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RESUMO

A eutanasia/ortotanasia € um tema de muita polémica e discussdo, pois seguidamente é
trazido a tona para debates e discussdes, seja no ambito nacional, seja no ambito
internacional. Uma das principais razbes desse assunto causar polémicas e discussoes é
o fato de haver pouca positivacdo em relagdo ao mesmo, assim, em inimeros casos é
necessario aplicar principios para tomar uma decisdo em relacdo ao caso concreto.
Buscou-se através da aplicacdo do principio da autonomia da vontade/privada, da
dignidade da pessoa humana, da liberdade, fortalecer a ideia de que 0 ser humano possui
a liberdade de decidir quanto a sua morte, seja em relacdo a forma que ela ocorra, seja
em relacdo ao tempo. E possivel perceber que desde os primdrdios as pessoas buscavam
uma boa morte, ou seja, uma morte digna, tendo em vista seus preceitos e ideologias. E
possivel perceber melhor esse conceito em relacdo aos guerreiros medievais, pois esses
procuravam uma morte digna, muitas vezes, no campo de batalha. Atualmente, boa
parte da populacdo tem encarado a morte como algo a ser combatido e enfrentado, ou
como algo ruim, mas é possivel perceber que a morte ndo precisa ser vista e trabalhada
dessa maneira, pois desde 0 nosso nascimento a Unica certeza que temos € a da morte.
Claro que ¢ salutar tentar adiar essa morte ao maximo, desde que em condicdes dignas,
de acordo com a concepcao de dignidade de cada pessoa. A morte € algo iminente ao
ser humano, entdo é dever do ser humano fazer com que ela ocorra de maneira mais
digna possivel. Alguns instrumentos estdo sendo usados em outros paises, como é o
caso das diretivas antecipativas, que podem ser divididas em testamento vital e mandato
duradouro. Ja existe um movimento no Brasil que estd procurando incorporar esses
institutos ao ordenamento juridico brasileiro. S&o institutos bem complexos, assim
como a discussdo da eutanasia e da ortotanasia, mas seria interessante e pertinente que
esses dois assuntos virassem pauto do legislativo, para que seja possivel a positivacéo
dos institutos, rompendo-se o limbo legal existente. Ademais, seria importante essa
positivagdo antes de acontecer um caso de repercussao nacional em que possivelmente
um juiz tenha que tomar uma decisdo com base nas suas convicgdes e em principios.
Seria pertinente um aprofundado estudo sobre o assunto para haver uma positivacéo do
mesmo, até como uma forma de dar aos profissionais da salde uma maior seguranca
guanto aos procedimentos a serem adotados em pacientes em estado terminal vegetativo
e irreversivel. Em caso de positivacdo, essa deveria levar em conta 0s interesses
particulares de cada paciente ao caso concreto.

Palavras-chave: Autonomia. Dignidade. Diretivas. Eutandsia. Liberdade. Ortotanasia.



ABSTRACT

Euthanasia / Orthotanasia is a subject of much controversy and discussion, since it is
subsequently brought to the fore for debates and discussions, both nationally and
internationally. One of the main reasons for this issue to cause controversy and
discussion is the fact that there is little positivation in relation to it, so in many cases it is
necessary to apply principles to make a decision in relation to the concrete case. It was
sought through the application of the principle of autonomy of the will / private, the
dignity of the human person, of freedom, to strengthen the idea that the human being
has the freedom to decide as to his death, whether in relation to the form that it occurs,
Or in relation to time. It is possible to perceive that from the beginnings people looked
for a good death, that is, a dignified death, in view of its precepts and ideologies. It is
possible to perceive this concept better in relation to the medieval warriors, who sought
a worthy death, often on the battlefield. Nowadays, a large part of the population has
seen death as something to be combated and confronted, or as something bad, but it is
possible to realize that death does not have to be seen and worked in this way, since
from our birth the only certainty we have is That of death. Of course it is salutary to try
to postpone this death to the maximum, provided that in dignified conditions, according
to the conception of dignity of each person. Death is something imminent to the human
being, so it is the duty of the human being to make it occur in the most dignified
possible way. Some instruments are being used in other countries, as is the case with the
pre-emptive directives, which can be divided into a living will and a long-term mandate.
There is already a movement in Brazil that is seeking to incorporate these institutes into
the Brazilian legal system. They are very complex institutes, as well as the discussion of
euthanasia and orthothanasia, but it would be interesting and pertinent that these two
subjects should become part of the legislature, so that it is possible to positivate the
institutes, breaking the existing legal limbo. In addition, it would be important to be
positive before a case of national repercussion occurs in which a judge may have to
make a decision based on his convictions and principles. It would be pertinent an in-
depth study on the subject to have a positivation of the same, as a way to give health
professionals a greater certainty as to the procedures to be adopted in patients in a
terminal and irreversible vegetative state. In case of positivation, this should take into
account the particular interests of each patient in the specific case.

Keywords: Autonomy. Dignity. Policies. Euthanasia. Freedom. Orthothanasia.
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1 INTRODUCAO

Se qualguer um pode tirar a vida de um homem, se ninguém pode lhe tirar a
morte porque todos os caminhos nos levam a ela, hd uma pergunta a ser
respondida: — Ha um direito fundamental a imortalidade? Se a resposta for
sim, devemos criar todos os mecanismos possiveis e impossiveis contra a
morte. E estamos criando. Se a resposta for ndo, devemos compreender a
morte como a Unica certeza da consciéncia humana. Neste caso, viver e
morrer serdo pedacos de uma mesma vida, de um mesmo ser, de uma mesma
pessoa. Haveremos, pois, de respeitar o seu Ultimo direito: o direito a
dignidade, a autonomia, a autodeterminacdo. (RIBEIRO, 2006, n. 13).

E possivel aferir que o ser humano possui algumas peculiaridades quando
comparado aos demais seres vivos, pelo fato da condicdo de ser humano.
A condi¢do humana poderia ser entendida como a simples condigéo de ser

humano, mas se trata de algo bem mais complexo. Vejamos:

As condigdes da existéncia humana, a vida, a natalidade e a
mortalidade, a mundanidade, a pluralidade e a Terra, jamais podem
“explicar” o que somos ou responder a pergunta sobre quem somos,
pela simples razdo de que jamais nos condicionam de modo absoluto.
Essa sempre foi a opinido da Filosofia, em contraposi¢do as ciéncias
(Antropologia, Psicologia, Biologia, etc.) que também se ocupam do
homem. Mas hoje podemos dizer que ja demonstramos, mesmo
cientificamente, que, embora vivamos sempre, ndo Somos meras
criaturas terrenas. A moderna ciéncia natural deve os seus maiores
triunfos ao fato de ter condicionado e tratado a natureza terrena de um
ponto de vista verdadeiramente universal, isto €, de um ponto de vista
arquimediano escolhido voluntaria e explicitamente, fora da Terra.
(ARENDT, 2014, p.13).

O ser humano € um ser complexo, seja na sua estrutura ou no seu modo de agir e
pensar. Existem inimeros questionamentos sobre o ser humano, a comecar pela forma
como se originou. Discute-se na religido e na ciéncia a forma de origem do ser humano.

O ser humano é um ser que evolui e modifica 0 seu modo de agir rapidamente.
Consequentemente, possui uma grande capacidade de provocar mudancgas na sociedade.

Existe uma grande complexidade no ser humano, que jamais podera ser
explicada de modo absoluto, pois a sua forma de agir e pensar anda em constante
transformac&o, de acordo com a sociedade na qual se encontra, bem como em funcdo
das necessidades que possui.

A principal diferenca do ser humano para os animais se deve a liberdade que o
ser humano encontra para se desapegar da natureza, ou seja, ter uma vida independente,
ndo tendo a necessidade de viver tdo constantemente em meio a natureza,

diferentemente daquilo que ocorre com os animais. (FERRY, 2009).
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As atividades humanas fundamentais podem ser vistas da seguinte forma:

[...]Jpretendo designar trés atividades humanas fundamentais, quais sejam:
trabalho, obra e acdo. Sdo através dessas condigdes bésicas sob as quais a
vida foi dada ao homem na terra. O trabalho é atividade que corresponde ao
processo hiolégico do corpo humano, e o crescimento, 0 espontaneo, 0
metabolismo e o resultante declinio estdo ligados as necessidades vitais
produzidas e fornecidas ao processo vital pelo trabalho, sendo a condigédo
humana do trabalho a prépria vida. A obra é a atividade correspondente a ndo
naturalidade da existéncia humana, que ndo esta engastada no sempre
recorrente ciclo virtual da espécie cuja mortalidade ndo é compensada por

este Gltimo. A obra proporciona um mundo “artificial” de coisas, nitidamente
diferente de qualquer ambiente natural[...]. (ARENDT, 2014, p. 8).

Assim, “dentro de suas fronteiras ¢ obrigada cada vida individual, embora esse
mundo se destine a sobreviver e a transcender a todas elas. A condi¢cdo humana da obra
¢ a mundanidade”. (ARENDT, 2014, p. 8). Existe uma ideia de intersubjetividade. Ou
seja, reconhecer o outro. E nesse sentido a ideia de pertencimento a0 mundo e em
relacdo a interagdo com o outro.

A forma com que o ser humano cria algo é através da acdo, é a

“Unica atividade que ocorre diretamente entre os homens, sem a mediacao
das cokas ou da matéria, corresponde a condicdo humana da pluralidade, ao
fato de que os homens, e ndo o Homem, vivem na terra e habitam o
mundo”.(ARENDT, 2014, p. 8).

Os homens podem ser semelhantes genética ou fisicamente, mas jamais serdo
iguais em relagdo ao pensamento ou a forma de agir. Tal diferenciagdo é definida como
pluralidade. A pluralidade “¢ a condicdo da acdo humana porque somos todos iguais,
isto é, humanos, de um modo tal que ninguém jamais é igual a qualquer outro que
viveu, vive ou vivera”. (ARENDT, 2014, p. 9/10).

Isso corrobora o fato que, se todas as pessoas pensassem da mesma forma,
tivessem 0s mesmos objetivos e realizagOes, a vida poderia se tornar ainda mais
complexa e dificil, quem sabe impossivel. Além disso, as pessoas se associam por
grupos, de acordo com os seus interesses comuns na esfera social, bem como com
sociedades e grupos que melhor os representam ou se identificam.

Existe uma diferenca entre condigdo humana e natureza humana:

A condi¢do humana ndo é o mesmo que a natureza humana, e a soma total
das atividades e capacidades humanas que correspondem a condi¢do humana
nao constitui algo equivalente a natureza humana. A mudanca mais radical da
condicdo humana que podemos imaginar seria uma emigracdo dos homens da
Terra para algum outro planeta. Tal evento ja ndo é inteiramente impossivel,
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implicaria que o homem teria de viver sob condigdes produzidas por ele
mesmo radicalmente diferentes daquelas que a Terra Ihe oferece. O trabalho,
a obra, a acdo e, na verdade, mesmo 0 pensamento, como 0 conhecemos,
deixariam de ter sentido. No entanto, até esses hipotéticos viajadores da Terra
ainda seriam humanos; mas a Unica afirmativa que poderiamos fazer quanto a
sua “natureza” é que sfo ainda seres condicionados, embora sua condigdo
seja agora, em grande parte, produzida por eles mesmos. (ARENDT, 2014, p.
11/12).

O ser humano pode ser visto como um ser diferenciado, sendo possivel alterar e
modificar o ambiente em que vive, bem como relacionar-se com os demais, provido de
habilidades diferenciadas e evoluidas, quando comparado com 0s demais seres Vivos.

A necessidade é outro fator responsavel por fazer com que o ser humano
aprimore a sua forma de vida, pois busca a todo 0 momento torna-la mais confortavel e
menos complexa, o que atualmente € muito dificil, pois a cada alteracdo surgem novos
conflitos.

Dessa forma, para conseguir tornar a vida mais confortavel, é preciso
inteligéncia para entender as necessidades através de um contexto historico e social, e
criar alternativas que possibilitem uma melhor organizacdo e otimizacdo dos afazeres.
Além de todos esses aspectos, € necessario outro fator, qual seja: a liberdade.

O ser humano, assim como os demais seres vivos, precisa de liberdade para
inovar e buscar novos horizontes, no momento que é tratada a liberdade. Entende-se a
liberdade de forma geral, podendo classifica-la de inimeras formas: fisica, intelectual,
social, entre outras.

A necessidade de evolugcdo gerou avancos tecnoldgicos que proporcionaram a
humanidade muitos beneficios, procedimentos médicos, cirdrgicos, drogas, entres
outros, pontuais e com grande eficacia no tratamento e na cura de doencas, que ha
pouco tempo eram consideradas fatais e incuraveis.

Os avancos tecnoldgicos quando aplicados na medicina, proporcionaram a cura
de muitas doengas, além de trazer a pacientes enfermos condi¢cdes mais dignas de vida.
No entanto, trouxeram também algumas consequéncias, como o fato de muitas pessoas
morrerem sozinhas e solitirias em leitos de hospitais e de certa forma uma
“escravizac¢do”, muitas vezes ndo sendo permitido a algumas pessoas o direito ao fim do

sofrimento através da morte. Conforme descreve Moller:

Hoje assistimos a morte tecnificada: morre-se em hospitais, em meio a
maquinas e especialistas, e ndo mais no ambiente familiar, em companhia das
pessoas proximas. Os proprios parentes muitas vezes desejam esquivar-se de
um envolvimento com o moribundo “protegendo-se” de presenciar a morte.
Reduzem-se os ritos familiares quando da proximidade da morte. Entregamos
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nosso direito de presidir nossa vida e nossa morte aos técnicos, a medicina,
renunciando a reflexdo e a tomada de decisdo. Até mesmo o luto medicalizar-
se: quem perde um ente querido deve sedar-se, alienar-se através de
ansioliticos. (MOLLER, 2012, p. 32).

As pessoas acabam tendo muitas vezes, como Ultima estadia, o leito de hospitais,
sozinhos sem a presenca de amigos e familiares. Enquanto que, algum tempo atras, essa
morte ocorria dentro de casa, com a presenca de amigos e familiares.

Para sobreviver usa-se de todo o aparato tecnoldgico:

na luta pela vida contra a morte usa-se de todo um arsenal tecnolégico que na
pratica se traduz como a pratica da distandsia, que nega a mortalidade
humana, tratando a morte como se fosse uma doenca para a qual tivéssemos
que encontrar a cura a todo e qualquer custo. (PESSINI, 2004, p. 29).

A morte, na maioria das vezes, € vista como um fim, algo terrivel de ser evitado
a qualquer tempo e custo. No entanto, ¢ de se saber que “a morte ¢ vista hoje como
processo e ndo como evento e, portanto, ndo pode ser determinada como ocorrendo num
momento especifico.” (PESSINI, 2004, p. 52). Nessa ideia, 0 homem ndo deve se
preocupar tanto em prolongar a vida a qualquer custo, mas sim zelar por uma vida com
dignidade e qualidade.

Com todos esses avancos tecnoldgicos é necessario impor alguns limites.
Possivelmente, por tais razoes, a partir do final dos anos quarenta, inicio dos anos
cinquenta, surge a Bioética (SA, 2015). Bioética que pode ser entendida como “a
disciplina que estuda os aspectos éticos das praticas dos profissionais da saude e da
Biologia, avaliando suas implicagbes na sociedade e relaces entre homens e entre esses
e outros seres vivos”. (SA 2015, p. 8). Além disso, preocupada com os conflitos
existentes entre a vida, a salde, e a morte. A obstinacdo terapéutica, no final da vida,
pode ser considerada um grande problema nesses conflitos. Como forma de tentar
solucionar esse conflito, é viavel trazer a autonomia privada do paciente.

E necessério frisar que deve haver uma preocupacio também quanto & qualidade
da vida e ndo apenas em relacdo a longevidade de uma vida. O ser humano ndo deve
apenas ter medo da morte, mas, do mesmo modo, temer um final de vida sem o minimo

de dignidade,

ontem como hoje, a morte assusta, mas a razdo do medo e da angustia é
diversa. Nos séculos XVIII e XIX, o grande medo era da morte aparente: um
panico geral tomava conta das pessoas a ideia de ser sepultadas vivas e de
acordar no fundo da sepultura. Num passado mais remoto, o crente tinha
medo do que acontecia apds a morte, do juizo de Deus e da sorte eterna a que
era destinado. Hoje, 0 medo predominante é outro: 0 homem teme mais 0s
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tormentos da agonia, o medo de ser transformado “num vegetal”, que jazeria
por um tempo indefinido naquela terra de ninguém que a terapia intensiva
criou entre a vida e a morte, entre 0 mundo dos vivos e dos mortos, e de
tornar-se um corpo vegetando que ndo acaba mais de morrer. (PESSINI,
2004, p. 56).

Dadas algumas circunstancias, é possivel a pessoa mesmo estando em vida, estar
morta para 0 mundo. Para a pessoa enferma, assim como para as pessoas ao Seu redor,
continuar a viver perdeu o sentido, tal situacdo é possivel perceber conforme referéncia
feita. Um exemplo pode ser a pessoa que esta em estado vegetativo permanente.
Conforme menciona Pessini, € uma morte que ndo acaba mais de morrer, sendo
necessaria certa ponderacdo, para ndo incorrer em pensamento eugenista. E provavel
aferir que os valores morais também acabam sendo modificados. Por exemplo,
eutanasia/ortotanasia, que hoje emdia ainda é uma incdgnita, e condenada por muitos.

Far-se-4 uma abordagem entre conflitos em relagcdo a eutanasia/ortotanasia, pois
trata-se de um direito que vem sendo discutido ao longo dos anos em praticamente todo
0 mundo. Apesar de tratar-se de uma discussdo de longa data, até o presente momento
ndo se chegou a um consenso universal sobre o assunto, e possivelmente nunca se
chegue a isso. Nesse sentido: “a eutanasia ¢ um tema milenar, mas adquire sempre uma
atualidade surpreendente.” (PESSINI, 2004, p. 27). E um tema que esta bem presente na
atualidade, pois inUmeros casos trazema discussao a tona.

Existe certo receio quanto a autorizagdo da eutandsia ou da ortotandsia no
sentido de que pessoas poderdo ser mortas indevidamente, principalmente em relagdo as
pessoas mais fracas e menos favorecidas, ou aquelas que possuem menos meios para se

defender, como, em algumas oportunidades, € o caso dos idosos. Nesse sentido:

A presenca dos idosos é sempre mais numerosa huma sociedade que cultiva o
mito da eterna juventude. [..] Em muitas instancias, a vida do idoso é
abreviada ao colocé-lo & margem da sociedade. Um outro dado importante
para a questdo ética da eutanésia é a ideologia da eliminacdo da dor e do
sofrimento, e do sem-sentido de viver essa situacdo, por vezes facilitando a
opcdo pelo morrer antes que pelo viver. (PESSINI, 2004, p. 283).

E necessario muito cuidado nesse aspecto, pois se poderia buscar, de certa
forma, eliminar parte da populacdo idosa que estaria & margem da sociedade. No
entanto, é importante reforcar que o procedimento da eutandsia ou ortotanasia deve ser
utilizado apenas como forma de aliviar o sofrimento de uma pessoa que esteja em
estado terminal, irreversivel, sendo que a pessoa que esta acometida por tal enfermidade

ndo consegue mais ver dignidade emsua vida.
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Essa discussdo pode tomar proporcdes ainda maiores devido a constante busca
do ser humano por inovagles e avangos tecnologicos e biotecnoldgicos. Gragas a essa
inquietude, hoje em dia torna-se possivel manter uma vida humana ligada a aparelhos
por varios anos. No entanto, € discutivel existir qualidade de vida quando esta depende
exclusivamente de aparelhos, sem perspectiva de cura ou melhora.

Existem inUmeros conflitos quanto ao direito a eutanasia. Os que defendem a sua
realizacdo trazem & tona o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
liberdade de escolha, a autonomia privada, entre outros. Ja os contrarios a legalizacéo da
eutanasia acreditam que o direito & vida deve prevalecer frente a qualquer outro direito.

Surgiram formas para tentar minimizar ou dar algum direcionamento mais
pacifico a esse tipo de discussdo, mas ndo foi possivel, pois existe um conflito de
direitos. Entre as tentativas de solucdo, pode-se citar as diretivas antecipativas
(testamento vital e mandato duradouro), ja utilizado em indmeros paises e estados,
inclusive no Rio Grande do Sul, apesar de ndo haver nenhuma regulamentacdo em
relacdo aos institutos.

O Brasil estd caminhando a passos lentos?, pois até 0 presente momento o
legislativo em ambito federal, ndo conseguiu positivar a eutanasia/ortotanasia. Existem
dois Projetos de Lei que buscam legalizar a ortotanasia, sendo um deles o do Novo
Caodigo Penal, que ainda nédo foi votado.

O direito da realizacdo da eutanasia/ortotandsia € complexo, ja que ndo se trata
apenas do fato de realizar ou deixar de realizar esse procedimento. Tal conflito existe,
principalmente, quando ha divergéncia de interesses, seja do proprio paciente, seja de
seus familiares e representantes.

Além disso, tentaremos definir de que forma a liberdade de escolha, a dignidade
da pessoa humana, a autonomia da vontade e privada podem influenciar na tomada de
uma decisdo pela realizagdo ou ndo do procedimento da eutandsia/ortotanasia.

Apesar de ser um direito bastante discutido, existem muitas dificuldades na sua
conceituacdo e entendimento. O direito a eutanasia/ortotandsia engloba varios aspectos
humanos, assim, “diante da questdo da eutanasia &€ muito dificil manter-se indiferente ou
permanecer olimpicamente no nivel meramente racional, sem se envolver
emocionalmente.” (PESSINI, 2004, p. 27).

'ROSA, Eduardo. Testamento vital relata como pessoa quer ser tratada no fim da vida. Clicrbs, RS, 2014.
Disponivel  em:<http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/vida/noticia/2014/11/testamento-vital-re lata-
como-pessoa-quer-ser-tratada-no-fim-da-vida-4645795.html>. Acesso em: 13 jan. 2016.

Uruguai, Holanda, EUA e Bélgica tiveramalguma positivacéo em re lacéo ao direito. (PESSINI, 2004).


http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/vida/noticia/2014/11/testamento-vital-relata-como-pessoa-quer-ser-tratada-no-fim-da-vida-4645795.html
http://zh.clicrbs.com.br/rs/vida-e-estilo/vida/noticia/2014/11/testamento-vital-relata-como-pessoa-quer-ser-tratada-no-fim-da-vida-4645795.html
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A presente pesquisa ira procurar deixar mais claras as diversas conceituacoes
dadas ao direito, abrangera um contexto histérico em ambito nacional e internacional. A
eutandsia/ortotanasia serd estudada sob o prisma dos direitos fundamentais, da
dignidade da pessoa humana, da autonomia privada, da liberdade em relacdo aos
direitos de personalidade, entre outros.

As diretivas antecipativas, quais sejam: testamento vital e mandato duradouro,
também serdo trabalhados, com o intuito de analisar a possibilidade da aplicacdo desses
institutos de maneira clara e objetiva no ordenamento juridico brasileiro, para que
possam ser meios gque possibilitem uma morte digna ao ser humano.

Ainda sera pesquisado de que forma a area médica enxerga esse direito, bem
como analisar quais medidas j& se tomou em relacdo ao direito. Por fim, uma anélise
jurisprudencial sobre o direito a eutanasia/ortotanasia, tendo como base os julgados do

Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul.
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2 EUTANASIA E SUAS DERIVACOES

O ser humano procura viver de maneira digna, “antes de se preocupar
prioritariamente com a morte como um dado da natureza humana, urge resgatar o direito
a vida, expresso no direito de gozar de saude plena.” (PESSINI, 2004, p. 286). Dessa
forma, € necessario assegurar uma vida plena ao individuo, com gozo de todos os
direitos. Para, em uma segunda instancia, também procurar garantir uma morte digna.

A discussdo em relacdo a eutanasia/ortotandsia e morte digna € um assunto

amplamente discutido, entre outros, principalmente

gragas aos extraordinarios progressos da medicina, hoje se vive mais tempo e
com melhor qualidade de vida que antes, aos menos nos paises
industrializados, mas infelizmente se morre com mais sofrimento. Ontem se
morria de forma rdpida rodeado pelos familiares. Hoje, muitos doentes se
despedem da vida entre estranhos num hospital ou instituicdo de salde em
que medidas de manutencdo de vida permitem prolongar indevidamente o
momento final ao preco elevadissimo de sofrimentos fisicos e morais
(PESSINI, 2004, p. 289).

Além disso, “argumenta-se que determinados pacientes que consideram ndo ter
gualidade de vida minima para poder continuar existindo dignamente como seres
humanos solicitam que se pratique a eutanasia ativa.” (PESSINI, 2004, p. 288/289).
Esses e outros aspectos fazem com que esse assunto esteja seguidamente sendo
manchete em inimeros jornais e noticiarios, como o caso da atleta paraolimpica belga

993

“Marieke Vervoort™”.

Além do mais,

mormente nos paises em que a medicina se encontra mais desenvolvida,
numerosos casos tém sido registrados nos quais as pessoas gque se tornam
portadoras de graves doengas, ou sdo vitimas de acidentes, diante de auséncia
de perspectivas de cura, despertamacesso debate sobre as opg¢des a tomar, em
direcdo a vida ou & morte. (SERTA, 2005, p. 19).

Inicialmente, cabe ressaltar que, muitas vezes, é feita uma confusdo no momento
de conceituar e classificar os tipos possiveis de eutandsia®. Sendo assim, tentar-se-a

entender um pouco melhor esses conceitos.

Atleta paralimpica com grave doenca degenerativa planeja eutandsia. G1, 2016. Disponivel
em:<http://gl.globo.com/fantastico/noticia/2016/09/atleta-paralimp ica-co m-grave-doenca-degenerativa-
planeja-eutanasia.html>. Acesso em: 15 set. 2016.

*Néo se consegue distinguir claramente se a ortotanasia pode ser equivalente a eutanasia passiva, bem
como se a eutanasia pode ser comparada como homicidio piedoso. (PESSINI, 2004).


http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2016/09/atleta-paralimpica-com-grave-doenca-degenerativa-planeja-eutanasia.html
http://g1.globo.com/fantastico/noticia/2016/09/atleta-paralimpica-com-grave-doenca-degenerativa-planeja-eutanasia.html
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A palavra eutandsia tem a seguinte origem: eu - que significa boa; ethanatos -
que significa morte; tratar-se- ia, assim, de uma morte sem sofrimentos. Ainda, significa
matar uma pessoa por razbes de benevoléncia. Francis Bacon foi o responsavel pela
criacdo do que denominou eutanasia, processo em que o médico possibilitaria uma boa
morte ao doente que ndo tivesse mais possibilidade de cura, ou seja, quando o doente
optasse por tirar a vida depois que ela ja tenha terminado. (SA, 2015).

O procedimento pode ser visto de duas formas,

distingue-se entre eutanasia direta, positiva e ativa de um lado, sempre

condenavel, e denominada também "suicidio assistido”, e de outro eutanasia
passiva, indireta ou negativa, comumente aceita. (PESSINI, 2004, p. 285).

E possivel mencionar outras distincdes,

Ha dois elementos envolvidos na eutanasia, que sdo a intengdo e o efeito da
acdo. A intencdo de realizar a eutanésia pode gerar uma agdo, dai tem-se
eutanasia ativa, que se divide em eutanésia ativa direta e indireta. A eutanasia
ativa direta é caracterizada pela intencdo de encurtar a vida do paciente, por
exemplo, com injecdo letal. A eutanasia ativa indireta ter por objetivo aliviar
o sofrimento do paciente e, a0 mesmo tempo, abreviar o curso vital, o que se
produz como efeito daquele primeiro objetivo principal (assim, por exemplo,
a aplicacdo de morfina prejudica a funcéo respiratéria e em altas doses pode
acelerar a morte). (SA, 2015, p. 376).

Alguns doutrinadores como Pessini, defendem que a eutanasia apenas podera ser

realizada por médicos:

Para ajudar na clarificacdo terminoldgica, nesta fase da discussdo, sugerimos
que o termo eutanasia seja reservado apenas para 0 ato médico que, por
compaixdo, abrevia diretamente a vida do paciente com a intencdo de
eliminar a dor e que outros procedimentos sejam identificados como
expressdes de assassinato por misericdrdia, mistanasia, distanésia, ou
ortotanédsia conforme seus resultados, a intencionalidade, sua natureza e as
circunstancias. (PESSINI, 2004, p. 205).

Tal ideia ndo é pacifica, mas pode ser considerada majoritaria, pois no momento
que uma pessoa, que ndo seja médico, realizar tal procedimento poderia ser considerado
homicidio ou até mesmo auxilio ao suicidio. Alem do mais defende que seja realizado
apenas para evitar a dor. (PESSINI, 2004). “Mais ainda, proponho que se reserve a
palavra eutanasia exclusivamente para denotar atos médicos que, motivados por
compaixdo, provocam precoce ¢ diretamente a morte a fim de eliminar a dor.”
(PESSINI, 2004, p. 206). Também, “nos dias atuais, a nomenclatura eutandsia vem
sendo utilizada como a agdo médica que tem por finalidade abreviar a vida de pessoas”.

(SA, 2105, p. 375).
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Na linha para Pessini, eutandsia sdo °|...Jatos médicos que, motivados por
compaixdo, provocam precoce e dirctamente a morte a fim de eliminar a dor [...]”.
(PESSINI, 2004, p. 209). Assim, ndo seria possivel qualquer pessoa realizar o
procedimento da eutanasia, mas sim apenas 0 médico.

Ja a mistanasia pode ser vista como a morte antes da hora, morte miseravel ou
morte infeliz. Morte essa que pode ocorrer de inimeras maneiras como, por exemplo,
pela falta de vagas em um hospital, ou ainda por meio de um acidente automobilistico.
(DADALTO, 2015).

Ao contrario do procedimento da eutandsia e da ortotandsia, é possivel

mencionar a mistanasia,

0 termo mistandsia para substituir uma expressdo que se usa com certa
frequéncia: eutandsia social. Fazemos isso por considerar este um uso
totalmente inapropriado da palavra eutanasia e por achar mais apropriado o
termo mistanasia: a morte miseravel fora e antes do seu tempo. A eutanésia,
em sua origem etimoldgica (“boa morte”) e em sua intengdo, quer ser um ato
de misericdrdia, quer propiciar ao doente que esta sofrendo uma morte boa,
suave e indolor. As situacdes a que se referem os termos eutanasia social e
mistandsia, porém, nada tém de bom, suave ou indolor. (PESSINI, 2004, p.
210).

Nessa mesma linha,

A eutanésia, pelo menos em sua intencdo, quer ser uma morte boa, suave,
indolor, enquanto a situacdo chamada eutanésia social nada tem de boa,
suave ou indolor. Dentro da grande categoria de mistanasia quero focalizar
trés situagBes: primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por
motivos politicos, sociais e econdmicos, ndo chegama ser pacientes, pois nao
conseguem ingressar efetivamente no sistema de atendimento médico;
segundo, os doentes que conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar
vitimas de erro médico e, terceiro, os pacientes que acabam sendo vitimas de
méa-pratica por motivos econdmicos, cientificos ou sociopoliticos. A
mistandsia € uma categoria que nos permite levar a sério o fenémeno da
maldade humana. (MARTIN, 1998).

Existe muita discussdo quando é trazido o assunto da mistanasia que, em
algumas oportunidades, pode ser chamada de eutanasia social, podendo ser um grande
problema, pois poderia causar a morte de pessoas (ue ainda conseguem viver
dignamente. Essa seria, de certa forma, um risco que as populacdes mundiais poderiam
correr quando da autorizacdo da eutanasia ou da ortotanasia.

Em relacdo a mistanasia, é possivel perceber uma diferenca de riscos,

da grande categoria de mistanasia quero focalizar trés situagdes: primeiro, a
grande massa de doentes e deficientes que, por motivos politicos, sociais e
econdmicos, ndo chegam a ser pacientes, pois ndo conseguem ingressar
efetivamente no sistema de atendimento médico; segundo, os doentes que



19

conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar vitimas de erro médico
e, terceiro, 0s pacientes que acabam sendo vitimas de mé&-pratica por motivos
econdmicos, cientificos ou sociopoliticos. A mistanasia é uma categoria que
nos permite levar a sério o fend meno da maldade humana. (MARTIN, 1998).

Tratar-se-ia de uma forma legalizada de acabar com alguns grupos
populacionais, seja por interesses politicos ou por interesses econdmicos. Existiria o
risco de se fazer um descarte populacional, ou seja, eliminar aquelas pessoas que nao
conseguem mais trazer beneficios significativos a sociedade, que sdo considerados um
“fardo” carregado pelos cofres publicos.

Nesse sentido, “a essa morte infeliz no contexto da globalizacdo excludente na
parte sul do planeta nio denominaremos “eutandsia social” como muitos o fazem, mas
sim mistanasia, de mis = infeliz, e thanatos = morte — morte infeliz em nivel coletivo.”
(PESSINI, 2004, p. 30).

A mistanasia pode ser conceituada como:

morte miseravel, infeliz, fora e antes da hora. Trata-se de um grito nédo
somente pela dignidade de morrer, uma vez que morrer tdo precocemente é
uma indignidade, mas pela dignidade de viver plenamente. A morte infeliz
evoca o viver infeliz, o viver sofrido. Falar disso é falar da vida abreviada.
N&o seria uma hipocrisia gritar somente pela dignidade no adeus, se a vida
toda, teimosamente levada adiante numa sobrevivéncia sofrida, foi uma
indignidade? (PESSINI, 2004, p. 287).

A diferenca entre e eutanasia e a mistanasia pode ser entendida como

o resultado. Enquanto a mistanésia provoca a morte antes da hora de uma
maneira dolorosa e miseravel, a eutanésia provoca a morte antes da hora de
uma maneira suave e sem dor. E justamente esse resultado que torna a
eutanésia tdo atraente para tantas pessoas. (PESSINI, 2004, p. 202).

Apesar de haver essa diferenga, elas sdo, consequentemente, confundidas,
principalmente num plano conceitual. A eutanasia trata de proporcionar ao paciente uma
morte boa e tranquila. Pode-se dizer que existem dois tipos de eutanasia, quais sejam: a
ativa e a passiva. A ativa, provocada por acdo de terceiro, ja a passiva, provocada por
omisséo de terceiro. (DADALTO, 2015).

A eutandsia ativa, entre outras formas, ocorre quando os aparelhos do paciente
ou doente sdo desligados com a finalidade de causar a morte, evitando maiores
sofrimentos.

J4 a eutandsia passiva ou por omissdo, mais conhecida por ortotanasia, que

significa morte correta, trabalha com a ideia de ndo dar mais seguimento ao tratamento,
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que acabaria por ocasionar a morte do paciente, evitando, assim, 0S excessos
terapéuticos.

A eutanasia passiva também é conhecida por ortotanasia que, para Pessini, é
conhecida como a arte de bem morrer. Garay trabalha com a ideia de que é uma morte
que ndo se busca e sim uma forma de humanizar a morte. (DADALTO, 2015).

Ja para outros doutrinadores, como Villas-Boas, eutandsia passiva e ortotanasia
ndo podem ser vistas como sinbnimos, sendo que a eutanasia passiva consistiria na
suspensdo ou omissdo deliberada de medicamentos que seriam indicadas naquele caso,
sendo medidas (teis e benéficas ao paciente, com intuito de antecipar-lhe a morte, ja na
ortotandsia haveria a omissdo ou suspensdo inuteis para o caso concreto. (DADALTO,
2015). Tal diferenciacdo ndo é aceita pela corrente majoritaria dos doutrinadores, como
Pessini e Dadalto. Assim, [...] “a ortotanasia, a arte de bem morrer, que rejeita toda
forma de mistanasia sem cair em ciladas da eutandsia nem da distanasia.” (PESSINI,
2004, p. 225).

Para a realizacdo do procedimento de eutanasia/ortotanasia, além de outros, é

necessaria uma assisténcia multidisciplinar,

para a Organizagdo Mundial da Salde, consistem na assisténcia
mu ltidisciplinar, que objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e
seus familiares diante de uma doenca que ameaga a vida, por meio da
prevencdo e alivio do sofrimento, da identificagcdo precoce, avaliacdo
impecavel e tratamento de dor e demais sintomas fisicos, sociais,
psicolégicos e espirituais. (DADALTO, 2015, p. 54).

Trata-se de um vasto acompanhamento em rela¢do ao paciente, objetivando ndo
incorrer em erro com relacdo aos interesses do mesmo. Para isso o ideal € que haja uma

manifestacdo de vontade, conforme ressalta Dadalto:

para assegurar o cumprimento da vontade do paciente, é ideal que haja prévia
manifestacdo de vontade deste, enquanto capa - comumente chamada de
diretivas antecipativas, acompanhada de consentimento informado do
mesmo. (DADALTO, 2015, p. 55).

A discussdo em relagdo & manifestacdo de vontade e as diretivas antecipativas
serdo trabalhados com mais profundidade no decorrer do trabalho. Em relacdo a
distanasia pode ser entendida como a forma de prolongar a vida a0 maximo,
combatendo a morte como um grande inimigo. Ou ainda, pode ser considerada a morte
dificil, ou seja, tenta-se, a todo custo, fugir da morte prolongando a vida ao maximo,

mesmo que, muitas vezes, a custa de muita dor e sofrimento.
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Em que pese haja uma diferenciacéo entre distanasia, mistanésia e ortotanasia®,

necessario compreender também que

rejeitar a eutanasia ndo significa necessariamente cair no outro extremo,
adistanasia, onde a tecnologia médica é usada para prolongar penosa e
inutilmente o processo de agonizar e morrer. Mais uma vez, neste caso, a
clareza terminoldgica é indispensavel para fundamentar juizos éticos
consistentes. (MARTIN, 1998).

Sob o prisma ético®, é possivel que termos como mistanasia e distandsia causem
confusdo, além do mais as palavras sdo de grande representatividade para as pessoas.
Por essas razdes que sdo criados novos termos, para ndo terem um impacto tdo negativo
e representativo na sociedade. Assim, mencionar termos como eutanasia, distanasia e

mistanasia, podem ser termos muito fortes e impactantes na sociedade. Nesse sentido,

a grande preocupacdo dos partidarios da eutanasia é justamente tirar da morte
o sofrimento e a dor, e a grande critica que eles fazem aos que rejeitam a
eutanésia é que sdo desumanos, dispostos a sacrificar seres humanos no altar
dos sistemas morais autoritarios que valorizam mais principios frios e
restritivos que a autonomia das pessoas e a liberdade que as dignifica.
(PESSINI, 2004, p. 202)

Por exemplo, a distanasia’, de maneira mais agressiva, pode ser caracterizada

como inttil, utilizando o exemplo de Zesus,

é que Zeus teria imposto severo castigo as filhas do rei de Argos, que haviam
atraicoado seus maridos, matando-os com uma faca oculta sob as vestes. O
castigo consistia em condena-las a eternamente encherem de dgua um balde
furado, o que corresponde evidentemente a uma tarefa ingléria e inGtil. Inatil,
porém insistente, dadas as dimensdes perenes do castigo, 0 que vem ao
encontro do que hoje atribuimos ao vocabulo fatil. A conduta fatil vai além
da simples inutilidade. Trata-se de ato que alguém persiste em adotar,
malgrado néo trazer beneficio algum. (SERTA, 2005, p. 33).

A realidade do hemisfério Sul® é tida como preocupante, principalmente por uma
guantidade significativa de mortes precoces, podendo ser considerado, por vezes, a

realizacdo da mistanasia.

SDistanasia: a obstinacdo terapéutica em que a tecnologia médica ¢ usada para prolongar penosa e
inutilmente o processo de agonizar e morrer; mistanasia: a chamada eutanésia social, a morte miseravel,
fora e antes da hora; e ortotanésia: a arte de morrer bem, com os direitos e a dignidade das pessoas
respeitados na fase final do seu viver. (PESSINI, 2004, p. 201).

®Na avaliagdo ética da eutanasia e dos contextos em que chega a ser praticada é importante nio a
confundir com mistanasia, que muitas vezes choca profundamente a sensibilidade das pessoas, nem
imaginar que a rejeicdo da eutandsia necessariamente implica a aprovacdo da distanasia. (PESSINI,
2004, p. 201).

"Fendmeno tipico da sociedade atual, e decorrente da evolugdo da medicina, a distanasia ainda nao foi
bem compreendida, tampouco suficientemente referida e considerada pelos estudiosos ligados a
Medicina ou ao Direito. No sentido vernacular, distanasia significa morte lenta, com grande sofrimento.
(SERTA, 2005, p. 32).
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Em relacdo a conceituacdo: ao contrario a distanasia, pode-se citar a adistanasia
que é uma forma de negacdo da distanasia, onde ndo se utiliza excessos terapéuticos
para prolongar a vida do paciente. Ainda, contrariamente ao termo eutanasia, é possivel
mencionar o termo cacotanasia, que significa morte feia. (JUNGES, 1995).

E possivel afirmar que a eutandsia ativa e passiva, a ortotanasia, a distanasia, a
mistanasia, o suicidio assistido, no campo da ciéncia juridica, podem ser considerados
como praticas do chamado de direito de morrer. (DADALTO, 2015). No entanto, €
necessario saber distinguir esses termos para dar maior profundidade ao estudo desse
direito.

Embora boa parte dos vocabulos acima mencionados serem oriundos do termo
maior que é eutanasia, muitas sdo as suas complexidades. Por exemplo, em varios casos,
0s termos acima citados podem acabar se confundindo com o termo suicidio assistido.

O suicidio assistido é o resultado da prépria acdo do paciente que, com a ajuda
de terceiros, a consegue, seja esse auxilio ou ajuda psicologico ou instrumental. Ja na
eutanasia, a morte do paciente € causada diretamente por uma acdo de terceiro.
(DADALTO, 2015).

Eutanasia/ortotanasia ou distanasia?

A obstinacdo terapéutica ou distanasia € criticAvel do ponto de vista ético,
pois implica uma violacdo da dignidade e da autonomia da pessoa. Porém, a
critica da distanasia ndo significa a defesa da eutanasia. Nao concordar
eticamente com o prolongamento artificial da vida humana, para além de
limites proporcionados, ndo significa afirmar que a vida humana possa ser
eliminada. Néo se deve esquecer que na eutanésia intervém no minimo dois
atores, o profissional e o paciente, e que cada um é sujeito de direitos, de tal

modo que ndo se pode cair na coisificacio nem de um nem de outro.
(PESSINI, 2004, p. 290).

No aspecto conceitual é possivel se questionar quais desses dois conceitos
seriam mais interessantes para a sociedade, ou ainda, poderia se mencionar um terceiro,
uma morte digna. Mesmo com esse terceiro, ndo se chega a um caminho mais facil e
claro. Existe muita dificuldade quanto a essas escolhas.

Morte digna pode ser entendida como:

8[...] perguntamo-nos sobre o sentido ético da eutandsia no hemisfério Sul do planeta, onde nos
deparamos com a globalizagdo excludente, realidade de morte de ndo apenas alguns poucos no contexto
méd ico-hospitalar, mas de milhdes de seres humanos que encontram uma morte precoce perfeitamente
evitavel por falta de condigbes minimas de vida. E o que chamamos de mistanésia. (PESSINI, 2004, p.
285).
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O direito do paciente terminal de poder definir os rumos de seu tratamento
médico, de ndo ser excluido do processo decisdrio acerca do final da sua vida
e de poder optar por um modo de morrer que esteja emharmonia com 0s seus
valores, crencas e convicgOes, possa ser identificado como protegido da
categoria dos direitos fundamentais. (MOLLER, 2012, p. 115).

Nao se pode dizer que

defender a qualidade de vida ndo significa defender diretamente a eutanasia
ativa, mas cuidar que o processo de morte tenha qualidade assistencial e
humana, comunicagdo empatica, com a dor tratada e o sofrimento cuidado
em todas as suas dimensdes. (PESSINI, 2004, p. 289).

Nao é viawvel se alinhar a uma visdo radical, ou seja, é preciso haver uma
ponderacdo e uma analise criteriosa. Quando se defende uma morte digna, ndo

necessariamente se defende a eutanasia. Existe

A opinido publica confunde com frequéncia a critica da distanasia com a
defesa da eutandsia. Ninguém quer morrer num universo tecnoldgico e
anénimo. Ninguém quer morrer numa sala fria de hospital. Queremos morrer
junto aos nossos entes queridos e sem sofrer inutilmente, e para isso ndo se
requer necessariamente a pratica da eutandsia. Quando as pessoas Sao
assistidas desse modo, em geral ndo temem a morte, ndo desejam morrer é
claro, mas quando é necessario enfrenta-la se aproximam dela com
serenidade e paz, visdo que compartilhamos com muitos especialistas.
(PESSINI, 2004, p. 290).

Além do mais, apesar das diferencas aparentes e evidentes, 0os termos, por
inimeras vezes, sdo confundidos ou até mesmo usados como sinbnimos, 0 que deixa

clara a profundidade e complexidade do tema.

2.1 Contexto Histdrico da Eutanasia

Ao longo da histdria foram muitas as mengdes feitas aos procedimentos, muitas
vezes ndo de maneira direta, mas indiretamente. Dessa forma, possivelmente, foram
utilizados sindnimos, que, na realidade, representavam a eutanasia.

Nesse contexto se buscard trazer alguns aspectos historicos considerados
marcantes sobre o tema. Seja em relacdo a aspectos histéricos das eras primordios, seja
em face de aspectos religiosos.

Ainda se buscard uma analise comparativa de como alguns paises tem tratado o
direito a eutanasia/ortotanasia, seja quanto a sua legalizacdo ou proibi¢do, bemcomo em

relacdo aos casos mais marcantes e de maior repercussao.
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2.1.1 Aspectos histéricos e religiosos

A morte, desde sempre, ndo foi algo facil a ser encarado, mas se tem percebido
que a cada dia que passa a morte tem sido encarada com mais dificuldade, e, por vezes,

como algo praticamente impossivel de querer tolerar. Nesse sentido:

A morte ndo se encontra a margem da vida, mas, ao contrario, ocupa posicao
central na vida. O homem é internamente cultura, da mesma forma que é
internamente natureza. Contudo, embora a morte faca parte da vida, as
pessoas, de maneira geral, ndo parecem psicologicamente aptas a lidar com o
pensamento do estado de morte, aquela ideia de inconsciéncia permanente, e
essa é uma razio para nega-la. (SA, 2015, p. 373/374).

A morte ja é algo dificil de ser compreendido, aceito, por siso, quando ocorre na
ordem l6gica e temporal. Quando ocorre fora dessa ordem se torna ainda mais dificil de
ser aceita, como, por exemplo, quando um filho morre antes do pai e de forma
prematura, pois, segundo uma ordem l6gica temporal, quem deveria falecer antes seria 0
pai e ndo o filho. Assim, “toda sociedade tem um direito de preservar a sua propria
existéncia e, por consequéncia, o direito de instituir na manutengdo de tal
conformidade”. (DWORKIN, 2011, p. 376).

Os espartanos lancavam recém-nascidos deformados do alto do Monte Taijeto.
Essas criancas nem chegavam a ser inseridas dentro daquele grupo ou sociedade, pois,
para 0s espartanos, todos deveriam ser perfeitos, principalmente por serem um grupo
formado por guerreiros, e ndo poderiam aceitar uma pessoa que apresentasse
deficiéncias dentro do seu exército, j& que comprometeria 0 grupo e ndo conseguiria
fazer defender de maneira habil e eficiente seus companheiros de luta. Queriam mostrar
para 0 mundo que eram um grupo perfeito, sem imperfeicbes naturais, homens criados e
moldados para a batalha. (SA, 2015).

Em Hipdcrates de Cos (460-377 a. C), cita-se 0 juramento que até hoje é feito
pelos médicos, qual seja: “A ninguém darei, para agradar, remédio mortal, nem
conselho que induza a perdigdo”. Percebe-se que um dos primeiros juramentos do
médico é de que ele ndo tem o direito de ser o responsdvel pela morte de ninguém,
mesmo que o paciente a solicite por piedade.

Na antiguidade, pessoas velhas, doentes e débeis eram mortas publicamente e de

maneira muito desumana. Era uma forma de demonstrar que aquelas pessoas ndo
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tinham mais utilidade/serventia para aquela sociedade, tratavam-se de pesos mortos que
ndo conseguiriam fazer aquele grupo prosperar. (SA, 2015).

A historia de Antigona também pode ser trabalhada nesse sentido. Nos
primordios, quem se rebelasse contra a cidade ou fosse contrario as leis daquele
povoado ou regido ndo tinha o direito de morrer dignamente, muitas vezes sequer sendo
enterrado. Esse exemplo é trazido de forma clara na peca Antigona de Sofocles.

Antigona era filha de Edipo, que se revolta contra o decreto do rei Creonte, rei
de Tebas, que fizera com que seu irmdo Polinice, que se voltou contra a cidade, ndo
fosse enterrado e que o corpo ficasse a céu aberto. Ja seu outro irmdo Etéocles, que
lutou bravamente pela cidade, foi enterrado dignamente. (MOLLER, 2012).

Antigona resolveu enterrar seu irmdo mesmo sabendo gque a pena para tal crime
era a morte por apedrejamento, mesmo assim o fez, pois, caso ela morresse, a0 menos
teria uma morte digna. Ao fim, quando estava presa em uma tumba rochosa, acabou se
enforcando. (MOLLER, 2012).

Existe, no caso de Antigona uma oposicdo entre o direito natural a um direito
construido. A morte digna naquela época poderia comparado aos direitos fundamentais
que se tem na atualidade, direitos fundamentais que seréo aprofundados adiante.

As pessoas procuravam por uma morte digna antigamente, seja ela, muitas
vezes, em guerra ou em tempos de paz. E a morte digna dependia daquilo que estivesse
no consciente de cada pessoa.

Tendo em vista a imprevisibilidade do futuro, a morte € uma luta que ndo se
pode vencer, por isso € necessario viver um presente feliz e prazeroso. Assim, morrer
cedo ou tarde ndo importa, mas o que importa é morrer bem. (MOLLER, 2012).

Assim como as discussdes sobre a vida, as discusses sobre a eutanasia também

sdo antigas,

a eutanésia ja existia na Grécia e em Roma. Platdo e Aristoteles admitiam a
pratica da eutandsia ou o abandono a propria sorte dos recém nascidos com
anomalias ou mas-formagdes, sancionado a pratica existente em Esparta de
jogar tais criangas nas rochas. Em muitas culturas, a pratica da eutanéasia tem
uma forte vigéncia. (PESSINI, 2004, p. 104).

Na Grécia e em Roma se tratava de uma forma de matar criancas com
deformacgdes que pudessem vir a sofrer oportunamente dentro da sociedade. No entanto,

sabe-se que no tangente a Esparta e para demonstrar que todas as pessoas que ali
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nasciam eram perfeitas, tentando mostrar para 0 mundo que sua genética era diferente
das demais partes do mundo.

Séneca, um filésofo estdico romano, (4-65), responde a Hipdcrates de Cos da
seguinte forma: “Assim como escolho o navio no qual viajarei ou a casa na qual
habitarei, assim escolherei a morte pela qual deixaria a vida”. Séneca trabalha com a
ideia de que se em praticamente toda a vida se esteve livre e com liberdade de escolhas
porque agora, no final da vida, ndo se tem o direito de morrer quando e da forma que se
bem entender.

