento
devera ser escrito quando a pessoa tiver capacidade plena, maior de 18 (dezoito)
anos e com completa higidez mental informando quais os procedimentos clinicos
que devera receber quando, em uma situagao futura, de terminalidade. Se menor
de 18 anos, a doutrina, como foi tratado a pouco, aconselha que o Poder
Judiciario seja chamado a decidir.

As diretivas antecipadas de vontade podem tratar de tratamentos
terapéuticos que a equipe médica podera ou nao realizar, como também, de
condutas de: reanimagao, transfusdo sanguinea, qualquer tipo de tratamento futil
para retardar a morte natural.

Para aqueles que pensam que as diretivas antecipadas de vontade é
uma forma de solicitar, indiretamente, a eutanasia, tal documento apenas trata
dos procedimentos legais no Brasil para o momento em que a pessoa encontrar-
se incapaz de se expressar, € através deste documento que o paciente podera
até mesmo se livrar da ortotanasia, solicitando que sejam efetuados todos os
procedimentos futeis ou ndo dos quais dispde a medicina na atualidade.

No Brasil, em virtude da auséncia de lei, as DAVs poderao ser acostadas
no préprio prontuario do paciente, quando fica visivel a todos os profissionais da
saude que o manusearem; entregue ao médico, a um ou a varios familiares,
quanto mais pessoas souberem, como foi dito anteriormente, mais chances das
ultimas vontades serem ouvidas e acatadas.

Quanto ao mandato duradouro, a outra espécie de diretivas antecipadas
de vontade, que pode coexistir com o testamento vital, consiste na nomeacgao de
um mandatario da saude o qual no paciente-mandante deposita toda a sua
confianga, para que ele preencha sua vontade, quando encontrar-se em estado
de incapacidade, capacitando-o com certos poderes.

Importante que se tenha no mandato duradouro a exposigédo de desejos
e de valores do mandante e os limites do procurador, se estes poderes sao

amplos para quando o paciente estiver permanentemente ou temporariamente



148

incapaz, ou limitados a vontade do paciente, neste ultimo caso, que sejam
devidamente indicados, tudo para que o mandatario possa cumprir fielmente o
mandato.

O melhor seria que além de escrever suas diretivas o individuo fizesse,
também, o mandato duradouro, pois a nomeagao de um procurador poderia
auxiliar o cumprimento das DAVs quando houvesse lacunas.

Geralmente, a nomeacéo do procurador da saude € baseada no afeto.
Para Renata Monteiro e Aluisio Silva Junior (2019) é condicao para o exercicio
do mandato, a intimidade, a fim de que realmente, 0 mandatario possa conhecer
0 mandante, seus valores e suas vontades, o que também, podera ser um
empecilho, em decorréncia da proximidade e do afeto, dificultando as decisdes
a serem tomadas. Dadalto (2015), também, se manifesta neste sentido, que o
procurador da saude seja um terceiro imparcial, que nao tenha nem
envolvimento emocional forte, nem dependéncia financeira.

A elaboracdo da DAV nao é tarefa dificil, a pessoa deve elaborar um
documento, nele se identificar, dizer que ali estdo presentes suas diretivas
antecipadas de vontade, que esta fazendo de forma livre, esclarecida e
consciente, para quando nao puder expressar a vontade; pode ou ndo colocar
prazo de validade, e dizer que tratamentos deseja receber em que situagdes. Por
exemplo se podem ou ndo: ser administrados drogas potentes, utilizar suporte
respiratorio através de entubacao traqueal, operar, realizar hemodialise, aplicar
via alternativa de alimentacdo. E importante, também, que o titular da DAV

estabeleca um mandatario para os casos de lacuna. E por fim data e assina“.

6.2 DAS INCAPACIDADES

Para que sejam invocadas o exercicio de desejos e pretensdes por parte
de um paciente em estado de terminalidade se faz necessario mencionar dentro
do direito privado por exceléncia um estudo sobre a personalidade e capacidade
juridica, bem como sobre a capacidade de fato, quando a pessoa humana
podera sem qualquer substituicdo ou auxilio, exercer seus direitos. Diz-se

pessoa todo ser humano, razdo da existéncia do direito.

40 Em anexo, consta um modelo de diretivas antecipadas.
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Quando se trata de personalidade, néo se esta aqui a estuda-la do ponto
de vista da Psicologia como tragos do comportamento da pessoa, e sim do ponto
de vista juridico, como a aptidao para tornar-se titular de direitos e deveres na
ordem civil.

A personalidade é uma atribuicdo consignada a todas as pessoas,
apenas pelo fato de existir, sdo a elas consignados direitos fundamentais junto
aos direitos humanos, operando os direitos de personalidade, junto aos direitos
privados. Os direitos de personalidade sao prerrogativas para que todos tenham
uma vida digna.

Principios como a dignidade da pessoa humana, a solidariedade social
e a igualdade substancial tornaram a personalidade do individuo como prioridade
nas relagdes entre particulares, e entre a pessoa natural e o Estado (ABREU,
2009).

Nas palavras de Naide Pinheiro (2016, p. 71):

No ambito do ordenamento constitucional brasileiro, cumpre mencionar
que a Republica Federativa do Brasil elegeu como um dos seus
fundamentos constitucionais a dignidade da pessoa humana,
evidenciando-se o carater constitucional dos direitos da personalidade,
0s quais devem ser vistos, entdo, tanto sob uma perspectiva civilista,
como, também, como direitos de cunho constitucional

Nessa perspectiva, compreende-se que para o livre desenvolvimento da
personalidade € necessaria a efetivagado da autonomia (JUSSARA MEIRELES,
2017), como coaduna Renata Rodrigues (2007, p. 168) “na contemporaneidade,
a autonomia privada deve ser considerada, sobretudo, como poder de
autoconstrugcao da personalidade humana, de maneira que também se aplica a
todas as situagdes juridicas existenciais”.

Autonomia da vontade e autonomia privada, por vezes, sao tratadas de
forma dissociada e, por vezes, sao tratadas como sinébnimos (NAIDE PINHEIRO,
2016). Implicando, para esta analise, o conteudo de suas definicdes em
detrimento a nomenclatura, adiante melhor retratados.

O Cddigo Civil Brasileiro de 2002 determina, em seu art. 1°, que toda
pessoa natural é dotada de personalidade juridica e que esta, por sua vez, € a
capaz para o exercicio de direitos e deveres na ordem civil.

Portanto, toda pessoa é sujeita de direitos, e é através delas que as
relacbes juridicas se estabelecem. Entretanto, quem pode ser considerada
pessoa? Para o Codigo Civil Brasileiro (BRASIL, CCB 2002) todo aquele que
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nasce com vida, torna-se pessoa, portanto, adquirindo personalidade juridica,
conceituada como “aptiddao genérica para adquirir direitos e contrair obriga¢des
ou deveres na ordem civil” (CARLOS GONCALVES, 2018).

Para a jurisprudéncia brasileira, a personalidade da pessoa inicia-se a
partir de sua concepcado (BRASIL, STJ). O que muda de uma concepgéao
denominada natalista (Cddigo Civil) para outra cognominada concepcionista
(STJ) é apenas o fato do Caodigo Civil ter sido objetivo ao considerar pessoa,
apenas aquela ao nascer com vida, entretanto o diploma civilista, guarnece os
direitos do nascituro (BRASIL, CCB, 2002).

O que importa é ressaltar que a aquisicao da personalidade a que se
destina o Cadigo Civil é para efeitos patrimoniais, porque € a partir da concepgéao
que a pessoa humana se torna detentora dos principios, dos direitos que possam
ser atribuidos a qualquer pessoa nas relagbes de existéncia, independente, de
raca, nacionalidade, credo, religido, cor.

A partir da concepgdo a pessoa ja se torna detentora dos direitos
inerentes a personalidade, direitos relacionados a existéncia. Quando se traz as
relagdes patrimoniais, até é possivel discutir as correntes, seja pela natalista ou
concepcionista, a pessoa que adquire personalidade e se torna titular de direitos
e deveres na ordem civil, tornando-se, também, capaz de direitos e deveres
(BRASIL, CC, 2002). Portanto, para as relagbes patrimoniais, agrega-se ao
conceito de personalidade o da capacidade.

Falando sobre os direitos de personalidade civil e a capacidade para
realizar os atos da vida civil, Roberto Gongalves (2018) assevera todo homem
que possui personalidade possui, também, capacidade para ser titular de
direitos, sendo a capacidade medida da personalidade, isto €, cada pessoa que
adquire personalidade podera possuir um tipo de grau de capacidade.

Portanto, a capacidade para a realizacédo dos atos da vida civil se divide
em categorias diferentes: a capacidade de direito ou de gozo, e a capacidade de
fato, de exercicio, ou também, denominada de acdo. Estas categorias
representam a possibilidade atribuida a cada pessoa na proje¢céo de sua agao,
em sintese, no exercicio de sua autonomia. Enquanto a capacidade revela os
poderes que a pessoa possui, a personalidade € quem promove o surgimento

dos poderes.
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Todos que adquirem personalidade conhecem, também, a capacidade
de direito, ela é ampla e atinge a todos sem restricdo, ndo sendo necessario
nenhum grau de desenvolvimento mental, psiquico, social ou fisico, é
potencialidade que cada sujeito possui para o exercicio da vida civil, ou seja para
a pratica dos atos do dia a dia (FRANCISCO AMARAL, 2018).

Todos que ostentam apenas a capacidade de direito sdo anunciados
como incapazes. Conforme o grau de imaturidade ou deficiéncia fisica ou mental
da pessoa, a incapacidade pode ser absoluta ou relativa. Ressalte-se que esta
€ a forma com a qual a lei se apresenta para proteger nas relagdes juridicas
pessoas que possuem algum tipo de limitagéo.

A incapacidade absoluta possui como indicador a proibicdo de qualquer
exercicio, por si sO, da vida civil (CARLOS GONCAVES, 2018), qualquer ato
somente podera ser praticado por um representante da pessoa, que lhe substitui
a vontade, gerando nulidade qualquer ato que ndo seja apresentado neste
formato. Para a Legislagéo Civil Brasileira sdo incapazes absolutamente para os
atos da vida civil, apenas os menores de 16 (dezesseis) anos. Portanto, sua
vontade encontra-se, pela lei, suprimida.

A vontade do menor de 16 (dezesseis) anos para as relagdes juridicas
€ a vontade dos seus pais, ou dos seus representantes legais. Tal incapacidade
é tida como natural, em face da imaturidade psicoldgica e intelectual, tanto assim
0 é que dispensa qualquer tipo de judicializagao para interdicao (CRISTIANO
FARIAS; NELSON ROSENVALD, 2018).

Por sua vez, a incapacidade relativa consente que o incapaz pratique
atos da vida civil, contudo com restricdes. Para que seu ato tenha efeitos, seja
valido, se faz necessario que o relativamente incapaz seja assistido por seu
representante legal. N&o se trata aqui de substituicdo de vontade, mas de auxilio
a vontade, por considerar que este incapaz encontra-se em um grau de
maturidade psicoldgica maior do que o absolutamente incapaz. Inclusive, alguns
atos civis podem ser praticados por ele sozinho, sem qualquer auxilio, como por
exemplo: ser testemunha, mandatario, confeccionar seu proprio testamento, ser
eleitor, celebrar contratos de trabalho (CARLOS GONCALVES, 2018 ).

O Cadigo Civil apresenta como relativamente incapazes para certos atos
ou a maneira de exercé-los: os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

os que fazem uso habitual de alcool e de téxicos de forma dependente, os que,
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por causa transitoria ou permanente, ndo puderem expressar sua vontade, e
ainda aquelas pessoas que gastam imoderadamente o que tém, os prédigos.
Toda a questdo da capacidade das pessoas € importante para
determinar e orientar qualquer tipo de decisdo acerca das suas relagdes
patrimoniais, no entanto, decidir sobre a morte digna, ndo € uma simples questao
de relagbes negociais privadas, é questao de existéncia. A vontade das pessoas
absolutamente incapazes ou relativamente incapazes nao tem valor? E possivel
que pessoas incapazes realizem as diretivas antecipadas da vontade, que

tentem impedir tratamento que considerem degradantes para si?

6.3 A IMPORTANCIA DA AUTONOMIA PRIVADA NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Como o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da
autonomia da privada deve ser salvaguardado. Autonomia é poder se
autogovernar, de poder tomar decisdes sem consulta ou aprovagéo de outrem.
Refere-se a possibilidade/capacidade de poder realizar negécio juridico através
da vontade, traduzida como manifestagéo ou impulso de desejar algo.

Na atualidade ha diferengas importantes para as diretivas antecipadas
entre autonomia da vontade e autonomia privada. No direito, a vontade se torna
elemento indispensavel para a realizagdo dos atos juridicos, pois através dela
se cria, modifica-se e extinguem-se relagdes juridicas.

A vontade possibilita o reconhecimento das relagdes juridicas, tornando-
as eficazes nos limites apresentados pelo sistema normativo. A possibilidade
que o sujeito possui de atuar conforme a sua vontade, segundo Francisco Amaral
(1989) é denominada liberdade e, mais especificamente, liberdade juridica,
quando ha poder de regular juridicamente as relagdes de modo a estabelecer
conteudo, forma e eficacia as mesmas, sendo devidamente reconhecidas e
abrigadas pelo direito. A liberdade que o sujeito dispde na esfera do direito
privado, chama-se autonomia.

Assim, pode-se dizer que

A esfera de liberdade de que o agente dispde no dmbito do direito
privado chama-se autonomia, direito de reger-se por suas préprias leis.
Autonomia da vontade €, portanto, o principio do direito privado pelo
qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico,
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determinando-lhe conteudo, a forma e os efeitos. Seu campo de
aplicagao é, por exceléncia, o direito obrigacional, aquele em que o
agente pode dispor como |Ihe aprouver, salvo disposi¢gdo em contrario
(FRANCISCO AMARAL, 1989, versao on line)

Apds as Revolugbdes burguesas na Europa, no Séc. XVIII, com a
chegada do Estado Liberal € que a sociedade conheceu o individualismo, em
contraposigao aos privilégios feudais até entdo postos. O Estado Liberal surgiu
com a proposta da menor intervencdo possivel do Estado nos negocios entre
particulares, as pessoas eram livres para decidirem sobre o conteudo de seus
negocios, as partes com quem celebravam, tinham poderes de se
autorregularem de forma ilimitada.

Entretanto, apds a primeira Guerra Mundial, novamente o Estado passou
a intervir na esfera das relagdes individuais com o propdsito de levar a justica
material ao cidadao, de protegé-lo, o principio da autonomia da vontade, entao,
passa a ser limitado pelo principio da autonomia privada, surgindo o Estado
Democratico de Direito, em substituicdo ao Estado Liberal, que havia substituido
os regimes autoritarios (ALUER FREIRE JUNIOR; ANDREIA AMIGO 2017).

Destaca-se, portanto, que ha uma pequena diferenca entre o principio
da autonomia da vontade e o principio da autonomia privada. O primeiro decorre
da possibilidade de escolhas livres e infinda, da pessoa poder tragar seu proprio
destino, sem que deva submeter-se a outras ordens que ndo as suas proprias
ou a daqueles a quem se submeteu por seu proprio interesse, diante de sua
liberdade, faz parte da subjetividade. A autonomia privada, por sua vez, vé a
pessoa de forma concreta, a tomada de decisdo sai da esfera subjetiva para a
objetiva, sendo alvo de direito o homem visto em suas condi¢cdes especificas,
condizentes com sua situagao existencial (GUSTAVO TEPEDINO, 2003-2004).

Autonomia da vontade caracterizava-se pelo poder da vontade
atribuido ao individuo no marco politico do Estado Liberal, que deixava
a cargo dos individuos decidirem as proprias vidas no que tange a
liberdade contratual, ja que o maior valor social & época era o
patrimdnio, em razao da sociedade burguesa dominante, que impunha
uma dialética negocial baseada eminentemente na légica econémica,
(ANA TEIXEIRA, 2018, versao on line).

O Estado deixou de ser apenas fixador de precos, fiscalizador e
controlador de certos negocios, mas passou a editar leis que limitassem o poder

de autorregular determinadas clausulas, passou a determinar o conteudo de
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certos contratos, como por exemplo o contrato dos beneficiarios com os planos
de saude, com o objetivo de proteger pessoas em situagéo de vulnerabilidade.

O principio da Autonomia Privada, no Estado Democratico de Direito
reveste-se nao apenas de poder na manifestacdo de vontade, mas, também, de
autorregulamentador de contratos, especialmente, nos aspectos existenciais,
intimos, de interesse individual, a fim de garantir o bem-estar do proprio
contratante, o bem-estar coletivo e a valorizagado individual das pessoas, seja em
situagdes juridicas patrimoniais, aquelas decorrentes de relagdes obrigacionais,
contratuais, pertinentes ao direito real ou de crédito ou existenciais, como as que
pertencem, por exemplo, ao direito de personalidade e ao direito de familia.

Pensando ja na contemporaneidade trazida pelo Estado Democratico de
Direito, Ana Teixeira (2018) ainda apresenta uma classificagéo para o principio
da autonomia privada. Ela afirma que a expressdo nao seria a mais adequada
para contemplar negoécios unilaterais/patrimoniais e situagdes ndo patrimoniais
ao mesmo tempo. Para a autora a denominagao deveria ser autonomia negocial,
como género, do qual sdo espécies a autonomia contratual e a autonomia
existencial, ja que a autonomia negocial ultrapassa os limites de
patrimonialidade, abarcando as situacdes existenciais. Os negdcios juridicos
patrimoniais, necessitam da capacidade juridica do sujeito para sua eficacia,
enquanto nos negocios juridicos de natureza existencial, tem como requisito
apenas o discernimento para o ato.

S&o os negocios juridicos de natureza existencial que interessam aqui,
quando se trata de autonomia para ter uma morte digna em um paciente fora de
possibilidades terapéuticas atuais, mas que serao tratados simplesmente como
situagdes de autonomia privada ou principio da autonomia privada.

Conforme Luciana Dadalto (2015) é com a Constituicdo Federal de 1988,
em um Estado Democratico de Direito, que as situagdes existenciais ganham
prestigio no ordenamento juridico brasileiro, pois a Carta Magna aufere a pessoa
humana status prioritario, assumindo a autonomia privada uma redesignacéao
emanada pelo principio da dignidade da pessoa humana.

Por conta do principio da dignidade da pessoa humana ter algado a
condi¢ao de principio fundamental da Constituicao do Brasil, ndo pode o principio

da autonomia privada ser visto, ja que reflete o direito objetivo, sem aquele.
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A autonomia privada para atos existenciais esta relacionada a
manifestacdo de vontade independente e consciente e das consequéncias dela
advindas, faz parte da subjetividade do sujeito que deve ser valorada.

Na esfera infraconstitucional, o Codigo Civil Brasileiro (2002), no seu art.
421, possibilita a liberdade de contratar na esfera patrimonial e existencial, mas
corroborando com o exposto, a autonomia privada fica limitada a condi¢gdes que
ndo afete os direitos coletivos, os direitos da pessoa humana e sua dignidade. A
vontade privada n&o € algo que dependa apenas do querer, mas da lei.

Enquanto o principio da vontade traz a ampla liberdade de contratar de
acordo com os desejos dos contratantes, exercendo sua vontade e garantindo
os efeitos dispostos pela lei ou ndo vedados, o principio da autonomia privada
que nao se volta exclusivamente a seguranga patrimonial, protege interesses
sociais relevantes e pessoas em situagdes de vulnerabilidade, tutelando novos
bens juridicos abrolhados em raz&do de situagdes existenciais surgidas com o
avanco tecnolégico (GUSTAVO TEPEDINO, 2003-2004).

A concepgao tradicional do contrato tem sido mitigada por uma nova
forma de se estabelecer, mas a vontade ainda subsiste. E, portanto, a vontade
das partes contratantes que gera o contrato e sua forga vinculante ao seu
cumprimento. No Estado de Democratico de Direito, diante da vontade, se
observa os limites impostos pelo ordenamento juridico com fins de protecao a
pessoa e a sua comunidade.

Prevalece a vontade no que lhe é essencial. Porque para que exista um
contrato se faz imperativo que haja autonomia, possibilidade de estabelecer
normas de forma livre. No contrato cada parte impde a sua vontade para que a
finalidade almejada possa ter eficacia, desde que a lei seja observada, pois a
harmonizagéo das fontes normativas devem ocorrer com a observagdo dos
valore e principios constitucionais, desagarrados da questdo patrimonial e
alicercado nos principios constitucionais presentes, tendo o principio da
dignidade humana como norteador.

Assim, em face do crescimento exagerado no sistema de producao e de
distribuicao de bens e servicos, para acelerar a rapidez das relacdes contratuais,
o contrato também sofreu alteragdes, foi massificado, tornou-se idéntico para

todas as relagdes semelhantes, sua construcdo neste formato ndo conseguia
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atender interesse intimo de cada qual, o contrato passou a ser previamente
elaborado por uma das partes em que a outra apenas aderia.

E é este tipo de contrato de adesdo que ocorre no contexto atual o
contrato entre planos de saude e beneficiario, entre hospitais e pacientes, entre
medicos e paciente realizados de acordo com o principio da autonomia privada
e cujo conteudo, em geral, se cerca de direitos individuais de existéncia. As
novas realidades, econdmicas, politicas e sociais que se formam na
contemporaneidade, devem atender um consumidor vulneravel, preservando, no
entanto, sua dignidade.

Portanto, esta nova roupagem da teoria contratual, ndo importa somente
a vontade dos contratantes, importa os reflexos, os efeitos, que o contrato
dissemina na sociedade. Nao importa apenas 0 momento do consenso, importa
os efeitos que produzird na sociedade e a condi¢gdo social e econdmica das
pessoas que nele encontram-se envolvidas (CLAUDIA MARQUES, 2002) e
porque também n&o dizer, a condigao psicoldgica.

Pode-se dizer entdo que o principio da autonomia da vontade, da
liberdade da realizagdo dos contratos ainda é aplicado as relagdes contratuais,
no entanto é minimizado para atender anseios sociais coletivos e dar ao Estado
0 espago necessario para com as preocupag¢des com a sociedade, protegendo
consumidores vulneraveis, resguardando interesses sociais, apresentando-se
também sob o manto da autonomia privada. O interesse individual deve dar
espaco a interesses coletivos, protegendo os mais fracos.

O contrato entre o médico e o paciente se da através da autonomia da
privada, que se estabelece em razao da capacidade que as pessoas podem
autodeterminar-se, porém nao de forma ilimitada, mas assegurando a todos
dignidades mutuas. E ao estabelecer uma determinacdo de ultima vontade,
através de diretiva antecipada de vontade (DAV) formaliza-se um negocio
juridico unilateral relacionado aos direitos de existéncia.

A autonomia privada é quem garante ao individuo o direito de ter seu
proprio conceito de vida boa, refere-se aos direitos de personalidade, aos direitos
de familia e sucessdes, em geral (LUCIANA DADALTO, 2015). Respeitar o
principio da autonomia privada € valorizar e reverenciar o principio da dignidade
da pessoa humana, no poder de se autodeterminar, reconhecendo os limites

impostos pela lei. E reconhecer o respeito, o exercicio de sua liberdade a pessoa,
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salvo para aqueles sujeitos que ndo possuam capacidade plena, muito embora
devam ser ouvidos, pois 0 que esta presente junto as questdes da dignidade

para morrer nao sao aspectos patrimoniais e sim existenciais.

6.3.1 Autonomia privada dos pacientes fora de possibilidades terapéuticas

atuais

Os pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais ou em
terminalidade s&o todos aqueles que diante de uma doenga sem cura, que pode

se prolongar com o tempo e tém a morte como inevitavel.

A terminalidade parece ser o eixo central do conceito em torno da qual
se situam as consequéncias. E quando se esgotam as possibilidades
de resgate das condi¢des de saude do paciente e a possibilidade de
morte préxima parece inevitavel e previsivel. O paciente se torna
"irrecuperavel" e caminha para a morte, sem que se consiga reverter
este caminhar (PILAR GUTIERREZ, 2001, versao on line).

Observe-se que o paciente fora de condi¢des terapéuticas atuais a morte
€ certa, ela ndo pode ser evitada, ha uma auséncia, uma impoténcia, uma
impossibilidade de cura.

Segundo a Sociedade Espanhola de Cuidados Paliativos(SECPAL) para
que se possa diagnosticar uma pessoa em estado terminal ha a ocorréncia de
algumas caracteristicas, que sdo importantes descobri-las 0 quanto antes a fim
de que, também, se possa destinar a terapéutica. Para a SECPAL séao

elementos fundamentais:

1. Presencia de uma envermedad avanzada, progresiva, incurable, 2.
Falta de possibilidades razonables de respuesta al trataminento
especifico, 3. Presencia de numerosos problemas o sintomas intensos,
multiples, multifactoriais y cambiantes, 4. Gran impacto emocional el
paciente, familia y equipo terapéutico, muy relacionado com la
presencia, explicita o no, de la muerte, 5. Prognéstico de vida inferior
a 6 meses,(SECPAL, 2020)*'.

Pode-se dizer que pacientes encontram-se fora de possibilidades
terapéuticas atuais aqueles cujo estagios clinicos ponham o enfermo em

situacao de final da vida proximo.

“Tradugdo livre: Presenca de doenga avancgada, progressiva e incuravel; 2. Falta de
possibilidades razoaveis de resposta a tratamento especifico; 3. Presenga de numerosos
problemas ou sintomas intensos, multiplos, multifatoriais e mutaveis; 4. Grande impacto
emocional no paciente, familia e equipe terapéutica, intimamente relacionada a presenca,
explicita ou ndo, da morte, 5. Progndstico de vida inferior a 6 meses.
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Uma das discussdes mais importantes que deve ser feita quando o
paciente é informado sobre a incurabilidade de sua doenca é sobre as situagdes
de sua incapacidade.

O paciente fora de condi¢des terapéuticas atuais que esteja consciente,
possui desejos que devem se tornar os vetores direcionadores de sua existéncia,
a serem respeitados por todos.

A questao do paciente optar pela terapia recomendada € uma questao
de autonomia, recusar certo tratamento porque ha esperanca de paliacéo
também o é, ndo pode ser questionada pelo profissional de saude, as razdes sao
extremamente subjetivas. Ao tomar decisbes sem presséao, de acordo com o que
se deseja autonomamente é uma forma de demonstrar que se € e como se
deseja viver, no presente caso, morrer, sdo escolhas que refletem os valores
pessoais, especialmente, para quem a morte se tornou iminente (SHEILA
MCLEAN,2010).

Viu-se que a autonomia privada garante aos individuos, desde que com
a observacao da lei, promovam seus interesses mais intimos, alicercados nos
principios do direito a vida, considerando o principio da dignidade da pessoa
humana como limitador.

Um paciente em estado de terminalidade com higidez mental causa
facilidade nos procedimentos a serem seguidos, pois ele assume as condi¢des
de autodeterminagao.

Ainda ndo é comum que o profissional da saude indique cuidados
paliativos ao paciente em terminalidade porque a sua formacao ainda encontra-
se centrada no cuidado curativo, 0 que provoca uma amputag¢ao na decisdo do
paciente, auxiliado por sua familia, o que impede a divulgagcao e pratica dos
cuidados paliativos, o que poderia evitar sofrimentos desnecessarios, (SILVIA
MADEIRA, 2010).

Situacdo menos confortavel para o médico encontra-se quando o
paciente esta em estado de inconsciéncia, pois uma vez que sua autonomia
esteja reduzida, devera se valer dos desejos expressados pelo enfermo
anteriormente a inconsciéncia, ndo existindo tal documento, de acordo com os
desejos dos familiares e de sua propria autonomia, sempre direcionando uma
conduta médicas observando o que melhor podera realizar ao paciente, com
menor diminuigao de riscos, (LUCIANA DADALTO, 2015).
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E de se observar que o estado vegetativo persistente (EVP) e doencas
cronicas incuraveis, também, colocam o paciente em situacéo de final de vida.
As doengas cronicas incuraveis sdo aquelas que ndo podem ter progressao lenta
e afetam a qualidade de vida, no entanto, a deméncia avangada chama atencéao
para a questao da autonomia da vontade do paciente.

O estado vegetativo persistente ocorre quando ha total inconsciéncia por
parte do paciente de si proprio € do mundo que o circunda, sem qualquer tipo de
interacdo com outras pessoas, nem respostas voluntarias a estimulos sejam
visuais, auditivos, noxicos*? ou tateis, com estado de vigilia intermitente, sendo
preservadas as fungdes hipotalamicas e autonémicas suficientes para sua
sobrevivéncia e, em grau variavel, os reflexos dos nervos cranianos e
espinomedulares. Nao ha no paciente em EVP qualquer controle de urina ou
fezes (LUCIANA DADALTO, 2015).

Muito se discute sobre a suspensdo ou nao de nutricdo e hidratagao
artificial para os pacientes em estado vegetativo persistente, ha os que repulsam
a suspensado por considerarem uma forma de antecipar a morte, um
procedimento eutanastico, pela morte do paciente em razao da fome e da sede.
No entanto, muitos estudos ja constataram que o paciente inconsciente, ndo
sente nem fome, nem sede (LUCIANA DADALTO, 2015). No Brasil, a nutricdo e
hidratacdo de pacientes sao consideradas vitais, por isto, a sua pratica nao ¢é
permitida, a suspenséo de nutricdo e hidratagao € considerada eutanasia.

A deméncia avancada, com declinio da capacidade de entendimento,
reconhecimento, declinio global da memodria associada a uma deficiéncia
cognitiva, além de ser uma doencga incuravel, torna a pessoa incapaz para decidir
sobre os procedimentos médicos e tratamento.

Tanto no estado vegetativo persistente, quanto da deméncia avangada
o paciente ndo tem escolha quanto aos tratamentos que devam ser viabilizados
no seu estado clinico, salvo se antes do estado de incapacidade tiver deixado

por escrito as suas diretivas antecipadas de vontade (DAVSs).

42 Para que se possa investigar o grau de consciéncia do individuo, além dos estimulos visuais,
auditivos e tateis é possivel a estimulagdo ndxia, associada ao dano tecidual, que estando o
individuo consciente ele experimenta pela sensagao da dor
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As DAVs devem ser aplicadas a todos que estiverem em estado terminal,
sem possibilidade de cura, ou em situagdes de estado vegetativo persistente e
irreversivel, a ideia € a morte natural de forma digna. A doenga muitas vezes,
deixa a pessoa sem que possa exercer suas declaragdes, por isso as DAVs séo
importantes, porque precisam ser realizadas no estado de pleno gozo de
consciéncia. Na falta de diretivas antecipadas, o paciente ficara exposto a
vontades alheias que podem nao se assemelhar as suas. Certo € que mesmo
em face da auséncia de DAV, nao se pode olvidar que todos os demais
envolvidos tém o dever de preservar a dignidade do paciente.

Entretanto, mesmo com a escrita da DAV, ainda pode ser observado um
conflito entre as atitudes da familia e do profissional da saude com os desejos
manifestados pelo paciente

“Digamos que manobras de ressuscitagcdo tenham sido feitas e o
paciente esteja na UTI — com o respirador artificial e outros tratamentos
artificias. Se ndo houver melhora, surge um novo conflito: vamos
honrar o desejo do nosso ente querido ou vamos manté-lo
artificialmente vivo por tempo indeterminado?... em contraste, nos
profissionais da saude, temos sempre em mente executar o que é mais
apropriado para cada paciente, ou seja, verificar o que € melhor em
todas as situagdes. Sdo sensibilidades diferentes e responsabilidade
morais divergentes, (TERCIA SHARPE, 2018, versao on line) .

Através dos relatos dos profissionais da saude pode-se perceber que
ainda ndo estdo culturalmente prontos para perceber com naturalidade a

autonomia da vontade do paciente.

6.3.2 Autonomia da vontade da crianga e do adolescente

Foi no século XX que foram finalmente promulgados documentos
reconhecendo as criangas como sujeito de direitos. Em 1924 através das
Declaracao dos Direitos da Crianca passou a ser estabelecido direitos relativos
a crianca, e em 1959 a referida declaracao instituiu ao infante o principio da
prioridade absoluta e protecéo integral. Cabendo a Convengao sobre os Direitos
da Crianca, em 1989, instituir o principio do melhor interesse da crianga como
elemento norteador. O Brasil e mais 192 paises, dos 193 que assinaram,
ratificaram a Convengao. A Constituicdo Federal do Brasil, embora promulgada

em ano anterior a Convengao de 1989, ja passou a dispor implicitamente acerca
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de todos os principios de protecdo aos menores acima nominados, (MENEZES;
MULTEDO, 2016).

Com a Constituicdo de 1988 houve uma ampliacdo de garantias
concedidas as crianga e adolescentes, destacando a sociedade como
responsavel para cuida-los, firmando principios destinados a sua protecao:
principio do melhor interesse da crianga e principio da protegao integral, (ANA
TEIXEIRA, 1988).

No ambito infraconstitucional, logo apds a promulgacao da Constituicao
Federal, surgiu o Estatuto da Crianca e do Adolescente (ECA), Lei n.° 8.069, de
13/07/1990, com normas protetivas para os seus destinatarios (criangas e
adolescentes) contra qualquer forma de abuso seja da sua familia, da sociedade
ou do préprio Estado, considerando crianga, o individuo até os 11 (onze) anos
de idade e adolescente os que possuem entre 12 (doze) e 18 (dezoito) anos de
idade (art. 2°, ECA, 1990).

O ECA (1990) dispde no inicio de seu documento, no seu artigo 3°, que
todos os direitos fundamentais pertinentes a pessoa sao, também, garantidos a
crianga e ao adolescente, sem qualquer prejuizo do principio da sua protegao
integral, visando sempre permitir o seu desenvolvimento (fisico, mental, moral,
espiritual e social), em condi¢des de liberdade e de dignidade.

Falar de autonomia da crianga e do adolescente envolve dois elementos
que a limitam: a lei, especialmente, o regime das incapacidades trazidas pelo
Direito Civil e a autoridade dos pais ou responsaveis sobre eles, em razao,
principalmente da dependéncia.

E de conhecimento que o Cédigo Civil Brasileiro (2002) apresenta os
representantes e assistentes para realizacdo dos atos da vida civil para os
infantes, reconhecendo a sua vulnerabilidade. O menor de 18 (dezoito) anos néo
possui capacidade plena. O menor de 16 (dezesseis) anos €, considerado
absolutamente incapaz, possui em seus pais seus representantes naturais e
legais, e os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos tidos
como relativamente incapazes, necessitam de assisténcia em seus atos para
que os atos da vida civil possam se tornar eficazes, podendo, estes ultimos
adquirirem emancipagao.

Contudo, os atos sobre a terminalidade ndo sao atos patrimoniais que

envolvem o negadcio juridico estrito.
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Assim, ndo se pde em discussao que os pais e representantes do menor
estdo aptos para tratarem de suas questdes patrimoniais, esta situagao é legal
e pacifica, a heteronomia nas relagdes juridicas de efeito civil, quando os
menores se submetem a vontade dos pais ou de seus representantes legais é
uma forma de resguardar seus interesses patrimoniais porque pressupde-se que
ele ndo tem maturidade e experiéncia para tais tipos de negdcios.

E quantos aos direitos de existéncia, os menores também s&o
considerados vazios de discernimento? O que se pergunta é se a vontade dos
representantes das criangas e adolescentes, também, supre a vontade deles
quando se trata de questbes de existéncia, especialmente, sobre o direito de
morrer dignamente?

E preciso que no Brasil esta questdo seja debatida no legislativo, no
judiciario brasileiro € cada vez mais frequente nas questdes familiares os
menores serem ouvidos e suas impressdes e desejo serem respeitados, sendo
cada vez mais possivel analisar os comportamentos de autodeterminacéo das
criangcas e adolescentes. Faz-se necessario ultrapassar nas questdes
existenciais a maneira arbitraria de imposicdo das incapacidades para os
infantes quando se trata das questdes de existéncia.

O Poder Judiciario deve ouvir a crianca e o adolescente, considerar sua
opinido e analisar o contexto: idade, nivel de estudo, ambiente familiar, acesso
a informagdes.*3

De todo pode-se dizer que o judiciario esta atento a esta causa, nao foi
a toa que o Conselho de Justica Federal aprovou o Enunciado n.° 138, aprovado
na Ill Jornada de Direito Civil: “a vontade dos absolutamente incapazes, na
hipétese do inc. | do art. 3° ¢é juridicamente relevante na concretizacdo de
situagcdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto”.

Ao Estatuto da Crianca e do Adolescente a questao do discernimento,
também, ndo passa despercebida, paragrafo primeiro do art 28, quando trata

sobre a colocagdo do menor em familia substituta; ele estabelece que a crianga

43 Nas agdes de Guarda de filhos o Poder Judiciario tem buscado ouvir o menor, afirmando que
na divergéncia entre a vontade dos pais, prevalece a vontade dos filhos menores, desde que
apresentem razoes justificando a medica: Apelacao Civel AC 35940000561 ES 035940000561
(TJES).
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ou adolescente, devera ser previamente ouvido por uma equipe interprofissional,
devendo ser ‘“respeitado seu estagio de desenvolvimento e grau de
compreensao sobre as implicacbes da medida, e tera sua opinido devidamente
considerada.”(BRASIL, 1990).

Tudo depende da idade e maturidade. Da vida infantil para a vida adulta,
um turbilhdo de emocgdes e transformacdes de ordem fisica e psiquica
acontecem é, também, em certas situagdes e momentos especificos que
necessitam de decisdo que a autonomia privada dos menores seja respeitadas,
nao necessariamente efetivada, pois tudo dependera dos principios que regem
a Constituicdo Federal e o Estatuto da Crianca e do Adolescente, sempre com
foco na dignidade da pessoa e no melhor interesse da crianga e do adolescente
€ na sua protecao.

A autoridade parental para as questdes existenciais deve ser diminuida
na proporcao do amadurecimento dos filhos, de modo que as escolhas dos filhos
sejam orientadas, ponderadas, valoradas e efetivadas quando o sujeito se
posiciona com entendimento necessario para determinada situagéo.

Assim, quando da primeira infancia o poder de heteronomia dos pais €
muito maior, ha uma restrigao a liberdade dos filhos justificada pela incapacidade
propria da idade na autodeterminagdo. Os pais tém o poder-dever de cuidar,
educar, direcionar e o Estado, somente sob forma de exceg¢ao podera intervir na
relacao paterno filial, (MENEZES; MULTELDO, 2016).

Atualmente, para que seja constatado o grau de entendimento e de
consequéncia do ato desejado pelo menor, a fim de que se possa verificar seu
grau de liberdade e autonomia para os atos existenciais, nao é dificil, deve-se
contar com uma equipe multidisciplinar e com o auxilio dos familiares, (ANA
TEIXEIRA, 2018).

O evento morte no cenario hospitalar também faz parte da vida das
criangas e adolescentes. Foi visto em capitulo anterior que muitos paises
acatam as escolhas individuais sobre a morte assistida de criangcas e
adolescentes, independentemente, da capacidade civil, desde que tenha sido
constatado o discernimento por parte deles sobre o ato.

Inclusive, o direito a informacdo deve ser respeitado a crianga e o
adolescente tém o direito de saber a verdade que devera sempre ser dita de

forma habilidosa.
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Luiz Pinto (1996) afirma que a partir dos oito anos de idade as criangas
ja possuem a capacidade de desenvolver nogao sobre a prépria morte, para ele
€ um erro dos pais ndo admitirem que os filhos saibam a verdade e apresenta
dois lemas para revelar um prognostico de letalidade para a crianga: que a
verdade nao deve ser apresentada de forma cruel e que a mentira deve ser
banida, mesmo que caridosa e humanitaria.

A crianca e o adolescente em face da Constituicido Federal,
conquistaram protecdo integral por parte da sociedade, do Estado e dos
responsaveis, inclusive, em relagdo a saude. Portanto, ha a crianga e ao
adolescente a possibilidade de autonomia, de escolha, de deliberagdes, o que
necessita, psicologica e juridicamente, € apenas de assisténcia, de alguém que
possa esclarecer suas condicbes de saude e lhe auxilia-lo nas tomadas de
decisbes. Afinal, os desejos e vontades do adolescente sdo elementos que
constituem sua autonomia

Ha uma dificuldade no Brasil em aplicar o respeito ao projeto de vida de
criangas e adolescentes, e em especial, quando diz respeito ao seu proprio
corpo, como se pbéde perceber na decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul em relacdo a E.S.R, que encontrava-se diagnosticada com
osteossarcoma com metastases pulmonares e com um tumor no brago, cujo
Tribunal autorizou a realizacdo de amputacdo no brago da menor de 10 (dez)
anos que implorou aos pais que nao fosse retirado o seu membro (Processo n.°
0193242-26.2014.8.21.7000 ) .

