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RESUMO

O presente trabalho tem como objetivo principal analisar o principio da autonomia da
vontade e o principio do direito a vida nos casos de doenga incuravel em fase
terminal, bem como o desfecho da prética da ortotanasia na Acdo Civil Publica n°.
2007.34.00.014809-3 impetrada em desfavor do Conselho Federal de Medicina.
Para o alcance deste objetivo, a metodologia utilizada foi a de pesquisa bibliogréfica,
através do método dedutivo entre livros, artigos cientificos, doutrinas, legislacdo e
jurisprudéncia. No primeiro capitulo foram abordados o histérico e conceito da
bioética e os principios fundamentais da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia
e justica ou equidade. No segundo capitulo tratou-se do conceito de principios
constitucionais, histérico, conceito e caracteristicas do principio da autonomia da
vontade e do direito a vida. No terceiro e Ultimo capitulo foi realizada uma andlise
sobre a eutanasia, suicidio assistido e ortotanasia, bem como o posicionamento do
Cédigo de Etica Médica em relacdo as formas de interrupcéo de vida e o estudo de
caso em relagdo a Acdo Civil Pdblica n° 2007.34.00.014809-3 impetrada em
desfavor do Conselho Federal de Medicina. Por fim, concluiu-se a importancia da
responsabilidade na flexibilizagdo dos principios constitucionais, levando sempre em
consideragdo a autonomia da vontade do paciente terminativo a ter uma morte
digna.

Palavras-chave: Ortotanasia; Bioética; Autonomia; Direito a vida.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho abordard um estudo de caso em relagdo a Acao Civil
Publica n°. 2007.34.00.014809-3 impetrada em desfavor do Conselho Federal de
Medicina, a qual questionou como criminosa a conduta da referida Entidade Federal
em editar a Resolucdo 1.805/2006 regulamentando a agcdo do médico em limitar ou
suspender tratamentos que prolonguem a vida do paciente terminativo.

Antes de mais nada, € importante ressaltar que principio do direito a vida
é o pilar de sustentagdo de outros principios, pois se ela ndo existisse, 0s outros
principios ndo fariam sentido em também existir. No entanto, néo significa que a vida
seja um dever. A vida € um direito e deve ser vivida de forma digna respeitando
todos os direitos inerentes a ela, visando em qualquer circunstancia o melhor para o
ser humano. Por isso, qualquer flexdo em relacdo ao direito & vida deve ser
cuidadosamente analisado.

Por outro lado, a autonomia individual representa uma conquista histérica
dos cidadaos, manifestada pelos direitos de liberdade que é considerada como
fundamento da democracia. Esta liberdade esti ligada ao principio de que as
pessoas sao livres para exercer quaisquer atos, salvo os proibidos por lei.

Para tanto, o principio da dignidade esté previsto constitucionalmente e é
a ponte que liga o direito a vida e o principio da autonomia. A idéia de dignidade que
acompanha a pessoa durante todas as fases de sua vida, também precisa ser
determinante no momento de sua morte.

Neste contexto, o conflito gerado entre o direito a vida e o principio da
autonomia € o ponto chave para a discussdo do tema. Baseia-se em um estudo
avancado para se verificar até onde o bem tutelado da vida pode sofrer intervencéo
e se o principio da vida realmente é considerado um bem maior.

De inicio, explanar-se-4 o histérico e conceito da bioética e os principios
fundamentais da beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justica ou equidade
que devem sempre ser respeitados nos casos de decisdes médicas para com 0s
seus pacientes.

Apos, tratar-se-4 do principio da autonomia da vontade e o principio do
direito a vida, discorrendo seus conceitos, caracteristicas e abrangéncia nas

relag@es juridico-sociais.
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Por fim, realizar-se-4 a distingdo entre eutanasia, suicidio assistido e
ortotanasia, bem como o posicionamento do Cédigo de Etica Médica em relagéo as
formas de interrupcdo de vida e a andlise da Acdo Civil Publica n°.
2007.34.00.014809-3 impetrada em desfavor do Conselho Federal de Medicina junto
a 142 Vara do Distrito Federal.

Diante dos avangos tecnoldgicos e as mudangas sofridas na sociedade
moderna, nota-se que os paradigmas juridicos ndo mais conseguem exaurir as
questdes relacionadas a bioética. Cada vez mais se percebe a necessidade de se
adequar a uma nova realidade quebrando antigos tabus que séo influenciados pelas
religides e pela sociedade tradicionalista.

Ainda se faz necessério esclarecer que a pretensdo desta pesquisa ndo é
exaurir as duvidas que circulam o caso, mas explicar que o ser humano é um ser
autdonomo e, quando privado de sua capacidade de deciséo, torna-se um ser privado

de liberdade que é inerente a dignidade humana.



2 BIOETICA: CONTEXTUALIZACAO E PRINCIPIOS

A reflexdo sobre a bioética e seus paradigmas néo é algo recente. Desde
sua idealizacéo, a bioética “exprime um momento critico caracterizado pela quebra
da confianga na capacidade de autoregulagdo dos processos tecnoldgicos e a
insatisfacdo nos confrontos de critérios morais” (RAMOS, 2009, p. 18). No presente
capitulo, a bioética serd o ponto alvo para reflexdo de sua historia e conceito, bem

como seus principios gerais explanados de forma abrangente.

2.1 HISTORICO

O termo bioética, segundo Goldim (2009, p. 55), teve sua origem no ano
de 1927 onde foi utilizado pela primeira vez em um artigo publicado pelo aleméo
Jahr Fritz que caracterizava a bioética como o “reconhecimento de obrigacdes éticas
nao apenas com relacdo ao ser humano, mas para com todos 0s seres vivos”. A
obra de Fritz ficou esquecida no tempo até ser encontrada na Universidade Humbolt
em Berlin, Alemanha.

Anteriormente a esta descoberta, a origem da palavra bioética era
atribuida a Van Rensselaer Potter que, em 1970 publicou a obra Bioethics: the
Science of Survival, mas que apenas se tornou amplamente conhecida no ano
seguinte com a publicagdo da obra Bioethics: Bridge to the Future também de sua
autoria. Para Potter, “a Bioética deveria ser a ciéncia da sobrevivéncia diante das
diferentes ameacas a vida” (apud JUNGES, 1999, p. 16). Naquele mesmo ano,
surge em Georgetown nos Estados Unidos, o primeiro instituto que ostentava em
seu nhome a palavra bioética e assimilava tal terminologia com a antropologia moral.
(GOLDIM, 2009 p. 56)

Em 1974, o Congresso Norte-Americano instituiu a comissdo nacional
para a protecdo dos seres humanos da pesquisa biomédica e comportamental com a
finalidade de identificar os principios bésicos que deveriam ser os pontos cardeais
para qualquer tipo de pesquisa ou ciéncia que envolvesse seres humanos. Quatro
anos depois de sua criagdo, trés principios foram apresentados: o principio do
respeito pelas pessoas ou principio da autonomia, principio da beneficéncia e

principio da justica, sendo estes capazes de justificar as normas necessarias para



12

tais procedimentos. Mais tarde seria mencionado o quarto principio, o da né&o
maleficéncia que antes, era contido no principio da beneficéncia (DALL'AGNOL,
2004, p. 27-38).

Através da obra de Potter, surgem vérias publicacdes de filosofos e
te6logos que abordavam questdes referentes a bioética (JUNGES, 1999 p. 16). O
autor norte americano, reconhecido por seu feito, explanava em seus escritos “o
perigo que representava para a sobrevivéncia de todo o ecossistema a separagéo
entre duas areas do saber: o saber cientifico e o saber humanista” (POTTER, 1970
apud SGRECCIA, 2002, p. 24).

Seguindo esta linha de raciocinio, Potter observava a clara distin¢cdo entre
os valores éticos pertencentes a cultura humanista e os fatos bioldgicos, estes
presentes no processo cientifico-tecnoldgico desenfreado, que colocavam em perigo
toda a humanidade e sua sobrevivéncia na terra. Diante de tal impasse, Potter
chegou a conclusdo que o Unico caminho para a solugdo desta iminente catéstrofe
era a criacdo de uma “ponte” entre a cultura cientifica e a humanistico-moral. (apud
SCRECCIA, 2002, p. 24).

Vale a pena lembrar que a conclusdo de Potter teve base na obra de Aldo
Leopold que, na década de trinta, ampliou a discuss@o de Jahr Fritz englobando,
além das plantas e animais, todo o ecossistema e demais recursos da natureza
como seu objeto de reflexdo ética. (GOLDIM, 2009, p. 56)

Desta forma, Sgreccia (2002, p. 24) discorre:

A Bioética, portanto, deve se ocupar de unir a ‘ética’ e a ‘biologia’, os
valores éticos e os fatos biolégicos para a sobrevivéncia do ecossistema
todo: a bioética tem a tarefa de ensinar como usar o conhecimento em
ambito cientifico biolégico. O "instituto" de sobrevivéncia ndo basta: é
preciso elaborar uma "ciéncia" da sobrevivéncia, o que o autor identifica
com a Bioética. Para além da avaliacédo da proposta especifica de Potter no
plano tedrico [...], € interessante sublinhar o ndcleo conceitual que ele situa
na raiz do nascimento da Bioética: a necessidade de que a ciéncia bioldgica
se faca perguntas éticas, de que o homem se interrogue a respeito da
relevancia moral de sua intervengdo na vida. Trata-se de superar a
tendéncia pragmatica do mundo moderno, além que a politica
imediatamente o saber sem nenhuma mediac&o racional e muito menos o
moral: a aplicacdo de todo conhecimento cientifico pode ter, de fato,
consequéncia imprescindiveis sobre a humanidade, até porque feito da
concentracdo do poder biotecnoldgico nas méos de poucos.

Desta forma, a inclusdo do solo e dos diversos elementos da natureza

juntamente com as plantas e animais, provocou 0 nascimento da bioética,



13

ressalvando o fato de que ela nédo pode ser abordada de forma restrita ou
simplificada. Exemplo disso foram as descobertas que seriam anunciadas nos anos
seguintes no campo da engenharia genética e na espantosa possibilidade de
construir armas bioldgicas capazes de alterar o préprio estatuto das formas de vida,
das espécies e dos individuos, que apenas concretizaram os temores "catastréficos"
citados por Potter. (apud SGRECCIA, 2002, p. 24-25)

Na sequéncia, abordar-se-a o conceito de bioética.

2.2 CONCEITO

Considerando a complexidade das relagdes entre as pessoas e a relagdo

étnico-moralista existente, Sa (1999, p. 17) afirma que:

A ética, instantanea temporal, expressa a atitude do homem consigo
mesmo, com outro e com o mundo, transcendendo ao ideal de moralidade e
justica, objetivando um juizo de apreciacdo de um determinado atuar, sem
contudo aplicar-se a distincdo entre o bem e o mal, mas ao certo e ao
errado.

Historicamente a palavra ética foi ligada a moral de maneira generalizada,
isto €, em todas as suas formas de ciéncias, artes e condutas. Mesmo sendo o ponto
de partida basico para a chamada bioética, a delimitacdo da ética em sentido estrito
ndo serd objeto de estudo neste trabalho, até porque definir a palavra ética nao é
tarefa facil; ela esta ligada a relacdes intrinsecas a felicidade humana assim como
também é estética e temporal, ou seja, esta entrelagada & época em que as relagbes
humanas est&o imersas (SA, 1999, p. 18).

Desde sua a criacdo e disseminacgéo pelo mundo, Sgreccia (2002, p. 42)
esclarece o complexo problema da criacdo de uma definicdo da bioética que,

segundo ele, “até hoje parece ndo estar resolvido”.