Ainda,

Séneca afirma em suas cartas: O s&bio se separard da vida por motivos bem
fundados: para salvar a pétria ou os amigos, porém igualmente quando esta
agoniado por dores demasiado cruéis, em caso de mutilagdes ou de uma
enfermidade incuravel [..] ndo se dard a morte, caso se trate de uma
enfermidade que pode ser curada e ndo danifica a alma; ndo se matara por
causa das dores, mas quando a dor impede aquilo pelo que se vive, prefiro
matar-me a ver como se vive, prefiro matar-me a ver como se perdem as
forgas estando morto emvida. (PESSINI, 2004, p. 105).

A maioria dos guerreiros da ldade Média era dado um punhal afiado, com o
nome de misericordia. Caso caissem nas maos do inimigo poderiam cometer suicidio
para evitar maiores sofrimentos nas mdos dos oponentes. Além disso, no periodo da
Idade Média, “o homem temia morrer subitamente, sem o devido preparo espiritual que
lhe era recomendado pela doutrina cristd”. (SERTA, 2005, p. 19). Quanto a
manifestacdes de cunho religioso, é possivel mencionar Toméas Morus®.

Na india, h4 muitos anos atrés, as pessoas que tinham doencas incuraveis tinham
suas narinas e boca fechadas por lama e eram atiradas em Ganges. Além de serem
mortos, eram mortes com crueldade, pois, pelo que se percebe, ndo havia uma
preocupacao com o quanto essas pessoas poderiam sofrer. (SA, 2015).

Conforme anteriormente mencionado, o termo eutanasia foi criado por volta do
século XXVII, pelo filosofo inglés chamado Francis Bacon. A palavra, que deriva do

grego “eu” (boa), “thanatos” (morte), sendo que é traduzida de inimeras formas: boa

®Nada menos que Toméds Morus (1478-1535), um santo da Igreja Catdlica, defende a eutanasia em sua
obra Utopia. Depois de ter insistido na necessidade de que em sua sociedade ideal, utépica, se atenda
aos enfermos com grande solicitude e se lute por aliviar as dores: se a enfermidade ndo é somente
incuravel, mas significa um tormento e um martirio continuo, os sacerdotes e as autoridades devem
dizer a tal enfermo que, dado que ndo é capaz de assumir as exigéncias da vida e é um peso para 0s
outros insuportavel para si proprio [...], ndo se deve obstinar em alimentar a epidemia e o0 mal ndo deve
titubear em morrer, pois a vida para ele é um tormento. (PESSINI, 2004, p. 106).
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morte, morte apropriada, morte piedosa, morte benéfica, direito de matar, morte facil,

crime caritativo, entre outros. (SA, 2015). Além disso,

o filésofo inglés Francis Bacon (1661-1626) afirma: o oficio do médico nédo é
somente restaurar a sadde, mas também mitigar as dores e tormentos das
enfermidades; e ndo somente quando tal mitigagcdo da dor [...] ajuda e conduz
a recuperagdo, mas também quando, esvaindo-se toda esperanga de
recuperacdo, serve somente para conseguir uma saida da vida mais facil e
equitativa [...]. Em nossos tempos, os médicos fazem questdo de escripulo e
religido o estar junto ao paciente quando estd morrendo [..], devem adquirir
habilidades e prestar atencdo em como 0 moribundo pode deixar a vida mais
facil e silenciosamente. A isso eu chamo a pesquisa sobre a “eutanasia
externa” ou morte facil do corpo. (PESSINI, 2004, p. 105).

Pode-se citar ainda o fato de Napoledo Bonaparte ter solicitado aos seus médicos
que ministrassem veneno para que seus soldados que estavam com a peste morressem e
ndo contaminassem os demais do pelotdo. Napoledo justificava a ideia de ministrar o
veneno como uma forma de aliviar a dor.

Para os Samurais no Japéo:

nas situacBes em que se exige songenshi (morte com dignidade), o fato de
uma pessoa estar enfrentando uma morte eminente é que faz com que seja
moralmente aceitavel assisti-la em seu suicidio, em particular se o motivo for
acompaixdo. (PESSINI, 2004, p. 235).

Trata-se, para 0os Samurais, de um ritual sagrado, que poderia ser a Unica chance

de morrer comdignidade, tendo em vista 0 que possam ter feito em vida na terra,

¢ importante assinalar que o cédigo samurai do suicidio incluia uma
disposicdo para a eutanasia: kaishakunin (assistente). O simples corte do hara
(abdome) era muito doloroso e ndo provocava a morte rapida. Depois de
cortar 0 hara, poucos samurais tinham forcas suficientes para degolar-se ou
cortar a espinha dorsal. Mas sem cortar 0 pescogo a dor do hara aberto
continuaria durante minutos e até horas antes que sobreviesse a morte.
Portanto, o samurai combinava com um ou mais kaishakunin para que o
assistissem em seu suicidio. Enquanto o samurai tranquilizava a sua mente e
Se preparava para morrer em paz, o kaishakunin permanecia ao seu lado. Se o
samurai falasse ao kaishakunin antes ou durante a cerimdnia seppuku, a
resposta padrio era “go anshin” (mantém tua mente em paz). Todas as
interagcdes e conversGes que rodeavam um seppuku ordenado oficialmente
também estavam fixadas pela tradi¢cdo, de modo que o suicida pudesse morrer
coma menor tensdo e a maior paz mental. Depois que 0 samurai terminasse
de abrir o ponto preestabelecido ou desse qualquer outro sinal, o kaishakunin
tinha o dever de cortar-lhe o pescogo para terminar com sua dor, dando-lhe o
golpe de misericérdia. (PESSINI, 2004, p. 236).

Buscava-se fugir da dor e do sofrimento, em que pese & morte nesses casos era

inevitavel, mas demorada. Assim,
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muitos suicidios samurai eram de fato o equivalente moral da eutanésia. As
razdes para osuicidio do samurai eram: evitar a morte inevitavel por mdos de
outros; escapar de um periodo mais prolongado de dor insuportavel ou
sofrimento psicoldgico, pois ndo podiam continuar a ser membros ativos e
Uteis para a sociedade. (..) S8o0 justamente estas as situagbes em que
atualmente se deseja a eutanasia: para evitar uma morte inevitavel por maos
de outros; para evitar um longo periodo de dor ou de sofrimento por nédo

poder ser mais um membro ativo e Util para a sociedade. (PESSINI, 2004, p.
236).

Apos guerras e conflitos se criou uma imagem negativa da eutandsia/ortotanasia,
“entendida como a ajuda do médico atencioso prestada ao moribundo proporcionando-
lhe uma “boa morte”, a partir da Segunda Guerra Mundial adquire um significado
negativo de abreviar direta e intencionalmente a vida humana”. (PESSINI, 2004, p.
285).

Acredita-se que a eutanasia era realizada, inclusive, no Clero da Igreja Catolica.
No entanto, a Igreja Catolica sempre mostrou sua contrariedade em face da realizacéo
da pratica da eutanasia. E reforcada a contrariedade a realizacdo da eutandsia com a
seguinte declaragdo do entdo Papa Jodo Paulo Il (margo, 1995) “.. confirmo que a
eutandsia € uma violacdo grave da lei de Deus, enquanto morte deliberada moralmente
inaceitavel de uma pessoa humana”. (PAULO II, 1995).

Contudo, em alguns momentos, a Igreja entrou em contradicdo quando o assunto
¢ a pratica da eutanasia. Acredita-se que a Igreja seja contréria a distanasia e a favor da
ortotandsia, o que seria algo bem significativo e radical sob a analise de um contexto
histérico. O texto que traz a possivel ideia de autorizacdo da ortotanasia trata sobre
evitar excessos terapéuticos com o seguinte teor: “... A renlincia a meios extraordinarios
ou desproporcionados ndo equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a
aceitagdo da condicdo humana defronte a morte”. (PAULO I, 1995).

Ainda, nesse sentido

E que neste caso, a morte ndo é querida ou procurada, embora por motivos
razoaveis se corra o risco dela: pretende-se simplesmente aliviar a dor de
maneira eficaz, recorrendo aos analgésicos postos a disposicdo pela
medicina. Contudo, ndo se deve privar 0 moribundo da consciéncia de si
mesmo, sem motivo grave. (PAULO II, 1995).

Assim, apesar da Igreja Catolica ndo afirmar categoricamente, pelos transcritos
acima ela é favoravel a realizacdo da ortotanasia, que busca diminuir o sofrimento dos
doentes e acamados por meio da omissdo na continuidade de tratamentos. Alguns

doutrinadores, inclusive, arriscam a chamar a ortotanasia de “eutandsia catdlica”.



29

A Igreja Catolica também é contraria a qualquer tratamento cruel ou degradante,
sempre procurando defender a integridade fisica e psiquica dos individuos.

Um dos fatores que ocorreu ao longo desse periodo foi que

passamos historicamente da convivéncia pacifica, da aceitagdo para a
negacdo sistematica da morte.[...] A recusa de reconhecer a morte como parte
da vida traz como consequéncia a marginalizagdo dos pacientes em estado
terminal. (PESSINI, 2004, p. 282).

Apesar de a eutanasia estar muitas vezes no centro das discussdes e embates em
muitos paises, sua origem néo é recente, conforme se pode perceber.

Atualmente,

a dificuldade de enfrentar a finitude humana, aliada aos crescentes avangos
tecnoldgicos no ambito das ciéncias da salde, que propiciam tantos e téo
variados tipos de intervencgBes, procedimentos e tratamentos, resulta em
nossos dias uma tendéncia a pratica da obstinacdo terapéutica, de modo a
evitar ou adiar a morte — nossa grande inimiga — a0 maximo. (MOLLER,
2012, p. 24).

Essa mudanca de pensamento, muitas vezes, € a causa de manter muitas pessoas
vivas em hospitais, sem a minima dignidade. Além do mais, sucessivamente ndo pode

ser provocada a sua morte, mesmo que ela a queria, por falta de positivacao.

2.1.2 Eutanasia/ortotanasia no ambito internacional

Nesse topico sera visto de que forma a eutanasia/ortotanasia é tratada em alguns
paises, se o procedimento é legalizado ou ndo, caso positivo quais 0s requisitos
adotados para a positivacdo. Alguns desses paises, que serdo mencionados, podem ser
considerados grandes poténcias mundiais, seja em relacdo aos aspectos econdmicos ou
em relacdo a tecnologia avancada. Ademais, poderdo ser vistos mais adiante quais
paises que adotam algum tipo diretiva antecipativa.

Inicia-se com o Uruguai, que, apesar de ser um pais da América do Sul, foi o
pioneiro em autorizar o procedimento da eutanasia em 1934. O Codigo Penal uruguaio,
no artigo 37, disciplinou o homicidio piedoso, que trata da autorizacdo da eutanasia.
(GOLDIM, 2016).

A eutanasia € autorizada no Uruguai por médico que nao tenha sido condenado,

tenha curriculo notavel, o ato de possuir justificativa por piedade, e, por fim, que o
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paciente tenha manifestado o desejo de morrer mais de uma vez. (CARDIN; CAMILO
2009).

Em relacdo a Colombia, inicialmente, havia se criado uma ideia de que a
eutanasia havia sido autorizada pela Corte Colombiana, mas, na verdade, o0 que ocorreu
foi a legalizacdo da ortotanasia (eutanasia passiva) ou ainda eutandsia piedosa, em que
ndo sdo utilizados meios extraordinarios para manutencdo da vida quando a mesma ja se

econtra em estado debilitado. Sobre o histérico,

em 15 de maio de 1997, a Corte Constitucional da Coloémbia julgou uma
demanda judicial contra o artigo 326 do Cddigo Penal Colombiano. Esta
demanda queria considerar a possibilidade de ser realizado homicidio por
misericérdia, retomando a proposta do jurista Jiménez de Asta. A Colémbia
é 0 Unico pais da América Latina, ao que se tem conhecimento, a possuir um
forte Movimento pelo Direito a Morrer com Dignidade, criado em 1979 por
Beatriz Kopp de Gomez. Esta senhora teve como motivagdo a morte de um
parente com cancer cerebral. O seu movimento ja auxiliou mais de 10000
pessoas na Coldombia a elaborarem documentos de vontades antecipadas
("living will") sobre 0 uso ou ndo de terapias de suporte vital. (GOLDIM,
2016).

Percebe-se que foi a partir da presente demanda que comegaram a ser tomados
novos rumos em relacdo ao direito a eutanasia/ortotanasia na Coldombia. Destaca-se um
fato muito importante, que foi a preocupacéo e criacdo de vontades antecipativas.

A eutanasia é autorizada desde que a pessoa tenha doenca incurravel e depressao
decorrente da avancada idade, autodeclarando-se cansada do viver. Isso ocorre na
Dinamarca. (CARDIN; CAMILO, 2009).

Na Australia,

nos Territorios do Norte esteve em vigor, de 1° de julho de 1996 a 24 de
marco de 1997, a primeira lei que autorizou a eutanasia ativa, que recebeu a
denominagdo de Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais. A lei foi
derrubada por umapequena diferenca de votos (38 a 34), apesar das
pesquisas de opinido referirem que 74% dos australianos serem contra esta
revogacao.Esta lei estabelecia intmeros critérios e precaucfes até permitir a
realizacdo do procedimento. Estas medidas, na pratica, inibiam as
solicitagdes intempestivas ou sem base em evidéncias clinicamente
comprovaveis. Isto foi possivel de ser comprovado no primeiro paciente a
obter autorizacdo foi Robert Dent, que morreu em 22/09/96. (GOLDIM,
2016).

No dia 28 de maio de 2002, a Bélgica oficialmente legalizou a eutanasia, pois
72% da populacdo aprovou a legalizacdo da eutanasia, razdo pela qual a eutanasia se
encontra autorizada nesse pais, sendo o segundo pais europeu a legalizar a préatica.

Tendo como critérios: informar ao paciente o estado de salde e expectativa de vida;


https://www.ufrgs.br/bioetica/asua.htm
https://www.ufrgs.br/bioetica/eutantip.htm
http://www.nt.gov.au/lant/rotti/amend.shtml
http://www.users.bigpond.com/Atheist_Australia/sen-vote.htm
https://www.ufrgs.br/bioetica/eutancri.htm
https://www.ufrgs.br/bioetica/robdent.htm
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presente sofrimento fisico; consultar outro médico; o médico devera discutir o assunto
com sua equipe médica; dar a oportunidade do paciente discutir a possibilidade com
outras pessoas. (PESSINI, 2004).

Ja na Espanha, “o art. 143 do Cddigo Penal prevé a redugdo da pena imposta a
pessoa que incorrer na cooperacdo necessaria ao suicidio ou homicidio-suicidio”.
(CARDIN; CAMILO 2009, p. 3655). Nesse sentido, € de se questionar até que ponto o
homicidio-suicidio pode ser considerado eutandsia ou ortotanasia, se € que pode ser
considerado dessa forma.

Na Holanda, ' a eutanasia foi autorizada no dia 1° de abril de 2002, momento em
gque comecou a vigorar a Lei sobre a cessdo da vida a pedido e o suicidio assistido,
ocasido em que foi legalizada e amplamente difundida no pais. Os requisitos sdo:
conviccdo que o pedido do paciente é voluntario; dor intoleravel; ciéncia das suas
perspectivas; consulta a mais de um médico; abreviacdo com cuidados adequados.
Maior de 16 anos que estiver incapacitado de fazer o pedido e ndo o tiver feito antes da
incapacidade, ou ap6s os 16 anos, ndo podera ser submetido ao procedimento
(PESSINI, 2004).

Apds o holocausto na Alemanha, termos como eutanasia, distandsia sdo

evitados, atualmente,

a eutandsia é considerada homicidio solicitado e é prevista no art. 216 do
Cadigo Penal, que estabelece pena de seis meses a cinco anos a quem pratica-
la. Dependendo da gravidade da doenca, a pena podera ser aplicada no
minimo ou substituida pela suspensdo condicional. E o médico, que teve
apenas a intencdo de reduzir o sofrimento do paciente, ministrando-lhe droga
mortal, ndo estara cometendo crime. (CARDIN; CAMILO, 2009, p. 3655).

A eutandsia é considerada crime, conhecido como homicidio voluntario, até o
presente momento ndo se tem conhecimento de nenhum julgado que tenha sido a favor
da realizacdo da mesma, na Franca. (CARDIN; CAMILO, 2009). Percebe-se que alguns
paises usam nomes diversos da eutandsia/ortotanasia para identificar o direito ao
procedimento, utiliza-se homicidio-suicidio; homicidio voluntario; suicidio assistido;
homicidio por misericordia, seriam formas para ndo usar um termo téo representativo?

Nos Estados Unidos o assunto sobre a eutanasia ainda ndo é pacifico, pois
alguns Estados autorizam a realizacdo da mesma e outros ndo. Destaca-se entre 0s

Estados que autorizam a realizacdo da eutanasia o Estado de Oregon, em que 0S

19Foi primeio pais do mundo a criar um laboratério para estudar a eutanasia, no ano de 1991. (PESSINI,
2004).
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médicos podem realizar a eutanasia nos pacientes maiores de 18 anos em que trés
meédicos terdo que atestar o estagio final do paciente, bem como firmado perante duas
testemunhas. (PESSINI, 2004).

E possivel trazer um caso recente nos EUA, que a midia trouxe & tona. Trata-se
da jovem de 29 anos, Brittany Maynard*!, que estava com cancer em estagio terminal e
queria realizar a eutandsia. No entanto, no Estado da Califérnia, onde residia, a
eutandsia ndo era permitida, razdo pela qual se mudou para Oregon e realizou o
procedimento da eutanasia. E possivel que os médicos prescrevam doses letais de
medicacdo, além de Oregon, nos Estados de Washington, Vermont, Montana e Novo
Mexico.

A contextualizacdo histdrica ajudara a compreender se 0s paises que tém alguma
positivacdo em relacdo ao direito também procuraram trazer aos ordenamentos juridicos
as diretivas antecipativas, como forma de auxliar a tomada de decisdes na realizacéo do
procedimento.

Feita a breve contextualizagdo histérica no ambito internacional, a mesma seré
feita no ambito nacional, procurando trabalhar, principalmente, o que ja foi positivado e

0 que foi proposto de positivacdo sobre o direito.

2.1.3 A eutanasia e 0 Codigo Penal brasileiro

O Cadigo Penal brasileiro é claro em penalizar todo e qualquer tipo de morte
humana, salvo em caso de excludente de ilicitude.

O art. 121*?, do Cédigo Penal traz as penas, motivos para diminuicéo e aumento
das mesmas.

“Morre americana com cancer que lutou por suicidio assistido. Terra, 2014. Disponivel
em:<https://noticias.terra.com.b r/mundo/estados -unidos/morre-americana-co m-cancer-que- lutou-por-
suicidio-assistido,ab5d5f610d379410Vgn CLD200000b 2bf46d ORCRD.html>. Acesso em: 20 nov. 2015.

2Art. 121. Matar alguém:

Pena -recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuig&o de pena

8 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocdo, logo emseguida a injusta provocagio da vitima, o juiz pode reduzir a pena
de umsexto a umtergo.

Homicidio qualificado

§ 2° Se 0 homicidio é cometido:

| - mediante paga ou promessa de recompensa, ou por outro motivo torpe;

Il - por motivo futil;

111 - comemprego de veneno, fogo, explosivo, asfixia, tortura ou outro meio insidioso ou cruel, ou de
que possa resultar perigo comum;


https://noticias.terra.com.br/mundo/estados-unidos/morre-americana-com-cancer-que-lutou-por-suicidio-assistido,ab5d5f610d379410VgnCLD200000b2bf46d0RCRD.html
https://noticias.terra.com.br/mundo/estados-unidos/morre-americana-com-cancer-que-lutou-por-suicidio-assistido,ab5d5f610d379410VgnCLD200000b2bf46d0RCRD.html
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A pessoa que cometeu ou realizou o procedimento da eutandsia/ortotanasia em
outra, segundo analise fria do Cddigo Penal brasileiro, caso julgada, serd condenada,

pois tal fato é considerado crime. Assim,

0 ato continua a ser crime, mas as pessoas que o praticam, em determinadas
circunstancias especificas ndo sdo punidas, ndo porque a eutanasia em si ndo
seja um mal, mas porque outros fatores entram na elaboragdo do juizo ético-
juridico. (PESSINI, 2004, p. 209).

Seria possivel discutir uma diminuicdo dessa pena de um sexto a um terco,
conforme paragrafo primeiro do artigo 121, tendo em vista o crime ter sido cometido
por motivo de relevante valor social ou moral, ou seja, poderia se mencionar nesse caso
a beneficéncia. A pessoa acamada, em estado vegetativo ou terminal poderia estar
sofrendo ou suplicando para morrer, e 0 sofrimento poderia ser inconcebivel para o
agente que realizou o procedimento da eutanasia/ortotanasia, assim sendo, tal morte
poderia ter sido realizada sob relevante valor moral.

Nesse sentido,

A eutandsia nas suas diversas formas vem sendo tratada pelo Direito Penal
patrio como homicidio, ainda que privilegiado. Do conteldo do artigo 121, §
1, do Codigo Penal, depreende-se que o ato de tirar a vida de outrem que se
encontre em grande sofrimento pode ser considerado motivo de relevante
valor moral, e por isso, 0 agente que praticar o delito tera sua pena reduzida
de umsexto aumterco. (SA, 2015, p. 388).

Existira também um risco da pena pela eutanasia/ortotanasia ser aumentada, mas
esse risco é bem remoto. Seria no caso do agente que cometer o procedimento da
eutanasia/ortotandsia se utilizar de veneno para por fim a vida do paciente. Porém, é
claro, através desse exemplo € relatado um exemplo da eutanasia ativa e ndo mais da
ortotanasia.

Nio existe, “no Direito brasileiro, a exigéncia de que a eutanasia seja praticada
por médico, como, tecnicamente, é entendida.” (SA, 2015, p. 388). Nesse sentido, seria

questiondvel o enquadramento no induzimento, instigacdo ou auxilio a suicidio. Foram

IV - & traicdo, de emboscada, ou mediante dissimulagdo ou outro recurso que dificulte ou torne
impossivel a defesa do ofendido;

V - para assegurar a execugéo, a ocultagéo, a impunidade ou vantagemde outro crime:

Pena -recluséo, de doze a trinta anos.

BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Codigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/ Del2848compilado.htm>. Acesso em: 23 de nov. de
2015.
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trazidas hipdteses/possibilidades, no entanto, para tomar uma decisdo concreta seria
necessaria a andlise de um caso concreto.

Quanto a ilicitude, ndo é possivel enquadrar a eutanasia/ortotanasia em nenhuma
das excludentes de ilicitude do Codigo Penal. As excludentes de ilicitude sdo as
seguintes, segundo o diploma legal referido: em estado de necessidade, em legitima
defesa e em estrito cumprimento de dever legal, do artigo 23** do Cédigo Penal.

E possivel perceber que a eutanasia/ortotanasia ndo se enquadra em nenhuma
dessas excludentes. Assim sendo, é considerada crime pelo Cdédigo Penal brasileiro.
Caberia uma interpretacdo no inciso Ill, do artigo 23, mas se trataria de uma
interpretacdo bem forcada, que precisaria de mais alguma regulamentacdo para ter
validade. Seria no sentido de que o médico ou o profissional da salde, no cumprimento
de seu dever, como profissional, devesse se preocupar com a dor e sentimentos de seus
pacientes.

No entanto, fazer tal analogia € muito perigoso, pois, conforme anteriormente
informado, ndo existe uma legislacdo clara e precisa a qual o profissional da saude
possa se apegar de maneira indiscutivel para realizar o procedimento da
eutanésia/ortotanasia.

Sob a perspectiva do Cddigo Penal brasileiro, a eutanasia/ortotanasia é
considerada crime, ndo havendo a possibilidade de uma anélise ou analogia que possa
autorizar o procedimento. Assim, para que a eutanasia/ortanasia seja autorizada
legalmente no Brasil, é necessaria a alteracdo do Cddigo Penal ou a criacdo de uma lei
com poder para tanto, que autorize tal procedimento, caso contrario tal procedimento

corre o risco de ser penalizado criminalmente.
2.1.4 Contexto historico da eutanésia/ortotanasia no Brasil
Pouco conhecimento se teve, ou pouca notoriedade foi dada aos projetos de lei

no Brasil que trouxeram a eutandsia/ortotanasia, mas ndo foram poucos, apesar de ndo

ter sido aprovado nenhum projeto que versasse sobre o tema.

BExclusdo de ilicitude
Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:
| -em estado de necessidade;
I1- em legitima defesa;
111 - em estrito cumprimento de dever legal ou no exercicio regular de direito.
BRASIL. Decreto Lei n°. 2.848, de 07 de dezembro de 1940. Cddigo Penal. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/ Del2848compilado.htm>. Acesso em: 23 de nov. de
2015.
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O primeiro Projeto de Lei objetivando a realizacdo da eutanasia foi criado pelo
Deputado Inocéncio Oliveira, em 1981. Ele criou a PL r°. 4.662-A' visando a
realizacdo da eutanasia/ortotanasia.

Embora o projeto tenha deixado claro seu objetivo, acredita-se que tenha sido
muito sucinto, pois trouxe apenas a legalizacdo da eutandsia ativa e da ortotanasia, sem
muitos procedimentos ou requisitos. Teve-se como Unico requisito oficiar o Conselho
Regional de Medicina. Ndo houve qualquer mencdo a opinido de mais de um tipo de
médico, procurar saber qual o real interesse do paciente, entre outros, que normalmente
acabam sendo uma preocupacgdo eminente.

A justificativa apresentada para a criacdo do projeto foide que a discussao sobre
a eutandsia estaria diariamente presente na vida das pessoas. O fato da
eutandsia/ortotanasia ndo estar autorizada ndo representa somente problemas aos
médicos e as suas classes sociais, mas também aos hospitais, familiares e
principalmente do paciente.

O médico tem como objetivos manter a saude das pessoas, prolongar-lhes a vida,
bem como evitar dores e sofrimentos, no entanto existem alguns momentos em que se
poderia pensar em acabar com o sofrimento de um paciente terminal. Entende que, em
alguns casos, esta claro o diagndstico de que o paciente jamais saird do quadro
vegetativo ou terminal em que se encontra, assim, ndo havendo razdo para a nao
realizacdo da eutanésia/ortotanasia.

Em relacdo ao aspecto religioso, o Deputado Inocéncio Gomes de Oliveira
selecionou uma passagem do Padre Jaime Snock, falando sobre o caso de Anne

Kathreen, coma seguinte declaracao:

"Os pais tinham o direito de reivindicar para sua filha o direito de morrer
tranquilamente ou de sobreviver se fosse vontade de Deus. Os médicos é que
estavamabusando pressionados, ao que parece, pela justica. No do seu poder,
plano ético, ndo - existe aqui, pelo menos em principio, maior problema. Pio

X1 ja foi muito explicito em admitir esta forma de "eutanasia”. ' Tampouco

¥Art. 1 E permitido ao médico assistente o desligamento dos aparelhos médicos de um paciente em
estado de coma terminal ou na omissdo de uma medicagdo que iria prolongar inutilmente uma vida
vegetativa, sem possibilidade de recuperar condigdes de vida sofrivel, em comum acordo com o0s
familiares.
§ Unico - O médico assistente deve oficiar o fato ao Conselho Regional de Medicina, descrevendo o
quadro clinico do paciente.
Art. 2 Esta'lei entra emvigor na data de sua publicagéo.
Art. 3 Revogam-se as disposicBes em contrario. BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
Camara dos Deputados. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=786B08D8C8DDD986773
41A C5968F96A 0.proposicoesWeb1?codteor=1169661&filename=Dossie+-PL+4662/1981>.  Acesso
em: 28 out. de 2015.
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se pode censurar 0 uso criterioso de analgésicos que visem aliviaras dores
insuportéveis, ainda que isto acelere 0 momento do desenlace. E continua:
Quanto a eutanasia ativa - s6 esta deveria ser chamada de eutanésia - que visa
acabar ' com uma vida, julgada "inGtil", seja no caso de um doente incuravel,
na fase final, a seu proprio pedido, seja no caso de um aborto provocado por
motivos de eugenia, outros decidindo que esta vida, ndo pode ser vivida,
contra ela sempre houve uma forte resisténcia na tradicao' ética, sobretudo na
inspiragao crista.”!®

Na época, além da necessidade de realizacdo da eutandsia/ortotanasia em alguns
casos, era necessario também trazer e fazer um apelo do lado religioso, pois a religido
desde sempre foi um aspecto muito forte e relevante na tomada de decisdes, razdo pela
qual foi trazido na justificativa o depoimento do Padre Jaime Snoeck, como forma de
mostrar que até religiosos concordavam com o procedimento.

Por fim, é reforcada a ideia de que com a autorizacdo da eutanasia 0 médico
também teria melhores condigdes de exercer a sua profissdo. O presente Projeto ndo
obteve sucesso, pois, no mesmo ano de sua criacdo, foi votado como inconstitucional
por se opor ao direito a vida e, consequentemente, foi arquivado.

Decorridos dois anos da criacdo e votacdo do primeiro projeto de lei que versava
sobre a eutanasia/ortotandsia, foi criado o segundo, em 1983, o Projeto de Lei n°.
732/1983, de autoria também do Deputado Inocéncio Gomes de Oliveira, que
objetivava a permissdo da eutandsia através do desligamento dos aparelhos, e
ortotandsia na omissao de medicacdo, nos mesmos termos da PL n°. 4.662-A.

O Projeto também ndo obteve sucesso, ja que, no mesmo ano de sua criacao,
também foi votado como inconstitucional, por ser contrario ao direito a vida e foi
arquivado.

Oito anos apos o0 segundo projeto, surge o terceiro projeto. Em 1991, foi criado o
Projeto de Lei n° 1989/1991,® de autoria do Deputado Gilmar Borges, que objetivava a

autorizagdo da eutanasia/ortotanasia.

1BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em: <
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=786B08D 8C8DDD986773
41A C5968F96A 0.proposicoesWeb1?codteor=1169661&filename=Dossie+-PL+4662/1981>.  Acesso
em: 28 out. de 2015.

BArt. 1° - A familia do doente em fase terminal, diagnosticada a total impossibilidade de recuperacéo das
funcbes neurocerebrais, podera pedir a um médico a adogdo da eutanasia.
Paragrafo Unico - Para cumprir-se o permissivo deste artigo, é exigivel o laudo de junta médica,
composta, por um cirurgido, um clinico e um neurologista, afirmando a cessac¢éo da vida animica, de
maneira irremissivel, configurada a morte clinica.
Art. 2. Poderdo pedir a adocdo da eutandsia, nas condigdes artigo anterior, respectivamente:
I - cdnjuge ou quem coabite com o paciente;
11- filhos, naturais ou adotivos;
I11- os ascendentes;
IV - 0 paciente.
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Trata-se do projeto mais completo ja apresentado até entdo sobre o assunto, pois
havia a preocupacdo com o interesse do paciente, o laudo de mais de um médico, bem
como uma ordem hierarquica de quem dos familiares poderia tomar a decisdo em caso
de impossibilidade do paciente.

APL n°. 1989/1991 previa que os familiares com pessoas em estado terminal ou
irreversivel, principalmente, quando comprometido o sistema neurocerebral do paciente,
pudessem solicitar a realizagdo da eutanasia. Além de realizar o pedido, deveria haver
um laudo meédico que atestasse que o quadro do paciente era irreversivel.

Ademais, conforme exposto no artigo 2° do Projeto, era necessario a toda uma
linha hierdrquica de quem poderia solicitar a realizacdo da eutandsia no paciente. Além
disso, é apresentada a hipotese do paciente ter menos de seis meses de vida, testemunho
de dois ndo parentes e estar consciente para solicitar a execucdo da eutanasia.

Ao final do projeto, o que chama a atencdo é de que o médico ndo estard
obrigado a realizar a eutandsia no paciente, mas, no entanto, caso se recusar a realiza- la,
devera encaminhar o paciente a algum colega que a realize. J& havia uma preocupacdo
no momento da criacdo do projeto que os médicos poderiam se negar a realizar o
procedimento, mas, aparentemente, tal problema estaria sanado.

A justificativa apresentada para a criacdo da mesma foi de que a eutanasia ja
existe desde os primérdios, em que muitas pessoas ndo queriam recorrer ao suicidio e
acabam por solicitar a realizacdo da eutanasia. Em algumas oportunidades eram 0s
préprios parentes que faziam a solicitacdo da mesma. Ainda foi trabalhada a ideia de
gue existem inameros especialistas da area médica capazes de prolongar a vida
vegetativa, vida esta que ndo pode ser considerada uma vida.

O fato da autorizacdo da realizagdo da eutanasia desoneraria 0os hospitais e 0s

familiares dos pacientes, sem contar que poderia haver um crescente numero de 6rgaos

§ 1° - Nos casos previstos nos itens Il e 111 deste artigo, é necessaria a concordancia, se vivos, dos dois
ascendentes em primeiro grau ou de todos, havendo mais de um filho.

§ 2° - Quando ndo haja ascendentes em primeiro grau, o pedido sera feito pelos avés e, inexistentes
filhosdo paciente, a decisdo cabera aos netos de maioridade.

§ 3 - Quando a solicitacdo for efetuada pelo paciente 0 mesmo sera submetido a uma junta médica
avaliacdo do quadro.

Art. 3° - Pacientes em plena consciéncia, com atestado de dois médicos de que tém menos de seis meses
de vida e testemunho de dois ndo-parentes, podem requerer que lhes sejam administra das drogas para
p6r fim as suas vidas.

§1° - O médico pode se recusar a cumprir o desejo do paciente, mas deve remeté-lo a um colega que
concorde em fazé-lo. BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Camara dos Deputados.
Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1141853&filename=Dossie
+-PL+1989/1991>. Acesso em: 28 de out. de 2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1141853&filename=Dossie+-PL+1989/1991
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=1141853&filename=Dossie+-PL+1989/1991
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a serem doados, o que possibilitaria a salvacdo de muitas vidas. No entanto, tal ideia
deve ser trabalhada com ponderagdo para ndo incorrer numa visao utilitarista, pois ndo é
esse 0 objetivo, e sim, possibilitar uma morte digna sem sofrimentos ao enfermo.

Contudo, o PL n° 1989/1991, foi arquivado em 1992 por ser considerado
inconstitucional, por se opor ao direito a vida e, consequentemente, foiarquivado.

Em 1993, o entdo Deputado Gilvam Borges prop6s um Decreto Legislativo para
convocar a populacdo para votarem no plebiscito em favor da eutandsia, no més de
janeiro do ano subsequente, plebiscito que estava representado atraves da PDL
244/1993, no entanto, tal Decreto foi declarado inconstitucional, sendo arquivado em
1994,

Apb6s algumas PL’s terem sido criadas objetivando legalizar a
eutanasia/ortotanasia, surge o primeiro projeto de lei visando criminaliza-la e torna - la
um crime hediondo. O Deputado Osméanio Pereira criou o Projeto de Lei n°. 190/1994%7,
onde pretendia tornar hediondas algumas condutas, entre elas a eutanasia.

A justificativa apresentada foi de que a vida € o primeiro direito fundamental
inviolavel devendo ser assegurado ao nascituro e a pessoa incapacitada fisica e/ou
mentalmente o direito a vida. Razdo pela qual ndo pode ser descriminalizado ou
legalizado.

O principal argumento é de que esses crimes seriam cometidos contra incapazes
e indefesos, que ndo podem ou ndo conseguem expressar seus interesses, razdo pela
qual deveriam ser elencados no rol de crimes hediondos. Segundo justificativa
apresentada, as principais vitimas seriam os fetos, no caso do aborto, e 0s idosos, no
caso da eutanasia.

E possivel perceber que a eutanasia/ortotanasia foi incluida nesse projeto, devido

a protecdo de eventuais indefesos, nesse caso incapazes, pois o principal objetivo desse

YArt. 1 A inviolabilidade do direito & vida, garantida pelo artigo 5° da Constituicdo Federal, estendesse,
semexcegdes, a todos os seres humanos, em todas as fases da vida, desde a concepgao.
§ Unico - Por serem perpetrados contra seres humanos sem condicdes de se defender, a interrupgédo
voluntaria da gravidez e a eutandsia s&o crimes hediondos contra a vida, em todos os casos, ndo sendo
permitida a apresentacdo de proposi¢des que visem legaliza -las ou descriminaliza-las.
Art. 2° - O planejamento familiar de que tratao § 7 ° do artigo 226 da Constituicdo Federal é entendido,
para os efeitos de sua regulamentacdo e aplicacdo, como o conjunto de medidas que viabilizam a
decisdo livre e consciente do casal sobre quando comecar a ter filhos, quantos filhos ter, qual o intervalo
entre eles e quando parar, vedado o recurso & esterilizagdo voluntéria, exceto por necessidade médica
comprovada, bem como a quaisquer medidas que ocasionem a interrup¢do de gravidez j& iniciada.
BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE6B18AB2DA3EBAC5
480714149AFCT77A proposicoesWeb1?codteor=1232749& filename=Avulso+-PLP+190/1994>. Acesso
em: 28 out. 2015.


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE6B18AB2DA3E8AC5480714149AFC77A.proposicoesWeb1?codteor=1232749&filename=Avulso+-PLP+190/1994
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE6B18AB2DA3E8AC5480714149AFC77A.proposicoesWeb1?codteor=1232749&filename=Avulso+-PLP+190/1994
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=CE6B18AB2DA3E8AC5480714149AFC77A.proposicoesWeb1?codteor=1232749&filename=Avulso+-PLP+190/1994
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projeto de lei é aumentar a pena para o crime de aborto, bem como trabalhar uma
melhor organizacdo familiar da populacéo brasileira.

Assim como 0s projetos anteriores, este restou arquivado em 1995, por ser
considerado inconstitucional.

Em 1996, Gilvam Borges propds novo Projeto, desta veza PL n°. 125/1996*%, na
qual seria autorizada a morte sem dor. A ementa do Projeto era a seguinte: “autoriza a
pratica a morte sem dor nos casos em que especifica e d outras providéncias.”**

O presente projeto previa a realizacdo da eutanasia no caso de morte cerebral,
desde que houvesse manifestacdo do paciente ou autorizacdo da familia, e, ainda na
auséncia de familia ou conhecidos, o procedimento a ser tomado. Ademais, definia
guem poderia ser considerado parente; como seria constatada a morte cerebral; quais
laudos medicos que deveriam ser juntados; a busca da solucdo quando houvesse
divergéncia entre os parentes; a forma pela qual a autorizacdo deveria ser feita, entre
outros.

Percebe-se que houve preocupacdo com as formalidades e com os

procedimentos a serem seguidos para a realizacdo da eutandsia, ainda, houve uma

180 art. 1° define o objetivo da lei.
O art. 2° permite a eutandsia nos casos de morte cerebral, desde que haja manifestacdo de vontade do
paciente para tanto; seu 81°, dispde que a manifestacdo de vontade deve ser expressa e feita como se
fosse uma manifestagdo de Ultima vontade; e §2° dispde sobre a forma de constatacdo da morte cerebral.
O art. 3° aborda a eutanésia nos casos de morte cerebral quando a autorizagdo é dada expressamente
pela familia. O §1° define quem é considerado familiar para efeito da lei. O §2° levanta a hip6tese do
paciente ndo ter familiares e a autorizacdo, neste caso, serd pedida ao juiz pelo médico ou pessoa que
mantenha alguma relacdo de afetividade como paciente.
O art. 4° dispde que nos casos do art. 3°, §2°, 0 juiz deverd ouvir o Ministério Publico e mandara
publicar citacdo por edital para que dé ciéncia aos possiveis familiares. O paragrafo Unico deste artigo
determina que a peticéo inicial venha obrigatoriamente acompanhada das conclusdes da Junta Médica.
O art. 7° permite a eutanésia por omisséo. Seu § 1° dispde sobre a avaliacdo do estado do paciente por
uma Junta Médica e exige o consentimento expresso do paciente. O § 2° aborda a forma pela qual
devera ser dado o consentimento do paciente, que é a mesma prevista no § 1° do art. 2°. O art. 3°
permite que a familia ou pessoa que mantém lagos de afetividade com o paciente requeira autorizagéo
judicial para a pratica da eutanasia, mas sé nos casos de ndo haver consentimento prévio do paciente e
este estar impossibilitado de se manifestar.
O art. 8° dispde que, nos casos do art. 7°, §3°, se ndo houver concordancia de todos os familiares,
devera ser instaurado um processo judicial por iniciativa de qualquer familiar.
Oart. 9° aborda a providéncia de citacdo pessoal de todos os familiares do paciente no caso de ocorrer a
hip6tese do art. 8°. O paragrafo Gnico do art. 8°. O paragrafo Gnico do art. 9 ° dispde que a peticdo
inicial deve ser instruida das conclusdes da Junta Médica.
Oart. 10e seus paragrafos dispdemsobre a oitiva do Ministério publico e a formacao da Junta Médica.
O art. 11 expBe que ap06s todas as diligéncias o juiz deve proferir sentenca, decidindo sobre a
manutengéo da vida ou pela consecugdo da morte semdor.
O art. 12 dispde que da sentenga cabe apelagdo e da decisdo pela consecucdo da morte sem dor o
recurso é exofficio para o Tribunal de Justica. (ALMEIDA, 2000, p. 156).

BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Senado Federal.  Disponivel
em:<http://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/ materia/27928>. Acesso em: 28 de out. de
2015.
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hierarquizacdo de pessoas e procedimentos objetivando evitar qualquer conflito que
pudesse vir a surgir no momento da autorizacdo para realizacdo da eutanasia. Em caso
de conflito, seria instaurado um processo judicial com intervencdo do Ministério
Publico, inclusive, haveria um duplo grau de jurisdicdo obrigatério.

Assim, primeiramente, se tentaria resolver o caso de acordo comos interesses do
paciente, caso ndo fosse possivel por meio dos interesses dos familiares seria procurada
a esfera judicial. Em termos de resolucdo de conflitos, trata-se do projeto de lei mais
completo sobre o0 assunto, até entdo criado. O Projeto também se encontra arquivado por
ter sido considerado inconstitucional, por se contrario ao direito a vida.

Juntamente com os projetos de lei j& mencionados, foi criada uma lei no Estado
de S&o Paulo, pelo entdo governador do Estado Mario Covas, que autoriza o
procedimento da ortotanasia. Trata-se da Lei Estadual n°. 10.241, de 17 de marco de
1999, que dispde sobre os direitos dos usuarios dos servicos e das acbes de salde no
Estado e da outras providéncias

A analogia, quanto ao procedimento da ortotanasia, pode ser feita na disposicao
do artigo 2, incisos XXIIl e XXIV?°. Trata-se de uma legislacdo Estadual que até o
presente momento ndo foi revogada, estando assim em vigor.

Em 2005, o Deputado Osmanio Pereira crioua PL n°. 5058/20052%, semelhante a
PL n° 190/1994, em que definia a eutandsia e a interrup¢cdo voluntaria da gravidez

como crimes hediondos, em qualquer caso.

20Artigo 1° - A prestacdo dos servicos e acdes de salide aos usuarios, de qualquer natureza ou condicéo,
no ambito do Estado de S8o Paulo, serd universal e igualitaria, nos termos do artigo 2° da Lei
Complementar n. 791, de 9 de marco de 1995.
Artigo 2° - S8o direitos dos usuarios dos servigcos de salde no Estado de S&o Paulo:
| - ter umatendimento digno, atencioso e respeitoso;
Il - ser identificado e tratado pelo seu nome ou sobrenome;
11l - ndo ser identificado ou tratado por:
()
f) a segurancga do procedimento;
()
XXII1 - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida; e
XXIV - optar pelo local de morte. SAO PAULO. Assembleia Legislativa. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20i/saudeleil0241.htm>.
Acesso em: 30 de maio de 2016.

2LArt. 1° esta Lei regulamenta o art. 226, 7°, da Constituicdo Federal, dispondo sobre a inviolabilidade do
direito a vida, definindo a eutanasia e a interrupgdo voluntaria da gravidez como crimes hediondos, em
qualquer caso.
Art. 2°. O art. 122 do Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940, passa a vigorar acrescido do
seguinte paragrafo Unico:
“Art. 122, e ettt et et s ettt b et

Paragrafo Gnico. Incorre na mesma pena aquele que de algum modo contribuir para a realizacdo de
eutanasia.”
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A ideia foi a mesma daquela apresentada na PL n°. 190/1994, qual seja tornar a
interrupcéo da gravidez (aborto) e a realizagdo da eutanasia como crimes hediondos, em
qualquer situacdo. Buscou alterar com o presente projeto o Codigo Penal, objetivando
incluir a eutandsia no texto do art. 122, deste diploma legal. O Projeto também foi
arquivado pelo fato de ter sido considerado inconstitucional em 2005.

Em 2009, foi criada a PL r°. 6715/20092%, de autoria do Senador Federal Gerson
Camata?®, a qual objetiva a exclusdo da ilicitude da ortotanasia.

O presente Projeto procura alterar o Codigo Penal brasileiro, incluindo o artigo
136-A a seu texto legal, com o intuito de excluir a ilicitude da ortotandsia, sendo
observados alguns critérios, quais sejam: no paciente terminal, deixar de fazer uso de
meios extraordinarios, em situacdo de morte iminente e inevitavel, desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do cdnjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmdo, ainda, a morte eminente ou inevitavel precisa ser
atestada por dois médicos.

Por fim, o Projeto do Novo Codigo Penal de autoria de José Sarney, qual seja PL
n°. 236/2012%*. E possivel destacar que no artigo 1222°, do Novo Cédigo Penal est

positivada a eutanasia no caput, e no § 2° a ortotanasia.

Art. 3°. Fica revogado o art. 128, caput e incisos | e 1l, do Decreto-Lein® 2.848, de 7 de dezembro de

1940.

Art. 4° O art. 1° da Lei n°® 8.072, de 25 de julho de 1990, passa a vigorar acrescidos dos seguintes

incisos VIII, IX e X: 2

VIII — aborto provocado pela gestante ou com seu consentimento (art. 124 do Cédigo Penal); IX —

aborto provocado por terceiro (arts. 125e 126 do Cédigo Penal);

X — eutanasia (art. 122, paragrafo tnico, do Codigo Penal). BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO

BRASIL. Camara dos Deputados. Disponivel em:

<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=295399&filename=PL+505

8/2005>. Acesso em 28 out. de 2015.

Altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal), para excluir de ilicitude a

ortotanasia. O Congresso Nacional decreta:

Art. 1° O Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), passa a vigorar acrescido do

seguinte art. 136-A: “Art. 136-A. Ndo constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados a

paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e extraordinarios, em situacdo de

morte iminente e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do

cdnjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao.

§ 1° A situacdo de morte iminente e inevitavel deve ser previamente atestada por 2 (dois) médicos.

8 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de omissdo de uso dos meios

terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente terminal. BRASIL. REPUBLICA

FEDERATIVA DO BRASIL. Cémara dos Deputados. Disponivel

em:<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=465323>. Acesso em

28 de out. de 2015.

230 presente Projeto est4 aguardando Parecer do Relator na Comissdo de Constituicdo e Justica e de
Cidadania (CCJC), ou seja, ainda néo foi votado.

240 presente Projeto ainda ndo foi votado, a situagio do projeto é a seguinte: “Relator atual: Antonio
Anastasia Ultimo local: 15/09/2016 - Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania (Secretaria de
Apoio a Comissao de Constitui¢do, Justica e Cidadania)”


http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=295399&filename=PL+5058/2005
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=295399&filename=PL+5058/2005
http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=465323
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De acordo com o que dispde o artigo 122, do Novo Codigo Penal, qualquer
pessoa poderia realizar o procedimento da eutandsia, ndo apenas o médico. Destaca-se,
ainda, que ndo seja mencionado sofrimento psicolégico, apenas sofrimento fisico.
Sendo realizada a eutanasia vai caber exclusivamente ao juiz decidir se vai ou nao
aplicar a pena, salienta-se que ndo é uma pena significativa se comparada com a do
homicidio.

Pretende-se excluir a ilicitude da ortotanasia, desde que preencha os requisitos
dispostos no § 2°, do artigo 122, do Novo Codigo Penal. Existe um problema inicial
nessa disposicdo: caso 0 paciente ndo consiga expressar a sua vontade e ndo tenha
parentes proximos, poderiam os medicos realizar o procedimento da ortotanasia? Ao
que tudo indica, ndo, pois é necessario o consentimento do paciente. Caso for aprovado
0 Novo Cdédigo Penal, os casos concretos irdo mostrar quais as linhas de entendimento
que serdo seguidas quanto ao disposto no artigo 122, do Novo Cddigo Penal.

Assim, existem esperancas de que a ortotandsia possa vir a ser
legalizada/positivada, seja pelo PL n°. 6715/09, que alteraria o Cédigo Penal brasileiro
oupelo PL n°. 236/2012, que instituiria um Novo Codigo Penal. Em ambos, os projetos
0 objetivo € excluir a ilicitude do procedimento da ortotanasia.

E possivel aferir que ndo foram poucos os projetos que buscaram e buscam
legalizar o procedimento da eutandsia/ortotanasia, alguns mais completos, outros menos
completos e mais enxutos. Inclusive, dois que procuraram tornar a eutanasia um crime
hediondo. E possivel perceber uma evolugdo significativa desses projetos, pois, no
primeiro, 0 Unico objetivo era legalizar a eutanasia/ortotanasia, os seguintes, ja mais
completos, preocuparam-se em solucionar eventuais conflitos que pudessem ser

oriundos dessa legalizacéo.

?° Eutanasia
Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu
pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel emrazio de doenca grave:
Pena — prisdo, de dois a quatro anos.
§ 1° O juiz deixard de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a relagdo de
parentesco ou estreitos lagos de afeicdo do agente coma vitima.
Excluséo de ilicitude
§ 2° Ndo ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida do
paciente em caso de doenga grave irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente
atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, conjuge, companheiro ou irmdo. BRASIL. REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL.
Senado Federal. Quadro comparativo do Projeto de Lei do Senado n°. 236, 2012 (Projeto do Novo
Codigo Penal). Disponivel em: <http://www.ibadpp.com.br/wp-content/uploads/2013/03/Quadro-
Comparativo-CP.pdf.> Acesso em: 24 dez. 2016.


http://www.ibadpp.com.br/wp-content/uploads/2013/03/Quadro-Comparativo-CP.pdf
http://www.ibadpp.com.br/wp-content/uploads/2013/03/Quadro-Comparativo-CP.pdf
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Os dois ultimos projetos que versam sobre o assunto que, inclusive, ainda estdo
em votacdo, tiveram boa parte do seu teor oriundo de legislacBes estrangeiras, que ja
legalizaram o procedimento, inclusive, das resolu¢es do Conselho Federal de Medicina
que versam sobre o direito.

Na area da medicina, assim como no direito, a eutanasia/ortotandsia € muito
discutida. Porém, essa discussdo vai alem, traz-se também a tona os cuidados paliativos

comdoentes.

2.2 Cuidados Paliativos

Os cuidados paliativos®® podem ser conceituados como:

a denominacdo mais utilizada na ciéncia médica para se referir aos cuidados
com o paciente que objetivam melhorar a qualidade de vida desse e de sua
familia diante de uma doenca ameacadora da vida. (DADALTO, 2015, p.
37).