A crianca e adolescente possuem o direito de expressdo, de serem
ouvidos em todo processo judicial e administrativo que direta ou indiretamente
Ihe afetarem. E.S.R ndo foi nem ouvida no processo supracitado, como
determina o artigo 45§ 2° do ECA (1990). Certo que o Estado deve proteger a
crianga até dos seus pais com o objetivo de buscar o melhor interesse da crianga
e do adolescente, mas em nenhum momento deve esta geréncia ter o objetivo

puro e simples de restringir sua liberdade.
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O Estado tem a lei para medidas restritivas a vontade do menor#, fora
dela é preciso que dé espaco a intimidade, aos anseios pessoais dos infantes,
espacos estes fora de sua interferéncia, mas n&o alheios ao direito.

Ha de se explanar que mesmo que no Brasil ainda n&o tenha uma cultura
de atitudes do Estado, da familia e do judiciario de atentar pelos desejos de
existéncia da crianca e do adolescente absolutamente incapazes, o que dizer em
relagdo aos adolescentes relativamente incapazes? Os relativamente incapazes
etariamente sdo os menores de 18(dezoito) anos e maiores de 16 (dezesseis)
anos. A vontade deles para os atos da vida civil ndo deve ser suprida e sim
assistida. Nao se pode deixar de dizer algo &bvio: a percepgao de um
adolescente de quinze anos é totalmente diferente de uma crianca de trés, por
exemplo.

Os direitos dos adolescentes envolvem a sua participagao e o do seu
representante legal, portanto ha de se respeita-lo como sujeito autbnomo e
protagonista de decisdes.

Muitos profissionais encontram-se mais preocupados com 0s pais ou
representantes do adolescente do que com o proprio, ignorando-o0 como sujeito
€ nao valorizando a possibilidade de estar apto para uma decisao independente.
No estudo realizado por Flavia Araujo et all (2018), foi possivel determinar que a
tomada de decisdo dos adolescentes se faz, na maior parte das vezes,
unicamente, por seus pais e responsaveis, sendo pouco observada a
possibilidade do adolescente ser ouvido como protagonista na sua historia
hospitalar, ao invés de disponibilizar informag¢des ou auxiliar o adolescente para
conjuntamente optarem por caminhos possiveis*®.

A consagragao do principio da dignidade da pessoa humana que
encadeia a protecao e o melhor interesse da criangca encaminha, atualmente, a
possibilidade que estes sujeitos sejam vistos, ouvidos e respeitados em sua
autonomia existencial, sem interferéncias, mas com orientacdes necessarias

proprias a sua condi¢g&o pessoal.

4 0 artigo 9° da Lei n.° 9.434, de 04/02/1997, Lei de Transplantes, assenta que somente as
pessoas juridicamente capazes podem dispor de tecidos, 6rgaos e partes do corpo vivo, para
fins curativos ou para transplantes

45 O estudo foi realizado através de uma reviséo integrativa da literatura
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6.3.3 Autonomia da vontade do idoso

Em razao do aumento de expectativa de vida*®, provocado pelo avango
da ciéncia, da queda de natalidade e melhoria de condi¢des sociais, o Brasil esta
se tornando um pais de idosos.

O idoso é aquele que contribuiu com o crescimento e desenvolvimento
do Estado, devendo ser respeitado nos seus direitos humanos fundamentais

(ALEXANDRE DE MORAES, 2007). No entanto, se estabelece um
requisito etario para que o individuo possa ser considerado idoso, de acordo com
o Estatuto do Idoso (Lei 10.741/2003), é aquele que ultrapassa a idade de 60
(sessenta) anos.

No Brasil, em 2010, as pessoas com mais de 60 (sessenta) anos
representavam apenas 11% (onze por cento) dos brasileiros, e a expectativa é
de que em um futuro breve, em 2025, o Brasil seja o0 sexto pais em numero de
pessoas idosas no mundo, e muito ha o que se preocupar tendo em conta que
ha desafios a romper com o envelhecimento: as doencgas, sejam infeciosas ou
crbnicas, mas que passam a ser 0s principais motivos de incapacidade,
morbidade e mortalidade, (MARINA BATISTA et all, 2011).

O numero de idosos vem crescendo ndo sé no Brasil, mas no mundo,
uma situagao de transformacao e irreversibilidade, pois de acordo com ladya
Maio et al (2016) estima-se que o mundo contara com cerca de 2 bilhées de
idosos em 2050. As discussdes acerca do tema ha muito ja iniciaram, a
Organizagao das Nagdes Unidas — ONU promoveu duas Assembleias sobre o
tema, uma em 1982 e a outra 2002 cuja prioridade destinada a um Plano de
Acéo Internacional para o Envelhecimento, (A ONU..., 2020).

O Plano de Ac¢ao Internacional para o Envelhecimento se estabeleceu
direcionando trés areas prioritarias para promog¢ao das a¢des: pessoas idosas e
desenvolvimento, promogao da saude e bem-estar na velhice e ainda a criagcéo

de um ambiente de vida propicio e favoravel. Na segunda Assembleia, a de 2002

46 No Brasil, segundo o IBGE a expectativa de vida dos brasileiros em 2018 alcangou 76,3
(setenta e seis anos e trés meses). Houve uma evolugao de 30,8 (trinta anos e oito meses) anos
de1940 para 2018. Para as mulheres os dados de longevidade sobem para 79,9 (setenta e nove
anos e nove meses), (CRISTIANE CRELIER, 2019).
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0 objetivo maior era desenvolver uma série de mudancgas de atitudes em relagao
as pessoas com mais de 60 (sessenta) anos, recomendando prioritariamente
acdes e politicas especificas para o melhor bem-estar na velhice, em todos os
setores.

Menciona-se como evento de importancia, também, para a protegcao e
fortalecimento da autonomia da vontade do idoso. A Convengao Interamericana
sobre a protecdo dos direitos humanos dos idosos realizada em 2015, em
Washington, nos Estados Unidos, além de reconhecer as Assembleias
anteriores (1982 e 2002), se instaura como um instrumento regional
juridicamente vinculante para efetivar seu objetivo maior: a prote¢do ao idoso e
o exercicio de um envelhecimento ativo.

Cabe destacar que, sob o ponto de vista internacional, a Declaracao
Universal dos Direitos Humanos nao dedicou nenhum artigo sobre a protecao e
autonomia da pessoa idosa, sendo que foi a Convencéao Interamericana sobre a
Protecao dos Direitos Humanos dos |dosos aprovada em 2015 pela Organizagao
dos Estados Americanos o primeiro grande documento de abrangéncia
internacional que dispde a esse respeito,(NAIDE PINHEIRO, 2016).

A Convengao Interamericana sobre a Protecdo dos Direitos Humanos
dos Idosos atribuiu caracteristico destaque ao topico autonomia da pessoa idosa
quando listou como principios gerais a dignidade, independéncia, o
protagonismo e a autonomia do idoso. E explicitamente reconhecido o direito do
idoso de tomar decisdes, encarregando aos Estados Partes o dever de garantir
o respeito a autonomia do idoso na tomada de suas decisdes e a independéncia
na concretizagdo de seus atos, além de assegurar que o idoso tenha a
oportunidade de escolher onde e com quem quer residir (NAIDE PINHEIRO,
2016).

A Convencao Interamericana sobre a protegao dos direitos humanos
dos idosos conceituou a velhice como uma construg¢ao social da ultima etapa do
curso da vida, bem como perfilhou que a medida que a pessoa envelhece devera
continuar vivendo de forma independente e autbnoma, com todas as proteg¢des
minimas necessarias no aspecto da saude, seguranga, integracao e participacao
nas varias esferas que compdem a sociedade, social, cultural, econémica e

politica (Convencgao..., 2015).
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No Brasil, como visto a Constituicido Federal de 1988 representou
direitos garantidos universalmente, especialmente, com o principio da dignidade
da pessoa humana. Novos valores juridicos se centralizaram no ordenamento
brasileiro minimizando a importancia das protegdes patrimoniais para focar na
dimensao humanista e nos direitos de existéncia do sujeito, dentre estes sujeitos
de direito, encontra-se o idoso.

A Constituicdo Federal de 1988 néo foi generalista quando tratou dos
direitos do idoso, ela reconheceu formalmente o dever do Estado, da familia e
da sociedade em amparar as pessoas idosas, garantindo-lhes a vida como
direito fundamental, a sua participacdo na atividades da comunidade,
respeitando e defendendo sua dignidade e bem-estar?’.

No campo da legislagdo infraconstitucional, existem duas leis
importantes no tocante a protecédo e a autonomia da pessoa idosa no Brasil. A
primeira delas é a Lei 8.842, de 4 de janeiro de 1994, que, dentre outras
providéncias, dispde sobre a Politica Nacional do Idoso. A segunda, por seu
turno, € a Lei 10.741, de 1° de outubro de 2003, que trata sobre o Estatuto do
Idoso.

A Lei 8.842, de 1994 e regulamentada pelo Decreto n°1.948, de 3 de
julho de 1996, teve como principal finalidade, consoante o seu art. 1°, garantir os
direitos sociais do idoso, instituindo condigdes para promover o seu poder de
autonomia, sua integracdo e participacdo na sociedade de forma efetiva. A
referida lei considerou a pessoa idosa, todas aquelas maiores de 60 (sessenta)
anos*s.

Além de fazer expressa mengao a autonomia do idoso, a referida Lei n.°
8.842 estabeleceu como politica nacional principios de que todos tém o dever de

assegurara ao idoso, como principal agente e destinatario, direitos de cidadania

47 A Constituicdo Federal de 1988 foi a primeira Constituicdo Brasileira a conceder especial
protecdo a pessoa idosa ao longo dos seus dispositivos, como exemplo, tém-se o artigo 230.
“Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as pessoas idosas,
assegurando sua participagcdo na comunidade, defendendo sua dignidade e bem-estar e
garantindo-lhes o direito a vida.

§ 1° Os programas de amparo aos idosos serdo executados preferencialmente em seus lares.
§ 2° Aos maiores de sessenta e cinco anos é garantida a gratuidade dos transportes coletivos
urbanos.”

48 A Lein.° 10.741/ 2003. Logo no primeiro artigo estatui: Art. 1° E instituido o Estatuto do Idoso,
destinado a regular os direitos assegurados as pessoas com idade igual ou superior a 60
(sessenta) anos.


http://legislacao.planalto.gov.br/legisla/legislacao.nsf/Viw_Identificacao/lei%2010.741-2003?OpenDocument
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com plena participagao na comunidade, “defendendo sua dignidade, bem-estar
e o direito a vida”; que o processo de envelhecimentos deve ser objeto de
informacgéo; que o idoso ndo deve sofrer nenhum tipo de discriminagao (art.3°,
1994).

Somente em 2003 o Estatuto do Idoso foi aprovado através da Lei n°
10.741, estabelecendo normas com a finalidade de gerar uma dilatada
participacdo e maior inclusdo de idosos na sociedade, ademais estabeleceu de
forma discriminada direitos e garantias para aqueles acima de 60 (sessenta)
anos, prevendo sangdes para 0s que nao cumprissem ao normativo de protecéo
a pessoa idosa.

O Estatuto do ldoso garante em seu texto o direito a autonomia da
vontade do idoso como parte integrante do direito ao respeito, consoante
disposto em seu art.10, §2° “O direito ao respeito consiste na inviolabilidade da
integridade fisica, psiquica e moral, abrangendo a preservagao da imagem, da
identidade, da autonomia, de valores, ideias e crencas, dos espacos e dos
objetos pessoais” (BRASIL, 2003), em conformidade com o art1° Il da
Constituicao Federal, o qual atribuiu a dignidade da pessoa humana, fundamento
da Republica Federativa do Brasil.

Visto de outro passo, todo aquele que usurpa a liberdade privada da
pessoa idosa esta atentando contra a sua dignidade, em comportamento
contrario ao ordenamento juridico vigente no pais.

Naide Pinheiro (2016), ao interpretar o artigo 10, § 2° do Estatuto do
Idoso (2003) considera que a partir deste dispositivo n&do resta outro
entendimento sendo o de que o idoso possui as suas proprias vontades, e nao
€ porque ele se encontra acima da faixa etaria dos 60 (sessenta) anos que deva
subjugar-se a vontades de outros.

Corroborando com o artigo 10, § 2° do Estatuto do Idoso (2003) , do
artigo 17 do mesmo diploma da mais uma prova que o legislador proveu ampla
liberdade ao idoso, mantendo-o como senhor do seu destino, desde que nao
seja acometido por alguma doengca que o incapacite de declarar
conscientemente seus desejos. O referido artigo trata sobre a escolha dos
tratamentos de saude que o longevo podera se submeter.

O artigo 17 do Estatuto (Lei 10.741/2003) destaca que se a pessoa idosa

estiver no dominio das suas faculdades mentais possui plena liberdade de
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escolher o tratamento de saude que lhe aprouver, que acredite ser o mais
favoravel na sua concepg¢ao, ou inclusive, se ndo desejar nenhum tratamento, a
sua liberdade devera ser respeitada, por sua familia, pela sociedade, e pelo
Estado.

A protecao a pessoa idosa deve ser disposta de forma que o idoso se
sinta livre para a realizacao de seus atos, autbhomo na sua vontade privada e
digno no papel que representa na sociedade. Nenhuma norma que expresse
protecdo podera sucumbir a impossibilidade de liberdade, autonomia e
dignidade.

Nao obstante, caso o idoso encontre-se em situacado de vulnerabilidade,
quando desrespeitados ou violados os seus direitos em razao da acado ou
omissdo da sociedade, do Estado ou por abuso da familia, do curador, da
entidade de atendimento ou em face de sua condi¢cao pessoal, o Estatuto do
Idoso (2003), no seu art. 43, estabelece que todas as medidas de protegcéo sao
aplicaveis.

Cumpre mais uma vez mencionar a questao civilista da personalidade e
da capacidade, por ser pessoa natural o idoso possui personalidade, e
capacidade de direito. Mas possui capacidade para realizar sozinho os atos da
vida civil? Para exercerem direitos e contrairem deveres?

O fato da pessoa se encontrar acima dos 60 (sessenta) anos, por si so,
nao é limitador da capacidade. De acordo com o Cédigo Civil vigente (2002), o
idoso nao se encontra elencado no rol de pessoas absoluta ou relativamente
incapazes.

O idoso somente perde a sua capacidade plena, tornando-se
relativamente incapaz*®, se for constatado que ele em raz&o de causa transitéria
ou permanente ndo pode exprimir sua vontade de forma livre e consciente,
tornar-se prodigo, ébrio habitual ou viciado em tdxico, € o que pode-se apurar da
inteligéncia do artigo 3° do Codigo Civil Brasileiro (2002).

Partindo-se da questao dos direitos de personalidade, como direitos de
existéncia, confirma-se a tese anterior, de que estes direitos sao inerentes a

pessoa humana, independentemente da idade, o que basta € o seu

49 Apbs a Lei n.° 13.505/201 somente os menores de 16 (dezesseis) anos podem ser
considerados absolutamente incapazes, por isso a pessoa idosa, pela lei, ndo podera ser
considerada absolutamente incapaz.
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discernimento. Assim, o idoso possui sua liberdade, o que vai vestir, comer,
como vai gastar seu proprio salario, com quem vai se relacionar, bem como
determinar seus desejos em relagdo a tratamentos meédicos, procedimentos
cirargicos, dentre outros.

Nao ha obices em relagdo a idade para que uma pessoa possa dizer
sobre os seus desejos para o final da sua vida, quais os procedimentos que
devem ser ou néo realizados.

A adversidade que se enxerga quando se trata da autonomia privada do
idoso é quando este por algum motivo igual aos estabelecidos no Cadigo Civil®®
passa a lhe ser imputada a incapacidade relativa e ele ndo tiver realizado
nenhuma diretiva antecipada de vontade®' .

O primeiro passo a ser dado pela familia quando observa que o idoso
nao se encontra mais capaz de realizar sozinho atos da vida que antes fazia com
naturalidade € a agéo de interdicdo para que seja homeado um curador para
realizar juntamente com o longevo os atos de disposi¢céo de vontade. De acordo
com a Lei 13.146/2015, Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que revogou
parcialmente o Cdédigo Civil Brasileiro no que se refere ao instituto das
incapacidades, a curatela possui limites, e estes serdo considerados em

conformidade com as necessidades do interditando®2.

50 S30 incapazes relativamente segundo o art. 4° do Codigo Civil: “Sao incapazes, relativamente
a certos atos ou a maneira de os exercer: (Redacdo dada pela Lein® 13.146, de 2015) (Vigéncia)
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico; (Redacdo dada pela Lei n° 13.146, de
2015) (Vigéncia)

Il - aqueles que, por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua
vontade; (Redacéo dada pela Lei n°® 13.146, de 2015) (Vigéncia)

IV - os prodigos.”

51 Diretivas antecipadas de vontade, vista como documento no qual se expressa os desejos a
serem realizados ainda em vida, especialmente, em relagdo a procedimentos médico-
hospitalares, quando a pessoa deixa de ter higidez mental, tema a ser amplamente abordado em
tépico posterior.

S2EMENTA: APELACAO CIVEL - INTERDICAO - PESSOA IDOSA ENFERMA
- CURATELAPARA TODOS OS ATOS DA VIDA CIVIL - NAO CABIMENTO -
ESPECIFICIDADES DO CASO CONCRETO - LIMITACAO AOS DIREITOS DE NATUREZA
PATRIMONIAL E NEGOCIAL - RECURSO PROVIDO. 1. Acurateladeve se limitar as
necessidades da pessoa com deficiéncia, permitindo o maior exercicio possivel de sua
autonomia, o que impde a fixagédo dos limites da curatela, segundo o estado e o desenvolvimento
mental do idoso, considerando suas caracteristicas pessoais, potencialidades, habilidades,
vontades e preferéncias. 2. Se o conjunto probatério ndo evidencia ser o interditado incapaz para
a pratica de todos os atos da vida civil, deve ser mantida a sua independéncia no tocante aos
atos relativos aos direitos existenciais. TJMG. Apelagdo Civel 1.0000.18.080340-
5/001 Relator(a): Des.(a) Edilson Olimpio Fernandes. Data de Julgamento: 18/09/2018. Data da
publicagdo da sumula: 24/09/2018.



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art114
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2015-2018/2015/Lei/L13146.htm#art127
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000180803405001
http://www4.tjmg.jus.br/juridico/sf/proc_resultado2.jsp?listaProcessos=10000180803405001
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A interdicao do idoso deve ser limitada dentro das suas incapacidades,
devendo o juiz que julgar tal agédo, autorizar o maior exercicio de autonomia
possivel, € o que determina o art. 1.772 do Cddigo Civil Brasileiro, quando
assevera que o juiz decidira sobre a interdicdo de uma pessoa, observando as
suas potencialidades, devendo levar em conta para a escolha do curador, as
preferéncias e desejos do interditando, bem como a inexisténcia de conflito de
interesses e de influéncia indevida. Os limites da interdicdo podem ser auferidos
no laudo pericial, que indicara, especificamente, quais os atos que deverao estar
sujeitos a curatela (art. 753, § 2°, CPC, 2015).

O curador é figura essencial no processo de interdicdo, por isto sua
escolha deve ser por alguém que atenda a melhor protegdo ao idoso, uma vez
que o artigo 17 do Estatuto do Idoso (Lei. n.° 10.741/2003), estabelece que cabe
ao curador, a opcao de tratamento médico ao idoso, quando ele for interditado e
somente aos familiares, quando da inexisténcia de curador ou quando aquele
nao puder se conseguir entrar em contato em tempo habil°3.

Pode-se dizer que a Lei 13.146/2015, o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia, veio amparar o idoso no que se refere a sua autonomia privada de
vontade, pois embora seja sabido que a incapacidade apresentada no Codigo
Civil sempre fora destinada a atos patrimoniais, € fato que o instituto da
interdicdo, rotineiramente, nas demandas judiciais e no dia-a-dia dos
interditados, acabava por mascarar os direitos de personalidade, e em especial,
os direitos de existéncia. A referida lei (13.146/2015), trouxe ampla protegéo a
pessoa idosa para com o respeito pelos direitos de personalidade, quando for
capaz de discernir os efeitos e as consequéncias dos seus desejos neste
quadrante.

Segundo Naide Pinheiro (2016, versao on line), a partir do Estatuto da
Pessoa com Deficiéncia (2015) a interdigc&o, instituto pelo qual se destruia a

personalidade do interdito, se transformou em um instrumento de “ efetiva
protecdo e suporte a quem realmente precisa de apoio e apenas na medida

dessa necessidade”, a autora continua dizendo que o novo disciplinamento da

53 Cabe ao médico, segundo o art. 17 do Estatuto do Idoso fazer a escolha pelo tratamento de
saude ao idoso, quando este encontrar-se em iminente risco de vida e ndo houver tempo habil
para consulta ao curador ou a familia. Devendo o médico comunicar ao Ministério Publico sua
escolha, quando nao se apresentar curador ou familia do idoso.
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interdicao “ passa a ser um processo que visa a descobrir exatamente para quais
tarefas o individuo ndo tem aptiddo de desempenhar sem a cooperagao de
terceiros”. Portanto, a autonomia do idoso deve ser resguardada nos limites da
sua incapacidade, a curatela ndao podera recair em aspectos da vida do
interditando-idoso sobre os quais ele ainda possui pleno discernimento.

Repetindo-se que os direitos de personalidade s&o intimos, sao
inerentes a propria existéncia, propulsores da dignidade da pessoa idosa. N&o
sera qualquer incapacidade, mesmo que haja interdicdo, que retirara do idoso
sua capacidade de autonomia sobre os atos de sua existéncia, nas palavras de
Naide Pinheiro (2016, versao on line) ao tratar acerca da interdicdo da pessoa
idosa afirma que “no processo de interdicdo n&do pode alija-lo do controle de
aspectos de sua vida nao afetados pela incapacidade” desde que de nenhuma
forma interfira na sua dignidade.

Portanto, as informagbdes sobre doenga, prognostico, tratamento,
procedimentos devem ser informados ao idoso, atendendo aos principios da
bioética, e somente através da manifestacdo de sua vontade consciente, sem
qualquer tipo de pressao € que a equipe médica podera atuar. Os idosos deverao
encontrarem-se embasadas nos seus principios e valores e o profissional devera

respeita-los.

6.3.4 Autonomia da vontade da pessoa com deficiéncia

Qual devera ser o procedimento médico quando uma pessoa deficiente
diz no consultério médico que nao deseja realizar qualquer tratamento futil, e que
sua pretensao € uma morte digna?

Primeiramente, deve ser esclarecido que pessoa deficiente € aquela,
segundo consta no artigo 2° do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia (Lei n.°
13.146/2015), que possui impedimento de longo prazo, em um ou varios
aspectos, fisico, mental, intelectual ou sensorial, € que por conta desta
dificuldade, ha empecilho de participar plena e efetivamente da relagdes sociais
em igualdade de condi¢gbes com os demais individuos.

Retomando, mais uma vez, ao instituto da incapacidade, o Cédigo Civil
de 2002 estabeleceu no seu artigo 3° como absolutamente incapazes para o

exercicio da vida civil: todos os menores de 16 (dezesseis) anos, 0s que por
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deficiéncia mental ou enfermidade nao tivessem o necessario discernimento
para a pratica dos atos da vida civil, e as pessoas que, em razdo de causa
transitéria ou ndo, ndo pudessem exprimir sua vontade.

No mesmo diploma supracitado, o seu artigo 4°, tragcou o rol dos que
deveriam ser considerados relativamente incapazes a certos atos ou a maneira
de os exercer: os maiores de 16 (dezesseis) nédo e menores de 18 (dezoito), os
ébrios e os viciados em téxicos habituais, os prodigos e os excepcionais, sem
desenvolvimento mental completo.

Portanto, as incapacidades foram graduadas na falta do total
discernimento ou na sua reduc¢ao, tendo como finalidade precipua a protecédo do
patriménio, ja que a vontade do titular, poderia comprometer a sua propria
subsisténcia. O legislador protegeu o patriménio da pessoa com deficiéncia e ao
mesmo tempo, nao foi claro quanto aos seus direitos de existéncia.

Contudo, o Cadigo Civil de 2002 sofreu consideraveis alteragdes nos
artigos 3° e 4°, por conta da entrada em vigor da Lei 13.146/2015%, intitulada Lei
Brasileira de Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia ou Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia®®. A Lei n.° 13.146/2015, reduziu os absolutamente incapazes
somente para a questao etaria e quanto aos relativamente incapazes conservou
os ébrios habituais, os prédigos, os viciados em tdxico, e acrescentou os que,
por causa transitéria ou permanente, ndo puderem exprimir sua vontade. Assim,
estabeleceu capacidade plena para os deficientes que pudessem exprimir, de
alguma, forma, sua vontade.

Pode-se afirmar que a Lei 13.146/2015 constituiu trés categorias de
pessoas com deficiéncia: a) aquela plenamente capaz, b) a que necessita de
uma decisdo apoiada e c) a que precisa de curatela.

Portanto, se o deficiente é fisico ou sensorial para exercer a sua

autonomia privada de vontade e realizar, por exemplo, as suas diretivas

5 Com base nos principios da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), em 2007 a
Organizacao das Nagdes Unidas — ONU, editou a Convencéo Internacional sobre os Direitos das
Pessoas com Deficiéncia, que foi assinada e ratificada pelo Brasil, e passou a ter o status de
Emenda Constitucional por forga do §3° art. 5° da Carta de 1988, no &mbito nacional, pode-se
dizer que aprovagao da Lei 13.146/2015 foi fruto da referida Convencgao e das lutas incansaveis
das pessoas com deficiéncia na tentativa de assumirem o controle de suas vidas e da busca por
condigdes iguais.

55 A Constituicdo Federal do Brasil utiliza a expresséo “pessoa portadora de deficiéncia”, contudo
esta expressao foi abandonada internacionalmente, porque a pessoa nao porta a deficiéncia, o
que ocorre é que a pessoa esta deficiente, com deficiéncia (ALESXANDRO FEIJO; TAYSSA
PINHEIRO, 2020)
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antecipadas de vontade, basta que sejam rompidos os obstaculos de sua
deficiéncia, isto €, se for cego, que possa falar e gravar ou escrever em braile,
ou se for surdo, que apresente a linguagem de sinais e filme, ou o faga perante
testemunhas, o importante, € poder passar a mensagem, ja que ndo ha um meio
formal para exercer a autonomia privada de vontade, nem mesmo para a
realizacdo das DAVs como sera melhor explanado adiante (JUSSARA
MEIRELES, 2017).

Quando a deficiéncia é fisica ou sensorial a autonomia da vontade
dificilmente é questionada, em face da possibilidade, muitas vezes, de por si s6
realizar os atos cotidianos e patrimoniais da vida civil, ndo ha dificuldade de
integragdo e nem de entendimento nas relagdes sociais.

No caso da pessoa com deficiéncia mental ou intelectual, a gravidade da
incapacidade ndo € a mesma para todos, ha uma gradagao, pois € possivel que
algumas pessoas, embora com uma certa deficiéncia mental e incapaz para os
atos patrimoniais, possa ter discernimento quanto aos direitos de existéncia,
situacdo que devera ser analisada caso a caso. Segundo Jussara Meireles
(2017),0 grau de deficiéncia podera ser leve, moderado e grave, no caso de ser
comprovado, por exemplo, que pessoas deficientes mentais ou intelectuais
tenham discernimento para compreender e entender 0 mundo que o cerca nao
ha qualquer razao para caracterizar incapacidade. Este € o verdadeiro sentido
da lei das pessoas com deficiéncia, a inclusao.

Faz-se necessario nos casos de deficiéncia mental ou intelectual®®
averiguar a escala da incapacidade, para nao proteger excessivamente e deixar
sua liberdade e autonomia nas maos de outrem, nem deixar de amparar quem
precisa.

Portanto, nos casos de deficiéncia deve ser considerado a situacédo na

qual a pessoa tenha possibilidade de exprimir sua vontade, de forma livre e

% Embora o artigo 25 do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia mencione deficiéncia mental e
intelectual, na Psiquiatria os termos sao utilizados como sindnimos e a propria lei ndo os
diferencia, importando mesmo apenas o grau de deficiéncia. De acordo com o Manual de
diagnéstico e estatistica de disturbios mentais, a pessoa com deficiéncia intelectual ou, também,
denominado, transtorno do desenvolvimento intelectual possui um atraso global, possui “ déficits
em capacidades mentais genéricas, como raciocinio, solu¢do de problemas, planejamento,
pensamento abstrato, juizo, aprendizagem académica e aprendizagem pela experiéncia’, de
forma que a pessoa ndo consegue atingir niveis esperados de independéncia e de
responsabilidades diarias, ‘“incluindo comunicagdo, participagdo social, funcionamento
académico ou profissional e independéncia pessoal em casa ou na comunidade” (Manual
diagnéstico e estatistico de transtornos mentais, 2014, p.31)
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autdbnoma. A Lei da pessoa com deficiéncia € bem clara em relagao a vida digna,
liberdade e autonomia da vontade destas pessoas, afirmando que nenhuma
pessoa com deficiéncia podera ser obrigada a ser submetida a qualquer
intervengao médica ou cirurgica, ou tratamento ou a institucionalizacao for¢cada
(art. 11. Lei 13.146/2015).

Nos casos de moderada incapacidade a tomada de decisao apoiada foi
uma forma encontrada pela Lei n.°13.146/2015 de estabelecer uma certa
autonomia da pessoa com deficiéncia, sem retirar-lhe totalmente a conducao de
sua propria vida.

Ao tratar das pessoas deficientes mental e intelectual com certo grau de
incapacidade proximo ao grave, Jussara Meireles (2017, versao on line) afirma
que:

“a tomada de decisédo apoiada s6 se fara necessaria para a eficacia
das diretivas se houver manifesta evidéncia de que a pessoa nao tem
condi¢gdes mentais/intelectuais de compreender a situagdo em que se
encontra ou a consequéncia da sua emissao de vontade antecipada”.

No caso das DAVs, por exemplo, realizadas por pessoa deficiente
mental ou intelectual moderado, o apoiador podera auxiliar.

A capacidade € a regra, a curatela é a excegao, somente em caso de
deficiéncia mental grave, a curatela devera ser deferida, passando a pessoa com
deficiéncia a ter sua vontade suprimida pela vontade do curador. No entanto, ha
de se perguntar, o curador pode substituir a vontade do curatelado sobre todos
os aspectos da vida, inclusive, os de natureza existencial? O artigo 85 da Lei
13.146/2015%" torna evidente que ndo, que a curatela s6 atinge os atos de
natureza patrimonial e negocial. E quem protege a dignidade do direito a morte
digna do curatelado incapaz?

Jussara Meireles (2017) entende que ha uma incongruéncia no Estatuto
da Pessoa com Deficiéncia, pois o curador devera diante de seus munus publico
além de proteger o curatelado, proporciona-lhe dignidade até o fim de sua vida,

para tanto, a pessoa com deficiéncia mental e intelectual grave podera realizar

5 Art. 85. A curatela afetara tdo somente os atos relacionados aos direitos de natureza
patrimonial e negocial.

§ 1° A definigdo da curatela ndo alcanga o direito ao proprio corpo, a sexualidade, ao matriménio,
a privacidade, a educagéo, a saude, ao trabalho e ao voto. (BRASIL, Lei n.°13.146/2015)
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qualquer tipo de tratamento, excepcionalmente, na forma manifestada pelo seu
curador. Para a autora a curatela se estende as questdes existenciais, na forma
de melhor atender aos interesses do curatelado, tudo respaldado pelo principio
bioético da beneficéncia.

Na verdade, o que se percebe é que o legislador tenta desassociar a
questdo mental da incapacidade, que pode ser de todas as ordens, de uma
questao existencial, na qual a pessoa com deficiéncia podera ter discernimento
para tratar. A ideia € que se necessariamente houver curador, deve ser com
cautela, porque os atos de existéncia, no caso da pessoa com deficiéncia, ndo
estdo abrangidos, se houver um minimo de discernimento quanto a eles.

Jussara Meireles (2017) ainda afirma que o curador podera, com a
autorizacao judicial, fazer uso de diretivas antecipadas de vontade para qualquer
eventualidade, em nome de seu curatelado, permitindo ou nao intervencdes
cirargicas, tratamentos outros que apenas sirvam para prolongar o sofrimento do
curatelado. Ademais, se o curatelado se encontrar em um estado de deficiéncia
mental ou intelectual apos a vida adulta, é possivel reunir seus valores, crengas
e desejos de como enfrentar a morte quando em estado de terminalidade.

Discutir questdes existenciais do curatelado pelo curador ndo parece ser
o proposito definido pelo Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, que preza pela
individualidade na diversidade, pois o proposito € o de que a pessoa com
deficiéncia se autodetermine, de |he ser assegurado o exercicio de sua
capacidade legal em igualdade de condi¢des com as demais pessoas.

Somente, no caso de impedimento, a regulagao de sua vida se daria por
curador, através de acao judicial, na qual o juiz, por ocasido da sentenca
estabeleceria os limites do curador para seu curatelado, observando, a
concretude do caso. Na maior parte das vezes, as decisdes judiciais nao tém
tratado sobre as questdes de direito da personalidade, apenas de que o curador
tem como limites do seu encargo as questdes de natureza patrimoniais do seu

curatelado®®.

% EMENTA: APELACAO CIVEL - ACAO DE INTERDIGCAO - LEI N° 13.146/15 - DEFICIENTES -
MANUTENCAO DA PLENA CAPACIDADE CIVIL - NOMEACAO DE CURADOR -
POSSIBILIDADE - ASSISTENCIA NOS ATOS DE NATUREZA PATRIMONIAL E NEGOCIAL -
INCONSTITUCIONALIDADE DO ESTATUTO DA PESSOA COM DEFICIENCIA - TESE
AFASTADA. RECURSO PROVIDO EM PARTE.
- Nos termos da Lei n° 13.146/15 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), ainda que um individuo
seja considerado deficiente (fisico, mental, intelectual ou sensorial), ndo sera afetada a sua plena
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Portanto, expds-se que o juiz podera deferir e dizer até onde a vontade
do curador devera substituir a vontade do curatelado, proporcional as suas
necessidades, neste sentido, quem podera consentir com a recusa para
tratamento ou intervencao cirurgica? O Estatuto leva ao paragrafo unico do
artigo 11%°, que dispde que a pessoa com deficiéncia, submetida a curatela,
podera ter a vontade suprida para intervengéao clinica ou cirurgica, a tratamento
ou a institucionalizacao forcada, de acordo com a lei. Mas, qual € a lei? A lei que
trata sobre a curatela é o Codigo Civil, no seu art. 1.775%, inclusive, designando
uma ordem de preferéncia ao juiz, destinando em primeiro lugar o cénjuge ou
companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, pai ou mée, descendente
que se demonstrar mais apto.

O EPCD no seu artigo 85,§ 3°, apresenta uma ordem de preferéncia para
a nomeacao da curadoria da pessoa com deficiéncia pelo juiz : a pessoa que
tenha vinculo familiar, afetivo ou comunitario, que em nada revoga o artigo do
Cddigo Civil Brasileiro supra, apenas aumenta as possibilidades da curadoria

para melhor proteger o paciente terminal com deficiéncia.

capacidade civil, o qual mantera o direito de exercé-la, em igualdade de condi¢des com as outras
pessoas.

- Havendo constatacdo de que no caso concreto & efetivamente necessaria a protecdo
extraordinaria ao deficiente, podera ser nomeado um curador, o qual, todavia, s6 atuara nos atos
relativos as questbes patrimoniais e negociais, mantida a capacidade e a autonomia do
curatelado para 0s demais atos da vida civil.
- A Lein®13.146/15 teve por objetivo permitir as pessoas com deficiéncia o exercicio dos direitos
fundamentais, com dignidade e igualdade de condi¢des com os demais cidaddos, nao
restringindo o exercicio dos direitos relativos a capacidade, mas sim ampliando sua abrangéncia,
em total compatibilidade com a previsdo da Convengao Sobre os Direitos da Pessoa com
Deficiéncia, nao havendo que se falar em inconstitucionalidade.
TJMG. APELACAO CIVEL N° 1.0000.18.114216-7/001 - COMARCA DE BELO HORIZONTE -
APELANTE(S): CELIA CECILIA DE JESUS LOPES REPDO(A) P/ICURADOR(A) ESPECIAL -
APELADO(A)(S): LUCIA PROCOPIO LOPES. Relator Elias Camilo. Data de Julgamento
14/03/2019

59Art. 11. A pessoa com deficiéncia ndo podera ser obrigada a se submeter a intervengéo clinica
ou cirurgica, a tratamento ou a institucionalizagdo forgada.

Paragrafo unico. O consentimento da pessoa com deficiéncia em situagao de curatela podera
ser suprido, na forma da lei, (EPCD, 2015) .

80 Art. 1.775. O cdnjuge ou companheiro, ndo separado judicialmente ou de fato, &, de direito,
curador do outro, quando interdito.

§1 ©Na falta do conjuge ou companheiro, & curador legitimo o pai ou a mae; na falta destes, o
descendente que se demonstrar mais apto.

§ 2 2Entre os descendentes, os mais proximos precedem aos mais remotos.

§ 3 2Na falta das pessoas mencionadas neste artigo, compete ao juiz a escolha do curador.
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7 LACUNAS LEGISLATIVAS E CONFUSOES INTERPRETATIVAS QUANTO
A PACIENTES FORA DE POSSIBILIDADES TERAPEUTICAS ATUAIS

Tratar sobre a aplicagédo do direito @ morte digna ao tempo certo®' em
pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais envolve duas questdes
iniciais. A primeira questdo: a da inexisténcia de uma legislacdo especifica
vigente no Brasil que trate sobre a morte digna, como forma de condugéo
legislativa para dirigir comportamentos da equipe médica, do paciente, da familia
e, do julgador. Ha projetos de lei que se avolumam no Congresso Nacional com
discussdes que se desenvolvem no tempo, sem perspectiva de aprovacao
iminente.

O que ha de norma que possam respaldar, de alguma forma a morte
digna, pelas diretivas antecipadas de vontade sédo as Resolugdes do Conselho
Federal de Medicina(CFM) que se cercam de conceitos e determinagdes sobre
Ortotanasia (Resolugdo 1.805/206), Diretivas Antecipadas da Vontade
(Resolugao 1.995/2012) e Recusa do Paciente para a realizagdo do tratamento
(Resolugao 2.232/2019) e a Resolugao n.°41/2018 do Ministério da Saude

Cita-se, também, como o Caédigo Civil, que institui regras acerca de
capacidade, contratos, direitos da personalidade, responsabilidade civil, e que
combinadas comportam uma analise juridica acerca da ponderagao de principios
e efetivagdo da autonomia da vontade dos pacientes fora de possibilidades
terapéuticas e reponsabilidade do profissional da medicina em razdo da
imposigcao de suas agdes ao paciente em terminalidade .

O Cddigo Penal atual, por sua vez, se aventura a criminalizar praticas
que limitem a vida, seja através de condutas comissivas ou omissivas, no caso
de eutanasia, sem que seja expressamente tipificada, ou o auxilio ao suicidio,
naquelas mesmas condigdes, entretanto, tramita, no Congresso Nacional o
anteprojeto do referido Codex sendo expresso quanto a criminalizagcdo da
eutanasia e negando que a pratica da ortotanasia como crime.

E uma segunda questdo: a confusdo e a falta de uniformidade de
interpretacdo em relagdo aos conceitos que envolvem morte digna ao tempo

certo quando os processos chegam ao judiciario brasileiro, uma vez que o

81A expresséao “no tempo certo” faz parte do proprio conceito do ortotanasia, a morte natural, sem
antecipag¢ao, nem prorrogacao.
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judiciario ainda confunde eutanasia com ortotanasia, retira do idoso autonomia
e tem dificuldades em homologar uma diretiva antecipada de vontade em juizo.

Portanto, tendo em vista que a legislagao infraconstitucional ndo possui
uma legislacao clara e especifica sobre as diretivas antecipadas de vontade do
paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais e apenas as Resolugdes do
Conselho Federal de Medicina expressam sobre as condutas praticadas em
relagdo a estes pacientes.

Quais medidas tomadas pelo Congresso Nacional, existem Projetos de
Lei em tramitagcao sobre as diretivas antecipadas de vontade? Qual legislagcao
penal e civil que devem ser aplicadas para efetivagdo da morte digna? As
Resolug¢des do CFM séo suficientes para fundamentar a morte digna no paciente
terminal? Qual é o teor das Resolugdes? E os Tribunais como julgam? E o que
se analisara adiante, observando as contradigdes e imprecisdes da legislagao e

dos julgados.