[...] HA os que classificam a bioética como um movimento de idéias e
historicamente ou histéricisticamente mutaveis; os que a consideram antes
uma metodologia de confronto interdisciplinar entre ciéncias biomédicas e
ciéncias humanas; os que o levam a reflexdo Bioética a uma articulagédo da
filosofia moral, e os que julgam que hoje essa reflexdo pode ser definida
como uma disciplina autbnoma, a qual tem um papel préprio nao
identificavel nem com a deontologia nem com a medicina legal ou com os
direitos do homem — ainda que com estas disciplinas ndo possa deixar de
ter uma conexdo e pontos de encontro — e ndo pode ser considerada uma
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secdo da mais conhecida e antiga ética médica (SGRECCIA, 2002, p. 42-
43).

A palavra bioética “etimologicamente: bios — vida, éthiké — ética; dialogo
entre a Vida e a Etica” (COAN, 2001, p. 249-250), é parte da ética. Para o autor “a
vida humana, como bem supremo, € o elo entre os dois ramos cientificos”.

A Encyclopedia of Bioethics define a Bioética como:

[...] um estudo sistematico da conduta humana no campo das ciéncias
biolégicas e da atencdo a saude, sendo esta conduta examinada a luz de
valores e principios morais, constituindo um conceito mais amplo que o da
ética médica, tratando da vida do homem, da fauna e da flora. (apud
VIEIRA, 1999, p. 16).

z

Para Potter “a bioética € uma sabedoria biologicamente fundada: um
conhecimento de como usar o saber para o bem da sociedade”. Propde que a
sobrevivéncia e o processo da vida sejam colocados sempre a frente englobando
ainda os aspectos fisioldgicos, evolutivos e culturais. “Trata-se de colocar os
conhecimentos a servigo da sobrevivéncia e da melhoria do género humano”. (apud
JUNGES, 1999, p.19),

Vieira (1999, p. 15-16), define a bioética como “um conjunto de pesquisas
e praticas pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucionar questbes éticas
provocadas pelo avanco das tecnociéncias biomédicas”. Para a autora o estudo da
bioética tem por principal finalidade os dilemas éticos associados a pesquisa
biologica, porém vai além dos avancos tecnolégicos da medicina; sendo assim, a
bioética abrange também a “psicologia, direito, biologia, antropologia, sociologia,
ecologia, teologia, filosofia, etc”.

Ramos (2009, p. 18) conceitua a bioética “como um estudo tedrico-
pratico, interdisciplinar, cujo objetivo & responder aos desafios morais que a
aplicacdo da tecnologia traz ao desenvolvimento da vida, a salude e ao meio

ambiente.”

[...] Refletir sobre Bioética significa repensar as principais convencdes e 0s
atos que levaram para a civilizacéo a chegar onde esta. A Bioética exprime
um momento critico caracterizado por uma quebra da confiangca na
capacidade de autorregulacdo dos processos tecnolégicos e a insatisfacéo
nos confrontos de alguns critérios morais que sdo o pano de fundo da
pesquisa e do processo cientifico (RAMADE, 1979 apud RAMOS, 2009, p.
18).
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Contudo, percebe-se que a bioética, a partir de sua difusédo global, passa
a se dirigir, como uma disciplina, aos cuidados com a saude dos seres humanos,
mas também para com todo o enredo que envolve estes seres na terra,
compreendendo a biosfera e o ecossistema favorecendo a criacdo de uma Bioética
ambiental. (KELLING, 1979 apud RAMOS, 2009, p. 18).

Para tanto, alguns principios precisam ser observados e respeitados,

conforme se vera a seguir.

2.3 PRINCIPIOS DA BIOETICA

Diferentemente das regras, que sdo prescritiveis e menos abrangentes,
“0s principios séo, além de imprescritiveis, universais, ou, ao menos, gerais” (HARE,
1993 apud DALL'AGNOL, 2004, p. 30). A seguir, serdo apresentados o principio da
beneficéncia, o principio da ndo maleficéncia, o principio bioético da autonomia e o
principio da justica ou equidade com o objetivo de compreendé-los de forma mais

ampla e aprofundada.

231 Principio da beneficéncia

Em seu significado filoséfico moral, segundo Clotet (2003, p. 59),
“beneficéncia [...] quer dizer fazer o bem” ou ainda pode ser definida como “uma
manifestacéo da benevoléncia”.

Para Junges (1999, p. 45-46), o principio da beneficéncia é “o principio
que regula as instancias éticas da profissdo médica e estrutura a deontologia®
profissional”. Para o autor, este principio se resume na ideologia de que qualquer
area da saude esta ligada a funcdo de proporcionar o bem estar do enfermo. “E o
fim primario de toda profissdo que esta a servico da vida e da saude do ser humano.
O profissional da saude age eticamente quando visa, sempre, [...] 0 bem estar da

pessoa.”

! Deontologia: [Do gr. déontos, ‘o que é obrigatério, necessario’, + logia] S. f. 1. O estudo dos
principios, fundamentos e sistemas de moral. 2. Tratados dos deveres. (FERREIRA; FERREIRA;
ANJOS, 2010, p. 547)
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Segundo Pessini e Barchifontaine (2000, p. 46), “o Relatério Belmont?
rechaca claramente a idéia classica da beneficéncia como caridade e diz que a
considera, de uma forma mais radical, uma obrigacdo”. Nesta linha de raciocinio,
séo formuladas duas regras para os atos de beneficéncia como expressdes: “a) ndo
causar dano e b) maximizar os beneficios e minimizar os possiveis riscos”.

Também fazendo luz a &rea da saude, Maluf (2010, p. 11) refere o
principio da beneficéncia “ao profissional da saude, em particular o médico” sendo
que este “s6 pode usar o tratamento para o bem do enfermo, segundo sua
capacidade e juizo, e nunca para fazer o mal ou praticar a injustica”.

Para Beauchamp e Childress (2002, p. 282), “a beneficéncia refere-se a
uma acgdo realizada em beneficio de outros; a benevoléncia refere-se ao traco de

caréater ou a virtude ligada a disposicéo de agir em beneficio do outro”.

[...] o principio da beneficéncia refere-se a obrigagdo moral de agir em
beneficio de outros. Muitos atos de beneficéncia ndo sao obrigatdrios, mas
um principio de beneficéncia, em nossa acepc¢éo, afirma a obrigacao de
ajudar outras pessoas promovendo seus interesses legitimos e importantes.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 282)

Durante séculos, esta intencionalidade beneficente ndo recebeu qualquer
objecdo. Junges (1999, p. 46) explica que “a relacdo médico-paciente pautava-se no
paternalismo médico e na infantilizacdo do enfermo, porque o diagndstico e,
principalmente, a terapéutica eram da exclusiva competéncia do médico”. Entretanto,
para que o principio da beneficéncia continue a regular a acdo do médico, Junges

respalda os seguintes questionamentos: a) Com base em que parametros definir o

2 1) Em 1963, no Hospital Israelita de doencas cronicas de Nova York, foram injetadas células
cancerosas vivas em idosos doentes; 2) Entre 1950 e 1970, no Hospital estatal de Willowbrook
(NY), injetaram hepatite viral em criancas retardadas mentais; 3) Desde os anos 40, mas descoberto
apenas em 1972, no caso de Tuskegee study no Estado de Alabama, foram deixados sem
tratamento 400 negros sifiliticos para pesquisar a histéria natural da doenca. A pesquisa continuou
até 1972, apesar da descoberta da penicilina em 1945. O governo norte-americano, em 1996, pediu
desculpas publicas aquela comunidade negra e pelo que foi feito. Reagindo a esse escandalo, o
governo norte-americano, via congresso, constituiu em 1974 a National Commission for the
Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research (Comissdo Nacional para a
Protecdo dos Seres Humanos da Pesquisa Biomédica e Comportamental) [...]. O congresso
solicitou que a comissdo elaborasse num prazo de quatro meses um relatério de pesquisa
envolvendo fetos humanos. A medida que os trabalhos em questBes especificas avangcavam,
filosofos e tedlogos foram convidados para prestar ajuda na tarefa e identificar os principios éticos
basicos na pesquisa com seres humanos. Esta comissdo demorou quatro anos para publicar o que
passou a ser conhecido como o Relatério Belmont, por ter sido realizado no centro de convencdes
Belmont em Elkridje, no estado de Mariland. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2000 p. 44-45).



17

bem do paciente? Quem decide entre as indicagdes do médico e as preferéncias do
enfermo?

Dentre suas concepgdes, o principio da beneficéncia também pode ser
entendido como uma manifestacdo da benevoléncia, forma esta mais utilizada pelos
moralistas britdnicos dos séculos XVIII e XIX. Tais pensadores afirmavam que
“existe no homem, de uma forma prioritaria, um principio natural de benevoléncia ou
de procura e realizagdo do bem dos outros e que, do mesmo modo, temos
propensdo a cuidar da nossa propria vida” (CLOTET, 2003, p. 59-60).

Frente a isso, Maluf (2010, p.11) discorre:

Nesse sentido vemos que no caso de manifestacdo de circunstancias
conflitantes, deve-se procurar a maior por¢do possivel de bem em relacédo
ao mal para o paciente, sendo, na 6tica de Beauchamp e Childress”, a
beneficéncia uma acao feita em beneficio alheio a que obedece o dever
moral de agir em beneficio dos outros.

A problematizagdo do principio da beneficéncia cresce juntamente aos
interventos médicos e, com eles, surgem as oposi¢des entre o bem concedido pelo
médico e o bem humano global do enfermo (JUNGES, 1999, p. 46-47). Aqui, o autor
ressalva que o bem estar do paciente € um conjunto de condi¢des intrinsecas que

néo estdo ligadas apenas a condi¢ao fisica a qual o médico tem competéncia.

O limite mais grave do paternalismo € reduzir o bem do enfermo ao bem
fisico e, como consequéncia, afirmar que o médico é a pessoa mais
indicada para estabelecer o bem do paciente, ja que ele tem competéncia
para tratar bem fisico. A salde e o bem-estar do enfermo sdo compostos de
outros elementos, por exemplo, psiquicos e espirituais, para 0s quais 0
médico ndo tem competéncia. A salde é uma realidade global que néao se
reduz ao fisico. O paternalismo médico considera apenas a dimenséo
material do corpo que se torna um objeto de desvelo beneficente. Mas, as
vezes, este desvelo pode ser reduzido e desrespeitoso. Dai a importancia
de levar em consideracdo os desejos e a idiossincrasia® do enfermo. Por
outro lado, ndo se pode cair no exagero oposto de identificar simplesmente
0 bem do enfermo com a sua vontade e autonomia, tornando o médico um
simples executor dos desejos do paciente. (JUNGES, 1999, p. 46-47)

% Autores da obra Principles of Biomedical Ethics. Foi publicada inicialmente em 1979, um ano apds o
Relatério de Belmont. Essa obra transformou-se na principal fundamentacao teérica do novo campo
da ética biomédica. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2000 p. 47).