No conceito trazido, existe a preocupacdo com o bem-estar da pessoa, ou seja,
trata-se de formas e procedimentos que fazem com que a pessoa se sinta bem, estima-se
ao maximo a sua qualidade de vida. Trata-se de procedimentos que visam aliviar a dor
do paciente em todos os sentidos. E uma forma de gerar um pouco de conforto & pessoa
que esta enferma.

Os cuidados paliativos sdo os cuidados que garantem ao paciente terminal
qualidade de vida até o0 momento da morte, assegurando que essa passagem ocorra de
forma digna, objetivando o menor sofrimento possivel aos enfermos. Tratando-se assim,
de certa forma, como uma missdo aos que cuidam dos doentes em fase terminal.
(DADALTO, 2015).

Por muito tempo, os cuidados paliativos eram chamados de tratamentos
ordinarios?’, no entanto se percebeu que eram utilizados, também, procedimentos
extraordinarios, como € de saber, que a pratica da obstinacdo terapéutica resulta no
prolongamento do processo de morrer, consequentemente acarretando mais dores e

sofrimentos aos doentes que ja se encontram no fim de sua vida. (MOLLER, 2012).

%5Cuidado ativo numa abordagem holistica da pessoa com doenca grave, evolutiva ou terminal. Tém por
objetivo aliviar a dor fisica bem como os outros sintomas e cuidar do desconforto psicoldgico e
espiritual”. Tais cuidados podem ser praticados numa instituigdo ou na residéncia do doente. (PESSINI,
2004, p. 94).

?'Cabe salientar que o termo tratamento ordinario surgiu da Igreja Catélica para distinguir tratamentos
que deveriam ser continuados ou feitos, obrigatérios (ordinarios) e os tratamentos extraodinarios o quais
se poderia abrir mdo. (DADALTO, 2015).
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A obstinacdo terapéutica € uma forma de prolongar ainda mais o sofrimento do
paciente, que ja em estado terminal. Devido a preocupacdo com o paciente em estado
terminal foram criados varios termos, aléem do ordinario e do extraordinario, em relacéo
aos tratamentos que podem ser Uteis ou inlteis; proporcionais ou desproporcionais;
comuns ou incomuns. (MOLLER, 2012).

E nesse sentido que o médico tem uma funcdo muito importante dentro da
sociedade, essa importancia ndo vem de hoje, vem desde a antiguidade, pelo fato de
poder salvar muitas vidas em sua carreira profissional. No entanto, é possivel analisar
algumas inquietacdes que esses profissionais passam no dia a dia das suas atividades
laborais.

Quando ha um paciente entre e vida e a morte, ndo é apenas o0 paciente e 0s
familiares que sofrem com essa situacdo, mas, também, os profissionais da salde, como

é 0 caso do médico. O médico, igualmente, angustia-se com o estado do paciente,

0 cendrio da morte e do morrer se transforma ndo sO para o0s pacientes
incuraveis e terminais, mas também para os préprios médicos. Estes chegam
até a por em discussdo um dos principios deontolégicos no qual
tradicionalmente sempre se inspiraram. Desde a antiguidade, no juramento de
Hipdcrates, obrigavam-se eles a jamais ministrar medicamentos letais mesmo
a pedido do paciente. Que sucederia se viesse a cair esse pilar da ética
médica? Creio que a prépria relagdo médico-paciente estaria comprometida,
pois que seu principal elemento - confianga no médico - seria
definitivamente abalada por incontornavel suspeicdo. Imagine-se a situacao
do doente perguntando para si mesmo se a proxima injecdo € para ajudé-lo a
curar ou para mata-lo. (HORTA, 1999, p. 02).

Os médicos vivem em constante preocupacdo com principios deontoldgicos, ndo
apenas quando se trata de eutanasia/ortotandsia, mas nos mais diversos casos quando 0s
necessitam escolher entre um tratamento ou outro para tentar salvar a vida do paciente.
Apesar dessas inumeras incognitas pelas quais os profissionais da salide possam passar
no seu dia a dia, cabe nesse estudo trazer a analise especifica quanto a possibilidade de
0 médico poder propiciar uma morte digna a seu paciente.

A propria medicina quando inova e procura novas formas de salvar vidas de

pessoas acaba por criar problemas ou desafios para os médicos no seguinte sentido:

tal entendimento, por mais inequivoco e transparente que seja, ndo deve nos
conduzir a insensibilidade diante de alguns argumentos levantados pelos que
defendem a mudanca desta norma deontol6gica. Um dos mais consistentes
nos lembra que a angustia mais profunda do moribundo de nossos dias é a de
ser abandonado no momento em que, segundo a ciéncia médica, ndo ha mais
nada a fazer. Qutro, nos diz que a propria medicina cria situacGes desumanas
e depois se recusa a assumir responsabilidade por elas. E, ainda, que, muitas
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vezes, 0 préprio médico, apelando para valores hipocraticos, na verdade
abandona o doente, porque a morte ndo é da sua competéncia (HORTA,
1999, p. 03).

A medicina procura a todo 0 momento, com o surgimento de novas tecnologias
propicia as pessoas uma vida mais longa e com mais qualidade. A intencdo é 6tima, no
entanto, ndo € sempre que iSO acontece, pois, em indmeros casos, €sses avangos
acabam por fazer o paciente um refém da tecnologia®®, muitas vezes em condicdes
indignas. E o medico, atualmente, tem pouco ou nenhum respaldo juridico/legal para
possibilitar ao paciente, que se encontra em estado de salde deploravel, dignidade.

O médico, hoje, se vé completamente amarrado nesses tipos de situacdes. O
Orgdo que sempre procurou e continua procurando formas de dar mais respaldo as
decisdes médicas € o Conselho Federal de Medicina, através do Cddigo de Deontologia
Médica. Em relagdo ao contexto historico do Codigo de Deontologia Médica, no que
versa ajudar esses profissionais no sentido de poder proporcionar aos pacientes mais
dignidade e menos sofrimento, bem como em relacdo a procedimentos com
eutanasia/ortotanasia, € possivel mencionar,

0 Codigo (brasileiro) de Deontologia Médica de 1931 expressa bem esse
dilema no artigo 16. Primeiro afirma que “o médico ndo aconselhard nem
praticara, em caso algum, a eutanasia. Em seguida afirma que o médico temo
direito e o dever de aliviar o sofrimento, “mas esse alivio ndo pode ser levado
a um extremo de dar a morte por piedade”. A postura adotada é sedar, sim;
matar ndo. A partir do Codigo de Deontologia Médica de 1945 ndo se usa
mais o termo eutanasia nos codigos brasileiros de ética médica, mas a

reprovagdo da morte proposital por mdo de médico permanece firme.
(PESSINI, 2004, p. 203).

Desde 1931 o termo eutanasia ja estava em discussdo, e, passados mais de 80
anos, o assunto ainda esta em aberto. Inclusive, é possivel perceber que se buscou ndo
mencionar diretamente o0 termo eutanasia por ser algo muito forte e impactante.
Procurou-se utilizar outros termos sindbnimos do procedimento como forma de evitar
polémicas e as mais variadas discussdes.

Em 1988, o Cédigo de Deontologia Médica, no artigo 6°*°, ndo deixava muito

claro 0 que o médico poderia fazer, ou seja, deixava algumas situacdes em aberto. Por

8N4o ha duvida de que aqui ha elementos éticos de peso: o direito do doente cronico ou terminal de ter
sua dor tratada e quando possivel, aliviada; a preocupacgdo em salvaguardar a0 maximo a autonomia da
pessoa e sua dignidade na presenca de enfermidades que provocam dependéncia progressiva e a perda
de controle sobre sua vida e sobre suas funcdes biolégicas; o proprio sentido que se d4 ao fim da vida e
a morte. (PESSINI, 2004, p. 202).

29[...]Jartigo 6° dé continuidade a essa tradicéo afirmando claramente sua preocupagdo com o valor da vida
humana quando diz: “O médico deve guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em
beneficio do paciente. Jamais utilizara seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o
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exemplo, nos casos em que fosse necessario aliviar a dor do paciente com medicacao,
mas, a0 mesmo tempo, essa medicacdo poderia encurtar a sua vida, qual atitude o
médico poderia ou deveria tomar?

A “compaixdo por aquele que sofre ¢, sem duvida, um sentimento que enobrece
a pessoa.” (PESSINI, 2004, p. 204). Em que pese essa afirmacdo possa ser considerada
valida, ndo existe aporte juridico concreto para tal afirmacdo. Para tentar diferenciar a

aplicacdo dos medicamentos, é possivel mencionar,

Quando, por compaixao, se aplica o analgésico coma finalidade de abreviar a
vida, estamos diante de um caso de eutanasia. Quando, porém, se aplica o
analgésico com a finalidade de aliviar a dor e mitigar o sofrimento, em doses
nao-letais, mesmo se com isso pode haver como efeito colateral um certo
encurtamento da vida, estamos diante de uma situacdo diferente. (PESSINI,
2004, p. 205).

O problema € que, nesse caso, 0 medico ndo tera algo concreto para se apegar,
pois dependerd de cada caso especifico. E assim, como em outras profissdes, os
profissionais poderdo ter uma visao diferente e diversa do mesmo caso. Por essas e
outras razdes, foi criado o Conselho Federal de Medicina.

O Conselho Federal de Medicina foi criado em 1951, para proceder ao registro
profissional do médico, bem como aplicar as sangBes impostas no Codigo de Etica
Médica. Tendo, ainda, como funcdes, normatizacao da pratica médica, atuando em duas
frentes, seja para defender a satde da populacdo, seja para defender os interesses da
classe médica. Assim, o érgdo procura valorizar o profissional da salde, que, nesse
caso, é 0 médico, e, a0 mesmo tempo, fiscaliza esse profissional para que ndo tenha
comportamentos ou condutas que sejam contrarios aos preceitos éticos e legais da
Instituicéo.

Ainda pauta-se na defesa de boas praticas médicas, tendo em vista a formacéo
técnica e humanista em prol da sociedade. E em defesa desses ideais que o Conselho
Federal de Medicina cria e promulga resolucoes.

Assim, as resolucGes ndo sdo criadas apenas para 0 médico, mas sim para toda a
sociedade, pois, da mesma forma como a maioria de nds, 0 médico também se encontra
em uma estrada de duas vias e precisa escolher uma. Contudo, diferentemente dos
demais profissionais, 0 médico trabalha com vidas, o que torna as suas decisGes ainda

mais complexas e¢ complicadas. Nesse sentido, “o progresso médico mudou

exterminio do ser humano ou para permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”.
[...] o Coédigo veda ao médico “Utilizar em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do
paciente, ainda a pedido deste ou de seu responsavel legal”(artigo 66). (PESSINI, 2004, p. 203).
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radicalmente essa situacdo. O médico, frequentemente, se interroga: Posso fazer, logo
devo fazé-lo? (PESSINI, 2004, p. 99). Essas perguntas trazem muita inseguranca e
incerteza para 0s médicos.

Podem ser considerados flteis aqueles tratamentos e procedimentos que ndo sao
capazes de restaurar a fungdo organica do ser humano, bem como a sua consciéncia.
(MOLLER, 2012).

O Conselho Federal de Medicina criou a Resolugdo n°. 1.805 de 2006, como
forma de facilitar a tomada de decisdo do profissional médico. Inicialmente, é possivel
mencionar a Resolugdo n°. 1.805 de 2006, do Conselho Federal de Medicina, que em
seu preambulo permite ao médico suspender ou limitar os tratamentos que prolonguem

a vida de uma pessoa enferma, em fase terminal, conforme integra do predmbulo:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal. (Conselho Federal de
Medicina. Resolugéo n° 1.805/2006).

Existe a preocupagdo com o paciente no sentido de aliviar a dor e lhe prestar
assisténcia. Os artigos primeiro e segundo apenas reforcaram a ideia disposta no
predmbulo da resolugéo.

Apesar de existir receio em relacdo ao paciente, a resolugdo, no entanto, nao
dispde de que forma a vontade do paciente e do representante deve ser manifestada,
bem como se houver conflitos de interesses qual decisdo deve ser tomada. Em que pese
traga a solucdo, ndo deixa claro os meios e as formas. (DADALTO, 2015).

A Resolugdo n°. 1.805, de 2006, do Conselho Federal de Medicina, pode ser
considerado um marco na busca de atender a autonomia privada de pacientes em estado

terminal. Inclusive, apesar de se tratar de uma resolugdo que vincula apenas

$0Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida
do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.
§ 1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades
terapéuticas adequadas para cadasituacgao.
§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.
§ 3 E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido
méd ica.
Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar. Conselho Federal de Medicina. Resolugéo n° 1.805/2006.
Didrio Oficial da Unido, Brasilia, 28 nov. 2006. Secdo I, p. 169. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/ 1805_2006.htm>. Acesso em: 10 maio 2016.


http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm
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profissionais da area médica, a mesma foi levada a esfera judiciaria, sendo amplamente
difundida no cenario nacional.

O Ministério Publico Federal do Distrito Federal ajuizou uma agéo civil publica
em face do Conselho Federal de Medicina, em 09 de maio de 2008. O processo foi
cadastrado sob o numero 2007.34.00.014809-3, em que é refutada a ideia de que o
Conselho Federal de Medicina ndo poderia regular uma conduta ética que é tipificada
como crime. (DADALTO, 2015).

Foi deferida a antecipacéo de tutela®!, mas, no entanto, houve uma confuséo de

conceitos de eutandsia, ortotanasia e suicidio assistido na decisdo do Juiz Federal

31[...Jquestionando a Resolugdo CFM n° 1.805/2006, que regulamenta a ortotanasia. Aduz, em apertada
sintese, que o Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para estabelecer como
conduta ética uma conduta que é tipificada como crime. O processo foi ajuizado em 09 de maio de
2007. O ilustre Juiz Federal JAMIL ROSA DE JESUS OLIVEIRA - oficiando no feito em virtude de
minha designacdo para, com prejuizo das fungdes, prestar auxilio na 25a Vara (Juizado Especial
Federal) desta Secédo Judiciaria do Distrito Federal no periodo de 02 a 22 de maio de 2007 - despachou
no dia 15 de maio de 2007 oportunizando a oitiva do Réu, no prazo de 72h, antes de apreciar a
antecipacdo de tutela. Intimado, o Conselho Federal de Medicina protocolou as informacoes
preliminares no dia 31 de maio de 2007, asseverando a legitimidade da Resolu¢do CFM n° 1.805/2006 e
a inexisténcia dos requisitos necessérios a concessdo da antecipacéo de tutela. E o relatério. Decido. Em
questdo de ordem, registro que as informacgdes preliminares prestadas pelo Réu somente foram juntadas
efetivamente ao processo em 27 de agosto de 2007, em virtude da necessidade de abertura de novo
volume de autos, vindo entdo conclusos para decisdo em 17 de outubro de 2007. Dai, recomendo a
Secretaria, dentro das possibilidades que decorrem naturalmente da limitacdo de pessoal para fazer
frente & pletora de processos que tramitam nesta Vara, maior diligéncia na juntada de peticdes, abertura
de volume de autos e conclusédo para decisdo nas hipoteses em que existe pedido de tutela de urgéncia,
como no caso. Pois bem. A lide cinge-se & legitimidade da Resolugdo CFM n° 1.805/2006, que
regulamenta a possibilidade de o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis. Impende salientar,
inicialmente, que a questdo é complexa e polémica, como se infere da peticdo inicial desta acéo civil
publica, que tem nada menos que 129 folhas, vindo instruida com os documentos de fls. 133-296, bem
assim das informacGes preliminares do Réu, que tém 19 folhas e sdo instruidas com os documentos
encartados em dois volumes de autos, totalizando mais de 400 folhas. Na verdade, trata-se de questao
imensamente debatida no mundo inteiro. Lembre-se, por exemplo, da repercussdo do filme espanhol
'‘Mar Adentro' e do filme americano 'Menina de Ouro'. E o0 debate ndo vem de hoje, nem se limita a
alguns campos do conhecimento humano, como o Direito ou a Medicina, pois sobre tal questdo ha
inclusive manifestacdo da Igreja, conforme a 'Declaracdo sobre a Eutanésia' da Sagrada Congregagéo
para a Doutrina da Fé, aprovada em 05 de maio de 1980, no sentido de que 'na iminéncia de uma morte
inevitavel, apesar dos meios usados, € licito em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamentos
que dariam somente um prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os
cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, 0 médico ndo tem motivos para se
angustiar, como se ndo tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em perigo'. Entretanto, analisada a
questdo superficialmente, como convém em sede de tutela de urgéncia, e sob a perspectiva do Direito,
tenho para mim que a tese trazida pelo Conselho Federal de Farmécia nas suas informacdes
preliminares, no sentido de que a ortotandsia ndo antecipa o momento da morte, mas permite tdo-
somente a morte em seu tempo natural e sem utilizagdo de recursos extraordinarios postos a disposi¢do
pelo atual estado da tecnologia, os quais apenas adiam a morte com sofrimento e angUstia para o doente
e sua familia, ndo elide a circunstancia segundo a qual tal conduta parece caracterizar crime de
homicidio no Brasil, nos termos do art. 121, do Cédigo Penal. E parece caracterizar crime porque o tipo
penal previsto no sobredito art. 121, sempre abrangeu e parece abranger ainda tanto a eutanésia como a
ortotanésia, a despeito da opinido de alguns juristas consagrados em sentido contrario. Tanto assim que,
como bem asseverou o representante do Ministério Publico Federal, em sua bem-elaborada peticdo
inicial, tramita no Congresso Nacional o 'anteprojeto de reforma da parte especial do Cédigo Penal,
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Roberto Luis Luchi Demo. Além do mais, foi feito referéncia aos filmes “Mar
Adentro”, que versa sobre suicidio assistido, ¢ o filme “Menina de Ouro”, que versa
sobre a eutandsia, embora a resolucdo versasse sobre a ortotanasia. (DADALTO, 2015).

A decisdo que suspendeu a eficacia da Resolucdo do Conselho Federal de
Medicina é falha, pois esta amarrada a argumentos que ndo sdo validos a partir da
concepcdo principiologica do ordenamento. Ademais, se 0 medico foi considerado
como nao sendo mais o responsavel por prolongar a vida pelo Conselho Federal de
Medicina, deixa, assim, de existir um dos elementos objetivos do tipo, posicdo que
garante quem se omitir. (DADALTO, 2015).

A ortotanasia € considerada crime, assim ndo poderia uma norma deontologia
médica fazer o papel de legislador, pois seria necessario um processo legislativo®? para

tanto.

colocando a eutanésia como privilégio ao homicidio e descriminando aortotanasia’ (fl. 29). Desse modo,
a glosa da ortotanasia do mencionado tipo penal ndo pode ser feita mediante resolucdo aprovada pelo
Conselho Federal de Medicina, ainda que essa resolugcdo venha de encontro aos anseios de parcela
significativa da classe médica e até mesmo de outros setores da sociedade. Essa glosa ha de ser feita,
como foi feita em outros paises, mediante lei aprovada pelo Parlamento, havendo inclusive projeto-de-
lei nesse sentido tramitando no Congresso Nacional. Em Gltima andlise, para suprir a auséncia de lei
especifica, a glosa pode ser ‘judicializada’ mediante provocagdo ao Supremo Tribunal Federal, como
ocorreu, por exemplo, na Argiicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n® 54, ajuizada em 17
de junho de 2004 pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde e na qual se discute se
ocorre crime de aborto no caso de anencéfalo. [...] A luz dessas consideracdes, o aparente conflito entre
a resolucdo questionada e o Codigo Penal € bastante para reconhecer a relevancia do argumento do
Ministério Pablico Federal. Dizer se existe ou ndo conflito entre a resolugdo e o Cédigo Penal é questéo
a ser enfrentada na sentenca. Mas a mera aparéncia desse conflito ja é bastante para impor a suspenséo
da Resolucdo CFM n° 1.805/2006, mormente quando se considera que sua vigéncia, iniciada com a
publicacdo no DOU do dia 28 de novembro de 2006, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina
com a pratica da ortotanasia, ou seja, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a morte ou
o fim da vida de pessoas doentes, fim da vida essa que é irreversivel e ndo pode destarte aguardar a
solucéo final do processo para ser tutelada judicialmente. Do exposto, DEFIRO A ANTECIPACAO DE
TUTELA para suspender os efeitos da Resolucdo CFM n° 1.805/2006. TARTUCE, Flavio. Decisdo da
Justica Federal de Brasilia suspendendo os efeitos da Resolucéo do Conselho Federal de Medicina que
trata da ortotanésia. 05 dez. 2007. Disponivel em:<
http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2007/12/deciso-n-2007-b-processo-n-2007.html>. Acesso
em: 06 jun. 2016.

%2[ ..]Registro, para efeito de documentacdo, a ementa do acérddo proferido em questio de ordem na
referida acdo constitucional, litteris: EMENTA: 'ADPF - ADEQUACAO - INTERRUPCAO DA
GRAVIDEZ - FETO ANENCEFALO - POLITICA JUDICIARIA - MACRO PROCESSO. Tanto
quanto possivel, ha de ser dada segiiéncia a processo objetivo, chegando-se, de imediato, a
pronunciamento do Supremo Tribunal Federal. Em jogo valores consagrados na Lei Fundamental -
como o sdo os da dignidade da pessoa humana, da salde, da liberdade e autonomia da manifestacdo da
vontade e da legalidade -, considerados a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo e os enfoques
diversificados sobre a configuracdo do crime de aborto, adequada surge a argliigdo de descumprimento
de preceito fundamental. ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCA O DA GRAVIDEZ -
GLOSA PENAL- PROCESSOS EM CURSO - SUSPENSAO. Pendente de julgamento a argilicio de
descumprimento de preceito fundamental, processos criminais em curso, em face da interrupgdo da
gravidez no caso de anencefalia, devem ficar suspensos até o crivo final do Supremo Tribunal Federal.
ADPF - LIMINAR - ANENCEFALIA - INTERRUPCAO DA GRAVIDEZ - GLOSA PENAL-
AFASTAMENTO - MITIGACAO. Na dic¢do da ilustrada maioria, entendimento em relacdo ao qual
guardo reserva, ndo prevalece, em argliicdo de descumprimento de preceito fundamental, liminar no
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A ortotanasia deve ser encarada como:

Pratica terapéutica, garantidora da dignidade do paciente em estado de
terminalidade, de sua autonomia e de seus familiares e ndo como uma
conduta criminosa, até porque, analogicamente, a manutencdo da vida a
qualquer custo deve ser encarada como pratica de tortura, por prolongar o
sofrimento do paciente e de seus familiares. (DADALTO, 2015, p. 161).

Em que pese tenha sido deferida a antecipacdo da tutela na presente acdo civil
piblica, a sentenca®® foi favoravel ao Conselho Federal de Medicina, sendo revogada a

antecipacdo de tutela e julgada improcedente a presente agéo.

sentido de afastar a glosa penal relativamente aqueles que venham a participar da interrupcdo da
gravidez no caso de anencefalia’. (STF, ADPF-QO 54, Rel. Min. MARCO AURELIO, Plenério, J
27.04.2005, DJ 31.08.2007). TARTUCE, Flavio. Decisdo da Justica Federal de Brasilia suspendendo os
efeitos da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina que trata da ortotanadsia. 05 dez. 2007.
Disponivel em:< http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2007/12/deciso-n-2007-b-processo-n-
2007.html>. Acesso em: 06 jun. 2016.

*3Decido. Sobre muito refletir a propésito do tema veiculado nesta acdo civil plblica, chego & convicgéo
de que a Resolucdo CFM n. 1.805/2006, que regulamenta a possibilidade de o médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente na fase terminal de
enfermidades graves e incuraveis, realmente ndo ofende o ordenamento juridico posto. Alinho-me pois
a tese defendida pelo Conselho Federal de Medicina em todo o processo e pelo Ministério Publico
Federal nas sua alegacGes finais, haja vista que traduz, na perspectiva da resolucdo questionada, a
interpretagdo mais adequada do Direito em face do atual estado de arte da medicina. E o fagco com base
nas razdes da bem lancada manifestacdo da ilustre Procuradora da Republica Luciana Loureiro Oliveira
que, com sua habitual percuciéncia, esgotou o objeto da lide, verbis: “A matéria posta em questdo ¢
certamente polémica e encerra dilemas ndo apenas de ordem juridica, como de cunho religioso, social e
cultural. Possivelmente, a diretriz a ser adotada por todos quantos a analisem serd influenciada
fortemente pela maior importancia que se confira a cada uma daquelas condicionantes. Realmente, a
edicdo de uma tal norma pelo Conselho Federal de Medicina é, para os padrdes culturais do Brasil,
extremamente impactante, vindo a gerar, como gerou, grande celeuma. O Ministério Publico Federal
entendeu que a norma ultrapassou as competéncias do CFM, por pretender regrar fato que néo
comportava tal regramento, seja pelos limites juridicos, seja pelos limites culturais que o llustre
subscritor da inicial julga vigentes no Brasil. Nesse sentido, é sem divida pertinente a discussdo ampla
do tema, ja que a Resolucdo impugnada, pelo seu carater normativo, poderia, na visdo do DD. signatario
da inicial, produzir efeitos incompativeis com valores culturais e sociais caros a sociedade brasileira,
importando, inclusive, em contrariedade as leis penais vigentes. Entretanto, conforme passaremos a
explicar, ousamos discordar do posicionamento externado na inicial, sem embargo da profundidade dos
argumentos que sustentam a tese. Nossa posicao se resume, brevemente, em trés premissas: 1) o CFM
tem competéncia para editar a Resolugdo n°® 1805/2006, que ndo versa sobre direito penal e, sim, sobre
ética médica e consequéncias disciplinares; 2) a ortotanasia ndo constitui crime de homicidio,
interpretado o Cédigo Penal a luz da Constitui¢do Federal; 3) a edicdo da Resolugdo n° 1805/2006 ndo
determinou modificacdo significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes terminais, ndo
gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial; 4) a Resolu¢do n° 1805/2006 deve, ao
contrério, incentivar os médicos a descrever exatamente os procedimentos que adotam e 0s que deixam
de adotar, em relagcdo a pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando maior
controle da atividade médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério Pablico Federal ndo devem ser
acolhidos, porque ndo se revelardo Uteis as providéncias pretendidas, em face da argumentacédo
desenvolvida. [...]Nessa ordem de consideragdes, pelas quais ndo entrevejo ilegitimidade alguma na
Resolucdo CFM n. 1.805/2006, é de se rejeitar assim o pedido principal de se reconhecer sua nulidade,
bem como o pedido alternativo de sua alteracdo. Do exposto, revogo a antecipagdo de tutela
anteriormente concedida e JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO. Sem condenacdo em honorarios
advocaticios nem custas processuais (art. 18, da Lei 7.347/85). CONJUR. Sentenca. Processo:
2007.34.00.014809-3. Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf>.
Acesso em: 05 maio 2016.
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Assim, percebe-se que 0 magistrado entendeu o avan¢o médico em relacdo aos
tratamentos paliativos e extraordinarios, tomando parte de conhecer da pratica e da
realidade médica para ser considerado apto a julgar aspectos juridicos que envolvam a
terminalidade da vida. (DADALTO, 2015).

Compreende-se que existe uma complexidade muito grande nesses casos, sendo
necessario um estudo mais aprofundado do caso, inclusive com pareceres e opinides
técnicas sobre 0 assunto.

A realidade é que o processo de viver se prolongou®, atualmente, sendo que os
avancos tecnoldgicos foram fatores determinantes para a criacdo desse tipo de situagdes.
Cria-se, a partir dessa nova realidade, uma nova preocupacéo na esfera ética®. Além do
mais, a morte moderna parece uma derrota>®.

Em algumas oportunidades, enfrenta-se uma negacdo a morte®’, mas em ftal
situacdo o paciente pode acabar por perder sua condicdo de pessoa digna com direitos,
tornando-se mero objeto da ciéncia e da tecnologia.

Apesar disso, os cuidados paliativos, na sua origem®, utilizados em pessoas sem

possibilidade de cura e como objetivo®® além da dor fisica e psicolégica do paciente, o

*De uma forma exponencial nas Gltimas décadas, devido as inovaces tecnolégicas que impactaram no
aumento da sobrevida, e isto nos faz perceber que a morte, na maioria das vezes, ja ndo é um episddio e
sim um processo, as vezes até prolongado, demorando anos e até mesmo décadas dependendo da
enfermidade. HERMES Hélida Ribeiro. LAMARCA, lIsabel Cristina Arruda. Cuidados paliativos: uma
abordagem a partir das categorias profissionais de salde. Departamento de Ciéncias Sociais, Escola
Nacional de Saude Pulblica, Fiocruz. R. Leopoldo Bulhdes, 2013. p. 2577-2588. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/icsc/v18n9/v18n9al2.pdf>. Acesso em: 15 set. 2016.
°Ensina-nos que o horizonte ético é muito mais amplo que o tecnocientifico, e sugere que profissionais
de salde revejam suas responsabilidades diante do enfermo terminal e percebam que o objetivo a ser
alcancado é o de desenvolver ao paciente a dignidade perdida apds a instalacdo da doenca terminal.
(PESSINI, 2004, p. 21).
A morte é, tanto para 0 médico como para o hospital, antes de tudo, um fracasso, no modelo
contemporaneo da boa morte, a equipe de salde a compreende de modo distinto e, consequentemente,
busca posicionar-se de nova forma. A proposta dos profissionais consiste em assistir 0 paciente até seus
Gltimos momentos, buscando minimizar, tanto quanto possivel, sua dor e desconforto, e dar suporte
emocional e espiritual a seus familiares. HERMES Hélida Ribeiro. LAMARCA, Isabel Cristina Arruda.
Cuidados paliativos: uma abordagem a partir das categorias profissionais de salde. Departamento de
Ciéncias Sociais, Escola Nacional de Salde Publica, Fiocruz. R. Leopoldo Bulhdes, 2013. p. 2577 -
2588. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csciv18n9/v18n9al2.pdf>. Acesso em: 15 set. 2016.
$"Diante do fendmeno de negacdo da morte, 0 moribundo perde autonomia e adquire a patética condicéo
de homem doenca-objeto. Os profissionais de salde se apropriaram da vida e da morte, e 0 médico
preparado apenas para a impossivel tarefa de sempre curar transfere o enfermo terminal aos cuidados de
maquinas que o manterdo artificialmente vivo. (PESSINI, 2004, p. 21).
8Eram voltados para pessoas que n&o tinham mais possibilidade de cura, sendo visto como Gltima forma
de dar um alento para as pessoas que ja ndo possuiam mais expectativas de vida. Esse alento ndo era
apenas com relacdo a dor fisica, mas buscava também trabalhar o psicoldgico e espiritual das pessoas,
objetivando dar uma Ultima alegria ou deixa-los partir mais tranquilamente. (DADALTO, 2015).
$9Permitir que o processo natural de fim da vida decorra nas melhores condi¢fes possiveis, tanto para o
doente como para a familia e os profissionais. Por isso, 0s cuidados paliativos visam controlar a dor e os
demais sintomas de desconforto, preservando o mais possivel a consciéncia e a capacidade de se
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relacionamento com os profissionais da satde, também se procura manter a familia*°
forte e unida juntamente com o paciente.

Para atender tal demanda, é necessario toda uma equipe, pois apenas 0 médico
ndo conseguird atender tais demandas, tendo em vista possuir conhecimento técnico na
4rea médica, sendo necessario um cuidado global®?.

Trata-se de uma preocupacdo de todas as pessoas envolvidas. Inicialmente, o
paciente, que deveria ter a sua vontade atendida, bem como, posteriormente, dos
médicos e familiares. Como ja foi dito, deve-se muito pelo fato do

homem moderno viver como se jamais fosse morrer, e a morte se torna algo
distante. Isto acontece devido ao avango das tecnologias, dos estudos
genéticos, da biomedicina, o ideario de culto ao corpo, excesso de atividades
fisicas, a juventude sendo buscada a qualquer custo, que traz a percepcédo de

que a vida se prolonga e a morte se distancia. (HERMES; LAMARCA, 2013,
p. 2580)

Existe uma preocupagdo maior na atualidade em se preocupar mais com o corpo
e a saude nos ultimos anos, até porque, hd algum tempo, ndo se tinha todo o
conhecimento sobre a salde que se tem hoje.

Mesmo com os avancos tecnolégicos e mudancas culturais, deveria se manter a

preocupacéo em relacdo ao enfermo no sentido de

devolvé-lo ao carinho da familia, ressignificando a morte em contexto
sociocultural, sem entretanto perder a imprescindivel atribuicdo de bem
cuidar. PropGe uma nova ética, ndo a da supressdo da vida em funcdo de
sofrimento injustificado, mas a de confrontar, aliviar, cuidar do ser humano
biopsicossocial e espiritual no momento de despedida da vida, respeitando,
até os Ultimos instantes, o que tipifica como verdadeira razdo dos
vocacionados para cuidar. (PESSINI, 2004, p. 22).

relacionar com os cuidadores do doente. Asseguram a nutricdo e a hidratacdo de maneira adequada no
fim da vida e evitam o0 uso desnecessario dos instrumentos. Garantem assisténcia de enfermagem e
cuidados, buscando qualidade, que é base do conforto e um componente essencial de consolo.
Esforcam-se para manter a comunicacdo com o doente, trazendo-lhe o apoio relacional adequado,
quando a comunicagdo verbal é possivel ou, quando esta se torna impossivel, explora 0s recursos da
comunicacao verbal é possivel ou, quando esta se torna impossivel, explora os recursos da comunicacao
nao verbal. (PESSINI, 2004, p. 94).

#0(...) cuidados paliativos zelam para manter ou recriar os lacos familiares, prestando assisténcia a familia,
em suas necessidades materiais, e 0 suporte psicolégico necessario a fim de que possam cuidar do ente
querido em condi¢des de conforto material e moral satisfatérios. Depois da morte, a agdo continua com
0 amparo a familia, a fim de prevenir as complicacdes somaticas e psicolégicas do luto, notadamente ao
suicidio, a que cénjuges idosos, particularmente os homens, ficam sujeitos. (PESSINI, 2004, p. 94/95).

“Requer a participagdo de equipe multidisciplinar, com médicos, enfermeiros, assistentes sociais,
fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais, religiosos, dentre outros. Criangas com patologias variadas
podem ser beneficiadas com cuidados paliativos e, consequentemente, profissionais de diversas areas
irdo prestar esse tipo de assisttncia para seus pacientes. VALADARES, Maria Thereza Macedo.
MOTA, Joaquim Antbnio César. OLIVEIRA, Benigna Maria. Cuidados paliativos em pediatria: uma
revisdo. Revista bioética, v.21, n.3, p.486-493, 2013. Disponivel
em:<http://www scielo.br/pdf/bioet/v21n3/al3v21n3.pdf>. Acesso em: 10 out. 2016.
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Percebe-se que é necessario haver dialogo entre o profissional médico, paciente
e familiares, pois o profissional da saude ndo deve ser visto unicamente como um
curador. O profissional médico, muitas vezes, enxerga de maneira muito proxima a

situacdo do paciente e da familia. Tanto é que,

em 1998, a Organizacdo Mundial da Sadde (OMS) apresentou uma definicdo
especifica para cuidados paliativos na pediatria: cuidado ativo e total prestado
a crianca, no contexto do seu corpo, mente e espirito, hem como o suporte
oferecido a toda a sua familia. Segundo a OMS, o cuidado paliativo deve ser
iniciado quando a doenca crénica é diagnosticada, devendo caminhar
concomitantemente com o tratamento curativo. (VALADARES; MOTA e
OLIVEIRA, 2013,v.21, p 487).

A mudanca desse cenario podera ocorrer ao longo de alguns anos, sendo que

algumas mudancas ja vém ocorrendo,

enquanto o referencial é a medicina predominante curativa, é dificil encontrar
caminho que ndo pareca desumano, de um lado, ou descomprometido com o
valor da vida humana, de outro. Uma luz importante vem da mudanca da
compreensdo da salde que vem sendo impulsionada pela redefinicdo de
salde da OMS. Em lugar de entender a salde como a mera auséncia de
doenca, propde-se sua compreensdo como bem estar global da pessoa: bem
estar fisico, mental e social. Quando se acrescenta a esses trés elementos
também a preocupacdo com o bem estar espiritual, cria-se uma estrutura de
pensamento que permite uma revolucdo em termos da abordagem ao doente
cronico ou terminal. (PESSINI, 2004, p. 224/225).

Um dos receios em relagdo ao fato dos cuidados paliativos, principalmente no
que tange aos profissionais médicos terem mais autonomia juntamente com os pacientes
e familiares, ¢ 0 medo da realizacdo de procedimentos como a eutandsia/ortotanasia.

Nesse sentido,

0 compromisso com a promocgdo do bem estar do doente cronico e terminal
permite-nos ndo somente falar da sadde dele, mas também desenvolver o
conceito de ortotanédsia, a arte de bem morrer, que rejeita toda forma de

mistanasia sem cair nas ciladas da eutanasia nem da distanasia. (PESSINI,
2004, p. 225).

Por essa razdo, é necessario ter claro o que podem ser considerados estados
clinicos terminativos, para esta pesquisa: doenca terminal, o estado vegetativo
persistente e doencas cronicas, especialmente a deméncia avancada. E importante,
nessas situacOes, reconhecer a autonomia do paciente, e ser preservada a condicdo
sinequanmon, garantindo, assim, a autonomia a este, pois apenas, dessa forma, seria
possivel garantir ao individuo que ainda consiga ser protagonista da sua vida, para que
nao seja um mero coadjuvante. (DADALTO, 2015).
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Existe uma diferenca entre estado terminal permanente e estado persistente.
Permanente é aquele em que diz respeito a um prognostico de irreversibilidade do
guadro, enquanto o persistente diz respeito a um diagndstico referindo-se a uma
condicdo de incapacidade que aconteceu em determinado momento e persiste.
(DADALTO, 2015).

Apesar do aspecto social, € importante discutir o que se enquadra como sendo
um quadro terminativo, ou seja, um quadro de salde em que ndo seja mais possivel se
viver dignamente. O conceito daquilo que é viver dignamente vem de cada pessoa, tem-
se apenas um conceito geral daquilo que pode ser considerado digno. Ainda quanto ao

estado terminal,

considera-se em estado terminal aquele doente cuja condigdo € irreversivel,
independente de ser tratado ou ndo, e que apresenta uma alta probabilidade
de morrer num periodo relativamente curto de tempo. Sua definicdo €
baseada em critérios clinicos, com os quais se realiza um progndstico.
(MOLLER, 2012, p. 34).

Ainda, criam-se discussOes sobre o que pode ser considerado uma doenca
terminal. Assim, a doenca terminal pode ser vista ainda como aquela em que a condicao
é irreversivel, independentemente de ser tratado ou ndo, e que apresenta uma alta
probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo, ou, ainda é aquele
gue se torna irrecuperavel e que caminha para a morte sem que se consiga ver reverter
essa trajetoria, ou seja, sem possibilidade de recuperagdo. (DADALTO, 2015).

Para deixar um pouco mais claro o que pode ser considerada uma patologia
terminal foram criados alguns elementos que podem ser considerados como necessarios
para caracteriza-la, cinco sdo os que se destacam: 1) presenca de uma doenca avangada
progressiva e incuravel; 2) falta de possibilidades razoaveis de respostas a tratamentos
especificos; 3) presenca de inimeros problemas ou sintomas intensos, multiplos,
multifatoriais; 4) grande impacto emocional do paciente, familia e equipe de cuidados,
estritamente relacionado com a presenca explicita ou ndo da morte; 5) prognostico de
vida inferior a 6 meses. (DADALTO, 2015). Apesar de se tratar de aspectos mais da
pratica médica, frequentemente sdo trocados ou confundidos.

Com os avancgos tecnoldgicos, criou-se a dificuldade de caracterizar o que pode
ser considerado um procedimento ordinario daquilo que pode ser caracterizado como

um procedimento extraordinario em pacientes. E possivel trazer alguns exemplos que
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podem parecer claros, mas sempre existem caso peculiares, que remetem a duavida,
como a hemodialise*?, por exemplo.

Outros fatores que podem aumentar esse debate, principalmente no Brasil é
longevidade e a diminuicdo nas taxas de mortalidade que geram importantes impactos
nas demandas por satde. A deméncia é um dos fatores que acabam por incapacitar as
pessoas de tomar decisdes. A tendéncia é que esses casos aumentem significativame nte
no Brasil nos proximos anos. (DADALTO, 2015).

Nesse sentido,

Estudos do IBGE mostram que entre 1901 e 2000, a populagdo brasileira
passou de 17,4 para 169,6 milhdes de pessoas, e a expectativa de vida de um
homem brasileiro subiu dos 33,4 anos em 1910 para os 64,8 anos em 2000.
Entretanto, junto com o prolongamento da vida, os profissionais de saide
comegaram a perceber que mesmo ndo havendo cura, hd uma possibilidade
de atendimento, com énfase na qualidade de vida e cuidados aos pacientes,
por meio de assisténcia interdisciplinar, e da abordagem aos familiares que
compartilham deste processo e do momento final da vida — os cuidados
paliativos. (HERMES; LAMARCA, 2013, p. 2578).

Atualmente, a expectativa de vida do brasileiro est4d em 75,2 anos*3, conforme
pesquisas realizadas pelo IBGE. De certa forma, as pessoas ndo tém claro que as

doencas fazem parte da nossa vida assim como a morte. A

[...] morte ndo é uma doenca a curar, mas sim algo que faz parte da vida.
Uma vez aceito esse fato que a cultura ocidental moderna tende a esconder e
negar, abre-se a possibilidade de trabalhar com as pessoas a distingdo entre
curar e cuidar, entre manter a vida quando isso é o procedimento correto e
permitir que a pessoa morra quando sua hora chegou. (PESSINI, 2004, p.
225).

Conforme mencionado anteriormente, toda essa complexidade ou boa parte

dessa complexidade se deve a dificuldade de se encarar a morte. Neste contexto:

Se outrora a morte era vista como um processo natural, atualmente este
processo - ainda que natural - é tido como uma derrota, um acontecimento
que demonstra a fragilidade da medicina e a vulnerabilidade dos médicos.
(DADALTO, 2015, p. 01).

*2A realizagdo da hemodialise para quem sofre de insuficiéncia renal pode ser considerado como
necessario e obrigatdrio. Ja quando essa hemodialise for feita em um paciente debilitado e em idade
avangada pode ser considerado como tratamento extraordindrio. A traqueostemia, a ventilagdo
mecanica, a oxigenacdo extracorpdrea, técnicas de circulagdo assistida, tratamentos com drogas
vasoativas, podemser consideradas flteis em pacientes terminais. (DADALTO, 2015).

“3Expectativa de vida dos brasileiros sobe para 75,2 anos, diz IBGE. G1 S&o Paulo, SP, 2015. Disponivel
em:< http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2015/ 12/e xpectativa-de-vida-dos-brasileiros-sobe-
para-752-anos-diz-ibge.html> Acesso em: 26 de dezembro de 2016.


http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2015/12/expectativa-de-vida-dos-brasileiros-sobe-para-752-anos-diz-ibge.html
http://g1.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2015/12/expectativa-de-vida-dos-brasileiros-sobe-para-752-anos-diz-ibge.html
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Cabe nesse caso mencionar que a defesa da vida a todo custo faz com que o
sofrimento e a dignidade da pessoa que esta enferma sejam esquecidos, sendo que
houve uma hiperutilizacdo da UTI's**, que ha pouco tempo atras eram mais utilizadas
em casos traumas e pos-operatorios, € ndo para abrigar uma quantidade significativa de
pacientes terminais. (DADALTO, 2015).

Assim, como a eutandsia/ortotanasia, as diretivas antecipativas, os cuidados
paliativos também possuem uma complexidade muito grande, seja quanto a sua
aplicabilidade, seja quanto ao entendimento de seus limites e principios que devem

trabalhar,

a discussédo atual volta-se para a possibilidade de entender cuidados paliativos
como um conceito que permeia todo o cuidado, ou seja, do diagndstico a
morte, incluindo o processo de luto. Em sintese, cuidados paliativos
e hospice afirmam seis principios: valoriza a vida e considera a morte como
um processo natural; nem abrevia nem prolonga a vida; prové o alivio da dor
e outros sintomas; integra os aspectos psicologicos e espirituais dos cuidados,
permitindo oportunidades para o crescimento; oferece uma equipe
interdisciplinar e um sistema de suporte para a familia durante a doenca do
individuo e no periodo de enlutamento. (SILVA, HORTALE, 2006, v. 22).

Os cuidados paliativos também se encontram num limbo, pois ora podem ser
vistos como procedimentos ordinarios, ora como extraordinérios e ainda, em algumas
hipoteses apenas como tratamento de pessoas em estagio terminal de vida.

Para tentar entender melhor a aplicabilidade dos cuidados paliativos foram
elencados quatro principios que podem ordena-los: o primeiro trata da
proporcionalidade , o qual existe uma obrigacdo moral de implementar todas as medidas
terapéuticas que tenham proporcdo entre os meios empregados a um resultado
previsivel. O segundo, dispde em relacdo da necessidade de averiguar a razao
proporcional entre os tratamentos que tenham duplo efeito, como o caso da utilizacdo da
morfina. O terceiro se refere a prevencdo em que se deve prever possiveis complicacdes
e sintomas que, frequentemente, se apresentam a portadores de determinada doenga. O
quarto é o ndo abandono e do tratamento sem dor, no qual o meédico ndo pode
abandonar o paciente, exceto em caso de objecdo de consciéncia, além do mais deve
controlar a dor. (DADALTO, 2015).

Os principios seguem uma razoabilidade, no entanto resta saber como

funcionaria essa aplicabilidade no caso concreto, pois conforme visto anteriormente

*4N#o se pretende na presente pesquisa defender uma linha utilitarista no sentido de desonerar os cofres
publicos ou evitar gasto de dinheiro. Defende-se a dignidade da pessoa humana, bem como a autonomia
privada e liberdade. Os argumentos apresentados podemser analisados de maneira comp lementar.
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existem fatores podem interferir. E possivel que existam conflitos tanto na area médica
como na parte geral em que o paciente pode estar inserido. Alguns critérios podem ser
adotados na tentativa ou busca por uma solucdo dependendo do estado de consciéncia
em que o paciente se encontra.

Haveria uma dificuldade muito grande em assumir a suspensdo dos cuidados

paliativos, pois

com a progressdo da doenca e a consequente reducdo das possibilidades
curativas, os cuidados paliativos assumem uma curva ascendente, tornando-
se necessidade absoluta. Logo, assumir que ndo ha lugar para cuidados
paliativos até que as medidas curativas sejam exauridas pode interferir na
abordagem precoce de questdes delicadas, como limitagdo de terapéutica
invasiva no fimda vida. (VALADARES; MOTA e OLIVEIRA, 2013,v.21,p
490).

Em que pese o final da vida* de uma pessoa possa ser marcada de maneira
diversa da apresentada, uma vez que a pessoa em estado terminal e/ou vegetativo sem
expectativas de melhora ou cura, ja teve sua vida social destruida pelo fato de se
encontrar em estado vegetativo. Ainda que a vida biologica prossiga por Varios anos,
possivelmente ndo tera a sua dignidade respeitada.

O paciente em estado terminal, consciente, consegue facilmente assumir a
condicdo de autbnomo. J4, de outro lado, o paciente em estado terminal que estiver
inconsciente terd sua autonomia reduzida, fazendo com que os médicos devam se valer
de declaracbes anteriormente feitas pelo paciente seja por meio do testamento vital,
quando este ndo existir, preservando a autonomia da familia e da sua propria autonomia
a fim de decidir em face do melhor interesse do paciente com respaldo do principio da
autonomia, ou pelo principio da beneficéncia. (DADALTO, 2015).

Assim como se estuda a possibilidade de aplicagdo dos cuidados paliativos em
determinados pacientes, estuda-se, também, as possibilidades em que eles podem ser
suspensos ou cessados.

Os cuidados paliativos podem ser suspensos em quatro circunstancias, quais
sejam: 1) o doente ou, na sua incapacidade, o seu tutor, depois de terem sido claramente

esclarecidos sobre as opcOes de tratamento recusaram esta intervencdo no sentido de

*SMarcada pelo empenho dos profissionais em tornar o fim da vida do paciente em um momento digno,
em assisti-lo até seu Ultimo suspiro, dar voz ao mesmo, permitir escolhas, principalmente do lugar onde
deseja morrer. HERMES Hélida Ribeiro. LAMARCA, Isabel Cristina Arruda. Cuidados paliativos: uma
abordagem a partir das categorias profissionas de salide. Departamento de Ciéncias Sociais, Escola
Nacional de Saude Puablica, Fiocruz. R. Leopoldo Bulhdes, 2013. p. 2577-2588. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/icsc/v18n9/v18n9al2.pdf>. Acesso em: 15 set. 2016.


http://www.scielo.br/pdf/csc/v18n9/v18n9a12.pdf
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respeitar os valores morais; 2) quando o principal objetivo é o alivio dos sintomas
oriundos da intervencéo artificial; 3) quando a morte € certa e o tratamento somente
trard dor e mais alguns dias de vida; 4) quando a intervencdo causa complicaces
quando é necessario sedacdo ou contencéo fisica. (DADALTO, 2015).

Os quatro motivos ou as quatro razdes para suspender os cuidados paliativos
estdo estritamente voltados ao interesse do paciente ou dos familiares. Deixardo de ser
adotados os procedimentos que, de alguma forma, podem ser considerados gravosos
para o paciente.

Assim, deve prevalecer, em face de qualquer outro interesse, por melhor
intencionado de possa parecer ou ser, 0 interesse do paciente, pois cabe,
exclusivamente, a ele decidir de que forma quer que sua vida ou morte seja

concretizada.

2.2.1 Principios de direito

Atualmente, alguns principios de direito, além de serem usados no mundo
juridico, também estdo sendo utilizados em outras areas, como a area médica, que
acabou criando convicgbes que sdo préprios a sua atividade. Em que pese sejam
principios éticos de profissdo, ndo deixamde ser principios.

A criacdo e utilizacdo desses principios se devem a varias razes. Seguem
algumas possiveis:

A conduta médica é questionada hoje, como provavelmente nunca antes o
fora. H& a percepcdo de que excessos e arbitrariedades vém sendo cometidos
e de que se faz necesséario repensar 0s objetivos a serem perseguidos pela
medicina e em que consiste o dever do médico, especialmente frente ao fim
da vida, de modo a fixar-se limites a atuacdo arbitraria do profissional e a
estabelecer-se o dever de que permanece me todos os casos: 0 dever de
cuidado. (MOLLER, 2012, p. 46).

Defronta-se com casos em que ndo ha uma legislacdo que verse sobre
determinado assunto, os médicos e profissionais da salde também se deparam com
esses tipos de situacdes. Mesmo que os demais profissionais possuam, por vezes, certo
tempo para achar uma solucgéo, os profissionais da salde ndo possuem muitas vezes esse
tempo, pois estdo lidando com vidas, sendo que sua agdo ou omissdo colocardo a vida
de alguémem jogo.

Com a implementacdo do principio da autonomia privada, da justica, da ndo

maleficéncia e da beneficéncia, a Bioética e a clinica médica passaram a assumir um
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papel muito importante nas discussdes que envolvem tratamentos paliativos, a
eutanasia/ortotanasia, entre outros. (DADALTO, 2015).