7.1 AS MEDIDAS DE TENTATIVA DE LEGALIZAGAO DA MORTE DIGNA AO
PACIENTE TERMINAL: OS PROJETOS DE LEI

No ambito federal, ha muito tempo se cogita na edicdo de normas
regulamentando a ortotanasia e a eutanasia, tanto na area civel, quanto na
criminal.

Embora os projetos de lei datem de 2000, a discusséo maior, no Poder
Legislativo, transcorre mesmo desde 2008, especialmente, com a proposta de
alteracdo do Codigo Penal, tendo como finalidade: excluir de ilicitude, a
ortotanasia.

Atualmente tramitam na Camara dos Deputados projetos com alteragao
do Cdédigo Penal: o Projeto de Lei 6.715/2009, originario do Senado (PLS n.
116/2000), de autoria do Senador Gerson Camata, em comunh&o com ele sdo
analisados os Projetos de Lei n. 3.002/2008, dos Deputados Federais Hugo Leal
e Otavio Leite, PL n. 6.544/2009, do Dr. Talmir e Miguel Martini e PL n.°
5008/2009, novamente do Dr. Talmir, no entanto este tem como objeto a
vedacdo de suspensdo de cuidados paliativos a quem estiver em estado

vegetativo persistente.



181

Em 13/03/2008 foi apresentado pelos Deputado Hugo Leal e Otavio Leite
Projeto de lei n.° 3.002, que possui como finalidade regulamentar a pratica da
ortotanasia no Brasil, definindo como ortotanasia a “suspensdo de
procedimentos ou tratamento extraordinarios, que tém por objetivo unicamente
a manutencao artificial da vida de paciente terminal, com enfermidade grave e
incuravel”’. O préprio projeto apresenta o que deveria ser entendido como
procedimento ou tratamento extraordinario: aquele “n&o usual e cujo objetivo &
prolongar artificialmente a vida”, prevé a permissao do médico para a pratica da
ortotanasia, desde que fosse por requerimento expresso do préprio paciente ou
do seu representante legal e ainda especifica procedimentos de andlise do
pedido por junta médica.

A justificagao do projeto de lei foi a de que com o avango tecnoldgico o
prolongamento da vida poderia manter-se indefinido, o que poderia ndo ser o
desejo do paciente.

Em 07/04/2009 o Deputado Talmir apresentou o Projeto de lei n.°
5.008/2009, cuja ementa era a seguinte: “Proibe a suspensao de cuidados de
paciente em Estado Vegetativo Persistente”, aquele em que as fungdes
fisiolégicas continuam existindo, porém, sem estado de consciéncia,
enquadrando os sujeitos ativos em crime de maus tratos. Em 15/04/2009 a Mesa
Diretora da Camara dos Deputados determinou o apensamento deste projeto ao
PL3.002/2008.

Analisado pelo Relator da Comissdo de Seguridade Social e Familia o
PL 3.002/2008, que teve como Relator o Deputado José Linhares, o referido PL
foi aprovado, tendo o relator manifestado contrariamente ao PL 5.008,
argumentando que a ortotanasia ndo deve ser confundida com a eutanasia, que
a primeira trata-se de “uma pratica que pretende apenas respeitar a evolugao
natural do ciclo da vida, assegurando ao paciente o minimo de conforto e
dignidade”, e ainda completa afirmando que “ a simples manutencao da vida de
forma artificial muitas vezes torna-se fonte de sofrimento tanto para o paciente
quanto para sua familia. As medidas extraordinarias utilizadas podem
representar um fardo para as pessoas envolvidas”.

Antes de continuar a exposigao sobre o desenvolvimento dos Projetos
de Lei, faz-se uma reflexao de que a intencédo do Projeto 3.002/2008 que trata

sobre a ortotanasia € o de evitar o prolongamento da vida infinitamente e se se
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apresenta um projeto (5.008/2009) vedando que este fato ndo se dé com
paciente em EVP, para quais pessoas se destinariam o primeiro projeto, somente
aos pacientes lucidos? Os pacientes em estado vegetativo persistente serdo os
que mais terdo garantias da ortotanasia com a futura lei. O Relator do Projeto de
lei n.° 5.008/2009 confundiu eutanasia com ortotanasia, perfeitamente
perceptivel quando na justificacdo do projeto alega que a retirada de suporte é
um desrespeito a vida.

Acertado o pedido em 06/10/2009 do Deputado Talmir PV/SP de
realizagdo de um Seminario® para discutir e debater Eutanasia e Hospices-
Centros de Cuidados Paliativos, justificando seu requerimento na relevancia que
se deveria ter com os cuidados com a vida e a saude da populacao, afirmando
que a “ eutanasia representa atualmente uma complicada questao de bioética e
biodireito, pois enquanto o Estado tem como principio a protegao da vida dos
seus cidadaos, existem aqueles que, devido ao seu estado precario de saude,
desejam dar um fim ao seu sofrimento antecipando a morte” .Asseverou ainda o
referido Deputado que o tema é considerado por demais controverso, contudo,
com o tempo a sociedade evolui e seus valores mudam.

Em 02/12/2009 novo Projeto de Lei € apresentado pelo Dep. Talmir, o
PL 6.544/2009, que dispunha sobre cuidados devidos a pacientes que se
encontrem em fase terminal de enfermidade, e em 09/12/2009 a Mesa Diretora
da Cémara dos Deputados determinou, também, o apensamento ao PL
3.002/2008 e em 21/01/2010 todos os PL aqui mencionados foram apensados
ao PL 6.715/2009, originario do Senado Federal (PLS n. 116/2000).

A Comissao de Seguridade Social e Justica, por seu Relator, Deputado
José Linhares, entendeu que dos projetos apensados, o PL n.° 5.008/2009,
destoava um pouco dos demais, enquanto os demais buscavam regulamentar a
suspensao de cuidados extraordinario, este objetivava proibir a suspensao de
cuidados ordinarios em pessoas que encontravam-se em EVP. Contudo,

observava que se amoldavam na esséncia, dito isso, prop6és uma emenda

62 Para realizagdo do Seminario indicou Daniel Novaes - Assessor Juridico do Conselho Federal
de Medicina, Rodolfo Acatauassu Nunes - Representante da Conferéncia Nacional dos Bispos
do Brasil (CNBB), Elias Fernando Miziara- Diretor de Comunicagdo da Associagdo Médica
Brasileira, José Miranda de Siqueira - Mestre em Direito e Especialista em Bio Direito, Abner de
Cassio Ferreira - Representante do Conselho Nacional dos Pastores do Brasil € a Sra. Allison
Davis — Society for the Protection of Unborn Children, Inglaterra.
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substitutiva para agrupar da melhor maneira as varias proposi¢dées em uma so.
O referido Deputado considera que projeto original, proveniente do Senado tem
como finalidade apenas alterar o Codigo Penal, e de forma bem resumida, sem
adentrar na relevancia que comporta o tema, especialmente, os limites que
estabelecam a pratica da ortotanasia.

Assim, o substitutivo do PL 6.715/2009, relatado pelo Dep. José
Linhares, modifica-se na ementa de “Altera o Decreto-Lei n® 2.848, de 7 de
dezembro de 1940 (Cdodigo Penal), para excluir de ilicitude a ortotanasia”, para:
“‘Dispbe sobre os cuidados devidos a pacientes em fase terminal de
enfermidade”.

O que se observa é que o substitutivo do PL 6.715/2009 € um novo
projeto de lei, totalmente diferente daquele do qual teve origem, o PLS originario
tratava sobre a alteragcao do art. 136 do Cddigo Penal, descriminalizando
qualquer conduta aplicada a paciente terminal que deixasse de ser feita, se era
por meios desproporcionais ou extraordinarios, apdés o consentimento do
paciente ou de seu representante, e na sua falta, o cdnjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmao. O substitutivo, sai da esfera penal para a
civel, numa proposicao totalmente dissemelhante da inicial.

Ha uma visivel descontinuidade e desordem em relagéo aos projetos de
lei que tratam das matérias supracitadas.

O substitutivo do PL 6.715/2009 diz que a lei se dirige a pacientes que
se encontrem em terminalidade e em sofrimento, esclarece termos como:
paciente em fase terminal de enfermidade (enfermidade avangada, progressiva
e incuravel); cuidados paliativos (medidas que promovem a qualidade de vida
dos pacientes e o alivio do sofrimento); cuidados basicos, normais ou ordinarios
(cuidados necessarios e indispensaveis a manutengao da vida e da dignidade
de qualquer paciente); procedimentos e tratamentos proporcionais(proporcional
aos resultados esperados); procedimentos e tratamentos desproporcionais;
meédico assistente(médico responsavel pela assisténcia ao paciente) e junta
meédica especializada (formada por no minimo dois médicos, sendo um
especialista no caso do enfermo e outro psiquiatra) e possibilita, apos a
solicitacdo do paciente terminal, ou de seu representante e depois do parecer
da junta médica, a limitagdo ou suspensado pelo meédico que lhe assiste de

procedimentos e tratamento desproporcionais ou extraordinario.
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Segundo o substitutivo supra o médico deve informar ao paciente
diagnéstico, prognostico e modalidades terapéuticas existentes, além de
alternativas para controlar a dor. Somente s&do suspensas as medidas
extraordinarias apds a solicitacdo do paciente (que podera ser revogada a
qualquer tempo), o parecer da junta médica, o diagndstico emitido pelo médico
assistente e possiveis aconselhamentos feitos, quando deverao ser registrados
no prontuario meédico do paciente. O substitutivo ainda trouxe a
descriminalizacdo aqueles que deixarem de fazer uso de meios
desproporcionais e extraordinarios ao paciente, acrescendo um novo artigo ao
Cdédigo Penal Brasileiro, o 136-A.

Ainda ficou faltando muito no substitutivo do projeto, omissbées como o
paciente em estado vegetativo persistente, ordem a seguir em relagcédo a
revogabilidade, capacidade para definir a suspensao; melhor explicagdo quanto
a forma, pois somente o prontuario médico podera gerar certa insegurancga.

Atualmente, o PL 6.715/2009 encontra-se na Comissao de Finangas e
Tributacéo (desde 04/07/2019).

No Senado Federal, também, tramitam projetos que tratam sobre os
direitos dos pacientes em servigo de saude, trata-se dos Projeto de Lei n.° 7,
149, 267, todos de 2018. Em 08 de agosto de 2018 o autor do Projeto n.° 267,
Senador Paulo Rocha, requereu a retirada definitiva da matéria. Antes, porém
haviam os projetos n.° 79/2003, 101 e 130/2005 e 524/2009, que encontravam-
se em tramitagédo conjunta, contudo estes arquivados com base no art. art. 332
do Regimento Interno do Senado®® e do Ato da Mesa n° 2, de 2014.

No periodo de 01/03/2010 a 31/03/2010, por conta do Projeto de Lei
524/2009, o Senado fez a seguinte enquete: Qual a sua opinido sobre a proposta
da ortotanasia, que permite ao doente terminal decidir sobre a suspensao dos
procedimentos médicos que o mantém vivo? (PLS 524/09), onde contou com a

votagao de 6.076 pessoas, no qual a grande maioria (62,5%) foi a favor.

63 O art 332 do Regimento Interno do Senado estabelece que ao final da legislatura todas a
proposigdes em tramitagdo no Senado serdo arquivadas, salvo se os Senadores autores ainda
permanegam no exercicio, se forem apresentas no ultimo ano do mandato, as com parecer
favoraveis das comissdes, que tratem de matéria privativa de cada casa do Congresso Nacional
e as que tiverem pedido de sustacao de processo contra Senador em andamento no Supremo
Tribunal Federal, (BRASIL, SENADO, 1970).
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Grafico 3 - Opiniao sobre a proposta da ortotanasia

37,5%

Contra B A Favor

Fonte:

O Projeto de Lei n.° 7/2018, de autoria do Senador Pedro Chaves, isenta
do crime de omisséo a falta de instituicdo de suporte de vida, alterando o Cédigo
Penal, bem como ou a nao realizagdo de tratamento médico ou qualquer
procedimento que tenham sido recusados pelo paciente, alterando a Lei
6.437/77, que configura infragdes a legislacado sanitaria federal, estabelecendo
sangdes. A justificacdo do projeto esta na diminuigdo dos conflitos entre os
pacientes e o servigo de saude, prezando pela informagdo adequada aos
pacientes sobre diagnostico, tratamento e prognéstico de sua enfermidade, lhes
garantindo direitos.

Basicamente o referido Projeto de Lei assegura aos pacientes nas suas
relacdes com profissionais de saude atendimento acolhedor, sem discriminacao,
por profissional habilitado e identificado, devendo receber informagdes claras e
esclarecimentos sobre a sua condi¢gao de saude, inclusive, relatério escrito sobre
diagnéstico e tratamento indicado e se este € ou ndo experimental, bem como
acesso ao seu prontuario, sendo todas as informacdes sobre o seu estado de
saude confidencial (exceto quando sua condigdo causar risco a outrem),
respeitada a sua privacidade e intimidade.

O paciente, de acordo com o Projeto de lei em referéncia, ainda possui
liberdade de consultar outros profissionais de saude, ter acesso a cuidados
paliativos para aliviar seu sofrimento decorrente da doenca que lhe acomete,
comunicar-se com outras pessoas que nao sejam do servigo médico e de

requerer que seja gravado em video os procedimentos que nele realizarem no
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centro cirurgico, devendo o0s equipamentos correspondentes serem
implementados em até dois anos apos a publicagao da lei.

O Projeto de Lei n.° 7/2018, também, estabelece mandado duradouro,
de modo a valer quando o paciente estiver incapaz, devendo designar um
mandatario por escritura publica, que nao seja da equipe médica que lhe trata.
Nao havendo mandatario, as decisdes que porventura deverao ser tomada terao
como sujeitos: o cbnjuge ou companheiro em franca convivéncia, pessoa
responsavel legalmente ou por constituicdo judicial, parentes, em linha reta ou
colateral, até o segundo grau, os mais proximos excluindo os mais remotos,
nesta ordem. Por fim, o projeto isente de crime a falta de instituicdo de suporte
de vida ou a nao realizagdo de tratamento ou procedimento, seja médico ou
odontolégico que sejam recusados expressamente pelo paciente, ou se nao
puder por seu representante legal.

Concluido para a relatoria, o relator, Senador Lasier Martins se
manifestou pela aprovagao do projeto, apresentando emenda no que pertinente
ao direito do paciente em receber os videos e audios que tenham sido
registrados os exames e procedimentos realizados e o direito de recusa ao
tratamento ou procedimento terapéutico prescritos, devendo a recusa informada
depender do preenchimento de um documento, seja pelo paciente consciente ou
seu representante, quando aquele estiver em incapacidade de julgamento. Nao
podendo a recusa comprometer agravos para controle de doengas coletivas,
nem procedimentos capazes de salvar a vida de paciente civiimente incapaz.

Atualmente, o Projeto n.°7/2018 aguarda realizagdo de audiéncia
publica, aprovada na Comissao de Constituigao e Justi¢a, na sua 112 Reuniao,
ocorrida em 24/04/2019, por iniciativa do Senador Major Olimpio.

O projeto do Senador Pedro Chaves, poderia ter definido de pronto as
diretivas antecipadas de vontade, ja que tratou do mandato duradouro, embora
nao tenha especificado com este nome; como perdeu esta oportunidade, o
préprio Relator do seu projeto, o Senador Lasier Martins, propds o Projeto
149/2018.

O projeto 149/2018 de autoria do Senador Lasier Martins, cuja
justificativa € a lacuna legislativa existente, tanto para regular as questdes éticas
do profissionais da saude envolvidos, quanto a concretizagao do reconhecimento

da autonomia dos pacientes em terminalidade, vista esta como, aquela em
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estagio avangado de doenga incuravel e progressiva ou aquela vitima de grave
e irreversivel dano a saude, com morte iminente.

A proposta no Projeto de Lei supracitado possui os seguinte requisitos
para a realizagcao das diretivas antecipadas de vontade: pessoa maior e capaz,
feita por escritura publica lavrada em cartério, em que declare quais o cuidados
ou tratamentos médicos deseja ou nao receber quando estiver incapacitado de
exprimir sua vontade diante de fase terminal, desde que a abstengcdo a
tratamento sejam desproporcionais, futeis ou extraordinarios, utilizados apenas
para retardar o processo de morte. O projeto dispde também, que o titular das
diretivas antecipadas de vontade n&o podera se recusar a tratamentos paliativos
e se a paciente estiver gravida, nenhuma medida podera ser tomada para
observar suas DAVs, se comprometer o feto.

Embora o Projeto do 149/2018 trate sobre a sua eficacia somente diante
de escritura publica, sua revogabilidade total ou parcial podera se dar a qualquer
momento, até de forma oral a qualquer pessoa, inclusive ao prestador dos
cuidados a saude, que devera registrar no prontuario do enfermo. O que parece
ser uma incoeréncia, uma vez que a unica possibilidade de realizagao da DAV é
através do notario e sua revogacéo podera ser oral, desta forma havera mais
espaco para descumprimento das DAVs, ndo apenas negando a vontade do
paciente, mas Ihe substituindo.

Outra contrassenso no referido Projeto de Lei é o fato do paciente que
for admitido no hospital ser informado que se nao tiver diretivas antecipadas
podera formula-las, contudo, se tiver que ser por escritura publica sera uma
dificuldade para o paciente ja enfermo, e aqueles que nao possuem recursos
suficientes.

Quanto ao direito a obje¢cdo de consciéncia € assegurado ao médico,
desde que tenha um substituto, e sera considerada licita a recusa de
cumprimento da DAV quando n&o estiverem de acordo com a deontologia
meédica; quando a situagao, na qual passa o titular da DAV, seja de urgéncia ou
perigo imediato sem acesso as diretivas e quando elas estiverem desatualizadas
com o progresso cientifico no que diz respeito aos meios terapéuticos.

Ao ser encaminhado para a relatoria na Comissao de Assuntos Sociais,

a Relatora, Senadora Lidice Mata, propds uma emenda substitutiva, para,
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segundo ela, aperfeigoar, e retirar dubiedades que cause dificuldades na
aplicacao da lei.

As modificagdes do projeto original realizadas pela Senadora Lidice
Mata se deram, principalmente quanto ao seguinte: que a terminalidade do
paciente devera ser atestada por dois médicos, nela se incluindo, também, o
estado vegetativo persistente; o relativamente incapaz, também, podera
manifestar sua vontade na realizagdo da DAV, desde que seja autorizado
judicialmente, verificado o seu discernimento; o procurador dos cuidados com a
saude nao podera ser o médico, nem quem tenha prestado assisténcia na
elaboragao da DAV, nem qualquer pessoa que tenha algum interesse econémico
na preservagao ou na abreviacado da vida do paciente.

A emenda substitutiva do Projeto n.° 149/2018, trouxe algo interessante:
uma série de procedimentos exemplificativos de possibilidade de recusa aos
tratamentos indicados para prolongar a vida, o que possibilita ou lembra ao
paciente a solicitacdo de esclarecimentos sobre cada um para confec¢ao das
suas DAVs:

No ambito das diretivas antecipadas de vontade, o declarante podera
recusar cuidados, tratamentos e procedimentos de saude que tenham
0 objetivo de prolongar sua vida bioldgica, dentre outros, os seguintes:
| - reanimacao cardiopulmonar; Il - respiragao artificial; Ill - nutricdo e
hidratagao artificiais; IV - internagdo em Unidade de Terapia Intensiva;
V - cirurgias que n&o tenham potencial curativo; VI - didlise; VII -
quimioterapia e radioterapia; VIl - antibidticos; IX - demais cuidados,
procedimentos e tratamentos sem potencial curativo, (BRASIL, PL
149/2018).

Outros elementos que ndo constavam no Projeto original do Senador
Lasier Martins era a manifestagdo do declarante sobre doagdo de o6rgéaos,
solicitar o fim da vida no lugar que lhe seja mais adequado e dispor sobre ritos
funebres, especialmente, cremagéo e enterro. E realmente, aperfeicoando o
projeto inicial foi a disposigao de que as diretivas antecipadas de vontade podem
ser realizadas por escritura publica ou por instrumento particular, desde que
constem duas testemunhas para validar o ato, além da determinagao de criagao
de um Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV), no
prazo de dois anos da vigéncia da lei. O RENTEV devera ser interligado aos
arquivos do Colégio Notarial do Brasil, no qual as instituicbes e profissionais de

saude deverao ter acesso gratuito.
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Segundo a emenda do Projeto de Lei n.° 149/2018, os profissionais da
saude devem realizar a vontade do outorgante quando as conhecer sobre todas
as demais vontades e devem se noticiar ao Ministério Publico qualquer violagao
a ela, seja por parte da familia, do procurador ou dos colegas e instituicdo
hospitalar. No caso do profissional da saude ter prestado esclarecimentos
prévios ao paciente para elaboracdo da DAV, devera fazer constar o seu nome.
As DAVs ja realizadas antes da vigéncia da lei deverao ser revisadas para que
obedecam os termos da nova lei.

O Projeto de Lei 149/2018 encontra-se na Comissdao de Assuntos
Sociais- CAS, com o novo Relator, Senador Fabiano Contarato, para emitir
relatério, desde 08/05/2019.

Ao que parece nao ha um dialogo entre a Camara dos Deputados e o
Senado Federal, nem dentro das proprias casas, haja vista o niumero de projetos
de lei que tramitam em temas congruentes, com idénticas finalidades,
consumindo tempo, sem respostas imediatas a sociedade e dilacerando o

dinheiro publico.

7.2 A EUTANASIA, O SUICIDIO ASSISTIDO E A ORTOTANASIA NO DIREITO
PENAL BRASILEIRO

O Codigo Penal Brasileiro € de 1940 e embora tenha havido algumas
alteragbes, nenhuma trouxe modificagcbes em relagdo aos procedimentos
relativos a eutanasia, suicidio assistido e ortotanasia. Portanto, ndo ha
dispositivo especifico que criminalize ou descriminalize a morte assistida, nem a
ortotanasia. Entretanto, apesar de nao ser explicito quanto a eutanasia, o referido
diploma legal, em face da lacuna legislativa existente, tem aplicado a quem
pratica a eutanasia o disposto no §1°, art.121, crime de homicidio privilegiado,
quando ocorre em decorréncia de ato praticado por relevante valor moral ou
social. A depender da forma como o ato foi realizado, podera responder de
acordo com o §2°, art.121(homicidio qualificado).

Assim, no ordenamento juridico brasileiro, a eutanasia é crime, mesmo
sendo um ato realizado por compaixdao ou misericérdia. O Cddigo Penal néo
tipifica expressamente o crime por eutanasia, no entanto, é possivel que a

interpretacdo se enquadre perfeitamente no seu artigo 121, § 1°, cuja pena,



190

neste caso, podera ser reduzida pelo juiz, de 1/6 para 1/3, lembrando que a pena
do caput do artigo 121 é de reclusdo de seis a vinte anos (BRASIL, 1940).

E considerado relevante valor moral tudo que se relaciona a um
interesse particular, motivado pela piedade, imbuido o sujeito ativo de exterminar
com o sofrimento de outrem, diante de um quadro de enfermidade incuravel, seja
consentido ou n&o. O sujeito ativo do crime podera ser qualquer pessoa que se
apresente nestas condi¢oes: investida de compaixao ou sentimento humanitario
e que nao queira a morte, mas o fim do sofrimento do enfermo. Admitindo-se a
coautoria e participacao (DANIELA ALVES, 2013).

Segundo Daniela Alves (2013, versdo on line) no caso da eutanasia
passiva ela € um delito préprio, somente o médico pode ser sujeito ativo porque
somente ele pode suspender os procedimentos terapéuticos. Posi¢cao que
diferente da que pode ser encontrada na presente pesquisa quando foi
considerado que a eutanasia passiva era a omissao, por terceiros, de realizar
procedimentos necessarios a sobrevivéncia do paciente terminal, a pedido dele,
sendo, portanto, o terceiro médico ou n&o.

Para quem comete o suicidio assistido, a pena é mais branda no Cédigo
Pena Brasileiro, conforme o disposto no seus artigos 122, se instiga ou induz ou
presta auxilio para que o faca, a pena de reclusdo € de dois a seis anos, se 0
crime é consumado. Observe-se que o tipo penal que interessa a situagcao do
paciente fora de condi¢des terapéuticas atuais, € o auxilio ao suicidio, que pode
ocorrer com a entrega de uma droga ou material ao paciente, que sem esta ajuda
nao conseguiria executar o ato.

Quanto a ortotanasia, ndo ha pena prevista, nem tampouco
interpretacdo que indique que seja crime o paciente em terminalidade possa
morrer naturalmente, sem que profane o seu corpo em homenagem as
tecnologias médicas.

Realmente, os institutos da eutanasia passiva e da ortotanasia sao muito
préximos no caso concreto. Enquanto a eutanasia passiva € a omissao de
procedimentos por um terceiro com o intuito de abreviar a vida do paciente em
condi¢cbes de doencga terminal incuravel, a pedido dele e considerada homicidio
privilegiado, como se viu, a ortotanasia é a limitagdo de procedimentos

terapéuticos inuteis ao paciente em terminalidade e/ou incurabilidade, mas com
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o objetivo de apresentar conforto ao paciente, reconhecendo que a utilizagdo de
certos procedimentos nédo é benéfico ao paciente.

Caso, por exemplo, seja configura a falta de administragdo de certos
medicamentos, por exemplo, com o0 objetivo da pratica da ortotanasia, quando
aqueles forem considerados inuteis ao tratamento, a familia podera pensar
diferente e argumentar que a pratica fora a de eutanasia passiva, sendo assim,
a conduta estaria tipificada como de “homicidio ou auxilio ao suicidio ou ainda
atipica” (WILDNEY SCHMALTZ, 2016, versao on line).

Assim, para que as condutas acima sejam expressamente tipificadas,
evitando que pairem duvidas quanto a sua criminalizagdo e para que haja uma
atualizagdo do Codigo Penal Brasileiro de acordo com as diretrizes da sociedade
moderna tramita um anteprojeto para um novo Codigo Penal e nele a eutanasia
e a ortotanasia ganham acentos.

Em 27 de junho de 2012 uma Comissao de Juristas entregou a revisdo
do anteprojeto do novo Cédigo Penal Brasileiro (PL 236/2012) ao Senador José
Sarney, a época Presidente do Senado Federal®. A ortotanasia passa a ser
regulamentada e a eutanasia expressamente tipificada, constituindo esta crime
ao seu autor que em virtude de nao ter suportado o sofrimento fisico do enfermo,
imputavel e maior e a pedido deste Ihe abreviou a vida, caput do art.122,do
Anteprojeto. A pena passa a ser de prisdo de 2(dois) a 4(anos) anos, pena mais
branda do o que a atual tipificada como crime de homicidio privilegiado.

O anteprojeto do Cédigo Penal revisado, foi mais longe no paragrafo
primeiro do artigo 122, em caso de situagdes de pratica de eutanasia a pedido
do paciente, imbuido o executor por piedade ou compaixao, desde que seja este
ligado ao paciente em estado terminal, imputavel e maior, por estreitos lagos de
afeicdo, podera o juiz deixar de atribuir a pena, se avaliar que a morte praticada
pelo agente com as caracteristicas descritas foi para aplacar o sofrimento fisico

insuportavel a pessoa pela qual nutria afeto. Neste caso o juiz tera que aferir as

64 Uma Comissao especial de juristas entregou no dia 27/06/ entregou ao Presidente do Senado
José Sarneil o documento no qual foi elaborado o anteprojeto do novo Cédigo Penal, o texto
consta de propostas que modernizam a legislagdo que € de 1940, com pequenas alteragdes ao
longo do tempo. Por quase oito meses, quinze juristas trabalharam na elaboragao do anteprojeto,
(COMISSAO ... 2012).
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situacbes de cada caso, analisar se as caracteristicas e individualidades da
conduta comportam o perdéo judicial.

O suicidio assistido continua punivel, entretanto, desde que tenha as
mesmas caracteristicas dos paragrafos primeiro e segundo do arigo 122, o
anteprojeto aplica os mesmos dispositivos acima comentados.

No que se refere a ortotanasia no anteprojeto do Cédigo Penal, veio
como excludente de ilicitude, no paragrafo segundo do art. 122. Considerando
de real importancia destacar a ortotanasia sob o enfoque criminal, evitando o
quadro de inseguranca juridica pela omisséao do Cédigo Penal em vigor, uma vez
que este ndo apresenta condigbes de anunciar uma abordagem segura da
pratica da ortotanasia, face a inexisténcia de uma disposi¢ao definida quanto ao
tema, nem incrimina, nem permite, 0 que ndo acontece no anteprojeto.

No anteprojeto acima referido, a ortotanasia € expressa considerando
que nao sera considerado crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como iminente e
inevitavel, desde que para tanto haja consentimento do paciente ou, na sua
incapacidade, de seu coOnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou
irmao. Nao fica claro no anteprojeto se ha um beneficio de ordem entre os
parentes sobreviventes para anuéncia da pratica da ortotanasia, o que dificulta
e torna possivel e evidente futuras agées judiciais. Além do que o dispositivo ndo
menciona a vontade anterior do paciente, quando encontrava-se plenamente
capaz.

Entretanto o anteprojeto® limita as possibilidades da pratica da
ortotanasia e atribui-lhe certos requisitos para que nao haja confusao com a
eutanasia: morte iminente e inevitavel atestada por dois médicos, mediante
consentimento do paciente ou de um representante. Observa o principio da
intervencao minima, reduzindo a esfera do Direito Penal aquilo que realmente
importa e deva ser prevenido, os principios da legalidade, proporcionalidade e
humanidade, como corolario do principio da dignidade da pessoa humana (LUIS
MASSOLLA, 2012).

Portanto, o paciente devera inequivocamente consentir que os

procedimentos para prolongar sua vida ndo sejam tomados, ou na sua

85 O PL 236/2012 encontra-se na Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania da Camara do
Senado Federal (desde 07/02/2020),, com o Relator Senador Rodrigo Pacheco
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incapacidade, ou se nao tiver deixado sua vontade de forma expressa, as demais
pessoas relacionadas pelo dispositivo, promovendo a ortotanasia a medidas
humanitarias relacionadas a dignidade do sujeito.

Claus Roxin (2006, p.202) assegura que frequentemente pessoa idosa
e proxima a morte recusa tratamento em Unidade Intensiva, por isso nos casos
de omisséo ou suspensao de medidas terapéuticas que apenas prolonguem a
vida, deve ser considerada a vontade do paciente e ndo criminalizar a conduta
daquele que nao o tratou por simples respeito a sua vontade, pois para ele o
principio mais importante € aquele que diz: “quem decide € s6 o paciente”®®.
Claus Roxim cita o caso do penalista Peter Noll, que recusou a operacao para
tratar de um cancer. Nesta perspectiva do autor segue a mesma linha de
raciocinio proposta pelo Anteprojeto do Cédigo Penal Brasileiro.

O limite entre a eutanasia passiva que é punivel e a ortotanasia, nao
punivel deve ser levado em conta a suspensao do tratamento desnecessario,
que imponham medidas extraordinarias, conforme a vontade da pessoa doente.
Caso a pratica seja de omissao de medidas ordinaria, com o intuido de antecipar
a morte, o crime é de eutanasia, crime por omissado. Diferentemente, se a
conduta ndo alivia, ndo cura apenas protela o sofrimento e a dor, a omissao ‘dos
procedimentos n&o sera considerada crime, observando que o responsavel pela
omissao independe que seja médico ou terceiro, tenha ou n&o grau de relacéo
de parentesco com o paciente, lembrando que em ambos os casos o intuito sera
o desejo de aliviar seu sofrimento.

No campo juridico, ha uma imensa relevancia na configuragao do fato
para que se possa apontar como criminoso ou nao, assim, na pratica da
ortotanasia deve ficar evidente que o sujeito ndo tinha como fim atingir o bem
juridico vida e sim fazer com que a morte ocorra no seu curso natural, com o
menor sofrimento possivel e com o maior conforto.

O objetivo do profissional médico que interrompe um tratamento, quando
este é inutil € diminuir o sofrimento do seu paciente que nao possui
possibilidades de cura, bem diferente de alguém que age suprimindo a vida de

alguém, sem considerar qualquer tipo de beneficio que a morte possa lhe trazer

66 Claus Roxin faz uma apreciagéo juridico-penal da eutanasia, conforme a realidade da
Alemanha, de acordo com o BGH, Tribunal Federal de Justica, mais alta corte do sistema
ordinario de jurisdigdo ordinaria da Alemanha. Luis Greco foi o tradutor deste artigo.
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(JOAO MARTINELLI, 2015). Afinal, o médico ndo pode ser responsabilizado
quando se abstém de prescrever tratamentos se € impossivel a cura do paciente.

Maria Elisa Villas-Boas (2008) afirma que ndo € uma situagao facil,
admite que é comum que a defesa da ortotanasia acaba passando, também,
pela defesa da eutanasia passiva, ao ponto de se afirmar que qualquer omissao
e suspensao de suporte artificial, seja util ou inutil ao paciente, considerando ou
ndo a intenc&o de por fim a vida do doente, deveriam ser consideradas licitas e
nao atos de eutanasia, deveriam ser consideradas com exercicio regular da
medicina.

Por outro lado Renato Marcdo (2005, versao on line), afirma que o
anteprojeto n&o pode, de nenhuma forma, considerar licito o homicidio praticado
nas circunstancias indicadas pelo anteprojeto do Cédigo Penal dizendo que seja
ortotanasia, pois esta, segundo ele, ndo passa de um artificio “homicida;
expediente desprovido de razdes logicas e violador da Constituicdo Federal,
mero desejo de dar ao homem, pelo proprio homem, a possibilidade de uma
decisdo que nunca lhe pertenceu.” Para o referido autor, a eutanasia e a
ortotanasia ndo encontram fundamentos nos principios sociais e morais.

O fato é que o Direito Penal devera tratar a ortotanasia como um tipo
permissivo, sem responsabilizacdo penal nem de médicos, e nem de familiares,
uma vez que os mais ‘recentes diplomas normativos ligados a ética-médica
entende a ortotanasia como medida licita, ética e recomendada” e que até o
prolongamento da morte possui limites (LUIS MASSOLLA,2012). Realizar um
tratamento que ndo possui nenhum efeito benéfico ndo pode ser considerada
uma boa pratica profissional.

E nenhum meédico € obrigado a iniciar ou continuar um tratamento que
nao tera resultado, apenas prolongar inutiimente o processo de morrer, depois
de ter feito tudo que era possivel para proporcionar a cura, € prolongar o
sofrimento, é atentar contra o principio da dignidade da pessoa humana. Depois
do diagndstico de uma doenga incuravel, na qual o paciente, anui com a
ortotanasia, o0 momento é de tratamento paliativos, de cuidar da pessoa do
doente e n&o da doenca, salvo outro entendimento, que é o do proprio paciente,

aplicando os principios bioéticos.
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Autores como Luciana Santoro (2011) e Maria Elisa Villas-Boas (2008)
sdo taxativos ao considerar que ndo é necessaria uma legislacdo para
descriminalizar a ortotanasia por nao ser ela considerada crime no Brasil.

Luciana Santoro (2011) revela que é desnecessaria a mengao expressa
da ortotanasia na norma, em razao da auséncia de responsabilidade penal do
médico. Caso o procedimento seja pela ortotanasia, este se encontra amparado
pela ndo configuragdo de crime, pois se o médico ndo podera salvar o paciente
em estado terminal, ha caréncia da capacidade de agir, exigida nos crimes por
omissao, ademais, submeter o enfermo a um tratamento desumano para apenas
prorrogar sua vida € contrario ao principio da dignidade da pessoa humana.

Maria Elisa Villas-Boas (2008), entende que vendo a ortotanasia como
conduta meédica restritiva, de indicagao ou n&o indicacdo meédica de tratamento,
nao se traduz em crime perante a legislagéo criminal atual brasileira, ademais
quando esta fundamentada na auséncia da intencdo de matar do médico
(animus necandi), e do consentimento do paciente ou de seus familiares. No
entanto, a fim de evitar quaisquer duvidas em relacdo a pratica da eutanasia
passiva e a ortotanasia € conveniente que a norma seja especifica, apresente
0s requisitos para que seja verificado mais facilmente sua atipicidade.

Tendo em conta que o anteprojeto do Codigo Penal ainda n&o foi
aprovado, continua a sociedade brasileira em plena situagdo de inseguranca
juridica no que se refere a pratica da ortotanasia, afetando os préprios pacientes,

seus familiares, a equipe médica e a prépria sociedade.

7.3 A MORTE DIGNA NA LEGISLACAO CIVIL INFRACONSTITUCIONAL

O homem primitivo se cercava de crengas quando enfermo sobre os
fenbmenos da natureza, sobre os maus espiritos e os bons e ndo entendia o
conceito de morte como um fendbmeno natural. A trepanacao, abertura do cranio
para retirar os maus espiritos constituiu uma das primeiras etapas para o
desenvolvimento e construgao da medicina cientifica (LOGAN CLENDENING,
1951).

E embora com todo o desenvolvimento que se cerca hoje a medicina,
ainda ha uma estreita relagdo com o profissional da medicina e o sobrenatural,

com o viver em decorréncia da intervengdo médica e o morrer em razao dela. O
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seu carater e personalidade, ndo pode ser diferente na hora de morrer, a
dignidade deve se fazer presente.

Analisando os dispositivos do Cédigo Civil que sao aplicaveis a morte
digna, pode-se verificar que através de seus dispositivos € possivel validar a
recursa de tratamentos médicos, bem como responsabilizar o profissional da
medicina por nao ter cumprido as disposi¢des antecipadas de vontade.

No referido diploma legal ha permissdo, no seu artigo 15, as pessoas
que gozem de plena capacidade poderao recusar tratamento médico de risco ou
intervencgao cirurgica, (BRASIL, CCB, 2002).

E possivel afirmar que por si sé o artigo 15 do Cédigo Civil Brasileiro
consagra o respeito a autonomia da vontade do paciente fora de condigdes
terapéuticas atuais, apresentando como meio o consentimento informado. Neste
artigo a legislagao civilista apresenta um limite ao profissional da saude, de que
nao pode atuar sem autorizacdo daquele que seria o beneficiario do tratamento
ou da intervencgao cirurgica.

A recusa a tratamento ou a intervencgao cirurgica podera ser realizada de
forma oral ou escrita, bastando, conforme o art. 104 do mesmo diploma legal,
que o agente seja capaz, o objeto seja licito e forma prescrita ou ndo proibida
em lei, portanto, a intengdo das partes € condicdo para a existéncia e validade
do que for estabelecido®’, portanto vedado qualquer tipo de internacgéo
compulsoria®8.

Assim, pode-se prever que no retorno ao médico apds os exames
prescritos, ele podera apresentar trés diagnosticos ao paciente e com os
seguintes tratamentos: que ele ficara saudavel apos a medicacao prescrita, que
para ele ficar saudavel necessita de uma cirurgia ou um tratamento prolongado
ou que sua doenga € incuravel, mas ficara em tratamento, prescrevendo cirurgia
ou nao, ou tratamentos inuteis ou experimentais, ou cuidados paliativos.

Assim, o dever de informacéao € do médico, mas a escolha do tratamento,

especialmente quando ele implique em risco de morte, € realizada pelo paciente,

67 Como até o presente momento as normas que definem os requisitos das diretivas antecipadas
de vontade, ndo ha o que se falar apenas em recusa escrita.
8 E possivel a internagdo compulséria em decorréncia de transtorno mental e em casos de
doengas contagiosas, ja que o Estado devera, em nome da saude de todos, afastar o infectado.
No Brasil o governo editou a Portaria Interministerial 5/2020, apresentando medidas
compulsdrias por conta do corona virus (REGRAS..., 2020).
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pois segundo o art. 15 do Cddigo Civil (BRASIL, CCB, 2020), € o paciente tem o
poder de avaliar os pros e os contras, se € importante passar pelo risco de morte,
que ndo necessariamente deve ser provado cientificamente ou ter natureza
fisica, ou recusar-se ao tratamento. E o paciente quem decide acerca da
oportunidade e conveniéncia do procedimento terapéutico.

Para que a recusa do tratamento médico seja eficaz € imperativo que o
paciente seja maior (18 anos) e capaz (higidez mental), caso n&o seja cabera ao
seu representante legal a decisdo acerca da conduta a tomar. E recorrente nos
tribunais brasileiros, situacbes nas quais os pais imprimem uma conduta de
recusa, e o Ministério Publico, instituicdo que zela pelos incapazes, ajuiza agdes
junto ao Poder Judiciario para que, de forma compulséria o tratamento indicado
seja concretizado.

O referido artigo 15 do CCB assegura a autonomia da vontade do
paciente, ndao podendo nem médico, nem seus familiares sobreporem sua
vontade (CCB, 2002). O Caodigo Civil Brasileiro além de legislar sobre um dos
direitos do paciente garantindo-lhe o direito de se recusar a determinado
tratamento ou intervencgao cirurgica, ainda valorizou os principios da autonomia
da vontade, da beneficéncia e da ndo-maleficéncia (MARIO DELGADO, 2010).