* Idiossincrasia: [Do gr. idiossynkrasfa]. S. f. 1. Disposicdo do temperamento do individuo, que o faz
reagir de maneira muito especial a acdo dos agentes externos. 2. Maneira de ver, sentir, reagir,
propria de cada pessoa. 3. Med. Sensibilidade anormal, peculiar a um individuo, a uma droga,
proteina ou outro agente. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 821)
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Desta forma, Clotet (2003, p. 65) ressalva que os profissionais da saude
ndo podem exercer este principio de uma forma absoluta. “A beneficéncia também
tem seus limites, o primeiro deles seria a dignidade individual intrinseca de todo o
ser humano”. Assim, a beneficéncia, em geral, é composta de dois subprincipios:
promover beneficios e ponderar beneficios e danos. Em alguns casos, “evitar o0s
efeitos indesejaveis e danosos é um dever mais forte do que produzir efeitos bons”.
(JUNGES, 1999, p. 47)

A beneficéncia em relacdo ao enfermo se torna um dever para o

profissional quando se realizam as seguintes condic¢des:

a) O enfermo corre risco significativo de sofrer dano ou prejuizo; b) A acéo
do profissional € requerida para impedir esse dano; c) Essa acéo
provavelmente o impedirg; d) Ela ndo trara risco significativo para o préprio
profissional; €) O beneficio do enfermo excede em valor o possivel dano
para o profissional. (JUNGES, 1999, p. 47-48)

Nessas condigdes, o dever geral de beneficéncia do profissional torna-se

um dever especifico de beneficéncia em relagéo ao enfermo®.

2.3.2 Principio da ndo maleficéncia

De acordo com este principio, o profissional da salude tem o dever de,
intencionalmente, ndo causar mal e/ou danos a seu paciente. Decorrente dai existe
uma diferenga entre o principio da ndo maleficéncia e da beneficéncia: “o primeiro

significa ndo invocar o mal. O segundo exprime que devemos impedir o mal ou dano

® Embora filésofos como o Jeremy Bentham e W. D. Ross tenham empregado o termo beneficéncia
para identificar possiveis obrigacdes em relagdo a outros, muitos criticos tém reservas quanto a
afirmacéo de que possuimos essas obrigacdes positivas. O exemplo mais famoso da beneficéncia
encontra-se no Novo Testamento, na parabola do bom samaritano, que ilustra varios problemas na
interpretacdo da beneficéncia. Na pardbola, um homem que viajava de Jerusalém e Jerico foi
espancado por ladrdes que o deixam "semimorto”. Depois de haver passado por ele dois viajantes
sem lhe oferecerem ajuda, um Samaritano que 0 viu "tomou-se de compaixao; aproximou-se, atou-
Ihe as feridas, conduziu-o a uma hospedaria e cuidou dele". [...] suponhamos que o homem ferido,
ao ser encontrado pelo samaritano, houvesse emitido uma diretriz antecipada indicando que queria
morrer caso fosse ferido na perigosa estrada que vai de Jerusalém no Jeric. Entdo o samaritano
teria enfrentado o seguinte dilema: respeitar os desejos do homem ferido ou cuidar dele contra sua
vontade. Nossa beneficéncia, portanto, é as vezes pela admiravel ideal de acdo que ultrapassa a
obrigacéo, e, outras vezes, é apropriadamente imitada por outras obrigacdes morais. Contudo, sera
gue somos sempre obrigados a agir de modo beneficente? (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p.
283)
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aos outros, remover o mal ou dano e fazer ou promover o bem” (FRANKENA, 1973
apud JUNGES, 1999 p. 50).

Percorrendo a mesma seara, Barboza (2003, p. 78) também faz distin¢cao
entre os dois principios afirmando que de acordo com o principio da néo-
maleficéncia, “n&o se deve causar mal a outro, aspecto que o diferencia do principio
da beneficéncia que envolve ag¢des do tipo positivo: prevenir ou eliminar o dano e
promover o bem”.

Em termos simples, para Dall'Agnol (2004, p. 39), “podemos formular o
principio da ndo-maleficéncia da seguinte maneira: Ndo causes danos a outros.”
Desta forma, o autor ainda explica: “esse principio deve ser diferenciado do principio
da beneficéncia que consiste, [...] em agir no interesse do outro, pois parece existir
uma sobreposi¢do do primeiro sobre o segundo [...]". Todavia, € bom lembrar que no
principialismo n&o existe nenhuma sobrevaloriza¢cdo de um principio sobre o outro.

Por outro lado, Oliveira (2004, p. 86) discorre sobre a ndo maleficéncia

ou® beneficéncia no sentido de que:

Toda acdo na area da saude deve objetivar o bem da pessoa e evitar,
portanto, os danos corporais e mentais. A acao de prestadores de servicos,
instituicdes e profissionais deve estar voltada sempre para a melhoria da
salde e o bem-estar da clientela. No caso das experimentacdes em
humanos, “0 bem" da pessoa — sujeito da pesquisa — € prioritario, em
relacéo aos interesses da sociedade e da ciéncia.

Percorrendo os caminhos intrinsecos do aspecto comparativo, a

maleficéncia em seu sentido estrito deve também ser distinguida da malevoléncia:

A maleficéncia deve ser distinguida da malevoléncia (uma vontade), porque
esta descreve mais uma atitude interna ou vicio moral e aquela o resultado
da acdo moral. A malevoléncia diz respeito a intencionalidade da acao e a
maleficéncia refere-se ao resultado da acdo. A maleficéncia, em geral, esta
associada a dano, ofensa, afronta. Pode significar dano psicolégico ou dano
a reputacdo, mas, em geral, compreende o dano fisico (JUNGES, 1999 p.
50).

Embora a ndo maleficéncia e a beneficéncia sejam similares, combina-las

em um mesmo principio obscurece distingdes importantes. Um exemplo é a

® O Principio da NZo-Maleficéncia é o mais controverso de todos. Muitos autores o incluem
no Principio da Beneficéncia. Justificam esta posi¢édo por acharem que ao evitar o dano intencional
o0 individuo ja estd, na realidade, visando o bem do outro. (GOLDIM, 2011-A).
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obrigacdo de ndo prejudicar os outros é claramente distinta de ajudar os outros.
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 210)

Portanto, de uma maneira geral, “o principio da ndo maleficéncia contém
a obrigagcéo de néo acarretar dano intencional e deriva da maxima da ética: primum
non nocere””. (MALUF, 2010 p. 11)

As origens do principio da ndo maleficéncia e sua distingdo com o
principio da beneficéncia estdo voltadas a tradicdo hipocratica® onde se “cria o
habito de duas coisas: socorrer, ou, a0 menos ndo causar danos” (HIPPOCRATES,
1984 apud CLOTET, 2003, p. 67).

De forma geral, abordando atitudes omissivas e comissivas, “0 principio
de ndo-maleficéncia envolve absteng&o, enquanto o principio da beneficéncia requer
acdo”. Tomando base por esta perspectiva, surge a divida entre suas prioridades:
“nem sempre o principio da ndo-maleficéncia € entendido corretamente, pois a
prioridade da ndo-maleficéncia pode ser questionada”. (CLOTET, 2003, p. 67)

Sobre este aspecto, Junges (1999, p. 50) explica que “nem todos o0s
riscos e danos séo provocados intencionalmente, contudo o profissional pode ser
responsabilizado.” E ainda: “Pode-se violar o dever de ndo-maleficéncia, sem agir

com ma intencdo e sem querer provocar dano”.

Muitas vezes é impossivel fugir de causar algum dano. Ndo se consegue
realizar o bem na sua totalidade, porque sempre € necessario fazer as
contas com o mal ontico®, um fator inevitavel da acdo num mundo
contingente. O bem corporifica-se numa acédo possivel dentro de uma
realidade determinada e este bem é sempre fruto de um compromisso ético
com a contingéncia do mal. Fazer as contas com o mal significa aceitar um
mal no sentido 6ntico, mas ndo num sentido intencional ou moral. Nunca se
justifica provocar um mal moral, isto é, onde existe ma intencao ou onde se
atenta contra um valor moral. (JUNGES, 1999 p. 51)

" Primum non nocere: Em primeiro lugar, ndo causar dano. (DALL'AGNOL, 2004 p. 38).

8 A escola hipocratica, nascida no século V a.C. na ilha do mar Egeu, na Grécia, préximo ao litoral da
Asia Menor - a ilha de Kos - separou a medicina da religido e da magia; Ao lado disso, deu um
sentido de dignidade a profissdo médica, estabelecendo as normas éticas de conduta que devem
nortear a vida do médico, tanto no exercicio profissional, como fora dele. O texto do Juramento de
Hipdcrates que hoje se encontra em varios idiomas resultou de traducdes oriundas de antigos e
raros manuscritos; O Juramento contém, em parte, o chamado principio da ndo-maleficéncia, que
equivale a um principio ético enunciado em latim e cuja origem nédo é clara: o de primum non
nocere, cujo significado indica antes de tudo, ndo causar dano. (REZENDE, 2011).

® Ontico: [De ont(0)- + -ico.] Adj. Filos. Pertence ou relativo ao ente. [Cf. Ontoldgico]. (FERREIRA;
FERREIRA; ANJOS, 2010, 1.501)
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Considerando os dizeres de Junges, Gillon (1985 apud CLOTET 2003, p.

67) exemplifica:

A prética da medicina pode, as vezes, causar danos para obtencao de um
beneficio maior. Os préprios pacientes seriam o0s primeiros a questionar a
prioridade moral da beneficéncia. E.M. teve o pé amputado para salvar-lhe a
vida. Um paciente com melanoma numa das maos podera perder o braco
para salvar a vida. Um paciente com doenca de Hodgkin devera submeter-
se a diversos riscos, incluindo possivelmente a esterilidade para ter uma
chance razoavel de sobrevivéncia. E evidente que o interesse principal e
nao é nem cortar o braco nem a esterilidade, mas a saude geral.

Por estes motivos, Clotet (2003, p. 67-68) defende que se deve “nos
diversos casos, examinar conjuntamente os principios da beneficéncia e da néo-
maleficéncia.” Por tudo que ja foi dito, o autor conclui que “o principio ‘ndo causar
danos’ nem sempre tem sido interpretado da mesma forma, mudando de acordo
com as circunstancias historicas e as instituicdes”.

Desta forma, o principio da ndo maleficéncia traz a no¢céo de néo trazer,

causar ou invocar o mal ao paciente.

2.3.3 Principio bioético da autonomia

O termo autonomia deriva do grego autos (préprio) e nomos (regra,
governo ou lei) e foi inicialmente empregado com o sentido de autogestéo politica
nas cidades estados gregas. Desde entdo, este principio entrou para o vocabulario
ético e politico, estendendo-se também aos individuos e abarcando sentidos
diversos como o de autogoverno, autodeterminacéo, liberdade, escolha individual,
independéncia ou pertencer a si mesmo (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 137).

Fundamentalmente, Dall'Agnol (2004, p 30) afirma que “a autonomia esta
pensada em termos de capacidade para deliberar e escolher livremente” e que “[...]
um ser humano ndo nasce autdbnomo, mas torna-se tal a partir de uma série de
condigdes bioldgicas, psiquicas e socioculturais”.

Segundo Loch (2011), autonomia € a capacidade de uma pessoa para
decidir fazer ou buscar aquilo que ela julga ser o melhor para si mesma. Sendo uma
das tarefas iniciais da bioética a articulagdo dos principios, um deles, o principio da

autonomia, “ocupa-se principalmente dos direitos do paciente como pessoa
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individual e com o seu poder de decisdo sobre o proprio tratamento” (CLOTET,
1999, p. 75).

Segundo Beauchamp e Childress (2002, p. 138), “o individuo autbnomo
age livremente de acordo com um plano escolhido por ele mesmo, da mesma forma
como um governo independente administra seu territério e define suas politicas”.