Serdo trazidas as principais discussdes em relacdo a esses principios na area
médica, sendo que o principio da autonomia privada serd trabalhado com mais
profundidade posteriormente, apesar de ser apresentado de maneira mais sucinta nesse
topico.

O principio da autonomia privada pode ser entendido como

ndo sendo absoluto, mas deve ser considerado mais basico do que o principio
da beneficéncia na medida em que este pode ocultar atitudes demasiadamente
paternalistas e arbitrarias; todavia desde que se verifiguem algumas
condigfes: que o paciente em questdo seja pessoa capaz, em gozo de suas
faculdades mentais, e que sua manifestacdo de vontade tenha sido embasada
por reflexdo, além de ter sido precedida de um processo minucioso de
informacio e didlogo como profissional da satide. (MOLLER, 2012, p. 54).

O principio da autonomia privada pode ser entendido como o principio mais
importante a ser seguido. Conforme acima mencionado, ndo se trata de um principio
absoluto, mas de grande relevancia, pois o que, inicialmente, deve ser procurado
observar é a vontade ou o interesse do paciente, desde que este em plenas condicdes de
expressa- lo.

O principio da autonomia privada“*® ndo pode ser opressor, pois no momento que
ele da autonomia, nesse caso ao paciente, essa autonomia ndo pode ser suprimida por
uma vontade individual ou interesse de terceiro em face do paciente. Devendo haver,
além de tudo, uma clara compreensédo daquilo que o paciente realmente almeja.

Outro principio que se enquadra no presente estudo é o “principio de justica™’:

Refere-se ao meio e fim pelo qual se deve dar toda intervencdo biomédica,
isto é, maximizar os beneficios com o “minimo custo”. Neste “minimo
custo”, devem ser abrangidos ndo apenas os aspectos financeiros, que quando
bem equacionados permitem a igualdade de acesso aos servigos de salde,
mas também os custos sociais emocionais e fisicos. Ou seja, justa é a
internagcdo médica que leva em conta os valores do paciente, bem como sua
capacidade de deliberag&o e unidade psicofisica. (SA, 2015, p. 37).

Para que o paciente ndo sofra de maneira desnecesséria, além do mais, ndo se

pode esquecer 0 bem estar fisico e mental do paciente. E uma forma de evitar desgastes,

“6A autonomia privada sera tratada de maneira mais especifica mais adiante na presente pesquisa.

*"E normalmente interpretado através da visdo da justica distributiva. A perspectiva da justica
compensatoria ndo é muito utilizada pelos diferentes autores da area da Bioética, especialmente os
anglo-saxdes.  GOLDIM, José Roberto. Principio de Justica. Disponivel em:
<https://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm>. Acesso em: 24 dez. 2016.


https://www.ufrgs.br/bioetica/justica.htm
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seja por parte do paciente, seja dos cofres publicos evitando gastos desnecessarios. No
entanto, € preciso tomar certo cuidado quando se fala em evitar gastos publicos, pois se
pode querer comecar a sucatear a saude, ou seja, comecar a ver salde como algo que
somente traz custos ao Estado, procurando de maneira insistente evitar investimentos na
mesma, acreditando-se que seja desnecessario.
Ademais, o principio de justica traz uma preocupacdo muito tenaz com o
individuo onde:
coloca como imprescritiveis alguns direitos individuais e sociais, que
poderiam ser assim elencados: liberdade de pensamento, liberdade de
consciéncia, que possibilitam a tomada de decisdes por parte dos individuos;
liberdade de rendas e de riquezas, bem como de livre escolha de ocupagdes; e

condigBes sociais para o respeito a todo individuo como pessoa moral. (SA,
2015, p. 38).

A otimizacao dos gastos, quando mencionado no principio da justica, ndo versa
apenas em relacdo aos gastos publicos, mas, também, em relacdo aos gastos que o
paciente e os familiares podem ter com o tratamento. Procura-se um senso de justica do
individuo, ou seja, 0 que ele considera que seja justo e correto ser feito consigo e com a
sua saude, tendo em vista 0s seus valores morais, éticos, religiosos, entre outros.

Sem contar que, devido aos avancos tecnoldgicos, fica a cada dia mais dificil
para pacientes terminais buscarem manter sua dignidade frente aos procedimentos

invasivos, que sdo contrarios aos seus interesses. Nesse sentido:

0 paciente (consciente e capaz) sempre devera ter respeitado o seu direito de
recusar tratamentos e intervengBes (excetuando-se situagbes completamente
extraordinérias), cabendo ao médico o dever de fornecer-lhe uma informagéo
completa acerca de sua condicdo clinica e dos possiveis riscos e beneficios
trazidos por determinada terapia. (MOLLER, 2012, p. 55).

Cabe reforcar que, atualmente, assim como a eutanasia/ortotanasia os cuidados
paliativos também se encontram num limbo, pois ora podem ser vistos como
procedimentos ordinarios, ora como extraordinarios e ainda, em algumas hipoGteses,
apenas como tratamento de pessoas em estagio terminal de vida.

Tem-se além do principio da autonomia privada e do principio da justica o
principio da beneficéncia ou da ndo-maleficéncia. O principio da beneficéncia faz com
que “o profissional da salde ou bidlogo o dever de dirigir esforcos no sentido de
beneficiar o ser pesquisado. Beneficéncia vem do latim bonumfacere, literalmente fazer
0 bem”. (SA, 2015, p. 35).
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Acredita-se que inicialmente esse termo tenha surgido para defender os animais
e 0 proprio ser humano de pesquisas cientificas, mas com o passar do tempo e 0s
avangos tecnoldgicos tais conceitos comecaram a ser aplicados também para 0s
pacientes que s encontram enfermos. (SA, 2015). Tal principio objetiva que o bem seja
feito a todos os pacientes, sem olhar quem seré atingido.

E por tal razdo que os codigos de ética médicos sempre procuram dar énfase a
beneficéncia e a ndo-maleficéncia, para que em hipotese alguma o paciente seja
prejudicado.

No entanto, apesar de existirem 0s principios acima elencados que buscam a
defesa do paciente e de seus interesses, ha um aspecto que muitas vezes é mais forte que
esses principios, que faz com que os médicos e profissionais da salde ndo sigam 0s
interesses do paciente, que é o paternalismo exacerbado“®.

Assim, possivelmente, tera dois aspectos contrarios e um a favor para uma
tomada de decisdo. Tera contra si a falta de positivacdo em relagdo ao assunto e, em
alguns casos o paternalismo, e a seu favor a beneficéncia e interesse do paciente. No
entanto, no momento em que esses pontos forem confrontados, muitas vezes sera mais
facil e tranquilo para o médico ou profissional da salde tomar uma decisdo com base no
gue esta positivado ou ndo, do que de acordo com o principio da beneficéncia ou do
interesse do paciente.

Havendo eventual questionamento sobre o porqué da tomada de uma decisdo ao
invés de outra, serd mais facil de justificar a utilizacdo de um procedimento logico e
cabivel ao caso, do que justificar que adotou tal procedimento em face do interesse do
paciente.

Nesse sentido, € possivel mencionar o principio da precaucdo, que pode ser
entendido como uma limitacdo profissional a acdo do especialista, que deve adotar as
medidas de precaucdo em caso de eventual risco de dano grave e irreversivel. (SA,
2015).

Pode existir certo paternalismo na &rea médica, por alguns profissionais da &rea
médica, muitas vezes, por crencas pessoais ou até mesmo por juramentos profissionais.

Contudo € preciso que a conduta médica a ser tomada deva estar de acordo com o

“*8Que pode acabar por representar um sério perigo para o paciente, pois a autonomia do paciente pode ser
violada por alguma atitude de um profissional da sadde. Ainda, o principio da beneficéncia sendo visto
como um principio absoluto pode assim como o paternalismo forte gerar riscos a autonomia do
paciente. Apesar de que nem mesmo a autonomia da vontade pode ser vista como um principio
absoluto. (MOLLER, 2012).
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consentimento do paciente. E necessario dar ao ser humano uma maior autonomia frente

as novas dimensdes de justica. (SA, 2015).
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3 DIREITOS FUNDAMENTAIS

O termo fundamental pode ser entendido como algo muito relevante de suma

importancia, ainda, tem-se como algo primordial. Acredita-se que seja oriundo de longa

data:

a maioria dos autores sustenta que os direitos fundamentais tém uma longa
histéria. HA quem vislumbre suas primeiras manifestagdes no direito da
Babildnia desenvolvido por volta do ano 2000 a.C., quem os reconheca no
direito da Grécia Antiga e da Roma Republicana e quem diga que se trata de
uma ideia enraizada na teologia cristd, expressa no direito da Europa
medieval. (DIMOULIS, 2007 p. 24).

A complexidade no entendimento e aplicacdo dos direitos fundamentais se deve,

principalmente, aos avangos sociais. Existem inimeras divergéncias em relagdo aquilo

gue possa Vir a ser considerado umdireito fundamenta

|49

Podem ser considerados,

em sentido préprio sdo, essencialmente, direitos do homem individual e livre
e, por certo, direito que ele tem frente ao Estado, decorrendo de carater
absoluto da pretensdo, cujo exercicio ndo depende de previsao em legislacdo
infraconstitucional, cercando-se o direito de garantias diversas com forca
constitucional, objetivando-se sua imutalidade juridica e politica.
(SCHAFER, 2001, p. 26).

Percebe-se que os direitos fundamentais foram, inicialmente, criados para

proteger o individuo do Estado®. Quanto ao Estado,

a principal finalidade dos direitos fundamentais é conferir aos individuos uma
posicdo juridica de direito subjetivo, em sua maioria de natureza material,
mas as vezes de natureza processual e consequentemente, limitar a liberdade
de atuacdo dos 6rgdos do Estado. Por esse motivo, cada direito fundamental
constitui, na definicdo do constitucionalista alemdo Georg Jellinek (1851 -
1911), um “direito publico subjetivo”, isto é, um direito individual que
vincula o Estado. (DIMOULIS, 2007 p. 63).

Os direitos fundamentais podem agir de duas formas, quais sejam: “garantem a

autonomia da esfera individual e, a0 mesmo tempo, descrevem situaces nas quais um
determinado tipo de contato é obrigatorio.” (DIMOULIS, 2007, p. 64). Contato no

*IDireitos publico-subjetivos de pessoas (fisicas ou juridicas), contidos em dispositivos constitucionais e,
portanto, que encerram carater normativo supremo dentro do Estado, tendo como finalidade limitar o
exercicio do poder estatal em face da liberdade individual. (DIMOULIS, 2007 p. 54).

*Esta definicdo permite uma primeira orientagdo na matéria ao indicar alguns elementos bésicos, a saber:
(a) os sujeitos da relacdo criada pelos direitos fundamentais (pessoa vs. Estado); (b) a finalidade desses
direitos (limitagdo do poder estatal para preservar a liberdade individual); c) sua posi¢do no sistema
juridico, definida pela supremacia constitucional ou fundamentalidade formal. (DIMOULIS, 2007 p.

54).
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sentido de que o Estado ndo pode se eximir de garantir ao individuo seus direitos
fundamentais.

Os direitos fundamentais tomaram proporcéo, principalmente, na esfera privada,

no cerne do direito & vida privada se encontra a prépria independéncia do
homem livre perante o Estado, como bem revela o significado da sua matriz
etimoldgica, o termo privatus: “fora do Estado, pertence a pessoa ou ao
individuo mesmo”. Ao lado do sentido geral da independéncia perante o
Estado que dara ensejo no futuro a consideracdo do direito a vida privada
como autonomia, vale dizer, como um direito exclusivo de tomar decisdes
sobre assuntos intimos ou existenciais, podemos identificar, ja nas primeiras
Declaragdes de Direitos, principios que se revelardo corolarios ou até
garantias dessa mesma independéncia: a) a inviolabilidade da pessoa; b) a
inviolabilidade da casa; c¢) a inviolabilidade das correspondéncias.
(SAMPAIIO, 1998, p. 34).

Adiante se percebeu que os direitos fundamentais ndo eram apenas necessarios
para proteger o individuo do Estado, tal necessidade era muito maior. Os direitos
fundamentais também eram imprescindiveis para proteger o préprio individuo dos
demais.

Os direitos individuais tratam dos direitos do individuo como pessoa civil e
estes, por sinal, estdo preconizados na Constituicdo Federal de 1988. Dentre esses
direitos, cabe destacar a liberdade, qual seja: a liberdade do individuo realizar suas
préprias escolhas e tomar suas decisfes de acordo com seus interesses. Nesse caso, €
possivel mencionar a liberdade de fazer opcdes sobre a alimentagdo, estilo de vida,
inclusive de dispor do corpo como e quando bem entender, desde que possua
capacidade legal para tanto.

Aos direitos fundamentais sdo atribuidas algumas caracteristicas. José Afonso
da Silva atribui quatro caracteristicas, quais sejam: historicidade, inalienabilidade,
irrenunciabilidade e imprescritibilidade.

A historicidade pode ser entendida como aspectos

historicos como qualquer direito. Nascem,mod ificam-se e desaparecem. Eles
apareceram com a revolucéo burguesa e evoluem, ampliam-se, com o correr
dos tempos. Sua historicidade rechaga toda fundamentacéo baseada no direito
natural, na esséncia do homem ou na natureza das coisas. (SILVA, 2005, p.
181).

A historicidade pode ser vista como as modificagdes pelos quais os direitos
fundamentais passaram através das sociedades, ou seja, alguns direitos fundamentais

continuam 0S mMesmos por VArios anos, outros desaparecem e surgiram novos, ainda,
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outros, simplesmente se modificam ou o entendimento/interpretacdo sobre estes
divergiu, da inicial, quando da sua criagéo.

A inalienabilidade quer dizer que “sdo direitos intransferiveis, inegociaveis,
porque ndo sdo de conteldo econdmico-patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles ndo se pode desfazer, porque sao indisponiveis”. (SILVA, 2005, p.
181). Em relacdo a inalienabilidade, é possivel afirmar que os direitos fundamentais sao
inerentes a pessoa, ou seja, ndo podem ser vendidos ou transferidos para terceiros.

Quanto a irrenunciabilidade, que dizer que “ndo se renunciam os direitos
fundamentais. Alguns deles podem até ndo ser exercidos, pode-se deixar de exercé- los,
mas ndo se admite que sejam renunciados.” (SILVA, 2005, p. 181). Menciona-se a
irrenunciabilidade, em que os direitos fundamentais ndo podem ser renunciados em
hipdtese alguma. Esses direitos podem até ndo ser aplicados para uma determinada
pessoa, no entanto, ndo e possivel que essa pessoa 0s renuncie.

Em relacdo a imprescritibilidade, trata-se do

exercicio de boa parte dos direitos fundamentais ocorre s6 no fato de
existirem reconhecidos no ordenamento juridico. Em relagcdo a eles nédo se
verificam requisitos que importem em sua prescricdo. Vale dizer, nunca
deixam de ser exigiveis. Pois a prescri¢do é um instituto juridico que somente
atinge, coactando a exigibilidade dos direitos de carater patrimonial, ndo a
exigibilidade de direitos personalissimos, ainda que ndo individualistas, como
€ 0 caso. Se ndo sempre exerciveis e exercidos, ndo ha intercorréncia
temporal de ndo exercicio que fundamente a perda da exigibilidade pela
prescri¢do. (SILVA, 2005, p. 181).

Apesar de grande parte dos direitos possuirem um periodo para prescreverem, o
mesmo ndo ocorre com os direitos fundamentais, pois esses sdo imprescritiveis. Sendo
assim, passado o tempo que for, a pessoa tera seus direitos fundamentais assegurados.

Existem diversos direitos fundamentais e esses podem ser aprofundados de
forma ampla e abrangente, porém, no decorrer da presente pesquisa, serdo abordados

apenas alguns desses direitos que constam no artigo 5°°* da Constituicdo Federal.

I Art. 5° Todos séo iguaks perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros
e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:

()

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito a
indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua violagdo; BRASIL. Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1983. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 dez.
2015.
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Os direitos fundamentais devem propiciar, ao individuo, uma vida livre,
autdbnoma, garantindo- Ihe privacidade e bem-estar. Além disso, assegura- lhe que podera
fazer suas proprias escolhas livre de qualquer coacdo ou punigdo, desde que ndo
prejudique ou infrinja direito de terceiros. Ainda, deve ser proporcionada a pessoa uma
vida digna e, no momento em que essa pessoa entender que sua vida ndo é mais digna,
e, a0 mesmo tempo, estar ciente de que sua imagem construida e zelada serad

comprometida, deve lhe ser proporcionada a possibilidade de uma morte digna.

3.1 Dignidade da pessoa humana

A preocupacdo com a dignidade da pessoa humana ndo é algo recente, desde 0s
primérdios foram criadas leis com o objetivo de ampara-la, como por exemplo: Codigos
de Hammurabi (Babilonia e Assiria); Manu (India) e nas Leis das XIl Tabuas (ltalia
Meridional), entre outros. Apesar de serem pouco complexas e, por vezes, produzirem
efeitos duvidosos a realidade atual, foram as primeiras expressdes de defesa da
dignidade do individuo.

E possivel tracar essa ideia e preocupacdo com o legado grego a civilizacio

ocidental®?

, percebe-se que a dignidade da pessoa humana também esta envolvida em
todo um contexto historico®>.

E necessério que o ser humano possua autonomia para tomar suas decisdes, mas,
antes de lhe ser garantida essa autonomia, é necessario que lhe sejam garantidos outros

direitos, que, na sua grande maioria, sdo inerentes ao seu ser. Mas para esse principio

520 legado grego a civilizacdo ocidental: a ideia de que a Natureza opera obedecendo a leis e principios
necessarios e universais, os quais podem ser plenamente conhecidos pelo nosso pensamento; a ideia de
que nosso pensamento também opera obedecendo a leis, regras e normas universais e necessarias, o que
nos permite distinguir o verdadeiro do falso; a ideia de que as praticas humanas (a moral, a politica, as
técnicas e as artes) dependem da vontade livre, da deliberacdo e discussdo segundo, segundo valores e
padrbes estabelecidos pelos préprios seres humanos; a ideia de que os acontecimentos naturais e
humanos séo necessarios, porque obedecem leis naturais ou de natureza humana, mas também podem
ser contigentes ou acidentais quando dependem das escolhas humanas; a ideia de que os seres humanos
aspiram ao conhecimento verdadeiro, a felicidade, a justica, ou seja, a valores que dao sentido as suas
vidas e as suas acOes. (MARTINS, 2008, p. 21).

%3)4 se fazia presente no pensamento cléssico — que a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa
humana, é irrenunciavel e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele
ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na possibilidade de determinada pessoa
titular de uma pretensdo a que lhe seja concedida dignidade. Assim, compreendida como qualidade
inerente irrenunciavel da propria condicdo humana, a dignidade pode (e deve) ser reconhecida,
respeitada, promovida e protegida, ndo podendo, contudo (no sentido ora empregado) ser criada,
concedida ou retirada (embora possa ser violada), ja& que reconhecida e atribuida a cada ser humano
como algo que Ihe é inerente. Ainda nessa linha de entendimento houve até mesmo quem afirmasse que
a dignidade representa “o valor absoluto de cada ser humano, que, ndo sendo indispensavel, ¢é
insubstituivel”. (SARLET, 2010, p. 49/50).
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ndo ser destorcido ou perder o seu sentido,>* é preciso muito cuidado e precauco, pois

houve muitos avangos e conquistas alcangadas no campo dos direitos humanos,

as vicissitudes e as constantes crises e guerras a que sdo submetidos
diferentes povos e nagdes revelam que o processo de afirmacdo do homem
como pessoa portadora de valores éticos insuprimiveis, tais como a
dignidade, a autonomia, a liberdade, exigemuma constante vigilancia. Talvez
por isso a filosofia dos valores seja hoje disciplina que se expande e
impulsiona a axiologia juridica. (FARIAS, 2008, p. 54).

Apesar do fascismo e do nazismo terem sido extinguidos, sempre acabam por
surgir novas ideologias, com nomes diferentes, mas com objetivos semelhantes. Essas
novas ideologias podem colocar novamente a liberdade e a dignidade da pessoa humana
emrisco.

O principio da dignidade da pessoa humana®°pode ser considerado um dos
principios de maior relevancia para o ser humano, podendo ser conceituado da seguinte
forma:

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias bésicas
do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos o0s
recursos de que dispdem a sociedade para a mantenca de uma existéncia
digna, bem como propiciadas as condi¢des indispensaveis para o0
desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa
protege vérias dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual.
(FARIAS, 2000, p. 63).

Na Alemanha, o Tribunal Constitucional Federal define dignidade em

sua concepcdo por meio de sua formula acerca da natureza humana. Segundo
essa formula, a norma da dignidade da pessoa humana esta baseada na
compreensdo do ser humano como um ser intelectual e moral, capaz de se
determinar e de se desenvolver em liberdade. (A LEXY, 2008, p. 356).

O principio da dignidade da pessoa humana®® esta diretamente ligado com os

direitos fundamentais, € por essa razao que “se torna necessario identificar a dignidade

%para a dignidade da pessoa humana aplica-se a nocéo referida por Bernard Edelman, de que qualquer
conceito (inclusive juridico) possui uma histdria, que necessita ser retomada e reconstruida, para que se
possa rastrear a evolugdo da simples palavra para o conceito e assim apreender o seu sentido.
(SARLET, 2010, p. 31).

%50 principio constitucional da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispde a sociedade
para a mantenca de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condi¢des indispensaveis para o
desenvolvimento de potencialidades. Assim, a principio em causa protege varias dimensdes da realidade
humana, seja material ou espiritual. Por exemplo, a exigéncia humana “da integridade fisica, da
identidade pessoal, da honra, da intimidade, da salde, da exigéncia de habitagdo”. A sua protegdo
envolve tanto um aspecto de garantia negativa no sentido da pessoa humana ndo ser ofendida ou
humilhada e quanto outro de afirmacdo do pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo.
(FARIAS, 2008, p. 61).
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da pessoa como uma razao ético-juridica, fruto da reacdo a historia de atrocidades que,

infelizmente, marca a experiéncia humana.” (NUNES, 2010, p. 62). Uma das

caracteristicas mais fortes e marcantes da dignidade da pessoa humana é o fato de
sobreleva em importancia e significado é que ele assegura um minimo de
respeito a0 homem so6 pelo fato de ser homem, uma vez que todos os homens
sdo dotados por natureza de igual dignidade e tém direito a levar uma vida
digna de seres humanos. Vale dizer: o respeito a pessoa humana realiza-se

independentemente da comunidade, grupo ou classe social a que aquela
pertenca. (FARIAS, 2008, p. 58).

O principio da dignidade da pessoa humana teve uma forte influéncia da
filosofia. Pode-se dizer que a filosofia grega contribui no que tange a dignidade da
pessoa humana, no sentido de racionalizar do pensamento e do agir humano.
(MARTINS, 2008).

A dignidade pode atender a dois aspectos distintos analogos®’, assim pode ser
vista como uma condi¢do justa ou normal, aplicando-se & pessoa humana pode ser
entendida como uma condicdo de respeito, ou ainda, uma condicdo humanitaria pela
qual a pessoa esta ou se encontra submetida. Trata-se de uma condicdo em que a pessoa
ndo € rebaixada ou explorada em face de outros, mantendo-se 0 minimo e necessario
humanismo possivel para viver. Sendo que é viavel sua traducéo juridica®®.

Pode significar também: qualidade moral que infunde respeito, consciéncia do
proprio valor, honra, autoridade, nobreza, entre outros. Além disso, é derivada do verbo
dignificar, que € do termo dignificacdo, tornar digno. Assim, a dignidade de vida
sempre instigara a atencdo de muitos, pois ndo se apresenta de maneira Unica, tendo em
vista a multiplicidade de valores culturais, religiosos e éticos desenvolvidos nas
sociedades plurais e democraticas. (SA, 2015).

Entende o Supremo Tribunal de Justica que “a vida deve ser vivida com
dignidade. Definido o seu inicio (tecnicamente pelo STF), ndo se pode deixar de
considerar o sentimento de cada um. A decisdo individual tera que ser respeitada”.
(LENZA, 2012, p. 973).

%50 principio da dignidade da pessoa humana permite ainda a referéncia a um sistema de direitos
fundamentais. Com isso, facilita-se a interpretacdo e aplicagdo desses direitos, pois 0 pensamento
sistémico ilumina ou reforca o entendimento de direitos em particular, bem como favorece a articulacéo
destes com outros. Em consequéncia, consolida-se a forga normativa dos direitos fundamentais e a sua
magna protecdo da pessoa humana. (FARIAS, 2008, p. 168).

> Aquele que é inerente & pessoa, pelo simples fato de ser, nascer pessoa humana; e outro dirigido a vida
das pessoas, a possibilidade e ao direito que tém as pessoas de viver uma vida digna. (NUNES, 2010, p.
64).

*%Pelo eminente principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Este significa a objetivacdo em
forma de proposicao juridica do valor da dignidade do homem. (FARIAS, 2008, p. 58).
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Por essas e outras razoes

a pessoa humana é hoje considerada como o mais eminente de todos os
valores porque constitui a fonte e a raiz de todos os demais valores.
Representa a fonte principal de enriquecimento e de dinamismo da sociedade
(FARIAS, 2008, p. 55).

A dignidade da pessoa humana®® ja estad presente no primeiro® artigo da
Constituicdo Federal, no titulo dos principios fundamentais, deixando evidente a sua
importancia®?.

Percebe-se que a dignidade da pessoa humana®? é relevante, pois além de constar
em indmeros tratados internacionais, estd elencada entre 0s cinco principais
fundamentos do Estado Democratico de Direito. Tendo, assim, um destaque especial na
Carta Magna.

Esse principio é um dos grandes responsaveis por conferir a pessoa valor®®.

Nesse sentido,

a dignidade efetivamente constitui qualidade inerente de cada pessoa humana
que a faz destinataria do respeito e protecdo tanto do Estado, quanto das
demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s de quaisquer situagdes

*Nosso ordenamento juridico-positivo, o principio da dignidade da pessoa humana é um principio
constitucional explicito, consagrado no art. 1° Ill da Constituicdo Federal de 1988, primeiro texto
constitucional a reconhecer e xpressamente o principio emtela. (FARIAS, 2008, p. 167).

S0Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e temcomo fundamentos:
| - asoberania;

Il - a cidadania;

11l - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que 0 exerce por meio de representantes eleitos ou
diretamente, nos termos desta Constituicao.

BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia: Senado Federal, 1988. Disponivel
em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10
dez. 2015.

*1Como o mais importante principio Constitucional é o da dignidade da pessoa humana, é ele que daa
diretriz para a harmonizacdo dos principios, e, via de consequéncia, é nela — dignidade — que a
proporcionalidade se inicia de aplicar. (NUNES, 2010, p.70).

%20 principio da dignidade da pessoa humana constitui a fonte juridico-positiva e propicia unidade e
coeréncia ao conjunto dos direitos fundamentais. Dessarte, o extenso rol de direitos e garantias
fundamentais, prescrito pelo titulo 1l da Constituicdo Federal vigente, traduz uma especificacdo e
densificacdo do principio fundamental da dignidade da pessoa humana (art. 1° II1). Vale dizer:
consoante expressa 0 nosso texto constitucional, os direitos fundamentais s&o uma primeira e
importante concretizagdo desse Gltimo principio, quer se trate dos direitos e deveres individuais ou
coletivos, dos direitos sociais ou dos direitos politicos. (FARIAS, 2008, p. 168).

®3E traduzido juridicamente pelo eminente principio fundamental da dignidade da pessoa humana. Este
assegura um minimum de respeito a0 homem s6 pelo fato de ser homem, uma vez que todos os homens
sdo dotados de igual dignidade, e o respeito a pessoa humana realiza-se independentemente da
comunidade, grupo ou classe social a que a mesma pertenca. (FARIAS, 2008, p. 167).
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desumanas ou degradantes, como também lhe garantido o direito de acesso a
condigdes existéncias minimas. (MARTINS, 2008, p. 127).

Para Dworkin, direito a dignidade pode ser entendido da seguinte forma,

“A expressdo “direito a dignidade” ¢ usada de muitas formas e em nwitos
sentidos na filosofia moral e politica. As vezes, por exemplo, significa o
direito a viver em condi¢es quaisquer que sejam, nas quais 0 amor proprio €
possivel ou pertinente. Aqui, porém, devemos examinar uma ideia mais
limitada: a de que as pessoas tém o direito de ndo ser vitimas da indignidade,
de ndo ser tratadas de um modo que, em sua cultura ou comunidade, se
entende como demonstracdo de desrespeito. Toda sociedade civilizada tem
padrGes e convencdes que definem essas indignidades, que diferem conforme
o lugar e a época emque se manifestam”. (DWORKIN, 2003, p. 333/334).

Com a consagracdo do principio da dignidade da pessoa humana, no art. 1° da
Constituicdo Federal®®, promulga-se a ideia de que o Estado existe em funcdo da pessoa
humana, e ndo o contrario. (SARLET, 2010).

Apesar da aplicabilidade do principio da dignidade da pessoa humana ser, de
certa forma, vulgarizado®, sendo utilizado por vezes em decisdes que ndo merecam a
mengdo do mesmo, esse continua sendo relevante dentro da sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana tem além da funcdo de proteger a
dignidade das pessoas em relacéo de terceiros, o objetivo de proteger o individuo frente

ao poder estatal®®

, apesar desse, também, poder ser considerado um terceiro.
A despeito de toda essa preocupa¢do, o ser humano é muito complexo nas suas

relacdes, razdo pela qual a dignidade da pessoa humana acaba sendo violada,

4n Constituicdo, a despeito de seu carater compromissério, confere uma unidade de sentido, de valor e de
concordancia pratica ao sistema de direitos fundamentais, que, por sua vez, repousa na dignidade da
pessoa humana, isto é, na concepcdo que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado,
razio pela qual se chegou a afirmar que o principio da dignidade da pessoa humana atua como o “alfa e
omega” do sistema das liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais. (SARLET,
2010, p. 87).
%50 fato é que, cada vez mais, se encontram decisées dos nossos Tribunais valendo-se da dignidade da
pessoa como critério hermenéutico, isto é, como fundamento para solugdo da s controvérsias,
notadamente interpretando a normativa infraconstitucional a luz da dignidade da pessoa humana, muito
embora 0 incremento em termos quantitativos nem sempre corresponda a uma fundamentacdo
consistente da decisdo. Com efeito, ndo sdo poucas as decisdes que apenas referem uma violagdo da
dignidade da pessoa, sem qualquer argumento adicional demonstrando qual a nogdo subjacente de
dignidade adotada e os motivos segundo os quais uma conduta determinada (seja qual for sua
procedéncia ou natureza) é considerada como ofensiva (ou nao) a dignidade, o que, de certo modo, a
despeito da nobreza das intengdes do drgdo julgador, acaba, em muitos casos, contribuindo mais para
uma desvalorizacdo e fragilizacdo juridico normativo do principio do que para a sua maior eficacia e
efetividade. (SARLET, 2010, p. 91/92).
O principio da dignidade da pessoa impde limites a atuacdo estatal, objetivando impedir que o poder
publico venha a violar a dignidade pessoal, mas também implica (numa perspectiva que se poderia
designar de programéatica ou impositiva, mas nem por isso destituida de plena eficacia) que o Estado
deverd ter como meta permanente, protecdo, promocdo e realizacdo concreta de uma vida com
dignidade para todos, podendo-se sustentar, na esteira da luminosa proposta de Clémerson Cléve, a
necessidade de uma politica da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais. (SARLET,
2010. p. 126).
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muito embora no direito constitucional positivo patrio o principio da
dignidade da pessoa humana ndo tenha sido formulado de modo t&o enfético
— ja que ndo fez mencdo expressa alguma a sua inviolabilidade — outro ndo
tem sido o entendimento majoritario, tal como ja restou consignado. Mesmo
assim, ninguém sera capaz de negar que entre nés — e lamentavelmente cada
vez mais — a dignidade da pessoa humana (de alguns humanos mais do que
de outros) é desconsiderada, desrespeitada, violada e desprotegida, seja pelo
incremento assustador da violéncia contra a pessoa, seja pela caréncia social,
econdmica e cultural e grave comprometimento das condigcfes existéncias
minimas para uma vida com dignidade e, neste passo, de uma existéncia com
sabor de humanidade. (SARLET, 2010, p. 144).

Em muitas circunstancias, manter essa dignidade pode ser extremamente caro e
desgastante, como € o caso de manter os presidios limpos e em condicBes que respeitem
a dignidade, assim como manter demenciados limpos, fazendo com que seus direitos, a
privacidade e, principalmente, a dignidade sejam garantidos. No entanto, é dever do
Estado essa prestacdo. (DWORKIN, 2003).

Por isso, a dignidade deve ser respeitada, ndo podendo ser privada®’, exceto com
a ressalva que ndo atinja ou prejudique a liberdade dignidade de terceiros. Por essa
razdo, a dignidade de todos deve ser preservada, inclusive de genocidas®®. O individuo
ou pessoa estaria sendo violado caso houvesse a privacdo da dignidade. J& que muitos
aspectos estdo abrangidos®® nesse principio.

Apesar de tudo, o principio da dignidade da pessoa humana ndo deve ser visto

como um principio absoluto’®, pois, caso fosse, seria muito mais complexa a vida em

%"Privar a pessoa humana de sua dignidade, quer por agdo, quer por omisso, constitui afronta ao préprio
Estado Democratico de Direito em que se constitui a Republica brasileira. Nesse contexto, percebemos
que a propria legitimidade do sistema constitucional e do Estado Democratico de Direito por ele
instituido passa necessariamente pela preservacdo e promogdo da dignidade da pessoa humana.
(MARTINS, 2008, p. 73/74).

®8por exemplo, que os presos condenados, inclusive pelos crimes mais graves, tém direito a dignidade na
punicdo que lhes for aplicada. Isso exige, pensamos hoje, que as celas sejam limpas, que eles ndo sejam
torturados nem sofram abusos de qualquer espécie e que se lhes conceda ao menos um certo nivel de
privacidade. Algo semelhante costuma ser dito a respeito dos pacientes demenciados que se encontram
sob os cuidados da comunidade. (DWORKIN, 2003, p. 334).

%9Engloba necessariamente respeito e protecdo da integridade fisica e emocional (psiquica) em geral da
pessoa, do que decorrem, por exemplo, a proibicdo da pena de morte, da tortura e da aplicagdo de penas
corporais e até mesmo a utilizacdo da pessoa nas experiéncias cientificas. Neste sentido, diz-se que,
para a preservacao da dignidade da pessoa humana, torna-se indispensavel ndo tratar as pessoas de tal
modo que se lhes torne impossivel representar a contingéncia de seu préprio corpo como momento de
sua prépria, autdnoma responsavel individualidade. (SARLET, 2010, p. 100/101).

"OAlém disso, sendo o principio da dignidade da pessoa humana um mandato de otimizacdo que exige
uma ponderagdo no momento de sua aplicagéo, isso facilita a vinculagéo dos interesses individuais com
os da sociedade, tornando plausivel a superacdo do individualismo e coletivismo, e a harmonizacdo de
ambos. (FARIAS, 2008, p. 63).
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sociedade, ou seja, ndo haveria limites. A dignidade de cada pessoa poderia ir até onde
ela entendesse .

E necessario haver uma ponderagéo ' entre principios, como forma de alisar com
cautela qual principio se aplica melhor a cada caso concreto, até mesmo como forma de
ndo gerar conflitos.

Percebe-se que, além de haver uma dificuldade em cada espaco determinado de
delimitar’® e conceituar o direito & dignidade, esta pode ser vista de diferentes maneiras
e formas nos mais diversos espacos.

A aplicagdo desse principio, de maneira incontestavel, acabaria por afetar certas
pessoas de maneira negativa, tendo em vista que poderia ser aplicado em excesso para
outras. Assim como boa parte dos principios, trata-se de um principio de dificil
conceituacdo e delimitacdo. Possui-se, por vezes, uma grande dificuldade de utiliza-lo
da forma mais adequada.

Propde a pensar por qual razdo acreditamos que a vida humana e a dignidade
humana sejam importantes, seja pelo fato de considerarmos a espécie humana ', ou pelo
fato de enxergarmos em nossa vida algo de diferente e especial.“Em certo sentido, a
dignidade, uma vez que diferentes gestos e tabus aos quais as sociedades recorrem para
tragar limites entre desvantagem e indignidade.” (DWORKIN, 2003, p. 339). Percebe-
se, ainda, mais uma dificuldade a ser considerada, qual seja: o que pode ser considerado
digno ou indigno e o que pode ser considerado uma vantagem ou desvantagem. Em
algumas oportunidades, pode haver o mero interesse de uma das partes em se beneficiar

comalguma situagéo sem necessariamente ser um fato indigno.

"LCada pessoa tem o dever geral de sempre tratar os interesses como se fossem tdo importantes quanto os
préprios, e extraia desse dever geral o dever de sempre agir de modo a tornar mais rica a comunidade
como umtodo. (DWORKIN, 1999, p. 355).

2De acordo com o jurisconsulto, politico e filésofo romano Marco Tulio Cicero, é a natureza quem
prescreve que o homem deve levar em conta os interesses de seus semelhantes, pelo simples fato de
também serem homens, razdo pela qual todos estdo sujeitos as mesmas leis naturais, de acordo com as
quais é proibido que uns prejudiquem os outros, passagem na qual (como, de resto, encontrada em
outros autores da época) se percebe a vinculagdo da nogéo de dignidade com a pretensédo de respeito e
consideracdo a que faz jus cada ser humano. (SARLET, 2010, p. 33).

30 respeito préprio exigido por esse primeiro principio da dignidade — implica um respeito paralelo pelas
vidas de todos os seres humanos. Para me respeitar a mim préprio, tenho de considerar as vidas dos
outros como tendo também importancia objetiva. [...] Serd que vejo a minha vida como objetivamente
importante em virtude de alguma coisa especial em relagdo a minha vida, de maneira que, para mim,
seria perfeitamente consistente n&o tratar as outras vidas como tendo o mesmo tipo de importancia? Ou
considero assim a minha vida porque penso que toda a vida humana é objetivamente importante?
(DWORKIN, 2011, p. 263).

"Dentre as fungdes exercidas pelo principio fundamental da dignidade da pessoa humana, destaca-se,
pela sua magnitude, o fato de ser, simultaneamente, elemento que confere unidade de sentido e
legitimidade a uma determinada ordem constitucional, constituindo-se, de acordo com a significativa
formula de Haverkate, no “ponto de Arquimedes do estado constitucional”. (SARLET, 2010, p. 87).
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Trabalhar-se-a com a ideia de que ndo sejam cometidas indignidades contra as
pessoas, ou seja, que esses individuos ndo levem uma vida que possa ser considerada
indigna. Apesar dos diferentes entendimentos sobre o que é dignidade, € possivel
afirmar que, em boa parte do mundo, se saiba o que pode ser considerado digno. E
necessario o reconhecimento da dignidade e ndo que ela receba elogios ou respeito, ou
seja, € preciso que ela seja reconhecida para que seja aplicada no dia a dia (DWORKIN,
2003).

Recorre-se a ideias como condi¢cdes minimas de vida, como alimentacdo, salde,
vestuério, protecdo, entre outros. Pode-se trazer as quatro passagens da Declaracéo

Universal dos Direitos Humanos em que a dignidade esta presente:

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os
membros da familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui
o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo; [...] Considerando
que, na Carta, os povos das Nagdes Unidas proclamam, de novo, a sua fé nos
direitos fundamentais do Homem, na dignidade e no valor da pessoa
humana, na igualdade de direitos dos homens e das mulheres e se declaram
resolvidos a favorecer o progresso social e a instaurar melhores condicdes de
vida dentro de uma liberdade mais ampla; [...] Todos os seres humanos
nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razéo e de
consciéncia, devem agir uns para com 0s outros em espirito de fraternidade.
[...] Quem trabalha tem direito a uma remuneracdo equitativa e satisfatoria,
que lhe permita e & sua familia uma existéncia conforme com a dignidade
humana, e completada, se possivel, por todos os outros meios de prote¢do
social. (grifou-se) (DECLARACAO, 1948).

Percebe-se que o termo dignidade é utilizado para demonstrar a importancia da
pessoa, e para que cada pessoa seja tratada como a mesma dignidade que as demais. E
possivel falar em uma igualdade de dignidades entre todos os individuos.

A dignidade pode adquirir um duplo significado’®. Em razdo do principio da
dignidade da pessoa humana é que a tortura e a crueldade, de maneira geral sdo
reprimidas no cenério internacional’®. Por exemplo, mesmo que uma pessoa tenha
cometido inimeras atrocidades dentro de uma sociedade sua integridade ndo pode ser
violada.

O direito de liberdade e dignidade, no caso do incapacitado, ndo € limitado pela

vontade humana, mas esta restrito pelas forcas naturais. Pode-se pensar, de certa forma,

"Por influéncia no pensamento de Cicero, primeiro a ressaltar ambas as acep¢des — umduplo significado,
visto que, por um lado o homem possui uma dignidade que decorre de sua posicdo mais alta da
hierarquia da natureza, ja que € o Unico ser racional entre os animais, o que Ihes assegura uma posicdo
especial no universo (sentido absoluto da dignidade), ao passo que, j& em outro sentido, relativo, a
dignidade esté vinculada a posicéo social do individuo, posicdo esta que poderd ser alterada ao longo da
sua existéncia. (SARLET, 2010, p. 34).

"“Tem-se como exemplo a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem.
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gue se proporcionassemos a morte dessa pessoa ndo estariamos dando a ela uma
liberdade e pondo fim a uma vida indigna? Ja que, no presente, a pessoa ndo cometeu
nenhum crime para continuar presa a uma cama por longos anos.

N&o se questiona o fato da pessoa incapaz ser considerada pessoa ou de serem
assegurados os seus direitos como a dignidade da pessoa humana, pois esses direitos séo
inerentes a qualquer pessoa, independentemente, do estado em que se encontre.

Numa andlise mais minuciosa, “embora a dignidade seja diferente da
beneficéncia nos sentidos para os quais chamamos atencdo, seria incoerente negar a
dignidade e, a0 mesmo tempo, reconhecer os interesses criticos que ela confirma.”
(DWORKIN, 2003, p. 340). Assim, caso se entenda que seja necessario a aplicabilidade
da dignidade da pessoa humana na integralidade do seu conceito, ndo seria prudente
aceitar que uma pessoa passe por muitos anos incapaz sem que sequer seja feita uma
investigacdo para tentar compreender a vontade desse paciente. No momento em que é
trabalhada a dignidade da pessoa humana em seu aspecto mais abrangente fica
praticamente impossivel ndo adentrar nesse tipo de analise.

E necessario se preocupar coma dignidade intrinseca do demenciado, pois esse
ja ndo possui mais condicGes metais de fazé-lo, assim, deve ser feito por terceiros caso
ndo tenha manifestado uma Gltima vontade’”.

Por isso, ndo basta apenas viver com dignidade, é necessario ser proporcionado
ao individuo uma morte digna de acordo com suas crengas e convicgdes, podendo essa
morte ser

num determinado lugar, rodeado pela familia e reconciliado consigo mesmo.
A prética da eutandsia ativa constitui uma forma de morrer que, em suas
intencdes, busca a dignidade de morrer, porém ndo tem patrimdnio do que
significa morrer dignamente. (PESSINI, 2004, p. 288).

Pode ser entendido, ainda, como morrer com sentido, dentro das expectativas
que cada pessoa possui quanto a sua vida e a forma da sua morte, devendo ser
ocasionado a pessoa o direito de morrer dignamente.

Existe uma grande preocupacgdo para que essa dignidade ndo se perca, pois no

momento em que algumas pessoas perdem a sua dignidade acabam por perder seu amor

""Dignidade supde o reconhecimento e o respeito aos interesses criticos da pessoa, ou seja, agueles
interesses cuja satisfacdo torna suas vidas genuinamente melhores, e que representam juizos criticos — e
ndo apenas preferéncias e prazeres. (MOLLER, 2012, p. 79).
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préprio, passam a sentir desprezo, o0dio e insignificancia por si proprios, perdendo a
auto-identidade, podendo, por vezes, cair num profundo e irreversivel estado de
depressdo. (DWORKIN, 2003). Instaura-se a auséncia de desenvolvimento da livre

personalidade, personalidade que seré trabalhada a partir de agora.

3.2 Direitos da personalidade

A personalidade pode ser considerada como

um atributo juridico. Todo homem, atualmente, tem aptiddo para
desempenhar na sociedade um papel juridico, como sujeito de direitos e
obrigacgdes. Sua personalidade é institucionalizada num complexo de regras
declaratérias das condigdes de sua atividade juridica e dos limites a que se
deve circunscrever. O conhecimento dessas normas interessa a todo o Direito
privado, porque se dirige a pessoa humana considerada na sua aptiddo para
agir juridicamente. (GOMES, 2007, p. 127).

O papel juridico que o ser humano desempenha dentro da sociedade no
momento em que lhe sdo garantidos os direitos de personalidade também lhe impde
limites, fazendo com que a personalidade e os direitos dos alheios sejam preservados.
Essas normas regem 0s comportamentos humanos.

O principal “objetivo dos direitos da personalidade, é na realidade, os modos de
ser fisicos ou morais da pessoa, noutras palavras, 0s bens mais essenciais do ser
humano.” (FARIAS, 2008, p. 119).

Os direitos da personalidade, assim como boa parte dos direitos, ndo foram
criados e concretizados de uma hora para outra. Foi todo um processo de construcéo e

concretizacdo,

Na verdade, os direitos a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
foram paulatinamente sendo perfilados primeiramente como direitos
subjetivos da personalidade, com eficacia prevalente no ambito inter privado
para s6 mais tarde alcancar a estatura constitucional. (FARIAS, 2008, p.
118).

Os direitos a personalidade conseguiram alcancar estatura constitucional pelo

fato da sociedade ter percebido sua importancia. Trata-se da

classe dos direitos da personalidade é composta por aqueles direitos que
constituem o minimo necessario e imprescindivel ao conteddo da
personalidade, sendo prdéprios da propria pessoa em si, como ente humano,
existentes desde o nascimento. Em suma, os direitos da personalidade
concedem um poder as pessoas para proteger a esséncia de sua personalidade
e suas mais importantes qualidades. (FARIAS, 2008, p. 119).
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Os direitos de personalidade garantem condi¢des minimas para as pessoas terem
garantidas para si e para terceiros condicbes mutuas de respeito. S&o direitos que, assim
como 0s principios constitucionais, regem 0s comportamentos da sociedade.

A ordem juridica admite dois tipos de pessoas, quais sejam: “as pessoas naturais,
também chamadas pessoas fisicas, e as pessoas juridicas, denominadas por Teixeira de
Freitas, respectivamente, pessoas de exigéncia visivel e de exigéncia ideal.” (GOMES,
2007, p. 127).

Na presente explanacdo serd trabalhada apenas a pessoa fisica ou a pessoa
natural, sendo irrelevante nesse caso a personalidade juridica. Assim,

As pessoas naturais ou fisicas sdo os seres humanos. Todo homem é pessoa.
E, no entanto, na capacidade de ser titular de direitos e obrigagdes que a
personalidade se mede, influindo na capacidade de agir, ndo s o estado de

agente, mas também certas qualidades juridicas, como, por exemplo, a de
empregado (qualificagéo profissional). (GOMES, 2007, p. 127).

Em que pese na antiguidade se tenha usado apenas o termo homem de maneira
genérica, esse termo se refere a todos os seres humanos. A personalidade, além do
nome, sobrenome, também aplica uma imagem a cada pessoa, dependendo das suas
atitudes e atuacdes dentro da sociedade. Assim como 0 proprio ser humano traz consigo
uma imagem de si mesmo.

Os direitos da personalidade s@o aqueles direitos inerentes a propria pessoa, que

ndo podem ser violados por terceiros. Podem ser entendidos como:

Aqueles que tém por objetivo os diversos aspectos da pessoa humana,
caracterizando-a em sua individualidade e servindo de base para o exercicio
de uma vida digna. S&o direitos da personalidade a vida, a intimidade, a
integridade fisica, a integridade psiquica, o nome, a honra, a imagem, os
dados genéticos e todos os seus demais aspectos que protejam a sua
personalidade do mundo. (SA, 2015, p. 53).

Os direitos da personalidade acabam por envolver uma série de outros direitos,
como a honra, a dignidade, a intimidade, integridade fisica, psiquica, entre outros.

E possivel destacar que uma das vantagens dos direitos & personalidade, que é a
sua amplitude, pois atua de maneira subsidiaria na falta de uma determinada legislacéo
que verse sobre a personalidade em espécie, ou seja, 0 ser humano ndo dependera de
direitos especiais da personalidade podendo, assim, recorrer a um repositério modelo.
(SA, 2015).

O “sujeito de direito ¢ a pessoa a quem a lei atribui a faculdade ou a obrigacgéo

de agir, exercendo poderes ou cumprindo deveres. E irrelevante que o direito, assim
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constituido, sirva ao interesse de outra pessoa”. (GOMES, 2007, p. 128). E necessério
que a leioua norma imponha ao sujeito direitos e deveres/obrigagdes.

Para ser considerado um sujeito de uma relacdo juridica, € necessario
“capacidade de ter e exercer direitos, bem como de contrair obrigagdes. Do contrario, a
relacdo serd nula se o incapaz ndo tiver legalmente representado, isto €, investido no
poder de agir em seu lugar”. (GOMES, 2007, p. 128). E essencial que 0s sujeitos
preencham requisitos de capacidade para poder pactuar entre eles obrigagcbes. Caso um
desses sujeitos ndo possua as capacidades legalmente dispostas, ndo podera pactuar com
outro sujeito. Quanto ao inicio’® da personalidade civil, ndo h4 algo pacificado’®. Esse
aspecto também é bastante discutido devido aos anencéfalos®’, principalmente no que

tange eventual interrupg@o ou ndo da gravidez. Questiona-se,

a definicdo do direito de personalidade o alargamento do conceito juridico de
bem. Emdireito, toda utilidade, material ou ndo, que incide na faculdade de
agir do sujeito constitui um bem, podendo figurar como objeto de relacéo
juridica, porque sua nocdo é histérica e ndo naturalistica. Nada impede, em
consequéncia, que certas qualidades, atributos, expressGes ou projeces da
personalidade sejam tuteladas no ordenamento juridico como objeto de
direitos de natureza especial. (GOMES, 2007, p. 136).

Os direitos de personalidade realmente sdo muito importantes dentro da
sociedade, mas cabe salientar que ndo se discutira se devem ou ndo ser tratados de
maneira especial.

E certo que os direitos de personalidade possuem caracteristicas marcantes que
os diferenciam dos demais direitos presentes no ordenamento juridico brasileiro. Entre
essas caracteristicas, é possivel mencionar que sdo “absolutos, extrapatrimoniais,
intransmissiveis, irrenunciaveis, imprescritiveis, impenhoraveis, vitalicios e necessarios,
ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria.” (GOMES, 2007, p. 137).

A vitalidade pode ser entendida como

a necessidade sd@o caracteres que denotam seus tragos distintivos. S&o
necessarios no sentido de que ndo podem faltar, o que ndo ocorre com
qualquer dos outros direitos. Em consequéncia, jamais se perdem, enquanto
viver o titular, sobrevivendo-lhe, em algumas espécies, a protecdo legal.
(GOMES, 2007, p. 138).