Mario Delgado (2010) afirma que o dispositivo codificado devera ser
interpretado restritivamente, “ndo podendo jamais priorizar a liberdade do
paciente em detrimento a vida, que tem primazia constitucional”, afirma que o
direito a vida é tido como linha mestra e possui precedéncia sobre os demais
direitos. Este ndo € o entendimento de Luciana Dadalto (2015), que dispde que
o direito a vida é constitucional, assim como o é principio da dignidade da
pessoa humana.

Asseverar que o direito a vida encontra-se no topo de uma ordem de
preferéncia € julgar, por si so, o art. 15 do CCB como inconstitucional, o que
nao €, desmerecer a integracao entre principios constitucionais para o caso
concreto, em razao nao s6 do principio da dignidade da pessoa humana, e de
todos os demais principios que lhe seguem, como o da autonomia, da
liberdade, da solidariedade, da igualdade.

Mais uma vez, Mario Delgado (2010) interpreta o art.15 do CCB de
forma restritiva, segundo o autor, o referido artigo somente podera ser

observado em duas condi¢cbes: a) se o tratamento ou intervencéo cirurgica
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implicar em risco de vida e b) se a intervencéo nao for a Unica forma de salvar
a vida do paciente. Ha de se discordar do autor pelo seguinte, primeiro, que,
em razao da autonomia da vontade, o paciente, podera recusar a cirurgia em
razao de risco de vida por motivos psicologico, religioso, ndo necessariamente
cientifico ou fisico. Segundo que, se fosse para salvar a vida do paciente,
mesmo sem o seu consentimento, restaria letra morta tal artigo do Cédigo Civil,
nao teria razdo de ser.

O objetivo do artigo 15 do CCB ¢é garantir ao paciente uma liberdade
minima ao seu proprio corpo, nhao sendo ele obrigado a seguir um tratamento
porque assim determina o protocolo da medicina, esteja ou ndo fora de
condigdes terapéuticas atuais. O paciente pode acreditar apenas na sua fé, e
isso nao € desmerecer a ciéncia, algumas vezes € insipiéncia e outras sao os
valores pessoais que precisam ser respeitados.

Os casos de urgéncia e emergéncia, nado devem ser confundidos com
o enunciado do art. 15 do CCB, quando nao ha tempo de identificar se vontade
do paciente é consciente ou de fazer uma avaliacdo psicologica para verificar
sua capacidade mental, situagdes aquelas nas quais o0 médico deve se cercar
de todo zelo e cuidado para prover procedimentos aprendidos durante sua
formacé&o para salvar vidas.

O médico sera sempre o fio condutor do paciente durante a evolugao de
sua enfermidade, é ele quem avaliara a enfermidade e seu agravamento, a
possivel cura e possivel morte, ja que todos estes aspectos fazem parte da
condicdo humana, contudo, além de seguir corretamente os preceitos estudados
e 0s que regulamentam sua profissdo, observar os principios bioéticos que
repercutem na sua pratica.

No mundo atual, e com todo o avango tecnoldgico, evidentemente ha
sempre um exame mais sofisticado do que outro para diagnosticar a doenga e
promover a cura, por isso o médico nao podera se furtar de dar ao paciente
informacdes que ele compreenda, como também, devera respeitar a vontade do
paciente, afinal ele € um profissional incumbido no preenchimento de uma
relevante funcio dentro da sociedade e sua conduta deve encontrar-se atrelada
ao exercicio da profisséo e seus Regulamentos.

Da mesma forma que responde civiimente o médico que nao tiver

pericia quanto ao tratamento indicado ao paciente e por conta dele causar-lhe
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a morte ou agravar-lhe o mal, causar-lhe alguma lesdao ou mesmo inabilita-lo
para o trabalho, respondera quando ndo acatar o consentimento informado do
paciente, seja prorrogando-lhe o sofrimento ou ndo respeitando o seu desejo
por uma morte sem os artefatos desnecessarios da ciéncia.

Ao meédico serdo impostos reparos indenizatorios em decorréncia do
exercicio profissional por negligéncia, impericia e imprudéncia é o que dispbe
o art. 951 do Cadigo Civil (BRASIL, CCB, 2020). Assim, o fato do médico n&o
realizar tratamento médico adequado para os casos de urgéncia e emergéncia,
pode ser considerado negligéncia o que importa em sangdes civeis. A ideia €
reparar ou compensar os danos sofridos em razdo de uma conduta. Da mesma
forma o médico que nao atender as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou de seu representante legal, respondera pelos danos morais e, até
materias (prolongamento de tempo hospitalar, por exemplo) causados.

O dano causado ao paciente ou a familia do paciente decorre de um fato
antijuridico em razdo de descumprimento de deveres do médico seja de
aconselhamento, cuidado, abuso de poder, erro técnico culposo, seja o dano
patrimonial ou extrapatrimonial, quando a violéncia encontra-se no desrespeito
a autonomia da vontade do paciente, o dano € extrapatrimonial.

O dano patrimonial ou dano material € o que causa destruicdo de um
bem com valor econdmico. O dano moral ou extrapatrimonial € aquele que viola
algo que nao podera ser substituido, que ndo ha como retornar para o estado
anterior em razao das lesbes sofridas, “por ndo ter carater simplesmente
pecuniario, diz respeito a direitos de personalidade, como direito a vida,
integridade moral, integridade fisica e integridade psiquica” (FERNANDA
AMARAL, 2012, p.48)

Os pressupostos gerais para imputar a responsabilidade civil séo trés :
a conduta do agente, a relagédo entre a conduta praticada e o dano e a culpa
(por negligéncia, imprudéncia ou impericia). Maria Helena Diniz informa que
sao pressupostos para que se considere a responsabilidade civil: a existéncia
de uma acdo, seja comissiva ou omissiva; um dano moral ou patrimonial
causado a vitima e o nexo de causalidade entre o dano e a agao (2017).

No caso do dever do médico de indenizar a vitima/paciente que sofreu
por conta de sua conduta devera ser verificada a culpa, pois a relagao médico-

paciente é disciplinada ndo sé no Direito Civil, mas também, no Direito do
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Consumidor, por tratar-se de relagdao consumerista, na qual o profissional
liberal responde mediante a verificagdo da culpa, isto é, subjetivamente (art.
14, § 4°, CDC,1990)%°. No caso dos pacientes fora de possibilidade terapéutica
atual, é dever do médico empregar todos os meios e esforcos para dar mais
qualidade de vida ao paciente, sempre atentando a sua vontade.

Quando o paciente encontra-se fora de possibilidades terapéuticas
atuais, a demonstracao de sua vontade e a efetivagao desta se torna importante
para que se configure a sua dignidade, até os ultimos dias de sua vida. No caso
do paciente desejar que o profissional da saude pratique a ortotanasia, a fim de
que sejam adotados somente cuidados terapéuticos para diminuir seu
sofrimento, e esperar a inevitabilidade da morte, sem a realizacdo de
procedimentos inuteis, assim devera ser o procedimento. Portanto, ndo cabe ao
médico desconsiderar as DAVs, se manifestadas pelo paciente.

Portanto, nada impede que o médico seja responsabilizado civilmente
por ter assumido uma postura que desrespeita a autonomia do paciente e o
desejo de seus familiares, causando sofrimento e dor moral, diante da
desconsideragao da vontade de um paciente lucido e consciente de seu estado
de terminalidade, ja ineficiente qualquer tratamento conhecido pela ciéncia
médica (JOSE GIFONI,2006).

A responsabilizacdo médica, também, devera ocorrer quando o medico
nao acata a vontade da pessoa que substitui a vontade do paciente, quando este
encontrar-se sem orientacao, incapaz de declarar sua vontade.

Para Vanessa Vincenzi e Alan Provin (2018) € dever do médico acatar o
consentimento informado do seu paciente ou do responsavel por ele designado,
com excegao dos casos emergenciais, sob pena de responsabilidade civil ante
o descumprimento das DAVs, preservando sua autodeterminacdo, bem como
sua dignidade, porque as diretivas antecipadas de vontade servem como

instrumento do paciente para exercer sua autonomia e € uma forma de fazer

89 Ressalta-se que os hospitais e todas as instituigdes publicas e privadas de salde sdo
considerados fornecedores de servigos, de acordo com o artigo 3° do CDC, e como fornecedores
respondem por danos causados aos pacientes, independentemente de culpa, respondendo
objetivamente, conforme tenham oferecido um servigco defeituoso (art 14, CDC), (BRASIL, CDC,
1990).



201

valer seus desejos para situagcdes futuras, especialmente, quando nao puder
mais exprimir sua vontade.

A responsabilidade civil do médico diante da desobediéncia das DAVs
apresentadas pelo paciente faz com que haja um descumprimento de uma
obrigacdo imposta juridicamente ao médico, no sentido de preservar a
autonomia da vontade daquele, desde que n&o cause danos de forma voluntaria
ou nao fira a lei expressa.

O que deve ser buscando sempre é o bem estar do paciente, do inicio
ao final da vida, por isso a atividade médica decorre de responsabilidades
contratuais (procedentes do contrato entre médico e paciente), legais (as
decorrentes da lei) ou éticas (impostas pelo Cédigo de Etica Médica), no sentido
de exercer da melhor forma possivel os principios que a bioética Ihe atribuiu.
Pode-se dizer que o médico tem como dever juridico originario o de fornecer a
melhor qualidade de vida ao paciente e como dever juridico n&o violar o seu
dever originario. Tém-se como dever juridico do médico aqueles que fazem parte
de sua obrigacao no exercicio profissional.

Assim, quando o médico deixa de cumprir com as DAVs manifestadas
pelo paciente que deseja a ortotanasia por exemplo, ocorre o primeiro requisito
para que seja conferida sua responsabilidade civil por dano moral’®: a conduta,
pois ofendeu o direito de liberdade e de autodeterminagdo do individuo,
proporcionando um dano fisico e/ou psicolégico, submetendo o paciente a
tratamentos inuteis ou degradantes sem qualquer eficacia (VANESSA
VINCENZI; ALAN PROVIN,2018). Com a constatacdo do dano sofrido pelo
paciente e a recusa do médico em cumprir as suas diretivas antecipadas de
vontade fica demonstrado o nexo de causalidade e a culpa como elemento
subjetivo € apurada considerando a voluntariedade da conduta do profissional
em se contrapor as DAVs, sem que estivesse se configurado situagbes de
urgéncia ou emergéncia, ou as ressalvas da obrigatoriedade do tratamento, ante

a possibilidade de cura’’.

70 “Dano moral é tudo aquilo que molesta gravemente a alma humana, ferindo-lhe gravemente
os valores fundamentais inerentes a sua personalidade ou reconhecidos pela sociedade em que
esta integrado”, (YUSSEF CAHALI, 1998, p. 20).

" A legitimidade para propor agéo que violam direitos de personalidade contra o médico e/ou
hospital é do préprio paciente. No caso do paciente vir a 6bito a legitimidade para propositura da
acao cabera, segundo o art. 12 do CCB, ao cbnjuge sobrevivente, ou qualquer parente em linha
reta, ou colateral até o quarto grau (BRASIL, 2002).
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Pode-se observar o dano a partir da violagao da integridade psicofisica
do paciente, violagdo do principio da igualdade, uma vez que o médico conduz
o paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais a idénticas terapias
daqueles que tém doencas curaveis, desconsiderando a condicao de
desigualdade, cujo tratamento requerido era de cuidados paliativos, refletindo,
diretamente na sua autonomia e, consequentemente, na perda da sua dignidade
(CECILIA MARREIRO, 2013).

E importante frisar que a responsabilidade civil pelo dano moral a
vontade do paciente ndo se realiza apenas pelo desejo do enfermo pela
ortotanasia, mas também, pela distanasia, o importante € o conteudo das
diretivas antecipadas de vontade, sem ferir a ordem vigente. Entretanto, pode-
se destacar, como norma suplementar, em nivel estadual a Lei 10.241, de 1999,
do Estado de Sao Paulo, que dispde sobre os direitos dos usuarios dos servigos

O

e das acbes de saude, especialmente, no art. 2° “sdo direitos dos usuarios de
servicos de saude no Estado de Sao Paulo: [...] XXIlI- recusar tratamentos
dolorosos ou extraordinarios para prolongar a vida; [...] XXIX- optar pelo local da
morte” (SAO PAULO, Lei N° 10.241, 1999).

Em termo de legislacdo estadual, recentemente a Assembleia
Legislativa paulista havia aprovado o Projeto de Lei n.° 231 /2018 que garantia
ao paciente com doenga terminal grave e incuravel aceitar ou recusar
tratamentos ou interrompé-los.

No entanto, o Governador do Estado, Jodo Déria, vetou o projeto
supracitado baseado nas seguintes razdes: que o Estado legisla sobre saude
de forma supletiva, para preencher eventuais lacunas diante de uma
normatizacao federal, que ha a Resolugcado n.°41/2018 do Ministério da Saude
que dispde sobre a organizagao dos cuidados paliativos no ambito do SUS e que
o CFM possui competéncia para supervisionar e fiscalizar o exercicio da
profissdo do médico, inclusive, ja tendo editado a Resolugédo n.°1995/2012 que
dispde sobre diretivas antecipadas de vontade dos pacientes e por fim, que no
ambito estadual, ja existe a Lei n.° 10.241/99 que prevé consentimento e recusa
do paciente ao tratamento de forma livre diante de uma adequada informacéo,

de forma que os atos normativos no Projeto de Lei ja existem, garantindo pleno
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tratamento humanizado aos pacientes com doenca ameacgadora da vida (SAO
PAULO, 2019).

A Resolucao do Ministério da Saude a qual o Governador de Sao Paulo
se referiu é a de n.° 41/2018, publicada no dia 23 de novembro de 2018 no Diario
Oficial da Unido (DOU) que estabelece diretrizes, no ambito do Sistema Unico
de Saude (SUS), sobre os cuidados continuados integrados, conferindo
importancia aos cuidados paliativos que deverao ser ofertados pela rede publica
de saude, fazendo parte tal medida de politicas publicas a serem desenvolvidas
numa perspectiva de assisténcia integral a saude no Brasil, apresenta conceito
de cuidados paliativos, quais sdo as pessoas elegiveis para receberem’?, seus
objetivos, principios norteadores e a recomendacgao de que devem ser ofertados
em todos os pontos de atencdo a saude, especialmente, a atengdo basica,
atencao domiciliar, atengdo ambulatorial, urgéncia e emergéncia e atencao
hospitalar.

Assegurar que o inicio dos cuidados paliativos seja o0 mais precoce
possivel para melhorar a qualidade de vida, promovendo o alivio do sofrimento
em todos os seus ambitos (psicossocial, espiritual e existencial), afirmar a vida
e aceitar a evolucio da doenca e a morte como um processo natural, oferecendo
0 maximo de autonomia possivel ao paciente, inclusive, cumprindo suas diretivas
antecipadas da vontade fazem parte dos principios que norteiam os cuidados
paliativos postos na Resolugao do Ministério da Saude. O regulamento, também,
apontou como principios o suporte multidisciplinar de oferecimento de apoio a
familia do paciente, como o enfretamento da doenga e do luto, sempre, seja em
relacdo ao paciente ou a sua familia, zelando por informagbes verdadeiras e
apresentadas de forma empaticas com o momento vivido (BRASIL, 2018).

A referida Resolugcdo dentre os varios motivos enumerados para que
pudesse ser aprovada, cita a Resolucdo CFM n.° 1.806/2006, que trata sobre
permissdo dada ao meédico em suspender procedimentos e tratamento inuteis ao

do doente em fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, atendendo a

2 Cuidados paliativos consistem na assisténcia promovida por uma equipe multidisciplinar, que
objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus familiares, diante de uma doencga
que ameace a vida, por meio da prevencédo e alivio do sofrimento, da identificagdo precoce,
avaliagdo impecavel e tratamento de dor e demais sintomas fisicos, sociais, psicologicos e
espirituais. Paragrafo unico: Sera elegivel para cuidados paliativos toda pessoa afetada por uma
doenga que ameace a vida, seja aguda ou cronica, a partir do diagnéstico desta condigéo ( art.
2° da Resolugéo n.° 41/2018)
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vontade do paciente e de sua familia; a Resolugdo do CFM N.° 1.995/2012 que
dispbe sobre as diretivas antecipadas de vontade; a Recomendacao da 672
(sexagésima sétima) Assembleia da Organizagdo Mundial de Saide(OMS)"?
que imprimem o dever de que cada pais fortaleca e implemente politicas de
cuidados paliativos e ainda que a populagédo brasileira encontra-se em um
processo de envelhecimento, aumentando consideravelmente a prevaléncia de
doengas crbnicas nao transmissiveis.

O Estados do Maranhdo recentemente, em 07 de outubro de 2019
publicou a Lei n.° 11.123, estabelecendo diretrizes para a implementacédo de
cuidados paliativos destinados aos pacientes com doencas ameagadoras a vida,
assim também o Estado do Parana, a Lei20.091, de 19 de dezembro de 2019,
oferecendo atendimento domiciliares e hospitalares para pacientes
diagnosticados com doenga cronica ou aguda ameacgadora de vida, o que
demonstra o inicio de uma preocupagao dos Estados em garantir ao paciente

em terminalidade uma morte mais humanizada.

7.4 RESOLUCOES DO CFM. O VALOR JURIDICO DAS RESOLUGOES DO
CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

O Conselho Federal de Medicina (CFM) ha muito tempo que entende
que os pacientes terminais, caso disponham de higidez mental, tém autonomia
para interromper o seu tratamento, ou mesmo nem iniciarem, e buscarem uma
morte digna. Em 2006 o referido Conselho publicou a Resolugéo de n.° 1.805,
devidamente tratada no adiante, que autorizava a ortotanasia, entretanto o
Ministério Publico Federal do Distrito Federal (MPF-DF) judicializou tal
Resolugao, com fundamento de que estaria em desacordo com o Codigo Penal
Brasileiro.

O judiciario concedeu liminar em favor do MPF-DF e a decisao judicial
somente teve fim em 2010, quando a dita Resolucdo retornou a sua aplicacao
com ganho de causa ao Conselho Federal de Medicina, (JOAO MARTINELLI,
2015).

3 A Assembleia Mundial da Saude (AMS) é 6rgao supremo de decisdo da OMS. A sexagésima
sétima sess&o aconteceu em Genebra, entre os dia 19 a 24 de maio de 2014.
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O CFM em 2009 publicou nova Resolugéao, a de n.° 1.931, aprovando o
Codigo de Etica Médica, cuja vigéncia iniciou em abril de 2010 com iguais
previsdes, determinando que o médico devera proporcionar todos os cuidados
paliativos que estejam disponiveis aos seus pacientes, sem empreender
condutas terapéuticas inuteis ou obstinadas, preservando e respeitando sempre
a vontade do enfermo, ou se n&o puder exprimi-la de seu representante legal
(CFM, 2009).

A finalidade do ato médico segundo Jodao Martinelli (2015, versao on
line)) é a de “interromper tratamento ineficaz e reduzir o sofrimento do doente
sem chances de cura. Diferente, pois, de alguém que age com fim exclusivo de
eliminar a vida da vitima, desconsiderando qualquer beneficio que a morte Ihe
possa trazer”, assim como dispdem as Resolugbes do Conselho Federal de
Medicina que tratam da tematica. Mas estas Resolugdes sao validas para toda
a sociedade?

O direito positivo estabelece o ordenamento juridico, um emaranhado de
normas impositivas que vigem em certo momento na sociedade, fazendo valer
sua obrigatoriedade pela coercdo das sancbes impostas. O ordenamento
juridico, por traduzir-se em normas que impdem um comportamento através de
uma férmula juridica tem como fungdo organizar e conduzir a sociedade para
que haja maior concordancia entre as pessoas, a fim de que a busca pelo Poder
Judiciario seja, pelo menos, diminuida. A fungéo basica do ordenamento juridico
€ regulamentar, dispondo de preceitos positivos e negativos.

O ordenamento juridico brasileiro € constituido por normas legislativas
(Normas Constitucionais, Leis Complementares, Leis Ordinarias, Medidas
Provisdrias, Leis Delegadas, Resolugdes), por normas consuetudinarias,
standards juridicos, jurisprudéncias, tratados internacionais, principios e normas
negociais, com vigéncia em um determinado momento histérico (PAULO
GUSMAO, 2004).

As Resolugdes foram supracitadas séo as Resolugdes Legislativas tidas
como normas primarias, porque produzidas para tratar de assuntos internos do
Congresso Nacional, diferentemente das Resolugdes do Conselho de Medicina,
que sdo ordens prescritas apenas a uma categoria profissional, a de médicos,

na forma em que se tratara adiante.
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Nas normas constitucionais constam as escolhas fundamentais que
devem subordinar a todos, a doutrina apresenta uma classificagao para estas
normas que passa a ser género, das quais 0s principios e as regras sao
espécies. Os principios norteiam o legislador, o julgador, o profissional do direito,
e possuem teor mais abstrato que as regras, “seriam padrbes que expressam
exigéncias de justica®’, enquanto as regras teriam aplicagdo mais imediata
(GILMAR MENDES; PAULO BRANCO, 2015, p.72).

As normas sao essenciais para que todo um sistema possa ser
direcionado e interpretado, conduzindo a harmonia e logicidade de todo o
ordenamento juridico, a diferenga entre principio e regra ndo se encontra apenas
no grau, mas na qualidade e exigéncia da solugéo de problemas na aplicacéo da
referida norma ao caso concreto (GILMAR MENDES; PAULO BRANCO, 2015).
Dada a sua importancia, inclusive, relacionados a garantias e direitos
fundamentais, alguns principios foram positivados na Constituicdo de 1988 como
o principio da dignidade da pessoa humana, o principio da liberdade, o principio
da igualdade e o principio da solidariedade.

Cada principio tem um sentido. Em situagdes reais é possivel que mais
de um principio possa ser aplicado, ou que se estabelecga, se houver divergéncia
entre eles, qual devera ser aplicado para o caso em questao, aplicando-se de
forma adequada o principio que mais satisfaz o projeto politico da sociedade,
em qualquer caso, sempre havera uma resposta mais correta sob o ponto de
vista do direito que o juiz devera descobrir.

Quando ha confronto entre dois ou mais principios, deverao ser
aplicadas as técnicas do tudo ou nada para estabelecer qual se aplica ao caso
concreto, pois sempre existira um principio que melhor se aplique ao caso, ou
como afirma Ronald Dworkin(1999), sempre havera de existir uma interpretagéo
e consequentemente um julgamento mais correto, mais esperado para o caso
concreto, pois o ordenamento juridico € uniforme, € o que o autor chama de
direito como integridade, no qual os principios de devido processo legal, justica
e igualdade sao postos em execugao para prover os resultados mais justos.

Nas decisdes judiciais nos casos emblematicos os juizes ndo aplicam
regras, eles langam mao de standards (de normas), eles recorrem aos principios
que empreendem concepgdes morais, politicas que a sociedade mantém

naquele momento.
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Para Ronald Dworkin (2005) as regras sao postas, ndao ha o que se
discutir, estao la para serem cumpridas, ndo ha discussao interpretativa, ou é ou
nao é. Diferentemente quando a interpretacao se da em relagao a casos dificeis,
nos quais os principios devem ser observados por uma questao de justica, e
quando existem principios que podem ser interpretados para julgamento de uma
mesma realidade, ha sempre o mais correto a se aplicar ao caso concreto’.

Todo ordenamento juridico possui uma hierarquia de normas, e o
ordenamento juridico brasileiro ndo é diferente, os principios e as regras
constitucionais sdo os que se encontram no apice da piramide normativa, séo
considerados fundamentais, principal fonte de referéncia para as demais leis,
devendo todas as demais normas, denominadas de infraconstitucionais, Ihe
observarem e com elas nao divergirem.

Enquanto as normas s&o produzidas no ambito do Poder Legislativo, as
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina sdo editadas, aprovadas e
publicadas pelo préprio Conselho Profissional, ndo deixam de também serem
consideradas normas, no entanto o seu alcance nao € geral, é restrito aos
membros que o integram.

O Conselho Federal de Medicina faz parte da administracao indireta do
Estado, é uma autarquia federal, dotada de personalidade juridica de direito
publico e de autonomia financeira, instituido pela Lei n.° 3.268/57.

A Lei n.° 3.268/57, no seu artigo 5°, alinea d, permitiu que o Conselho
Federal de Medicinal expedisse suas resolucdes, conferindo poderes para
disciplinar a atuagao ética dos profissionais da medicina.

Nao tém portanto, as Resolugcées do CFM o poder de legislar no sentido
amplo, o seu poder de legislar tem alcance apenas para seus proprios
associados. O poder normativo é limitado ao campo de atuacdo do proprio
conselho, desde que n&o contrarie lei ou ndo imponha obrigagdes, proibigbes e

penalidades que nao estejam previstas no proprio ordenamento juridico. O CFM

74 E possivel uma visdo mais aprofundada acerca da concepgdo hermenéutica entre principios e
regras apresentadas por Ronald Dworkin em: SIMONI, Rafael. Regras, principios e politicas
publicas em Ronald Dworkin: a questdo da legitimidade democratica das decisdes juridicas.
Revista Direito Mackenzie, v. 5, n. 1, p. 203-218; GONZALEZ, Antonio José Mufioz. Casos
dificiles y derecho como integracion. (Estudo sobre la teoria juridico filoséfica de Ronald
Dworkin). Revista Telematica de Filosofia del Derecho, n. 3, p. 57-66, 1999/2000.
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tem competéncia para fiscalizar o exercicio da profissdao do médico, bem como
supervisionar a ética destes profissionais.

Nao resta nenhuma duvida, no entanto, que as Resolugcdées do CFM
podem influenciar o profissional do direito, afinal a medicina deve contribuir com
a sociedade nao so cientificamente, mas agregando valores as relagdes sociais.
O Cddigo Deontolégico de onde se extraem as Resolugdes ha muito tempo
deixou de ser um documento corporativo, de simples ordenamento de regras. O
que se espera, atualmente de estatutos como o Cédigo de Etica Médica, é que
eles “ganhem mais espaco e liberdade, no sentido de ndo enfocar a relagao do
profissional com o seu assistido como uma simples conquista do corporativismo”
(GENIVAL FRANCA,2013, p.33).

A sociedade espera do profissional uma posicao atual, condizente com
os valores e a realidade, devendo o Cdédigo de Etica promover uma pratica
profissional digna para seus profissionais e coerente as necessidades, de
mesma natureza, aos seus pacientes, atualizando suas concepgdes de acordo
com os desafios da sociedade moderna.

Sobre a morte ao seu tempo certo, sem prorrogar a vida de maneira
inutil, o CFM nao se furtou, as Resolugdes 1.805/2006,1.995/2012 e 2.232/2019
deram passos importantes para tornar o conteudo dessa discussao tao valida,

respeitavel e humanitaria.

7.4.1 Resolugdo N° 1.805/2006 do CFM

Foi publicada no Diario Oficial do dia 28 de novembro de 2006, a
Resolugao 1.805/2006 pelo Conselho Federal de Medicina com o objetivo de
regulamentar a pratica da ortotanasia pelos profissionais da medicina. A
ortotanasia vista como procedimentos utilizados em pacientes fora de
possibilidades terapéuticas atuais para conceder-lhes mais conforto possivel em
sua terminalidade.

O CFM motivou a Resolugao 1.805/2006 afirmando que a medicina vive
um momento de equilibrio na relagado entre médico e doente, que se foram os
tempos (até a primeira metade do Século XX) em que cabia ao paciente apenas
cumprir as recomendagdes médicas sem qualquer questionamento e sem que o

meédico sopesasse 0s reais sentimentos e crengas dos seus pacientes.
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O proprio Conselho Federal de Medicina observou que deve ser evitado
o paternalismo, se vive em Estado Democratico de Direito, ndo se pode mais
impor a vontade do médico ao paciente, os tratamentos indesejaveis ou
desejaveis, provocando ou ndo a morte, devem ser discutidos e observada a
autonomia privada de vontade do paciente, qualquer que seja, terminal ou néo.

Por outro lado, o médico em razdo do extremo avango na tecnologia
meédica, capaz de adiar o momento da morte se vé obstinado, muitas vezes, a
nao deixar que o momento final aconteca.

Certo é que ainda existem doengas cronicas incuraveis, com quadros
irreversiveis, e que o melhor da arte de medicar seria ndo impor um sofrimento
longo ao paciente, que deve ser entendido pelo profissional que “existe uma
doenca em fase terminal, e nao um doente terminal’, portanto o
acompanhamento deve enfatizar a pessoa e ndo a doenga, a missao € a de
busca do bem-estar fisico e psicolégico do paciente, atento a sua vontade (CRM,
Resolugao 1.805/ 2006).

O médico, segundo a Resolugao 1.805/2006, ndo pode negar a esséncia
humana que é vida e morte e que 0 mais importante de tudo é a dignidade do
paciente, observando suas preferéncias, sua cultura, sua religiosidade, fazendo
com que participe juntamente com sua familia sobre seu final de vida, propondo
o tratamento mais adequado, adotando cuidados que levem o individuo ao maior
conforto possivel, com qualidade de vida enquanto esta lhe restar, para tanto o
didlogo e propostas de alternativas de terapias sdo essenciais.

A referia Resolucdo 1.805/2006 permite aos médicos frente a pacientes
em enfermidade grave e incuravel, em situagdes de fase fora de possibilidades
terapéuticas atuais’®, suspender ou limitar os respectivos tratamentos agindo
apenas conforme cuidados paliativos necessarios para o alivio das dores
causadas pelo sofrimento, haja vista a conclusdo de que tais tratamentos
unicamente prolongam o tempo de vida do enfermo, nao constituindo mais sua

eficiéncia no combate a doencga, desde que esta fosse a vontade do paciente, ou

5 E comum ao invés de se utilizar a expressao “fora de possibilidade terapéutica atual”, utilizar-
se paciente terminal, entretanto Maria Julia Kovacs (1998) chama atengao para estigmatizagao
do termo terminal, haja vista a ideia de que tudo esta perdido e que ndo ha mais nada a fazer,
que o paciente pode ter de si e de tudo o que Ihe rodeia. A condicdo de paciente fora de
possibilidade terapéutica é de irreversibilidade da enfermidade, cuja probabilidade de morte é
em um tempo, relativamente curto.
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diante de sua impossibilidade, a vontade de seus familiares ou representantes
legais, observada a assisténcia integral do paciente (Resolugdo CFM n.°
1.885/2006).

A pratica da suspenséo ou limitacdo de tratamento em pacientes fora de
condi¢bes terapéuticas atuais tem como fundamento maior apds ter o médico
diagnosticado o doente como portador de enfermidade em fase terminal as
garantias concedidas pela prépria Constituicdo Federal (BRASIL, 1988, art. 1°,
Il e art. 5° IllI), em efetivar a dignidade da pessoa humana e seus principios
gravitadores, bem como n&o constranger qualquer pessoa a tratamento
desumano ou degradante.

A Resolucdo supracitada também determina que o médico
obrigatoriamente faga o devido esclarecimento ao doente ou a seu representante
legal informando quais sao as modalidades terapéuticas para sua enfermidade,
e somente a partir de uma decisdo tomada pelo paciente ou seu representante
legal pela ortotanasia, devidamente fundamentada e registrada no prontuario
medico € que devem ser tomados todos os cuidados necessarios para diminuir
os sintomas que levem o paciente ao sofrimento, assegurando-lhe assisténcia
integral e conforto (fisico, psiquico, social e espiritual), podendo, inclusive,
solicitar a alta do hospital (Resolugdo CFM n.° 1.885/2006).

A alta do hospital, se este for o desejo do paciente fora de possibilidades
terapéuticas atuais, permite que ele possa escolher o lugar que Ihe seja mais
apropriado para seu final de vida.

Ao garantir o direito a informagéo ao paciente quanto ao seu estado de
saude e suas perspectivas de tratamento, se extrai da Resolugdo em apreco que
a transmissdo deve ser de tal forma que promova a compreensao pelas
informacdes recebidas, somente assim € possivel que o consentimento livre e
esclarecido do paciente, quanto a sua opcao pela ortotanasia ou distanasia
(prolongamento da vida a qualquer custo) podera ser valida. E no caso do
paciente decidir pela ortotanasia, a decisdo devera ser devidamente
fundamentada e registrada no prontuario do paciente.

Observe-se que sob o pilar dos principios da autonomia da vontade e da
dignidade da pessoa humana, a Resolugdo 1.805/2006 trouxe expressamente
“respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal” (Resolugdo CFM

n.° 1.885/2006), pelo que, apods ter sido esclarecido sobre a sua enfermidade em
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sua totalidade, inclusive, sobre as modalidades terapéuticas adequadas, apenas
a pessoa do enfermo ou a figura do seu representante legal seriam os unicos
titulares do dominio sobre o corpo e mente do paciente.

Foi de grande importancia a aprovacédo da Resolugdo para a melhoria
do dia a dia ndo somente dos pacientes, mas também, dos profissionais
meédicos, uma vez que nao trata apenas do direito do paciente de decidir acerca
da ortotanasia, mas de ter garantido o seu direito a informagé&o, ocasido em que
o médico pode dividir com o préprio paciente suas inquietagdes, tornar mais facil
tomar decisdes, para p6r termo a vida, de forma natural ou ndo, mas com
dignidade. De certa forma para a familia, que também sofre, € um alento, saber
que o ente querido tem mesmo no final de vida seus desejos realizados,
diminuindo assim, os conflitos que poderiam existir no &mbito familiar.

Antes da Resolucdo 1.805/2006 do CFM, embora conhecendo o
sofrimento e a dor pela qual a pessoa estava passando, o médico estava
obrigado a prolongar a vida do paciente a qualquer custo. A Resolugdo em
apreco nao torna obrigatério ao meédico a pratica da ortotanasia, mas lhe é
permitido, desde que seja o desejo do paciente ou seu representante. Observa-
se que a presente Resolugcdo nao abordou sobre qual deve ser a conduta do
meédico e do paciente no caso de discordancia entre a vontade do paciente na
propositura da ortotanasia e a ndo aceitagéo por seu médico’®.

A mencionada Resolugdo 1.805/2006 apds os esclarecimentos ao
paciente acerca das condigdes e possibilidades terapéuticas, assegura-lhe o
direito de buscar uma segunda opinido médica, o que mais uma vez reforgca o
estabelecimento pela solugdo mais correta para o caso, segundo a visdo do
proprio paciente ou do seu representante legal.

O importante é o paciente terminal sentir-se seguro, caso nao tenha
segurancga devera colher ndo sé a opinido de outro médico, mas de outros, até
que esteja convicto e bem informado do seu diagndstico, possiveis terapias,
cuidados paliativos, a fim de que possa direcionar as agdes médicas pelas as
quais deseja se submeter.

A Resolugao 1805/2006 do CFM foi editada atendendo a um novo
conceito de saude fornecido pela Organizagdo Mundial de Saude (OMS), que

76 Em 2019 ¢ publicada a Resolugdo 2.232 do CRM, que trata sobre a objegdo de consciéncia
na relagdo médico-paciente, que sera objeto de analise adiante.
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define saude como perfeito bem-estar do homem em sua totalidade, fisico,
mental e social (MOACYR SCLIAR, 2007), e ndo apenas a auséncia de doenca.
Em um contexto inserido no Estado Democratico de Direito em perfeita
consonancia com o ordenamento juridico brasileiro e com a Constituigao Federal
de 1988.

Acerca da aludida Resolugcao posicbes controversas quando ao
procedimento médico de permitir a morte de pacientes quando ndo ha mais
terapia possivel de Ihe beneficiar, surgiram.

Para Pedro Lessi (2010) os brasileiros deveriam se mobilizar para nao
deixarem que a pratica da ortotanasia se estabelecga, para ele € uma pratica
criminosa, que atenta contra o direito fundamental a vida e que esta sendo
legitimado no pais.

De lado oposto, em entrevista ao Jornal Medicina, o presidente da
Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), Dom Raymundo Cardeal
Damasceno Assis, apoia a ortotanasia, afirmando que a morte ndo € doenca
para a qual deve-se achar a cura, que o0 homem deve estar preparado para a
passagem para a vida junto com Deus, e portanto, a ortotanasia é a morte digna,
acompanhada de solidariedade e amor (2012).

O Ministério Publico Federal do Distrito Federal, por sua vez, ajuizou
uma Acao Civil Publica com pedido de tutela antecipada, em 09 de maio de 2007
contra o CFM (Proc n.° 2007.34.00.014809-3), que foi distribuida a 14? Vara
Federal do DF, cujo objeto era promover a nulidade da Resolugdo 1.805/2006
do CFM (MPF/DF, ACP, Processo n.° 2007.34.00.014809-3).

O argumento da peticao inicial do Ministério Publico Federal/DF foi o de
que o Conselho Federal de Medicina feriu o principio da legalidade, que n&o
pode inovar originariamente na ordem juridica, que nao pode regulamentar um
comportamento afirmando ser ético para médicos, se esta conduta é tipificada
como crime no Cdédigo Penal Brasileiro, que o direito a vida € inviolavel e que,
ha uma probabilidade da ortotanasia (para ele, inicialmente, sinbnimo de
eutanasia passiva) ser realizada indevidamente por familiares e médicos. Como
pedido alternativo o Ministério Publico requereu a alteracdo da referida
Resolugao para que fossem definidas as praticas da ortotanasia (MPF/DF, ACP,
Processo n.° 2007.34.00.014809-3).
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O Ministério Publico, na sua peca inicial, se socorre de um contexto
histérico, econdmico e social quanto ao tratamento de saude no Brasil, pergunta
a quem interessa a morte de pessoas idosas, enfermas, em situacdo de
terminalidade, se aos médicos, se ha outros pacientes para tomar-lhes a vaga
no leito, ou a familia para livrar-se de um “estorvo”.

A preocupacdo acima nao é afeita apenas ao Representante Ministerial,
Alexandre Moreira (2007, versdo on line), também, afirma que a ortotanasia
possui uma seérie de implicacdes praticas e bioéticas, como “risco de pacientes
internados em hospitais publicos serem constrangidos a aceitar o procedimento
para ceder as escassas vagas a outras pessoas com chance de cura”, e ainda
argui que o direito a vida é indisponivel.

Pensar nas situagdes da falibilidade humana ou que surja uma nova
técnica de cura ao paciente ndo sao argumentos por si s6 para repelir a
ortotanasia, primeiro porque a falha humana podera ocorrer nas terapias inuteis
e desnecessarias ao paciente, impondo-lhe um sofrimento que para ele ndo seja
prazeroso, e para o paciente em terminalidade, ndo se sabe quanto tempo
devera esperar por esta nova técnica, possivelmente depois que passou por
todos os tratamentos que n&o Ihe levariam a cura, mas que impossibilitaram uma
qualidade de vida melhor, na espera por técnicas que ainda ndo haviam surgido.

A Resolugao n.® 1.895/2012 representa uma vitéria do bom-senso, afinal
a vida possui seu fim, apesar de todas as conquistas tecnoldgicas da atualidade,
a vida ndo tem carater absoluto, especialmente, quando se trata de paciente em
terminalidade, que se deseja representar muito mais pelo principio da dignidade
humana como alicerce para que possa escolher como deseja ser tratado em
seus dias finais.

O representante ministerial também apresenta um estudo descritivo da
legislagdo estrangeira sobre a despenalizagao ou atenuagao da pena da pratica
da eutanasia em paises como Uruguai, Colémbia, Costa Rica, Argentina, Peru,
dentre outros (MPF/DF, ACP, Processo n.° 2007.34.00.014809-3).

Contudo o Ministério Publico Federal na parte inicial da aludida Acgéo
Civil Publica de n.° 2007.34.00.014809-3, dentre todos os paises acima citados,

considerou a Holanda como pais mais emblematico ao tratar sobre a
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eutanasia’’, O MPF pergunta como ¢é possivel que as condigdes para a pratica
da ortotanasia sejam respeitadas no Brasil? Afirma no comego de sua exordial
que no Brasil o governo ndo assegura sequer um bem viver ao seu cidadao, e
portanto, jamais conseguira um bom-morrer. E ao final, aduz que o Brasil ndo é
a Holanda, nem a Bélgica, bem como que ndo ha nenhuma celeuma acerca do
tema porque a ortotanasia é sim considerada crime no Brasil (MPF/DF, ACP,
Processo n.° 2007.34.00.014809-3).

Conclui o MPF do DF que CFM devera definir critérios objetivos e
subjetivos para que o médico possa praticar a ortotanasia, e que somente uma
equipe multidisciplinar teria possibilidades de avaliar se realmente o paciente
deseja por fim a sua vida, e sempre sob os olhos vigilantes dos 6rgaos que zelam
pelo direitos e garantias individuais: o Poder Judiciario e o Ministério Publico.