Para Oliveira (2004, p. 86), “0 ser humano tem o direito de ser
responsavel por seus atos, de exercer o direito de escolha” e isto deve ser entendido

como autonomia ou respeito a pessoa. E ainda explica que:

[...] Os servicos e profissionais da salde devem respeitar a vontade, os
valores morais e as crencas de cada pessoa ou de seu representante legal.
Qualquer imposicdo € considerada agresséao a inviolabilidade da intimidade
da pessoa. (OLIVEIRA, 2004 p. 86)

Pessini e Barchifontaine (2000, p. 46) conceituam de forma sintética que
“a autonomia € entendida num sentido muito concreto, como a capacidade de atuar
com conhecimento de causa e sem coagao externa”.

Acompanhando as idéias anteriores, Maluf (2010, p.11) conceitua o
principio da autonomia como “a capacidade de atuar com conhecimento de causa
sem qualquer coagéo ou influéncia externa” e ainda que “este principio valoriza a
vontade do paciente, ou de seus representantes, levando em conta, em certa
medida, seus valores morais e religiosos”.

Segundo Miuller (2007, p 92), “o principio constitucional da liberdade traz
implicita a nogdo de respeito & autonomia dos seres humanos, a aptiddo para a
autodeterminacdo naquilo que diz respeito exclusivamente ao préprio individuo”.

Observando nas entrelinhas do principio da autonomia, Junges (1999, p.

42) trds a luz a méxima que caracteriza este principio quando diz:

Ser autdbnomo e escolher autonomamente ndo séo a mesma coisa que ser
respeitado como agente autdnomo. Ser respeitado significa ter reconhecido
seu direito de autogoverno. E afirmar que o sujeito esta4 autorizado a
determinar-se autonomamente, livre de limitagbes e interferéncias. O
principio da autonomia expressa esse respeito. Ele reza que acbes
autdbnomas e escolhas ndo devem ser constringidas por outros, mesmo que
fossem objetivamente para o bem do sujeito.

Sobre 0 mesmo aspecto, Dall'Agnol (2004, p. 30) tras primeiramente a

necessidade da distincdo entre acdo autbnoma e o principio do respeito a
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autonomia. “A palavra ‘autonomia’ significa, literalmente, auto-imposi¢ao de leis, isto
€, auto-governo. Trata-se de respeitar a liberdade e a capacidade do agente de
tomar decisdes”.

S&o reconhecidas trés condi¢cbes para considerar uma agdo como sendo
autonoma: “1) a intencionalidade; 2) o conhecimento; 3) a n&o-interferéncia’
(BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, p. 138).

O principio da autonomia tem sua expressdo no assim chamado
consentimento informado™.

O direito ao consentimento informado quer proteger e promover a
autonomia. A comunicacéo entre o profissional da satde e do enfermo deve
prevenir a ignorancia que leve a uma escolha constringida e deve suprir a
falta de informacédo e incompreensdo. O ato de consentimento deve ser
genuinamente voluntario e basear-se na revelacdo adequada das
informacdes. Nesse sentido, engloba elementos de informacao e elementos
de consentimento. Fazem parte do primeiro a revelagdo das informacbes
em conformidade com o nivel de captacdo do doente e de sua

compreensdo adequada; do segundo: o consentimento voluntario e a
competéncia para o consentimento. (JUNGES, 1999 p. 43)

Com as consideracbes desse principio, ha relagdo entre médico e
paciente sobre importantes transformagfes. Dai a exigéncia do consentimento

informado:

A relagdo médico-paciente sofre substancial transformacdo com a
consideracdo deste principio. A relacdo de autoridade perde espaco para a
consideracdo do paciente como sujeito participe do processo de tratamento.
Para tanto, o processo de intervencdo deve ser transparente, permitindo
que o paciente tenha o maximo de informacBes antes de decidir. (SA;
NAVES. 2009 p.34)

Tratando-se do consentimento informado, a premissa que nao pode ser
ignorada se refere as precondicdes de agir voluntariamente e de captar as
informacgdes. Junges (1999, p 43) explica que: “Existem certas condi¢des fisicas e
psicolégicas para que haja competéncia para o consentimento informado.” Neste
aspecto, o mesmo autor aborda os empecilhos e obstaculos no que se refere: “Ter
competéncia para emitir juizos autdnomos depende de determinados contextos. N&o

SOmMos competentes em todos os contextos”.

19 0 consentimento informado é um elemento caracteristico do atual exercicio da medicina, ndo é
apenas uma doutrina legal, mas um direito moral dos pacientes que gera obriga¢cdes morais para
os médicos. (GOLDIM, 2011-B)
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E de suma importancia ressalvar aqui que o principio do respeito a
autonomia procura evitar o chamado paternalismo™ ou ato paternalista que foi
abordado anteriormente no principio da beneficéncia. De acordo com Dall'Agnol
(2004, p. 35) “um ato paternalista pode ser definido como aquele que nega a
liberdade do outro de manifestar seus proprios interesses, desejo, vontades etc.”.

A este respeito, conclui Junges (1999 p. 44) que o principio da autonomia
“ndo se refere a pessoas que ndo tém condi¢cdes para uma acdo suficientemente
autdonoma, porque sao imaturas ou incapazes ou sofrem coercdo e podem ser
exploradas por outros”.

Portanto, pode-se afirmar que o principio da autonomia ndo é aplicado de

forma absoluta. Ele deve sempre respeitar o estado em que o enfermo se encontra.
234 Principio da justica ou equidade

Assim como beneficéncia e autonomia devem completar-se mutuamente,
os principios da ndo maleficéncia e da justica também precisam estabelecer este
elo, “pois 0 ndo fazer mal ndo pode reduzir-se apenas a dimenséao individual, mas
deve incluir também a dimensé&o social” (JUNGES, 1999 p. 54).

Os termos equidade, merecimento e prerrogativa foram empregados por
vérios filésofos na tentativa de explicar o significado de justica. “Todas essas
concepgdes interpretam a justica como um tratamento justo, equitativo e apropriado,
levando em consideracdo aquilo que € devido a pessoa’ (BEAUCHAMP;
CHILDRESS, 2002, p. 352).

O principio da justica refere-se ao terceiro ponto na triplice alianca da
saude caracterizando, deste modo, a sociedade. “Refere-se as exigéncias éticas das
instituicdes sanitérias e ao orcamento publico da saude” (JUNGES, 1999, p. 54).

Para Sgreccia (2002, p. 167) o principio da justica pode ser definido

como:

" Na pratica médica atual ainda sdo realizadas acdes paternalistas, isto é, alguns profissionais,
muitas vezes pressionados pela familia dos pacientes, tomam decisbes sem consultar as
preferéncias individuais dos mesmos, assumindo o que supde ser o melhor para eles. As diferentes
citacdes a seguir ilustram diferentes posicdes e caracterizam as diversas formas de paternalismo
gue podem ser caracterizadas. Paternalismo € a colocacédo de limites a autonomia individual, com
0 objetivo de beneficiar uma pessoa, cuja autonomia esteja limitada, ou prevenir um dano.
(GOLDIM, 2011-C).
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[...] a obrigacdo de igualdade de tratamento e, em relacdo ao Estado, de
justa distribuicdo de verbas para a saude, para a pesquisa etc. Isto, ndo
quer dizer, certamente, tratar a todos do mesmo modo, pois sdo diferentes
as situacdes clinicas e sociais, deveria comportar, todavia, a adesdo de
alguns dados objetivos, como, por ex., o valor da vida e o respeito a uma
proporcionalidade das intervengoes.

S& e Naves (2009, p. 35) consideram que o principio da justica “refere-se
ao meio e fim pelo qual se deve dar toda intervengdo biomédica, isto é, maximizar os
beneficios com o minimo custo”.

De todos os principios bioéticos, aqueles relacionados a justica sdo os
mais complexos, pois eles relacionam-se com quase todas as esferas da agéo
humana. Por este mesmo motivo, ele est4 presente em uma trama de temas que
sdo do dominio da filosofia politica e da filosofia do direito. Além de estarem
relacionados com a igualdade, também correspondem “com problemas econdmicos
e com o papel do mercado na determinacdo dos investimentos para a salde publica”
(DALL'AGNOL, 2004, p. 49).

Diniz (2002, p. 17) explica que esse principio, ensejado na “expresséo da
justica substitutiva, exige uma relagdo equanime nos beneficios, riscos e encargos,
proporcionados pelos servi¢cos de saude ao paciente”.

Na teoria dos principios no que diz respeito a justica, expde Junges
(1999, p. 56):

A questdo da igualdade de respeito e consideracdo pode ser mais
importante sob o aspecto social. Muitos pobres sofrem discriminacdo no
atendimento a saude e o principio da justica deve fazer frente a essa falta
de igualdade quanto ao respeito e a consideragéo.

Neste principio, Pessini e Barchifontaine (2000, p. 46) expdem o
entendimento dos membros da comissdo que entendem o principio da justica como
“a imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios”. Segundo os autores, outra
maneira de entender o principio da justica € dizer que “os iguais devem ser tratados
igualmente”. Mas quem seria igual e quem seria nédo igual?

Para tal questionamento, Beauchamp e Childress distinguiram o principio

da justica em formal e material. Através desta distingdo, seriam preenchidas as
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lacunas dos formuladores do principialismo®®. “Tratar igualmente os iguais e
diferentemente os desiguais [...]". (DALL'AGNOL, 2004, p. 49)

Conforme Pessine e Barchifontaine (2000, p. 46) explicam, “entre os
homens existem diferencas de todo o tipo e muitas delas devem ser respeitadas em
virtude do principio da justica”. Para este primeiro momento, temos a justica formal
que, em termos simples pode ser formulada pela expressao “trate equitativamente

as pessoas”.

Obviamente, se restringirmos o ambito desse principio a ética biomédica ele
nao significa se ndo a obrigacdo de tratar igualmente o0s iguais e
diferentemente os desiguais tanto em termos de relagbes entre profissionais
da salde e pacientes quanto nas outras relagdes institucionais e sociais.
(DALL'AGNOL, 2004, p. 49-50).

Num segundo momento, temos a justica material. Porém existem varias
teorias que estabelecem critérios diferentes para considerar algo justo: “a cada um
de um modo igual; a cada um segundo a necessidade; a cada um segundo 0 mérito;
a cada um segundo a distribuicéo social; a cada um segundo as ‘leis’ do mercado,
etc.” (DALL'AGNOL, 2004, p. 50).

Com o que ja foi dito, percebe-se uma caréncia em relagdo aos critérios
que estabelecem a justica em seu sentido amplo. Os aspectos suscitados acima
fornecem apenas linhas gerais para se estabelecer politicas eficientes na saude
publica.

Dessa forma, os principios da bioética e os positivados na Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil apenas podem ser objetos de discussdo, pois
influenciam na vida humana de diversas formas, sendo algumas decisdes
autébnomas e outras ndo. O conceito de principios constitucionais, o direito a vida e o

respeito a autonomia da vontade séo os assuntos explanados no préximo capitulo.

12«0 principio da igualdade, em sua dimenséo formal, objetiva a superacdo das desigualdades entre
as pessoas, por intermédio da aplicacdo da mesma lei a todos, vale dizer, mediante a
universalizacao das normas juridicas em face de todos os sujeitos de direito. [...] o principio da
igualdade, em sua dimensdo material reclama tratar igualmente os casos iguais e desigualmente
os casos desiguais, na medida da desigualdade”. (RIOS, 2002, p. 128-134).



3 DA AUTONOMIA E DO DIREITO A VIDA

Em linhas gerais abordar-se-4 o conceito de principios constitucionais,
principio da autonomia da vontade e direito a vida, bem como seus conceitos,

abrangéncia e caracteristicas sem, no entanto, pretender esgotar o tema.