"8Comeca do nascimento com vida. Ndo basta o nascimento. E preciso que o concebido nasca vivo.
Natimorto ndo adquire personalidade. Entende-se que alguém nasceu com vida quando respirou. Se
viveu ou ndo € questdo que so se resolve mediante pericia médico-legal. (GOMES, 2007, p. 129).

"Algumas legislagdes exigem outro requisito: a viabilidade do recém-nascido, isto é, a possibilidade
fisioldgica de vida, que pressupde a existéncia de 6rgdos essenciais para 0 corpo humano. A tendéncia
para abandonar essa exigéncia difunde-se nos codigos mais novos. (GOMES, 2007, p. 130).

8 ADPF 54.
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De maneira mais sucinta, quer dizer que o ser humano terd garantido os direitos
personalissimos enquanto viver. E mesmo apos a morte lhe sdo garantidos direitos como
a do corpo.

Sao considerados direitos a integridade fisica: “direito a vida; o direito sobre o
corpo inteiro e direito sobre partes separadas, compreendendo os direitos de deciséo
individual sobre tratamento médico e cirurgico, exame médico e pericia médica.”
(GOMES, 2007, p. 138).

Os direitos a integridade fisica “adquiriram maior importancia em virtude dos
progressos da ciéncia, como, também, de novos hébitos e costumes que estdo a
modificar a mentalidade do homem comum.” (GOMES, 2007, p. 139). A integridade
fisica ganhou uma atengdo especial quando dos avancos tecnolégicos, seja no sentido de
gue a integridade fisica poderia ser melhora, ou seja pelo fato de que ela poderia ser
aniquilada em prol de interesses cientificos ou de terceiros.

Ja os direitos a integridade moral sdo: “o direito a honra; b) o direito a liberdade;
c) o direito ao recato; d) o direito a imagem; €) o direito ao nome; f) o direito moral do
autor.” (GOMES, 2007, p. 138). Os direitos a integridade moral condizem com a
imagem e, até mesmo, com o estado de espirito da pessoa frente as situacdes pelas quais
pode ser submetida.

Os direitos de personalidade visam a protecdo da pessoa,

sendo evidente que o direito a vida ndo legitima o suicidio, apresentam-se
como aspectos interessantes desse direito de personalidade os que resultam
de relagdes juridicas de natureza negocial que expdem uma das partes a
riscos extremos. (GOMES, 2007, p. 139).

Em que pese o suicidio ndo seja legitimado, nada impede o individuo de cometé-
lo, além dos mais, em caso de uma tentativa frustrada de suicidio, a pessoa ndo sera
punida por tal ato.

Tendo a pessoa a possibilidade de cometer suicidio®!, ndo poderia a pessoa
também optar pelo fim de sua vida quando entender adequado? Principalmente quando
estiver passando por grande sofrimento e enfermo?

N&o deixando a pessoa morrer, prolonga-lhe seu sofrimento e agonia.

Sofrimento esse que ndo é so fisico, mas, também, psicologico ndo estaria, assim, o ser

81N&o compreende o direito & vida o de torna-la artificialmente mais suportavel, ou mais agradavel, a
custa de estupefacientes, ou mesmo dos ataraxios, mas, embora se reconheca que afetam a
personalidade, ndo hé& sancdo civil para essa abusiva prética que se coibe, entretanto, com a
regulamentacdo da venda desses produtos e sua proibicdo. (GOMES, 2007, p. 139).
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humano violando um direito personalissimo? Apesar de que tal afirmativa possa parecer
verdadeira, caso um terceiro cause a morte de uma pessoa estara incorrendo no crime de
homicidio, mesmo que o enfermo peca pela sua morte.

Assim, “o consentimento no homicidio por compaixdo ndo o legitima,
precisamente porque 0 homem ndo tem o direito de dispor de sua vida. Os graves
perigos que encerra a eutanasia tém levado as legislacbes em geral a repudia-la.”
(GOMES, 2007, p. 139). O perigo realmente existe, mas, devido esse perigo, deve o ser
humano temer tal procedimento desconsiderando o interesse do acamado?

E possivel, nesse sentido, fazer mencdo a violages que o individuo pode acabar
sofrendo, por exemplo, em algumas oportunidades € tolerada a violacdo do corpo do

individuo em prol de terceiros, como é o caso da doacgdo de 6rgdos. Assim,

Desdobra-se a protecdo desse direito em dois sentidos: a) contra os atentados
procedentes de terceiros; b) contra o poder de disposicdo do proprio
individuo. Permitida, em principio, a separacdo de partes de corpo para o fim
de disposicdo, tornam-se licitos, em tese, 0s negdcios juridicos que os tomem
como objeto. Ha entretanto, limites ao poder de disposi¢do. Primeiramente,
ndo é licita a que importa diminuicdo permanente da integridade fisica. Em
segundo lugar, ndo se reconhece validade ao contrato atentatério da
dignidade humana. O aleitamento por ama de leite e doagdo de sangue por
transfusdo séo tranquilamente admitidos. Toleram-se, sem repugnancia, a
venda de cabelos e outras partes separaveis do corpo humano, ainda quando
ndo se justifiquem por interesse superior. Nao se legitimam, porém, os
transplantes homoplasticos, nem mesmo quando se trata de drgdos gémeos e
se fazem por gesto de heroismo ou abnegacdo. De regra, € proibida a
extracdo anatbmica em vida, mas, excepcionalmente, ha de ser permitida,
respeitados limites que somente podem ser tracados & luz do caso concreto.
Assim o transplante de corneas para recuperagdo de vista tem sido admitido
em circunstancias excepcionalissimas. E o de coragdo ou de rim. (GOMES,
2007, p. 140).

Preserva-se 0 ser humano em relagéo a alguns procedimentos, no entanto, outros
sdo tolerados. Se em alguns casos é permitida a violacdo para beneficiar terceiros, ndo
deveria também ser tolerada ao ser humano uma morte digna, quando este tiver tal
interesse? Ademais, o fato de buscar uma morte digna ndo prejudica terceiros.

N&o proporcionando ao ser humano uma morte digna, a qual deseja, poderia se
cogitar que estd sendo violada uma convicgdo intima. Apesar da intimidade poder ser

vista de uma maneira mais ampla,

Preserva-se a intimidade da indiscricdo alheia. Esta reconhecido, por outras
palavras, como direito de personalidade, o direito ao recato, pelo qual se
protege o individuo contra intrusdes de outros na esfera personalissima que
lhe é reservada. Sagrado é o ambito da vida intima de cada pessoa
observando Santamaria que quanto mais se acentua a obsessdo espamédica
da indiscricdo, da curiosidade e da investigacdo do puUblico, tanto mais se
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ergue esquivo o senso cuidadoso da imunidade de toda a ofensa a intimidade
da vida privada. Ndo se delimita, no entanto, a extenséo do direito ao recato.
Define-se conforme a natureza do caso e a condicdo das pessoas. Trata-se,
como reconhece Allara, de uma categoria de contelido vago na qual se
incluem o direito & imagem e o direito do segredo epistolar, telegrafico e
telefénico. (GOMES, 2007, p. 141).

A convicgdo intima estaria sendo violada juntamente com a liberdade de escolha
e a autonomia. Essas limitacGes pelas quais 0 homem esta sujeito se devem pelo
principio de que todo homem é capaz de direitos e obrigacdes na ordem civil
sofre, em relagdo a cada qual, limitages impostas pela prépria ordem
juridica, em atencdo a interesses que resguarda. O exercicio dos direitos ndo é

permitido sendo aos que preenchem certas condicdes: as pessoas capazes €
legitimadas. (GOMES, 2007, p. 149).

Essas limitacbes serdo vistas com mais profundidade no decorrer do presente
trabalho, atentara-se, agora, a fatores mais voltados aos direitos personalissimos.

Em que pese os direitos a personalidade parecerem algo tdo primordial, apenas
ganharam positivagdo no Brasil no Cddigo Civil de 2002, em que sdo trabalhados do
art. 11 ao 22. E possivel dar um destaque especial ao art. 1182,

O artigp 11, do Cddigo Civil brasileiro, menciona como caracteristicas
marcantes, nos direitos personalissimos, a intransmissibilidade e a irrenunciabilidade,
no entanto, a doutrina expandiu esse rol de caracteristicas. Podem ser entendidas como
caracteristicas dos direitos da personalidade: absolutos; necessarios; vitalicios;
intransmissiveis; irrenunciaveis; extrapatrimoniais; imprescritiveis e impenhoraveis.

Na caracteristica absoluta, ndo se trata de serem desprovidos de limites, mas sim
no sentido que sdo absolutos no sentido que sdo oponiveis e que valham para todos,
independente de condicdo, sendo assegurados a coletividade indistintamente;
necessarios: trata-se do fato de serem essenciais para a manutencdo da dignidade da
pessoa humana e para a harmonia e respeito entre os seres humanos; vitalicios: € o fato
do direito da personalidade acompanhar o individuo por toda a sua vida, ou seja, desde a
sua aquisicdo até a morte. Existem célebres discussdes em relacdo a qual momento
inicia os direitos da personalidade, mas ndo cabe ao caso concreto analisar esse mérito.
(SA, 2015).

Ainda, tem-se a caracteristica da intransmissibilidade: é o fato de ndo poderem

ser transmitidos de uma pessoa para outra, sendo que uma pessoa ndo pode ser colocada

82Art. 11. Com excegéio dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade s&o intransmissiveis e
irrenuncidveis, ndo podendo o seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10
de Janeiro de 2002. Institui ] Codigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.
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no lugar da outra para fins de consideracdo dos direitos de personalidade. Em caso de
morte, ndo ha uma transmissdo desses direitos, eles simplesmente desaparecem;
irrenuncidveis: ndo existe a possibilidade de uma pessoa querer renunciar a tal direito.
Trata-se de um direito do titular independentemente da sua vontade ou interesse;
extrapatrimoniais: trata-se da peculiaridade de ndo ser possivel aferir qualquer valor
econdmico ou financeiro aos mesmos; imprescritiveis: € impossivel que esses direitos
prescrevam por qualguer hipdtese, mesmo que ndo sejam usados; impenhoraveis: trata-
se do fato de ndo serem passiveis de qualguer tipo de penhora, mesmo as judiciais. (SA,
2015).

E possivel fazer uma diferenca entre rentincia da titularidade e renunciabilidade
do exercicio dos direitos da personalidade. Renunciar a titularidade seria a perda
definitiva do direito em questdo, devido a sua essencialidade, podendo acarretar a
auséncia de significado da personalidade. Ja a rentincia do exercicio integra a pratica da
autonomia privada, poderia ser considerado a rendncia ao direito de falar (voto de
silencio). (SA, 2015).

O artigo 128 do Cédigo Civil brasileiro garante ao individuo o direito &
reparacdo em caso de eventual infracdo ao seu direito personalissimo. Sabe-se que essa
reparacdo dificilmente colocard a pessoa ao status quo que se encontrava antes de sofrer
0 dano, sendo apenas uma mera forma alento para aquilo que foi infringido ou
denegrido

O artigo 13% do Cédigo Civil pode ser considerado um dos artigos mais
importantes quando se trata da disposicdo do prdprio corpo, versando sobre a
integridade fisica do individuo. Trata-se do artigo que traz ao individuo a sua defesa e,
principalmente, a defesa do proprio corpo em relagdo a procedimentos invasivos da area
médica. E importante destacar que traz, também, a ideia de ndo poder contrariar os bons
costumes, sendo que esses bons costumes poderiam ser considerados intrinsecos ao

individuo.

8Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaca, ou a lesdo, a direito da personalidade, e reclamar perdas e
danos, sem prejuizo de outras sangfes previstas em lei.Paragrafo Gnico. Em se tratando de morto, terd
legitimacdo para requerer a medida prevista neste artigo o conjuge sobrevivente, ou qualquer parente
em linha reta, ou colateral até o quarto grau. BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002.
Institui o Cddigo Civil. Disponivel em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>.
Acesso em: 08 de dez. de 2015.

84 Art. 13. Salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes. Paragrafo Unico. O ato
previsto neste artigo serd admitido para fins de transplante, na forma estabelecida em lei especial.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.
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De acordo com esse artigo, seria possivel presumir que um individuo ndo pode
ser mantido em uma cama ouem uma UTI de um hospital ligado a aparelhos, sendo que
ndo € de seu interesse estar ligado a aparelhos e sim preterir a morte caso fique nesse
estado de saude, ou ainda, submeter-se a um procedimento cirdrgico que ndo queira.

Tem-se, também, nesse ambito, o artigo 14%, do Cédigo Civil, como forma de
proporcionar a pesquisa cientifica através do organismo da pessoa. E possivel perceber
que essa disposicdo deve ser feita de maneira gratuita e em conformidade com o
interesse da pessoa, ou seja, ndo é possivel utilizar o corpo de uma pessoa para fins de
pesquisas sem que ela o tenha autorizado em vida.

Ao ser humano sdo garantidos os direitos personalissimos e da disposicdo ao
proprio corpo mesmo ap0s a morte, inclusive o Codigo Penal possui um capitulo
especifico que versa sobre crimes contra o respeito aos mortos. Além do mais, 0 ser
humano pode revogar tal disposicdo a qualquer momento em vida. Conforme
dispositivos trazidos, é garantida a pessoa o direito de dispor do préprio corpo como
bem entender, assim como poder se negar a se submeter a determinado tratamento ou
procedimento medico.

Os fatos que, muitas vezes, ocorrem depois da morte do individuo ndo séo tdo
relevantes para a sociedade num todo como aqueles que ocorrem em vida. Por exemplo,
o fato de doar drgdos e tecidos, basta a manifestagdo em um documento publico ou o
interesse de familiares, em que pese no momento da criagdo a lei tenha gerado vérias
discussdes, hoje se trata de algo praticamente pacificado.

Ja o fato de uma pessoa ndo querer se submeter a um determinado tratamento em
vida e preferir morrer ndo se enquadraria numa mesma linha de raciocinio? Apesar de
uma analogia um pouco forgada e de casos distintos em ambos estdo em jogo a
autonomia privada. O problema é que uma dessas decisfes pode infringir na vida de
uma pessoa, ja a outra ndo, ela vai interferir, no maximo na vida de outras pessoas que
poderiam receber 6rgaos ou tecidos e no cadaver do falecido.

Embora seja a mesma autonomia privada de escolha, as decisdes podem dar
resultados bem diferentes. Poderia existir uma diferenca entre as autonomias nesses dois

exemplos?

8Art. 14. E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicdo gratuita do préprio corpo, no todo
ou emparte, para depois da morte.
Paragrafo unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a qualquer tempo. BRASIL. Lei n°
10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.
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O artigo 15 traz esse aspecto, mas tendo em vista um risco de vida, que ndo
estara presente em todos os casos. Segue o dispositivo: “Ninguém pode ser constrangido
a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirdrgica.”®
Trata-se de um dispositivo que procura salvaguardar o individuo de eventual
procedimento que Ihe possa gerar risco de vida.

Podem ser elencados, ainda, 0s artigos “16 ao 21787 do Cédigo Civil brasileiro.
Percebe-se por esses artigos que os direitos da personalidade tém uma significativa
relevancia na sociedade, pois 0 nome da pessoa, na maioria das vezes, esta vinculado a
um carater, a uma forma ou estilo de comportamento, que a pessoa muitas vezes preza e
valoriza.

De maneira resumida, no artigo 16 do Cddigo Civil se reforca o direito ao
prenome (nome) e sobrenome a pessoa. Nos artigos 17, 18, 19 sdo reforcados os direitos
dessa pessoa principalmente em face de atitudes de terceiros que possam macular ou
usar indevidamente essa imagem, bem como garantem ao individuo um pseuddnimo,
como qual se sinta identificado ou bem.

Ja os artigos 20 e 21, corroboram que os direitos a personalidade apenas podem
ser infringidos ou violados em casos extremos e que necessitam de uma justificativa
relevante legal para 0 mesmo, pois a vida privada do individuo é vista como algo
sagrado. As pessoas prezam muito 0 seu nome, pois esse nome se dirige a
comportamentos e valores dentro da sociedade.

Tendo em vista essas caracteristicas dos direitos da personalidade, é possivel
afirmar que o ser humano deve ser livre e autbnomo para escolher a forma que deseja

exercer esses direitos de personalidade. Por exemplo, uma pessoa pode preferir dar um

8BRASIL. Lei n°. 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.
87Art. 16. Toda pessoa temdireito a0 nome, nele compreendidos o prenome e o sobrenome.
Art. 17. O nome da pessoa ndo pode ser empregado por outrem em publicagcdes ou representacdes que a
exponhamao desprezo publico, ainda quando néo haja intencéo difamatdria.
Art. 18. Semautorizagdo, ndo se pode usar o nome alheio em propaganda comercial.
Art. 19. O pseuddnimo adotado para atividades licitas goza da protecdo que se da ao nome.
Art. 20. Salvo se autorizadas, ou se necessarias a administragdo da justica ou a manutencdo da ordem
publica, a divulgagdo de escritos, a transmissao da palavra, ou a publicagdo, a exposicdo ou a utilizagdo
da imagem de uma pessoa poderdo ser proibidas, a seu requerimento e sem prejuizo da indenizagdo que
couber, se lhe atingirem a honra, a boa fama ou a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais.
Paragrafo Unico. Em se tratando de morto ou de ausente, sdo partes legitimas para requerer essa
protecdo o cOnjuge, os ascendentes ou os descendentes.
Art. 21. A vida privada da pessoa natural é inviolavel, e o juiz, a requerimento do interessado, adotara as
providéncias necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta norma. BRASIL. Lei n°.
10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil.  Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.
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fim a sua vida ao invés de ficar em estado vegetativo e acamado por um longo periodo,

pois trata-se de umdireito personalissimo.

3.3 Capacidade civil e disposi¢do do proprio corpo

Capacidade®pode ser entendida como uma condicdo de realizar algo, essa
condicdo pode variar de acordo com aquilo que é almejado fazer. Ainda, trata-se da
aptiddo e competéncia para realizar algum ato ou tarefa.

Existem limitagdes que servem como forma de regrar 0s comportamentos
humanos. Caso essas restricdes ndo existissem, a sociedade poderia viver num caos sem
fim. Essas regras ou limitacdes se aplicam de maneira direta as pessoas capazes®. Ha
dois tipos de capacidade, “a capacidade de direito da capacidade de fato. Em seguida,
relacionar as causas que limitam a capacidade de fato e, finalmente, verificar a gradacao
das limitagoes.” (GOMES, 2007, p. 149).

Essa distingdo se deve ao fato da “necessidade de restringir a capacidade para o
exercicio de direitos determinar o emprego de construgdes técnicas com o fim de
possibilita-lo em condigdes de seguranga.” (GOMES, 2007, p. 149).

A disting&o pode ser feita da seguinte forma:

O termo capacidade emprega-se em dois sentidos. No primeiro, com a
mesma significacdo de personalidade. Chama-se, entdo, capacidade de direito
ou de gozo. Para ter direitos de ordem civil, todo homem é capaz, porque
pessoa. No segundo, é a aptiddo para exercer direitos. Denomina-se
capacidade de fato ou de exercicio. Nem todos tem-na. Causas diversas
restringem-na. (GOMES, 2007, p. 141).

E necessario analisar se essa capacidade pode ser exercida, de fato, por uma
determinada pessoa. Em algumas oportunidades se faz certa confusdo em relagéo a

essas terminologias®®. Quando se menciona a falta de capacidade, fala-se em

81 Espaco interior de um corpo vazio. 2 Grandeza desse espaco (com relacdo ao que pode conter). 3
Aptiddo, competéncia. 4 Talento. 5 Pessoa entendida. 6 Probidade. 7 Faculdade que torna apto. 8
Possibilidade legal. 9 capacidade elétrica: elétrica quociente entre a carga elétrica acumulada por um
capacitor em relagdo a diferenca de potencial.  Dicionario  Aurélio.  Disponivel
em:<http://dicionariodoaurelio.convcapacidade>. Acesso em: 06 jan. 2016.

890 art. 3, do Cédigo Civil Brasileiro teve seus incisos revogados com a criacdo da Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia). Dessa forma, o
discernimento ndo é mais utilizado como critério para comprovar a incapacidade absoluta. Na presente
pesquisasera apresentado como a capacidade era vista antes das revogacdes de 2015.

%A capacidade de direito confunde-se hoje, hoje, com a personalidade porque toda pessoa é capaz de ter
direitos. Ninguém pode ser totalmente privado dessa espécie de capacidade. Ndo obstante, admitem-se
restri¢des de carater especial. Ha pessoas que sdo privadas do gozo de certos direitos. (...) A capacidade
de fato condiciona-se & capacidade de direito. Ndo se pode exercer um direito sem ser capaz de adquiri-
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limitages® que determinadas pessoas possuem. Essas restrices, que sdo impostas a

determinadas pessoas, ndo objetivam prejudicar estas, mas sim lhes proteger da

sociedade, trazendo-lhes mais seguranga. Nesse sentido,
A incapacidade para o exercicio dos direitos consta de preceitos legais de
ordempublica que abremexcecdes a regra geral da capacidade. A lei priva da
capacidade as pessoas que presume nao tenham discernimento necessario
para a pratica de alguns ou de todos os atos juridicos. A incapacidade ndo
tem, desse modo, a mesma extensdo. Ora se imp8e a pessoa em relacdo a
todos os direitos civis, ora a alguns ou ao modo de exercé-los. Divide-se

consequentemente, em incapacidade absoluta e relativa. (GOMES, 2007, p.
153).

E importante destacar que o discernimento ndo é mais considerado um critério
de percepcdo de incapacidade absoluta como se verd adiante, com o advento da
alteracdo do Codigo Civil de 2002, ocorrido em 2015. No entanto, a incapacidade
relativa e absoluta foi mantida, apenas sendo alterados seus critérios para consideragao.

A incapacidade natural, assim como a absoluta, possivelmente passara por uma
remodelagem, tendo em vista que o discernimento ndo sera mais utilizado como critério,
tera que ser analisado quais serdo os critérios®? ou parametros legais a serem usados.

Uma das primeiras preocupagdes do legislador quando da criacdo do Cédigo
Civil de 2002, que é o Cddigo vigente nos dias atuais, foi a preocupacdo em descrever a
partir de que momento a pessoa passa a ter direitos e deveres perante 0 ordenamento
juridico, consequentemente, perante a sociedade, que é desde 0 momento da concepgéo.

Houve, ainda, logo apds a preocupacdo com o marco da existéncia da pessoa na
vida civil, uma preocupacgéo secundéria, a qual levando em conta o fato da pessoa existir
na sociedade civil em que momentos essa personalidade poderia ser desconsiderada ou

parcialmente considerada.

lo. Uma ndo concebe, portanto sema outra. Mas a reciproca ndo é verdadeira. Pode-se ter capacidade de
direito sem capacidade de fato; adquirir o direito e ndo poder exercé-lo por si. A impossibilidade do
exercicio é, tecnicamente, incapacidade. (GOMES, 2007, p. 150).

1As limitagdes da capacidade de fato prendem-se ao estado da pessoa. Sdo de ordem fisica ou juridica.
Produzem incapacidade geral ou incapacidade parcial, e incapacidade absoluta e relativa. Ora impedem
totalmente o exercicio dos direitos, ora inabilitam a pessoa a pratica de um ou varios atos juridicos. A
natureza da causa impeditiva influi no modo de suprir a incapacidade. (...) A nogédo de status coliga-se a
capacidade. O status é uma qualidade juridica decorrente de inser¢do de um sujeito numa categoria
social, da qual deveriam, para este, direitos e deveres. (GOMES, 2007, p. 150).

%20 primeiro requisito é obvio. J& o segundo representa uma singularidade na incapacidade natural de
quem padece de enfermidade mental, eis que, em relagdo ao menor absolutamente incapaz, a anulagéo
independe da prova de que o autor tenha sofrido dano. Se prejuizo ndo hd, anulagdo néo se consente.
Quanto ao requisito de boa-fé da outra parte, justifica-se sua exigéncia porque, ndo estando declarada a
incapacidade, o engano € plausivel. Se a contraparte podia conhecer a alteragdo mental e ndo obstante
celebra o contrato, a sua ma-fé autoriza o incapaz a promover, por seu representante legal, o seu
desfazimento. (GOMES, 2007, p. 154).
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As possibilidades sdo apresentadas nos artigos 3° e 4°°® do Cédigo Civil, antes
de 2015. O artigo 3° do Cédigo Civil primava pela incapacidade absoluta®®, ndo se

refere apenas ao exercicio de direitos, mas

Priva também a pessoa do gozo dos direitos que somente a propria pessoa
pode exercer, 0s quais, por sua natureza personalissima, ndo comportam
exercicio por outrem, mediante representagdo. Tais sdo, dentre outros, o
direito de casar, de testar e de reconhecer filho natural. A incapacidade
relativa ndo afeta a aptiddo para o gozo de direito, porque o exercicio €
sempre possivel comassisténcia de outrem. (GOMES, 2007, p. 157).

A pessoa ndo € capaz de realizar atos mesmo que assistida por um representante
legal. JA 0 mesmo ndo ocorre coma incapacidade relativa.

No que tange a velhice,®® por si s6, ndo pode ser considerado um fator de
incapacidade. Assim, como a Vvelhice, o fato de possuir alguma deficiéncia também nédo
pode ser considerado um fato gerador de incapacidade absoluta. E necessério fator mais
gravoso, “a deficiéncia de sentidos também pode ser causa de incapacidade absoluta.
Em si ndo basta. E preciso que a pessoa ndo possa exprimir a vontade. O cego ndo é
absolutamente incapaz. Nao o é o surdo, nemo mudo.” (GOMES, 2007, p. 156).

Ja a idade,’® em alguns casos, é considerado fator determinante para a
constatacdo da incapacidade. Existem algumas preocupacfes em relacdo a concessao da

incapacidade para uma pessoa, principalmente no que tange a esfera legal,

% Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:
| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

11l - 0s que, mesmo por causa transitoria, ndo puderemexprimir sua vontade.

Art. 4° Sio incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em tdxicos, e 0s que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

11l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

1V - 0s prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios sera regulada por legislacao es pecial

BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Coddigo Civil. Disponivel
em:<http://www .planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 08 de dez. de 2015.

%Consiste na impossibilidade do exercicio de atos da vida civil. Suas causas ligam-se ao estado
individual da pessoa: a idade e a saude. Sdo absolutamente incapazes os menores de certa idade, 0s
insanos mentais e 0s que ndo podem exprimir a vontade por defeito fisico, como a surdo-mudez.
(GOMES, 2007, p. 155).

%A velhice ndo é causa de incapacidade. Também sdo absolutamente incapazes os doentes mentais,
Privados da razdo, ndo podem exercer, por si, 0s direitos que possuem. Pouco importa a natureza do
processo patoldgico. Toda alteracdo grave das faculdades mentais determina incapacidade. N&o é facil
nomeé-los com expressdo inteiramente satisfatdria. Preferivel o emprego de perifrase como a de Rui
Barbosa em emenda ao Codigo Civil. (GOMES, 2007, p. 155).

% Até certa idade, presume-se que 0 homem néo possui o discernimento indispensavel ao exercicio pessoa
dos direitos. A determinacdo do limite no qual sua presuncdo ndo deve mais vigorar, varia nas
legislacGes. Dois critérios podem ser adotados para a sua fixagdo: o filoséfico e o social. Pelo primeiro,
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Alémdas incapacidades absolutas decorrentes do estado pessoal do individuo
considerado sob o ponto de vista da salde, a ordem juridica ad mite outras
causas determinantes da supressdo da capacidade. Tais sdo: a auséncia e a
condenagdo penal. Tanto o ausente como o condenado ndo podem exercer,
por si, 0s atos da vida civil: o primeiro, porque seu desaparecimento do
domicilio sem deixar representantes obriga & nomeacdo de pessoa que lhe
administre os bens; segundo, porque a reclusdo o impede de os exercer. Mas,
tecnicamente, ndo se deve considera-los incapazes. (GOMES, 2007, p. 156).

Existe uma preocupacdo legal muito no grande no sentido de que a pessoa nao
tente se livrar de uma obrigacdo ou uma punicdo alegando ser incapaz, seja
absolutamente ou relativamente. Por essa razdo, no momento de uma interdicdo, €
necessaria a apresentacdo de inumeras certiddes negativas do interditado, seja no &mbito
civilou no criminal.

O instituo da interdico® surgiu como forma de assegurar que o individuo e seus
bens ndo sejam infringidos ou violados por terceiros, pelo fato do incapaz nao possuir
condicdes de geri-los como as demais pessoas. Por essa razao lhe é assegurada uma
condicdo legal, qual seja a interdicdo®®.

Pode-se verificar no artigo 3°, do Cddigo Civil, que existem, basicamente, trés
grupos que, apesar de possuirem direitos por serem pessoas, sdo considerados
absolutamente incapazes de exercer alguns atos da vida civil, como é o caso dos
menores de 16 anos, dos que ndo possuirem o devido discernimento por enfermidade ou
doenca mental, ou ainda aquele que ndo puder exprimir a sua vontade.

Ha um segundo grupo que possui uma incapacidade relativa, ou seja, ndo podem
exercer alguns atos da vida civil, ou se, 0s exercerem, estardo condicionados a uma ou
mais condicOes. Assim, “a incapacidade relativa atinge certos atos ou a maneira de
exercé-los. Suas causas também se prendem ao estado individual encarado sob 0 ponto
de vista da idade, do sexo, e da salde”. (GOMES, 2007, p. 156). Conforme o proprio
nome ja diz, trata-se de uma incapacidade relativa, ou seja, o individuo ndo possui

capacidade para realizar certos atos da vida civil.

a incapacidade absoluta deveria cessar com a puberdade. Pelo segundo, o que se leva em conta é a
experiéncia dos negdcios. Presume-se que o homem adquira ao atingir certa idade, em vista do seu
desenvolvimento mental. Até essa idade deve ficar afastado da atividade juridica. (GOMES, 2007, p.
155).

%"Para protegé-lo, a lei criou a medida de interdic&o, pela qual o insano mental é judicialmente declarado
incapaz. No direito pétrio, ndo se conhece a inabilitacdo, pela qual se priva alguém da pratica de atos
que ultrapassama ad ministracéo ordinaria dos bens, apenas. (GOMES, 2007, p. 155).

%80 sistema de protego consiste na privacio da incapacidade esté se alargando para abranger pessoas que
se entregam a certos vicios. Procura-se incluir entre os absolutamente incapazes os ébrios contumazes e
0s toxicb manos, pois o0 abuso de bebidas alcodlicas ou de estupefacientes pode expor os viciados a ruina
econdmica e altera-lhes gravemente a salide mental. (GOMES, 2007, p. 156).
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A partir de 2015, com o advento da Lei n°. 13.146/2015 (Lei Brasileira de
Inclusdo da Pessoa com Deficiéncia (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), as
incapacidades comecaram a ser vistas de maneira um pouco diversa nos artigos 3° e
40%,

E possivel perceber que foi suprimida a disposi¢do do art. 3°, do Codigo Civil,
gue mencionava que 0S que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos; 0S que, mesmo por causa
transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade. Pela disposicdo legal, é possivel
perceber que o discernimento e a incapacidade de exprimir a sua vontade ndo é mais
considerado um fator que possa gerar incapacidade aos individuos. Cria-se, assim, uma
grande preocupacao.

Se antes do Estatuto da Pessoa com Deficiéncia o fato de avaliar o discernimento
trazia seguranca para aquela pessoa, essa seguranca de certa forma lhe foi retirada.

Assim,

0 que se acentua, por consequéncia, é que, embora o Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia tenha permitido colocar em destaque situagdo de promocdo de
igualdade formal a pessoas com deficiéncia, deixou de considerar,
especialmente aqueles que apresentam déficit cognitivo relevante para a
tomada de decisdes em relacdo a atos da vida civil, critério consagrado na
dogmadtica para fins de prote¢do ao livre desenvolvimento da personalidade —
como na hip6tese do conceito de discernimento -, gerando, ao contrario do
pretendido, inseguranca juridica. Uma situacdo de lacuna normativa que, caso
ndo corrigida pela interpretacdo possivel as cortes judiciais, permitira,
inclusive, desproporcéo de interpretacdo em relacdo a outras situacBes de
vulnerabilidade que recebem protecdo especifica por meio de estatutos
juridicos proprios conforme a posicdo juridica considerada — como na
hipdtese de idosos, criancas e adolescentes, consumidores. (CACHAPUZ,
2016, v. 4, p. 159/160)

Trata-se de uma disposicdo legal recente, ou seja, ainda ndo existem muitos
julgados sobre o assunto, razdo pela qual é possivel trazer inimeros aspectos para a
discussdo. Quanto a eutanasia/ortotanasia, poderia ser visto como uma forma de

incentivar a positivacdo desses institutos, assim como de ndo positiva-los.

%9Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil os menores de 16
(dezesseis) anos.
Art. 4° S3o incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de 0s exercer:
I - 0s maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
11 - os ébrios habituais e os viciados em t6xico;
11 - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderemexprimir sua vontade;
1V - os prodigos.
Paragrafo Unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo especial.
BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de Janeiro de 2002. Institui o Cddigo Civil. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm>. Acesso em: 18 de ago. de 2016.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/L10406.htm
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Vejamos, com a supressdo dos itens do art. 3° do Cddigo Civil, pode ser lhe
assegurado uma maior autonomia de escolha e de acdo. J&, de outro lado, essa

autonomia pode trazer ao proprio individuo inseguranca. Pois

onde antes havia discernimento, hoje ha igualdade material pressuposta sem
qualquer condicdo prévia de investigagdo suficiente sobre a efetiva
autonomia da pessoa no exame do caso concreto. Ndo h4, para o caso, como
nao reconhecer que possa se ter pressuposto, filosoficamente, a adog¢do de um
enfoque eminentemente funcionalista em relagdo a concepgdo de autonomia
para as questdes que envolvem capacidade da pessoa, na medida em que
prestigiada uma ideia de igualdade formal e material entre os individuos
ampla, em detrimento a uma ponderacgdo necessaria acerca de critérios claros
para o estabelecimento das condi¢es quanto a possibilidade de expresséo da
vontade prépria. (CACHAPUZ, 2016, v. 4, p. 160/161).

Abre-se, desse modo, uma séria discussdo em relacdo ao assunto. Seria essa a
maneira mais adequada de tentar trazer igualdade para esses individuos? Essas
igualdades serdo benéficas ou maléficas a essas pessoas?

O Cddigo Civil brasileiro objetiva confrontar comportamentos que beirem a ma-
1% em que pese 0 Cddigo Civil tenha criado mecanismos de defesa, principalmente,
no presente caso para a pessoa. A pergunta que se faz é a seguinte: a partir de agora,
sem o discernimento, como se sabera se o individuo possui capacidade ou ndo?

Criou-se uma subjetividade muito grande quanto aos critérios. Agora, resta
esperar de que forma essas supressdes serdo interpretadas e julgadas, mas ressalta-se um
risco ou perigo bem eminente, pois se trata, agora, de algo pouco palpavel na esfera

legal, abrindo possibilidade de inimeros julgamentos e entendimentos sobre o tema.

1900pserva-se, logo, que a mé-fé se depreende das clausulas do préprio contrato, do prejuizo causado ao
incapaz e da prdpria tipologia do contrato. Quanto ao tratamento que Ihe dispensa a lei, a incapacidade
natural, muito embora se distinga dos vicios do consentimento porque diz respeito a capacidade de
entender (que ndo pertence a esfera da vontade), pode, como estes, ser invocada como causa de
anulacdo de contratos. (GOMES, 2007, p. 155).
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4 AUTONOMIA PRIVADA COMO FUNDAMENTO DE LIBERDADE

O principio da autonomia privada vem de uma época em que o Estado poderia
interferir o minimo possivel na vida das pessoas. Assim, o Estado ndo tinha por objetivo
proteger as pessoas, pois essas eram autonomas e tinham condicdes de se
autorregularem. (DADALTO, 2015).

O respeito pela autonomia pode ser visto como

o direito de saber e o direito de decidir; pelo direito de ndo ser abandonado;
pelo direito a tratamento paliativo para amenizar seu sofrimento e sua dor;
pelo direito de ndo ser tratado como mero objeto, cuja vida pode ser
encurtada ou prolongada segundo as conveniéncias da familia ou da equipe
médica — sdo todas exigéncias éticas que procuram promover o0 bem-estar
global do doente terminal e consequentemente sua salde enquanto néo
morre. No fundo, ortotanésia é para o doente morrer saudavelmente, cercado
de amor e carinho, amado e sendo amado enquanto se prepara para 0
mergulho final no Amor que ndo tem medida e que ndo tem fim (PESSINI,
2004, p. 225/226).

O ser humano é um ser que possui autonomia para fazer suas escolhas em,
praticamente, toda a sua vida, seja para o bem ou seja para o mal, assim como para a
sociedade. No entanto, quando cometer uma ilicitude perante terceiros, ira arcar com as
consequéncias. Ja& quando fizer mal para si sofrera as consequéncias sem a necessidade
de intervengéo de terceiros ou do Estado.

Percebe-se que ao individuo é garantida a autonomia para as suas escolhas,
contudo, parte-se do pressuposto que ele saiba das suas consequéncias. Atualmente, o
ser humano tem essa autonomia restringida quando chega a parte final de sua vida, pois
se acredita que ndo possui mais condicdes para saber aquilo que € melhor para si.

Pode a autonomia de o individuo ser restringida ou limitada no momento em que
ele se encontra enfermo ou com idade mais avancada? Ja que em situagdes normais de
vida essa autonomia ndo era restringida ou limitada.

101 50 invés de

Existem preferéncias em utilizar o termo autonomia privada
autonomia da vontade. A palavra autonomia, em seu contexto originario, representa o
poder de estabelecer por si, € ndo por imposicdo externa, as regras da propria conduta,
razdo pela qual a autonomia sempre esteve atrelada a pessoa. (DADALTO, 2015).

A autonomia privada pode ser entendida como:

191 A autonomia da vontade esta ligada a uma vontade psicoldgica dos sujeitos, de modo que os adeptos
dessa nomenclatura entendem essa vontade é causa dos efeitos juridicos, enquanto a autonomia privada
estd ligada com a manifestacdo de vontade objetiva, como fonte dos efeitos juridicos. (DADALTO,
2015, p. 09).
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0 principio da autonomia pode ser entendido como o reconhecimento de que
a pessoa possui capacidade para se autogovernar. Assim, de modo livre e sem
influéncias, preceitua-se o respeito pela capacidade de decisdo e acdo do ser
humano. (SA, 2015, p. 36).

Os principios do Estado Democratico de Direito tém como obrigacao orientar e
nortear o exercicio da autonomia privada do sujeito, o que reforca a necessidade
existente em coadunar o exercicio desta com a dignidade da pessoa humana.
(DADALTO, 2015).

Para Habermas,

Num Estado constitucional democratico, a maioria ndo pode prescrever as
minorias a propria forma de vida cultural - na medida em que estas se
distanciam da cultura politica comum do pais como uma suposta cultura de
referéncia. (HABERMAS, 2004, p. 5)

E possivel visualizar que a Constituicdo Federal brasileira prima por um Estado
Democréatico de Direto, tendo em vista suas disposicoes. Além do mais, a presente

102 yma

Constituicdo pode ser vista como um marco normativo da autonomia privada
vez que coexistem norma publicas e privadas, com garantias individuais, como o direito
a liberdade, e de direitos sociais, como é o caso da satde. (DADALTO, 2015).

Cabe salientar, ainda, que as regras sao aplicadas da maneira tudo ou nada, ou
seja, se enquadra ao caso ou ndo se enquadra ao caso. Ja os principios podem ser
aplicados a todos os casos, sendo que o principio da autonomia privada ndo se encontra
definido na legislacéo brasileira, assim como ocorre com outros principios.

A autonomia privada é o poder que os particulares possuem, através do proprio
exercicio, estabelecendo o contetdo e disciplina juridica que devem ser a base para as
suas relacOes juridicas patrimoniais como para as existenciais. A autonomia privada esta
diretamente ligada a dignidade da pessoa humana, pois, quando ha esta, também existe

0 reconhecimento da dignidade humana. (DADALTO, 2015).

1925endo aquele que legitima a acdo do individuo, conformada a ordem pulblica e permeada pela
dignidade da pessoa humana, ou, em outras palavras, a autonomia privada como aquela que garante aos
individuos perseguirem seus interesses individuais, sem olvidar da intersubjetividade, da inter-relagdo
entre autonomia publica e privada. Significa dizer que autonomia privada néo € o poder do individuo de
fazer tudo o que lhe der vontade, ndo se traduz em uma ampla liberdade, muito antes pelo contrario,
significa que autonomia privada garante ao individuo o direito de ter seu proprio conceito de "vida boa"
e de agir buscando tal objetivo, direito este que encontra barreiras na intersubjetividade, de modo que a
autodeterminagdo do individuo deve ser balizada pelas relagdes interpessoais e tal balizamento é feito
pelas normas juridicas. (DADALTO, 2015, p. 17/18).
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Apos discutir o aspecto da autonomia privada, € necessario trazer a tona quem
tem capacidade para tomar decisbes em face da autonomia privada. O ser humano
adulto, maior, em suas plenas capacidades, em geral, é livre para praticar todo e
qualquer ato desde que ndo prejudique os demais. Tém-se inimeros exemplos, quais
sejam: é possivel fazer ou deixar de fazer uma ou mais tatuagens, se quiser fumar ou
ndo, pode escolher a empresa na qual quer investir seus capitais, entre outras escolhas
que, havendo a capacidade e ndo prejudicando terceiros, pode ser feita.

A autonomia privada pode ser vista como uma faculdade que cada pessoa possui
de fazer suas proprias escolhas sem necessitar de qualquer permissdo ou autorizacéo.
Por exemplo, caso uma pessoa ndo queira cursar uma faculdade, apesar de entendermos
gue seria 0 melhor e 0 mais prudente a ser feito, ndo podemos obriga- la a fazé-lo.

Assim, “portanto, ¢ melhor reconhecer o direito geral a autonomia e respeita- lo
sempre, em vez de nos reservarmos o direito de interferir na vida das outras pessoas
sempre que acreditamos que tenham cometido um erro”. (DWORKIN, 2003, p. 317).

Percebe-se, desse modo, que as pessoas devem possuir autonomia para optarem
por suas proprias escolhas. Por exemplo, no caso em que é necessario realizar uma
amputacdo, mas a pessoa prefere correr o risco de vida ao invés de realizar a amputagéo;
ou no caso da Testemunha de Jeova, que prefere morrer ao invés de receber uma
transfusdo de sangue. Considera-se que, em ambos 0s modelos, as pessoas estejam em
sua normal consciéncia.

No caso da Testemunha de Jeova, ela prefere morrer ao invés de receber uma
transfusdo de sangue, pois, ao receber a transfusdo, tudo o que foi vivido até entdo
passaria a ndo fazer mais sentido. Ela passaria a ser uma pessoa impura, fadada ao
inferno. O exemplo da Testemunha de Jeova pode ser defendido por se tratar de uma
crenca, diante da qual, em tese, terceiros ndo tém o direito de interferir.

Tem-se uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, em relagdo a
interposicdo de agravo de instrumento, em que o Estado ndo foi obrigado a fornecer
equipamentos para realizacdo de um procedimento cirtrgico diferenciado, tendo em

vista 0 paciente ser Testemunha de Jeova, e ndo querer receber transfusdo sanguinea®®:.

193Ementa: SAUDE. CIRURGIA. TRANSFUSAO DE SANGUE. LIBERDADE DE RELIGIAO.
TESTEMUNA DE JEOVA. DistincBes, na prestacio do servico publico de saude, para atender as
convicgles religiosas ferem o direito a igualdade na reparticdo dos encargos publicos. Dai que a
liberdade de religido garantida a todos pela Constitui¢cdo da Republica ndo assegura o direito a pessoa
humana de exigir do Estado prestacdo diferenciada no servico publico para atender as regras e as
praticas da fé que professa. Recurso desprovido. (Agravo de Instrumento N° 70058469362, Vigésima
Segunda Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Maria Isabel de Azevedo Souza, Julgado
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Mesmo trazendo o argumento da liberdade religiosa como justificativa para realizacéo
do procedimento.

O grau maximo ou mais complexo de trabalhar essa autonomia se da no
momento em que a pessoa ndo possui condicdes de realizar a escolha entre viver em
precarias condigdes ou morrer. Podem ser citados dois exemplos nesse caso: quando a
pessoa consegue expressar a sua vontade, mas essa vontade ndo é consciente; ou quando
a pessoa esta impossibilitada de expressar a sua vontade. Poderia se dizer que 0 médico
seria a pessoa que melhor poderia entender o interesse do doente? Ou seria um familiar
mais proximo?

Séo duas perguntas muito complexas, dificeis de serem respondidas. Além disso,
ndo é possivel aplicar uma resposta geral, mas sim é necessario analisar caso a caso.
Diz-se que, no evento enunciado a pessoa (doente) perdeu a competéncia para tomar a
deciséo.

O testamento deixado por uma pessoa ndo sera anulado ou modificado pelo
simples fato de ela ficar enferma, porém, caso seja de sua vontade, ele podera ser
modificado por ela a qualquer momento. Se em algum momento da vida uma pessoa
emitir o desejo de que sua vida ndo seja prolongada, em funcdo de alguma doenca de
quadro irreversivel, esse desejo devera ser obedecido.

Tendo a pessoa solicitado um determinado procedimento frente a uma situacao
futura ndo ha porque ndo atender tal pedido, tendo-se em vista a autonomia da pessoa,
exceto se essa pessoa, em algum momento da vida, mudar sua vontade. A revogacao
deve ser aceita, pois deve ser obedecido o interesse atual do sujeito.

A autonomia pode ser utilizada tanto a favor como contra a realizacdo da
eutanasia, conforme é colocado por Dworkin. Inicialmente, veremos como a autonomia

pode ser trabalhada contra da realizacdo da eutanasia:

[...] preocupam-se com a possibilidade de que, se a eutanésia for legalizada,
pessoas que preferem continuar vivas poderiam ser mortas. Sem dudvida,
qualquer lei remotamente aceitavel que permite a eutanasia para pessoas
competentes insistiria em que elas sé poderiam ser mortas se houvessem
pedido, de maneira inequivoca, que Ihes pusessem fim a vida. (DWORKIN,
2003, p. 268 a 269).

em 24/04/2014) Disponivel
em:<http://www. tjrs.jus.br/busca/search?g=transfus %C3%A 30 +testemunha+de+jeov%C3%A1&proxys
tylesheet=tjrs index&client=tjrs index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-
site&wc=200&wc mc=1&0e=UTF-8&ie=UTF-

8&ud=1&sort=date%3AD% 3AR% 3Ad1&as_gj=autonomia+da+vontade&site=ementario&as_epq=&as
_00q=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris>. Acesso em: 28dez. 2016.


http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=transfus%C3%A3o+testemunha+de+jeov%C3%A1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=autonomia+da+vontade&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
http://www.tjrs.jus.br/busca/search?q=transfus%C3%A3o+testemunha+de+jeov%C3%A1&proxystylesheet=tjrs_index&client=tjrs_index&filter=0&getfields=*&aba=juris&entsp=a__politica-site&wc=200&wc_mc=1&oe=UTF-8&ie=UTF-8&ud=1&sort=date%3AD%3AR%3Ad1&as_qj=autonomia+da+vontade&site=ementario&as_epq=&as_oq=&as_eq=&as_q=+#main_res_juris
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Além disso, “os idosos estdo comec¢ando a ver os médicos como seus inimigos
em potencial” (DWORKIN, 2003, p. 269), pois a quantidade de idosos € cada vez mais
significativa, e, por vezes, acaba gerando muitos custos aos cofres publicos.

Os medos emrelacdo a morte oua umassassinato sdo diversos,

Afirmei que o motivo classico e indireto para se levar o assassinato de uma
pessoa mais a sério do que o assassinato de uma ndo pessoa se sustenta ‘sob
certas condigdes’. A mais 6bvia dessas condigdes estd em que o assassinato
da pessoa pode chegar ao conhecimento de outras pessoas, as quais, por sua
vez, tiram desse conhecimento uma avaliagdo mais sombria de suas
possibilidades de viver até a idade madura, ou, simplesmente, ficam com
medo de ser assassinadas. (SINGER, p. 2002, p. 102).

Assim, da mesma forma que pode ser dada autonomia para a pessoa, existe a
necessidade de se ter o cuidado de que essa autonomia ndo seja usada contra a pessoa no
momento em que ela ndo quer que essa autonomia seja exercida.

De outro viés, também é necessario se levar em conta que

E certo que procuramos viver da melhor forma possivel, também buscamos e
temos o direito a uma morte igualmente boa e digna. O respeito a autonomia
da pessoa deve assegurar que ndo se conduza a morte um paciente que luta
com todas as suas forcas para permanecer vivo, porém deve igualmente
permitir aquele que se sente ultrajado pelas condi¢Bes de sua vida, sofrendo
dores fisicas e emocionais, decidir por si proprio quando é a hora de morrer.
Obrigar uma pessoa a permanecer viva contra sua vontade é tdo moralmente
problematico quanto matar a quem quer viver. Ha que se fazer uma reflexao
sincera e isenta de hipocrisia sobre a eutanéasia, buscando um mundo em que
as pessoas tenham respeitada sua capacidade de decidir sobre os assuntos
mais intimos de sua vida, incluindo sua morte. (CAMPI, 2004, p. 95).

Existe o risco de a autonomia ser desrespeitada no sentido de ndo se dar o devido
valor a vida humana, mas, em certas situacdes, esse risco precisa ser corrido, pois, caso
contrario, as pessoas ndo terdo sua dignidade respeitada nos momentos que antecedem o
final de suas vidas.

De contraponto, a autorizacdo para a realizacdo da eutandsia esta diretamente
relacionada & autonomial®®. E provavel que uma pessoa tenha tido autonomia de suas
escolhas em praticamente toda a sua vida, muitas delas até podem ndo ter realizado por

limitacGes financeiras, fisicas, temporais, ou até mesmo por falta de sorte para quem

104As pessoas que acreditam que se deveria permitir que os pacientes competentes planejassem sua
prépria morte, com a assisténcia de médicos dispostos a ajuda-los se assim o desejarem, invocam
frequentemente o principio de autonomia. Dizem que é crucial, para o direito das pessoas, que elas
possam tomar, por si proprias, decisdes fundamentais que Ihes permitam pér fim a suas vidas quando
quiserem fazé-lo, a0 menos nos casos em que sua decisdo nao for claramente irracional. (DWORKIN,
2003, p. 268).
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acredita na sorte, mas, no entanto, em praticamente todas as escolhas durante a vida ou
em boa parte delas, a pessoa possuiu autonomia. Agora, pergunta-se, por gque uma
pessoa que teve autonomia em praticamente toda a sua vida, ndo pode ter a soberania de
escolher a hora que deseja morrer?

Essa autonomia deveria ser garantida ao ser humano sendo que

o0 grande argumento favoravel a pratica da eutanésia se sustenta no principio
biético da autonomia e, em Ultima instancia, na defesa da liberdade do ser
humano. [...] E o argumento de Peter Singer: os doentes incuraveis que
solicitam aos médicos que lhes ajudem a morrer num momento que escolhem
ndo estdo prejudicando os demais. (PESSINI, 2004, p. 292).