Por mais surpreendente que possa parecer a demanda interposta pelo
Ministério Publico, maior surpresa causou a antecipacao de tutela concedida
pelo juiz da 142 Vara do DF suspendendo os efeitos da Resolugao 1.805/2006.

Na decisao liminar o Juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo, também, fez
uma verdadeira confusdo entre os conceitos de ortotanasia, eutanasia e suicidio
assistido, o que provocou uma interpretagao desvirtuada acerca da pratica da
morte digna ao seu tempo. Dispds 0 magistrado que a tese trazida pelo CFM na
qual afirmava que a ortotanasia nao antecipava o momento da morte, mas
apenas suprimira recursos extraordinarios que adiariam o tempo da morte com
sofrimento e angustia tanto para o paciente quanto para sua familia, ndo elidia a
conduta do médico que caracteriza-se como crime de homicidio segundo o art.
121 do Caédigo Penal (FLAVIO TARTUCE, 2007).

O magistrado a quem foi distribuida a ACP  supracitada ao constatar
que a conduta médica que dispunha sobre a ortotanasia era objeto de um
anteprojeto no qual a descriminalizava e colocava a eutanasia como homicidio

privilegiado, raciocinou que até entédo, a ortotanasia era conduta criminalizada,

7 Lembrando que a realizagdo da eutanasia podera ser realizada na Holanda desde que
preenchidas as seguintes condigdes: realizada por médico a pedido explicito do paciente, sem
que haja nenhuma duvida acerca da vontade de morrer que devera estar diante de uma doencga
irreversivel que prolongue um sofrimento fisico ou mental que torne intoleravel o sofrimento,
sendo que sua decisdo deve ser bem informada, livre e definitiva, comprovacao de consulta a
outro profissional independente que tenha a mesma opiniao, ndo cumprido tais requisitos que
caracterizam a eutandsia permitida, a pena podera chegar a doze anos.
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abrangida pelo art. 121 do Cdédigo Penal e que nao seria através de um Codigo
de Etica Médica que a ortotanasia poderia ser legislada no Brasil, pois, se existe
um anteprojeto descriminalizando a ortotanasia € porque, atualmente, ela é tida
como um crime, (LUCIANA DADALTO, 2015).

Ao final da decisao liminar o magistrado concluiu que a ortotanasia nao
poderia ser regulada apés uma Resolugdo do CFM, ainda que parcela da
sociedade médica e outros setores da sociedade clame por ela. Que a
ortotanasia deve ser regulada, mediante lei de acordo com os passos legais do
processo legislativo no Congresso Nacional, e em casos especificos, na falta
desta, o caso devera ser judicializado, mas néo através de uma norma ética
(FLAVIO TARTUCE, 2007).

O Estado Democratico de Direito, expressamente adotado pelo Brasil na
Constituicao Federal de 1988 (art.1°), tangencia a medida adotada pelo Juiz de
primeira instancia, Luis Luchi Demo, no que diz respeito a nao prezar pelo
sentido literal da lei como ocorreu no Estado de Direito classico, mas da justica
social. Deve sempre ser buscado, principalmente, pelo magistrado, o
enquadramento do abstrato a realidade social, a lei ndo deve ficar numa esfera
puramente normativa, deve dar condi¢des de alterar, de modificar e de influir na
sociedade organizada. Nao pode ser uma lei apenas de arbitragem (AFONSO
DA SILVA, 1988).

O CFM, por ocasidgo de sua contestagdo demonstrou que estava
existindo uma manifesta confusdo conceitual por parte do Ministério Publico
Federal, afirmou que a Resolugdo em questado ndo cuidava de eutanasia, nem
de distanasia, ou mesmo suicidio assistido, mas de ortotanasia, na qual n&o se
estava requerendo o poder sobre a morte, porque esta seria evento certo,
iminente e inevitavel, mas a pretensao era para com a ortotanasia, a pretensao
era a de promover um final de vida mais confortavel ao paciente terminal, o que
definitivamente n&o é considerado crime no Brasil (JFDF, Sentenga, Processo
n.° 2007.34.00.014809-3).

A defesa do CFM se baseou na fundamentagdo de que a ortotanasia
reside na suspensao dos recursos alcangados pela medicina e suas tecnologias

para o prolongamento da vida de pacientes em fase terminal de doengas
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incuraveis, entretanto, prestando os devidos cuidados paliativos’®. N&o se
qualificando a qualquer tipificagdo dos crimes codificados na legislacéo patria.
Rejeitando a decisdo judicial ora citada.

A ortotanasia ndo atinge o sentido de provocar a morte indolor pelo
meédico (conduta comissiva pelo agente) como a eutanasia, nem tampouco
consiste no auxilio para a morte de uma pessoa, que pratica pessoalmente o ato
que conduz a sua morte (pelo préprio paciente), como no suicidio assistido. O
que ha é uma identidade entre a ortotanasia e os principios da Dignidade da
Pessoa Humana e a Autonomia da Vontade, visto que a defesa pela autonomia
do enfermo em respeito a sua vontade deve prevalecer ao sentido literal e
abstrato, para promover sua morte com dignidade, quando n&do ha condi¢des
terapéuticas atuais.

Para Luciana Dadalto(2015), o entendimento de tais conceitos médicos
e sua adequacao a realidade é de relevancia quanto a validade ou ndo de
determinadas disposig¢des do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro,
visto que ha a necessidade da correlacdo dessas com a realidade médica e as
medidas disciplinares que estabelecem os procedimentos a serem adotados
com pacientes terminais, ja que o testamento vital € um documento no qual o
paciente expressa sua vontade quanto as formas terapéuticas de tratamento.

O CFM ainda discute que, a terminalidade da vida e o processo do
morrer precisa ser amplamente discutido em sociedade, pelos profissionais de
saude, enfermos e familiares, uma vez que “conhecimento & poder”. O
reconhecimento da importancia da qualidade de vida do paciente € mais
importante do que a busca incessante pelo prolongamento da vida que pode até
consignar pratica de tortura. O CFM arrazoa finalmente a ortotanasia como
pratica terapéutica, garantidora da dignidade do paciente em estado terminal, de
sua autonomia e de seus familiares (LUCIANA DADALTO, p.161).

Finalmente, o Ministério Publico retrocedeu, apresentando no decorrer
do processo alegagdes, assinadas pela Procuradora Luciana Loureiro Oliveira
favoraveis ao CFM, as quais néo justificariam a inicial da ACP: a) que o CFM

possui competéncia para regulamentar o comportamento ético de seus

8 denominagéo mais utilizada na ciéncia médica para se referir aos cuidados com o paciente
que que objetivam melhorar a qualidade de vida desse e de sua familia, diante de uma doenga
ameagadora da vida (LUCIANA DADALTO, 2015, p.36-37)
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profissionais € a Resolugdo n. 1.805/2006 nao trata sobre regras do Cddigo
Penal; b) que a ortotanasia ndo pode ser considerada crime de homicidio; c) que
a Resolucao n. 1.805/2006 trouxe mais transparéncia aos procedimentos que os
médicos realizam em relagdo aos pacientes fora de condigdes terapéuticas
atuais(JFDF, Sentenca, Processo n.° 2007.34.00.014809-3).

A Procuradora Luciana Loureiro (2010, versao on line) foi criticada pela
defesa da ortotanasia, Pedro Lessa afirma que “a mudanca de postura do
Ministério Publico ao passar a defender o procedimento da ortotanasia € no
minimo um retrocesso”.

A midia, também, trouxe aos leitores uma visdo equivocada sobre a
ortotanasia, no jornal Folha de S&o Paulo, a jornalista Claudia Collucci (2006),
expds em manchete uma reportagem com o seguinte titulo: Médico pode limitar
ajuda a doente terminal. Deixar de utilizar medidas desnecessarias para o
paciente que possui uma doencga incuravel e trata-lo com medidas que passem
a dar mais conforto a sua sobrevida ndo € o mesmo que limitar auxilio.

O magistrado responsavel pela suspensao da eficacia da resolugao em
decisao liminar, reconheceu por sentenga que a questdo nao se tratava de
matéria de Direito Penal, ndo constituindo crime de homicidio a pratica da
ortotanasia. Vai-se a verdadeira obsessao pela cura e volta-se o enfoque para a
qualidade de vida do ser humano, seu bem-estar.

Entdo, apds trés anos, em 01 de abril de 2010, o juiz de primeira
instancia decide por sentencga julgar improcedente o pedido do Ministério Publico
Federal, por constatar que ndo ha ilegitimidade na Resolugdo CFM n.°
1.805/2006 e que a referida resolugao nao ofende o ordenamento juridico posto;
pelo contrario, que os meédicos devem ser incentivados a esclarecer ao paciente
acerca dos procedimentos adotados ou adotar, pautando pela maior
transparéncia possivel, seguindo as alegagdées Ministeriais (JFDF, Sentencga,
Processo n.° 2007.34.00.014809-3).

A sentenga do magistrado, segundo Luciana Dadalto (2015) foi
fundamentada em 5 (cinco) premissas: 1. Que o CFM era competente para
legislar sobre seu préprio Codigo de Etica e que a Resolucéo 1.885 n&o versava
sobre o Codigo Penal; 2. Que a ortotanasia ndo € considerada crime pelo direito
brasileiro; 3. Que a Resolugcao 1.885 ndo trouxe efeitos danosos ao paciente,

apenas uniformizou uma pratica para aqueles que tém no seu dia a dia pacientes
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fora de condi¢cdes terapéuticas atuais; 4. A Resolugao 1.885 trouxe mais
transparéncia para o paciente, possibilitando maior controle sobre a atividade do
meédico e 5. Os pedidos do MPF sao incabiveis. Na verdade as premissas foram
simplesmente copiadas das alegag¢des do Ministério Publico.

Posteriormente ao caso juridico gerado pela Resolugao 1.805/2006, mas
ainda tramitando a Ac¢ao Civil Publica, o CFM, em 24 de setembro de 2009,
aprovou o novo Codigo de Etica Médica no qual estabeleceu aos médicos que
em situagdes clinicas irreversiveis e terminais deveria ser evitado a realizacao
de procedimentos diagndsticos e terapéuticos que fossem desnecessarios,
propiciando aos pacientes todos os cuidados paliativos necessarios (LUCIANA
DADALTO, 2015).

O magistrado, também, enfatizou que a medicina através de seu
Conselho da um importante passo ndao no sentido obstinado pela a cura da
doencga de qualquer maneira, sem observar os custos/beneficios, mas um passo
de sentido humanitario, de pensar no individuo como pessoa, e néao
propriamente na doenca (JFDF, Sentenca, Processo n.° 2007.34.00.014809-3).
Destaca-se aqui a mudancga de entendimento do juiz com a leitura detida que fez
acerca da ortotanasia, no inicio do processo uma, e ao seu final, outra,

apresentando argumentos que fundamentam sua licitude.

7.4.2 Resolugao n.° 1.995/2012 do CFM

Apds a publicagdo da Resolugcdo 1.805/2006 sobre ortotanasia, o
Conselho Federal de Medicina publicou nova Resolugdo que, também, trata
sobre aspectos de terminalidade da vida. Trata-se da Resolugéo n.° 1.995/2012,
desta vez com foco nas Diretivas Antecipadas de Vontade- DAVs. Assim, em 9
de agosto de 2012 foi editada a referida Resolugéo pelo CFM para disciplinar a
atuacdo dos médicos frente as diretivas antecipadas da vontade (DAVs) do
paciente, uma manifestacdo expressa do enfermo acerca das decisdes
terapéuticas e manobras que deseja receber, especialmente, quando nao estiver
mais com capacidade plena de exprimir sua vontade.

A omissao legislativa no Brasil acerca da regulamentagdo sobre as
Diretivas Antecipadas de Vontade faz com que pacientes fora de condi¢cdes

terapéuticas fiquem totalmente vulneraveis as decisdes de outros que podem
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Nnao comungar com as suas proprias, passando a viver a qualquer custo, apenas
para existirem como corpo-matéria para os seus familiares. E em face de todos
estes transtornos vivenciados pela classe médica o Conselho Federal de
Medicina editou esta Resolu¢do que apresenta e dispde sobre as Diretivas
Antecipadas de Vontade.

A Resolugédo é composta de apenas trés artigos, o primeiro que define
as DAVs, o segundo determina que as DAVs devem ser levadas em
consideracao pelo médico, e o terceiro, que trata da entrada em vigor da
Resolugao a partir da publicagdo. Assim, logo no art. 1°, a Resolugao define que
as diretivas antecipadas da vontade como um conjunto de vontades anunciados
pelo paciente, de forma prévia, acerca dos cuidados e terapias que deseja
receber, quando nao tiver mais capacidade para expressar-se de forma livre e
auténoma” (BRASIL, CFM. Resolugao n.°1995/2012).

Aprovada em 31 de agosto de 2012 pelo Conselho Federal de Medicina,
a Resolugéo n° 1.995 faz a abertura do tema no Brasil: Diretivas antecipadas de
vontade — DAV. Mais uma vez é importante esclarecer que ndo houve a sua
legalizagdo no ordenamento juridico brasileiro por meio desta Resolugdo, uma
vez que a Resolugdo de um Conselho Federal ndo possui for¢a de lei geral, por
ndo possuir o CFM competéncia legislativa. O CFM somente possui forga
normativa para a categoria profissional que esta a ele subordinada. Ainda, na
referida Resolugao, o 6rgao evidenciou se tratar de ortotanasia, permitida no
pais.

Em seguida, o art. 2° e seus paragrafos dispéem que o médico devera,
desde que observados os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica,
considerar as DAVs quanto as decisbes sobre cuidados e tratamentos em
paciente que nao estejam aptos de expressarem livremente suas vontades ou,
a vontade de seu representante, caso o paciente tenha designado um para tal
fim. As DAVs do paciente ou de seu representante, diz o § 3° do art. 2° da
Resolugao 1.995/2012 do CFM, devem prevalecer sobre qualquer outro parecer
médico, e até mesmo sobre os desejos dos familiares (BRASIL, CFM. Resolugao
n.°1995/2012).

A referida resolucio trouxe respeito ao paciente ao determinar que o

médico devera acolher os desejos daqueles e de seus familiares, nesta ordem,
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considerando os limites impostos pelo préprio Cédigo de Etica profissional”®, ndo
implicando, portanto, em praticas que antecipem a morte do enfermo, nem que
seja a seu pedido. Houve um incremento na autodeterminagcdo do paciente,
favorecendo a morte digna, um passo a mais para conducao da legitimagao das
praticas ortotanasticas®.

As DAVs, segundo o § 4° do art. 2° da Resolugao supra, deverao ser
registradas no prontuario do paciente e ndo sendo estas conhecidas,
complementa o § 5° e nao havendo representante legal, e nao havendo
consenso familiar o médico devera recorrer ao Comité de Bioética da instituicao,
ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho
Regional e Federal de Medicina, quando considerar que esta medida seja
necessaria e conveniente para fundamentar decisao sobre conflitos éticos.

Observe-se que a Resolugao 1.995/2012 é categodrica ao afirmar que o
paciente € o senhor e dono de sua propria vontade, e distribui uma ordem de
preferéncia na conducéo dos procedimentos terapéuticos que deverao assistir o
paciente : 1° o préprio paciente, 2° seu representante expresso, 3° os familiares
em consenso, 4° ndo havendo consenso da familia, o médico submetera ao
Comité de Bioética da Instituicio hospitalar, 5° Comissdo de Etica médica do
hospital ou Conselho Federal de Medicina.

Para Adriano Godinho (2016) a Resolugdo 1.995/2012 tem como
objetivo precipuo legitimar as praticas ortotanasticas, sem permitir que as
condutas médicas abreviem a vida do paciente, mesmo que a seu pedido. Afinal,
a propria Resolugdo em apreco reza que o médico ndo podera atender, néo

devera levar em consideracdo as Diretivas Antecipadas registradas pelo

 Como exemplo, o Cédigo de Etica Médica veda ao profissional: deixar de prestar
esclarecimentos sobre a doencga do paciente ( art.13) e deixar de obter seu consentimento ou de
seu representante sobre os procedimentos a serem realizados (art. 22) , praticar atos
desnecessarios ou proibidos pela legislagdo vigente( art. 14), deixar de usar todos os meios
disponiveis de diagndstico e tratamento, reconhecidos cientificamente e ao seu alcance (art. 32),
( CFM, 2009)

8 Em face da simploriedade da redagdo, a Resolugdo 1.995/2012 provocou dividas na
comunidade académica sobre os procedimentos serem observados para a celebragdo das
diretivas antecipadas de vontade, prontamente respondidas pelo CRM na sua péagina virtual,
(CFM. Disponivel em:;
http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&id=23197:pacientes-poderao-registrar-
em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-vida. Acesso em 08 de
mar de 2020).
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paciente ou seu representante, que, de acordo, com 0 seu parecer, estiverem
destoantes com o Cédigo de Etica Médica (Art, 2°, § 2°).

De forma que a Resolugdo 1.995/2012 conversa com a Resolucéo
1.805/2006, enquanto esta apresenta a nao obrigatoriedade pelo médico de
realizar condutas inuteis ao paciente, a primeira faz com que o préprio paciente
decida acerca do procedimento a ser ministrado.

A Resolugao que trata sobre as DAVs ndo fere nenhum preceito legal,
esta em perfeita consonancia com o ordenamento juridico, constitucional, civil e
penal brasileiro por ndo permitir o abreviamento da vida. Contudo, as normas da
Resolucao 1.995/2012 apenas vinculam a classe médica e nao tém forca de lei,
pois, sdo emanadas de um o6rgao profissional. Ademais, essa Resolugédo nao
fala sobre a elaboracgao das diretivas, nem tampouco da criagdo de um cadastro
nacional para elas, entre outros fatores relevantes (ADRIANO GODINHO, 2016).

Tendo em vista o estado de incapacidade juridica que podem alcangar
os pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais em razdo de doenca
incuravel e irreversivel, e a possivel dificuldade ou mesmo impossibilidade de
comunicacao e de discernimento para decidir sobre o préprio tratamento, a
resolugdo em epigrafe resguarda as vontades do enfermo de forma antecipada
a esse eventual e possivel momento; as DAVs sao apresentadas quando ainda
encontra-se o0 paciente em gozo de sua capacidade plena a fim de lhes sejam
asseguradas o respeito e cumprimento a sua autonomia de vontade.

Uma das |justificativas para a efetivagdo das DAVs pela propria
Resolucao 1.995/2012 € de que a maioria dos pacientes fora de possibilidades
terapéuticas fica sem capacidade de discernimento, e que as decisbes médicas
ou de familiares, comumentemente, podem nao serem as nutridas pelos valores
e desejos do paciente, “as decisdbes médicas sobre seu atendimento séo
adotadas com a participacdo de outras pessoas que podem desconhecer suas
vontades e, em consequéncia, desrespeita-las” (BRASIL, CFM, Resolugao
1.995/2012). Através das DAVs é possivel tomar uma decisdo acertada e,
evitando muitos conflitos e consequentemente, respeitando a autonomia de
vontade do enfermo.

A Resolugao 1.995/2012 traz em seu bojo a situagao vivida por pessoas
que encontram-se em tratamento, aos doentes, aqueles sob cuidados, portanto

o objetivo da referida Resolugédo € que se torne realidade a possibilidade do
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acesso a todos ao exercicio da autonomia da vontade necessaria a dignidade de
todo ser humano, garantida pelo Estado Democratico de Direito, visto que uma
das consideracdes da Resolugao é que “a atual relevancia da questdo da
autonomia do paciente no contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua
interface com as diretivas antecipadas de vontade” (BRASIL, CFM, Resolugéo
1.995/2012).

O art 2°, paragrafo 2° da Resolugdo n.° 1995/2012 recomenda que o
médico registre no prontuario as diretivas conforme diretamente comunicadas
pelo paciente. Entendendo-se por prontuario o documento no qual se faz o
registro da anamnese do paciente e todos os documentos que o acompanham,
ocorréncias, cirurgias, medicamentos prescritos, resultados de exames, sendo
que todas as informacgdes neles contidas sdo de propriedade do paciente, tendo
a instituicdo hospitalar o direito de guarda (GENIVAL FRANCA, 2019).

Luciana Dadalto (2015) ao analisar o papel técnico fundamental do
profissional em transcrever as DAVs para o prontuario do paciente, destaca que
o papel do médico ndo é apenas o de transcricdo, mas o de informacao,
acrescenta que a fungao do profissional da medicina deve ser esclarecedora
quanto aos procedimentos que podem ou ndo ser recusados, € indispensavel a
orientagdo do médico ao paciente e a familia sobre as DAVs, garantindo que os
pacientes expressem precisamente suas vontades, devidamente orientados e
conhecedores do proprio quadro e limitagdes, pois somente através do
conhecimento se pode ter autonomia para exprimir vontade.

Seria mais seguro que as DAVs fossem registradas em cartério e ndo
apenas transcritas no prontuario médico do paciente. No entanto, o CFM nao é
dotado de competéncia para impor tal requisito.

Considera-se que o requisito de registro cartorario nao facilitaria a
realizacdo das DAVs para todos, em razdo da burocracia e taxas (No estado de
Sao Paulo, um testamento vital custa R$ 401,17, mais o ISS de cada municipio
(Numero... 2017).afastaria determinada parcela da sociedade na consumacao
de seu direito de morrer dignamente.

Somente por forgca de lei ha a exigéncia para que sejam as DAVs
registradas em um notario, ademais toda a formalidade deve fazer parte do
conhecimento do paciente acerca das DAV ou de possivel informagao concedida

no ambiente hospitalar ou pelo médico. Seguramente, caso a lei determinasse o
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registro da DAV por tabelido, promoveria uma seguranga juridica a mais para
aquele que se preocupou com seu final.

Da mesma forma como aconteceu com a Resolugao 1.805/2006, na qual
o membro do Mistério Publico do Distrito Federal ajuizou Agao Civil Publica, o
Procurador da Republica, desta vez do Estado de Goias, com o mesmo objetivo
da Acédo anterior, e supreendentemente, com quase os mesmos fundamentos
também ajuizou uma ACP.

O objetivo do MPF/GO era o de obter pelo judiciario a declaragao de
ilegalidade e inconstitucionalidade da aludida Resolugao n.1.995/2012 do CFM,
sob o argumento que o Conselho nado teria competéncia para regulamentar as
DAVs, que a Resolugdo era um “pretexto de normatizar a atuagao de
profissionais da medicina frente a terminalidade da vida de seus pacientes”,
portanto a Resolucao ia além dos limites de poder regulamentar do CFM, que o
Conselho nao poderia “desbordar dos limites materiais e formais impostos pelas
normas de maior hierarquia” e que ainda impunha risco a seguranga juridica
(MPF/GO, ACP n.°n° 0001039-86.2013.4.01.3500).

Aduziu ainda, o MPF/GO na Acéo Civil Publica que moveu contra o CFM
em relagdo a Resolugao n.° 1.995/2012 langa a familia decisdes que nao lhes
sao proéprias, estabelecendo como instrumento para tal as Diretivas Antecipadas
de Vontade, documento que considera inidoneo.

O membro do MPF/GO apontou varias omissdes da Resolugdo n°
1.995/2012, como capacidade do paciente para realizar as DAVs, possibilidade
ou ndo de revogacédo das DAVs, formato do instrumento, prazo de validade,
questionou o seu sigilo e se perguntou por que nao utilizar-se de um instrumento
de transparéncia para a familia, a fim de que esta tenha acesso ao prontuario
de seu familiar doente, por fim pede que as violagdes cometidas pelo CFM sejam
corrigidas mediante a declaragédo de nulidade da dita Resolugéo, antes porém,
pede tutela antecipada para inibir o exercicio de ponto da Resolugédo. Contudo,
foram insustentaveis os argumentos constantes na exordial da promotoria
pautados na incompeténcia do CFM e na omissao dos procedimentos que as
DAVs deveriam possuir.

O juiz federal do Estado do Goias rejeitou o pedido liminar feito pelo

Ministério Publico Federal do Goias e declarou a referida Resolugao



224

constitucional, teve como fundamento maior o principio da dignidade da pessoa
humana do qual as pessoas sao titulares.

Em sede de contestagdo o CFM contrapés o pedido ministerial alegando
que foi o proprio Ministério da Saude, através da Portaria n.° 1820/2009, que
estabeleceu que devem ser, no ambito do Sistema Unico de Saude —SUS,
tomadas todas as providéncias para acatar os valores, cultura e direitos dos
pacientes, especialmente, os que tratam sobre confidencialidade, autonomia da
vontade e livre escolha quanto a pessoa responsavel para tomar decisdes por
si, quando houver incapacidade (JFGO, Sentenga, Processo n.°0001039-
86.2013.4.01.3500).

Alegou ainda o CFM que a Lei n.° 3.268/57 possibilita aos Conselhos
de Medicina promover o exercicio técnico e moral de seus profissionais e que a
Resolugcdo n.° 1.995/2012 nao teve condado de reescrever o ordenamento
juridico, mas apenas determinar que o meédico respeite os desejos previamente
expressados de seus pacientes por ter fundamento no principio da dignidade
humana, respalda tanto na Constituicao Federal (art. 52, Ill), quanto no art.15 do
Cddigo Civil, que as DAVs nao caducam em razdo de transcurso de prazo,
porém o paciente € livre para revoga-las a qualquer tempo.

A deciséo final do juiz federal do Estado do Goias asseverou que 0s
Conselhos Federais e Regionais de Medicina sao instituicbes que supervisionam
a ética de seus profissionais, que as DAVs servem para qualquer pessoa, para
os que facam ou ndo a opgao pela ortotanasia e independente de ser um
paciente em terminalidade, porque se houver necessidade, diante da
impossibilidade de manifestacdo de sua vontade, poderdo as DAVs serem
utilizadas.

O magistrado, também, evidenciou a necessidade de legislacao sobre o
tema, e evidenciou a disposicdo do Judiciario para a resolugcao de eventuais
conflitos que possam surgir, seja por divergéncia da propria familia em
reconhecer a Diretivas Antecipadas do Paciente, seja até mesmo para
responsabilizar o profissional da saude por ato ilicito, pois o CFM esta se
dirigindo ao meédico, com indicagbes de que n&o havera sangdes ético-
disciplinares aos seus pares que obedecerem os desejos de ndo submissao de

certos procedimentos/tratamentos de seus pacientes.
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No entanto, para o magistrado a falta de lei ou de ato normativo
desejavel que apresente os termos e caracteristicas da vontade, as DAVs né&o
se confrontam com o ordenamento juridico brasileiro (JFGO, Sentenga,
Processo n. °0001039-86.2013.4.01.3500).

Para Luciana Dadalto (2015) o M.M Juiz Federal do Estado de Goias,
apesar do progresso no que tange ao tema, extrapolou o assunto delimitado pela
Resolugcdo, saindo da esfera das diretivas antecipadas de vontade e da
ortotanasia para alcangar todos os demais casos em que n&o haja terminalidade,
descaracterizando o objetivo final do Conselho Federal de Medicina.

A Resolugao 1.995/2012 desencadeou estudos, discussdes acerca do
tema e avancgos significativos na consecugdo de DAVs, d € que depois desta
nova Resolugdo do CFM a elaboragdo de testamentos vitais cresceu 700%.
Segundo dados do Consultor Juridico antes de 2012 s6 havia 84 registros de
Testamentos Vitais e até 2016, passaram para 672 (Numero..., 2017).

Contudo tal Resolugédo ainda esta longe de se tornar conhecida por
todos, principalmente em razdo da auséncia de uma legislagcdo no ordenamento
juridico brasileiro que trate especificamente do referido assunto abarcando todos
os apontamentos provenientes de tal pratica, quebrando tabus sobre o fim da
vida.

A confusdo entre institutos que versam sobre terminalidade ainda é
enorme, como se pbde observar nas referéncias das Agdes Civis Publicas
interpostas pelo Ministério Publico Federal e pelas decisdes dos magistrados, o
que impulsiona mais a responsabilidade daqueles que conhecem na sua

divulgacao.

7.4.3 Resolugédo n.° 2.232/2019 do CFM

Publicada no Diario Oficial no dia 16 de setembro de 2019, a Resolucao
n.° 2.232/2019 estabelece normas éticas que devem ser consideradas pelo
meédico quando um paciente se recusa, conscientemente, a tratamento.

Para a Resolugcdo 2.232/19 o médico devera respeitar o direito de
autonomia da vontade do paciente, desde que, obrigatoriamente, tenha
informado aquele dos riscos e das consequéncias possiveis advindas de sua

tomada de decisdo. A recusa terapéutica do paciente ao tratamento devera,
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segundo a dita resolucao, ser preferencialmente escrita na presenca de duas
testemunhas, ou quando ndo puder escrever, através de outros meios que
possam ser anexados ao prontuario, quando a recusa lhe expuser a perigo de
morte.

O CFM através da Resolugdo n.° 2.232/2019 elenca os requisitos
proprios do paciente para que o médico aceite a sua recusa terapéutica. O
paciente devera ser maior, capaz, lucido, orientado e encontrar-se consciente no
momento da decisao.

Diante da recusa terapéutica do paciente, o médico podera apresentar
ao doente outra opg¢ao de tratamento, quando for possivel. No entanto, podera o
profissional da medicina se obstar a recusa, por sua propria consciéncia, dando
para isso conhecimento ao diretor técnico da instituicao e se for em consultério,
informando expressamente ao paciente, por meio de documento, no qual o
paciente devera apor o seu ciente.

Segundo a Resolugao n.° 2.232/19 o médico ndo devera aceitar a recusa
terapéutica, em se tratando de risco relevante, quando se tratar de paciente
menor ou adulto que ndo esteja em pleno uso de suas faculdades mentais,
estejam ou nao representados. No caso de divergéncia entre o profissional e os
familiares dos pacientes nestas condi¢des, devera o médico comunicar o fato as
autoridades competentes, objetivando o melhor interesse do paciente.

O médico, segundo a Resolugao supracitada, ndo devera aceitar a
recusa terapéutica, também, quando ela caracterizar-se em abuso de direito,
considerando abuso de direito: a recusa terapéutica que coloca em risco a saude
de terceiros e aquela referente a qualquer doenga que ponha a populagédo em
risco de contaminagdo, situagbes as quais o medico devera registrar no
prontuario do paciente e comunicar ao diretor técnico para que comunique as
autoridades competentes.

Em mais uma situagdo, segundo a Resolugao n.° 2.232/19, a qual o
médico podera considerar, conforme o ditames de sua consciéncia, abuso de
direito encontra-se o fato da mae colocar em risco a saude do feto, quando este
viavel, este artigo da Resolugcdo encontra-se suspenso em decorréncia de
deciséo judicial(Processo n° 5021263-50.2019.4.03.6100 —TRF 3° Regido), em
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relacdo a assisténcia e atendimento ao parto (BRASIL, CFM, Resolucéo
2.232/19)81.

Nos casos de urgéncia e emergéncia a Resolugao n.° 2.232/19 do CFM
trouxe um fator diferenciado, € que o médico, ndo havendo outro que lhe
substituia, ndo devera atender a recusa terapéutica do paciente, nem o
profissional podera apresentar suas recusas de acordo com a sua consciéncia,
devera sim realizar o tratamento indicado para preservar a vida do paciente,
parte esta que se encontra suspensa por forca do atendimento a decisao judicial
(Processo n°® 5021263-50.2019.4.03.6100 —-TRF 3° Regiao), apenas em relacao
a assisténcia e atendimento ao parto.

A Resolugao n.° 2.232/19 trouxe uma polémica quanto a questdo do
binbmio méae/feto, que ndo sera adentrada aqui, no entanto, resta saber se a
Resolugdo 1.995/2012 foi revogada, uma vez que esta Resolugdo prega o
cumprimento das DAVs pelo médico.

Em consulta ao CFM o seu Presidente respondeu que ndo, que a
Resolugdo n.° 2.232/19 ndo revogou nem o Codigo de Etica Médica, nem
tampouco as Resolugdes 1.805/2006, nem a Resolugao 1.995/2012, que se a
recusa terapéutica tiver sido feita por paciente através de diretiva antecipada de
vontade, em situagado de terminalidade, mas sem processo ativo de morte,
poderdao as DAVs serem aceitas pelo médico (LUCIANA DADALTO, 2019).

Outro ponto polémico da referida Resolugdo com a terminalidade da vida
€ acerca da objecao de consciéncia do médico.

Segundo Aline Albuquerque (2019), a objecdo de consciéncia é
fenbmeno recente, que pode ser reportado a discussbes sobre a

descriminalizagdo do aborto nos anos de 1967 na Inglaterra em 1973 nos

81 O Ministério Publico Federal requereu a suspenséo dos efeitos do § 2° do artigo 5°, artigos 6°
e 10° da Resolugdo CFM n° 2232/2009, que tratam da relagdo a assisténcia e atendimento ao
parto, cujos artigos retiram da mulher gestante o direito a recusa terapéutica em determinadas
situagdes, podendo o médico submeté-la, sem seu consentimento, a procedimentos com os
quais nao concorda. O juiz decidiu favoravelmente ao MPF afirmando que nao havia nenhum
amparo legal ao disposto no § 2° do art. 5° da referida Resolugao 2.232/2009 do CFM, uma vez
que o aludido artigo resulta na ilegal restricdo da liberdade de escolha terapéutica da gestante
em relagédo ao parto, pois o CFM ampliou as hipoteses de afastamento da opgao terapéutica
eleita pela paciente gestante, violando o principio da legalidade. O juiz, em sua decisao liminar,
também, suspendeu parcialmente a a eficacia dos artigos 6° e 10° da mesma resolugéo, estes
somente em relagdo a assisténcia e atendimento ao parto (SAO PAULO,JFSP, Processo n.°
5021263-50.2019.4.03.6100).
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Estados Unidos. Para a autora, a objecdo de consciéncia pelo médico ocorre
quando ha conflito entre suas crencas e valores pessoais e a realizagao de
procedimentos apropriados e esperados pela sociedade, ndo sendo adequado
definir a objecao de consciéncia com base na recusa do paciente como fez a
Resolugdo n.° 2.232/2019, dando direito do médico impor ao paciente um
tratamento mesmo sob forte recusa deste, sendo portanto a objecdo de
consciéncia equivocadamente tratada pelo CFM#.

De acordo com a Resolugao 2.232/2019 ha deliberada permissdo ao
medico para que possa objetar a recusa da terapéutica do paciente sob mera
alegacado de objegdo de consciéncia, como se esta medida ndo fosse de
natureza excepcional, privilegiando a consciéncia do médico em detrimento a
autonomia do paciente e de sua autodeterminagdo. Ademais, possibilita a
discriminagao do paciente ou de um grupo em virtude do conflito de suas crencgas
e valores pessoais com os daqueles e nem como verificar se estes valores sao
genuinos (ALINE ALBUQUERQUE, 2019).

O Conselho Federal de Medicina em nota de esclarecimento a sociedade
afirma que a Resolugéo n.° 2. 232/2019 teve como foco estabelecer requisitos
para que o médico aceite a recusa terapéutica de seu paciente, que em nenhum
momento a Resolugdo impde um tratamento forgado a gestante (CFM reitera
fundamentacao ética e legal da Resolucdo n.° 2.232/2019).

E de se questionar para onde foram as fundamentacdes das Resolucdes
anteriores que admitiam a ortotanasia, que previram as DAVs que embasaram-
se no principio da dignidade da pessoa humana, na autodeterminagcdo das
pessoas, na prioridade da vontade do paciente. Porque impedir a recusa
terapéutica da gestante afeta sobremaneira a autonomia da mulher, uma vez
que da margem para praticas que ferem principios estabelecidos anteriormente
pela gestante.

Para Christian Fiala e Joyce Arthur (2017) a objegao da consciéncia deve

ser mais discutida e mitigada, pois os médicos tém obrigagdes com seus

82 Segundo a Australian Medical Associatio ( AMA), a objeg&o de consciéncia ocorre quando ha
um conflito entre a pratica a ser realizada pelo médico e as crencas ou valores sinceros e
pessoais dele, que o impedem de participar de um tratamento ou procedimento legal, ndo possui
interesses proprios ou discriminagéo, (AMA UPDATES..., 2019).


https://www.researchgate.net/profile/Christian_Fiala
https://www.researchgate.net/profile/Joyce_Arthur
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pacientes e com a sociedade, possuem uma posigao privilegiada de confianca e
responsabilidade e lucram com o monopdlio da medicina.

E preciso aprimorar a quest&o da objecdo de consciéncia para pacientes
em terminalidade porque ja estao fragilizados e o profissional de sua confianca
se nega a realizar ou deixar de realizar um determinado procedimento € uma
forma de traumatizar ainda mais o paciente, € preciso estimular mudancas e

humanizacao para os pacientes fora de possibilidades terapéuticas atuais.

7.5 AS DECISOES DOS TRIBUNAIS: A METODOLOGIA APLICADA PARA
ANALISE DO CONTEXTO JURIDICO SOBRE A ORTOTANASIA

Para descrever acerca do contexto atual sobre o tratamento dado ao
tema pelos Tribunais de Justica dos Estados, Tribunais Regionais Federais,
Superior Tribunal de Justica (STJ) e Supremo Tribunal Federal(STF) fez uma
pesquisa junto a segunda e terceira instancia com os seguintes termos no site
de busca de cada Tribunal: “ortotanasia®, “testamento vital’, e “diretivas
antecipadas”. Somente foram analisados 0s processos civeis com decisdes
publicadas até 2019, sem observar o transito em julgado, em um total de onze
processos encontrados.

Nos Tribunais do Acre, Alagoas, Amapa, Amazonas, Bahia, Ceara,
Espirito Santo, Goias, Maranhdo, Mato Grosso, Minas Gerais, Para, Paraiba,
Piaui, Rio de Janeiro, Rio Grande do Norte, Rond6énia, Roraima, Santa Catarina,
Sergipe e Tocantins ndo foram encontrados enunciados jurisprudenciais com os
termos supracitados.

Somente nos Tribunais do Distrito Federal, Parana, Pernambuco, Rio
Grande de Sul e Sao Paulo foram encontrados processos com os termos
pesquisados®3,

Pbde-se observar, portanto, em sede de segunda instancia, junto aos

Tribunais de Justica dos Estados, na esfera civel, que em poucos Tribunais a

83 Estados com o numero dos referidos processos civeis em que os termos “ortotanasia”,
“testamento vital” e “ diretivas antecipadas de vontade” surgiram na pesquisa de busca na
jurisprudéncia: DF (0707327-22.2019.8.07.000) , PR (MS - N° 966.340-9), PE (0021724-
95.2012.8.17.0000 e 0001974-63.2018.8.17.9000), RS (0223453-79.2013.8.21.7000, 0284885-
31.2015.8.21.7000 e 0183750-15.2011.8.21.7000 e SP (1000938-13.2016.8.26.0100, 1001378-
30.2015.8.26.0363, 1084405-21.2015.8.26.0100 e 0003009-12.2010.8.26.0004)
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matéria chegou até eles em sede de recurso, no entanto em um mesmo Tribunal
as Turmas nao conversam entre si, apresentando decisdes diferentes em casos
de ortotanasia.

No Superior Tribunal de Justica somente ha uma decisdo monocratica,
cujo pedido em sede de Agravo em Recurso Especial era o restabelecimento da
titularidade da curatela a Agravada destituindo um curador dativo,
fundamentando que a interditanda havia deixado assegurada a curadoria a
agravante em testamento vital, anteriormente assinado, o STJ negou provimento
ao agravo baseado na impossibilidade do revolvimento do acervo fatico-
probatorio dos autos, a fim de verificar supostos conflitos de interesses entre a
agravante e a interditanda e como o processo tramita em segrego de justica n&o
foi possivel analisar. Nenhuma decisao junto ao Supremo Tribunal Federal com
os termos de busca foi encontrada.

O Poder Judiciario, segundo Antonio Cintra et all (2013) ndo possui a
mesma importancia politica dos demais poderes, no entanto, quando necessario
para repor as liberdades e direitos individuais e sociais dos cidadaos, apresenta
posicao de maior destaque. E na forma da prépria Constituicao Federal nenhuma
pessoa sera preterida de buscar seus direitos e garantias individuais junto ao
Poder Judiciario, seja por conta da propria lesdo ou da ameacga a direito, € o
Principio da Inafastabilidade da apreciacdo judiciaria (art. 5° XXXV,
BRASIL,1988).

De nada adiantaria a democracia, as liberdades individuais, os direitos
sociais e tudo que as regras dispdem se nao houvesse quem pudesse
restabelecer as relagdes juridicas contenciosas com finalizagdo da contenda, dai
a funcao precipua do Poder Judiciario, o poder e o dever de julgar o direito, e de
principalmente, fazer justica, e efetiva-la.