3.1 CONCEITO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS

Inicialmente, para analisar o conceito de principio constitucional de forma
satisfatoria, é preciso estabelecer um vinculo com relagédo a idéia de principio de
direito. O conceito de principio constitucional ndo pode ser tratado sem esta
correlagdo, “posto que o principio constitucional, além de principio juridico, € um
principio que haure sua forca tedrica e normativa no Direito enquanto ciéncia e
ordem juridica”. (ESPINDOLA, 1998, p. 44)

Em seu seco significado, principio é definido como:

[Do lat. principiu]. S. m. 1. Momento ou local ou trecho em que algo tem
origem; [...] 2. Causa Primaria. 3. Elemento predominante na constituicédo de
um corpo orgéanico. 4. Preceito, regra, lei. 5. P. ext. Base; germe [...] 6. E.
Ling. Restricdo geneticamente imposta a uma gramatica. 7. Filos. Origem de
algo, de uma acdo ou de um conhecimento. 8. Lég. Na deducao, a
proposicdo que lhe serve de base, ainda que de modo provisério, e cuja
verdade ndo é questionada. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p.
1.625)

Na concepcdo de Rocha (1990, p. 19): “O principio € a energia politica
constitucional primaria que [...] faz-se po6lo fundamental do qual se distendem as
regras juridicas com as quais se compdem o sistema”.

Para Espindola (1998, p. 55-56) principio é:

[...] toda norma juridica, enquanto considerada como determinante de uma
ou de muitas outras subordinadas, que a pressupdem, desenvolvendo e
especificando ulteriormente o preceito em direces mais particulares
(menos gerais), das quais determinam e portanto, resumem,
potencialmente, o conteldo.

Por sua vez, Cruz (2003, p. 101) explica que os “principios serdo aquelas

normas inscritas nos textos constitucionais destinados a estabelecer os valores
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fundamentais para a interpretacdo, integragcéo, conhecimento e aplicagdo do Direito
Positivo”.

Seguindo o mesmo raciocinio, Larenz (apud AVILA, 2011, p. 35-36)
define os principios como “normas de grande relevancia para o ordenamento
juridico, na medida em que estabelecem fundamentos normativos para a
interpretacdo do Direito, deles decorrendo, direta ou indiretamente, normas de
comportamento”.

Pode-se previamente concluir, entdo, independentemente de qual campo

do saber esté inserida, que a idéia de principio ou a sua propria conceitua¢ao:

[...] designa a estruturacdo de um sistema de idéias, pensamentos ou
normas por uma idéia mestra, por um pensamento chave, por uma baliza
normativa, donde todas as demais idéias, pensamentos ou normas derivam,
se reconduzem e/ou se subordinam. (ESPINDOLA, 1998, p. 47-48)

Durante muito tempo, o0s principios assumiram uma funcdo secundaria,
algo suplementar, integrativo na aplicagéo do Direito em si. Na interpretagdo de uma
norma constitucional, recorria-se aos principios tdo somente quando uma lacuna
legislativa era aberta por uma determinada situagéo fatica. (DIAS, 2002, p. 81-82)

Como explica Rothenburg (1999, p. 13), uma primeira abordagem negava

o carater de autenticidade como normas juridicas aos principios:

Por forca de sua natureza ‘transcendente’, ou em razdo de seu contetdo e
vagueza, [...] eram os principios qualificados como meras exortacdes®,
preceitos de ordem moral ou politica, mas ndo verdadeiros comandos de
direito. E porque a propria constituicdo seria, justamente, aquele momento
lindeiro entre o social (a moral, o politico etc.) e o juridico, ou seja, porque a
propria constituicdo ndo representaria um corpo estritamente juridico,
aparecia ela como o repositério natural dos principios assim considerados.

Considerando seus momentos histéricos, a juridicidade dos principios
passa por trés distintas fases: a jusnaturalista, onde os principios ainda habitavam
uma esfera abstrata; a positivista, onde os principios ja entravam nos Codigos como
fonte normativa subsididria; e a poOs-positivista, que corresponde aos grandes
momentos constituintes das ultimas décadas do século XX. (BONAVIDES, 2006, p.
259-264)

18 Exortacdo: [Do lat. exhortatione]. S. f. 1. Ato de exortar, animar, estimular. 2. Conselho,

adverténcia, admoestacao. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 855)
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A partir dai, “detecta-se um movimento no sentido do reconhecimento de

juridicidade aos principios, que passam a ser admitidos pelo Direito como
imperativos”. (ROTHENBURG, 1999, p. 13-14)

Dentro desta otica, os direitos constitucionais e fundamentais sao

“considerados na medida em que s&o reconhecidos e inseridos na Constitui¢éo [...],

isso quer dizer que a interpretagdo das normas deve ser feita de acordo com que
esta ali inserido”. (GONCALVES, 2012)

[...] A positivacao de direitos fundamentais significa a incorporagdo na
ordem juridica positiva dos direitos considerados “naturais” e “inalienaveis”
do individuo. [...] E necessério assinalar-lhes a dimensdo de Fundamental
Rights colocados no lugar cimeiro™ das fontes de direito: as normas
constitucionais. Sem esta positivacao juridica, os << direitos do homem séo
esperancas, aspiracdes, idéias, impulsos, ou, até, por vezes, mera retérica
politica >>, mas nao direitos protegidos sob a forma de normas (regras e
principios) de direito constitucional. (CANOTILHO, 2003, p. 377) (Grifo no
original)

Os principios estruturam a funcionalidade sistémica do ordenamento

juridico justamente por proporcionar parametros, metas, objetivos e valores-chaves

que, juntos, formam toda uma estrutura normativa a qual, para se ater as regras, €

preciso retornar aos principios que as regem. (DIAS, 2002, p. 82-83)

Para o Direito, a palavra principio denota a esséncia de uma ordem juridica
a fornecer parametros fundamentais de direcionamento do sistema
existente. Numa linguagem figurada, principio, juntamente com outros
principios, comportaria a coluna-vertebral do sistema, consolidando e
estruturando ordenamento juridico, permitindo seu perfeito e harménico
funcionamento. A idéia-mestra com que todas as outras necessariamente
estariam relacionadas e integradas, a ponto de o entendimento destas
Ultimas so se realizar a partir da compreensédo e entendimento da primeira.
(DIAS, 2002, p. 82)

Nesta linha de argumentacédo, Espindola (1999, p. 76) discorre:

Os principios constitucionais sdo os conteldos primarios diretores do
sistema juridico-normativo fundamental de um Estado. Dotado de
originalidade e superioridade material sobre todos os contetidos que formam
o ordenamento constitucional, os valores firmados pela sociedade sé&o
transformados pelo Direito em principios. Adotados pelo constituinte,
sedimentam-se nas normas, tornando-se entdo, pilares que informam e
conformam o Direito que rege as relagdes juridicas no Estado. S&o eles

14 Cimeiro: [De cimo+ -eiro.]. Adj. Que fica no cimo, no alto. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010,

p. 498)
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assim as colunas mestras da grande construcdo do Direito, cujos
fundamentos se afirmam no sistema constitucional.

Bonavides (2006, p. 259) explica que “os principios sdo o oxigénio das
constituicdes [...]. E gracas aos principios que os sistemas constitucionais granjeiam

a unidade de sentido e auferem a valoragdo de sua ordem normativa”.

7

Como assevera Rocha (1990, p. 19), “principio constitucional é o
elemento axiomatico™ posto no ordenamento juridico como base formal e material
da construcao normativa sistémica fundamental de um povo”.

Para Cruz (2003, p. 106):

Principios constitucionais sdo normas juridicas caracterizadas por seu grau
de abstracdo e de generalidade, inscritas nos textos constitucionais formais,
gue estabelecem os valores e indicam as ideologias fundamentais de
determinada sociedade e de seu ordenamento juridico. A partir deles todas
as outras normas devem ser criadas, interpretadas e aplicadas.

Ainda acerca dos pilares que estruturam o seu conceito, Rocha (1990, p.
19) conclui que “o principio [...] enxerta no sistema constitucional sentido, o
contelido, a alma da norma, traduzindo a sua materialidade e dando concretude as

regras juridicas” e ainda:

[...] o principio é a energia politica constitucional primaria que, integrando o
ordenamento, faz-se poélo fundamental do qual se distendem as regras
juridicas com as quais se compdem o sistema. O principio constitucional
revela o sistema juridico. E o elo que vincula e harmoniza os valores
normativos; o principio versa o coracdo do pensamento posto na palavra-
comum. S&o os principios, pois, 0s elementos juridicos normatizadores
primarios e informadores do sistema. De uma parte, eles inspiram o sentido
e demarcam o espirito do ordenamento constitucional e, de outra
corporificam as regras juridicas integrantes da elaboragcdo normativa
fundamental. Assim, sao os principios constitucionais os elementos internos
primarios da ordem juridica. (ROCHA, 1990, p. 19)

Considerando que os principios s@o 0s responsaveis pelo entrelagamento
harménico das normas juridicas, Dworkin (1978 apud BONAVIDES, 2006, p. 282)
explica que um principio que é aplicado a determinado caso fatico, se né&o

prevalecer & outro principio, ndo significa dizer que, amanh&, em outra circunstancia,

> Axiomatico: [Do gr. axiomatikés]. Adj. 1. Que tem carater de axioma; evidente; manifesto;
incontestavel. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 240)
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ele ndo podera voltar a ser utilizado e, desta vez, ser decisivo para a resolu¢do do

novo dilema.

A dimensao de peso, ou importancia ou valor (obviamente, valor numa
acepcgao particular ou especial) s6 os principios a possuem, as regras nao,
sendo este, talvez, 0 mais seguro critério com que distinguir tais normas. A
escolha ou hierarquia dos principios € a de sua relevancia. (DWORKIN,
1978 apud BONAVIDES, 2006, p. 282)

Por sua propria esséncia, o principio constitucional ultrapassa os limites
de um comando generalissimo estampados em normas constitucionais, “eles
expressam opcdes politicas fundamentais e configuram a eleicdo de valores éticos e
sociais como fundantes de uma idéia de Estado e Sociedade”. (ESPiNDOLA, 1998,
p. 75)

Dentre tantos outros direitos e garantias positivados, a Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil assegura o direito & autonomia a todos os cidadados
ao incluir a determinacdo de que ninguém pode ser obrigado a fazer ou a deixar de
fazer alguma coisa sendo em virtude de lei. (FORTES; MUNOZ, 1998, p. 61)

O respeito a autonomia da vontade € o assunto abordado no préximo

item.

3.2 DO RESPEITO A AUTONOMIA DA VONTADE

Imersa e até entdo néo descoberta num mundo de revolugdes, o direito a
autonomia surge timido com o renascimento e a redescoberta do espirito da Grécia
classica que trazia novos horizontes para o conhecimento humano. (GURGEL, 2012)

Nesta época, todas as revolu¢cdes sociais ocorridas defendiam os
principios relacionados ao homem, seus direitos, vontades e bem estar. Mesmo
apés dois séculos da convulsdo social ocorrida na Franga, que defendia os trés
principios basicos para a existéncia de uma sociedade mais justa, humana e digna
(liberdade, igualdade e fraternidade), o processo de sua implantag&o continua sendo
o foco das principais lutas na sociedade atual. (FORTES; MUNOZ, 1998, p. 56-57)

Quanto as suas raizes, o termo autonomia é derivado do grego autos
(préprio) e nomos (regra, governo ou lei), bem como era inicialmente empregado no
sentido politico de autogoverno ou autogestdo das cidades-estados gregas.
(MOLLER, 2007, p. 82)
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A juncao dos dois termos confere a idéia de autonomia o significado de
autogoverno; autodeterminagdo para a pessoa tomar decisdes que afetem
sua vida, salde, integridade fisico-psiquica e relagdes sociais. Portanto,
autonomia refere-se a capacidade do ser humano de decidir o que é “bom”;
aquilo que é seu ‘bem-estar’. (ARAUJO; BRITO; NOVAES, 2012)

O respeito a autonomia, fendmeno histérico ainda muito recente, tomou
forca nos anos sessenta, através dos movimentos de defesa de direitos
fundamentais, da cidadania e também dos direitos a saude. A partir da década de
oitenta, os codigos de ética profissionais passaram a estabelecer uma relacdo mais
aberta na qual o principio da autonomia vem sendo ampliado. (FORTES; MUNOZ,
1998, p. 57-58)

Para Kovacs (2012), da mesma forma, a autonomia refere-se ao direito de
autogovernar-se, favorecendo que a pessoa possa participar ativamente dos

cuidados a vida.