O profissional da area médica estaria apenas respeitando a autonomia do seu
paciente. Garante ao enfermo dignidade no momento final de sua vida.

E possivel apresentar a seguinte situagio:

[...] alguém que sofra de uma doenca terminal, e cujos cuidados sejam caros
OU Penosos, ou cuja situacio seja consternadora para parentes e amigos, pode
sentir-se culpado pelo dinheiro gasto e pela atencdo que involuntariamente
exige. (DWORKIN, 2003, p. 269).

Ora, diante da situacdo fatica acima apresentada, fica dificil dizer que a
autonomia da pessoa ndo deve ser respeitada, no momento que ela decide morrer
estando em tal situacdo. Uma vez que, fica complicado tracar uma linha de raciocinio
gue possa trazer argumentos para que a autonomia da vontade de uma pessoa, que se
encontra nessas condicfes, ndo seja obedecida.

Trata-se de uma deciséo pessoal, em que cabe a pessoa decidir o que é melhor e
mais conveniente para si. Muitas pessoas, possivelmente, ndo gostariam que familiares
(pais, filhos), acompanhassem uma jornada de 05, quem sabe, 10 anos, junto a um leito
de hospital sem que a pessoa possua condicdes de reverter o seu estagio doentio, e, por

vezes, vegetativo.

4.1 Liberdade

Quanto ao conceito de liberdade,

ao mesmo tempo, um dos conceitos praticos mais fundamentais e menos
claros. Seu ambito de aplicagdo parece ser quase ilimitado. Quase tudo aquilo
que, a partir de algum ponto de vista, é considerado como bom ou desejavel é
associado ao conceito de liberdade. (ALEXY, 2008, p. 218).
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Ao mesmo tempo em que a liberdade esta disponivel, com um ato pode estar
sendo violada. Trata-se de algo com muita abrangéncia, mas, também, com muita
sutileza e complexidade.

A liberdade® é um dos direitos que desde sempre esta em discussdo, tanto que
“a igualdade pode estar em declinio, mas a liberdade esta na moda”. (DWORKIN, 2011,
p. 373). Essa afirmacdo pode existir devido ao fato de que a igualdade deve ser
promovida, respeitando-se as desigualdades entre as pessoas. Pode-se citar, como
exemplo, o deficiente fisico que, em algumas oportunidades, possui um tratamento
diferenciado comparado a outras pessoas devido a sua necessidade. Assim, ndo é
possivel afirmar que todas as pessoas possuem um tratamento igualitario, pois tal fato
ndo é mais concretizado nas sociedades atuais.

Caso o ser humano ndo prejudicasse terceiros a sua liberdade dewveria ser
absoluta e incontestavel, ou seja, o ser humano estaria livre para fazer o que bem
entender desde que ndo afete negativamente terceiros%.

Nesse sentido, € possivel mencionar que as liberdades inerentes ao ser humano
sejam quanto a religido, a cultura, a sexualidade, que deseja adotar ou preterir, entre
outras. O ser humano deve ser livre para fazer as escolhas que lhe fagam bemou que Ihe
facam se sentir bem. Ao ser humano deve ser oportunizado, através da liberdade, a
possibilidade de fugir da dor ou ir em busca do prazer. No entanto, a liberdade ndo pode
ser entendida como uma posse de um chapéu, por exemplo. A liberdade é uma
qualidade que as pessoas tém, sem restricbes por parte do Estado, mas ndo se trata
apenas de algo téo simples e linear. (ALEXY, 2008, p. 219).

Ao mesmo tempo que ela ndo é uma posse, e sim algo inerente a pessoa, atinge

uma complexidade muito grande. Conforme é possivel perceber no exemplo,

1950 conceito de liberdade é, a0 mesmo tempo um dos conceitos praticos mais fundamentais e menos
claros. Seu ambito de aplicagdo parece ser quase ilimitado. Vale tanto para disputas filoséficas quanto
para polémicas politicas. Isso é expresso de maneira agugada por Aldous Huxley, em seu Eyeless in
Gaza: “Liberdade ¢ um nome maravilhoso. E por isso que vocé esta ansioso para fazer uso dele. Vocé
acha que, se vocé chamar o encarceramento de verdadeira liberdade, as pessoas ficardo atraidas pela
prisdo. E o pior de tudo é que vocé tem razdo (Eyeless in Gaza, London: Chatto&Windus, 1955, p. 123.
Apud Alexy, 2006, p. 218).

198 A liberdade individual relacionada exclusivamente ao préprio individuo compreendia, de acordo como
principio, o dominio interior da consciéncia, a liberdade de pensamento, de sentimento, de opinido, e,
inclusive de expressdo, que, apesar de ja estar ligada a relagGes de terceiros, é parte inseparavel das
outras. O principio também prescrevia que houvesse liberdade de gostos e ocupagdes, que os individuos
pudessem viver a vida conforme o que desejassem, sem impedimentos de terceiros. Ele (Mill)
relacionava a felicidade humana ao desenvolvimento do carater. Assim, a experiéncia suficiente e a
satisfacdo racional das vontades transformariam o individuo em um ser superior. (RIBEIRO, 2010, p.
32).
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a contraposicdo entre aquela concepgdo extremamente ampla do suporte
fatico e esta clausula extremamente ampla tem enorme consequéncias
juridico-procedimentais: “Qualquer um pode arguir, por meio de uma
reclamacgdo constitucional, que uma lei restrinja sua liberdade de acdo néo
pertence ao ordenamento constitucional, porque ela (forma ou materialmente)
contraria  determinados  dispositivos  constitucionais ou  principios
constitucionais gerais[...].(ALEXY, 2008, p. 345).

E possivel, também, comparar a intensidade na restricdo de liberdade,

é possivel afirmar que uma proibicdo repressiva afeta mais intensamente que
uma proibicdo preventiva; que uma proibicdo de imigrar para qualquer pais
afeta mais que a proibicdo de emigrar para apenas um pais; e que uma
proibicdo de longa duracdo afeta mais que uma de curta duragdo (ALEXY,
2008, p. 353).

E necessario ter em mente que “ndo ha divida que a liberdade de constranger
deve ser trocada pela liberdade de n&o ser constrangido”. (ALEXY, 2008, p. 378). Séo
duas linhas muito ténues que devem ser observadas para evitar conflitos?’.

Entrando no aspecto mais juridico da liberdade, € viavel mencionar

o principio da liberdade juridica exige uma situacdo de regulacéo juridica na
qual se ordene ou se proiba 0 menos possivel. A polémica surge no momento
em que se decide o que deve ser proibido ou o que deve ser permitido,
referindo-se diretamente a questdo do grau 6timo de realizagdo do principio
da liberdade juridica. Uma teoria principiologica dos direitos fundamentais
permite a adogéo de diferentes opgdes quando diante de direitos em oposicao,
obtendo-se a partir da ponderacdo a melhor solucdo para determinada
situacdo. Assim, uma teoria de principios/regras acaba por maximizar a
liberdade juridica, fornecendo um instrumento racional superior a teoria pura
de regras. (SCHAFER, 2001, p. 43).

Nesse momento, depara-se com uma pergunta sem uma resposta correta. Até que
ponto podemos restringir a liberdade de uma pessoa? Alguém pode responder que é até
0 momento que a liberdade de uma pessoa invada a liberdade de outra pessoa. Mais um
questionamento pode ser feito nesse sentido: em que situagéo € infringida a liberdade de

terceiro?

197 A palavra liberdade ¢ facilmente mencionada quando ha algum conflito principalmente quando envolve
interesses privados e/ou sociais. Um exemplo que pode envolver tanto um aspecto privado como
social/publico é a liberdade de expressdo. Percebe-se que alguns atos realizados, por vezes abusivos,
procuram suas justificativas no direito a liberdade, no entanto, acaba por exstir em alguns desses casos
uma despreocupagdo com a liberdade e com os direitos dos alheios ou terceiros envolvidos/afetados por
meio desses atos, ou seja, enxerga-se na liberdade em algumas oportunidades uma forma de justificar o
cometimento de ilicitos.
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Além do mais, a liberdade tem uma relacdo direta com a dignidade da pessoa

humana,

Quem utiliza o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento
para o principio da liberdade negativa ndo deduz simples mente esse daquele,
ele se apoia na verdade em uma particularizacdo, nos termos do seguinte
esquema dedutivo: E obrigatério que a dignidade humana seja rejeitada e
protegida; Se o principio da liberdade negativa ndo existir, a dignidade
humana ndo sera nem respeitada, nem protegida; o principio da liberdade
negativa deve existir. (ALEXY, 2008, p. 374).

Percebe-se que mesmo a dignidade ndo pode ser garantida a todo custo, tendo
em vista que seu conceito e entendimento também possa ser muito amplo e complexo.

Além disso, deve haver uma preocupacdo com o Estado, pois este pode estar
infringindo a liberdade da populacéo, impondo limitacdes®. No entanto, a auséncia de
restricdes, também, é um sério problema®®®.

O homem somente deve ter imposicOes a sua liberdade no momento em que
infringir a liberdade de terceiros, ou quando for estritamente necessario restringi- la.
Caso contrario, ndo pode ter a mesma violada. E necesséario que haja uma justificativa
muito relevante para fazé-la, relevancia essa que comprometa o bem-estar dos demais
integrantes daquela sociedade.

Nessa linha,

é exatamente o contetdo do principio da liberdade negativa, pois, enquanto
principio, ele ndo outorga uma permissao definitiva para fazer ou deixar de
fazer tudo o que se quer; ele tdo-somente sustenta que todos podem fazer ou
deixar de fazer o que quiserem, desde que ndo existam razdes suficientes
(direitos de terceiros, interesses coletivos) que fundamentem uma restricdo na
liberdade negativa. Nesse sentido, o principio da liberdade negativa permite
considerar em toda sua plenitude a vinculacdo do individuo a comunidade.
(ALEXY, 2008, p.357/358).

Em alguns casos, existe a necessidade de restringir/violar a liberdade de certas

pessoas. Ocorre quando,

198 A definicdo classica de liberdade de Jhon Stuart Mill: é a liberdade, disse ele, de fazer o que se quer. Se
isto é a liberdade, é claro que qualquer governo deve limitar constantemente a liberdade; faz isso
quando proibe a violagdo ou o fogo posto. Contudo, confrontamo-nos, entdo, com um dilema. E
necessario criminalizar o fogo posto e a violagdo e o fogo posto, mas sera que cometemos um tipo
especial de erro, um compromisso de um valor importante ao fazer isso? Se pensarmos que ndo, entdo,
uma vez que definimos a liberdade de tal maneira que estas leis infringem a liberdade, ndo valorizamos
realmente a liberdade em si mesma, nem vemos a liberdade como essencial para a dignidade.
Valorizamos apenas outra coisa geralmente associada a liberdade. (DWORKIN, 2012, p. 353).

199 definicao tradicional de liberdade como a auséncia de restricdes impostas pelo governo ao que um
homem poderia fazer caso desejasse. [...] Implica ndo simplesmente a auséncia de frustragdo, mas
também a auséncia de obstaculos as escolhas e atividades possiveis — auséncia de obstrucdo nos
caminhos que umhomem pode decidir trilhar. (DWORKIN, 2011, p. 411).
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embora minha liberdade tenha sido violada, a violagéo se justifica nesse caso,
porque a lesdo de direito cometida contra mim se fez necessaria para impedir
umcrime muito maior contra outras pessoas. (DWORKIN, 2010, p. 163).

Ainda, “para um verdadeiro liberal, qualquer restricdo a liberdade € algo que um

governo honesto deve lamentar e manter ao minimo necessario para harmonizar 0s
demais direitos de seus eleitores™”. (DWORKIN, 2011, p. 412).

J& Habermas possui uma visdo um pouco diferente,

Habermas prefere destacar que o que deve servir de fundamento a uma
restricdo de liberdades fundamentas classicas (pela manifestacdo do interesse
publico) ndo sdo principios juridicos que visem a promogao da justica social
ou de responsabilidade social do Estado sobre a autonomia privada como
forma de privacdo a uma liberdade -, mas, sim, critérios de uma mais correta
distribuicdo de iguais direitos de liberdades aos diferentes individuos.
(CACHAPUZ, 2006, p. 103).

S&o possiveis inumeras discussdes no sentido daquilo que pode ser considerado

uma liberdade e aquilo que pode ser considerado uma restricdo da mesma. Ademais,

cada pessoa pode possuir uma ideia ou um conceito diferente daquilo que possa ser

entendido como liberdade.

Conforme Bobbio, a liberdade pode ser estendida para inUmeras outras formas,

uma analise de tudo aquilo que esteve ou esta associado ao termo “liberdade”
conduziria a uma extensa filosofia juridica, social e moral. Aqui interessam
apenas as posicoes juridicas fundamentais. Neste contexto, o primeiro plano é
ocupado por um determinado conceito de liberdade: o conceito de liberdade
juridica. Esse conceito pode ser explicado de duas maneiras. E possivel
representa-lo como uma manifestagdo especial de um conceito mais amplo de
liberdade, mas é também possivel fundamenta-lo diretamente a partir do
conceito que para ele é constitutivo, o conceito de permissdo juridica.
(BOBBIO, 2004, p. 218/219).

Existem divergéncias e ideias contrarias em relacéo a liberdade e ao Estado, pois

alguns acreditam que o fato de o Estado cobrar tributos faz com que a liberdade seja

prejudicada, ja outros entendem a tributacdo estatal como necessaria para ser possivel a

liberdade.

Nesse sentido,

O cordeiro ficard mais feliz com essa descricdo da liberdade, ainda que o
lobo talvez ndo ficasse. Seja como for, estd longe de ser 6bvio que a
liberdade entendida desse modo diferente levaria a um conflito inevitavel
com a igualdade. Ao contrario, isso parece improvavel: se impostos mais
altos sdo necessarios para dar aos cidaddos mais pobres aquilo que a
igualdade lhes da o direito de ter, isso significa que a tributacdo com esse fim
ndo pode ser considerada como uma violagcdo da liberdade dos ricos, pois a
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propriedade que Ihes é tomada ndo Ihes pertence legitimamente.
(DWORKIN, 2010, p. 160).

Na maioria das vezes, uma das partes envolvidas num conflito de interesses tera
que ceder algum direito. Nesse sentido, é possivel questionar se esse direito cedido
realmente era legitimo, akm do mais, é possivel pensar de mais de uma maneiral’.
Assim como a liberdade e a autonomia, que, por vezes também podem ser entendidas de
mais de uma maneira®’.

Apesar da busca por uma melhor decisdo ou proposta, ndo se consegue fugir do

conflito,

Nossos valores entram em conflito, insiste Berlin, de uma maneira mais
profunda que esta, motivo pelo qual ele afirma que o ideal de harmonia ndo é
apenas inalcangavel, mas “incoerente”, porque o fato de garantir ou proteger
um valor implica, necessariamente, abandonar outros ou fazer concessdes.
Quer dizer, nossos valores colidem mesmo quando nos empenhamos em
fazer o melhor possivel. (DWORKIN, 2010, p. 153/154).

E compreensivel que o Estado precise restringir algumas liberdades dos
individuos para manter a ordem dentro do territorio, bem como a democracia. Um
exemplo bastante mencionado é o da restricdo da liberdade através da prisdo do
individuo pelo fato de ter cometido um ilicito criminal. Caso o Estado ndo agisse de
maneira coerciva nesses casos, acabaria perdendo o controle da sua populagio. E

possivel aferir que, apesar da liberdade*

existir, esta possui limites, limites esses que
ndo podem prejudicar, injustamente, o direito de terceiros.

Assim, “a liberdade ndo ¢ autonomia total, mas sim autonomia substancial. As
leis invadem a liberdade quando reduzem consideravelmente a autonomia.”

(DWORKIN, 2011, p. 377). Nesse sentido, cabe questionar: até que ponto a

1105e admitirmos como um valor e pensarmos que a liberdade é violada quando os ricos séo tributados
para que haja mais dinheiro para os pobres, acharemos que essas tributacbes ndo sdo apenas uma
inconveniéncia para os ricos, mas também um erro. Se admitirmos tanto a igualdade como a liberdade e
entendermos que elas tém implicagdes, entdo devemos pensar que, a despeito do que uma comunidade
politica faca ou deixe de fazer, ela estara infringindo suas responsabilidades. Em outras palavras, ela
ndo deve decidir se vai ser injusta com algum grupo, mas qual grupo tratara injustamente. Esse € o tipo
de conflito de valores politicos que Berlin tinha em mente: a inevitabilidade ndo da decepc¢édo, mas da
macula irreparavel. (DWORKIN, 2010, p. 155).

110s termos liberdade [liberty] e autonomia [freedom] sejam, por vezes, usados de forma permutével
destinguindo-os da seguinte maneira. A autonomia [freedom] total de uma pessoa é a sua capacidade de
agir como quiser, livre de condicionamentos ou ameagas impostas por outros ou por uma comunidade
politica. A sua liberdade negativa é a 4rea da sua autonomia que uma sociedade ndo lhe pode retirar sem
a ofender de algum modo especial, comprometendo a sua dignidade, ao negar-lhe a preocupagéo igual
ou uma caracteristica essencial de responsabilidade pela sua prépria vida. (DW ORKIN, 2012. p. 375).

12 Assim entendida, porém, sua liberdade néo inclui a liberdade de se apropriar dos recursos alheios nem
de prejudicar alguémcom métodos que vocé ndo temo direito de usar. (DWORKIN, 2010, p. 160).
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autonomia® pode ser restringida em face de uma lei? Ainda, posso ter total autonomia

4 ou uma coletividade em face de uma vontade

quando ndo prejudicar terceiros!
individual, como no caso da eutanasia/ortotandsia?

Entende-se que € necessario que as pessoas possam tomar decisbes sobre
guestBes éticas, sem que as leis as proibam, sem estarem sob pena de violarem o
principio da dignidade da pessoa humana. J4 que as pessoas devem ser livres para
fazerem escolhas que promovam a sua autonomia e dignidade. Nesse sentido, “.. o
governo ndo pode limitar a independéncia essencial por qualguer razdo, exceto quando
necessario para proteger a vida, a seguranca ou a liberdade dos outros”. (DWORKIN,
2011, p. 378).

A proibicdo de relagBes sexuais e do casamento entre pessoas do mesmo sexo
limita liberdades e escolhas essenciais, particulares de cada pessoa, motivadas em
proteger algumas convicgdes e anular outras. (DWORKIN, 2012).

Dessa forma, algumas restricdes podem ser entendidas como necesséarias, como
no caso da prisdo pelo cometimento de um ilicito passivel de tal pena, conforme
anteriormente mencionado. N&o se deve querer uma total independéncia’'® em relacéo

a0 governo.

3pistingo a autonomia de uma pessoa, que é apenas a sua capacidade de fazer o que quiser sem ser
condicionada pelo governo, da liberdade de uma pessoa, que é a parte da sua autonomia que o governo
faria mal em direcionar. Nao defendo qualquer direito geral a autonomia. Ao invés, defendo direitos a
liberdade que assentam em bases diferentes. As pessoas tém direito a independéncia ética, que decorre
do principio da responsabilidade pessoal. [...] Nao se pode determinar aquilo que a liberdade requer sem
se decidir também que distribuicdo de propriedade e de oportunidade mostra igual preocupagdo com
todos. (DWORKIN, 2012, p. 16).

HM4E possivel fazer uma analogia em relagéo a utilizacdo do cinto de seguranca na conducéo de um
veiculo automotor. Inicialmente, pode-se entender que o fato de usar o cinto de seguranga faria comque
ndo pudessem dispor da sua vida com bem entendessem, pois limitaria as pessoas, ou seja, quem
quisesse ver a adrenalina e o risco de andar sem sinto de seguranca ndo mais o poderia fazer. No
entanto, é possivel mencionar dois fortes argumentos que derrubam essa ideia inicial. O primeiro é que
o fato de ndo usar o cinto de seguranga na maioria dos casos causaria sérios ferimentos as vitimas de
acidentes, quando ndo h& morte. Caso os acidentes ndo causassem a morte e deixassem a pessoa apenas
enferma, esta, traria enormes gastos aos cofres publicos, passando a ser alimentada com dinheiro da
populacdo toda. Assim, toda a populagdo pagaria pela negligéncia da ndo utilizagdo do cinto de
seguranga. O segundo e mais forte argumento que traz a obrigatoriedade na utilizagdo do cinto de
seguranca é o fato de prejudicar terceiros em caso de acidentes devido ao aumento da aceleracédo (fato
explicado pela fisica). No momento de uma colisdo frontal, por exemplo, quando um dos condutores
estiver sem cinto de seguranca, a aceleracdo do carro sera aumentada, pois seu corpo ndo estara preso,
causando ainda mais danos a umterceiro.

15Nao requer independéncia em relagdo ao governo noutras questdes; uma comunidade politica deve
tomar decisdes coletivas sobre a justica e a moral e deve poder impor coercitivamente essas decisdes.
Isto prepara o terreno para a questéo da liberdade positiva. Ndo posso estar livre do controle coercivo
em questdes de justica moral, mas a minha dignidade requer que eu possa desempenhar um papel nas
decisdes coletivas que exercem esse controle. [...] S6 a democracia pode providenciar dignidade. O
governo deve ser do povo, pelo povo e para o povo. As pessoas devem governar-se a si préprias. Cada
cidaddo deve receber um papel igual e significativo. (DWORKIN, 2012, p. 386).
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E possivel afirmar que no momento em que ndo ha liberdade, ndo ha
democracia, pois a democracia € fruto da liberdade. Por exemplo, no Brasil, os politicos
e governantes sdo eleitos pelo povo, através do voto livre e secreto, sendo que séo
eleitos os governantes em que o povo confia, ou que a maioria do povo confia, para que
trabalham com os interesses de que os elegeu''®. Ademais, os governantes sdo pessoas
normais eleitas pelo povo para representar seus interesses.

Qualquer direito pode ser usado para o bem como para o mal, dependendo da
forma e do caso em que for aplicado. Por isso, ndo é possivel afirmar que a
eutanasia/ortotanasia pode ser aplicada de maneira desordenada e genérica em todos 0s
casos, aplicando-se, simplesmente, o direito a liberdade, liberdade essa que, muitas

vezes, pode ser expressa por terceiro. Assim,

O que fica claro é que os valores podem entrar em conflito. Eles podem
facilmente entrar em conflito no intimo de um dnico individuo. E disso ndo
se conclui que alguns devam ser verdadeiros, e outros falsos. Tanto a
liberdade quanto a igualdade estdo entre os principais objetivos perseguidos
pelos seres humanos ao longo de muitos séculos. Mas a liberdade total para
os lobos significa a morte para os cordeiros. Esses choques de valor
constituem a esséncia do que eles sdo e do que ndés somos. (DWORKIN, p.
149).

Percebe-se que ha& preocupacdo em relacdo a protecdo do individuo dele
mesmo, da auséncia de discernimento que pode conduzi-lo a indevidamente tirar a
prépria vida, em que pese, com a eutandsia/ortotandsia, o sujeito ndo estaria
prejudicando um terceiro.

Além do mais,

O exercicio da liberdade humana ndo pode ser, de nenhuma forma, ilimitado,
mas deve ser considerado seriamente no cumprimento de uma série de
deveres e direitos fundamentais para que a liberdade possa ser qualificada de
responsavel e racional. (PESSINI, 2004, p. 292).

1180 fato de o povo poder escolher seus representantes de maneira livre e incondicionada, sem qualquer
tipo de coacdo, faz com que exista a democracia. Assim como boa parte das leis sdo criadas devido a
concepgdes morais, muitas dessas concepgfes morais sdo compartilhadas entre os governantes eleitos e
0 povo que os elegeu. A tradicdo de um determinado territério ou espago também pode ser considerada
uma decisdo coletiva, no entanto, trata-se de uma decisdo do povo daquele determinado espago devido
aos valores morais 14 existentes. Sdo valores que prevalecem naquele determinado espago e para aquelas
determinadas pessoas, sendo que foram aquelas préprias pessoas que tomaram essa decisdo, tratando-se
de uma decisdo coletiva.
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Assim, o fato de ser proporcionado ao individuo a possibilidade do
procedimento da eutanasia/ortotanasia ndo causaria danos ou infringiria direito de
terceiros. Ademais, viola-las, infringiria a esfera mais intima e privada da pessoa.

Quanto as esferas intimas,

E possivel distinguir trés esferas, com intensidade de protecio decrescente: a
esfera mais interior (Ultimo e inviolavel &mbito de liberdade humana, &mbito
mais interno (intimo), esfera intima invioldvel, esfera nuclear da
configuracdo da vida privada, protegida de forma absoluta), a esfera privada
amp liada, que inclui o &mbito privado que nédo pertence mais a esfera interior,
e a esfera social, que inclui tudo aquilo que néo for atribuido nem ao menos a
esfera privada ampliada. (ALEXY, 2008, p. 360/ 361).

As diretivas antecipativas podem surgir como forma de deixar a liberdade de
escolha de cada pessoa registrada, garantindo, assim, que tais vontades estejam claras e

sejam seguidas, quando da sua incapacidade.

4.2 Diretivas antecipativas
As diretivas antecipativas,

téma funcdo de dar ao paciente o poder de recusar tratamentos e, também, de
escolher, dentre aqueles possiveis, o tratamento que lhe convém, o que
significa que estamos diante do exercicio da autonomia privada do paciente.
Acontece que esse instrumento serve para a manifestagdo de vontade para o
futuro, emcaso de estado de inconsciéncia. (SA, 2015, p. 400).

E possivel questionar o porqué da criacdo das diretivas antecipativas, mas tais
diretivas poderiam concretizar os interesses do paciente e a0 mesmo dar seguranca ao

médico que aplicar os interesses do paciente, expostos nas diretivas, pois

[...] muitas vezes, acabar apenas prolongando um penoso processo de
sofrimento e agonia , mais que “vida” propriamente. Os prolongamentos
extraordinérios da vida, possiveis tecnicamente provocam o surgimento da
eutanésia reivindicada contra a obstinacdo terapéutica. O antigo pedido dos
agonizantes, “Salve-me, doutor”, mudou para “Salve-me dos aparelhos,
doutor”. A morte com frequéncia ¢ tratada como se fosse uma doenga que

tem cura, esquecendo-se de que se pode curar alguém de uma doenca mortal,
sim, mas ndo de uma existéncia mortal. (PESSINI, 2004, p. 283).

Diante das situacbes acima mencionadas, as diretivas antecipativas podem
comecar a ser vistas como uma solugdo. Em alguns paises, estudos sobre as diretivas
antecipativas ja estdo bem avancadas, inclusive algumas nacGes ja as aplicam. No
Brasil, as diretivas ndo sdo aplicadas, apesar de haver estudos sobre a sua criacéo e
aplicabilidade.
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As diretivas  antecipativas  conhecidas, internacionalmente, como
advancedcaredocuments podem ser consideradas como o género de testamento vital
(living will) e mandato duradouro (durablepowerattorney). Tratam-se de instrumentos
utilizados em que o paciente ou a pessoa expressa seus interesses, por meio de um
termo, para futuros cuidados médicos, quando a pessoa ndo puder mais expressar suas
vontades e interesses. (DADALTO, 2015).

Atualmente, no Brasil, inexiste

regramento sobre a matéria, e de serem relativamente timidos os estudos
sobre ela realizados, tem se tornado cada vez mais frequente a admisséo,
noutros paises, das diretivas antecipadas de vontade, que se manifestam ora
pelo testamento vital, expressdo oriunda da traducdo literal da terminologia
vigorante nos Estados Unidos (“living will”), ora do mandato duradouro, cuja
origem repousa também na ordem juridica norte-americana
(“durablepowerattorney for healthcare”). (GODINHO, 2012, p. 946/947).

O mandato duradouro pode ser considerado como um instrumento que se
resume, em linhas gerais, nomear um procurador da saude, que terd& como
responsabilidade de decidir quando o paciente ndo mais o puder fazer.

Caso for feito um comparativo entre o testamento vital e mandato duradouro,
esse Ultimo possui uma amplitude muito maior, pois o0 poder de decidir é passado para
um terceiro, ou seja, no testamento vital sdo colocadas algumas possibilidades. No
entanto, se surgir algo diferente do disposto, fica dificil de decidir o que fazer. J& no
mandato duradouro, o terceiro, a quem foi conferido poder, tem uma espécie de carta
branca para decidir o que fazer. (DADALTO, 2015).

A criacdo do instituto das diretivas antecipativas é vista como uma forma de
respeitar a autonomia, a liberdade, a lealdade aos principios bioéticos, entre outros, que
ndo estao presentes, exclusivamente, no ramo juridico. (DADALTO, 2015).

Quando a pessoa estiver em plenas condi¢cbes mentais de solicitar o
procedimento da eutanasia, desde que autorizado pelo Estado, eventuais diretivas

antecipativas ndo encontrariam muitos obstaculos,

quando ainda tem boa salde, uma pessoa pode pedir a eutanasia por escrito
se, por acidente ou doenca, tornar-se incapaz de tomar ou expressar a decisdo
de morrer, em decorréncia de dor ou da privagdo de suas faculdades mentais,
ndo havendo nenhuma esperanca plausivel de que venha a recuperar-se. Ao
matar alguém que fez tal pedido, reafirmou-o diversas vezes e se encontra
agora num dos estados que descrevemos, uma pessoa pode perfeitamente
alegar que agiu com o consentimento de quem foi morto. (SINGER, 2002, p.
188).
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Contudo, a partir dessa informacdo, surgem dois novos problemas. O primeiro é
qguando podemos afirmar que a pessoa estd em boas condicbes de salde e,
principalmente, psicologicas. A segunda € quando a pessoa ndo expressou nenhuma
vontade e naquele momento esta impossibilitada de fazé- lo.

Pode-se salientar que, com as diretivas, pode haver uma confianga maior entre o

meédico e o paciente:

(...) consequéncias benéficas das diretivas antecipativas, como a reducao do
medo do paciente de situa¢des inaceitaveis, 0 aumento da comunicacao e da
confianca entre médico e paciente, a prote¢do do médico contra reclamagdes
e dendncias, a orientacdo do médico ante situacGes dificeis e conflituosas, o
alivio moral para os familiares diante de situacdes duvidosas ou
potencialmente culpabilizadoras e a economia de recursos da salde.
(DADALTO, 2015, p. 90).

Nos casos das diretivas antecipativas, 0 médico ndo vai dar atengdo ao paciente
apenas quando ele estiver em estagio final de vida, mas sim, vai acompanhar o paciente
durante a sua caminhada. Assim, haverd uma confianga e uma reciprocidade maior entre
0 paciente e 0 médico.

Diretivas antecipativas de vontade podem ser vistas, ainda, como: o0 conjunto de
desejos, prévios e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e de forma autbnoma a sua vontade. (SA, 2015).

E possivel afirmar que a declaracdo prévia de um interesse, por parte do
paciente, pode ser vista como um testamento, pois se trata de um negdcio juridico
unilateral, gratuito, personalissimo e revogavel. No entanto, esse testamento por muitos
conhecidos como testamento vital ndo geraria efeitos pds-morte e sim durante a vida.
Discute-se, assim, algumas formalidades para realizacdo do mesmo. (SA, 2015).

Podem ser mencionadas quatro formas para tentar materializar o testamento
vital: escritura pdblica em cartorio; declaracdo escrita em documento particular, de
preferéncia com firma reconhecida; declaracdo feita ao seu médico assistente, registrada
em seu prontuario, com assinatura. Sendo que, em qualquer hipotese, seria possivel a
nomeacdo de procurador. E, por fim, a Gltima seria referente ao paciente que ndo
elaborou testamento, mas declarou a parentes e amigos a sua vontade de rejeicdo ao
esforco terapéutico, trata-se de externar a vontade do paciente. (SA, 2015).
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A Resolugdo r°. 1.995, de 31 de agosto de 2012'!", aprovada pelo Conselho
Federal de Medicina, pode ser considerada a primeira resolucdo a tratar de diretivas
antecipativas e de vontade no Brasil.

Em nota, o Conselho Federal de Medicina esclareceu que ortotanasia ndo possui
qualquer relacdo com a pratica da eutandsia, como forma de garantir que ndo haja
legislacdo contraria em relacdo a préatica da ortotanasia. Ademais, conforme julgamento
do mérito da acdo civil publica n°. 2.007.34.00.0148009-3, a ortotanasia é permitida.

E possivel afirmar que maiores de 16 anos também possam realizar as diretivas
antecipativas, ndo apenas os maiores de 18 anos, no entanto, os menores de 18 anos
mediante ordem judicial.

Com base em experiéncias vindas do exterior e com a evolugdo tecnoldgica que
vem ocorrendo até mesmo no territério nacional, cogitam-se algumas possibilidades que
poderiam ajudar a formalizar as diretivas antecipativas, como a criacdo do Registro

Nacional de Diretivas Antecipativas™*e.

"pispse sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes. (...)

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento emque
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade. Art. 2° Nas decisdes sobre
cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de
maneira livre e independente suas vontades, 0 médico levard em consideragdo suas diretivas antecipadas
de vontade.

8§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes serdo levadas em
consideracdo pelo médico.

2° O médico deixara de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cddigo de
Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer ndo médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrar4, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente
comunicadas pelo paciente.

8 5° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico recorrerd ao Comité de
Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua deciséo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente.

Art. 3 Esta resolugdo entra em vigor na data de sua publicagcdo. Conselho Federal de Medicina.
Resolugdo n°. 1.995/2012. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 31-08-2012. Secdo I, p. 269-70.
Disponivel em:< www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995_2012.pdf >. Acesso em 23 nov.
2015.

M8A criagdo de um Registro Nacional de Diretivas antecipativas também é recomendado, para possibilitar
uma maior efetividade no cumprimento da vontade do paciente, de modo a ndo correr risco de que a
declaragdo se torne indcua. Assim, existindo tais disposi¢des formais o cartorio devera encaminhar as
diretivas antecipativas ao Registro Nacional em prazo exiguo a fim de garantir a efetividade. Esse
procedimento podera seguir as recomendacdes do Registro Central de Testamentos, do Colégio Notarial
do Brasil, se¢do de Sdo Paulo, dispostas no provimento CG n° 06/1994, que objetiva implantar um
registro Unico de testamentos em S&o Paulo. Esse modelo tem se estendido para outros Estados do
Brasil, como Minas Gerais, no qual o registro Gnico ainda estd em fase de implantacdo. (DADALTO,
2015, p. 165).
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A implementacdo dessas diretivas antecipativas ndo tirariam do paciente um
direito, mas sim, fariam com sua vontade fosse obedecida através da DAV (Diretiva
Antecipativa de Vontade). A DAV ¢ vista por muitos como uma das melhores formas
de expressar a autonomia privada, individual, ou seja, trata-se da melhor maneira do
individuo exercer a sua autodeterminacdo. (DADALTO, 2015). O que boa parte dos
doentes e pacientes em estado terminal procura & uma morte tranquila, sem discussdes e
preocupacdes dos familiares.

E possivel trazer junto ao interesse do individuo a ideia de Kant,

Todavia, se mesmo com uma familia informada ainda houver choque de
vontades, no caso, entre o disposto nas DAV do paciente e a opinido da
familia, a equipe de satde deve sempre priorizar a vontade do paciente, vez
que conforme definido por Kant, todo individuo é um fim em si mesmo e,
como tal, ndo deve servir de instrumento a satisfagdo dos interesses de outros
individuos, ainda que sejam familiares. (DADALTO, 2015, p. 169).

Além disso, conforme norma do Conselho Federal de Medicina, o medico
apenas deve obedecer aos interesses de familiares, caso o paciente ndo o tenha feito e
esteja impossibilitado de fazé-lo, caso contrario se deve obedecer sempre aos interesses
do enfermo.

A Resolugdo n°. 1.995 de 2012, foi reconhecida constitucionalmente em 02 de
abril de 2014, por sentenga do Juiz Eduardo Pereira da Silva, no processo cadastrado
sob o r°. 0019373-95.2013.4.01.0000'*°, pois a Resolucdo ndo fere o art. 226*%°, da

USDADALTO, Luciana. Testamento Vital. Processo n°. 0019373-95.2013.4.01.0000. Sentenca.
Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/senten%C3%A7a-A CP-
testamento-vital.pdf. Acesso em: 20 Jan. de 2016.

120a1t. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecéo do Estado.

§ 1° O casamento é civil e gratuita a celebragéo.

§ 2° O casamento religioso temefeito civil, nos termos da lei.

8 3° Para efeito da protecdo do Estado, é reconhecida a unido estavel entre 0 homem e a mulher como
entidade familiar, devendo a lei facilitar sua conversdo em casamento.

§ 4° Entende-se, também, como entidade familiar a comunidade formada por qualquer dos pais e seus
descendentes.

§ 5° Os direitos e deveres referentes a sociedade conjugal séo exercidos igualmente pelo homem e pela
mu lher.

§ 6° O casamento civil pode ser dissolvido pelo divorcio.

§ 7° Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da paternidade responsavel, o
planejamento familiar é livre decisdo do casal, competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e
cientificos para o exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de instituicdes
oficiais ou privadas.

§ 8° O Estado assegurard a assisténcia a familia na pessoa de cada um dos que a integram, criando
mecanismos para coibir a violéncia no ambito de suas relacdes. BRASIL: Senado Federal, 1988.
Constituicio  da  RepUblica  Federativa do  Brasil de  1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm>. Acesso em: 10 dez.
2015.
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Constituicdo Federal. Apesar desse avanco, ndo foi aprowveitada a oportunidade na
decisdo de diferenciar as Diretivas Antecipativas de Vontade, Testamento Vital e
Mandato Duradouro.

Assim, por fim, é possivel afirmar que a resolucdo ndo esgota a necessidade de
legislacdo especifica a fim de regulamentar as diretivas antecipativas, bem como 0s
cuidados e tratamentos que podem ser ou ndo recusados pelo paciente. Além do mais,
possibilitar uma formalidade segura para essas diretivas antecipativas, bem como
estudar a possibilidade da participacdo de um médico na elaboracdo da mesma.
(DADALTO, 2015).

E possivel perguntar de que forma a eutanasia/ortotandsia entraria nessa
discussdo. Na verdade, as diretivas antecipativas reduziriam muito os problemas dos
médicos quando se deparam com um paciente em estagio terminal ou em estado

vegetativo. Conforme Sa:

S6 hé sentido em classificar determinada acdo dentro das modalidades de
eutanésia para verificar se a conduta é tipificada penalmente. E certo que a
eutanasia ativa encontra Gbice na legislagdo penal, embora possa ser
hermeneuticamente sustentada. Todavia, a eutandasia ativa indireta (principio
do duplo efeito) e a eutanasia passiva ou ortotanésia sdo praticado na rotina
médica interpretadas como exercicio regular da Medicina, desde que
respeitada a vontade do paciente. (SA, 2015, p. 401/402).

Os médicos ndo precisariam mais ficar inseguros quanto a eventual punicgéo,
qguando da realizacdo do procedimento da ortotanasia em pacientes que tivessem
manifestado esse interesse em suas diretivas antecipativas. Assim, 0s médicos poderiam
realizar tais procedimentos sem temer eventual represalia judicial, ou, mesmo que
tivesse, poderiam justificar sua acdo com base nas diretivas antecipativas de vontade
expressadas pelo paciente.

Por fim, é possivel trazer uma critica muito forte da Dadalto quanto a ndo

diferenciacdo das diretivas antecipativas e do testamento vital,

A critica a nomenclatura, ao invés de fazer surgir um estudo para decidir qual
o melhor nome para substitui-lo, acabou por se tornar o testamento vital
sindbnimo de Diretivas Antecipativas de Vontade, caminho mais facil para
aqueles que desconheciam a origem e a historia do instituto e queriam apenas
"resolver"” o problema da nomenclatura. Assim, testamento vital e
diretivasantecipativas ndo séo sinénimos. (DADALTO, 2015, p. 03).

Para Dadalto, as diretivas antecipativas de vontade seriam o género, enquanto o

testamento vital e o0 mandato duradouro seriam formas de expressar as diretivas. Ver-se-
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a4 como esses institutos sdo aplicados no ambito internacional, bem como ver se existe
essa diferenciacdo dos termos, e, mais adiante, o testamento vital e o mandato

duradouro serdo estudados de maneira especifica.

4.2.1 Diretivas antecipativas no @mbito internacional e sua possibilidade no Brasil

Nos Estados Unidos da América, estima-se que o procedimento do testamento
vital foi cunhado pela primeira vez em 1969, para expressar o livre e esclarecido
consentimento. Na época, existia 0 Termo de Consentimento Livre e Esclarecido
(TCLE), que, normalmente, era assinado quando a pessoa era submetida a
procedimentos médicos mais complexos. Assim, optaram por um incluir uma clausula
no TCLE, que dispusesse sobre os interesses da pessoa caso ficasse em estado
vegetativo. (DADALTO, 2015). A primeira lei editada sobre o tema, nos Estados
Unidos foi na Califérnia, em 1976. (GODINHO, 2012).

Embora a eutanasia/ortotanasia e o suicidio assistido fossem proibidos a época,
deveria ser obedecido o direito de morrer do paciente, no entanto, ndo se poderia abrir
mao de procedimentos ordinarios, mas, apenas, daquilo que fosse extraordinario e
contrario aos interesses do paciente. A declaracdo poderia ser um forte aliado das
Testemunhas de Jeova, que poderiam deixar expresso 0 seu interesse de ndo receber
transfus@o de sangue. (DADALTO, 2015).

Na atualidade,

Hoje, todos os estados norte-americanos reconhecem alguma forma de
diretriz antecipada: ou os “testamentos de vida” (documentos nos quais se
estipula que certos procedimentos médicos ndo devem ser utilizados para
manter o signatario vivo em circunstancias especificas), ou as “procuragdes
para a tomada de decisdes em que questdes médicas” (documentos que
indicam uma outra pessoa para tomar decisdes de vida e de morte em nome
do signatario quando este j& ndo tiver mais condicdes de toma-las).
(DOWORKIN, 2003, p. 252).

O problema, nesse caso, seria achar o limite, ou seja, até que ponto um terceiro
pode analisar se é vontade do paciente morrer ou ndo, bem como a possibilidade do
meédico ser obrigado a promover a morte de alguém. Nos Estados Unidos, um médico
ganhou bastante destaque por ajudar pacientes a morrer, médico que se chamava Dr.
Jack Kevorkian, mais conhecido como Dr. Morte. (DWORKIN, 2003).

Outro caso que teve bastante repercussdo foi o caso “Anjos da Morte™, porém,
ndo foi nos EUA,
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entre os anos de 1983 e 1989, enfermeiras do principal hospital de Viena, o
Hospital Lainz, mataram cerca de 42 pessoas idosas, ministrando-lhe doses
letais de substancias usadas no tratamento da insénia e diabetes, ou
introduzindo lhes agua nos pulmdes, quando ja ndo respiravam pelo nariz.
Alegaramque o faziam por compaixdo. Como era de se esperar, responderam
exemplarmente por seus atos perante a Justica austriaca. O julgamento
definitivo delas ocorreu em 1991, tendo sido condenadas da seguinte forma:
Waltraud Wagner, a principal e Irene Leidolf, a prisdo perpétua; Maria
Gruber e Stefania Mayer, a prisdo de 15 a 20 anos. (NEDEL, 2004 p. 94).

A americana Karen Ann Quinlan, de 22 anos, em 1976, trouxe essa discussdo
com mais intensidade a tona apds ficar acamada e em estado de irreversibilidade, bem
como teria solicitado, em momento anterior, que ndo queria viver por meio de
aparelhos. Os pais adotivos solicitaram o desligamento dos aparelhos que mantinham a
respiracao da filha, mas ndo foram atendidos. O judiciario de New Jersey foi acionado,
tendo em primeiro grau mais uma negativa. Recorreram, assim, a Suprema Corte de
New Jersey, que designou um Comité de Etica Hospitalar, sendo que, até ento, esses
comités ndo existiam. Em seu parecer, o comité de ética se manifestou pela
irreversibilidade do caso. Com tal parecer, a Corte autorizou o desligamento dos
aparelhos que mantinham Karen viva. No entanto, mesmo apds o desligamento dos
aparelhos, Karen permaneceu viva por mais nove longos anos, vindo a falecer apos ter
contraido uma pneumonia. (DADALTO, 2015).

Outro caso que chamou a aten¢do foi em Boston, nos Estados Unidos, em
1991. Elizabeth Dew foi escolhida para avaliar a situacdo de Joseph Finelli, que, apds
uma cirurgia, teve falta de oxigenacao no cérebro e ficou com maturidade mental de um
bebé. Por muitos anos, o hospital de Brighamand Women's cuidou dele por um preco
exorbitante. Elizabeth, em seu parecer trazido a juizo, relatou que se Finelli pudesse
escolher preferiria morrer. A familia foi contréria a tal posicionamento. O juiz julgou
em favor da familia, ndo autorizando a realizacdo da morte de Finelli. O interesse da
familia prevaleceu. E qual serd que era o interesse de Finelli? (DWORKIN, 2003).

A Califérnia aprovou a Lei do Ato Natural de Morte, pelo qual o individuo teria
o direito de optar por suspender o tratamento médico, sem que o0s profissionais da saude
pudessem sofrer qualquer represalia judicial. (DADALTO, 2015).

Embora haja positivacdo, seja em relacdo a eutanasia/ortotanasia e em relacao
as diretivas antecipativas, existem muitas dificuldades na tomada de decisdo, exemplo
disso ocorreu em 1989. O Supremo Tribunal de Missouri decidiu que uma jovem

chamada Nancy Cruzan, que havia sofrido um acidente de carro e estava em estado
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vegetativo persistente, como diziam os médicos, ndo poderia ser objeto da realizacao da
eutanasia, por respeito a santidade da vida. Acreditou-se que a vida, em qualquer
estagio, possui um valor intrinseco e deve ser considerada sagrada. (DWORKIN, 2003).

Nos EUA, foram criadas inclusive orientacdes'?! para ajudar as pessoas a redigir
essas diretivas. Existe uma preocupacdo quanto & neutralidade das pessoas envolvidas
na criacdo do testamento vital. Ndo had uma preocupag¢do muito grande em relacdo a
formalidade do documento, sendo que a maior preocupacdo € quanto a expressdo do
verdadeiro interesse do paciente, sem qualquer forma de coagdo ou interesse.

A apreensdo é tamanha quanto ao assunto, pois é obrigacdo do médico?? seguir
aquilo que estd disposto na diretiva, desde que ela seja valida (preenchimento dos
requisitos formais), e o estado terminal ser certificado por outro médico. Assim, ndo
cabe outra opcao ao medico sendo aquela disposta na diretiva antecipativa.

As diretivas antecipativas surgiram

por meio de uma lei federal denominada Patient Self-Determination Act
(PSDA) (Ato de Autodeterminacdo do Paciente), que objetivou
instrumentalizar o paciente para expressar seus desejos em situacdes futuras
em que isso ndo seja possivel, preservando a sua autonomia e a sua dignidade
mesmo em situagfes em que se encontre incapacitado para agir. (MABTUM,;
MARCHETTO, 2015, p. 89).

Em estudos e pesquisas realizadas nos EUA, ficou comprovado que,

menos de 25% da populagdo norte-americana possui um living will, algo
contraditorio, pois 75% da populacdo afirma que gostaria de fazer uma DAV
(Diretiva Antecipativa de Vontade). Ou seja, existe um abismo entre o
ndmero de individuos que desejam manifestar sua vontade e o que realmente
o faz. (DADALTO, 2015, p. 113).

Em que pese muitos possam querer que as diretivas antecipativas como o

testamento vital e 0 mandato duradouro sejam positivados, poucos as aderem.

1210rientages: a)antes de redigir o testamento vital, procure uma pessoa, que n&o precisa ser advogado
nem notario publico, e solicite ajuda para a redacgdo; b) solicite ao seu médico que este testamento vital
faga parte de seu historico clinico; c) as duas testemunhas que assinarem o testamento vital ndo podem
ter parentesco sanguineo com o paciente, nem serem conjuges, ndo podem ainda estar beneficiadas em
seu testamento e nem ter alguma demanda sobre bens de sua propriedade; d) o médico do paciente ndo
pode ser testemunha, nem ninguém que trabalhe com ele. Se a pessoa assinar 0 documento dentro do
hospital, nenhum dos empregados do hospital podera ser testemunha. (DADALTO, 2015, p. 109/110).

122Quanto & vinculagdo do médico & diretiva antecipada, dispde que o médico estd limitado a este
documento se ele tiver certeza de que seja valido, se outro médico certificou o estado terminal e se o
paciente estiver informado de sua condicdo ha pelo menos 14 dias. (DADALTO, 2015, p. 110).
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E apontado como causa por alguns, como, por exemplo, para Fargelin Schneider,
a falta de interacdo entre 0 medico e o paciente, tendo o paciente dificuldades para
redigir seus desejos, utilizando, muitas vezes, termos genéricos, bem como o custo para
a criagcdo do documento. (DADALTO, 2015).

Atualmente,

0 paciente, ao dar entrada em um centro de salde, deve ser informado sobre
0s seus direitos enquanto paciente, entre eles, o de expressar sua vontade de
aceitar ou recusar procedimentos e terapias na hip6tese de incapacidade de
manifestar seu consentimento. Esse documento recebe o nome de advance
directives (diretivas antecipada de vontade). Por meio dele, o paciente
manifesta sua autodetermina¢do. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 95).

Inicialmente, pensou-se que a autonomia era uma das principais raz0es para as
pessoas quererem fazer uma DAV, mas ndo o era, pois a maioria das pessoas que
faziam a DAV era com objetivo de resguardar terceiros que o0s cercavam, de nao
precisarem tomar decisdes, mas, principalmente, para ndo sofrerem com a pessoa
enferma por varios anos no Hospital. A principal preocupacgédo era com relacdo aos
familiares e amigos que precisariam acompanhar tal sofrimento por muito tempo.
Devido a toda uma pressdo em alguns Estados dos EUA, conforme mencionado
anteriormente, esse foi o primeiro pais do mundo a positivar o testamento vital.
(DADALTO, 2015).

Ademais,

discutese, nos Estados Unidos, a ampliacdo das diretivas de vontade, de
modo que ndo fiqguem restritas aos pacientes terminais, mas estendam-se, de
modo indistinto, a todos os pacientes, por meio do advancedcare medical
directive, através do mandato duradouro. (MABTUM; MARCHETTO, 2015,
p. 95).

Indo para o continente europeu, foicriada, na Espanha, em 04 de abril de 1997, a
Convencdo para a Protecdo Dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em
face das aplicacbes da Biologia e da Medicina ou Convénio de Oviedo, em que 0s
signatarios sdo os Estados-Membros do Conselho da Europa. O Conselho possui 47
Estados-Membros, mas apenas 35 assinaram a Convengdo e, destes, apenas 23 a
ratificaram. Entre os paises que ratificaram, destacam-se os paises de Portugal, Espanha

e Suica. (DADALTO, 2015).
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O ponto-chave dessa Convengdo, para esse estudo, estd no artigp 99123

Preocupa-se com o fato da pessoa, em determinado momento da vida, ndo possuir mais
condicOes de se manifestar. Assim, restariam, mesmo que impossibilitado, resguardados
0s interesses do paciente.

Existe a possibilidade, dentro da propria convencdo, de que esses direitos ndo
precisam ser seguidos depois de um longo lapso temporal da sua declaracdo e da
incapacidade, pois 0s avangos tecnologicos poderiam ter mudado o caso fatico.
(DADALTO, 2015).