Deve ser dito, também, que por vezes, muitas contendas chegam ao
Poder Judiciario, sem que o Poder Legislativo tenha sequer se preparado para
qualquer tipo de votagao acerca da matéria, devendo o Poder Judiciario, ante o
principio da inafastabilidade da tutela jurisdicional julgar a lide, reconhecendo o
direito sem se esquivar. Certo € que a sociedade e suas relagdes sao objeto de
frequentes transformacgdes, por conta das mudancas culturais, dos avangos
tecnoldgicos e cientificos, e de acontecimentos que fogem a qualquer previséao

de economistas, sociélogos, agentes politicos, como por exemplo: as diretivas
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antecipadas de vontade, documento no qual a pessoa estabelece critérios para
uma morte digna, bem como seus agregados: o testamento vital e o mandato
duradouro.

Verbnica Donato(2006) assevera que a Constituicdo Federal de 1988
intimou o Poder Judiciario para assumir seu papel de poder politico, de agente
transformador da sociedade, de ordenador e implementador da democracia, de
influenciador nas decisdes governamentais, e consequentemente no destino do
Estado e da sociedade no qual ele encontra-se inserido, e para tanto concedeu-
Ihe autonomia administrativa e financeira e estabeleceu mudangas na sua
estrutura.

Apds a decisdo do recurso em segunda instancia € possivel novo
recurso ao Superior Tribunal de Justica apenas quando comprovada incorreta
aplicacao de direito federal infraconstitucional e ao Supremo Tribunal Federal,
em sede de recurso extraordinario quando forem discutidas questdes
consideradas de existéncia relevante do ponto de vista econdmico, politico,
social ou juridicos que estejam além do interesse das partes que deram origem
ao processo (MEDINA, 2019), como foi o caso da interrupgao da gravidez de feto
anencéfalo e a constitucionalidade do uso de células-tronco ou de
inconstitucionalidade de lei.

Assim, apds a pesquisa na consulta de jurisprudéncia nos sites dos
Tribunais foram observadas decisdes que confrontam entre si, divididas adiante
conforme a matéria julgada: decisdo em sede de Tribunal que aceita que
diretivas antecipadas sejam objeto de jurisdigdo voluntaria e outra que n&o;
decisao que demonstra a compreensao e dimensao do conceito de ortotanasia
e outra que nao; e decisdo que admite que a pessoa incapaz seja devidamente
representada por seus familiares quanto a possibilidade de reazliar ou nao
tratamento inutil e outra que néo.

A finalizagao do capitulo resulta de uma analise da decisao do Supremo
Tribunal Federal da ADPF n.° 54, que trata sobre a interrup¢ao da gravidez do
feto anencéfalo, os dados serdo tratados, especialmente, quanto aos
argumentos da autonomia da vontade, comparando a uma possivel decisdo
naquela Corte sobre morte digna, cujo sujeito seja pessoa capaz de

discernimento para entender o 6nus de suas decisoes.
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7.5.1 Reconhecimento das diretivas antecipadas de vontade nos Tribunais

Enquanto a lei é lacunosa, o desejo pela ortotanasia pode ser
manifestado por diversas formas: extrajudicialmente, junto a familia, ao médico,
no prontuario hospitalar; administrativamente, junto ao cartério e judicialmente,
pelo exercicio do direito de agao.

O principio de acesso a justica é principio basico, insculpido na
Constituicao Federal (art. 5°, XXXV), prescreve a garantia de que a lei nao
excluira a apreciacdo do Poder Judiciario lesdo ou ameacga a direito. A tutela
jurisdicional é inafastavel. No entanto, junto aos Tribunais é fato que desperta
decisbes contrapostas, em um mesmo érgéo julgador parece nao existir uma
orientacdo unanime que permita admitir o testamento vital ou que o mesmo
possa ser objeto de jurisdigdo voluntaria®*, cujo teor seja o reconhecimento e
desejo pela efetivacédo das diretivas antecipadas de vontade.

Em um mesmo Tribunal de Justica, o do Estado de Sao Paulo ha uma
divergéncia entre a 22 e a 52 Camaras Civeis acerca da interposicao de agoes
que visam fazer valer o testamento vital.

Uma apelagao referente ao Processo n° 1084405-21.2015.8.26.0100 (22
Camara, TJSP, SP,2015), em que € apelante Elca Rubinstein, e apelado o juizo
da comarca e teve como Relator, o Desembargador Giffoni Ferreira. E outro
referente ao Processo n° 1001378-30.2015.8.26.0363 (52 Camara, TJSP,
SP,2015) em que € apelante Anténio Fernando Correa Bastos, e apelado,
também, o JUiZO DA COMARCA e teve como Relator, o Desembargador J. L.
Ménaco da Silva. As duas acdes supracitadas foram propostas com o pedido de
reconhecimento judicial ao direito da pratica da ortotanasia, de ser reconhecido
o direito de nao iniciar tratamento médico inutil, que sirva apenas para o
prolongamento da vida. Nos dois processos o0s juizes de primeiro grau
extinguiram a acao, sem resolugdao do mérito, sob o fundamento de que nao é

necessaria intervengao judicial para que uma declaragao para procedimentos

84 Segundo Anténio Cintra et all, a jurisdigé&o voluntaria ocorre quando a fungéo exercida pelo juiz
ndo é decorrente, necessariamente, de um conflito, a independéncia do julgador levam o
legislador a Ihe confiar importantes fungdes de interesses privados na administragdo publica,
(2013). E como se chamasse o Poder Judiciario para integralizar a vontade e somente apés sua
deciséo é que pudesse fazer valer efeitos juridicos. O atual CPC tem a abertura de testamento
e o codicilo como procedimentos de jurisdi¢cdo voluntaria, (art. 735, CPC, 2015).
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sobre o final da vida valha, podendo ser, perfeitamente, realizada pela via
extrajudicial, nos cartérios, ou administrativamente, diretamente com os médicos
gque acompanham seus pacientes.

Em sede de recurso, as apelagdes dos autores relativas aos Processos
n° 1084405-21.2015.8.26.0100 (28 Camara, TJSP, SP,2015) e Processo n°
1001378-30.2015.8.26.0363 (52 Cémara, TJSP, SP,2015) tiveram como
fundamentos o direito a jurisdigédo voluntaria® e a garantia do acesso a justica.

Dentre os procedimentos de jurisdicao voluntaria previstos no Codigo de
Processo Civil (CPC), encontram-se, a partir do art. 719, os testamentos e
codicilos (BRASIL, CPC, 2015), embora o testamento vital seja um instrumento
para ter eficacia antes da morte, ndo deixa de ter igual natureza dos testamentos
ordinarios e especiais®.

No fundamento quanto o acesso a justica nas apelagdes dos processos
acima é de se entender que o art. 5°, XXXXV, da Constituicdo Federal garante a
todo cidadao o acesso ao Poder Judiciario diante da lesdo ou ameaca a direito
(BRASIL, 1988).

Portanto, toda pessoa possui o direito de levar ao Judiciario seus
reclames, e ele tem o dever de apresentar uma resposta abalizada e justa ao
caso concreto, efetivando a tutela jurisdicional pretendida. E a manifestacdo do
poder jurisdicional que pretende o interessado (JOSE MARIA TESHEINER;
RENNAN THAMAY, 2019).

Os casos possuem situacdes idénticas, contudo, em um mesmo Tribunal
de Justica (Estado de S&o Paulo), as decisdes foram dispares. No Processo n°
1001378-30.2015.8.26.0363 a 52 Camara desacolheu o recurso do autor,
confirmando a Sentenca de 1° grau e no Processo n.° 1084405-
21.2015.8.26.0100 a 22 Cémara julgou procedente a apelagdo, anulando a
sentenga do juiz de primeira instancia, ambas acompanhando o voto do

Desembargador Relator.

85 Jurisdigdo voluntaria ou também chamadas de graciosa € atividade de natureza jurisdicional
exercida pelo Estado em agdes que ndao possuem contencioso. N&o ha lide na jurisdicéo
voluntaria, nem partes, no seu lugar encontram-se os interessados e ha uma primazia de
atividade negocial, o juiz possui como fungéo precipua tornar eficazes as pretensdes privadas
dos interessados que recorreram a sua administragdo e pretendem a homologagéo

(JOSE MARIA TESHEINER; RENNAN THAMAY, 2019).

86 S30 testamentos ordinarios: publico, cerrado e particular. Especiais: maritimo, aeronautico e
militar.
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A decisdo no Processo n° 1001378-30.2015.8.26.0363 teve como
fundamento a pretensido do autor, de ver declarado seu direito de opcéo pela
ortotanasia, quando nao tiver mais capacidade de expressar sua vontade é um
direito em tese, e que a agao declaratoria intentada para obter declaracao de
existéncia ou ndo de um direito, depende de uma lide resistida, o que néo é o
caso dos autos.

Mas o que € um direito em tese? Requerer que o judiciario reconheca
sua opgao pela ortotanasia nao é um direito abstrato ou em tese, afinal uma vez
que ha reconhecimento da Resolugao n.° 1.995/2012 do CFM e decisao da Acgéao
Civil Publica acerca da referida Resolugao que poderia, facilmente, ser objeto de
pesquisa.

Pode-se ainda verificar que a acado declaratéria pode ser exercida
independentemente de qualquer pedido condenatorio, se presta a declarar a
existéncia ou inexisténcia ou o0 modo de ser de relagdo juridica concreta, ou,
ainda, a autenticidade ou falsidade de documento. Tal € a redag¢ao do artigo 19
do Novo Cdédigo de Processo Civil: “O interesse do autor pode limitar-se a
declaracgao: | - da existéncia, da inexisténcia ou do modo de ser de uma relagao
juridica; Il - da autenticidade ou da falsidade de documento” (BRASIL, 2015).
Nao ha porque a recusa da apelacgao pelo 52 Camara doTribunal.

O Relator, no Processo n.° 1001378-30.2015.8.26.0363 afirma que
sequer o autor juntou documentos em que algum réu tenha resistido ao seu
pedido ou apontado doenga que o acomete e socorre-se do julgado do Superior
Tribunal de Justica (STJ) (RECURSO ESPECIAL N° 1.106.764 RJ), no qual foi
extinto processo sem resolugcdo do mérito por considerar que o Judiciario nao é
orgao de consulta.

Mais uma vez, discorda-se da posi¢cao do Relator supra, pois qualquer
pessoa, de acordo com a Constituicdo Federal podera buscar legitimamente a
tutela jurisdicional em razdo de um interesse de agir e o judiciario ndo devera
afastar, sendo observados apenas os pressupostos de existéncia e
desenvolvimento da lide.

Sendo a agédo um direito garantido pela Constituigdo Federal para banir
lesdo ou ameaca a direito, e assim provocar do Poder Judiciario uma resposta a
demanda, deve-se fazer presentes as condigdes de prosseguimento da agao:

partes legitimas (que estejam vinculadas ao objeto da agéo) e interesse de agir
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(binbmio necessidade/adequacgao), sob pena de extingao da acdo sem resolugao
do mérito. (art. 337, CPC, BRASIL, 2015).

O interesse de agir como uma das condicbes da agao pressupde a
necessidade do provimento jurisdicional, quando nao houver uma outra forma de
solucionar o conflito e adequacdo do meio escolhido para requerer a tutela
jurisdicional.

Para Tatiana Silva (2017) a questao € que é o autor quem diz que precisa
da jurisdicao, o processo nao deve ser tao formal colocando a técnica acima da
economia processual e até da propria jurisdigcdo, quando se reserva o dever de
adequacao da utilizagdo do procedimento. Da mesma forma o processo nao
pode mais ficar engessado e inflexivel, a ponto de retirar a capacidade
interpretativa do magistrado, importando a prestacgao jurisdicional, pois se nao
for assim, ndo adianta a Constituicao garantir o direito a agao como fundamental,
positivada em clausula pétrea.

No caso das acdes com pedido de reconhecimento de testamento vital,
embora nado haja conflitos iniciais, o Cdédigo de Processo Civil traz como
possibilidade de jurisdigao voluntaria uma interpretacédo ampla do seu artigo 735,
guando consagra como procedimentos de jurisdi¢do voluntaria os testamentos e
codicilos. Lembrando que na jurisdicdo voluntaria ndo ha propriamente um
conflito de interesses, mas um negdcio juridico que passa pelo juiz. Ao
testamento vital seria possivel uma interpretagao extensiva a fim de que o juiz
pudesse se pronunciar acerca de um interesse privado.

De forma diversa dispds o Relator do Processo n.° 1084405-
21.2015.8.26.0100 o qual enfatizou a peculiaridade da acdo, ponderando que a
extingdo sem julgamento de mérito foi equivocada, ao argumento de que embora
existam outras formas de declarar os procedimentos para o final da vida, a
Constituicdo Federal determina que a todos seja assegurado o acesso ao Poder
Judiciario, e se a autora confere ao judiciario o meio mais eficaz de néao
impugnacgao de sua vontade posteriormente, ndo podera o Juizo fechar as suas
portas e remeté-la a outras vias.

Desta forma, a sentenga do juiz de primeiro grau no processo julgado
pela 22 Camara Civel foi anulada e determinado o retorno dos autos ao juizo de

origem para que fosse analisado o mérito.
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Em 19 de margo de 2018 foi publicada no Diario Oficial da Unido a nova
sentenca referte ao processo supracitado, que homologou a declaragao prestada
em juizo pela autora de ndo desejar se submeter a tratamentos médicos inuteis
ou cruéis e indeferiu o pedido de tramitacdo do processos em segredo de justica
e apresentou requisitos para a validade do testamento vital: atestado de dois
médicos e registro no prontuario,(SAO PAULO, DJE, 2018)..

A questdo de segredo de justica, pode perfeitamente ndo ser aplicada,
assim como nem sempre é nos testamentos ordinarios e especiais, no entanto
causo estranheza um dos requisitos apresentado pelo magistrado causa
estranheza e surpresa, atestado de dois médicos, pois n&do ha nem no projeto de
lei que tramita no Congresso Nacional, nem na Resolugéo 1.995/2012 do CRM.
Ademais nao ficou claro se o atestado era para demonstrar a higidez mental da
autora, ou para declarar se suspensao dos procedimentos pretendidos faziam
parte de manobras futeis®’. Quanto ao registro no prontuario, o proprio autor

tem, certamente, todo interesse de cumprir.

7.5.2 O representante do paciente incapaz aos olhos dos tribunais

A incapacidade, como descrita em capitulo anterior, € a impossibilidade
que alguém possui de poder expressar sua vontade, ou praticar sozinho os atos
da vida civil. A incapacidade pode ser legal (decorrente da prépria lei), judicial
(determinada pelo juiz) e contratual (consentida pelas partes).

Quando o paciente fora de possibilidades terapéuticas atuais os filhos
menores de 18anos, sao considerados incapazes de praticarem os atos da vida
civil, sendo legalmente representados, quando menores de 16 anos e assistidos,
quando tiverem mais que 16 e menos que 18 anos, por seus pais, conforme se
pode constatar no artigo 1.634 do Cddigo Civil que dispde aos pais o0 exercicio
do poder familiar para representar os filhos judicial ou extrajudicialmente até os
16 anos e assisti-los apds esta idade, para suprir-lhes o consentimento (2002).

Outros artigos do Cdédigo Civil demonstram o quanto o legislador deseja

fazer valer a vontade substitutiva dos pais ou sua complementagao em relacao

87 A Resolugéo do CFM, n.°1995/2012 que dispbe sobre as diretivas antecipadas de vontade ndo
estabelece que sua validade depende de atestado fornecido por dois médicos, mas tdo somente
que a declaragao conste no prontuario do paciente.
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a vontade dos seus filhos, o artigo 1.630, por exemplo, reza que os filhos
menores estdo sujeitos ao poder familiar,o artigo 932 do mesmo diploma legal
estabelece que os pais sdo responsaveis pela reparagao civil dos filhos menores
que estiverem sob sua responsabilidade e em sua companhia.

E de se ressaltar que, embora pessoas possam adquirir a maioridade a
partir dos 18 anos ela se torna capaz para o0 gozo e o exercicio de sua
capacidade civil, desde que possua higidez mental. No entanto, algumas
pessoas por questdes de doenga perdem a capacidade de raciocinio tornando-
se relativamente incapaz, devendo serem assistidas ou apoiadas, na forma do
Estatuo da Pessoa com Deficiéncia, ou representadas, por meio decisao judicial,
por conta de sua incapacidade absoluta.

Seria de se ressaltar que o peso das decisdes dos representantes das
pessoas fora de condi¢des terapéuticas atuais seriam iguais. No entanto, as
decisdes dos Tribunais acerca das medidas tomadas por representantes de
incapazes que possuem mais de 18 anos e representantes de incapazes que
possuem idade menor do que aquela sao bem diferentes como se pode verificar
com a analise dos Processos n.°0193242-26.2014.8.21.7000 (72 Camara, TJRS,
RS,2015) e n.° 0183750-15.2011.8.21.7000 (212 Camara Civel, TJRS, 2011).

O Processo n.° 0183750-15.2011.8.21.7000 cuja apelagéo se deu pela
parte autora a ASSOCIACAOO DOS FUNCIONARIOS PUBLICOS DO ERGS
(AFPERGS), junto a 212 Camara Civel, tendo como Relator o Desembargador
Arminio José Abreu Lima da Rosa, em face do filho e neto respectivamente,
Gilberto Oliveira de Freitas e Guilherme da Silva Benites, de Irene Oliveira de
Freitas.

A apelacao da AFPERGS, entidade mantenedora do Hospital Ernesto
Dornelles, ndao se conformou com o indeferimento da peticdo inicial, por
ilegitimidade passiva, em uma agao cautelar que promoveu, tendo como objeto
o suprimento de vontade dos Apelados, neto e filho de Irene Oliveira de Freitas.
Ocorre que, incialmente, o neto que internou a avdé apresentou-se como
responsavel, e autorizou o seu tratamento. Posteriormente, o filho, Gilberto,
invocou sua responsabilidade, e ndo autorizou a hemodialise da mae. Afinal
guem seria o responsavel por Dona Irene?

No apelo a parte autora invocou a responsabilidade objetiva do hospital,

nos termos do art.14 do Cdodigo de Defesa do Consumidor, sustentando sua
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legitimidade ativa aduzindo pretender respaldo judicial “frente a divergéncia
familiar no tocante a aderéncia ou ndo da paciente ao tratamento proposto,
principalmente diante das circunstancias que norteiam as decisdes baseadas na
ortotanasia”. E embora a AFPERGS saiba que o tratamento € doloroso e que a
doenga da paciente nao tem cura, insiste na autorizagao judicial pelo tratamento.

A Senhora Irene encontrava-se internada no Hospital Ernesto Dornelles
desde 05.12.2010 em quadro de descompensacao secundaria a insuficiéncia
renal, pré-edem agudo de pulmao, havendo indicagao expressa dos médicos
quanto a realizagao de hemodialise.

O Ministério Publico se manifestou pelo deferimento da liminar, em sede
de primeiro grau, divergindo do parecer do Procurador de Justica, em sede de
Tribunal.

O Relator em seu voto fez uma reflexdo acerca da dimenséo do objetivo
tratado. Em primeiro plano, analisou acertadamente a disputa entre a ortotanasia
e a distanasia, afirmando que a primeira assegura as pessoas uma morte natural,
sem interferéncia da ciéncia, evitando sofrimentos inuteis, assim como dando
respaldo a dignidade do ser humano, e a distanasia, implica no prolongamento
da vida, mediante meios artificiais e desproporcionais, adjetivando-a de
obstinacao terapéutica, na Europa, sendo de futilidade médica, nos Estados
Unidos.

Apresentou o Relator em seu voto varios doutrinadores como Lia
Fehlberg, e seu artigo: “a ortotanasia no projeto do Cédigo Penal”, que trata a
distanasia como uma morte dolorosa, e que diante de determinadas doencgas
incuraveis o prolongamento da vida por meio terapéutico ou aparelhos
representaria uma batalha inutil. Jean Robert Debray como responsavel pela
introdugdo na linguagem médica francesa da expresséo obstinagao terapéutica,
como comportamentos meédicos em utilizacdo de processos terapéuticos, cujo
efeito traz consigo um beneficio muito menor do que o esperado, além de
inconvenientes previsiveis, (212 Camara Civel, TJRS, 2011).

Expbs o Des. Relator que Alexandre Magno Fernandes Moreira em seu
artigo eletrénico lembrou a Lei do Estado de S&o Paulo, n.° 10.241/1999, que
assegura ao paciente terminal o direito de recusar tratamentos dolorosos ou

extraordinarios para tentar prolongar a vida, lei essa sancionada e utilizada pelo
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ex-Governador Mario Covas®, quando acometido por um cancer e estado
terminal, se recusou ao prolongamento artificial da vida e a reforma do Cadigo
Penal, cuidando de descriminalizar a ortotanasia.

Para o Relator o debate sobre a ortotanasia é um “dos embates
filoséficos de maior dimensdo em termos de definicio humana, por estar
embainhada pela percepcao individual quanto ao sentido da vida”, remete-se a
questdoes de sentimentos particulares, que se encontram atrelados a
preservacao da dignidade da pessoa humana. Cita a Resolugédo do CFM n.°
1.805/2006 que veio modificar os termos do art. 57 do Cédigo de Etica Médica,
cujo teor € a vedacédo pelo médico de “deixar de utilizar todos os meios
disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance em favor do paciente”.

O Desembargador Relator descreve que, o caso sub judice, fazia
lembrar o caso da americana, Terri Schiavo®, ao final, passou a transcrever a
sentenga da juiza de primeiro grau, Dra. Laura de Borba Maciel Fleck.

O raciocinio juridico da juiza de primeiro grau encontra-se de acordo com
0 que se apresentou até agora sobre as incapacidades e a ortotanasia.

Em sintese, a juiza de primeiro grau, afirmou que a Constituicdo Federal
e o Estatuto do Idoso tém a vida como garantia fundamental de primeira ordem,
€ que o idoso merece especial atengao face a sua vulnerabilidade. No caso em
tela, a paciente, encontra-se acometida de doenca terminal e nado pode
expressar sua vontade, sendo o seu filho, na auséncia do cbénjuge, o imediato
responsavel por ela no Hospital, e a negativa de Gilberto contra a hemodialise,
foi que esta seria a ultima vontade de Irene Freitas.

O judiciario andou bem, ao se deparar com a vontade do préprio
paciente, e se este ndo tem condigcdes de expressar seus desejos quanto ao
tratamento que deseja receber, e nem deixou procurador para tal, se busca a

familia, os mais proximos excluem os mais remotos é assim que se da na ordem

8 O Ex-Governador do Estado de Sao Paulo foi quem sancionou a Lei 10.241, de 1999, que
levou o seu nome Lei Mario Covas, porque dela se beneficiou quando acometido de um cancer
em fase terminal, preferiu ficar em casa juntamente com sua familia em seus ultimos dias a se
prender a equipamentos hospitalares.

8 Apos ter sido mantida em vida vegetativa por mais de quinze anos, depois de uma disputa
judicial entre conjuge e pais, entre tirar o suporte de fornecimento artificial de nutricdo e
hidratagcdo e que mantinha Terri Schiavo viva, ambos sob o argumento do melhor interesse da
paciente, a justica norte-americana terminou por fazer prevalecer a vontade externada pelo
marido. Terri faleceu em 31.03.2005 (SILVIA ZULLO, 2013).
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disposta pelo art. 1.775 do Cdédigo Civil Brasileiro, que trata sobre a curadoria
(2002).

Pondera ainda, a juiza, que é de conhecimento publico que o
procedimento da hemodiadlise € muito desgastante que sdo constantes “as
desisténcias pelas dificuldades decorrentes e pela intensidade e tempo que o
paciente fica atrelado ao equipamento”.

Claro o sofrimento da paciente. Em época na qual é crescente a
discussao sobre a necessidade de ponderar-se o direito a vida, confrontando-o
com o direito a dignidade da pessoa, o qual também se deve entender como a
possibilidade de viver com dignidade e sem sofrimento, tais tipos de tratamentos
e doengas, por serem muito gravosos, muitas vezes sao, de forma consentida,
rechagados.

A magistrada baseou-se, também, na decisdo do Processo n.
2007.34.00.014809-3, que transcorreu na 142 Vara/DF que reconheceu a
legitimidade da Resolu¢do n°® 1.805/2006 do CFM, que liberou os médicos para
a realizacado de ortotanasia, nas enfermidades graves e incuraveis em fase
terminal, devendo aqueles, ao invés de prolongar inutiimente a vida dos
pacientes, garantir os cuidados necessarios para que possam morrer sem
sofrimento, sempre respeitando a vontade do paciente ou do seu representante
legal. Uma demonstracao da importancia das Resolugdes do Conselho Federal
de Medicina para direcionar as decisbes nos processos que tramitam no
judiciario.

Portanto, o que se configurou na Ag¢ao proposta pela AFPERGS foi de
que embora tenha tido as melhores intengcbes possiveis, o Hospital devera
respeitar a vontade do paciente, no caso como a Dona Irene encontra-se incapaz
de se expressar a vontade a ser acolhida devera a da familia, no caso a do filho
por ser 0 mais proximo, que optou pela ortotanasia. Isto posto, o Relator votou
pelo desprovimento da Apelacdo acompanhado pelos demais
Desembargadores.

O outro processo, em julgamento contraposto ao processo supra, foi o
Processo n.° 0193242-26.2014.8.21.7000 ajuizado pelo Ministério Publico do
Estado do Rio Grande do Sul em favor da menor E.S.R e em desfavor de seus
pais C.M.R e E.S.R. Na referida agao foi deferida liminar pelo juizo de 1° grau,

na qual autorizou a realizagao de todos os procedimentos terapéuticos na menor,
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que encontrava-se diagnosticada com osteossarcoma com metastases
pulmonares, sem a autorizagdo dos pais. Os pais de E.S.R agravaram da
Decisdao ao Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, cujo Relator foi o
Desembargador Jorge Luis Dallagnol, da 72 Camara Civel.

Os genitores da menor argumentaram que a filha possui 10 (dez) anos
de idade, que foi diagnosticada com tumor ésseo no brago direito, e o
procedimento terapéutico € a amputacdo do brago, o que nao concordam,
primeiro por nao existir garantia de cura e, segundo, porque prometeram a filha,
diante de seu sofrimento, que nao deixariam retirar seu braco.

Até aqui perfeitamente normal, legal e juridico, pois os pais s&o os
verdadeiros representantes da menor, embora do Ministério Publico, também,
tenha o dever constitucional e infraconstitucional de zelar pela crianca e
adolescente. No entanto, o juiz de primeiro grau determinou a realizagdo da
cirurgia.

Os pais de E.S.R afirmaram que tém respaldo juridico por serem os
responsaveis pela menor, e por estas razdes tém livre escolha pela morte ao seu
tempo. Argumentam ainda, a ilegitimidade do Ministério Publico tendo em vista
que nao houve violacdo a nenhum dever do poder familiar em relacdo a E.S.R e
que tiveram que reajustar suas vidas em razdo das frequentes internagdes da
menina e nao ser verdadeira a afirmagao que é por forga da religidao que nao
autorizaram a amputacao no brago da filha.

Entretanto, o Brasil € um Estado laico, e as religibes devem ser
respeitadas, desde que os seus preceitos nao firam a lei.

Os Agravantes fundamentaram seu pedido no art. 15, do Cédigo Civil
Brasileiro, o qual reza que ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica. E requerem que
o Tribunal suspenda a decisao que determinou obrigatoriamente a internagéo da
filha e Ihe nomeou curadora especial e ainda, determinou avaliagéo psicolégica
e social na familia da infante.

O Relator iniciou o seu voto confirmando a legitimidade do Ministério
Publico como autor da acdo, uma vez que o art. 127, caput da Constituicao
Federal e o art. 201, V, e art. 208, Il do Estatuto da Crianga e do Adolescente

(art. 201, V, e art. 208, lll) garantem sua legitimidade para propor acao civil
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publica buscando a efetivagao de direitos individuais heterogéneos de criangas
e adolescentes.

Em seguida, passou a analisar o mérito, observou que consta nos autos
gue a menina encontrava-se em tratamento médico no Hospital Sdo Vicente de
Paulo e que diante do diagndstico e da necessidade de amputacéo do seu brago,
seus pais pediram um tempo para que ela fosse reavaliada em outro hospital, o
que fora feito junto ao Hospital da Crianga Santo Antdnio. Ante a confirmagao da
necessidade da cirurgia, os pais simplesmente abandonaram a quimioterapia e
se negaram a autorizar o procedimento cirurgico.

Em face desses acontecimentos o médico oncologista-pediatrico do
primeiro hospital, Dr. Paulo Santiago, enviou ao MP, em 07.01.2013,
documentacéao pedindo solugao diante da negligéncia dos pais com a saude da
filha.

O Relator ainda faz mengao a um oficio e outros documentos que
indicam a realizagdo da cirurgia na menor como possivel chance de cura,
entretanto pequena, devido as metastases pulmonares.

Ao final, em uma decisdo que vai de encontro a representacdo dos
incapazes, o Relator indefere o Agravo, afirmando que mesmo que a cirurgia néo
seja a mais indicada, por conta do alastramento da doenga para outros érgéos,
a decisao recorrida foi acertada. Neste momento, se pdée em duvida o
conhecimento do Relator sobre a ortotanasia e a dignidade da pessoa humana.

O Relator diz ainda que compreende a apreensao dos pais diante do
quadro de saude da menor, entretanto, a cirurgia € a unica opg¢do de cura,
mesmo que cause aflicdo a todos, o bem da vida € um dever que deve ser
assegurado pela justica. E aqui estabelece a vida como direito absoluto.

A necessidade das partes de proporem suas demandas no judiciario nao
€ para compreenséao subjetiva do julgador, mas para uma compreensao juridica.
Um ponto de relevancia, ante a situagédo de doenca incuravel, era ouvir a prépria
crianga, seus desejos, sua perspectiva de cura. Sabe-se que a sua vontade,
diante da incapacidade absoluta por ter apenas 10 (dez) anos de idade é

evidente, no entanto, o seu discernimento devera valer algo. O Estatuto da



243

Crianca e do Adolescente seu artigo 16°° preserva o direito da crianga ser
ouvida.

O Relator da Agéo n.° 0193242-26.2014.8.21.7000 comunga, portanto,
com a tese da necessaria a interferéncia do Estado, e portanto, da nomeacéao de
curador especial para a pequena enferma em estado terminal. Pergunta-se, no
entanto, por que a lei conferiu ao pais a responsabilidade pelos atos de seus
filhos menores? Sera que foi ao acaso ou por conta de um sentimento muito
maior do que a proépria lei poderia descrever? — O amor.

Como se explica que o filho pode representar a vontade de um genitor,
como ocorreu no Processo n.° 0183750-15.2011.8.21.7000, os genitores nao
podem representar sua filha, como ocorreu no Processo n.° 0193242-
26.2014.8.21.7000, em uma situacdo na qual foi constatada uma doenca
incuravel, sem perspectiva de cura e o judiciario impde uma cirurgia de
amputacio no brago?

A incapacidade, a vulnerabilidade e o grau de parentesco nos processos
neste topico analisados sdao os mesmos, mas as decisbes, bem diferentes.
Inclusive, ha divergéncia nas proprias fundamentagdes das decisées, enquanto
a decisao no Processo n.° 0183750-15.2011.8.21.7000 as questdes relativas a
ortotanasia e distanasia foram fartamente debatidas e estudadas, inclusive com
o respaldo da Resolugdo 1.805/2006 do CFM, a decisao que contemplou o
Processo n.° 0193242-26.2014.8.21.7000 tangenciou quanto aos aspectos mais

importantes da demanda.

7.5.3 O reconhecimento do direito a ortotanasia nos Tribunais

Perspectivas bem diferentes acerca dos conceitos, concepcdes e
caracteristicas da ortotanasia foram encontradas entre o Tribunal de Justica de
Mato Grosso do Sul e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

No Tribunal do Mato Grosso do Sul tramitou o Processo n.°
2002.003860-2/0000-00 ( 32 Turma Civel, TIMS, MS, 2003), cujo Relator foi o.

Desembargador Hamilton Carli, sendo parte apelante o Sr. Pedro Marques

% Art. 16. O direito a liberdade compreende os seguintes aspectos ....Il - opini&o e expressio
(ECA, 1990).
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Garcia e como apelados a Sociedade Beneficente de Campo Grande - Santa
Casa e a Cooperativa de Trabalho Médico Limitada ( UNIMED).

O Des. Hamilton Carli relatou que o autor apelou da Sentenca de 1° grau
que julgou improcedente a Acdo de Reparacdo de Danos movida contra a
Sociedade Beneficente de Campo Grande — Santa Casa — e a Cooperativa de
Trabalho Médico Limitada ( UNIMED). A tese do apelante foi: abuso da clausula
limitativa de obrigacbes da empresa que presta assisténcia meédica,
possibilidade de utilizagdo de servigos fora do quadro oferecido pela empresa,
em caso de urgéncia e mediante autorizagao e imprestabilidade do laudo pericial
apresentado. As apeladas pediram a manutencao da sentenca.

O outro Processo n.° 0223453-79.2013.8.21.7000 (1% Cémara Civel,
TJRS, RS, 2013) que tramitou em 2013 no Tribunal do Rio Grande do Sul,
Relatado pelo Des. Irineu Mariani, teve como partes o Ministério Publico, como
apelante e Joado Carlos Ferreira, O Ministério Publico (MP) foi quem ingressou
como autor com pedido de alvara judicial para suprimento da vontade do idoso
Jodo Carlos Ferreira, entdo com 79 anos de idade. O Ministério Publico
sustentou que o idoso encontrava-se em processo de necrose do pé esquerdo
desde novembro de 2011, pelo qual necessitaria amputa-lo, sob pena de
agravamento e morte por infecgado generalizada.

O caso ocorrido no Mato Grosso do Sul se deu em razéo da esposa do
apelante ter ficado por 50 dias internada na Santa Casa. Apos sua alta, passou
a ter convulsdes e vomitos, e quando retornou a Santana Casa, foi noticiada que
ela estava em fase de terminalidade de vida. Ante a gravidade da situagao, a
esposa do autor foi, as expensas da familia, removida para o Hospital Albert
Einstein — UNICOR —, na cidade de Sao Paulo (SP), onde fora constatada
infeccao hospitalar generalizada. A UNIMED recusou-se a dar cobertura ao que
fora despendido com o tratamento.

A improcedéncia da Ac¢ao pelo juizo de 1° grau se deu como base, em
relacdo a Santa Casa, porque nao houve nexo causal entre as sequelas
(paraplegia e mudez) e a infecgdo hospitalar, conforme o laudo pericial e em
relacédo a UNIMED, por entender, o magistrado, que a transferéncia para Hospital
nao conveniado correu por conta e risco do segurado.

Por sua, vez, em sede de 2° grau, o relator proferiu o seu voto pelo

provimento, em parte, do recurso, no que foi seguido por todos os outros
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Desembargadores. A fundamentagédo do voto se deu em duas partes, primeiro
tratou sobre a UNIMED e depois sobre a Santa Casa.

Em relagcdo a UNIMED, asseverou que as partes est&o ligadas a contrato
que s6 podem se desvincular por razées de forga maior ou caso fortuito e o
contrato juntado nao exclui a possibilidade da utilizagao de servigos médicos n&o
conveniados, desde que haja urgéncia e autorizagao, entretanto a UNIMED né&o
autorizou sob a fundamentagdo de estar esgotado o limite de cobertura do
segurado, ora apelante. Por sua vez o Hospital Albert Einstein possuia tabela
prépria, por isso em razao do principio da razoabilidade, de forma a evitar o
enriguecimento sem causa ou 0 pagamento de um servigo ndo prestado, ficaria
a UNIMED obrigada a ressarcir metade do pagamento efetivado, uma vez que
se acaso estivesse a paciente internada em hospital credenciado teria de efetivar
as despesas conforme a clausula 12 do contrato de adesao, por isso ndao ha
prejuizo para si.

Outro ponto de argumentacdo que diz respeito a negativa de
autorizagao, por estar esgotado o limite de cobertura, também, ndo prospera,
segundo o Relator. O tal limite de cobertura consta no Plano de Assisténcia
Médica Hospitalar que se extrai do contrato realizado entre os contratantes,
contudo, o Desembargador-Relator salientou que a simples assinatura de um
contrato de adesao ndo tem o condao de validar suas clausulas ilegais, a
vontade continua essencial a formacgao dos negdcios juridicos, mas nos moldes
atuais deve ser levando em conta a relativizagdo da nog¢ao de forga obrigatéria
e intangibilidade do conteudo do contrato, a limitacdo de cobertura fere o art. 39
do Cddigo de Defesa do Consumidor.

Para arrematar seu relatério, o Desembargador afirmou de que “néo
existe meia vida, pois utilizando o raciocinio légico: ou tem vida ou ndo a tem.
Da mesma forma, n&o existe meio servi¢o, ainda mais quando esta em jogo bem
indisponivel (a vida)”, pois nao é possivel se cogitar em autotutela quando trata-
se de bens indisponiveis. Ademais o lucro é secundario quando se trata de saude
publica.

Argumentou que o direito a vida é uma preocupacgao que aflige o mundo,
por norma internas e por normas internacionais como: | - Convengdo Americana
de Direitos Humanos (artigo 4° n° 1): “toda pessoa tem o direito de que se

respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o
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momento da concepgao”. Il - Pacto Internacional dos Direitos Civil e Politicos
(artigo 6° n° 1): “o direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera
ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida”.
Para o Desembargador Relator “hdo somente o direito de viver deve ser
respeitado, como, também, a outra vertente do direito a vida, ou seja, viver
dignamente”.

Para ele, em certas situacdes, a limitacdo de cobertura do servigo de UTI
podera levar a ortotanasia, procedimento, segundo ele em seu relatorio, vedado
pelo ordenamento juridico brasileiro e de tal gravidade que seria tipificado como
homicidio qualificado por visar o lucro e o motivo ser torpe, portanto, a limitacéao
de cobertura, seria no minimo, pratica abusiva e, portanto, clausula nula, aquela
que nao produz efeitos, em decorréncia de sua ilicitude, por encontrar-se
ausentes os requisitos de validade.

O voto foi pela condenagdo da UNIMED ao pagamento da metade das
despesas realizadas pelo apelante e em relacdo a Santa Casa foi pelo
pagamento das despesas dispendidas em outro hospital, em face de ter a
esposa do autor apresentado no Hospital Albert Einstein quadro anti-higiénico,
uma vez que as canulas, cateteres e traqueostomia estavam infectados,
indicando que a Santa Casa ndo seguiu os protocolos de qualidade para o
manuseio dos objetos, decorrendo portanto, a infeccdo hospitalar, quadro
juridico de Responsabilidade Civil.

Em posicdo contraria a concepgao do Tribunal de Justica do Mato
Grosso de que ortotanasia seria crime no ordenamento juridico brasileiro, o
Processo que tramitou no Rio Grande do Sul no qual o MP ingressou para que
tivesse autorizacao judicial para amputar o pé do Sr. José Carlos se manifestou
pela possibilidade e legalidade da ortotanasia.

O MP afirmou que o paciente foi clinicado sem sinais de deméncia, mas
com depressao e que vé a morte como alivio do sofrimento, mesmo assim
ingressou com a medida para que justica suprisse a vontade do idoso e fosse
expedido alvara ao Hospital Colénia Itapua autorizando a amputagdo do pé
esquerdo do paciente.

Segundo o Relator, o juizo de primeiro grau indeferiu o pedido,
argumento que : “ndo se trata de doencga recente e o paciente é pessoa capaz,

tendo livre escolha para agir e, provavelmente, consciéncia das eventuais
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consequéncias, ndo cabendo ao Estado tal interferéncia, ainda que porventura
possa vir a ocorrer o resultado morte”, (12 Camara Civel, TIRS, RS, 2013).

O MP apelou sob o fundamento de que o idoso corria risco de morrer em
decorréncia de infecgao generalizada caso nao realizasse a amputagao e que o
juizo de segundo grau deveria “reconhecer a prevaléncia do direito a vida,
indisponivel e inviolavel em face da Constituicdo Federal” e que este
fundamento, justificaria, por si, s, a contraposigdo do desejo do paciente.

A Procuradoria de Justica opinou, neste processo, pelo desprovimento
do recurso.

O Relatou no seu voto considerou que no laudo psicoloégico o paciente
se opde a amputacao e “esta desistindo da propria vida, vendo a morte como
alivio do sofrimento”, considerou, também, o laudo psiquiatrico atesta a lucidez
do paciente, (12 Camara Civel, TURS, RS, 2013). E fez uma sintese retrospectiva
sobre o Biodireito. Fez um apanhado acerca da eutanasia, da ortotanasia e da
distanasia, entendendo a eutanasia da como situagao na qual o paciente, diante
de uma doenga incuravel ou diante de possibilidade de ndo ter uma vida digna,
pede ao médico ou a outrem que extermine sua vida, a fim de evitar dores fisicas
e psicolégicas que advirdo em razdo da enfermidade, situagdo nao permitida
pela legislagao brasileira.