[...] a autonomia entrou para 0 nosso vocabulario ético e palitico,
estendendo-se também aos individuos e abarcando sentidos diversos, tais
como os de autogoverno, autodeterminacéo, liberdade, escolha individual,
independéncia, pertencer a si mesmo, que traduzem idéias conexas
principalmente a dignidade, e também a integridade e responsabilidade.
(BEUCHAMP; CHILDRESS, 1998, p. 139)

Antes de aprofundar o tema, é importante esclarecer que autonomia da
vontade ndo € sindnimo de autonomia privada. Esta Ultima pode ser definida como o
poder de ofertar a si mesmo um ordenamento juridico dotado da pessoalidade que o
sujeito cria como caréater proprio. J4 a autonomia da vontade, é um “principio do
direito privado segundo o qual o agente tem a possibilidade de praticar um ato
juridico, determinando seu contetddo, forma e efeitos”. (AMARAL NETO apud
MEZZANOTTI, 2003, p. 24)

Para Gurgel (2012), tanto a autonomia privada como a autonomia da
vontade sdo inspiradas, através de seus valores histéricos, no principio da liberdade
refletido na manifestagéo da vontade individual e na possibilidade de escolha dentre
vérias alternativas possiveis. Todavia, apesar de muitos autores ignorarem a

diferenciac@o de ambas, é possivel identificar peculiaridades que as distinguem.

Autonomia privada: [...] a expressao autonomia privada deve ser utilizada
significando o poder atribuido por lei aos individuos para a criagdo de
normas juridicas capazes de definir o conteddo e os efeitos do ato
praticado.
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Autonomia da vontade: A expressédo autonomia da vontade tem sua origem
no pensamento filoséfico de Kant e esta relacionada a vontade real do
sujeito no exercicio de sua liberdade, sendo entendida como um dos
desdobramentos do principio da dignidade da pessoa humana. Nesta viséo,
a autonomia da vontade faz surgir um principio de coeréncia entre a
vontade interna e a vontade manifestada. O querer interno do sujeito de
direito deve corresponder ao querer declarado [...]. A autonomia da vontade
possui um conteddo nitidamente voluntarista, trazendo para a propria
manifestacdo da vontade, a causa da producdo de efeitos juridicos.
(GURGEL, 2012)

A problematica da vontade envolve uma ampla esfera da cultura. Em
gualquer circunstancia, a vontade pode ser considerada uma forma de atividade
pessoal que representa o ato de produzir ou a suspensdo deste ato, intervindo,
nesse processo, o0 sentimento do valor das razées que podem determinar ou ndo o
seu cumprimento, ou seja, a decisdo de agir ou abster-se dela. (STRENGER, 2000,
p. 24)

No dominio da filosofia, particularmente, a vontade se constitui verdadeiro
centro da vida, por um processo de correlagao dialética, ao qual se é levado
pela incessante atividade do homem, que sempre propicia realidade
subjetivo-objetiva. (STRENGER, 2000, p. 24)

7

A partir deste ponto, uma nova distincdo se faz necessaria, pois o que é
chamado de acdo autbnoma nédo deve ser confundida com o principio do respeito a
autonomia de outra pessoa. (DALL'AGNOL, 2004, p. 30)

Para Beauchamp e Childress (2002, p. 142) “respeitar um agente
autdbnomo €, no minimo, reconhecer o direito dessa pessoa de ter suas opinides,
fazer suas escolhas e agir com base em valores e crengas pessoais” e ainda “esse
respeito envolve a agéo respeitosa, e ndo meramente uma atitude respeitosa”.

Junges (1999, p. 42) igualmente defende que “o respeito a autonomia das
pessoas relaciona-se com a maneira de guiar-se nos juizos sobre como tratar

agentes autodeterminates”.

Ser autdbnomo e escolher autonomamente ndo sao a mesma coisa do que
ser respeitado como agente autbnomo. Ser respeitado significa ter
reconhecido seu direito de autogoverno. E afirmar que o sujeito esta
autorizado a determinar-se autonomamente, livre de limitagbes e
interferéncias. O principio da autonomia expressa esse respeito. Ele reza
gue acBes autdbnomas e escolhas ndo devem ser constringidas por outros,
mesmo que fossem objetivamente para o bem do sujeito. O principio diz,
nada mais nada menos, que existe o direito de ndo ser interferido e,
correlativamente, a obrigagcao de ndo constringir uma acdo autbnoma. Néo
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determina o que se deve fazer, mas apenas coloca as condi¢des. (JUNGES,
1999, p. 42-43)

Segundo Moller (2007, p. 83), Kant compreendeu a autonomia da vontade
como liberdade, sendo esta o principio supremo da moralidade. Assim, “a pessoa
deve escolher as suas maximas por respeito ao dever moral [...] de modo que os
seres racionais sejam tratados sempre como fins, e nunca simplesmente como
meios”.

N&o distante disto, Fonseca (2012) explica que:

A exigéncia de respeito a pessoa se dirige a todos noés, que devemos agir
com respeito em relacdo aos outros. O reconhecimento da autonomia exige
gue o ser autdnomo explicite os termos de sua autonomia. E para que exista
respeito a autonomia € preciso tratar aqueles reconhecidos como
auténomos conforme seus valores morais.

z

A tomada de consciéncia de “si mesmo” é o que torna possivel ao homem
encontrar-se existencialmente em uma situagéo fatica [...]. O que verdadeiramente
caracteriza a vontade é a presenca de um conflito entre duas tendéncias, tendo por
objetivo o fim da agéo, ou seja, a vontade é um conflito de fins. (STRENGER, 2000,
p. 24)

Portanto, conforme discorrem Fortes e Muioz (1998, p. 58) “o respeito
pela autonomia da pessoa conjuga-se com o principio da dignidade da natureza
humana, aceitando que o ser humano é um fim em si mesmo”, e ndo somente “um
meio de satisfacdo de interesses de terceiros, comerciais, industriais, ou dos
proprios profissionais e servicos de saude”. Respeitar a pessoa autbnoma

corresponde a aceitacao do pluralismo ético-social, caracteristico de nosso tempo.

Respeitar a autonomia € reconhecer que ao individuo cabe possuir certos
pontos de vista e que é ele quem deve deliberar e tomar decisdes segundo
seu proprio plano de vida e acdo, embasado em crencas, aspiracdes e
valores proprios, mesmo quando divijam daqueles dominantes na
sociedade ou daqueles aceitos pelos profissionais de salde. O respeito a
autonomia requer que se tolerem crengas inusuais e escolhas das pessoas
desde que ndo constituam ameaga a outras pessoas ou a coletividade.
Afinal, cabe sempre lembrar que o corpo, a dor, o sofrimento, a doenca sao
da propria pessoa. (FORTES; MUNOZ, 1998, p. 58)

A pessoa detentora de autonomia precisa ser livre para pensar, escolher,

bem como ter alternativas viaveis e opcdes distintas para agir. Este enredo forma
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uma estrutura complexa de sociedade, politica e cultura. Quando, para aquele
determinado individuo existe apenas uma saida, uma forma ou caminho para a
resolucdo ou realizacdo de algo, dificilmente pode se considerar que ha autonomia,
pois este principio faculta a decisdo do individuo frente a pluralidade e diversidade
das circunstancias nas quais vive. (ARAUJO; BRITO; NOVAES, 2012)

Strenger (2000, p. 66) relaciona a autonomia da vontade ndo sé como um

elemento de liberdade em geral, mas também da liberdade juridica.

A autonomia da vontade como principio deve ser sustentada ndo sé como
um elemento da liberdade em geral, mas como suporte também da
liberdade juridica, que é esse poder insuprimivel no homem de criar por um
ato de vontade uma situacgéao juridica.

Szaniawski (1999, p. 254) entende o principio da autonomia como o

direito a autodeterminacdo pessoal, bem como discorre:

O direito a autodeterminacao da pessoa consiste no poder que todo o ser
humano possui de autodeterminar-se, isto €, um poder que todo o individuo
possui de decidir, por si mesmo, o que € melhor para si, no sentido de sua
evolucdo e da formacdo de seu proprio tipo de personalidade. E a
capacidade genérica de entender, querer e vivenciar seu comportamento e
de autogoverno, ao completar sua capacidade civil. A ordem juridica
reconhece, no ambito da tutela da personalidade, a existéncia da autonomia
da vontade e de uma soberana capacidade de exercicio. Embora o bem
juridico da personalidade constituir-se-ia, em principio, em um bem
indisponivel nas relagbes do sujeito com outros individuos, este fato nédo
impede que no ambito da esfera pessoal de cada individuo, ocorram
mutacgdes juridicamente tutelaveis, oriundas do poder de autodeterminacéo
do ser humano. (Grifo no original)

Evidentemente, o respeito a autonomia € pensada em termos de
capacidade para deliberar e escolher livremente. Neste sentido, “um ser humano néo
nasce autbnomo, mas torna-se tal a partir de uma série de condicdes bioldgicas,
psiquicas e socioculturais [...]". (DALL'AGNOL, 2004, p. 30-31)

Sendo assim, a autonomia relativa ao individuo € inteiramente
proporcional & capacidade que ele possui em autodeterminar-se. Vale ressaltar que
as pessoas “vulneraveis, deficientes, dependentes ou dotadas de necessidades
especiais possuem autonomia reduzida, porém protegidas contra qualquer intencdo
de dano ou abuso”. (ARAUJO; BRITO; NOVAES, 2012)
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No ambito constitucional, o inciso Il do artigo 5°'° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil, garante o direito & autonomia ao positivar que
ninguém pode ser obrigado a fazer algo sendo em virtude da lei.

Ainda € importante salientar que o principio da autonomia da vontade
ndo é absoluto, ndo significa um agir de qualquer forma ou interesse sem
responsabilidade. Para Fortes e Mufioz (1998, p. 60) “a autonomia ndo deve ser
convertida em direito absoluto, seus limites devem ser dados pelo respeito a

dignidade e a liberdade dos outros e da coletividade”.