Na Espanha, as diretivas antecipativas receberam o nome de

de instrucciones previas. O interesse por regulamentar o instituto surgiu por
iniciativa da Associacion pro Derecho a Morir Dignamente que, em 1986,
elaborou um modelo do documento, o qual, anos depois, ap6s ampla
discussdo, foi incluido no ordenamento juridico espanhol. (MABTUM;
MARCHETTO, 2015, p. 95).

Na Espanha, o testamento vital pode ser entendido como instrucdes prévias.
Apesar disso, fala-se muito em eutanasia e consentimento informado. No ano de 2000,
a Espanha criou a primeira lei que trata sobre instrucdes prévias ou vontade antecipada,
com a Lei Catald n°. 21/2000, em seu artigo 8°. Apds outorgada, outras comunidades
autbnomas também regularam o tema, como Galicia, Extremadura, Madrid, Argon, La
Rioja, Navarra e Catambria, no entanto, com algumas diferencas'*. (DADALTO,
2015).

Embora regulamentado, é possivel perceber que ndo ha um consenso sobre o
tema. Mesmo se tratando do mesmo objetivo, os requisitos e formas séo diferentes de

acordo com cada Estado.

1ZArtigo 9 Serdo levados em consideracdo os desejos expressados anteriormente pelo paciente que
dizem respeito a intervencdo médica, quando este, no momento da intervencéo, ndo puder expressar sua
vontade. (DADALTO, 2015, p 118).

124530 elas: a)nomenclatura: a maioria denomina esse documento de “vontade antecipada”, apenas cinco
das dezesseis comunidades autbnomas que possuem lei sobre o tema utilizam a expressdo “instru¢des
prévias”; b) apenas as comunidades de Andaluzia, Valencia e Navarra reconhecem ao menor de idade o
direito de realizar instru¢des prévias; c) apenas a lei de Navarra aponta diferengas entre testamento vital
e as vontades antecipativas; apenas a Lei de Madrid diferencia as instrucdes prévias de mandato
duradouro; d) todas preveem que as instrucfes prévias devem ser incorporados ao histérico clinico do
paciente; e) emtodas as legislagfes esta prevista a figura do representante/procurado, a Unica diferenca
é que em algumas comunidades estd prevista a necessidade de nomear vérios representantes; f) a
maioria das comunidades auténomas reconhece a possibilidade do outorgante dispor acerca da doacéo
de drgéo e do destino de seu corpo ap6s o falecimento. (DADALTO, 2015, p. 123/124).
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J4 havia fortes indicios no Codigo de Etica Médico Espanhol*?® de que as
diretivas seriam aprovadas. A primeira lei estatal a versar sobre o tema foi a Lei n°.
41/2002, sendo que trouxe as instrucdes prévias no artigo 11*2°.

Na Espanha, é possivel revogar a diretiva antecipativa a qualquer tempo, desde
que 0 paciente seja capaz. Percebe-se, também, que, apesar da positivacdo no artigo 11,
ndo existe algo muito claro quanto a forma e como sera aplicado e registrado no sistema
de saude, ou seja, parece que € necessaria outra norma no ambito do Conselho Nacional
de Saude.

Na Lei n°. 41/2002, editada no final de 2002,

dedicou os cinco itens do seu art. 11 as instrucciones previas. A norma se
preocupou em estabelecer as linhas gerais do instituto. As instrucciones
previas sdo destinadas a equipe médica e manifestam a vontade do subscritor
de ndo ser submetido a tratamentos futeis que busquem prolongar sua vida de
modo artificial. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 97).

Pode-se discutir se essa lei poderia ser considerada constitucional. A Lei n°.
41/2002, da Espanha, traz, também, a possibilidade do mandato duradouro, no entanto,
faz uma confusdo entre mandato duradouro e testamento vital, como se fossem apenas
um instituto. Tal legislacdo, ainda, traz a possibilidade em manifestar o interesse em
doar os 6rgaos. (DADALTO, 2015).

Em relacéo aos critérios formais para expedicdo dos mesmos, pode ser feito em

cartorio de forma escrita pelo notoério ou funciondrio do Registro Nacional ou da

125No Codigo de Etica Médica espanhol, que vigora desde 1999, ja havia indicios de regulamentacédo das
instrucciones previas. Seu art. 27 estabelece que, quando o paciente ndo é capaz de tomar decisfes
referentes a procedimentos médicos, a equipe médica devera respeitar os desejos manifestados
anteriormente por ele ou por seus representantes e responsaveis legais. (MABTUM; MARCHETTO,
2015, p. 95).

126 Artigo 11. Instruges prévias.
1.Pelo documento de instrugBes prévias, uma pessoa maior de idade, capaz e livre manifesta
antecipadamente sua vontade, com objetivo de que este se cumpra em situagdes nas quais ndo seja
capaz de expressar pessoalmente, sobre os cuidados e tratamentos de sua salde, ou, uma vez chegado o
falecimento, sobre o destino de seu corpo ou dos 6rgdos do mesmo. O outorgante pode também
designar um representante para que, chegado o caso, sirva como seu interlocutor para 0 médico ou a
equipe sanitaria para procurar o cumprimento das instrugcfes prévias.
2. Cada servigco de salde regulard o procedimento adequado para que, chegado o caso, se garanta o
cumprimento das instrugdes prévias de cada pessoa, que devera constar sempre por escrito.
3. N&o serdo aplicadas instru¢des prévias contrarias ao ordenamento juridico, a “lexartis”, nem as que
ndo correspondam com o que se suponha que o interessado tivesse previsto no momento de manifesta-
las. Na histéria clinica do paciente ficardo anotadas as razdes relacionadas comestas previsdes.
4. As instrucGes poderdo ser revogadas livremente a qualquer mo mento por escrito.
5. Como fim de assegurar a eficAcia em todo o territério nacional das instru¢es prévias manifestadas
pelo paciente e formalizadas de acordo com o disposto na legislacdo das respectivas Comunidades
Autdnomas, se criard no Ministério de Sanidad y Consumo o registro nacional de instrugdes prévias que
se registrara pelas normas que se determinem, prévio acordo do Consejo Interterritorialdel Sistema
Nacional de Salud. (DADALTO, 2015, p. 125/126).
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Administracdo Publica (possuidores de fé publica) ou ainda perante trés testemunhas.
(DADALTO, 2015).

Posteriormente,

o Decreto n. 124/2007, que estabeleceu a criacdo do Registro Nacional de
Instrucciones Previas e do arquivo de dados de carater pessoal. O decreto
determinou que 0 acesso ao Registro Nacional sera restrito ao subscritor das
instrucciones previas, ao seu representante legal, ou a terceiro designado pelo
outorgante para esse fim, aos responsaveis pelos registros autbnomos e as
pessoas que a autoridade sanitaria da comunidade autbnoma correspondente
ou 0 Ministério de Sanidad y Consumo designar. (MABTUM;
MARCHETTO, 2015, p. 98).

Para casos em que as comunidades ndo tenham regulamentado as instrucgdes
prévias, podem redigir tal documento para a autoridade da comunidade e cabera a esta
autoridade encaminhar o documento ao registro nacional, onde seré feita uma inscricao
provisoria e sera informada a Comunidade Autbnoma a qual a pessoa corresponde. O
RNIP tem cumprido seu papel na Espanha, pois faz com que a vontade das pessoas, por
meio das instrucdes prévias, seja conhecida e valida em todo o territério nacional. Além
de o tema estar longe de ser pacificado na Espanha, percebe-se um grande avango
guando comparado com outros paises. (DADALTO, 2015).

Na Franga “ndo se pode considerar que seja um pais que reconhece as diretivas
antecipadas, pois a atuacdo do médico diante do instituto é discricionaria, e ele pode
recusar-se a cumprir a determinagdo do paciente”. (MABTUM; MARCHETTO, 2015,
p. 92).

Em Portugal,

a Resolucdo da Assembleia da RepuUblica n. 01/2001 levou Portugal a
ratificar a Convencéo Internacional de Direitos Humanos e Biomedicina. No
ano de 2008, a edi¢do de novo Cddigo Deontoldgico, aplicado a area médica,
demonstrou a preocupacéo do pais com as diretivas antecipadas de vontade.
Em 2012, o instituto foi regulamentado por meio da Lei n. 25/2012.
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 102).

Inicialmente, foram criadas as diretivas antecipativas em Portugal como forma
de dar protecdo as Testemunhas de Jeova em face de transfusbes de sangue, conforme
Parecer P/05/APB/2006, para que os adeptos a tal crenca pudessem manifestar,
previamente, a vontade de ndo receber transfusdo de sangue. (DADALTO, 2015).

Em relacdo a Lei n°. 25/2012, é possivel concluir que é feita uma confuséo
terminoldgica em relagdo ao testamento vital e as diretivas antecipativas, sendo que o

mandato duradouro ndo é visto com estando dentro do instituto das diretivas
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antecipativas. Tem-se em vista que a DAV em Portugal ndo é revogavel, seu prazo de
eficacia foi estipulado em cinco anos. (DADALTO, 2015).

E importante salientar que,

Deve-se também destacar a colaboragdo do Cddigo de Deontologia Médica
portugués, editado em 2008, ao estabelecer, no art. 46, que a conduta médica
deve obedecer a autodeterminacdo do paciente, em especial se houver um
documento escrito em que seu desejo esteja registrado. (MABTUM;
MARCHETTO, 2015, p. 102).

O fato de o tema ter sido trabalhado recentemente em Portugal pode ser
considerado um fator determinante para que comece a ser posto em pratica no Brasil. O
Conselho Federal de Medicina se mostra bastante preocupado em buscar e trazer
informacdes de Portugal que versem sobre diretivas antecipativas. (DADALTO, 2015).

Além do mais, Portugal'?’ trouxe uma grande inovacéo que foi a criacdo de um
Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade. Foram desenvolvidos
requisitos para a sua validade*?®

Na Italia’?°, no entanto, em 1998 foi aprovado o Codigo de Deontologia
Médica,*° em que no artigo 34 ha uma clara protecéo a dignidade e vontade do paciente

anteriormente manifestada, caso ndo esteja em condicdes de manifestd- las atualmente.

127r0j & criagdo do Registro Nacional de Directivas Antecipadas de Vontade (Rentev), responséavel por
centralizar o armazenamento dos documentos e facilitar sua eficAcia. O médico responsével pelo
tratamento do paciente pode consultar a sua base de dados e saber de sua existéncia. Apds tomar
conhecimento do conteldo da diretiva, a equipe médica deve atuar de modo a atender a vontade dele.
gMABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 102).

128Requisitos:a)carater publico, datado, forma escrita, feito por pessoa maior, capaz de entender, de
manifestar vontade, sem que esteja sob qualquer tipo de pressdo familiar, social ou ambiental; b) ndo
pode ter disposicdes acerca da pratica da eutanasia; que contrariem o direito positivo ou as normas
médicas e deontol6gicas. Entretanto, 0 médico ndo pode ser obrigado a fazer o que va contra a sua
consciéncia; ¢) coma finalidade de que tenha uma redacdo adequada e em conformidade com o ponto
“b”, o outorgante deve ser orientado na elaboracéo do documento por um médico; d) a fim de garantir a
maxima personalizacdo da vontade do futuro paciente, as disposicdes devem ser redigidas de forma
“néo genérica”, de modo tal a ndo gerar equivocos quando de sua interpretacéo, e de relatar, da forma
mais fiel possivel, a situacgdo clinica na qual esse documento seré levado emconsideragdo. (DADALTO,
2015, p. 137)

129¢ mais uma das nagdes que subscreveu o Convénio de Oviedo, reconhecendo a necessidade de garantir
ao paciente o direito de autodeterminacdo por meio de um documento em que sua vontade esteja
manifestada. Contudo, até o presente momento, tal convénio nao foi ratificado pelo pais, apesar de a Lei
n. 145/ 2001 ter autorizado o presidente da Republica a ratificar a Conveng¢do. Ndo ha também nenhuma
lei especifica sobre o tema. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 103).

130Em seu art. 34, estabelece que 0 médico, se o paciente estiver incapacitado de manifestar sua vontade e
encontrar-se em risco de morte, deve levar em conta o desejo previamente manifestado por ele. J& o art.
37 do referido diploma, de modo semelhante ao seu correspondente brasileiro, propde que o médico
adote préaticas de ortotanasia, proibindo condutas flteis, préprias da distanasia. Dessa forma, o Codigo
Deontolégico introduziu o dever ético dos médicos de respeitar a autodeterminacdo do paciente.
Contudo, essa disposi¢do tem sua eficicia restrita aos profissionais da salde. A Constituicdo Federal
italiana, em seu art. 32, estabelece que ninguém serd obrigado a se submeter a um procedimento
sanitério, salvo por disposicdo legal, e a lei em nenhum caso poderé violar o respeito a pessoa humana.
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 103).
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Ademais, no artigo 37, é vedada a obstinacdo terapéutica em casos de pacientes em
estado terminal. Sendo que esse assunto foi mais fortemente discutido na Italia em
2003, quando o Comité Nacional de Bioética editou um documento que versava sobre
as diretivas antecipativas, influenciada pela Convencdo de Direitos Humanos e
Biomedicina. Assim, em que pese ndo tenha leis sobre o testamento vital no pais, as
diretivas antecipativas sdo amplamente difundidas no pais, servindo como forma de
manifestar diversos interesses. (DADALTO, 2015).

Incluem-se, nessas diretivas, as doagdes de Orgdos e tecidos, até mesmo do
proprio corpo, para a pesquisa. E possivel dizer que se trata de uma forma mais
moderna de testamento, ou seja, ndo sdo os bens que sdo colocados no testamento, mas
sim os todos os interesses ndo materiais da pessoa. O médico pode levar apenas em
consideracdo os interesses do paciente caso eles se enguadrassem nos atuais
procedimentos médicos, ou seja, desde que ndo haja avangos tecnoldgicos com relacéo a
doenca do paciente. Além do mais, 0 médico precisa justificar a tomada de decisdo
tendo em vista 0 aspecto médico coma vontade do paciente. (DADALTO, 2015).

O caso que aflorou a discussdo das diretivas antecipativas na Italia ocorreu

em dezembro de 2006, alguns meses apds a declaragdo publica de Welby, o
médico anestesista Mario Riccio, que padecia de esclerose lateral
amiotrofica, doenca degenerativa semelhante a dele, decidiu acatar a
determinacdo de Welby, convencido de que sua atuagdo como médico era
licita e de que a manifestagdo de vontade do artista estava isenta de coagdo,
pressdo social ou familiar(...)Processado, a juiza argumentou que o paciente
havia manifestado seu desejo de interromper o tratamento médico e que esse
€ um direito constitucional, inexistindo, portanto, homicidio. O médico havia
cumprido um dever profissional, atendendo ao desejo do paciente.
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 106).

Segundo pesquisa realizada por Ignazio Marino, na Italia, trés de cada quatro
meédicos sdo favoraveis ao testamento vital e 84% da populacdo italiana tem interesse
em exprimir sua vontade por meio de documento. Ademais, os italianos preferem
decidir sozinhos ou delegar a decisdo a terceiro, que ndo seja o juiz. (DADALTO,
2015).

Outro caso que chamou a aten¢éo foi o de Eluana Englaro,

uma italiana que, aos 22 anos, apds um acidente automobilistico ocorrido em
1992, entrou em um estado vegetativo persistente, sendo artificialmente
mantida viva. O pai de Eluana, Beppino Englaro, iniciou uma batalha judicial
para que fosse interrompida a nutricdo artificial e o suporte de vida artificial
que mantinham sua filha viva. Apds uma longa demanda, com recusas
iniciais do Tribunal de Apelacdo de Mildo, em 1999, e, posteriormente, do
Tribunal de Cassacdo, em 2005, a alta corte italiana, em 2008, permitiu que
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Beppino Englaro, amministratoredisostegno e pai de Eluana, agisse como
representante da sua filha, incapacitada de se manifestar, e recusasse 0s
recursos artificiais que mantinham-na viva. (MABTUM; MARCHETTO,
2015, p. 106).

Na Italia, 124 municipios ja estabelecem critérios préprios para o registro desses
documentos e, a0 mesmo tempo, torcem pela aprovacdo de um desses projetos em
ambito nacional. Dentre esses 124 municipios, é possivel destacar Roma, Mildo, Turim,
Veneza e Florenca. Assim, existe a possibilidade de, em breve, haver uma positivacdo
do tema. Atualmente, ha cinco propostas de lei que versam sobre diretivas antecipativas
na Italia, sendo que uma é de iniciativa popular. Clama-se por uma lei federal que verse
sobre o tema. (DADALTO, 2015).

Segundo Armando Andreut, o testamento vital ndo tem recebido muita atencéo
na América Latina, sendo que Porto Rico, que criou a Lei n°. 160 de 2001, autoriza a
pessoa que estiver em suas plenas faculdades mentais, declarar previamente suas
vontades em caso de EVP. Sendo assim, o primeiro pais da América Latina a criar uma
Lei Federal em face do assunto. (DADALTO, 2015).

Além de Porto Rico, “Argentina e Uruguai sdo paises latino-americanos que
possuem legislacdo que regulamenta as diretivas antecipadas de vontade.” (MABTUM,;
MARCHETTO, 2015, p. 107).

A Argentina®®! mostrou bastante interesse nas diretivas antecipativas, sendo que
ja havia legislacdo sobre o tema antes da promulgacdo da Lei Federal na Provincia de
Rio Negro'®2. Assim, apesar da lei apenas ter sido promulgada em 2009, em 2007 a
Provincia de Rio Negro ja tinha positivado o assunto, mediante a criacdo da Lei n°.
4.263/2007*32,

Existe a preocupacdo com a pessoa para que ela tenha atendido o seu interesse

em caso de futura incapacidade, ou seja, que fique incapacitada de expressar a sua

131E o pais sul-americano com maior producdo doutrindria acerca das instrucciones previas (diretivas
antecipadas de vontade), que nele também recebem o nome de directivas antecipadas del paciente para
tratamentos biomédicos. O instituto foi inicialmente regulamentado em &mbito regional e,
posteriormente, uma lei federal foi editada estabelecendo o seu fundamento e os seus conceitos com
eficacia nacional. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 106).

132 Provincia de Rio Negro, por meio da Lei n. 4.263/2007, foi a primeira a regulamentar as diretivas
antecipadas de vontade na Argentina. Além de delimitar conceitos e fundamentos, determinou a criagdo
do Registro de Diretivas Antecipadas de Vontade, com competéncia provincial. (MABTUM;
MARCHETTO, 2015, p. 108).

13 Artigo 1° Toda pessoa capaz tem o direito de expressar seu consentimento a respeito de tratamentos
médicos que podem ser indicados a ele no futuro, em razdo da perda de capacidade ou ndo ocorréncia
de circunstancias clinicas que o impecam de expressar sua vontade no momento. (DADALTO, 2015, p.
144/145).
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vontade. Além do mais, 0os médicos ndo podem ser invasivos nos procedimentos, ndo
podendo adotar métodos que sejam contrarios ao interesse da pessoa.

Ademais, “a lei proibe disposicdes de vontade contrarias a legislagdo, assim
como aquelas cujo contetdo verse sobre a recusa a cuidados paliativos, como analgesia,
assim como a nutricdo ou hidratagdo por vias naturais”. (MABTUM; MARCHETTO,
2015, p. 108).

Em seu artigo segundo, previa-se a criacdo de um Registro Estadual de VVontades
Antecipadas, devendo a declaracdo de vontade ser anexada a primeira folha clinica do
paciente que se encontra acamado. Tais vontades poderiam ser revogadas a qualquer
tempo, desde que o paciente possuisse capacidade para tanto. A lei provincial proibia
diretivas*®* contrarias ao ordenamento juridico nacional. Poderia ser nomeado mais de
um representante para manifestar os interesses**® do paciente. (DADALTO, 2015).

E possivel mencionar o caso julgado por Pedro Frederico Hooft, em que o
esposo de uma paciente llcida ajuizou uma acéo judicial objetivando que ndo fossem
realizados os procedimentos de traqueostomia e gastrostomia. Foi ouvida, inclusive, a
paciente que, apesar de estar em estado terminal, ainda estava licida, sendo que Hooft
decidiu®*® em face da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada.
(DADALTO, 2015).

Conforme mencionado anteriormente, ndo pode o médico querer realizar um
procedimento que cause dor e sofrimento a um paciente sendo que tal procedimento
pode ser visto como extraordinario e, principalmente, contrario aos interesses da pessoa.
Preza-se pelos interesses e pelas convicgdes pessoais dentro do plano de vida de cada

pessoa.

134A norma reconhece a existéncia do mandato duradouro, pelo qual sera nomeado um represenigotante
para o outorgante, que tomard decisdes no seu lugar caso esteja incapacitado para manifestar sua
vontade. A lei inova ao permitir que o ex-cdnjuge ou ex-companheiro desempenhe essa fungdo, mesmo
ap6s a dissolucdo da sociedade conjugal. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 108).

135Em 2004, foram aprovados os atos de autoprotecdo sd manifestacdes de pessoa maior e com
discernimento, nos quais ela faz declaragdes prévias para o final da sua vida e referentes ao seu
patrimonio, na hipétese de futuramente encontrar-se incapacitada para expressar sua vontade. A Lei n.
26.529/2009, que versa sobre os diretos do paciente, regulamentou directivas antecipadas em todo o
territério argentino. Ela é composta por 25 artigos, dos quais apenas um trata as directivas antecipadas;
0s outros versam sobre os direitos do paciente em relagdo aos profissionais e as instituicdes de satde.
gMABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 108).

13°Contrariar a vontade expressa da paciente implicaria desnaturalizar o fim da Medicina, incorrendo em
verdadeira distanasia, ao realizar um tratamento em clara oposi¢do com a vontade livremente
expressada pelo paciente de acordo com suas convicgGes pessoass e seu plano de vida. Em casos como
este, a opgdo a favor de cuidados paliativos néo invasivos pressupde a opgéo a favor de atitudes
fundamentais: o respeito pela dignidade & pessoa e a aceitacdo da finitude da condigdo humana.
(DADALTO, 2015, p. 149/150).
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Embora tenha sido promulgada a Lei Federal n°. 26.529, que trata dos direitos
dos pacientes em relacdo aos profissionais da saude, essa dispde apenas de 25 artigos,
ndo resolvendo o problema do menor de idade poder realizar tal diretiva mesmo tendo
discernimento. Ela ndo menciona algumas possibilidades como: a criacdo de um
registro nacional; quais tratamentos podem ser suspensos e como serd a forma desse
documento. Em que pese a lei tenha tentado resolver alguns problemas, acabou por criar
outros, como: permite ao paciente recusar-se a tratamentos paliativos; ndo menciona o
fato do médico se negar a realizar o procedimento tendo em vista convic¢bes morais do
profissional. (DADALTO, 2015).

Assim, embora a Argentina tenha criada uma Lei Federal sobre o tema, o que
pode ser considerado um grande avan¢o comparado com os demais paises da América,
ndo conseguiu deixar claras algumas questbes sobre as DAV’s, conforme acima
mencionadas.

O Uruguai**’ além de ser o pioneiro em relagdo & autorizacdo do procedimento
da eutanasia/ortotanasia, em 2009 aprovou a Lei*®*® que institui o testamento vital**° no
ordenamento juridico.

Com base em alguns dos paises anteriormente citados, DADALTO, trabalha
com a possibilidade da criagdo de uma proposta de Projeto de Lei sobre o tema no
Brasil**°. Usou o melhor e os pontos a serem melhorados da legislacio sobre o tema dos

EUA, Espanha, Portugal e Argentina para criar tal compilado.

137Foi aprovada a Lei n. 18.473 que instituiu o testamento vital no ordenamento local. A lei contém onze
dispositivos, estabelecendo o primeiro deles que toda pessoa maior de idade e psiquicamente apta, de
forma voluntéria, consciente e livre, pode expressar antecipadamente sua vontade no sentido de opor-se
a futura aplicacdo de tratamentos e procedimentos médicos que prolonguem a vida em detrimento da
sua qualidade, se se encontrar enferma de uma patologia terminal, incuravel e irreversivel. Isso permite
que a pessoa possa antecipadamente declarar que recusa terapias médicas que apenas prolongariam sua
existéncia, em detrimento da sua qualidade de vida. (GODINHO, 2012, p. 961).

138 A norma nio traz grandes inovacdes. Reconhece a competéncia de toda pessoa maior de idade e com
discernimento de elaborar uma declaragéo prévia para o fim da vida, manifestando seu desejo de recusar
futuros tratamentos médicos que prolonguem seu processo de morte. A lei faz uma ressalva aos
cuidados paliativos, que devem ser mantidos para assegurar o bem-estar, a qualidade de vida e a
dignidade do paciente. Ademais, inova ao prescrever a possibilidade de um consentimento prévio a
tratamentos e praticas obstinadas que objetivem prolongar a vida, ainda que com sacrificio da sua
qualidade, em nitido respeito a autonomia da vontade do paciente. (MABTUM; MARCHETTO, 2015,
p. 107).

13Devem obrigatoriamente ser apresentadas na forma escrita; o subscritor deve ser maior e capaz; ¢
obrigatdria a presenca de duas testemunhas, que ndo podem ser o médico que acompanha o paciente ou
qualquer funcionério da instituico de salde em que ele estd internado; o documento deve ser anexado
ao histdrico clinico do paciente; a declaragdo de vontade pode ser revogada a qualquer momento e por
qualquer meio, sendo necessario dar ciéncia ao médico, que se encarregard de incluir a nova orientagdo
no histdrico clinico do declarante. (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 107).

10Art. 10 Fica Instituido no Brasil o direito & feitura de Diretivas Antecipativas de Vontade nos termos
desta Lei.
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Ainda que muitos paises ndo facam uma diferenca desses trés institutos, o
Projeto estaria preocupado em fazé-lo. Assim, o testamento vital e 0 mandato duradouro
faréo parte das diretivas antecipativas.

A capacidade pode ser entendida como a capacidade civil, mas existem
excegOes, mas sobre essas ressalvas caberia ao judiciario decidir. Ademais, trata-se o
que pode ser considerado como terminalidade, ja que nas legislaces de alguns paises
acima mencionados isso ndo ficou claro.

Em que pese Dadalto querer colocar uma clara diferenciacdo entre os trés
institutos, quais sejam: diretivas antecipativas, testamento vital e mandato duradouro,
pensou na hipdtese de no testamento vital conter uma clausula sobre o mandato
duradouro, bem como da nomeagdo de qualquer pessoa, com ou sem vinculo com a
pessoa.

Trouxe, ainda, quanto a formalidade, o que vem sendo usado nos demais paises,
nos art. 4° ao 6°**!. A ideia é boa, no entanto, o problema seria a aplicabilidade no

Brasil.

Art. 2° E assegurado a toda pessoa capaz o direito a realizar diretivas antecipativas, separada ou
conjuntamente, nas quais se inserem o testamento vital e 0 mandato duradouro.§1° Testamento vital é
um documento escrito por uma pessoa capaz, no pleno exercicio de suas capacidades, com a finalidad e
de manifestar previamente sua vontade, acerca dos tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser
submetido caso se torne um paciente em terminalidade de vida, esteja em EVP ou com uma doenca
cronica fora de possibilidades terapéuticas e esteja impossibilitado de manifesta-la.§2° Mandato
duradouro é a nomeagdo de um procurador de cuidados de salde, cujas atribuicdes consistem em
expressar a vontade do paciente, acerca dos tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser submetido,
quando estiver emestado de terminalidade. 83° A capacidade serd aferida, via de regra, de acordo com a
lei civil, entretanto, o Poder Judiciario podera ser provocado pelo interessado em redigir diretivas
antecipativas, a se manifestar acerca do discernimento de individuos tidos, pela lei civil, como
incapazes, a fim de garantir a esses o direito de redigi-las. 84° O estado de terminalidade é o quadro
clinico fora de possibilidades terapéuticas e cujo a morte é iminente.85° O EVP é o quadro clinico de
completa auséncia de consciéncia de si e do ambiente circulante , com ciclos de sono-vigilia e
preservacdo completa ou parcial das func¢des hipotalamicas e do tronco cerebral.86° A doenca cronica
fora de possibilidade terapéuticas é aquela cujo quadro clinico importa em diminuicdo de capacidades
funcionais do paciente e ndo possui possibilidades terapéuticas.
Art. 3 E facultado ao outorgante o direito de redigir um testamento vital contendo cléusula de
nomeacdo de procurador, hipétese em que o mandato duradouro sera incorporado ao testamento vital.
Paragrafo Gnico: O outorgante poderd nomear como seu procurador qualquer pessoa, com ou sem
vinculo de parentesco, desde que o procurador seja civilmente capaz e aceite 0 mimus. (DADALTO,
2015, p. 192/194).

141A1t. 40 As diretivas antecipativas serdo feitas no Cartério de Notas, por escritura publica.
Art. 5° O tabelido responsavel pelo Cartorio de Notas em que as Diretivas Antecipativas de Vontade
forem lavradas deverd, em um prazo de quarenta e oito horas, contados do registro, envia-las ao
Registro Nacional de Testamento Vital, criado para tal fim.
Art. 6° Compete ao Ministério da Saude criar o Registro Nacional de Testamento Vital, em prazo
maximo de um ano, a contar da publicacdo desta lei.§1° O Registro Nacional de Testamento Vital
deverd ser informatizado e deve dispor de uma pagina na internet contendo informagdes detalhadas
sobre o documento, modelos de documentos e registro de todos os documentos.§2° O outorgante
poderd, a qualquer momento, consultar seu Testamento Vital, mediante senha. Contudo, qualquer
alteragdo no documento s6 podera ser realizada em cartério de notas.8§3° Os médicos que estiverem



122

O problema no Brasil seria criar o Registro Nacional de Testamento Vital, pois,
como se sabe, nem 0s Registros Civis estdo interligados atualmente, apesar de terem
evoluido muito nos ualtimos anos. AlEm do mais, para a criacdo desses sistemas
interligados, seria necessario investir um valor muito alto. Apesar disso, € possivel
perceber que é um assunto de suma relevancia tendo em vista a atualidade.

Em relacéo a realidade brasileira, quanto a capacidade, seria possivel analisar e
apontar que somente maiores de 16 anos e menores de 18 anos poderiam fazer o
testamento vital mediante autorizacdo judicial, sendo os menores de 16 anos
impossibilitados de qualquer maneira.

No Brasil o assunto poderia gerar muita polémica, sob a analise do art. 1860,

paragrafo Unico, do Cédigo Civil,

no Brasil, o testamento vital, supondo-se ser possivel aceitar sua validade,
deveria ser realizado pelo interessado plenamente capaz (rompendo-se coma
regra aplicavel aos testamentos contemplados pelo Cédigo Civil, que podem
ser realizados pelos maiores de 16 anos, consoante estipula o seu art. 1.860,
paragrafo Unico), sendo também fundamental averiguar se o consentimento é
prestado de forma livre e esponténea, isto é, isento de erro, dolo ou coacéo.
(GODINHO, 2012, p. 962).

Quanto a forma com a qual o documento pode ser redigido, bem como aquilo
que pode e ndo pode ser tratado no mesmo, estaria disposto a partir do art. 70142, bem
como demais disposicoes.

Preza-se pela criacdo de comités especializados para ajudar as pessoas a redigir

as suas diretivas, 0 que em tese ndo seria tdo dificil quanto a criacdo do Registro

tratando do paciente terminal terdo acesso ao Registro, mediante senha.§84° Os hospitais, nos quais o
paciente terminal estive internado, terdo acesso ao Registro mediante senha. (DADALTO, 2015, p.
194/195).

142Art. 70 As diretivas antecipativas devem ser redigidas de forma clara, dispondo especificamente sobre
0s tratamentos e ndo tratamentos a que deseja ser submetido, a fim de ndo causar interpretacGes
dispares. Para tanto, todos os hospitais publicos devem criar um comité especializado no
assessoramento de pessoas que desejamredigir suas declaragdes prévias.
Art. 8 Para efeitos do Testamento Vital serd vélidas apenas disposi¢des de recusa a tratamentos flteis,
entendidos como tratamentos que visam apenas prolongar a vida do paciente, sem apresentar qualquer
beneficio quanto a qualidade de vida.
Art. 9° E permitido ao paciente dispor sobre suspens&o da hidrataco e alimentag&o.
Art. 10. N&o serdo eficazes disposigOes que versem sobre suspensdo ou ndo aplicagdo de medicamentos
que aliviem a dor.
Art. 11. As diretivas antecipativas podem ser revogadas e /ou modificadas a qualquer tempo pelo
outorgante.
Art. 12. As diretivas antecipativas obrigamtodos os profissionais de salde, os hospitais e os parentes do
outorgante.§1° Os profissionais de salde tém direito a objecdo de consciéncia. Neste caso, deverdo
encaminhar o paciente a outro profissional. §2° Caso néo exista outro profissional, ndo sera possivel que
0 médico se valha da objecéo de consciéncia. (DADALTO, 2015, p. 195/196).



123

Nacional de Testamento Vital, pois os hospitais teriam muito interesse em aplicar as
diretivas, principalmente, os medicos. Nas diretivas, seria possivel apenas solicitar que
os tratamentos futeis fossem suspensos, bem como cuidados paliativos também ndo
poderiam ser recusados. Diante da liberdade da manifestacdo da vontade, propde-se que
as diretivas antecipativas possam ser modificadas e revogadas a qualquer momento.

A preocupacdo com o profissional da saude ndo pode ser absoluta, pois, caso
contrario, infringiria o interesse do paciente. Ademais, alguns procedimentos podem ser
considerados inerentes ao oficio. Assim, como em algumas oportunidades pode ocorrer
comoutros profissionais, como é o caso do defensor publico, que em algumas ocasides,
por questdes éticas, preferiria ndo defender um estuprador, por exemplo.

Ainda poderiam ser analisados cinco pontos para a criagdo de um modelo de
Declaracdo Prévia de Vontade do paciente em fim de vida, como requisitos para a

criacdo do documento:

a)Valores e desejos: cujo o objetivo é deixar claro quais sdo os valores que
fundam a vida do paciente e quais sdo os desejos destes, a fim de nortear as
decisdes da equipe médica e do procurador no meado.

b) DecisGes sobre o fim da vida: para quais sdo os estados clinicos nos quais
0 paciente deseja recusar tratamentos/procedimentos e quais 0s
tratamentos/procedimentos recusados pelo outorgante.

c) Outras disposicOes: disposicGes gerais acerca do local onde o outorgante
gostaria de passar seus Ultimos momentos emvida, do enterro ou cremacao, e
do reconhecimento da fun¢do do documento.

d) Diretrizes para a equipe médica: informa a equipe médica se o paciente
possui médico de confianca e esclarece sobre o objetivo do documento e da
plena consciéncia do paciente acerca do papel da equipe e das limitagdes.

e) Revogacdo: manifestacdo da ciéncia da possibilidade de revogacdo do
documento a qualquer tempo. (DADALTO, 2015, p. 198).

Os valores seriam para tentar entender o porqué da tomada dessa decisdo; as
decisdes para analisar quais os tratamentos que devem ou ndo ser interrompidos; nas
outras disposicOes, suas Ultimas vontades; nas diretrizes médicas, tentar analisar de que
forma vem sendo acompanhado por medicos e a revogacdo, que ja foi tratada
anteriormente.

Percebe-se que se trata de uma preocupacdo muito alémda simples manifestacdo
da vontade ou do interesse, pretende-se, também, tentar entender o estilo de vida do
paciente como forma de entender o porqué da tomada de tal decisdo, ou seja, ndo existe
apenas uma preocupacao fria com o paciente. Objetiva-se entender o paciente tanto nas
suas aflicdes como nos seus desejos e vontades.
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Por fim, a proposta trazida por Dadalto € boa, no entanto, merece ser discutida e
analisada de maneira minuciosa, pois se trata de um assunto de extrema importancia e
principalmente complexidade, sendo que uma vez regulado pode trazer discussdes ainda
mais complexas sobre 0 assunto, como ocorreu na Argentina.

Embora seja um assunto relevante, ndo se sabe quanto tempo pode levar para ser
discutido e positivado. O problema é que, enquanto isso ndo acontece, as pessoas e,
principalmente, os profissionais da saude, médicos, sobretudo, ficam num limbo legal,
emque ndao ha regulamentacdo para nenhum dos lados.

Para dar uma solugdo a essa inseguranca, seria pertinente

a promulgacdo de uma lei que expressamente contemplasse e regulamentasse
as diretivas antecipadas ndo encontraria semelhante empecilho, haja vista se
tratar de matéria que necessariamente seria regida de forma unitéria por todo
o territdrio nacional, através de lei federal. (GODINHO, 2012, p. 958).

Havendo uma lei federal que wverse sobre esses institutos, possivelmente
problemas quanto ao tema seriam sanadas. A partir de agora, sera feita uma analise mais

aprofundada em relagéo ao testamento vital e 0 mandato duradouro.

4.2.2 Testamento vital

O testamento vital € conhecido por diversas formas, nos EUA é conhecido como
living will, na Italia, testamento bioldgico, na Franca, testament de vie, na Espanha,
instrucciones previas. (DADALTO, 2015).

Em relagdo ao conceito de testamento vital, € possivel afirmar:

A nomenclatura testamento vital é fruto de erréneas e sucessivas traducdes de
living will. O erro da traducdo cinge-se basicamente a incompatibilidade das
caracteristicas do testamento vital com a caracteristica principal do
testamento, qual seja, a producdo de efeitos mortis causa, pois 0 conceito
apresentado acima deixa claro que essa declaracdo surtira efeito durante a
vida do paciente. (DADALTO, 2015, p. 97).

O testamento vital pode ser entendido ainda como,

testamento biolégico, testamento de vida ou testamento do paciente consiste
num documento, devidamente assinado, em que o interessado juridicamente
capaz declara quais tipos de tratamentos médicos aceita ou rejeita, o que deve
ser obedecido nos casos futuros em que se encontre em situacdo que o
impossibilite de manifestar sua vontade, como, por exemplo, o coma.
(GODINHO, 2012, p. 956).
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E possivel perceber que se tem feito muita confusido em relagio a esses termos,
mas essa confusdo se deve, por vezes, ao fato da origem do termo. O testamento vital,
diferentemente dos demais testamentos, gera efeitos em vida.

O testamento vital pode ser mais eficaz em relacdo ao mandato duradouro no
seguinte sentido,

o testamento vital, desde que bem redigido, podera garantir com maior
fidelidade o cumprimento a vontade do celebrante, pois evitard que outra
pessoa (o procurador, no caso do mandato duradouro) porventura venha a
distorcer de algum modo o sentido dos interesses do paciente. (GODINHO,
2012, p. 970).

No testamento vital é possivel prever inumeras possibilidades, como, por
exemplo, se a pessoa em estado terminal deseja ficar ligada a aparelhos, ou ainda, se
quiser realizar a doacdo de seus Orgaos. Trata-se de um documento que produz efeitos
erga omnes, vinculando parentes, médicos, curadores, procuradores de salde.
(DADALTO, 2015).

AlEm do mais,

o0 testamento vital, enfim, permite que seja o proprio individuo a decidir sobre
suavida e salde, e ndo seus familiares, aos quais, em tese, recairia 0 encargo
de consentir quanto aos tratamentos médicos, sempre que o prdprio
interessado ndo tiver o necessario discernimento para fazé-lo. (GODINHO,
2012, p. 961).

O testamento vital pode evitar a jurisdicionalizacdo da morte, pois, em algumas
hipdteses, 0 médico pode se recusar a cumprir as diretivas antecipativas. Inclusive, tal
recusa se encontra expressa no artigo 28, do Codigo de Etica Médico, que trata que é
direito do médico recusar a realizacdo de atos que, embora permitidos por lei, sejam
contrarios a sua consciéncia, ou seja, o médico ndo é obrigado a realizar um
procedimento mesmo que legalmente aceito, mas, no entanto, ndo o fazendo, deve
encaminhar o paciente para um médico que o0 possa realizar. Sem contar que alguns
medicos optardo por ndo realizar a Suspensdo do Esforgo Terapéutica por medo de
incorrer na eutanasia passiva consentida. (DADALTO, 2015).

Tenta-se fazer uma distincdo entre eutandsia passiva e Suspensdo de Esforco

Terapéutico:

A eutandsia passiva, ainda que consentida, pressupde, segundo Gray, a
suspensao de meios terapéuticos proporcionados e Utes — aqui denominados
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de tratamentos ordinarios ou cuidados paliativos -, no testamento vital
pretende-se a retirada de tratamentos extraordinarios ou flteis. Ou, em outras
palavras, na eutanéasia provoca-se a morte, enquanto a suspensao do esforco
terapéutico permite que ela ocorra de modo natural, 0 que, por conseguinte, é
denominado de ortotanésia (...). (DADALTO, 2015, p.101/102).

Tratamentos contraindicados para a patologia do paciente ou que ndo sejam mais
aplicados devido a evolucdo tecnoldogica médica ndo podem ser consideradas, tendo
vista 0 melhor interesse do paciente. (DADALTO, 2015).

Apesar de o testamento vital poder trazer certa seguranca quanto a tomada de
decisbes em face do paciente, tais decisdes ainda podem ser questionaveis, conforme

levanta Dworkin:

[...] pode parecer facil quando o paciente assinou um testamento de vida
determinando o que deve ser feito em tais circunstancias, ou quando
expressou seus desejos de modo menos formal, mas ainda assim eloquente —
por exemplo, repetindo-se muitas vezes a seus parentes. Mesmo em tais
casos, porém ndo ha garantia de que ndo viria a mudar de ideia em algum
momento posterior a Gltima declaracdo formal ou informal, ou que néo
mudaria de ideia se tivesse voltado a refletir sobre a questdo. (DWORKIN,
2003, p. 269).

A preocupacdo de Dworkin pode ser considerada real, porém, sabe-se que, na
maioria dos casos, existe uma vasta complexidade, embora muitas vezes seja necessaria
a tomada de uma decisdo. O testamento vital ndo é um instituto que procura trazer uma
certeza do interesse do paciente, o que seria impossivel, mas procura dar um
direcionamento no sentido daquilo que o paciente prefere que seja feito caso fique
incapacitado de expressar a sua vontade.

Muitas dessas pessoas que assinam 0s testamentos em vida ndo pensam apenas
em si, mas também pensam nos seus parentes amigos e familiares. No gasto de tempo,
dinheiro, sem contar o desgaste emocional pelo qual essas pessoas passardo. Além do
mais, esse testamento € uma forma de evitar o sofrimento fisico para a propria pessoa.

O testamento vital pode ser considerado um negocio juridico solene, escrito e
registrado em cartorio competente. Em boa parte dos paises ndo ha a possibilidade da
realizacdo testamento vital, pois ndo existem cartorios especificos para a sua realizagéo.
E possivel discutir essa necessidade de registrar em cartorio, bem como da participacao
de testemunhas.

Nos Estados Unidos,

a primeira lei sobre o testamento vital foi editada na Califérnia, em 1976, e
rapidamente serviu como referéncia para o surgimento de diplomas
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semelhantes naquele pais. Até 1986, mais de 30 estados americanos ja
haviam legislado sobre o assunto. Ja em 1990, emergiu, como norma federal,
a Lei de Autodeterminagdo do Paciente (“Patient Self-DeterminationAct”),
com o proposito de estimular a elaboracdo, pelos pacientes, de diretivas
antecipadas, segundo as leis estatais que versem sobre o tema. (GODINHO,
2012, p. 957).

Em relacdo a forma, o testamento vital, caso fosse implementado no Brasil,
poderia ser publico ou privado como ocorre na Espanha. Na primeira forma é registrado
em cartorio, na segunda, é assinado na presenca de testemunhas, ndo ha uma previsdo
legal que fale sobre a quantidade de testemunhas. (DADALTO, 2015).

Na Espanha,

a primeira norma de carater nacional sobre o tema sobreveio com a Lei n. 14,
de 14 de novembro de 2002, cujo art. 11, ao regulamentar as “instrugdes
prévias” — nomenclatura que, naquele pais, substituiu as “diretivas
antecipadas” —, estabelece 0s pressupostos essenciais para a validade do ato,
entre eles a plena capacidade do agente. A norma tem o mérito, ainda, de
fazer referéncia ndo apenas ao testamento vital (embora este termo néo tenha
sido expressamente contemplado na lei), mas também a possibilidade de se
nomear um representante, para servir como interlocutor entre o representado
e a equipe médica e assegurar o0 estrito cumprimento das instrugdes prévias
(tema que sera objeto de analise no topico a seguir). (GODINHO, 2012, p.
958/959).

Caso tal documento fosse lavrado por meio de escritura publica, haveria a
necessidade da criacdo de um banco nacional de declaragcdes de vontade. Assim, deveria
0 cartorio ter um prazo exiguo para encaminhar o testamento vital para o registro
nacional sob pena de que seja indcuo.

Estuda-se a possibilidade de que no Brasil o documento apenas possa ser feito de
forma publica, para evitar maiores complicacbes. Em S&o Paulo, por exemplo, de
acordo com as disposi¢cdes do provimento CG 06/1994, objetiva-se implementar um
registro unico de testamentos. Tal ideia se difundiu em outros Estados, sendo que, em
Minas Gerais, 0 registro Unico ainda estd em fase de implementacdo. (DADALTO,
2015).

Segundo a Resolucdo n. 1.638/2002, o prontuério do paciente tem o dever de

conter:

Documento Unico constituido de um conjunto de informagdes, sinais e
imagens registradas, geradas a partir de fatos, acontecimentos e situacGes
sobre a salde do paciente e a assisténcia a ele prestada, de carater legal,
sigiloso e cientifico, que possibilita a comunicacdo entre membros
mu ltiprofissional e a continuidade da assisténcia prestada ao individuo.
(Conselho Federal de Medicina. Resolucéo n°. 1.638/2002).
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O prontudrio médico, quando for em meio eletrbnico, pode ser assinado
eletronicamente. Seria recomendavel que o testamento vital fosse anexado junto ao
prontuario do paciente. Em caso de ndo existéncia de testamento vital do paciente, que
fosse emitida uma certiddo que declarasse tal informag&o. Essas informagdes poderiam
ajudar, bastante, os profissionais da salde.

Em relacdo ao discernimento, é possivel afirmar que o simples fato da pessoa
ndo possuir capacidade ndo deve ser um fato impeditivo e limitador da autonomia
privada. Flexibilizar os institutos da incapacidade e da curatela podem ser uma
alternativa na busca de atender os interesses do paciente.

Para isso,

a admissibilidade do testamento vital e o reconhecimento da sua validade e
eficAcia apresentam a conveniéncia de eliminar eventuais conflitos entre os
parentes e mesmo entre o consentimento destes e a verdadeira intencdo do
paciente. Com efeito, o aspecto de maior relevo consiste em evitar
ambiguidades, pois o proprio paciente tera explicitamente antecipado seu
consentimento ou dissentimento quanto a determinadas praticas médicas;
mais do que isso, 0 instrumento é redigido num momento em que o individuo
ndo apenas goza da plenitude de suas faculdades mentais, mas também ndo se
vé na iminéncia de ter de aceitar ou rejeitar de plano determinados cuidados
médicos, o que lhe permitira refletir com mais cautela sobre sua vida e sua
salde. (GODINHO, 2012, p. 961).

E possivel fazer a seguinte analogia: um menor de idade que queira fazer um
testamento vital apenas poderd fazé-lo caso tiver uma ordem judicial para tanto, no
entanto, essa ordem judicial apenas podera ser negada caso 0 menor ndo possuir
discernimento para tanto. Todavia, quando completar a maioridade, devera ratificar tal
declaracéo.

Essa possibilidade deve ser permitida ao menor uma vez que ninguém sabe
melhor do que ele quais séo 0s seus interesses e vontades. Ademais, apesar de escritos e
validos, podem ser revogados a qualquer momento, ndo se tratando de algo irretrativel.

Quanto ao prazo de validade das diretivas antecipativas, existe uma grande
preocupacdo, pois, devido aos avangos tecnoldgicos médicos, uma doenga que ndo tinha
cura no momento da criacdo do testamento vital daqui a pouco tempo pode ter cura.
Esse foi o argumento do legislador portugués para impor & DAV um prazo de validade
de 05 anos, conforme prevé a Lei n°. 25/2012. (DADALTO, 2015).

Em que pese respeito a tal entendimento, Dadalto ndo enxerga a necessidade de
impor ao testamento vital um prazo de validade, pois assim como acontece no

testamento de bens esse também é passivel de revogacdo, ou mesmo, caso 0s médicos
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percebam que o tratamento passou de extraordinario para ordinario deverdao aplica-lo
semanalisar o interesse do paciente.
No que tange ao argumento dos avangos medicinais, esses da mesma forma

podem ser combatidos de maneira clara:

A simples verificacdo dos limites do testamento vital, quais sejam, a
inaplicabilidade de disposi¢fes contrarias a ordenamento juridico brasileiro,
de disposigcdes contraindicadas para a patologia do paciente e recusa de
tratamentos que ja tenham sido modificados pela ciéncia médica. Desta feita,
a simples verificagdo de que a medicina avangou e que determinado
tratamento ou ndo tratamento disposto no testamento vital ndo é mais
utilizado/recomendado revoga tacitamente a disposicdo, ndo havendo,
portanto, razdo em se prever prazo de validade para o instituto. (DADALTO,
2015, p. 190).

Assim, o testamento apenas deve ser aplicado aos casos em que a situacdo fatica
seja a mesma daquela da criagdo do documento, sendo que qualquer diferenca deve ser,
minuciosamente, analisada.

Nos EUA, por exemplo, o testamento vital apenas possui eficacia apos 14 dias
da sua criacdo, acreditou-se que seria um periodo em que a pessoa que realizou o
mesmo pudesse se arrepender e revoga-lo. Na Espanha ndo existe prazo ja que pode ser
revogado a qualgquer momento. (DADALTO, 2015).

Na realidade brasileira,

ndo ha norma juridica que regulamente o testamento vital, embora ndo exista
razdo que impe¢a a discussdo de sua validade e eficacia. Por ndo vigorar,
quanto aos atos juridicos, o principio da tipicidade, os particulares tém ampla
liberdade para instituir categorias ndo contempladas em lei, contanto que tal
conduta ndo venha a representar qualquer afronta ao ordenamento.
(GODINHO, 2012, p. 957).

No Brasil seria possivel estudar a ideia de que ele poderia ser eficaz no momento
em que for juntado ao prontuario médico, tendo assim efeito erga omnes, tendo em vista
o testamento ter sido fornecido pelo Registro Nacional de Testamento Vital. Caso o
médico possua algum impedimento moral para realizar tal procedimento deve
encaminhar o paciente a outro médico para que dé andamento ao procedimento
solicitado no testamento’*®. (DADALTO, 2015).

143As possibilidades trazidas sdo meramente hipotéticas, pois n&o ha nenhuma regulamentagéo sobre o
assunto.
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4.2.3 Mandato duradouro

Nas diretivas, podem ser abordados dois institutos: o testamento vital e o
mandato duradouro, sendo que o testamento vital ja foi visto. O mandato duradouro

pode ser visto da seguinte forma:

E um documento no qual o paciente nomeia um ou mais procuradores que
deverdo ser consultados pelos médicos emcaso de incapacidade do paciente -
definitiva ou ndo, quando estes tiverem que tomar alguma decisdo sobre
recusa de tratamento. O procurador decidird tendo como base a vontade do
paciente. (DADALTO, 2015, p. 91).