Considerou a ortotanasia como a morte no seu devido tempo, sem que
haja prolongacgao a vida ou ao sofrimento, através de meios artificiais, e que vém
sendo entendido como possivel pela legislagéo brasileira, ja que o médico néo é
obrigado a submeter o paciente a distanasia para tentar salvar a vida, vendo a
distanasia como uma futilidade médica, pela qual tudo deve ser realizado para
manter a vida do paciente, mesmo que seja inutil e “cause sofrimento atroz ao
paciente terminal’. Para o Relator a distanasia “na realidade ndo objetiva
prolongar a vida, mas o processo de morte”, e por isso, em sua visao € possivel
admitir que “o médico suspenda procedimentos e tratamentos, garantindo
apenas os cuidados necessarios para aliviar as dores, na perspectiva de uma
assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante
legal”’, (12 Camara Civel, TJRS, RS, 2013)..

O caso em juizo, na perspectiva juridica do Desembargador Relator se

insere no ambito da ortotanasia, pois nao € possivel invadir a esfera privada do
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paciente, se essa recusa ato cirurgico mutilatorio, mesmo que o objetivo seja
salvar sua vida.

Embora possa ser questionado se mesmo havendo tratamento de cura
ainda é possivel falar em ortotanasia é de se responder que sim, pois ndo estava
dentre os conceitos de vida digna do idoso viver mutilado.

O Relator lembra que o Papa Joao Paulo Il, ao promulgar, em 1995, a
Enciclica Evangelium Vitae, condenou apenas a eutanasia e a distanasia, sendo
silente quanto a ortotanasia, o que para ele, implicaria em sua admissao pela
Igreja Catdlica. Lembra, também, da Resolugdo n° 1.805/2006, do Conselho
Federal de Medicina (CFM), afirmando que existe razoavel doutrina
especializada no sentido da previsao da ortotanasia.

Para o Relator, no ambito Constitucional, o direito a vida ndo & absoluto
para o seu titular, ndo ha crime por tentativa de suicidio, ndo ha obrigacéo
constitucional de viver, ha direito a vida, “o direito a vida garantido no art. 5°,
caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no
art. 2°, lll, ambos da CF, isto &, vida com dignidade ou razoavel qualidade”.

O Des. Relator cita artigo de Thiago Vieira Bomtempo, Analise
Constitucional da Ortotanasia: O Direito de Morrer Com Dignidade, no qual
retrata acerca do tema o seguinte: “ndo se admite que o paciente seja obrigado
a se submeter a tratamento, embora haja o dever estatal de que os melhores
tratamentos médicos estejam a sua disposi¢cédo ”. E que o mesmo autor citado
revela ser um desrespeito médico ndo reconhecer a liberdade do paciente, o seu
livre consentimento, o direito a informagdo, como garantia constitucional,
podendo ser até considerado crime: pode caracterizar carcere privado,
constrangimento ilegal e até lesdes corporais, conforme o caso. O paciente tem
o direito de, apds ter recebido a informagao do médico e ter esclarecidas as
perspectivas da terapia, decidir se, vai se submeter ao tratamento ou, tendo esse
jainiciado, se vai continuar com ele.

Em sua sintese o Relator finaliza tratando do Testamento Vital, figura
instituida na Resolugdo do CFM n.° 1995/2012, na qual consta que “Nao se
justifica prolongar um sofrimento desnecessario, em detrimento a qualidade de
vida do ser humano”, prevendo a possibilidade da pessoa se manifestar antes
da fase critica, em plena consciéncia, e que sua vontade deve prevalecer sobre

a vontade de todos os outros.
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No ambito infraconstitucional, Desembargador Relator cita o artigo 15
do Cadigo Civil: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirurgica.” E enfatiza que,
independentemente, da existéncia do risco de vida, ninguém deve ser
constrangido a tratamento ou intervengdo cirurgica, ademais quando ha
mutilagdo em seu corpo.

Finalmente, arremata, afirmando que embora louvavel a preocupacao do
Apelante, “por outro ndo se pode desconsiderar o trauma da amputagao,
causando-lhe sofrimento moral, de sorte que a sua opg¢ao nao € desmotivada”.
E que considera as alegag¢des do autor, o seu testamento vital

O Recurso do MP foi, portanto, desprovido, e a votagédo foi unanime,

seguindo o entendimento do Relator.

7.6 A VISAO DO STF SOBRE A MORTE COM INTERVENGCAO ANALISADA
SOB O OLHAR DA DECISAO DA ADPF 54

O Supremo Tribunal Federal (STF), por maioria de votos (oito a dois), no
dia 12 de abril de 2012, julgou procedente o pedido veiculado na Acgao Direta de
Preceito Fundamental(ADPF) n.° 54 proposta pela Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude (CNTS) no ano de 2004 que tinha como objeto
uniformizar a conduta dos profissionais da saude em relagao a interrupcao da
gravidez de feto anencéfalo.

A ADPF 54, movida pela Confederagao Nacional dos Trabalhadores na
Saude, consistia em verificar se a interrupgdo da gravidez em gestacao de feto
com malformagdo do tubo neural®', se caracterizaria como crime de aborto,
previsto no artigo 124 do Cdédigo Penal, a decisdo foi pela autorizacdo da
gestante em interromper a gravidez, sob o fundamento de o feto anencéfalo era
um natimorto cerebral.

Sob a visao da ADPF 54 adiante estdo expostos os votos dos Ministros

sob a dtica do bem juridico a vida e foram destacados aspectos do voto para

9" Anencefalia se caracteriza pela auséncia parcial do encéfalo e da calota craniana. Um recém-
nascido com anencefalia, geralmente, é cego, surdo, inconsciente e incapaz de sentir dor. Nao
existe cura ou tratamento padrdo e o prognéstico para estes paciente é a morte
(ANENCEFALIA... . 2013)


https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Confedera%C3%A7%C3%A3o_Nacional_dos_Trabalhadores_na_Sa%C3%BAde&action=edit&redlink=1
https://pt.wikipedia.org/w/index.php?title=Confedera%C3%A7%C3%A3o_Nacional_dos_Trabalhadores_na_Sa%C3%BAde&action=edit&redlink=1
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descobrir como julgariam processo em que o tema fosse a interrupg¢ao da vida
em razado de sofrimento, em prol da morte digna do paciente fora de
possibilidades terapéuticas atuais.

Participaram do julgamento da ADPF 54 os Ministros Marco Aurélio
Mello, Rosa Weber, Luiz Fux, Carmem Lucia, Ricardo Lewandowski, Ayres
Britto, Gilmar Mendes, Joaquim Barbosa, Celso de Mello, Cezar Peluzo e Dias
Toffoli. Atualmente ndo fazem mais parte do STF o Ministro Joaquim Barbosa,
Cezar Peluzo e Ayres Brito. Que foram substituidos pelos Ministros Luiz Edson
Fachin, Teori Albino Zavascki, Luis Roberto Barroso, respectivamente. E com a
morte do Ministro Teori Zavascki, Alexandre de Moraes.

Portanto, 11 Ministros dos que participaram da decisao da ADPF 54, 8
(oito) ainda encontram-se no STF, sendo que o Ministro Dias Toffoli ndo
participou da votagado porque havia atuado como Advogado Geral da Uniao,
portanto os votos dos 7 (sete) Ministros que ainda compdem a Corte Suprema
serao analisados®?.

O Ministro Marco Aurélio foi o relator do processo e quando do seu voto,
asseverou que nao estava ali para descriminalizar o aborto, mas para saber se
a interrupgao da gravidez de feto anencéfalo encontrava-se de acordo com a
Constituicao Federal, especialmente os preceitos que “garantem o Estado laico,
a dignidade da pessoa humana, o direito a vida e a protegao da autonomia, da
liberdade, da privacidade e da saude” para que pudesse ou nao ser constituido
crime.

O Ministro Marco Aurélio apresentou, inicialmente, um histérico da
relacado no Brasil entre a Igreja e o Estado, ressaltando que desde a Constituicao
do Império se declarava liberdade religiosa, mas a religiao Catdlica era a oficial,
indicando ser o Brasil um Estado religioso com certa tolerancia as demais
religides. Em 1890, na mudancga do Império para a Republica, por um Decreto,

ha a ruptura entre o Estado e a Igreja Catdlica Apostdlica Romana, aplicando

92 A peticéo inicial da CNTS foi assinada pelo entdo advogado Luis Roberto Barroso, que ja foi
citado neste trabalho por conta de textos que escreve sobre o final da vida, que tem como pano
de fundo o principio da dignidade e autonomia, considerando o individuo como um fim em si
mesmo. Atualmente, Luis Roberto Barroso € Ministro do STF. Recomenda-se a leitura:
BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida.
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plena liberdade de culto. E a CF de 1891 trouxe a laicidade como principio o que
foi copiado por todas as demais Constituicdes que lhe sucederam.

Afirma o Ministro Marco Aurélio todo tema deve estar isento de qualquer
intervencao religiosa, porque o Estado € neutro, as concepgdes religiosas se
situam e devem permanecer no ambito privado, ter liberdade religiosa em um
Estado laico, é informar que nenhuma religido podera determinar ao Estado qual
o tratamento de devera conceder a outros direitos fundamentais, como por
exemplo, “direito a autodeterminacao, o direito a saude fisica e mental, o direito
a privacidade, o direito a liberdade de expressao, o direito a liberdade de
orientacio sexual e o direito a liberdade no campo da reproducéao.”

Em seu voto o Ministro aduz que encontra-se convencido de que o feto
anencéfalo ndo possui vida cerebral é apenas um ser biologicamente vivo, em
razao de células e tecidos vivos, no entanto € um ser juridicamente morto, nao
sendo conduta tipificada no Codigo Penal abortar um bem que n&o é
juridicamente protegido. O que poderia presumir que o Ministro votou em favor
da interrupcao da gestacao por conta de um natimorto.

Entretanto, o Ministro Relator vai além ao tratar de uma suposta
hipétese de viabilidade de vida para o feto anencéfalo, neste caso deveria se
definir e ponderar valores como dignidade, liberdade, saude, autodeterminacéo,
porque a vida nao possui valor absoluto. E ao afirmar que o direito a vida nao é
absoluto, o Ministro lembra que € causa de excludente de ilicitude o aborto ético,
aquele decorrente de um estupro, quando a vida do feto poderia ser viavel, e nao
ha discussédo em torno disso.

Ao delinear sobre o direito a saude da gestante, o Min Marco Aurélio
citou o conceito da Organizagao Mundial de Saude (OMS) que vé a saude como
‘o estado de completo bem-estar fisico, mental e social e ndo simplesmente
como a auséncia de enfermidade” e o Plano de Ac¢ao da Conferéncia Mundial
sobre populacédo e desenvolvimento, em 1994, no qual ficou estabelecido que
toda pessoa deve gozar do “ mais alto padréo possivel de saude fisica e mental”.

Ha de se destacar a fala do Ministro Relator quando esclarece como a
manutengao obrigatdria da gravidez € danosa a saude psiquica da mulher e de
toda familia envolvida, uma vez que a mulher que espera um feto anencéfalo,
esta repleta de “sentimentos moérbidos, de dor, de angustia, de impoténcia, de

tristeza, de luto, de desespero, dada a certeza do 6bito”.
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Para o Ministro os avangos tecnoldgicos estao para servir a humanidade,
fazendo cessar sentimentos mérbidos e nao inserindo-os, cabendo a ordem
privada identificar sua dor, os sentimentos e dores sdo de ordem pessoal, ao
Estado nao cabe intromissdo, apenas conceder apoio médico e psicoldgico ao
cidadao que dele necessita. Cada qual € livre para autodeterminar-se, para
escolher e agir, para exercer sua autonomia e sua dignidade.

O STF deve ser desprovido de qualquer dogma ou paradigma moral e
religioso, diz o Ministro, deve garantir direito da manifestacao livre de forma a
que somente a pessoa possa avaliar seu sofrimento, e por estas razbes se
mostrou favoravel a Acéo Direta de Preceito Fundamental.

Em seguida os Ministros passaram a relatar seus votos, apos o voto
Ministro Relator, foi a vez da Ministra Rosa Weber que fez um reexame de todos
0s conceitos sobre os quais se funda a agao, e asseverou que cada pessoa
possui suas proprias idiossincrasias, suas crencas € suas convicgoes de toda
ordem. Expds que a protecdo da vida ndo deve decorrer de pressupostos
médico/cientificos e sim de critérios juridicos que circundam em torno dela, pois
a medicina determina se um fato é considerado correto ou falso na sua proépria
area e nao nas outras. A morte encefélica, por exemplo, permite o
reconhecimento do estado de morte, mesmo existindo outras partes em
funcionamento, que brevemente sucumbirdo. Para a Ministra devem ser
observados os paradigmas para que se possa verificar a alteragao de fatos e
consequentemente seus conceitos, para que se consiga chegar a percepg¢ao do
objeto da forma mais acurada possivel ao novo conhecimento.

Em seguida votou o Ministro Joaquim Barbosa®, que ndo esta mais
entre os Ministros do STF.

O Ministro Luiz Fux, por sua vez, diz que as visbes do mundo s&o
pluralistas e deve ser sempre possivel uma posicdo mediadora, que nao fique

nos extremos, que o sujeito de direito, por sua natureza, devera ser visto sempre

% Em seu voto o Ministro Joaquim Barbosa asseverou que a ADPF, em Ultima analise cuida da
tutela juridica da liberdade da mulher de dispor do seu proprio corpo e de sua autodeterminagéo.
O direito de escolha é legal, independente da viabilidade ou inviabilidade do feto. Em nome da
saude fisica e psiquica, dos interesses pessoais, convicgcdes morais e religiosas, ndo ha o que
se contrapor ao principio da dignidade da pessoa humana porque se procede a uma ponderagao
entre os valores juridicos tutelados pelo direito disse o Ministro que votou pela procedéncia do
pedido.
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com olhos de quem l|he deve respeito por sua dignidade, que €& categoria
primordial da bioética. Cita Rober Alexy, para afirmar que ndo ha direitos
absolutos em um ordenamento juridico, se se garante os direitos fundamentais
e Gunther Jakobs, para afirmar que as vezes a vida é diminuida para que se
possa combater sofrimento maior.

O Ministro Luiz Fux ainda que devam ser respeitados ambos os direitos,
da mulher que deseja interromper a gravidez e daquela que quer chegar ao seu
termo, assevera que as san¢des devem ser justas, e o Direito Penal hodierno
recomenda que as “sangdes criminais devem ser o ultimo recurso para conjurar
a antinomia entre a vontade individual e a vontade normativa do Estado”, neste
sentido julgou procedente a demanda.

Igualmente ao posicionamento anterior, a Ministra Carmem Lucia revela
que todos séo a favor do direito a vida, da dignidade a vida, entretanto, em uma
sociedade pluralista e democratica, cada qual possui sua visdo de mundo suas
ideias e crengas, no entanto, no judiciario deve ser observada a dire¢do que a
Constituicdo Federal impde, de forma a ponderar os principios postos, e o
principio fundamental do constitucionalismo brasileiro positivo contemporaneo
esta fundado na dignidade da vida e assim as leis de todo o sistema legislativo.

No caso concreto, segundo a Ministra Carmem Lucia deve ser
considerada qual a menor dor, ja que a vida esta consubstanciada na saude
fisica e psiquica. Devem ser considerados outros principios além, da dignidade,
o da liberdade, da legalidade, preservando a autonomia da vontade. Embora
seja impostos aos médicos o respeito a vida humana, apds todos os
esclarecimentos necessarios, este profissional devera respeitar os sentimentos,
crencgas, liberdade e autonomia de decisdes a fim de que a pessoa possa fazer
a escolha que |he pareca mais apropriada para si, salvo as situacbes de
urgéncia. Sendo essencial o consentimento livre, apds todas as informagdes, do
paciente, para atos a serem praticados, cabendo renovacao.

Afirma a Ministra Carmem Lucia que guarda da Constituicdo da
Republica conta com o reconhecimento da evolugéo da ciéncia e da tecnologia,
com a laicidade do Estado, acompanhando a forma de ser da sociedade e as
necessidades do homem, e o judiciario ndo podera se furtar de decidir conforme
as normas e ética juridica, pois a lei ndo excluira da sua apreciagao lesao ou

ameacga a direito. Sem duvida, diz a Ministra que a Constituicdo assegura
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inviolabilidade do direito a vida, mas n&o existe direito absoluto e que toda
questdo encaminhada ao judiciario devera ser examinada e decidida de forma
independente de moralismos ou religidbes. O voto foi pela procedéncia da
Arguicao de Preceito Fundamental.

E do Ministro Ricardo Lewandowski, o segundo voto contrario a ADPF,
ele ressalta que o judiciario ndo pode transpor determinadas barreiras, que a
causa é complexa do ponto de vista juridico e cientifico porque envolve o
principio fundamental, consagrado na Constituicdo Federal e em diversos
tratados internacionais assinados pelo Brasil, do direito a vida.

O Ministro supracitado fundamenta sua decisdo em dois pontos: primeiro
que o hermeneuta ndo pode julgar contrario a expressao literal da lei, e segundo,
que nao pode contrariar vontade inequivoca do legislador, nem |he substituir.
Afinal, a Constituigao concedeu foi ao Legislativo a fungdo de regulamentar as
relacbes da sociedade e n&o ao Judiciario. Enfatiza o Ministro que o Supremo
Tribunal Federal, como Corte Constitucional que €, tem exercicio de legislador
negativo, cabendo a si a fungao de retirar do ordenamento juridico as normas
com a Carta Maior incompativeis, evitando qualquer excesso no exercicio da
funcao do legislativo.

O Ministro Ayres Brito havia sido o proximo a declarar seu voto,
entretanto, ndo se encontra mais entre os Ministros do STF9%4.

O Ministro Gilmar Mendes se opds a fala do Ministro Ricardo
Lewandowski no sentido de afirmar o dogma da Corte como legislador negativo.
Para o Ministro Gilmar Mendes a Corte, diante da necessidade de uma
interpretacao evolutiva da legislacao, apresentar efeitos aditivos ao ordenamento
juridico, nao retirando o poder do legislador, a qualquer tempo, editar a norma.
O Ministro atuou seu voto na compreensao da laicidade do Estado, por isso
considerou indispensavel a participagado de todos os seguimentos religiosos a
fim de que se possa escutar seus argumentos e visdes Nno processo

constitucional. Apresentou legislacédo de outros paises que permitem o aborto,

% O Ministro Ayres Brito se posicionou a favor da ADPF, reconhecendo a autonomia da vontade,
asseverou que o abalo psiquico, que a dor moral e fisica também sao bens juridicos a tutelar,
que nao se pode ignorar sentimentos, pois eles s&o a linha de partida do principio da dignidade
da pessoa humana, valioso para o Direito Penal, independentemente da matriz fincada no Direito
Constitucional.
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mas nao deixou de ser debate na sociedade, cada dia gerando novas
concepgdes sociais, cientificas e tecnoldgicas.

Destacou o Ministro Gilmar Mendes que em um Estado Democratico de
Direito o valor a vida devera ser preservado pelo Estado, pois a vida é
pressuposto elementar de todos os direitos e liberdades. Ressalta que a
ponderacao de valores € bastante complexa, na medida em que se afirma um
valor se nega outro, mas a lei tem que ser interpretada de acordo com 0s novos
aspectos da vida social. Ponderou o direito a protecado a integridade fisica e
psiquica, a privacidade e a intimidade, aliados a autonomia da vontade e decidiu
pelo deferimento da ADPF.

O Ministro Celso de Mello iniciou seu voto afirmando que a discussao da
ADPF 54 era historica porque através dela se alcangava a discussao do sentido
da vida e da morte. Declarou o Ministro que o Brasil € laico, secular e
democratico, capaz de “conferir dignidade as experiéncias da vida e aos
mistérios insondaveis da morte”, o que possibilita que o STF supere os desafios
dos dilemas éticos e juridicos apresentados proferindo decisdao com o olhar
emancipatorio dos direitos humanos, numa posi¢céo estrita de neutralidade
axiologica.

O Ministro Celso de Mello assegura que a puni¢céo criminal da mulher
que interrompe o parto do feto anencéfalo é indevido pela interferéncia do Estado
na esfera da autonomia privada, que os principios da dignidade humana,
liberdade, autodeterminagéo pessoal e intimidade devem ser protegidos. Nao se
justifica o imenso sofrimento e a submissao inutil trazidas pela gravidez.

Ainda revela o Ministro acima referido que nao questiona a sacralidade
e inviolabilidade do direito a vida, certo que ha um antagonismo entre valores
fundamentais: o direito a vida, de um lado e os direitos a saude (fisica e psiquica)
a liberdade e dignidade de outro. Entretanto, o postulado da dignidade da pessoa
humana é que inspira todo o ordenamento constitucional vigente no Brasil e nas
declaragdes e postulados interacionais, ndao podendo o modelo de liberdade,
tolerancia e respeito a alteridade humana ficarem apenas em palavras vazias,
cabendo ao magistrado, quando lhe couber, concretizaa-los. Julgando, por fim,

a ADPF procedente.
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O ultimo a votar foi o Ministro Cezar Peluso®, como Presidente do STF,
entretanto, também, ndo encontra-se mais junto a Corte.

Portanto, dos atuais onze Ministros originarios do julgamento da ADPF
54, oito se encontram ainda no cargo, destes um foi afastado por impedimento,
sete explicitaram seus votos e destes, seis votos jugaram procedente a acéo
mencionando a autonomia, a liberdade, a autodeterminacéo da pessoa como um
dos fundamentos para a decisdo. Certamente, em uma batalha sobre a morte
digna no STF haveria propenséao de 6 (seis) votos a favor da morte digna, o que

a demanda ja sairia vitoriosa.

% O Ministro Cezar Peluzo votou contrario a ADPF 54, revelou que naquela ADPF estava se
discutino o alcance constitucional do efeito da vida e sua tutela normativa, diferente da decisédo
que tratou sobre a pesquisa em céluas-tronco embrionarias( ADI 3510), porque ali a ideia de vida
humana estava completamente afastada.
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8 CONSIDERAGOES FINAIS

Ao iniciar a presente pesquisa apresentando casos do José Humberto,
da Dra. Virginia Helena e do Roberto Rodrigues, além de ser uma forma de
apresentar a relevancia e a atualidade do tema proposto, também, foi uma
maneira de firmar convicgdes ou modifica-las apds a leitura dos elementos que
foram se seguindo, partindo-se da premissa de dilemas éticos proporcionados
pelo direito de morrer dignamente diante de uma doutrina divergente, um
ordenamento juridico lacunoso e um judiciario sem uniformidade em suas
decisoes.

Nos trés casos apresentados nenhum dos pacientes apresentou as
diretivas antecipadas de vontade como documento idéneo para a realizagao de
morte digna, no entanto, todos assim desejavam. Entretanto, as DAV s6 podem
ser realizadas se houver capacidade de fato e higidez mental.

O caso José Humberto, a mae possuia o Direito Constitucional de pedir
a tutela ao judiciario, afinal a ordem natural € que uma mae nao veja o seu filho
padecer, no entanto por ser José Humberto maior e capaz, tinha-se como
primeiro pensamento juridico que, por mais que José Humberto desejasse a
morte digna tendo como fundamento a ortotanasia, a morte tranquila a seu tempo
certo, o seu direito privado deveria ter sido preservado por ser maior e capaz, o
arrependimento posterior por nao ter realizado as se¢des de hemodialise n&o
encontra-se na esfera da Poder Judiciario, sdo questdes que refletem o 6nus no
exercicio da autodeterminacao, propria da esfera privada.

O que motivou o magistrado na sua decisdao em favor da mae de José
Humberto foi, apdés uma pericia multidisciplinar, que o jovem nao tinha
discernimento suficiente para entender a gravidade do fato. Faltou em José
Humberto, o que muitas criancas e adolescentes possuem, mesmo incapazes:
discernimento, visto como capacidade inerente a pessoa de realizar seus
desejos, ap6s uma avaliagao dos elementos favoraveis e desfavoraveis e suas
possiveis consequéncias.

Portanto as condigdes fisicas, psicologicas e socioldgicas da pessoa sé&o
condicbes que estabelecem um parametro para sua higidez mental e
entendimento sobre suas escolhas, cuja decisao sobre morte digna nao € uma

questao de ser capaz ou incapaz para vida civil, mas de discernimento, que
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assim como algumas criangas possuem, alguns adultos ndo tém. No entanto,
aos adultos presume-se a capacidade a partir dos 18 anos. Outros paises,
conseguiram entender este fato, por isto a possibilidade da morte assistida para
criangas: Holanda, Bélgica e Colédmbia. As diretivas antecipadas de vontade
seriam nulas caso José Humberto as tivesse escrito.

Entende-se que a pratica em paises que permitem a eutanasia ou
suicidio assistido em criangas € promover a dignidade da pessoa humana
através da morte digna, na qual se busca qualidade de dias e ndo quantidade
deles. Os infantes ndo deveriam passar por sofrimentos desnecessarios, quando
sua morte é certa e iminente.

Assim, da mesma forma que a crianga ou adolescente, devera ser
previamente ouvido por uma equipe interprofissional, para alcangar sua morte
digna, aquele adulto que ndo possui discernimento para entender os contornos
da recusa de tratamento, também, pode ser alvo do judiciario.

No caso da Dra. Virginia Helena, a maior parte dos pacientes
encontravam-se na UTI, a médica foi inocentada pela pratica da eutanasia nos
pacientes. Eutanasia esta, praticada em muitos paises e vista como pratica da
boa morte, contudo, antecipar o final de vida ndo é conduta licita no Brasil. Ja
que nao havia diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, a doutora deveria
ter procurado a familia antes de realizar procedimentos baseados no poder da
direcao da UTI.

A pratica de eutanasia é tipificada como crime de homicidio, nos termos
do Codigo Penal atual, quanto no seu anteprojeto. Mas, houve a pratica da
ortotanasia pela Dra. Virginia como foi alegado na defesa? Enfatizou-se que a
ideia da ortotanasia € a morte ao seu tempo certo, com o menor sofrimento ao
paciente em terminalidade, sem antecipar, nem prolonga-la, como ocorre na
distanasia, no entanto, para que sejam desligados aparelhos ou cessados
tratamentos inuteis se faz, novamente, presente a figura da autonomia da
vontade do paciente, no caso de sua incapacidade naquele momento, de uma
diretiva de vontade que tenha feito, de um procurador para os atos de existéncia,
€ na sua auséncia, a vontade da familia.

Através da Resolugdo 1.805/2006, validada pelo judiciario em 2010 , o
CFM regulamentou a pratica da ortotanasia, permitindo aos médicos que a

interrupgao de tratamentos que apenas prolongassem a vida daqueles que
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encontravam-se em estado de terminalidade, o estado vegetativo persistente é
um estado de terminalidade, no entanto, 0 médico ndo esta autorizado a atuar
livremente promovendo a morte nestes pacientes, ao mesmo tempo que néo é
obrigado a utilizar recursos extraordinarios, toda conduta médica devera ser
consentida, autorizada pelo paciente, e na sua falta, pelas demais pessoas que
O representam.

A Dra. Virginia Helena desligou os aparelhos de quem n&o tinha chance
de cura, deixando os pacientes livres para morrerem naturalmente, sem
antecipar a morte, sem causar eutanasia e sim ortotanasia, por isto foi
inocentada, ndo ha crime no Brasil pela pratica da ortotanasia. Pode ter causado
espanto aos que denunciaram a médica pelos os atos por ela praticados na UTI,
uma vez que a pratica no Brasil € manter o paciente “vivo” o mais tempo possivel,
inclusive, como se viu, desejo da maior parte dos brasileiros, mesmo quando em
estados de irreversibilidade. O que deve ser um caminho a se reverter, a fim de
que possibilite vagas nas UTIS para pacientes que tenham chances de vida.

Contudo, na seara civel, deve-se entender que a autonomia da vontade
dos pacientes ou dos seus representantes deveria ter sido preservada. A
Resolugcdo 1.805/2006 recomenda que a Ilimitacdo ou suspensao de
procedimentos e tratamentos que apenas prolonguem a vida do doente fora de
condig¢des terapéuticas, desde que respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal, em caso de incapacidade. Portanto, processos civeis que
resultariam na responsabilidade civil do médico.

O terceiro caso apresentado no inicio deste estudo foi o de Roberto
Rodrigues, acusado de crime de homicidio em face de ter atirado em seu irmao
Geraldo, que era tetraplégico. Foi apurado que Geraldo implorou que o irméo Ihe
tirasse a vida porque ele mesmo nao poderia fazé-lo, a vida digna de Geraldo se
fora no dia em que tornou-se tetraplégico, além da tortura psicoldgica que sentia,
as dores fisicas. E Roberto por pura compaixdao pelas dores que Geraldo
enfrentava diariamente, cumpriu com o intento do irmdo realizando o que
Geraldo considerava como morte digna.

Implementar o principio da dignidade humana para compreender a morte
de Geraldo é repassar todos os seus principio gravitadores, de liberdade para
escolher sua morte; da igualdade por se considerar diferente dos demais; da

integridade fisica e psiquica, em relagao ao direito de nao ser torturado por estar
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dentro de seu préprio corpo; da proporcionalidade e da razoabilidade por ser a
morte o melhor tratamento que pudesse lhe administrar; da solidariedade social,
no sentido de que a sociedade e o Estado tivessem Ihe proporcionado politicas
publicas para a realizacdo de uma morte digna.

Geraldo era maior, capaz e plenamente conscio do que vivia e do que
sentia, a morte para ele seria a redencao. Perfeitamente cabivel que Geraldo,
por ter discernimento e ser maior, pudesse realizar suas diretivas antecipadas
de vontade para que os cuidados paliativos fossem realizados, diminuindo sua
angustia e suas dores, porém o Estado ndo esta legislativamente e nem
estruturalmente preparado ainda para os cuidados paliativos que circundam as
dores fisicas, psiquicas e as dores da alma, o que poderia ter evitado o
pensamento suicida de Geraldo.

E possivel que Geraldo ainda continuasse com a busca pelo suicidio
assistido, afinal o que se verificou € que a morte digna ao paciente terminal ou
de doencga cronica e irreversivel é fazer com que a vida Ihe pertenca.

Na atualidade, é o Estado quem escolha a forma de morrer de seu povo.
E enquanto interfere na autonomia privada, nos conteudos relativos aos direitos
de existéncia e a forma de viver é ditada por ele, deve ser respeitada, mas nao
que se conforme com ela, porque o direito € uma ciéncia do dever ser, de se
mostrar determinantes normativos, conforme se extrai da esséncia da
sociedade, sempre em evolugdo. Sob interesse de preservar a vida, o Estado
interfere na autonomia privada dos direitos de existéncia. No entanto, viu-se que
alguns paises ja permitem no seu ordenamento juridico a morte assistida, sob
determinadas condigdes, sem no entanto, deixar que a vida seja preservada.

Deverao ser reconhecidos os limites impostos pela lei, mas lutar para
que a lei mude e implemente morte digna a todos, € também um dever. A religido
como valor que agrega e limita atos em relagdo ao paciente em estado de
terminalidade, também, devera ser respeitada e reconhecida para os seus
adeptos. Entretanto, ficou demonstrado que uma pequena parcela da sociedade
brasileira ndo pratica nenhuma religido e como a lei € dirigida a todos, esta
parcela devera ser permitida a morte digna da forma como pretendessem,
mesmo que implicasse em eutanasia e suicidio assistido.

Por ser a eutanasia considerada crime no Brasil, o advogado de Roberto

Rodrigues teve que buscar artificios na lei penal para apresentar na sua defesa,
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utilizando a coagao moral de natureza irresistivel, para livrar seu cliente de um
homicidio doloso, causado por amor fraternal.

A lei brasileira ndo admite a eutanasia, nem o suicidio assistido, mas os
projetos de lei que tramitam no Congresso Nacional estao repletos de termos
como a morte digna. Entretanto, para que esta morte digna possa um dia sair do
papel é preciso que o Estado n&o interfira nos direitos que tratam da existéncia,
em casos de pessoas que possuem discernimento sobre os seus atos e
consequéncias deles, sem esquecer dos principios éticos que se revelam nos
dilemas entre vida e morte.

A bioética se faz presente em todos os casos supracitados, pois em seu
viés principiolégico assegura o tratamento de individuos como seres autbnomos
(principio da autonomia), responsaveis por suas escolhas em relagao a sua vida,
ao seu corpo, e as suas atitudes, protegendo quem nao possui tal discernimento.
A bioética esta voltada para o melhor bem estar do paciente, ndo como uma
questao subjetiva, mas de dever que o médico possui ao informar o que é melhor
para o paciente em terminalidade, atendendo-o de acordo com suas escolhas,
voltado para saber como o paciente ficara em paz com sua consciéncia e com
melhor bem-estar, fisicio, psiquico, social e espiritual(principio da beneficéncia),
sem causar-lhe futuro mal (principio da ndo maleficiéncia), aplicando-lhe critérios
de imparcialidade, mesmo que seu pensamento, devidamente informado, seja
outro, pois 0 médico devera ser justo e imparcial (principio da justica).

Ao longo do estudo pode-se identificar na doutrina que ha vastos escritos
sobre o tema, com os conceitos de eutanasia, suicidio assistido, distanasia e
ortotanasia uniformes, mas ha autores ainda que identificam a eutanasia passiva
(omitir-se de determinado ato com o objetivo de provocar a morte do paciente,
por compaixao ao seu sofrimento) com a ortotanasia( a morte do paciente néo &
provocada, ela segue seu curso natural, impedido medidas inuteis), o que se
considera um erro grosseiro.

Outro ponto no qual se discorda de parte da doutrina é o fato de
apresentarem a morte digna apenas quando realizada através da ortotanasia,
uma morte natural e sem sofrimento. Entretanto, ja que a lei impossibilita a
eutanasia e o suicidio assistido, a distanasia pode ser opgdo de alguns que
desejam lutar até o fim, aguardar uma providéncia divina ou dos homens chegar

a tempo, e assim deve ser como planejou, porque a dignidade de morte possui
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um carater peculiar, é subjetivo, o Estado devera proporcionar todos os meios
para que o homem tenha sua dignidade, seu minimo existencial, entretanto, a
ele pertence estas escolhas. Para tanto, as diretivas antecipadas de vontade
surge como documento imprescindivel a fazer valer suas escolhas quanto a
terapias, tratamentos e procedimentos cirurgicos a serem realizados.

Quanto as lacunas legislativas elas existem! Mas, o Congresso Nacional
possui varios projetos tramitando acerca do tema, prontos para serem
aprovados, no entanto, ha mudancas no seu quadro de titulares que fazem com
que projetos de lei sejam arquivados se seus autores ndo conseguiram a
reeleicdo, bem como projetos de lei que saem de uma casa para outra e séo
significativamente modificados quanto ao seu teor, o que impede celeridade e
organizag¢ao nos trabalhos.

Tramita no legislativo um anteprojeto do novo Cdédigo Penal, dispondo
que ambas continuardao a ser consideradas condutas criminosas, inclusive,
tipificando a eutanasia, ocasido em que, expressamente, o referido anteprojeto
exclui de ilicitude a conduta do agente que pratica a ortotanasia.

A pratica da ortotanasia € uma realidade no Brasil, ndo ser considerada
crime explicitamente, auxiliara no término de discussdes infundadas, mas ainda
traz uma lacuna a ser preenchida. A falta de uma legislagdo nacional especifica
que contemple a pratica da ortotanasia ou da distanasia prejudica todas as
pessoas envolvidas, pacientes, médicos e familiares, que precisam de um norte
legal para ter uma seguranga juridica para com os seus desejos e suas agoes.

Os projetos de lei sobre a ortotanasia, também, seguem em tramitagao,
0s que se julga mais importantes sdo o substitutivo do PL 6.715/2009, que
modificou a ementa de origem “Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro
de 1940 (Cddigo Penal), para excluir de ilicitude a ortotanasia”, para: “Dispde
sobre os cuidados devidos a pacientes em fase terminal de enfermidade”, que
tramita na Camara dos Deputados, permitindo a ortotanasia em pacientes
portadores de enfermidade avancada e irreversivel, com morte iminente e
inevitavel, sem qualquer esperanga de recuperagao e o Substitutivo do PLS
149/2018 que tramita no Senado.

O Substitutivo do PLS 149/2018 dispde sobre o reconhecimento das
diretivas antecipadas de vontade acerca de cuidados médicos a serem

submetidos os pacientes com doenga terminal, doencas crénicas e/ou
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neurodegenerativas em fase avancada e pacientes em estado vegetativo
persistente.

No Brasil as diretivas antecipadas de vontade, como um documento que
permite a expressao dos desejos quanto aos procedimentos meédicos a serem
tomados diante da incapacidade, é documento extremamente importante para
promog¢ao da morte digna.

As diretivas antecipadas de vontade seriam indicativos para os médicos
na conduta que deveria proceder quando o paciente encontrar-se incapaz de
decidir sobre o tratamento e procedimentos que gostaria de receber no final da
vida. O Conselho Federal de Medicina, através da Resolugao n.°1.995/2012,
disciplinou o tema, entretanto, pode-se verificar que as Resolu¢bes do CRM
valem para estabelecer comportamentos para sua classe de médicos, ndo um
comportamento geral, no entanto, dada a sua importancia e falta de legislagcéo
especifica, € quem tem dado norte para os que escrevem suas DAVs, para o
judiciario em suas decisdes e para os constantes debates de conscientizagao e
importancia do tema junto ao legislativo e sociedade.

As diretivas antecipadas de vontade podem ser realizadas através de
um testamento vital, quando se estabelece critérios sobre terapias e
procedimentos que deseja receber na fase terminal, desde que maior e
plenamente consciente e/ou o mandato duradouro, quando se indica uma
pessoa de confianca para tratar em seu lugar dos direitos de existéncia. E
pessoal, revogavel, por prazo indeterminado, foi assim que disciplinou o
Substitutivo PLS 149/2018.

No que a doutrina mais diverge nas diretivas antecipadas de vontade é
quanto a sua forma, para uma parte devera ser registado em cartoério para outros
nao. Na emenda substitutiva do Projeto n.° 149/2018, a forma disciplinada foi a
de que as DAVs, facultativamente, podem ser registradas em cartério ou por
instrumento particular, perante duas testemunhas, o que pareceu acertado o
dispositivo. Porém, segundo o projeto referido, a forma de revogagao pode ser
oral, o que muito compromete a seguranga do documento.

E uma inovagéo do Projeto supracitado foi determinacdo de criagdo de
um Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV), que

devera ser interligado aos arquivos do Colégio Notarial do Brasil, no qual as
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instituicdes e profissionais de saude deverao ter acesso gratuito, assim como
acontece em Portugal.

A existéncia de tantos projetos de lei que tratam sobre as diretivas
antecipadas de vontade e nenhum aprovado, frustra a sociedade, especialmente
aquele que faz este documento, na expectativa de que em razao de uma possivel
incapacidade, ou uma doenga terminal crénica, a forma de tratamento ou
intervengdes cirurgicas a serem recomendadas seja de acordo com o que foi
planejado para si, vendo ser respeitado pelo Estado o direito a morte digna, seja
pela ortotanasia ou distanasia.

Os Estados, por sua vez, ja ndo suportam esperar por lei federal que
ampare a morte digna de acordo com os ditames do ordenamento juridico, pouco
a pouco, vao surgindo leis sobre a insergcao de cuidados paliativos ao paciente
em estado de terminalidade, como é exemplo os Estados de Sao Paulo,
Maranhdo e Parana.

No que se refere ao judiciario e seus posicionamentos, ainda que
timidos, vem reconhecendo a importancia da autonomia da vontade do paciente
terminal e as decisdes passam a ser pautadas com fundamento nos principios
da dignidade da pessoa humana e nos seus principios gravitadores.

Nos casos analisados pdde-se verificar que o judiciario ndo deixa de
julgar pelo fato da legislacdo ser lacunosa, no entanto, com posicionamentos
juridicos destoantes quanto a instrumentos e institutos que levam a morte digna,
inclusive, em sede de mesmo Tribunal, como decisdes sobre possibilidade de se
ter testamento vital homologado junto ao Poder Judiciario, divergéncias quanto
a decisOes sobre os representantes de incapazes quanto a recusa de tratamento,
e ainda sobre reconhecimento da ortotanasia enquanto tal.