Apesar da reconhecida evolucdo do conhecimento humano, ndo se deve
reconhecer uma autonomia individual completa nem uma liberdade
individual total. Ha limites para ambas, haja vista que o individuo, vivendo
em sociedade, deve respeitar a dignidade e a liberdade dos outros e da
coletividade. (ARAUJO; BRITO; NOVAES, 2012)

Sendo assim, a autonomia néo significa o individualismo egoistico, pois o
homem vive em sociedade e a prépria ética € uma das engrenagens que
regulamentam a relagdo entre eles. Entretanto, existe um temor em que uma
possivel absolutizagcdo da autonomia individual gere um culto ao privativismo moral.
(FORTES; MUNOZ, 1998, p. 60)

Por fim, Fonseca (2012) conclui que a autonomia € o meio pelo qual o ser
humano pode desfrutar do bem mais valioso que possui, a vida. Ela permite que

tudo mais possa ser usado como instrumento. E ainda:

Pode haver vidas que ndo valem a pena ser vividas. Para muitos, uma vida
vegetativa ou com poucos e limitados movimentos é uma vida deste tipo.
Para outros, a realizacdo de agbes que contrariem preceitos da religido que
seguem também acarreta essa situacao. Reconhecer que o valor da vida
humana deriva do proprio ser humano, no sentido de que cada individuo
atribui um valor a propria vida, € passo decisivo para o reconhecimento do
ser humano como auténomo. (FONSECA, 2012)

Ninguém deseja estar vivo se ndo puder fazer algo que justifique a propria
existéncia, bem como nado cabe a um terceiro determinar o que da sentido a vida de

outrem. Autonomia significa ndo apenas poder dispor sobre a propria vida no sentido

16 Art. 5°: [...]- I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de
lei; (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 6)
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bioldgico, como, igualmente, poder dispor sobre o valor e o sentido que se atribui a
propria vida. (FONSECA, 2012)
O direito a vida e suas intrinsecas peculiaridades € o tema que serd visto

no proximo subitem.

3.3 DO DIREITO A VIDA

Embora seja um fato reconhecido que as manifestagdes da personalidade
humana ndo comportam graus, sendo os direitos especiais de personalidade todos
iguais em importancia, destaca-se primordialmente dentre eles o direito “a vida como
0 primeiro e mais importante atributo”. (SZANIAWSKI, 2005, p. 146).

Evitando o risco de ingressar num campo metafisico supra-real, Silva J. A.
(2011, p. 197) prefere nédo intentar no objetivo de definir isto que se chama vida. Mas

“alguma palavra h& de ser dita sobre esse ser que é objeto de direito fundamental”:

[...] vida, em seu sentido constitucional [...], ndo sera considerada apenas
em seu sentido bioldgico, de incessante atividade funcional, peculiar a
matéria organica, mas na sua acepg¢ao biogréafica mais compreensiva. Sua
riqgueza é de dificil compreenséo porque € algo dinamico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um processo
(processo vital), que se instaura com a concepc¢ao (ou germinacgédo vegetal),
transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de
gualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. (SILVA J. A, 2011,
p. 197)

A vida é o bem supremo da existéncia. Maluf (2010, p. 85-86) defende
que o valor da vida € o mais precioso, bem como ele “vem antes de qualquer direito,
ou seja, prevalece sobre todos os demais”.

Seguindo 0 mesmo raciocinio, Diniz (2002, p. 21) ressalva que o direito a
vida, “por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais direitos de

personalidade”.

O direito a vida por ser inato a natureza humana e servir de base para a
obtencdo de qualquer outro direito encontra-se, em escala, anteriormente
até o reconhecimento dos direitos fundamentais, posto que necessario se
faz ter vida para o reconhecimento de qualquer direito, e s6 continuando a
existir, mesmo apos o seu término, em face daquele periodo em que ela
ainda continuava. (GONCALVES, 2012)
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Para Horta (2012), “o direito & vida é o principio basilar de todos os
demais do nosso ordenamento juridico. A vida é um direito natural e como tal
reconhecido por ser anterior ao proprio Estado”.

A Constituicho da Republica Federativa do Brasil assegura a
inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integralidade existencial. Por
consequéncia disto, “a vida é um bem juridico tutelado como direito fundamental
bésico desde a concepc¢do, momento especifico, comprovado cientificamente, da
formagéo da pessoa”. (DINIZ, 2002, p. 21)

Mas, biologicamente falando, em que instante comeca a vida do ser
humano? De forma mais abrangente, Pessini e Barchifontaine (2000, p. 243)

levantam tal questionamento:

Uma das perguntas [...] € a de quando comeca a vida humana. Existem
varias posturas teoricas. Podemos falar do feto como sendo pessoa? A
partir de quando? Estamos falando de seres humanos como vida e direitos
proprios ou somente de um aglomerado de células que estéo ao bel-prazer
das pessoas que lhe dao significado humano a partir de seus préprios
interesses? A Igreja defende que desde o instante em que o 6vulo se
encontra com o espermatozoide, isto é, quando ocorre a fecundacgéo, o
processo todo deve ser respeitado. Ai j4 estd presente o cédigo genético
como constitutivo de todo o ser humano. Crescimento e desenvolvimento
vao simplesmente explicitar o que ja esta inscrito no cédigo.

Segundo Moraes (2008, p. 36), “o inicio da mais preciosa garantia
individual devera ser dado pelo bidlogo, cabendo ao jurista, tdo-somente, dar-lhe o
enquadramento legal”. Isso porque, do ponto de vista cientifico, a vida apenas se
inicia no estagio em que o 6vulo é fecundado pelo espermatozéide, resultando no
ovo ou zigoto®’.

Chaves (1994, p. 16) explica que “é a fecundagé@o que marca o inicio da
vida. Quando os 23 cromossomos masculinos dos espermatozoides se encontram
com os 23 do 6vulo da mulher e definem todos os dados genéticos do ser humano
[...]". Segundo o conselho da Europa: “Desde o momento em que o espermatozoéide
fecunda o dvulo, aquela diminuta célula j& é uma pessoa e, portanto, intocavel”.
(CHAVES, 1994, p. 16)

A emenda “pela vida humana” criada por grupos norte-americanos que

condenam o aborto, declara que “o direito supremo a vida é conferido a cada ser

7 Zigoto: [Do gr. zygotés, ‘unido’]. S. m. Biol. Célula resultante da fecundacdo de 6vulo por
espermatozéide; célula-ovo, ovo. (FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 2.192)
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humano a partir do momento da fertilizagédo, independentemente da idade, da saide
ou das condigdes de dependéncia’. (DWORKIN, 2003, p. 41)

No ambito da biologia e da embriologia, segundo Maluf (2010, p. 91) “a
vida de um novo ser se inicia desde a prépria ovulagcdo, no momento da liberacao do
ovécito'®, estendendo-se até o momento da fixacdo do zigoto no Gtero, nidacdo™,

que torna a vida viavel”.

O desenvolvimento embrionario tem inicio com a fecundacdo. As
caracteristicas do novo individuo sdo determinadas pelos cromossomos
herdados nesse momento pelo pai e pela mae. O zigoto, guiado pela sua
informacdo genética Unica, inicia rapidamente a constante diviséo,
diferenciacdo e migracdo celular, que irdo formar todos os tecidos do
organismo de forma surpreendentemente precisa. Passara por sucessivas
etapas de divisdes celulares até formar o individuo propriamente dito.
(MALUF, 2010, p. 91)

Assim como 0 seu inicio, a ciéncia consegue apontar vagas idéias sobre
aquilo que pode ser reconhecido como vida, entretanto Szaniawski (2005, p. 146-
147) conclui que a sua definicdo “é quase impossivel de ser formulada, por estar
muito além de nossa compreensao”. Todos os esfor¢os voltados para desvendar a
intrinseca relacao da vida remetem a caminhos que se entrelacam chegando sempre
ao mundo da religido e da moral. (SZANIAWSKI 2005, p. 146-147)

O conceito de vida € muito subjetivo, variando no tempo e no espaco. Para
as pessoas mais religiosas, esta palavra tem dimenséo diversa. Ndo ha
unanimidade de conceito, mas somente existe a certeza de ser um valor
universal com variacdo, as vezes, na dimensdo deste valor. (ALMEIDA,
2000, p. 18)

Deixando a biomedicina e retornando para o campo constitucional,

Moraes (2008, p. 35) discorre a respeito do direito a vida:

A Constituicdo Federal garante que todos sao iguais perante a lei, sem
distincdo 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. O direito a vida é o

8 Ovécito: [De ovo- +célula]. S. f. Biol. O6cito; Odcito: [De oo- + -cito.] S. m. Biol. Célula precursora
de 6vulo [Estagio de formagdo do Ovulo, imediatamente precedente a primeira divisdo meidtical.
(FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 1.510)

' Nidacao: [Do ingl. nidation.]. S. f. Embr. Processo de fixacdo dos blastocistos no endométrio.
(FERREIRA; FERREIRA; ANJOS, 2010, p. 1.468)
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mais fundamental de todos os direitos, jA que se constitui em pré-requisito a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos.

Para o autor, o direito & vida é proclamado pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil sendo que cabe ao Estado assegurar uma vida digna bem
como o direito dela ser vivida (MORAES, 2008, p. 36).

Art. 5°: Todos sao iguais 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 [...]. (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 7)

Todo ser dotado de vida € denominado como individuo, que tem por
definicdo, “algo que nédo pode se dividir, sob pena de deixar de ser. O homem é um
individuo, mas é mais que isto, € uma pessoa”. (SILVA J. A, 2011, p. 197)

Sendo assim, a vida do ser humano € um objeto de direito personalissimo
e deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois como explica Diniz (2002, p.
21-22), “[...] o respeito a ela e aos demais bens ou direitos correlatos decorre de um
dever absoluto erga omnes® por sua prépria natureza, ao qual a ninguém é licito
obedecer”.

Complementando, Maluf (2010, p. 89) explica que por ser personalissimo,
o direito a vida “liga-se a pessoa até a sua morte, abrangendo o ser humano desde o
momento da concepgdo, sob condicdo do nascimento com vida, e permanece

integrado a pessoa até a sua morte”.

O direito a vida é um direito natural e universal que surge [...] mesmo antes
no nascimento da pessoa e, portanto, reconhecido por todos e expresso na
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem. No direito interno, é protegido
pela Constituicao, pelo direito civil e pelo direito penal. Neste sentido,
surgem indagacfes sobre dois temas extremamente polémicos que
gravitam em torno do direito de viver e de ndo morrer, no sentido de néo lhe
ser abreviada a vida, ou mesmo de ser impedido o desenvolvimento da vida
do individuo. (SZANIAWSKI 2005, p. 148)

Além das normas constitucionais, o direito a vida é garantido pelo Cédigo

Civil Brasileiro em seu artigo 2° 21 resguardando os direitos do nascituro, bem como

?® Erga Omnes: [...] locuc&o latina que se traduz: contra todos, a respeito de todos ou em relacdo a
todos. (SILVA P., 2004, p. 539)

2L Art. 2°: A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo,
desde a concepcao, os direitos do nascituro. (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 149)
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também protege o direito a existéncia (art. 1.694 a 1.710). A vida também recebe
protecdo penal, uma vez que sdo passivos de sancdo os crimes de homicidio (art.
121), infanticidio (art. 123), aborto (art. 124 a 128) e induzimento instigagdo ou
auxilio ao suicidio (art. 122), todos previstos no Cdédigo Penal Brasileiro. (DINIZ,
2002, p. 24-25)

Por todos os respaldos ja feitos, “a vida integram-se os elementos
materiais (fisicos) e psiquicos (imaterias), abrangendo toda a gama de direitos da

personalidade e de direitos humanos”. (MALUF, 2010, p. 89)

Passa entdo a vida humana a ser reconhecida pela ordem juridica como um
direito primario, personalissimo, essencial, absoluto, irrenunciavel,
inviolavel, imprescritivel, indisponivel e intangivel, sem o qual todos os
outros direitos subjetivos perderiam o interesse para o individuo. (ROCHA,
2008 apud MALUF, 2010, p. 88-89).

by

Para Coan (2001, p. 259), quanto a inviolabilidade do direito a vida,
“considerando os bens integrantes — fisicos, quimicos e morais — da personalidade,
[...] € bem maior ou supremo na esfera natural e juridica, uma vez que em sua volta,
e como consequéncia de sua existéncia, todos os demais direitos da pessoa
humana gravitam”.