Trata-se de um instituto no qual deve haver uma intimidade muito grande entre o
outorgante e o outorgado, pois o outorgado deve refletir sobre quais poderiam ser 0s
interesses derradeiros e verdadeiros do paciente. E possivel se adentrar na discussdo de
quem deveria ser 0 outorgado, conjuge, pai e mde, irmdo, enfim, mas acredita-se que
cabe ao paciente decidir quem deve ter esse poder ou responsabilidade.

Nesse sentido,

O instituto do mandato duradouro pressupde a constituicdo de um
mandatério, ai designado “procurador de cuidados de saude”, que recebe
poderes expressos para, ao agir em nome do paciente e segundo instrucdes
por ele transmitidas, decidir acerca dos tratamentos e cuidados com a salde o
préprio representado admite ou rejeita para si. O referido procurador,
portanto, atuard como um interlocutor entre o paciente, cujas instrucdes
devera fielmente seguir, e a equipe médica. (GODINHO, 2012, p. 968).

Ainda é prudente que o paciente e o procurador tenham previamente discutido as
possibilidades em relacdo a tomada de decisdes futuras. Essa € uma das razbes pelas
quais é defendido o fato de que um terceiro imparcial, como um juiz, ndo possa decidir
em face dos interesses de uma pessoa, bem como do juiz nomear um familiar para tomar
tal decisdo pelo paciente. Ja que mesmo pessoas da familia poderiam tomar uma decisdo
diversa a querida pelo paciente, em face de aspectos morais ou religiosos.

Em relacdo a aplicabilidade do mandato duradouro, entende-se:

(...)a aplicabilidade ndo se restringe a situagBes de terminalidade da vida,
seria interessante fazer um testamento vital contendo a nomeagdo de um
procurador (mandato duradouro), e, concomitantemente redigir um mandato
duradouro, nomeando o mesmo procurador — para que ndo haja conflito entre
os documentos — a fim de que este possa agir em situagdes que envolvam fim
da vida. Inexistindo o procurador seria necessaria a nomeagdo de uma equipe
médica, de um juiz ou até um comité de ética do hospital para dirimir
conflitos existentes entre os parentes do incapaz, pautando-se nos melhores
interesses dos pacientes. (DADALTO, 2015, p. 95/96).
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E possivel mencionar algumas vantagens do mandato duradouro em relacdo ao

testamento vital, em que pese que ambos tenham peculiaridades,

ao contrdrio do testamento vital, em que a declaragdo se projeta para um
futuro possivelmente bastante distante e incerto —, o mandato duradouro
assegura que a vontade do paciente seré realmente respeitada, seguranga que
ndo se verifica no testamento vital, posto que, neste caso, ndo havera uma
pessoa escolhida pelo interessado para acompanhar se os procedimentos
médicos efetivamente caminham no mesmo rumo das decisGes por ele
declaradas. Outra vantagem do mandato duradouro consiste no fato de que o
procurador, diante de uma situacdo inesperada e imprevista pelo proprio
paciente, pode adequar a vontade deste as vicissitudes do caso concreto,
liberalidade que, a partida, ndo se verifica no testamento vital. (GODINHO,
2012, p. 969/970).

O mandato duradouro iria surtir efeitos, também, em caso de incapacidade
temporéaria, ja o testamento vital apenas surtiria efeitos em caso de incapacidade
definitiva. Por isso, seria necessario que o testamento vital e mandato duradouro fossem
feitos separadamente, o que inviabilizaria utilizar o procurador em caso de incapacidade

temporaria.
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5 ANALISE DE ACORDAOS DO TRIBUNAL DE JUSTICA DO ESTADO DO
R10 GRANDE DO SUL

O direito a eutanasia/ortotanasia até pode ser bastante discutido no meio
juridico, médico e académico, no entanto, existe pouca judicializagdo em relacdo ao
mesmo.

Optou-se, assim, por trabalhar dois acordaos oriundos do Tribunal de Justica do
Estado do Rio Grande do Sul, para analisar e buscar entender o entendimento judicial
local sobre o assunto.

A pesquisa foi realizada entre o periodo de 20 de janeiro de 2007 a 20 de janeiro
de 2017, tendo duragdo de dez anos, no site do Tribunal de Justica do Estado do Rio
Grande do Sul, no icone de pesquisa jurisprudencial. Foram utilizados como objeto de
pesquisa 0s seguintes termos: eutandsia; ortotanasia; mistanasia; distandsia; suicidio
assistido; morte piedosa; diretivas antecipativas; testamento vital; mandato duradouro.

Quando utilizado o termo eutanasia apareceram poucos acordaos, dentre desses a
maioria versava sobre o procedimento em animais. O termo ortotandsia foi o mais
preciso na busca, localizando os dois acdrdaos se enquadraram diretamente no objeto do
estudo, sendo que esses serdo objeto da analise. O termo testamento vital trouxe apenas
um dos acérddos elencados. E por fim, os termos mistandsia, distanasia, suicidio
assistido; morte piedosa; diretivas antecipativas e mandato duradouro ndo apresentaram
nenhuma localizacéo.

Finalmente, tendo em vista que dois acorddos do Tribunal de Justica do Estado
do Rio Grande do Sul se enguadraram no assunto trabalhado, 0s mesmos serdo
analisados, quais sejam: apelacdo civel n°. 70054988266 e a apelacdo civel n°.
70042509562.

5.1 Apelacdo Civel n°. 70054988266, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul

Trata-se de uma apelacdo civel interposta pelo Ministério Publico Estadual
objetivando a concessao de alvaré para suprimir a vontade de uma pessoa idosa, em que
0 médico do paciente procurou ajuda junto ao Ministério Pdblico para poder realizar o

procedimento cirurgico.
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O idoso esta com uma necrose no pé esquerdo, que é resultado de uma lesdo
sofrida em novembro de 2011, tal fato vem lhe trazendo inimeras complicagdes, como
emagrecimento progressivo, anemia que, por conseqiéncia, resulta do direcionamento
da corrente sanguinea para a lesdo tumoral, razao pela qual precisaria amputar o pé.

O laudo da psicologa no processo menciona que o paciente é depressivo, e que
enxerga na morte um alivio, sendo que em, primeira instancia, o pedido do alvara foi
indeferido sob o argumento de que o paciente é pessoa capaz, tendo liberdade para agir,
mesmo gue esse interesse possa causar a sua morte, ndo cabendo ao Estado interferir
nesse caso.

Nas razes de apelacdo, o Ministério Publico salienta a importancia da
amputacdo, pois o idoso corre o risco de morrer em virtude de uma infeccéo
generalizada. Ainda que o idoso ndo possua condi¢des psiquicas de recusar o tratamento
cirurgico, pois apresenta quadro depressivo e que deve prevalecer o direito a vida, que é
inviolavel em face da Constituicdo Federal, a procuradoria opinou pelo desprovimento
do apelo.

Inimeros institutos foram citados no acorddo, conforme se percebe na ementa:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL.

1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacdo,
preferindo, conforme laudo psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento”;
e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades
mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria
contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida.

2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimenséo da ortotanasia,
que vema ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios
artificiais, ou além do que seria 0 processo natural.

3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o
principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, Ill, ambos da CF, isto &,
vida com dignidade ou razodvel qualidade. A Constituicdo institui o direito &
vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria.
Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir
tratamento médico ou intervencdo cirGrgica quando hé risco de vida, ndo quer
dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa
pode ser constrangida a tal.

4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusagédo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n°® 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina.

5. Apelagdo desprovida. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagédo
Civel n.7005498826).

Pode-se ressaltar dentre as mencdes que foram feitas na ementa a ortotanasia, o

testamento vital e a Resolugdo 1.995/2012, que seréo discutidos mais adiante.
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A decisdo em desprover o apelo do Ministério Plblico Estadual foi unanime,
sendo que o voto do relator foi acompanhado pelos demais desembargadores que

julgaram o caso em tela.
No voto do relator foram trazidos os conceitos de eutandsia, ortotandsia e

distanasia:

EEINN3

(a) a eutanasia, também chamada “boa morte”, “morte apropriada”, suicidio
assistido, crime caritativo, morte piedosa, assim entendida aquela em que o
paciente, sabendo que a doenca é incurdvel ou ostenta situacdo que o levara a
nao ter condicbes minimas de uma vida digna, solicita ao médico ou a
terceiro que o mate, com o objetivo de evitar os sofrimentos e dores fisicas e
psicolégicas que lhe trardo com o desenvolvimento da moléstia, o que,
embora todas as discussfes a favor e contra, a legislacdo brasileira nédo
permite;

(b) a ortotanésia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar
o sofrimento, morte sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do
que seria 0 processo natural, o que vem sendo entendido como possivel pela
legislacdo brasileira, quer dizer, o médico ndo é obrigado a submeter o
paciente a distanasia para tentar salvar a vida;

() a distanasia, também chamada  “obstinacdo  terapéutica”
(L’archementthérapeutique) e “futilidade médica” (medical futility), pela
qual tudo deve ser feito, mesmo que o tratamento seja inutil e cause
sofrimento atroz ao paciente terminal, quer dizer, na realidade ndo objetiva
prolongar a vida, mas o processo de morte, e por isso também é chamada de
“morte lenta”, motivo pelo qual admite-se 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. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelacdo Civeln.7005498826).

Reforcou que o presente caso se trata da ortotanasia:

O caso sub judice se insere na dimensdo da ortotanasia. Em suma, se o
paciente se recusa ao ato cirlrgico mutilatério, o Estado ndo pode invadir
essa esfera e procedé-lo contra a sua vontade, mesmo que 0 seja com 0
objetivo nobre de salvar sua vida. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n.7005498826).

Nesse caso, cabem algumas discussdes, pois 0s posicionamentos podem ser 0s
mais diversos, em que pese seja possivel fazer uma analogia do caso ao procedimento
da ortotanasia. Pode causar um pouco de estranheza numa primeira analise, pois se esta
acostumado a ouvir o termo ortotanasia para pessoas que estdo em estagio terminal de
vida e ndo querem dar seguimento ao tratamento, e no presente caso ndo fica muito
elucidado em qual estdgio de tratamento o paciente se encontra. Assim, poderia o
aspecto da ortotanasia ser citado como uma razao suplementar no presente caso.

Foi trazido o aspecto religioso:
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Com efeito, o Papa Jodo Paulo Il, ao promulgar, em 1995, a Enciclica
Evangelium Vitae, condenou apenas a eutanésia e a distanasia, silenciando
quanto a ortotanasia. Isso € interpretado como implicita a sua admiss&o pela
Igreja Catélica, que é, como sabemos, bastante ortodoxa nos temas relativos a
defesa da vida. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel
n.7005498826).

O aspecto religioso foi mencionado, objetivando justificar a admissibilidade da
realizacdo do procedimento da ortotanasia pela Igreja Cat6lica.

Trazidas ainda razfes constitucionais:

Resumindo, o direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado
com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, Ill, ambos da CF,
isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. Em relacdo ao seu titular, o
direito a vida ndo é absoluto. Noutras palavras, ndo existe a obrigacdo
constitucional de viver, haja vista que, por exemplo, o0 Codigo Penal nédo
criminaliza a tentativa de suicidio. Ninguém pode ser processado
criminalmente por tentar suicidio. (...), a Constitui¢cdo institui o direito a vida,
ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a cirurgia ou tratamento. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.7005498826).

Tratam-se de argumentos fortes e contundentes trazidos ao caso, argumentos
esses que também ja foram abordados na parte tedrica do presente trabalho.

O embasamento doutrinério foi no seguinte sentido:

Sem adentrar na disciplina dada a esses temas pela Resolugédo n° 1.805/2006,
do Conselho Federal de Medicina, e ficando no a&mbito constitucional e
infraconstitucional, pode-se dizer que existe razodvel doutrina especializada
no sentido da previsdo da ortotanésia, por exemplo, o Artigo ANALISE
CONSTITUCIONAL DA ORTOTANASIA: O DIREITO DE MORRER
COM DIGNIDADE, de autoria do Dr. Thiago Vieira Bomtempo, disponivel
no seu portal juridico na Internet. Conforme o Artigo acima citado, o
entendimento de que “ndo se admite que 0 paciente seja obrigado a se
submeter a tratamento, embora haja o dever estatal de que os melhores
tratamentos médicos estejam a sua disposi¢do”, ¢ também defendido por
Roxana Cardoso Brasileiro Borges. Acrescenta que o desrespeito pelo
médico a liberdade do paciente, devidamente esclarecido, em relacéo a recusa
do tratamento, “pode caracterizar carcere privado, constrangimento ilegal e
até lesdes corporais, conforme o caso. O paciente tem o direito de, apds ter
recebido a informagdo do médico e ter esclarecidas as perspectivas da terapia,
decidir se vai se submeter ao tratamento ou, tendo esse ja iniciado, se vai
continuar comele. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagdo Civel
n.7005498826).

E possivel vislumbrar nessa mencdo, possivelmente, o argumento mais forte
para a tomada da decisdo no presente caso, qual seja: que o paciente ndo pode ser
coagido a realizar determinado procedimento, ou seja, ndo pode haver a violagdo do seu

corpo, organismo e, principalmente, dos seus interesses.
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E reforcada a preocupacéo de passar de maneira correta e, particularmente, clara
e de modo acessivel as informacOes sobre a situacdo de saude do paciente, conforme é

visto no trecho da decisdo:

No final do Artigo, Nota n°8, o Dr. Thiago Vieira Bomtempo, reproduz mais
uma passagem do entendimento da Dr* Roxana Borges, a qual reproduzo: “O
consentimento esclarecido € um direito do paciente, direito a informacéo,
garantia constitucional, prevista no art. 5°, X1V, da Constituicdo, e no Cap.
IV, art. 22, do Codigo de Etica Médica. Segundo Roxana Borges, o paciente
tem o direito de, ap0s ter recebido a informacdo do médico e ter esclarecidas
as perspectivas da terapia, decidir se vai se submeter ao tratamento ou, ja o
tendo iniciado, se vai continuar com ele. Estas informagbes devem ser
prévias, completas e em linguagem acessivel, ou seja, em termos que sejam
compreensiveis para o paciente, sobre o tratamento, a terapia empregada, 0s
resultados esperados, o risco e o sofrimento a que se pode submeter o
paciente. Esclarece a autora, ainda, que para a seguranca do médico, o
consentimento deve ser escrito.”

Por coincidéncia, eminentes colegas, a Revista SUPERINTERESSANTE, n°®
324, do corrente més de outubro/2013, publica matéria sob o titulo COMO
SERA SEU FIM? Nas paginas 83-4, fala justamente da ortotanasia e a
possibilidade de o paciente detalhar quais procedimentos médicos quer usar
para prolongar a vida, como dialise, respiradores artificiais, ressuscitacdo
com desfibrilador, tubo de alimentagdo, mas também pode deixar claro que
ndo quer retardar sua morte. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n.7005498826).

O paciente necessita estar ciente daquilo que pode acontecer consigo e em
relacdo a sua saude, dependendo da deciséo que for tomar.

A mencdo a legislacdo infraconstitucional também € feita. Esse argumento
poderia ser a justificativa principal e mais forte para a tomada da decisdo no presente

caso. Segue mencdo feita da mesma:

Ademais, no ambito infraconstitucional, especificamente o Coédigo Civil,
dispde o art. 15: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco
de vida, a tratamento médico ou a interven¢do cirirgica.” O fato de o
dispositivo proibir quando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo,
a pessoa pode ser constrangida a tratamento ou intervencdo cirlrgica,
maxima quando mutilatéria de seu organismo. (Rio Grande do Sul. Tribunal
de Justica. Apelacdo Civel n.7005498826).

Assim, poderiam ser trazidos ao presente caso, COmo argumentos principais para
a tomada da decisdo, os aspectos constitucionais, dignidade da pessoa humana e,
principalmente, a autonomia privada, juntamente com o disposto no art. 15, do Cédigo
Civil, que traz disposto que ninguém podera ser submetido ou constrangido a tratamento
médico ou cirurgico.

Ademais, foi muito bem trazido no presente acordao que ao idoso “ndo se pode

desconsiderar o trauma da amputacdo, causando-lhe sofrimento moral, de sorte que a
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sua opgdo ndo ¢ desmotivada.” (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacéo Civel
n.7005498826).

Na parte final da presente analise jurisprudencial, é possivel fazer uma analise
critica em relacdo a algumas razes trazidas ao caso concreto. A primeira em relacao ao

seguinte argumento:

Tal manifestagdo de vontade, que vem sendo chamada de TESTAMENT O
VITAL, figura na Resolucdo n°® 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina, na qual consta que “N&o se justifica prolongar um sofrimento
desnecessario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano” e prevé,
entdo, a possibilidade de a pessoa se manifestar a respeito, mediante trés
requisitos: (1) a decisdo do paciente deve ser feita antecipadamente, isto €,
antes da fase critica; (2) o paciente deve estar plenamente consciente; e (3)
deve constar que a sua manifestacdo de vontade deve prevalecer sobre a
vontade dos parentes e dos médicos que o assistem. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.7005498826).

Inicialmente, em relacdo a Resolugdo 1.995/2012, do Conselho Federal de
Medicina, que prevé a ndo justificativa de prolongar sofrimento desnecessario desde que
cumpridos trés requisitos.

O primeiro em tese resta preenchido, pois 0 paciente tomou a decisdo antes da
doenca estar num estagio muito avancado, apesar de poder haver questionamentos
guanto ao preenchimento deste requisito. O terceiro requisito resta preenchido de
maneira clara e sem muitas arguicfes e questionamentos.

O segundo requisito é o mais preocupante, pois foi mencionado que no processo
ha um parecer emitido por uma psicologa que aponta que 0 idoso estd com depressao,
assim estaria plenamente consciente para tomar a decisdo? Trata-se de uma pergunta
com uma resposta muito subjetiva. Poder-se-ia, para a0 menos tentar diminuir um
pouco essa subjetividade, ter solicitado um parecer de um psicologo ou psiquiatra
objetivando saber se o paciente estaria plenamente consciente em relacdo as suas
condigdes psiquicas e mentais para tomar qualquer tipo decisdo. Caso, hipoteticamente,
fosse constatado que a pessoa tem depressdo. Teria ela direito de se negar a realizar o
procedimento?

A segunda dlvida pode ter sido gerada na seguinte explanacao:

(...) afimde preservar o médico de eventual acusacao de terceiros, tenho que
0 paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o seu testamento vital no sentido

de ndo se submeter & amputacdo, com 0s riscos inerentes a recusa. (Rio
Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civeln.7005498826).
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Conforme trabalhado na parte tedrica do trabalho, principalmente na parte em
que versa sobre o testamento vital, € possivel afirmar, categoricamente, que o interesse
expressado pelo idoso se enquadra como testamento vital? N&o seria uma simples
recusa ao tratamento?

Para alguns doutrinadores, como para Dadalto, apenas pode ser considerado
Testamento Vital aquele em que a pessoa manifesta sua vontade em relacdo a
tratamento e cuidados que a pessoa deseja se submeter quando estiver fora de
possibilidades terapéuticas.

Por fim, independentemente da resposta desses questionamentos, € necessario
muito cuidado quando se traz esses termos e conceitos, que ainda s&0 NOVos N0 NOSSO
contexto. Além do mais, até o presente momento, ndo existe uma legislacdo especifica
emrelacdo ao direito, seja em face da eutandsia/ortotanasia, seja em relacéo as diretivas

antecipativas.

5.2 Apelacdo Civel n°. 70042509562, do Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul

Trata-se de acorddo proferido pelo Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande
do Sul, em face da apelacdo interposta pela Associacdo dos Funcionarios Plblicos do
Estado do Rio Grande do Sul — AFPERGS, em que o Hospital Ernesto Dornelles
mantinha internada, desde 05.12.2010, a Sra. Irene, devido apresentar quadro de
descompensacdo secundaria a insuficiéncia renal, pré-edema agudo de pulmao, sendo
que se apresentou como responsavel o neto Guilherme.

Os médicos que analisaram a situacdo da paciente indicaram a realizacdo de
hemodialise. Posteriormente, apresentou-se o filho da paciente, Sr. Gilberto,
informando ser o real responsavel pela mae. Gilberto alega que a méae ndo deveria ser
autorizada a realizar a hemodialise, pois correria risco de vida e ndo era um interesse da
sua mée efetivar o procedimento.

Objetivou-se que, devido ao quadro de uremia, que a vontade do responsavel
fosse suprida, autorizando os médicos a realizarem o tratamento indispensavel. Em
primeiro grau, a parte ré obteve o beneficio da assisténcia judiciéria gratuita, sendo que
0 Ministério Publico se manifestou pelo deferimento da liminar, no entanto, a inicial foi
indeferida.

Em fase de apelagéo, a recorrente trouxe a responsabilidade objetiva:
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No apelo, a entidade autora, invocando responsabilidade objetiva, nos termos
do art. 14, CDC, sustenta sua 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 ortotandsia.” Embora reconheca ser a
vontade da paciente, assim como de seu filho, de néo realizar o tratamento de
hemodialise, “o que realmente é compreensivel diante do sofrimento maior
que tal procedimento ainda pode causar ao enfermo e aos seus familiares,
sem garantia de que o tratamento proposto outorgara melhor qualidade de
vida, pois a doen¢a que a comete ndo tem cura’”, em atencdo a sua eventual
responsabilizacdo, insiste no provimento judicial autorizar de sua realizacéo.
(Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.70042509562).

O Procurador de Justica se manifestou pela negativa do provimento da apelacéo.

O apelo foi indeferido, conforme vislumbra-se na ementa do mesmo:

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM
CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO
DESEJO ANTES MANIFESTADO.

H& de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade humana, que,
alias, sobrep0e-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O
desejo de tera “morte no seu tempo certo”, evitados sofrimentos indteis, ndo
pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses econémicos
atrelados a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a
vontade da paciente em ndo se submeter & hemodidlise, de resultados
altamente duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaragdo
do filho, ha de ser respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja
referida preocupacdo patrimonial da entidade hospitalar que, assim se
colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito menos de interesse de agir.
Acordam os Desembargadores integrantes da Vigésima Primeira Camara
Civel do Tribunal de Justica do Estado, & unanimidade, em negar provimento
a apelacdo. Custas na forma da lei. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n.70042509562).

A decisdo trouxe, como argumento central, o fato de que ndo pode um individuo
continuar a sofrer inutilmente, sob o0 argumento de meros interesses financeiros, devido

a uma possivel responsabilidade indenizatdria por parte do Hospital.

O acordéo, na parte dos fundamentos, faz mencdo a duas disputas, quais sejam:

da ortotanésia e a distanasia, conforme se percebe:

O presente processo, ultima ratio, reflete a disputa entre a ortotanésia e a
distanésia, corresponde a primeira assegurar as pessoas uma morte natural,
sem interferéncia da ciéncia, evitando sofrimentos indteis, assim como dando
respaldo a dignidade do ser humano, ao passo que a segunda implica
prolongamento da vida, mediante meios artificiais e desproporcionais,
adjetivando-a de “obstinacdo terapéutica”, na europa, sendo de “futilidade
médica”, nos Estados Unidos. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelagdo Civel n.70042509562).
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Houve uma preocupacdo no sentido de que as pessoas ndo devam sofrer

inutilmente, pois deve ser assegurado o direito da dignidade da pessoa humana.

Inimeras foram as mencGes doutrindrias nas razes do presente acordao:

LIA FEHLBERG, professora e doutora, em artigo denominado “A
Ortotanasia no Projeto do Codigo Penal”, assim discorre: “Distanasia Seria,
portanto, a morte dolorosa, com sofrimento, conforme se observa nos
pacientes terminais de aids, céncer, doencas incuraveis e outras. O
prolongamento da vida para estes individuos, seja por meio de terapéuticas
ou aparelhos, nada mais representaria do que uma batalha inutil e perdida
contra a morte. Jean Robert Debray foi o responsavel pela introducdo na
linguagem médica francesa da expressdo “obstinagdo terapéutica”, que tinha
o significado de “comportamento médico que consiste em utilizar processos
terapéuticos, cujo efeito é mais nocivo do que os efeitos do mal a curar, por
inGtil, porque a cura é impossivel ou o beneficio esperado é menor que 0s
inconvenientes previsiveis”. Conceituando-se a ortotandsia como a morte
natural, do grego orthds: normal e thanatos: morte, ou eutanésia passiva na
qual se age por omissdo, ao contrario da eutandsia onde existe um ato
comissivo com real induzimento ao suicidio. A ortotanésia, também seria a
manifestacdo da morte boa, desejavel. Na busca de precisdo conceitual,
existem muitos bioeticistas, entre os quais GAFO (Espanha) que utilizam o
termo ortotanasia para falar da “morte no seu tempo certo”. (Rio Grande do
Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.70042509562).

Percebe-se uma grande preocupacdo em conceituar a ortotanasia e a distanasia,

tendo em vista que ndo se trata de um assunto corriqueiro no judiciario. Reforcam-se

tais conceitos com termos advindos de fora do Brasil.

Foi mencionado o Cddigo de FEtica Médico de 2006, que vigia a época do

julgamento:

Particularmente no ambito da atuagdo dos médicos, o tratamento decorrente
dos termos do art. 57, Codigo de Etica Médica, que veda ao médico “Deixar
de utilizar todos os meios disponiveis de diagnéstico e tratamento a seu
alcance em favor do paciente”, veio a receber considerdvel giro em seu
alcance, quando o Conselho Federal de Medicina baixou a Resolucdo CFM
n° 1.805/2006. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel
n.70042509562).

O Cadigo de Etica Médico era um aspecto a ser trabalhado na presente decisio,

pois em seu artigo 57, que veda ao médico deixar de fornecer ao paciente todos os

meios disponiveis para seu tratamento que estejam ao alcance, ou seja, a presente

decisdo iria ser contraria a disposi¢do do Cadigo de Etica Médico.

Usou-se do artigo de Alexandre Magno Fernandes Moreira para trabalhar e

trazer legislacdo esparsa sobre 0 assunto:
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“Alias, ja existe lei estadual dispondo expressamente em sentido contrario.
Em S&o Paulo, a Lei Estadual 10.241/1999, que regula sobre os direitos dos
usuarios dos servigos de salde, assegura ao paciente terminal o direito de
recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida.
Mario Covas, governador do Estado a época, afirmou que sancionava a lei
como politico e como paciente, ja que seu cancer ja havia sido diagnosticado.
Dois anos depois, estando em fase terminal, se utilizou dela, ao recusar o
prolongamento artificial da vida.”

Mesmo autor que lembra projeto de reforma do Cddigo Penal e a introdugéo
do § 4°ao art. 121:

“§ 4° - ndo constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente e
inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, cdnjuge, companheiro ou
irmdo.”(Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelagcdo Civel
n.70042509562).

Existe uma grande preocupacdo do caso em tela em relacdo ao aspecto penal.
Apesar de ser um processo que tramita na esfera civel, pode vir a ter consequéncias que
levem as partes a um possivel processo criminal. Razio pela qual foi trazida a tona a Lei
Estadual n°. 10.241/1999, de Sao Paulo, de autoria do entdo governador Méario Covas e
o0 Projeto de mudanca do Codigo Penal, objetivando a descriminalizacdo da ortotanasia.

Fez-se uma breve mencdo aos aspectos juridicos, sociélogos e tecnoldgicos que

assolam a realidade:

A evolucdo sociolégica e juridica, percebe-se, quanto a questdo filoséfica,
tende a fazer respeito aos sentimentos pessoais, notadamente naquilo em que
se remetem a preservacdo da dignidade da pessoa humana, permitindo-lhe
banir recursos cientificos para manter artificial existéncia, notadamente
quando impregnados aqueles de sofrimento. (Rio Grande do Sul. Tribunal de
Justica. Apelacdo Civel n.70042509562).

Pouco € trabalhado nas razbes, quanto aos aspectos socioldgicos e,
principalmente, em relacdo aos aspectos cientificos e tecnologicos, pois cabe ressaltar

gue boa parte da complexidade desse caso existe devido aos mesmos.

Apesar de ser trabalhado todo um contexto histérico, filosdfico sobre o assunto,
retorna-se a discussdo dos fatos. O neto Guilherme quer submeter a avd ao
procedimento da hemodialise, j& o filho Gilberto ndo o quer, tendo em vista
manifestacdo prévia feita por Irene. O neto Guilherme postulou objetivando que sua

vontade prevalecesse em face da vontade do filho da paciente.

Traz-se o célebre caso americano de Terri Schiavo ao contexto:
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falecida em 31.03.2005, apds ter sido mantida em vida vegetativa por mais de
quinze anos, quando a Justiga norte-americana terminou por fazer prevalecer
a vontade externada pelo marido, contraposta & dos pais. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civel n.70042509562).

No caso da americana Terri Schiavo prevaleceu a vontade do marido em face
dos interesses dos pais da moca, inclusive, nesse caso, houve a discussao quanto a um
possivel interesse financeiro, pois, caso Terri morresse, 0 marido teria direito ao valor

de uma indenizacao que até entdo cabia a Terri.

Aplicando tal exemplo ao caso concreto, é possivel ver que, em uma primeira
anélise, deve prevalecer o direito do ente familiar mais proximo, no caso de Irene, seu

filho Gilberto, alem do mais era interesse da paciente.

Tal posicionamento ja havia sido tomado na sentenca de primeiro grau:

A paciente, por estar acometida de séria doenga, ndo pode expressar aos
médicos, empregados do autor, a sua vontade, o que levou a negativa de
autorizacdo a realizagdo do tratamento de hemodidlise pelo seu filho,
imediato responsével por ela, dentro do Hospital. Referiu o autor que la
também se encontra o neto da paciente, o qual teria opinido contraria, por
autorizar o tratamento. Ora, sem poder expressar a sua vontade, e nao
havendo noticia de & se encontrar o conjuge da paciente, responde por ela,
em primeiro lugar, o seu descendente mais préximo, no caso o filho. A
justificativa dada pelo descendente, para negar autorizacdo para o tratamento,
foi de que seria esta a Gltima vontade de Irene Freitas, o que é factivel, uma
vez que é de conhecimento comum que o procedimento da hemodidlise é
muito desgastante. Constantes sdo as desisténcias pelas dificuldades
decorrentes e pela intensidade e tempo que o paciente fica atrelado ao
equipamento. Em época na qual é crescente a discusséo sobre a necessidade
de ponderar-se o direito a vida, confrontando-o com o direito a dignidade da
pessoa, 0 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 sdo, de forma consentida, rechacados. (Rio
Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.70042509562).

O Filho Gilberto defende a vontade de sua mae em ndo realizar o procedimento
da hemodialise, pois se trata de um procedimento gravoso que ndo lhe garantird uma
melhor condicdo de vida, bem como fara com que sofra, assim estando infringido seu

direito a dignidade.

Ainda, em relacdo a quem poderia expressar e tomar a melhor deciséo para
Irene:

Com relagdo a alegacédo de que o neto da paciente é favoravel a realizagdo do
tratamento, tal ndo corrobora com a pretenséo do autor, pois que em primeiro
lugar, responde por ela o filho. Ademais, ndo ha nos autos motivo para retirar
a legitimidade do fundamento do filho, quando se nega a autorizar a



143

hemodiélise. Teria toda a legitimidade, o neto, para pleitear o suprimento da
vontade, provando especial fato para alterar a vontade. Havendo qualquer
motivo para afastamento da responsabilidade do filho, devera quem tenha
relacdo legal ou de afeto com a paciente, insurgir-se. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.70042509562).

Em regra, nesse caso, o representante legal é o filho, esse somente teria a
vontade e interesse suprimidos pelo neto caso ele provasse ou demonstrasse, por algum

motivo, pelo qual o filho ndo poderia externar o interesse de Irene.

Ademais, restou demonstrado nos autos quais eram os interesses de Irene:

(...) ndo ha que se aceitar que a paciente ndo poderia dispor de sua saude, se
quando ainda possuia discernimento, optou por ndo mais submeter-se a
hemodialise. No documento de fl. 238, os médicos responsaveis atestam que
o0 tratamento possui risco de levar a paciente a 6bito, o que vem a confirmar a
alegacdo do filho, réu, de que ndo pretendia mais prosseguir lutando contra a
doenca. Além disso, ndo é a hemodialise a solugdo do quadro de salde da
paciente, que sofre, também, de descompensagdo cardiaca secundaria a
insuficiéncia renal e pré-edema agudo de pulmdo. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.70042509562).

O interesse da paciente havia sido manifestado quando em condi¢des de fazé- lo.
A paciente simplesmente decidiu, por estar acometida de varias enfermidades, ndo

precisar mais passar por dores e sofrimentos desnecessarios.

A partir de tal interesse, podem os médicos aceitar a negativa do tratamento,

conforme ja disposto na sentenca:

(...) ainda passivel de reforma, mas pelo privilégio da dignidade da pessoa,
podem os médicos aceitar a negativa de tratamento ao paciente nessas
condigfes. O caso em tela enquadra-se nesse contexto. O filho pretende,
negando autorizacdo, realizar o Gltimo desejo de sua mée. (...) 0s médicos
podem deixar de prescrever tratamento nos casos especificos dispostos
acima, no qual se enquadra a paciente, e concluindo-se que é aceitavel que a
prépria paciente rejeite tratamento para doenca que acaba com a sua salde,
tenho que a vontade expressada pelo filho deve ser acolhida, nada podendo
fazer o Hospital a respeito. (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica.
Apelacdo Civel n.70042509562).

Assim, ndo cabendo ao hospital qualquer tipo de reparacdo sob alegacdo de
eventual responsabilidade, pois se acautelou colhendo declaracdo autenticada do filho
de que a mée ndo se submeteria ao tratamento.

Faz-se uma analogia do caso Terri, com eventual responsabilidade indenizatoria

no caso concreto:
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Desde logo registro ndo poder eventual responsabilidade indenizatéria servir
de mote a assuncdo, pela recorrente, quanto a vontade e designio que néo sédo
seus, pela 6bvia razdo de o interesse patrimonial ndo poder se sobrepor a algo
tdo relevante como a sadde e, mais, a propria vida.

Fosse a pretensdo assente na indeclinabilidade do tratamento como conditio
sinequa non para assegurar uma sobrevida a paciente, outro o enfoque, maior
a preocupacdo gerada pela pretensdo trazida a juizo.

Mas, como esta visto, é na primeira érbita de interesses em que se situa a
pretensdo dita cautelar (na realidade, tutela satisfativa, com pleito
antecipatorio). (Rio Grande do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel
n.70042509562).

O fato de nenhuma pretensdo ou preocupacdo financeira pode-se sobrepor a
salde ou a vida de uma pessoa. Preocupacdo financeira por parte do Hospital em, no
futuro, ter que indenizar os familiares da paciente. O presente argumento também se

encontra na ementa do acordao.

Por fim, € trazida a transcricdo de boa parte da sentenca de primeiro grau.

Inicialmente, em relacéo & Constituicdo Federal e Estatuto do Idoso:

A Constituicdo Federal, bem como o Estatuto do ldoso, elevam o direito a
vida como garantia fundamental de primeira ordem. O idoso merece especial
atencdo por sua natural hipossuficiéncia fisica, o que legitima algumas
pessoas a sua protegdo, inclusive para interesses individuais, o Ministério
Publico, quando indisponiveis. No caso em tela, a solu¢do da questdo passa
pela anélise da disponibilidade do direito a satde e a vida, o que implica na
necesséria analise da legitimidade ativa. Fundamenta-se. (Rio Grande do Sul.
Tribunal de Justica. Apelagdo Civeln.70042509562).

No momento em que a pessoa se tornar incapaz de promover seus interesses ou
direitos, alguem os promovera por ela, seja seu tutor, curador ou responsavel legal, sob
a supervisdo e fiscalizagdo conjunta do Ministério Publico.

Foi trazida, na argumentacdo do acdrdao, a decisdo do Juiz Federal Substituto da
142 Vara/DF, Roberto Luis Luchi Demo, no processo n° 2007.34.00.014809-3'* em

1440corre quando o médico, frente a uma doenca incuravel e ou mesmo a morte iminente e inevitavel do
paciente, prossegue valendo-se de meios extraordinarios para prolongar o estado de "mortificagdo"” ou o
caminho natural da morte. A distanésia é, frequentemente, resultado da aplicacdo de meios nédo
ortodoxos ou usuais no protocolo médico, que apenas retardardo 0 momento do desenlace do paciente,
sem trazer-lhe chances de cura ou sobrevida plena, e, as vezes, provocando-lhe maior sofrimento. No
meio das duas espécies, figura a ortotanésia, que significa a morte "no tempo certo”, conceito derivado
do grego "orthos" (regular, ordinario). Em termos praticos, considera-se ortotanésia a conduta omissiva
do médico, frente a paciente com doenga incuravel, com prognéstico de morte iminente e inevitavel ou
em estado clinico irreversivel. Neste caso, em vez de utilizar-se de meios extraordinarios para prolongar
0 estado de morte ja instalado no paciente (que seria a distandsia), 0 médico deixa de intervir no
desenvolvimento natural e inevitdvel da morte. Tal conduta é considerada ética, sempre que a deciséo
do médico for precedida do consentimento informado do préprio paciente ou de sua familia, quando
impossivel for a manifestacdo do doente. Tal decisdo deve levar em conta ndo apenas a seguranga no
prognéstico de morte iminente e inevitavel, mas também o custo-beneficio da adocéo de procedimentos
extraordinarios que redundemem intenso sofrimento, em face da impossibilidade de cura ou vida plena.
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que foi reconhecida a legitimidade da Resolucdo n°. 1.805/2006, do Conselho Federal
de Medicina, que liberou a realizacdo da ortotanasia desde que o paciente esteja em
estagio terminal e incurdvel, podendo suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguema vida do doente.

Em primeiro grau, usou-se uma decisdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, cadastrada sob o numero: 70020868162, como paradigma que versava sobre a
transfusdo de sangue em Testemunhas de Jeova. Em que foi decidido que o Hospital

ndo possui interesse de agir no caso. Segue ementa:

APELACAO CIVEL. TRANSFUSAO DE SANGUE. TESTEMUNHA DE
JEOVA. RECUSA DE TRATAMENTO. INTERESSE EM AGIR. Carece de
interesse processual o hospital ao ajuizar demanda no intuito de obter
provimento jurisdicional que determine a paciente que se submeta a
transfusdo de sangue. Nao ha necessidade de intervencdo judicial, pois o
profissional de saude tem o dever de, havendo iminente perigo de vida,
empreender todas as diligéncias necessarias ao tratamento da paciente,
independentemente do consentimento dela ou de seus familiares. (Rio Grande
do Sul. Tribunal de Justica. Apelacdo Civel n.70042509562).

A ortotanésia ndo se confunde com a chamada eutanésia passiva. E que, nesta, ¢ a conduta omissiva do
médico que determina o processo de morte, uma vez que a sua inevitabilidade ainda ndo esta
estabelecida. Assim, os recursos médicos disponiveis ainda sdo Uteis e passiveis de manter a vida, sendo
a omissdo do profissional, neste caso, realmente criminosa. A eutanasia, assim, na forma ativa ou
passiva, é pratica que provoca a morte do paciente, pois ainda ndo ha processo de morte instalado,
apesar do sofrimento fisico e/ou psicolégico que possa atingir o paciente. No entanto, a omissdo em
adotar procedimentos terapéuticos extraordinarios quando a morte ja é certa (ortotanasia), ndo produz a
morte do paciente, uma vez que nenhum ato do médico sobre ele podera evitar o evento do desenlace.
Por sua vez, a mistanasia, também chamada de "eutanasia social", é a morte provocada por problemas
de infra-estrutura da salde publica, que atinge direta e conscientemente a parcela mais pobre da
populagdo, que menos tem acesso a adequados recursos. Nem de longe tem relagcdo com a ortotanésia,
que é pratica adotada pelo médico, com a anuéncia de quem de direito, ndo por imperativos de falta de
mecanismos (aqui, sequer de anuéncia se cogita), mas por imperativo - ético e de consciéncia - de que,
sendo indtil a adogdo de recursos terapéuticos extraordinarios, é desnecessario impor maior sofrimento
ao paciente terminal. Diante de tais conceitos, passemos a contrariar a tese central desta demanda,
segundo a qual a ortotanasia constituiria crime de homicidio. [...]JA Resolucdo guerreada é, pois, uma
manifestagdo dessa nova geragcdo da ética nas ciéncias médicas, que quebra antigos tabus e decide
enfrentar outros problemas realisticamente, com foco na dignidade humana. Na medicina atual, ha um
avango no trato do doente terminal ou de patologias graves, no intuito de dar ao paciente ndo
necessariamente mais anos de vida, mas, principalmente, sobrevida com qualidade. A medicina deixa,
por conseguinte, uma era paternalista, super-protetora, que canalizava sua atencao apenas para a doenga
e ndo para o doente, numa verdadeira obsessdo pela cura a qualquer custo, e passa a uma fase de
preocupacdo maior com o bem-estar do ser humano. E, repise-se, néo se trata de conferir ao médico,
daqui pra frente, uma decisdo sobre a vida ou a morte do paciente, porque ao médico (ou a equipe
médica, tanto melhor) apenas cabera identificar a ocorréncia de um estado de degeneragdo tal que
indique, em verdade, o inicio do processo de morte do paciente. Trata-se, pois, de uma avaliacdo
cientifica, balizada por critérios técnicos amplamente aceitos, que é conduta insita a atividade médica,
sendo completo despautério imaginar-se que dai venha a decorrer um verdadeiro "tribunal de vida ou
morte™, como parece pretender a inicial. CONJUR. Sentenga. Processo: 2007.34.00.014809-3.
Disponivel em: < http://s.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfm-180596.pdf>. Acesso em: 05 abr.
2016.
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Apos trazer um significativo ndmero de argumentos, decidiu-se pelo ndo

provimento da acdo devido a ilegitimidade ativa do Hospital:

No caso, pela leve diferenca com relagdo ao caso acima mencionado, tenho
que o problema é de ilegitimidade ativa, pois ndo pode o Hospital sobrepor-
se a vontade da familia e, mais especificamente, do representante legal da
paciente, para interferir de maneira gravosa na vida da paciente, ainda que
comboa intencdo e para lhe dar mais algumtempo de vida, porém, a custo de
sofrimento que ela ndo pretende passar.(Rio Grande do Sul. Tribunal de
Justica. Apelagdo Civel n.70042509562).

N&o é facil o enquadramento de cada caso concreto, se pode ser visto como
eutanasia, ortotanasia; recusa ao tratamento médico ou alguma outra situacdo. Né&o
obstante essa situacdo, ndo ha legislacéo que verse sobre esses direitos.

Percebe-se que até o proprio judiciario tem dificuldade em julgar esses tipos de
situacOes. Nesses casos se esta tratando da vida de pessoas, ndo estd se tratando de
forma direta de bens materiais ou da restricdo de liberdade de um individuo, tendo em
vista que no Brasil, em situaces normais, ndo existe a pena de morte. Assim,
dependendo da decisdo, o judiciario poderia estar decretando a possibilidade de morte
de um individuo, fato que traz ainda mais complexidade para a tomada de deciséo.

Apesar de toda uma complexidade nos dois casos apresentados, o Tribunal de
Justica do Estado do Rio Grande do Sul, por meio de seus julgadores
(desembargadores), realizou um aprofundado estudo quanto ao direito do procedimento
da eutanasia/ortotanasia, pois trouxe inimeros aspectos para fundamentar suas decisdes,
como resolugdes médicas, doutrina, legislacdo e, ainda, termos mais recentes, como é o

caso das diretivas antecipativas (testamento vital e mandato duradouro).
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6 CONCLUSOES FINAIS

O Brasil pode ser considerado um pais com uma das Constituicdes mais
garantistas do mundo, seguindo, inclusive, de exemplo para alguns paises. E possivel se
elogiar a Constituicdo, principalmente quanto aos direitos sociais dos cidadaos, que séo
muito defendidos pela Lei Maior, apesar da Consolidagdo das Leis do Trabalho ser
anterior a Constituic&o.

O Cadigo Civil também procurou abarcar as alteracdes que vinham ocorrendo ao
longo dos anos, mas, atualmente, encontra-se um pouco defasado devido a significativas
alterac@es, principalmente no que tange o direito de familia.

Apesar da breve mencdo da Constituicdo Federal, da CLT e do Codigo Civil, o
objetivo é analisar de que forma a legislacdo brasileira tem conseguido acompanhar, ou
ndo, as alteracdes, sejam elas de ambito, social, cultural, religioso, cientifico, politico,
econdbmico, entre outros, especialmente no que tange ao procedimento da
eutanésia/ortotandsia e quanto as diretivas antecipativas.

Foi possivel perceber que até o proprio judiciario brasileiro acaba tendo
dificuldades em julgar casos que envolvam esse direito. Trata-se de um assunto que
merece um aprofundado e preocupado estudo, pois sua complexidade é muito vasta.
Percebe-se essa dificuldade pelo fato de paises desenvolvidos, em sua grande maioria,
ainda ndo teremalgo pacifico e positivado em relagdo ao assunto.

Inclusive paises mais liberais ou mais radicais, que possuem em seu
ordenamento juridico a pena de morte como puni¢cdo, ndo se manifestam ou se
manifestaram contrariamente a realizacdo do procedimento da eutanasia/ortotanasia.
N&o seria uma obrigacdo do Brasil ser um dos paises pioneiros em relagcdo ao assunto,
por ter uma Constituicdo conservadora e garantista.

Da mesma maneira que boa parte dos paises, o Brasil também ndo possui uma
positivacdo em relacdo ao assunto, e pelo que se percebe essa positivacdo pode demorar
a vir, 0 que, muitas vezes, acaba deixando profissionais da saude sem saber 0 que fazer
em algumas situacdes com os pacientes, sendo que, com essa situacdo, a dignidade da
pessoa humana corre grandes riscos de ser violada.

As legislacdes, de boa parte do mundo, acabam tendo certa dificuldade em
acompanhar as evolugdes da sociedade. A evolugdo responsavel por desencadear essa
discussdo foi a evolucdo tecnoldgica cientifica, que fez com que fosse possivel

prolongar o tempo de vida significativamente.
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Essa prolongacéo significativa da vida gerou discussdes: se uma vida mantida
por aparelhos sem expectativa de cura ou reversdo poderia ser considerada uma vida
digna? E se a pessoa em estagio terminal de vida ndo quisesse ficar ligada a aparelhos,
deveria ficar ligada mesmo assim? Deveria essa pessoa ser forcada a permanecer viva
ou poderia prevalecer a autonomia privada? Fazendo uma breve analogia, seria possivel
internar compulsoriamente um individuo com depressdo? Foram essas e outras
discussdes que geraram toda a amplitude desse assunto.

Foi possivel perceber que essa complexidade esta presente desde a conceituacdo
desses termos. Em alguns momentos da pesquisa foi possivel perceber que a eutanasia
ativa, eutanasia passiva, ortotanasia, homicidio piedoso e suicidio assistido foram por
vezes formas iguais e por vezes formas diferentes de conceituar o mesmo procedimento
dependendo do pais. Essa conceituacdo diversa pode ser vista até mesmo em ambito
nacional. O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul usa como base o termo
ortotanasia, enquanto o projeto do Novo Cédigo Penal traz a eutanasia.

Em que pese haver certa dificuldade na conceituagdo, existe uma caréncia de
positivacdo sobre esse direito. Em alguns paises foram necessarios fatos de grande
repercussdo para ser criada legislacdo sobre a eutanasia/ortotanasia, bem como em
relacdo as diretivas antecipativas, como, por exemplo, na Colémbia, para depois se criar
uma legislacdo em face do ocorrido. No Brasil, possivelmente, ndo sera diferente.
Provavelmente, depois que ocorrer um fato com repercussdo nacional, sera dada uma
énfase maior ao assunto, inclusive sendo possivel a criacdo de uma legislacdo que verse
sobre os direitos. Mas, enquanto isso ndo acontece, boa parte da populacgdo fica a mercé
de uma positivacao.

Os profissionais da salde também se encontram a mercé, pois somente podem
tomar a decisdo com base numa resolugdo do Conselho Federal de Medicina, que, no
momento em que for parar no judiciério, pode ser considerada sem forca normativa por
ser contraria aos preceitos constitucionais.

Poder-se-ia comecar pelas diretivas antecipativas no Brasil, como forma de
respeitar a0 menos a autonomia da vontade/privada da pessoa. Assim, a pessoa nhdo
poderia mais ser coagida a ficar ligada a aparelhos durante varios e longos anos, sem
nenhuma qualidade de vida.

N&o deveria haver a necessidade de ter um caso com grande repercussao para se

comecar a pensar no assunto de maneira mais contundente. Pequenos casos, como o de
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Santa Maria'*®, deveriam ser suficientes para se pensar de maneira mais preocupada o
assunto.

Além da dignidade do paciente muitas vezes estar comprometida, esta
prejudicada, também, a vida de todo o circulo familiar. Por exemplo, como deve se
sentir um pai que cuida de seu filho em estado vegetativo irreversivel por mais de 10
anos, ou um marido que cuida da esposa por igual periodo nas mesmas condigdes?

Sera que uma familia que cuida de uma pessoa em estado vegetativo irreversivel,
por um longo periodo, ainda consegue imaginar como era aquela pessoa em normais
condigdes, sendo que a visdo mais presente dessa pessoa é acamada?

O legislativo j& buscou, em alguns momentos, positivar o direito a
eutanasia/ortotandsia, através da apresentacdo de alguns projetos, alguns, inclusive,
ainda em votacéo, como € o caso do projeto do Novo Cddigo Penal.

E possivel perceber um imenso impasse nessa discussio,

entre dois limites opostos: de um lado a convicgdo profunda de néo abreviar
intencionalmente a vida (eutanasia), de outro a visao de ndo implementar um
tratamento futil e inatil, prolongando o sofrimento e adiando a morte
inevitavel (distanasia) — entre o ndo abreviar e o ndo prolongar estd o
amarés... (conceito de ortotanasia). E um desafio grande aprender a amar o
paciente terminal sem exigir retorno, com a gratuidade com que se ama um
beb&, num contexto social em que tudo é medido pelo mérito! O sofrimento
humano somente ¢ intolerdvel quando ninguém cuida, diz Cicely Saunders.
Como fomos cuidados para nascer precisamos também ser cuidados no adeus
final da vida, Cuidar fundamentalmente é procurar viver a solidariedade que
coloca o “coragdo na mido”, une competéncia técnico-cientifica e ternura
humana pelos que hoje passam pelo “vale das sombras da morte”, sem

esquecer que “a chave para se morrer bem estid no bem viver!” (PESSINI,
2004, p. 294).

Assim, em respeito ao principio da autonomia privada, da dignidade da pessoa
humana, da liberdade de escolha, deveria ser proporcionado a possibilidade de escolha
ao ser humano se quer continuar a viver, principalmente, quando ndo ha mais nada a ser

vivido.

M3CAVALHEIRO, Cassiano. Mulher assassinada pelo marido sofria de doenca incapacitante. Diario de
Santa Maria, RS. 2016. Disponivel em:<http:/diariodesantamaria.clicrbs.com.br/rs/geral-
policia/noticia/ 2016/04/ mulher-assassinada-pelo-marido-sofria-de-doenca-incapacitante-5788821.ht mI>
Acesso em24 de maio de 2016.
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