O judiciario ndo podera se furtar a questdes que tratem sobre as DAVs,
em razao do principio constitucional da inafastabilidade do Poder Judiciario. Uma
vez provocado, diante de lesdo ou ameacga a direito, o Poder Judiciario devera
apresentar uma resposta a demanda, se existirem os pressupostos de existéncia
e prosseguimento do processo. Ademais, o judiciario poderia, perfeitamente,
tratar como jurisdi¢cdo voluntaria, assemelhando o testamento vital ao testamento
ordinario e especial. Ampliando suas formas de reconhecimento.

Quando se refere as formas de reconhecimento das DAVs, é de

perceber a validade do testamento vital por instrumento particular, através de
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notario ou de homologacao pelo judiciario, apresentando requisitos uniformes
para sua eficacia de acordo com a Resolucéo n.° 1.995/2012 do CFM, enquanto
o Projeto de Lei n.° 149/2018 n&o é aprovado. As Resolugdes n.° 1805/2006 e
2.232/2019 do CFM, que tratam sobre ortotanasia e recusa terapéutica por
pacientes, também, auxiliam na sua eficacia.

O judiciario, também, devera ter critérios para o paciente fora de
possibilidades terapéuticas em relacdo ao discernimento, se € possivel filhos
decidirem pelos pais, quando incapazes, também os pais podem e devem
decidirem pelos filhos, em situacao idéntica. O que se presume € que a familia
deseja sempre o melhor para seus entes queridos, ndo havendo discernimento,
os representantes serdo os protagonistas da historia de final de vida do paciente
em terminalidade.

Diante de um sofrimento de um filho ante a terminalidade, e de pedidos
para ndo amputarem-lhe membro, o judiciario, ndo pode, sem, pelo menos ouvir
o menor, nomear curador. E direito da crianga poder ser ouvida, expressar o que
sente, embora ndo tenha capacidade de realizar suas proprias diretivas
antecipadas de vontade. Se o judiciario aceita a ortotanasia a ser praticada pelo
descendente ao ascendente incapaz, também deve aceitar a ortotanasia
praticada pelos ascendentes em relacdo ao descendente absolutamente
incapaz, sempre velando pelo principio do melhor interesse da crianga e principio
da protecao integral. Afinal, a ortotanasia nao é crime.

Deve o judiciario avaliar se as escolhas do paciente maior com doencga
ameacadora da vida sdo licitas, se a sua vontade foi livre e consciente, e se ele
esta bem informado sobre a doenca que lhe acomete e se entende as
consequéncias de seus atos, pois é a sua vontade privada sobre os seus direitos
de existéncia que deverao prevalecer seja ele idoso ou pessoa com deficiéncia
plenos de capacidade. O mesmo nao podera ser aplicado as criangcas e
adolescentes que terdo a sua vontade condicionada ao seu representante, salvo
o relativamente incapaz, que podera ter a vontade legal, dos seus
representantes, substituida pela vontade judicial, no entanto, ambos deverao
manifestar sua opiniao.

Certo é que a autonomia do paciente terminal lucido deve ser garantida
como forma de conceder-lhe dignidade, de acordo com as suas verdades, cultura

e religiosidade, conforme os contornos da bioética e do biodireito, desde que n&o
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fira a lei, que ndo seja um caso de urgéncia que gere perigo de morte e nao se
tenha conhecimento das DAVs. Sabe-se que diante do adoecer e da
terminalidade o paciente passa a ser estigmatizado, como se cada dor retirasse
a sua capacidade mental, e o paciente idoso ou deficiente fisico, mesmo capaz
juridicamente se vé cercado de decisdes tomadas por outros, o que nao justifica,
e que por outro lado, provoca mais ainda o conhecimento e feitura das diretivas
antecipadas de vontade para que o direito seja estabelecido e exercido.

Nao encontrando-se o paciente com higidez mental, buscar-se-a, nesta
ordem, sua vontade através das diretivas antecipadas de vontade, mandato
duradouro por ele deixado, cdnjuge ou companheiro (conviventes a época), pais,
descendentes (0s mais proximos excluem os mais remotos), no caso de
divergéncia entre eles, devera ser acatada a decisdo da maioria, em caso de
empate, o juiz decide, e por ultimo, na falta das pessoas indicadas acima, é o
médico que o assiste.

O Reconhecimento de que o direito a vida ndo é absoluto, face da
dignidade da pessoa humana, entendendo a licitude da ortotanasia devera ser
outro passo a seguir pelo judiciario, até porque de acordo com a analise dos
votos feita junto a ADPF 54 que julgou favoravelmente a interrupgao da gravidez
de feto anencéfalo, foi observado que de sete votos avaliados de Ministros que,
atualmente, compdéem o STF, seis, provavelmente profeririam o seu voto de
acordo com a autonomia da vontade do paciente em terminalidade, consagrando
a morte digna.

Por fim & urgente que o Congresso Nacional aprove normas que dirijam
as acbes de todos os envolvidos no processo de terminalidade do paciente,
consistindo em publicidade de informacgdes sobre diretivas antecipadas de
vontade, ortotanasia como elementos indispensaveis a realizagdo da morte
digna e, também, priorizando politicas publicas necessarias sobre cuidados
paliativos.

Nao é facil desligar um aparelho respirador de quem se ama, mas o amor
consiste em respeito as idiossincrasias, religido, cultura, forma de ser do outro.
E preciso que se continue a falar sobre o final da vida, planejar e efetivar a cultura
da morte digna entre a sociedade e o Estado, que tem o dever de apresentar

politicas publicas de incentivo a boa morte, como, também, de promover
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cuidados paliativos e a promogao e conhecimento para todos das diretivas
antecipadas de vontade.

Para uns morrer dignamente é vivenciar o progresso das tecnologias
para poder viver por mais um dia, mesmo a custa de certo sofrimento; para
outros, morrer dignamente é ter a familia por perto, é ter qualidade de dias, é
nao utilizar de procedimentos futeis diante da incurabilidade.

Portanto, morrer dignamente é ter o tratamento que planejou para si, ao
seu final. A doutrina possibilita vastas informagdes sobre a morte digna, o
legislativo devera ser cobrado para que faga sua parte, aprovando leis que
auxiliem a todos que participam do final da vida de alguém em terminalidade, o
judiciario devera uniformizar suas decisdes e todos devem sempre promover 0s
debates para que n&o se perca nunca o bem maior: garantir dignidade a pessoa

humana até os ultimos dias da sua vida.
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ANEXO A — MODELO DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE DE FULANO DE TAL,
CONTEMPLANDO O TESTAMENTO VITAL E O MANDATO DURADOURO.

Eu,Fulando de tal, Portador(a) do documento de identificagdo n°
XXXXXX, CPF n.° XXX XXX.XXX-XX, nascido(a) na cidade de XXXXXX, em
XXIXXIXXXX, residente e domiciliado na Rua/AV XXXXXXX, n.° XXXXX, venho,
de forma livre e consciente, por meio deste documento declarar e publicar
minhas diretivas antecipadas de vontade, relativas ao tratamento e terapias que
desejo receber se me encontrar incapaz mentalmente:

1. NAO quero ser traqueostomizado(a), nem ser submetida a medidas de
alimentacao e hidratagao artificiais (exemplo)

2. No caso de encontrar-me com doenga sem chances de cura ndo desejo
prolongar artificialmente minha vida, qualquer procedimento futil, extraordinario
e desproporcional devem ser evitados.

3. Nao quero ficar em estado vegetativo persistente, (exemplo);

4. Nao quero ser submetido(a) a reanimacgao cardiorrespiratoria,(exemplo);

5. Caso seja preciso me operar e tiver alguma chance de cura, ou de minimizar
o sofrimento pelo qual eu esteja passando, autorizo a respectiva cirurgia,
(exemplo);

6. Autorizo administragdo de farmacos sempre que sejam necessario para
amenizar a dor e medidas paliativa,(exemplo);

7. Nomeio Cicrano de Tal, qualificacdo, para decidir sobre doacdo de meus
orgaos e lacunas porventura existentes, (exemplo de mandato duradouro);

8. Caso Cicrano de Tal , ndo possa se manifestar, por morte ou incapacidade,
nomeio Beltrano de Tal, qualificacdo, para tomar as decisdes constantes no item

6 (substituto do Cicrano).

Teresina, 17 de junho de 2019
Assinatura do Declarante
Obs: Nao ha uma formatagao propria para estabelecer suas DAVs, ela podera
ser a sua maneira, aconselha-se no entanto, que seja procurado um médico para

informar sobre procedimentos e aclaramento de duvidas.
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Ademais, o
brasileiro

prefere

EUTANASI | SUICIDIO DISTANASIA | ORTOTANASIA
A ASSISTIDO
DEFINI | Comportam | Auxiliar o | Prorrogar a | Auxiliar o paciente
COES ento que | paciente morte do | terminal no seu
antecipa a | terminal a por | paciente processo natural de
morte do | fim a sua |terminal a | morte, sem
paciente prépria vida, | qualquer antecipa-la, nem
terminal por | premido por | custo, prorroga-la.
compaixao | compaixao utilizando Apresentando
em razdo do | em razdo do | meios futeis | cuidados paliativos
sofrimento sofrimento que nao o |para seu melhor
pelo qual | pelo qual | beneficiam conforto fisico e
passa passa psiquico
PROCE | Utilizagao Utilizacado de | Especialment | Cuidados paliativos
DIMEN | de qualquer | meio que o |e pela
TO meio, paciente utiizacdo da
especialme | podera tecnologia, e
nte, sozinho de aparelhos
farmacos, empregar que
injecdes mantenham a
letais vida da forma
artificial
LEGALI | Considerad | Considerado | Legislacdo é | Legislagcéo e
DADE a crime crime omissa, mas | omissa, contudo ja
NO ha ampla | se conta com
BRASIL pratica sob o | recomendacdes
argumento de | para tal pratica
salvar o | através da
paciente. Resolugbes do

Ministério da Saude
e do Conselho

Federal de Medicina
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prolongar a
vida, do que
se submeter
a cuidados

paliativos
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ANEXO C - QUADRO COMPARATIVO DOS INSTITUOS QUE ENVOLVEM A
TERMINALIDADE DA VIA- PAISES SELECIONADOS

EUTANASIA SUICIDIO DISTANASI | ORTOTANAS
ASSISTIDO | A 1A
EUROPA
HOLANDA Legalizada Legalizado Ocorre  no | Ha criticas em
a partir dos 12 caso do | relacéo a
anos paciente deficiéncia de
que tenha | cuidados
perdido a | paliativos
consciéncia
e nao
possuia
morte
assistida
agendada
ou Diretivas
antecipada
S de
vontade
formulada
BELGICA Legalizada Nao foi | Determinad | As
Sem limite de | expressamen | a a criancas | declaracdes
idade te que nao | antecipadas
disciplinado | tenham de vontade
discernmen | devem ser
to observadas.

Na ultima
reforma
legislativa
deixaram de
ter prazo de

validade
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LUXEMBUR | Legalizada Legalizado a | Lei Lei aprovada
GO A partir de 18 | partir de 18 | aprovada em 2009
anos anos em 2009 | sobre
repudia a | cuidados
obstinacdo | paliativos,
terapéutica | diretivas
antecipadas e
suporte para o
fim de vida
SUICA Nao legalizado | Descriminaliz | Nao ha | As diretivas
o] para | proibigao, de vontade
residentes e | mas hauma | séo
estrangeiros | tendéncia acompanhada
pela s de um
medicagado | cartdo que
abusiva pode ser
paraador |colocado na
bolsa
PORTUGAL | Aprovado pelo | O projeto | O Cddigo | Lei aprovada
Parlamento, aprovado deontoldgic | em 2012
aguardando pelo o da Ordem | sobre as
sangao ou veto | parlamento dos diretivas
do Presidente | somente Meédicos antecipadas
regulariza a | repudia no | de vontade e
eutanasia art. 58 a|o testamento
obstinacdo | vital
terapéutica
AMERICA
DO NORTE
CANADA Legalizado Legalizado Permissdo | Permisséo
A partir de 18 | A partir de 18 | expressa legislativa,
anos anos pelo para
enfermo suspensao de
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tratamento,
desde que
com a devida
permissdo do

doente ou de

seu
representante
legal.
ESTADOS Nao permitido | Legalizado 0] novo | Primeiro pais
UNIDOS - modelo de | a legalizar as
Oregon, assisténcia | diretivas
Washington, ao paciente | antecipadas
Montana, terminal de vontade
Vermont leva em
conta a sua
vontade
AMERICA
DO SUL
COLOMBIA Descriminaliza | Nao Imposta aos | Em 2014
da a partir dos | regulamenta | menores de | aprovada lei
6 anos do 6 anos, aos | para cuidados
incapazes e | paliativos em
aos que | pacientes
estdo em | terminais
EVP
URUGUAI Nao Criminalizado | Ocorre com | Em 2009 foi
legalizado, quem ndo | instituido o
mas nao fez seu | testamento
punivel  pelo testamento | vital
judiciario vital e
estiver
inconscient

e, salvo,
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solicitacéo
do cbnjuge
ou
companheir
0, OU ha sua
falta, de
familiar de

1° grau
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Art. 15 do CC
Resolugdes do
CFM
Resolucdo do
MS

Art. 15 do CC
Lei expressa
Resolugdes  do

CFM

DIREITIVAS ATUALMENTE | NO PLS 149/2018 | CRITICAS AO

ANTECIPADAS DE PROJETO

VONTADE

NORMAS Principios Principios A possivel
Constitucionais | Constitucionais aprovacao e

vigéncia de uma
lei que trata
expressamente
sobre a DAV é
uma conquista

social

DESTINATARIOS

Paciente que
estiver
incapacitado

de expressar,
livre e
autonomament

e, sua vontade.

Pessoa em fase

terminal de
doencga ou
acometida de
grave e
irreversivel dano

a saude: pessoa
em estagio
de

doenga incuravel

avancado

€ progressiva ou

vitima de grave e

irreversivel dano
a saude, cujo
prognostico, em

ambos o0s casos,
de

iminente e para a

seja morte

qual, de acordo

com a melhor

Para todas as
pessoas, para as
que encontram-
se fora de
possibilidades

terapéuticas,
mas que
poderdo estar e
para as que nao

se encontram.
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evidéncia
cientifica, nao
exista perspectiva

de melhora do

quadro clinico
mediante a
instituicao de

procedimentos

terapéuticos;

CAPACIDADE DOS
DESTINATARIOS

Pessoas
maiores e
capazes, ou

emancipados

civiimente

Pessoas maiores
e capazes.

Entre os 16 anos
e 18 anos podera
judicializar  para
validar sua DAV
E omissa quanto
aos emancipados

civiimente

Pessoas
maiores e
capazes que
tenham

discernimento
sobre o 6nus da
sua vontade
Emancipados
civimente, que
tenham
discernimento
sobre o 6nus da
sua vontade

Aos menores de
18 anos, que
nao tenham sido
emancipados,
que tenham
discernimento
sobre o 6nus da
sua vontade, de
forma

judicializada
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FORMALIDADE N&ao formal Por escritura | Além das
publica destacadas no
Ou por | projeto, outra
instrumento possibilidade:
particular, na | realizada no
presenca de 2| momento de
testemunhas e internacao
existéncia de DAV | médica, para
no REVID constar no
prontuario ou
informar da
existéncia de
DAV no REVID
VALIDADE A depender do | As DAVs feitas | As DAVs
judiciario antes da lei em | escritas antes da
vigor deverdo se | vigéncia da lei
amoldar a | devem ser
legislagao validadas e as
que forem
confeccionadas
depois, de
acordo com
legislac&o
vigente
REVOGABILIDADE | A qualquer | A qualquer tempo. | A qualquer
tempo Escrita ou oral tempo

Escrita ou oral

Escrita ou oral,
contudo se for
oral, perante 2

testemunhas




313

RESPONSABILIDA
DE PENAL

Podera
responder
eutanasia

passiva

por

Nao responde
criminalmente se
realizou a vontade
do

dentro dos limites

paciente,

da lei

Nao responde
criminalmente se
realizou a
do

paciente, dentro

vontade

dos limites da lei

RESPONSABILIDA
DE CIVIL

Quando houver

imprudéncia,
impericia

negligéncia

ou

de

observancia das

Dever

DAVs, exceto: a)
quando estiverem
em desacordo
com CEM, b) em
de

urgéncia ou de

situacoes

perigo imediato

para a vida do

paciente, e a
demora do
acesso a DAV
implicar demora

no atendimento e,
consequentement
e, risco para a
saude ou a vida
do declarante, C)
quando as DAVs
estiverem em
evidente

desatualizacao

diante do
progresso dos
meios

terapéuticos.

Concorda-se

com o projeto
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RELACAO
MEDICO-
PACIENTE

Ainda
resquicio

paternalismo

ha
de

Autoridade do
paciente e a ser
respeitada sua

autodeterminacgao

Compartilhamen
to de
responsabilidad

es com

autonomia da

vontade do

paciente
PROCURADOR P | Qualquer Nao podera ser | Qualquer
MANDATO pessoa ninguém da | pessoa da
DURADOURO equipe  médica, | confianca do

nem que auxiliou
nas DAVs, nem
herdeiros,

legatarios ou que
seja de alguma
forma beneficiario
economicamente
seja com o]
prolongamento da

morte ou nao

outorgante, com
vinculos afetivos

ou nao
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ANEXO E- CARTILHA DE LUXEMBURGO
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LAFINDEVIE: ET SION EN PARLAIT ?

La fin de notre vie est une période particuliére. La mort est avant tout un sujet personnel et en parler fait
naftre toutes sortes de sentiments : la peur, I'incertitude, la tristesse, la colére mais aussi éventuellement un
soulagement. Cependant, parler ouvertement de sa fin de vie devient de plus en plus fréquent dans notre
société. Les personnes concernées souhaitent décider elles-mémes de ce que sera leur fin de vie et beaucoup
ont une approche tres individuelle face a leurs derniers moments.

Le Gouvernement accueille favorablement cette évolution et souhaite permettre a tout citoyen de prendre
librement les dispositions qui lui conviennent au mieux pour ce moment inévitable. Dans cet esprit de libre
choix, la présente brochure vise a informer de facon impartiale les citoyens sur les lois encadrant la fin de vie
et les options qui sont a leur disposition.

Dans l'objectif de faire respecter la volonté d’une personne en fin de vie, méme si elle ne peut plus s’exprimer,
une partie de la brochure est constituée de formulaires de « directive anticipée » et de « disposition de fin de
vie », qui pourront étre utilisés par le citoyen afin de documenter ses choix. Tout patient peut remplir a la fois
une directive anticipée et des dispositions de fin de vie.

La présente brochure sera diffusée largement, notamment auprés des professionnels de la santé et dans les
institutions de séjours et de soins, et sera également disponible en version électronique sur les sites web de
nos ministeres.
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Corinne CAHEN Etienne Schneider
Ministre de la Famille et de I'Intégration Vice-Premier Ministre
Ministre a la Grande Région Ministre de la Santé







Chacun, a tout age, malade ou bien portant, s’interroge sur sa fin de vie et souhaite garder le pouvoir
d’en décider.

Le Luxembourg, par son appareil législatif, vous donne la possibilité d’exprimer votre volonté, en participant
activement, en pleine conscience a votre prise en charge, et en consignant vos souhaits concernant les
traitements que vous souhaiteriez recevoir en rédigeant une directive anticipée (concernant les soins
palliatifs) et/ou des dispositions de fin de vie, au cas ou vous ne seriez plus capable de communiquer (perte
de conscience suite a une maladie ou un accident, démence).

LA FIN DE VIE EST ENCADREE PAR 3 LOIS ;

1. Laloi du 16 mars 2009 relative aux soins palliatifs, a la directive anticipée et a 'accompagnement en fin
de vie.

2. Laloi du 16 mars 2009 relative a I'euthanasie, au suicide assisté et aux dispositions de fin de vie.

3. Laloi du 24 juillet 2014 relative aux droits et obligations des patients.

Afin de comprendre les situations dans lesquelles une directive anticipée ou des dispositions de fin de vie
prennent effet, il est important de faire la distinction entre 2 situations de fin de vie possibles :

1. Sivous étes conscient, vous pouvez exprimer vos choix a ce moment-la. Votre volonté prime sur la directive
anticipée ou les dispositions de fin de vie.

2. Vous n’étes plus en mesure d’exprimer votre volonté, vous étes inconscient ou incapable (dément):
s’il existe une directive anticipée et/ou des dispositions de fin de vie, vos volontés y consignées doivent
étre respectées selon les modalités de la loi.

Dans chacune des lois, il est question d’une personne de confiance. La personne de confiance, désignée par
le patient, est la personne qui prend les décisions au nom d’une personne incapable de le faire. Elle doit
connatitre les préférences, les valeurs et les croyances de la personne dont elle est le porte-parole. Elle devra
prendre des décisions qui reposent sur les souhaits les plus récents exprimés par la personne au moment ou
elle était jugée apte a le faire. Il faut bien choisir sa personne de confiance, qui doit naturellement donner son
accord pour assumer cette tache.

IDEALEMENT, VOTRE CHOIX SE PORTERA SUR UNE PERSONNE DE CONFIANCE QUI:

* est majeure (obligation légale concernant les dispositions de fin de vie) ;

e est en mesure d’étre a vos cotés si nécessaire ;

» est préte a discuter avec vous des décisions a prendre dans le futur et qui est réellement a I'écoute de vos
souhaits ;

e est préte a parler en votre nom;

* est en mesure d’agir selon vos souhaits ;

e assume la responsabilité d’une telle tache ;

* vous connait bien et comprend ce qui est important pour vous ;

* sera capable, en temps voulu, de gérer les éventuels conflits entre les membres de la famille, les proches
et le personnel médical ;

e sera un ardent défenseur de votre volonté face aux médecins et aux institutions.

La fin de vie est un passage inexorable, y réfléchir permet de faire respecter votre volonté, en parler a vos
proches leur épargnera la souffrance supplémentaire du choix le moment venu.

Cette brochure vous présente tous les documents vous permettant de guider votre réflexion et I'expression
de vos souhaits.

Vous restez libre a tout moment de modifier vos souhaits et de rédiger de nouveaux documents.
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des conditions du traitement ;

de la limitation du traitement ;

de I'arrét du traitement, y compris le traitement de la douleur;
de I'accompagnement psychologique et spirituel.

Vous vous trouvez en phase avancée ou terminale d’une affection grave et incurable ; et
vous n’étes plus en mesure d’exprimer votre volonté.

Tant que vous pouvez vous exprimer, c’est votre volonté directement exprimée qui compte.
Avant de compléter ce document, il est recommandé de vous entretenir d’abord avec votre personne
de confiance, vos proches et votre médecin traitant.

au soulagement de la souffrance physique et psychique, par exemple les douleurs,

les problémes respiratoires, I'agitation, 'angoisse, la soif, etc. ;

au respect de vos souhaits concernant un éventuel accompagnement psychologique et spirituel ;

a la prise en compte des éléments apportés par votre personne de confiance dans toutes les décisions
a prendre.



NOM ET PRENOM & oo

ADRESSE & o

MATRICULE :

DATE ET LIEU DE NAISSANCE :

TEL. / GSM :

E-MAIL :

Pour le cas ol je me trouverais dans une phase avancée ou terminale d’'une affection grave et incurable,
guelle qu’en soit la cause et que je sois dans l'incapacité d’exprimer ma volonté, j'ai rédigé ma directive
anticipée, qui selon la loi est a prendre en compte par le médecin traitant.

le désire que toutes les décisions soient prises d’aprés ma directive anticipée et/ou, le cas échéant, en accord
avec ma personne de confiance.

Jautorise la personne mentionnée ci-dessous :

a exprimer ma volonté concernant les décisions relatives aux soins et aux traitements, et
a donner en mon nom le consentement aux mesures proposées.

NOM ET PRENOM & o

DATE DE NAISSANCE :

ADRESSE = .

TEL. / GSM :

E-MAIL :

Jautorise les médecins et le personnel soignant a fournir a ma personne de confiance, pour ce faire, toutes
les informations indispensables.

(1) Je demande d’arréter les examens et traitements au cas ou ces derniers n‘apporteraient ni soulagement,
ni amélioration de mon état, ni espoir de guérison et ne feraient que retarder ma mort sans pour autant
pouvoir arréter le cours de la maladie.

Ceci inclut le cas spécifique du coma irréversible, c’est-a-dire le cas ol mon cerveau serait gravement et durable-
ment lésé par un accident ou par la maladie, entrainant une perte de la conscience qui serait selon toute vraisem-
blance irréversible.

oui non

(2) En accord avec ma décision sous 1), je demande a ce que mon médecin n’effectue pas les traitements et
mesures suivants, s’ils nlaménent pas d'amélioration de mon état ou d’espoir de guérison et ne font que
retarder ma mort.



Les traitements / mesures suivants ne sont plus a mettre en ceuvre :

respiration / ventilation artificielle ;

alimentation artificielle ;

hydratation artificielle ;

tous les médicaments qui ne contribuent plus a ma qualité de vie;
dialyse ;

traitement a I'h6pital ;

autres

(3) Remarques supplémentaires :

(4) Pour les soins et 'accompagnement en fin de vie, je souhaite :

a) Concernant I'équipe soignante, pour les soins corporels et mon bien-étre :
(par exemple : position au lit / au fauteuil, massages, huiles essentielles, musique, aliments /
boissons préférées...)

b) Concernant I'accompagnement :
famille / proches, psychologique, spirituel / religieux, bénévoles, autre
(priére de donner des informations précises)

NOM ET PRENOM :

ADRESSE &

TEL. / GSM :

E-MAIL :




2. Médecin traitant

NOM ET PRENOM :

ADRESSE :

TEL. / GSM :

E-MAIL :

3. Dossier médical (p. ex. : dossier de soins partagés, CIPA, hopital, etc.)

§ 4. Autre(s) personne(s)
= NOM ET PRENOM :
= ADRESSE :
(i)
=
(=]

TEL./ GSM :

E-MAIL :

Suite a la rédaction de ma directive anticipée, j'ai également réfléchi a d’autres points qui m’importent.



SOUHAITS CONCERNANT MON CORPS APRES LA MORT

Don d’organes

[1 Je n"autorise aucun prélevement d’organes en vue d’une transplantation.
["] Vautorise le prélevement d’organes en vue d’une transplantation, a I'exception du/des organe/s suivant/s :

Aprés ma mort, je souhaite :

[1 étre enterré(e)

[1 étreincinéré(e)

D mes cendres seront

Autres souhaits en relation avec les obseques :

L
o
=5
=)
'—
=
=T
L
=
'—
(&)
frw|
=
(=]

Par la présente, je certifie que cette directive anticipée correspond a I'expression de ma volonté libre et
éclairée et que j'ai rédigé cette directive apres mre réflexion.

Faiten ... exemplaires

Lieu / date

Signature

Nom et prénom
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SIVOUS ETES DANS L'IMPOSSIBILITE PHYSIQUE DE REDIGER / SIGNER
CE DOCUMENT VOUS-MEME, VOUS AVEZ LA POSSIBILITE

QU'UNE DE DEUX PERSONNES DE VOTRE CHOIX RETRANSCRIVE

CE QUE VOUS LUI DICTEZ, LES DEUX SIGNANT COMME TEMOINS

Nous soussigné(e)s, témoins en vertu de l'article 5 (2) de la loi du 16 mars 2009 relative aux soins palliatifs, a
la directive anticipée et a 'accompagnement en fin de vie, attestons que le présent document est I'expression
de la volonté libre et éclairée de :

MADAME / MONSIEUR :

qui est dans I'impossibilité de rédiger et de signer elle / lui-méme sa directive anticipée.

NOM ET PRENOM :

QUALITE :
ADRESSE :

DATE ET SIGNATURE :

NOM ET PRENOM :

QUALITE :

ADRESSE :

Signature




Aprés avoir rédigé, daté et signé votre directive anticipée

gardez l'original chez vous a un endroit facilement accessible

donnez une copie
a votre personne de confiance
a votre médecin traitant
au personnel du CIPA, de I'hopital,etc. (le cas échéant)
a une tierce personne

enregistrez une copie, si vous le désirez, dans votre dossier de soins partagés

La durée de validité de la directive anticipée n’est pas fixée par la loi et est donc valable jusqu’a sa modification
ou son abrogation. Néanmoins, nous vous recommandons de revoir la directive anticipée tous les 5 ans et de
la confirmer ou de la modifier selon vos choix.

1. Qu’est-ce qu’on entend par « soins palliatifs » ?

Les soins palliatifs sont des soins actifs, continus et coordonnés, pratiqués par une équipe pluridisciplinaire
dans le respect de la personne soignée. lls visent a couvrir 'ensemble des besoins physiques, psychiques,
spirituels et sociaux de la personne soignée et a soutenir son entourage. lls incluent le traitement de la
douleur et de la souffrance psychique. A cette fin, des professionnels de différentes disciplines collaborent
étroitement : médecins, infirmiers et aide-soignants, kinésithérapeutes, psychologues, assistants sociaux et
autres. La volonté de la personne malade est respectée dans toutes les décisions du traitement.

Les soins palliatifs consistent en une prise en charge globale de la personne malade.

2. Ou sont offerts les soins palliatifs ?
Les soins palliatifs sont dispensés a domicile, a I’'hopital, au Haus Omega — centre de soins palliatifs — et en
institution pour personnes agées.

3. Qui a droit aux soins palliatifs ?
Toute personne en phase avancée ou terminale d’'une maladie grave et incurable, qu’elle qu’en soit la cause,
a un droit Iégal aux soins palliatifs.

4. Qui prend en charge les colits des soins palliatifs ?

Les colits des soins palliatifs sont pris en charge par la Caisse Nationale de Santé (CNS) sur demande du
médecin traitant (« carnet de soins » de la personne soignée en fin de vie).

5. Congé d’accompagnement

Saviez-vous que selon la loi vous avez droit a un « congé d’accompagnement » pour rester auprés d’une

personne mourante de votre famille proche ?

Vous avez droit a 5 jours (maximum 40 heures) par an et par personne en fin de vie, qui peuvent étre répartis
selon les besoins des proches.

Vous trouvez les formulaires de demande pour ce congé sous www.cns.lu, tél. 27 57-1.

Informations supplémentaires : voir a la fin de ce document.
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DISPOSITIONS DE FIN DE VIE POUR UNE PERSONNE MAJEURE CAPABLE
DE REDIGER, DATER ET SIGNER LE DOCUMENT

Conformément a la loi du 16 mars 2009 sur I’euthanasie et 'assistance au suicide

Les dispositions de fin de vie sont une demande d’euthanasie faite a I'avance pour le cas ou le patient se trou-
verait, a un moment ultérieur de sa vie, dans une situation d’inconscience irréversible selon I'état actuel de la
science et souffrirait d’'une affection accidentelle ou pathologique grave et incurable.

Elles doivent étre envoyées a I'adresse indiquée ci-apres.

Commission Nationale de Contrdle

et d’Evaluation de la loi du 16 mars 2009
sur euthanasie et I'assistance au suicide
Ministére de la Santé

L-2935 Luxembourg

Les dispositions de fin de vie doivent étre enregistrées dans le cadre d’un systeme officiel d’enregistrement
systématique des dispositions de fin de vie auprés de la Commission Nationale de Contréle et d’Evaluation.
Les dispositions peuvent étre réitérées, retirées ou adaptées a tout moment. La Commission Nationale de
Controle et d’Evaluation est tenue de demander une fois tous les cing ans, a partir de la demande d’enregis-
trement, la confirmation de la volonté du déclarant. Tous les changements doivent étre enregistrés aupres de
la Commission Nationale de Contrdle et d’Evaluation. Toutefois, aucune euthanasie ne peut étre pratiquée
si, a la suite des démarches qu’il est amené a faire, le médecin obtient connaissance d’'une manifestation de
volonté du patient postérieure aux dispositions de fin de vie diment enregistrées, au moyen de laquelle il
retire son souhait de subir une euthanasie.
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FORMULAIRE DES DISPOSITIONS DE FIN DE VIE
RUBRIQUE I. DONNEES OBLIGATOIRES

Mes données personnelles sont les suivantes :

NOM, PRENOM :

ADRESSE :

MATRICULE :

DATE ET LIEU DE NAISSANCE :

TELEPHONE :

Facultatif :

GSM :

ADRESSE E-MAIL :

Pour le cas ol je ne peux plus manifester ma volonté, je consigne par écrit dans ces dispositions de fin de vie
gue je désire subir une euthanasie, si mon médecin constate :

que je suis atteint(e) d’une affection accidentelle ou pathologique grave et incurable,
que je suis inconscient(e) et
que cette situation est irréversible selon I'état actuel de la science.

Remarques personnelles concernant les circonstances et conditions dans lesquelles je désire subir une
euthanasie :

Cette déclaration a été faite librement et consciemment. Je souhaite que ces dispositions de fin de vie soient
respectées.

Date et signature du requérant :

Signature du requérant

Date



RUBRIQUE II. DONNEES FACULTATIVES

A. La personne de confiance majeure éventuellement désignée, qui met le médecin au courant de la volonté
du déclarant selon ses dernieres déclarations a son égard

NOM ET PRENOM :

ADRESSE :

MATRICULE :

TELEPHONE :

DATE ET LIEU DE NAISSANCE :

LIEN DE PARENTE EVENTUEL :

Par ailleurs, si je ne suis plus en mesure de le faire, la personne de confiance désignée ci-avant exprimera ma
volonté conformément a la loi modifiée du 24 juillet 2014 relative aux droits et obligations du patient :

[] oui [] non
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B. Dispositions (facultatives) quant au mode de sépulture et a la cérémonie des funérailles




Si vous étes dans I'impossibilité physique de rédiger et de signer ce document vous-méme, vous avez
la possibilité qu’une personne de votre choix retranscrive ce que vous lui dictez, en présence de deux
témoins. Les témoins et votre personne de confiance signent le document. Les raisons pour lesquelles vous
étiez dans I'impossibilité de rédiger et de signer les dispositions vous-méme doivent étre décrites dans le
document et attestées par un médecin.

Nous soussigné(e)s, témoins en vertu de 'article 4( 2) de la loi du 16 mars 2009 sur I'euthanasie et I'assistance
au suicide, attestons que le présent document est |'expression de la volonté libre et éclairée de :

MADAME / MONSIEUR :

qui est, pour les raisons suivantes, dans I'impossibilité de rédiger et de signer elle / lui-méme ses dispositions
de fin de vie.

NOM ET PRENOM :

QUALITE :

ADRESSE :
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DATE ET SIGNATURE :

NOM ET PRENOM :

QUALITE :

ADRESSE :

DATE ET SIGNATURE :

NOM ET PRENOM :

QUALITE :

ADRESSE :

DATE ET SIGNATURE :

NOM ET PRENOM DE LA PERSONNE DE CONFIANCE :

Signature

Date



EXPLICATIONS COMPLEMENTAIRES

Aprés avoir rédigé, daté et signé vos dispositions de fin de vie

* Faites-les enregistrer auprés de la Commission Nationale de Contréle et d’Evaluation afin qu’elles soient
valides.

e Gardez une copie des dispositions de fin de vie et |a lettre d’enregistrement de la Commission de Contréle
chez vous.

e Donnez une copie des dispositions de fin de vie et de la lettre d’enregistrement :
— avotre personne de confiance ;
— a votre médecin traitant ;
— au personnel du CIPA, de I'hépital, etc. (le cas échéant) ;
— a une tierce personne.

e Enregistrez une copie, si vous le désirez, dans votre dossier de soins partagés.

Les dispositions de fin de vie peuvent étre réitérées, retirées ou adaptées a tout moment. Tous les changements
doivent &tre enregistrés auprés de la Commission Nationale de Contréle et d’Evaluation. Toutefois, aucune
euthanasie ne peut étre pratiquée si, a la suite des démarches qu’il est amené a faire, le médecin obtient
connaissance d’'une manifestation de volonté du patient postérieure aux dispositions de fin de vie diment
enregistrées, au moyen de laquelle il retire son souhait de subir une euthanasie.

La Commission Nationale de Contrdle et d’Evaluation est tenue de demander tous les 5 ans, a partir de la
demande d’enregistrement, la confirmation de la volonté du déclarant.

Si vous exprimez d’autres volontés en-dehors des dispositions de fin de vie dans le formulaire, celles-ci ne
sont pas couvertes par la loi du 16 mars 2009 sur I'euthanasie et I'assistance au suicide. Ces volontés, tout
en étant légales et valables, ne peuvent donc pas étre enregistrées aupres de la Commission. Ces volontés
font partie de la directive anticipée ou des souhaits personnels. Par conséquent, nous vous recommandons
d’informer vos personnes de confiance et vos proches de I'existence et de la teneur de ce document, d’en
remettre une copie a votre médecin traitant et, le cas échéant, aux responsables de I'institution qui vous
prend en charge, hopital ou centre intégré pour personnes agées par exemple.
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QUESTIONS ET REPONSES AUTOUR DES DISPOSITIONS DE FIN DE VIE

1. Qu’est-ce qu’on entend par « euthanasie » ?

Leuthanasie est I'acte, pratiqué par un médecin, qui met intentionnellement fin a la vie d’'une personne a la
demande expresse et volontaire de celle-ci.

Le patient peut demander une euthanasie ou une assistance au suicide, et le médecin peut y répondre
sans étre sanctionné pénalement ou subir une action civile en dommages-intéréts, si les conditions de fond
définies par la loi sont remplies.

2. Est-il conseillé de rédiger une directive anticipée si j’ai fait enregistrer mes dispositions de fin de vie ?
Oui. Pour le cas ol vous ne serez plus en mesure de vous exprimer, vous pouvez y régler une multitude de
situations et de souhaits qui ne sont pas couverts par les dispositions de fin de vie. Comme indiqué ci-devant,
si vous exprimez d’autres volontés en-dehors de la demande anticipée d’euthanasie sur le formulaire des
dispositions de fin de vie, celles-ci ne seront pas enregistrées par la Commission de Contréle. Pour étre sir
gu’elles soient prises en compte, il vaut mieux rédiger une directive anticipée et en informer votre personne
de confiance, votre médecin et, le cas échéant, le personnel du CIPA, de I'hopital, etc.

3. Congé d’accompagnement
Saviez-vous que selon la loi vous avez droit a un « congé d’accompagnement » pour rester auprés d’une

personne mourante de votre famille proche ?

Vous avez droit a 5 jours (maximum 40 heures) par an et par personne en fin de vie, qui peuvent étre répartis
selon les besoins des proches.

Vous trouvez les formulaires de demande pour ce congé sous www.cns.lu, tél. 27 57-1.

Informations supplémentaires : voir a la fin de ce document.



CONCLUSIONS

Votre directive anticipée et vos dispositions de fin de vie sont des documents dont le but est de respecter
votre volonté au cas ol vous n’étes plus en mesure de vous exprimer. |l est important de savoir que tant que
vous étes conscient et capable d’exprimer vos désirs, c’est I'expression de votre volonté qui prime sur votre
directive anticipée et vos dispositions de fin de vie.

La directive anticipée est un document dont la valeur juridique est similaire a un testament olographe. Il suffit
de I'écrire, de le signer pour qu’il ait valeur légale. Par contre, pour avoir valeur légale, les dispositions de fin
de vie doivent étre enregistrées auprés de la Commission de Contrdle et d’Evaluation de la loi du 16 mars
2009 sur I'euthanasie et I'assistance au suicide.
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CONSULTATIONS EN RELATION AVEC LA FIN DE VIE
VOTRE MEDECIN TRAITANT

Mai Wéllen, Mai Wee - association pour le droit de mourir dans la dignité Létzebuerg
www.mwmw.lu

secretaire@mwmw.lu - Tel.: 26 59 04 82

Service consultation : info@mwmw.lu - 621 306406

Omega 90

138, rue Adolphe Fischer
L-1521 Luxembourg

Tél.. 2977891

E-mail : info@omega90.lu
www.omega90.lu

Fondation Cancer

209, route d’Arlon

L-1150 Luxembourg

Tél.: 4530331

E-mail : fondation@cancer.lu
www.cancer.lu

INFORMATIONS

Commission Nationale de Contréle et d’Evaluation de la loi du 16 mars 2009
sur 'euthanasie et I'assistance au suicide

Ministere de la Santé

Allée Marconi/Villa Louvigny

L-2120 Luxembourg

M. Raoul FRANCK (Secrétaire)

Tel.: 247-85626

E-mail: cnce.euthanasie@ms.etat.lu
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Patientevertriedung

1b, rue Thomas Edison
L-1445 Strassen

Tél.: 49 14 57-1

Fax.: 49 14 58
www.patientevertriedung.lu

Service national d’information et de médiation dans le domaine de la santé
73, rue Adolphe Fischer (4¢ étage)

L-1520 Luxembourg

Tél.: 24 77 55 15

info@mediateursante.lu

www.mediateursante.lu

Vous pouvez également consulter le Guide des soins palliatifs
et le guide « L'Euthanasie et I'assistance au suicide » sur www.sante.lu
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