Pelas idéias acima mencionadas, Szaniawski (2005, p. 147) conclui que o
direito & vida se constitui em um direito fundamental tdo importante quanto o

principio da dignidade da pessoa humana.

Ambos, direito a vida e principio da dignidade da pessoa humana, convivem
juntos, sendo inseparaveis. Sdo como duas rodas unidas por um eixo que
permanentemente atuam em conjunto. Ndo se pode compreender um direito
a vida sem dignidade, nem se pode compreender o principio da dignidade
da pessoa sem a existéncia e a tutela ampla da vida. Dada a importancia
gue a vida possui, 0 constituinte inseriu na Constituicdo o direito a vida
como direito fundamental. (SZANIAWSKI, 2005, p. 147)

Diniz (2002, p. 22) esclarece que, em respeito ao principio da dignidade
da pessoa humana “nédo se pode recusar humanidade ao barbaro, ao ser humano
em coma profundo, com maior razdo ao embrido e o nascituro”. Assim sendo, a
autora chega a conclusdo que “a vida humana é um bem anterior ao direito, que a

ordem juridica deve respeitar”.
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[...] O direito ao respeito da vida ndo é um direito a vida. Esta ndo é uma
concepcgao juridico-estatal, nem tampouco um direito de uma pessoa sobre
si mesma. Logo, ndo ha como admitir a licitude de um ato que ceife” a vida
humana, mesmo sob o consenso de seu titular, porque este ndo vive
somente para si, uma vez que deve cumprir sua missdo na sociedade e
atingir seu aperfeicoamento pessoal. (DINIZ, 2002, p. 22)

by

De nada adiantaria o respaldo constitucional do direito a vida e sua
legitimacdo se o direito a existéncia ndo o comportasse. Para Silva J. A. (2011, p.
198), “consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria
vida, de permanecer vivo”, e ainda, “é o direito de ndo ter interrompido 0 processo

vital sendo pela morte espontanea e inevitavel”.

[...] Existir € o movimento espontaneo contrario ao estado de morte. Porque
se assegura o direito a vida é que a legislacdo penal pune todas as formas
de interrupcéo violenta do processo vital. E também por essa razdo que se
considera legitima a defesa contra qualquer agressédo a vida, bem como se
repudia legitimo até mesmo tirar a vida de outrem em estado de
necessidade da salvagdo da propria. (SILVA J. A,, 2011,p. 198)

BN

Percorrendo esta seara do direito a vida, Szaniawski (2005, p. 157)
defende que “o direito a vida ndo existe por si sO, como direito especial de
personalidade. O direito a vida vincula-se intimamente a outras tipificagcdes de direito
de personalidade que o complementa, entre os quais o direito a qualidade de vida”.
Em outras palavras, o direito a vida ndo se limita a si, ou, o principio da dignidade
humana néo é totalmente completo e certo no fato de simplesmente deixar alguém
viver. A vida precisa ser vivida primeiramente, ou, por que nao dizer,
primordialmente, de forma digna. Por esta razdo, o direito a vida integra-se ao direito
a qualidade de vida onde ambos estdo vinculados ao principio da dignidade da
pessoa humana. (SZANIAWSKI, 2005, p. 157)

O direito a qualidade de vida consiste no direito de todo o individuo poder
levar uma vida digna, uma vez que ndo se pode admitir um direito a vida
isento de uma minima qualidade de vida. A pessoa que ndo possui uma boa
qualidade de vida ndo estd exercendo verdadeiramente seu direito a
dignidade humana. Estas reflexdes conduziram o atual pensamento juridico
a sustentar que o principio da dignidade da pessoa humana, ao ser
efetivamente exercido, acaba por sofrer uma parcial diluigdo em seu valor
absoluto. (SZANIAWSKI, 2005, p. 157-158)

2 Ceifar: [De ceifa + -ar.]. V. t. d. [...] Cortar [...] Tirar ou arrebatar a vida. (FERREIRA; FERREIRA,;
ANJOS, 2010, p. 462)
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Conforme foi visto, “a vida € o atributo mais importante da pessoa,
confundindo-se, muitas vezes, com a propria personalidade [...]” (SZANIAWSKI,
2005, p. 159). Na doutrina nacional, o direito da pessoa “que n&o puder mais viver
sua vida com o minimo de dignidade, possa optar pela morte” entra em choque com
a religido, medicina e ética. (SZANIAWSKI, 2005, p. 159)

Para Barroso e Martel (2012), “o principal argumento contrario a qualquer
hip6tese de morte com intervencdo decorre da compreensao do direito a vida como
um direito fundamental absoluto” e ainda, que esta supervalorizacdo da vida é o
reflexo de doutrinas mais abrangentes, muitas delas de cunho religioso, que
penetraram de forma incisiva na interpretacéo juridica.

Entretanto, ndo se pode negar que o direito a vida € um direito especial e
que qualquer flexibilizacdo de sua for¢ca moral ou juridica € delicada, bem como
exige muito mais cautela. Com isso, é certo afirmar que o direito a vida é pré-
condicdo para a existéncia da propria dignidade, pois sua negagcdo leva a
inexisténcia do sujeito da dignidade. (BARROSO; MARTEL, 2012)

A doutrina brasileira vem paulatinamente encontrando simpatizantes a
admissibilidade de um direito de morrer, diante da mudanca dos valores
humanos e sociais que passam a entender a vida e sua perspectiva tutela,
tdo-somente enquanto esta vida estiver dotada de uma perspectiva de
existéncia digna. J4& ndo mais satisfaz ao homem a vida como um
amontoado de 6rgdos, no seu significado puramente bioldgico. (SOARES
apud SZANIAWSKI, 2005, p. 160)

E precisamente neste ambiente de insatisfacdo com a vida e colisdo de
principios onde cabe discutir a visdo e amplitude da dignidade, uma vez que ela
também protege “a liberdade e a inviolabilidade do individuo quanto & sua
desumanizacgéo e degradagao”. (BARROSO; MARTEL, 2012)

Enfim, o direito a vida é considerado um direito fundamental abracado
pelo principio da dignidade da pessoa humana e que é requisito essencial para a
existéncia dos demais direitos. Contudo, “a vida e a dignidade da pessoa humana
andam juntas, e em alguns casos, esta Ultima vem se sobrepujando aquela,
sobretudo no contexto de proximidade de morte, como o direito a morrer com
dignidade”. (CONSALTER; JAREMCZUK, 2012)

As formas de interrup¢éo de vida, o novo cédigo de ética médica e a Agao

Civil Publica n°. 2007.34.00.014809-3 séo os assuntos tratados no proximo capitulo.



4 A ACAO CIVIL PUBLICA N°. 2007.34.00.014809-3 E AS FORMAS DE
INTERRUPCAO DA VIDA: UMA ANALISE DO DIREITO DO PACIENTE A
ORTOTANASIA

A ciéncia e a medicina expandiram-se ao longo dos séculos, reinventando
métodos e técnicas no mesmo compasso que descobriam novos tratamentos
revolucionérios, todavia a ciéncia nunca pode romper a barreira que consiste na
certeza do homem de que a morte n&do tem cura. O fim da vida e a fragilidade do
corpo e da mente sdo estigmas presentes em todos os seres humanos, do
nascimento até a morte, momento tdo temido e desconhecido. Em algumas
oportunidades, este momento est4 muito préximo e ao mesmo tempo muito distante.
E o caso dos pacientes terminais onde a morte ja é presumida, entretanto, gragas
aos meios artificiais de prolongamento da vida, ela € penosamente estendida
causando apenas sofrimento ao enfermo. (BARROSO; MARTEL, 2012)

Para estes casos, existem praticas médicas que se referem a morte com
intervencdo, onde quase todas ndo estdo em conformidade com o ordenamento
juridico brasileiro. Os métodos de morte com intervengdo séo classificados em:

eutanasia; ortotanasia e suicidio assistido, tratados na sequiéncia deste trabalho.

4.1 FORMAS DE INTERRUPCAO DA VIDA: EUTANASIA, SUICIDIO ASSISTIDO
E ORTOTANASIA

O debate sobre a eutanasia e outras formas de interrupgdo da vida esté
intimo e filosoficamente ligado a uma questédo fundamental: a do sentido da vida. No
sentido da vida quando ela esta imersa em dor e sofrimento, bem como na incerteza
de um futuro longo e feliz. (SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2008, p. 127)

Etimologicamente o termo eutanasia foi criado no século XVII, pelo
filosofo inglés Francis Bacon e deriva do grego onde eu, que pode significar bem ou
bom e thanatos, que significa morte, expressavam, na época em que foi criada, uma
idéia diversa que nos ¢ apresentada hoje (SA; NAVES, 2009, p. 301).

Atendo-se a concepcao atual do conceito sobre a eutanasia, uma vez que

em sua origem significava os cuidados para com o doente terminativo (algo como o
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que ocorre nos dias atuais com os cuidados paliativos®), “

admite-se que so se pode
falar em eutanésia quando ocorre a morte motivada pela piedade, pela compaixao
em relagéo ao doente” (BORGES, 2001, p. 286).

Por um longo periodo, o termo eutanasia foi utilizado como todas as
condutas comissivas e omissivas em pacientes que se encontravam em situacdes

muito diferentes, todavia todos em estado terminal irreversivel.

SO é eutanasia a morte provocada em doente com doenca incuravel, em
estado terminal e que passa por fortes sofrimentos, movida por compaixado
ou piedade em relacdo ao doente e que constitui crime de homicidio,
perante o atual Cédigo Penal. (BORGES, 2001, p. 286)

Entre defensores e opositores da eutanasia, encontram-se diversos
nomes de destaque ao longo da historia. Hipocrates (460-377 a.C), autor do
juramento que até hoje é feito pelos médicos ao se formarem, proclamou: “A
ninguém darei, para agradar, remédio mortal nem conselho que induza a perdi¢&o”
(apud SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2008, p. 127).

A histdria também mostra que, entre os povos primitivos, sacrificavam-se
doentes, velhos e pessoas com doengas mentais, bem como tudo era realizado
publicamente, em atos selvagens e desumanos (SA; NAVES, 2009, p. 301). Na era
romanistica, Cicero afirmava ser um dever do pai matar o filho disforme, e César, ao
erguer sua mao e posicionar o polegar para baixo, autorizava a eutanasia, onde o
gladiador derrotado j& agonizava a beira da morte (DINIZ, 2002, p. 325).

O filésofo romano Séneca também abordou a questdo da eutanasia:

[...] assim como escolho o navio a qual viajarei ou a casa na qual habitarei,
assim escolherei a morte pela qual deixarei a vida [...]. Por que sofrerei as
dores da doenca e as crueldades da tirania, quando posso emancipar-me
de todos os tormentos da vida e lancar fora as cadeias? (apud SAUWEN;
HRYNIEWICZ, 2008, p. 127).

Em seus didlogos, Platdo lembra a afirmagé@o de Socrates de que “o que

vale ndo é o viver, mas o viver bem” (apud DINIZ, 2002, p. 324). No pensamento do

23 Cuidados Paliativos consistem na assisténcia promovida por uma equipe multidisciplinar, que
objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus familiares, diante de uma doenca que
ameace a vida, por meio da prevencéo e alivio do sofrimento, da identificacdo precoce, avaliagdo
impecavel e tratamento de dor e demais sintomas fisicos, sociais, psicolégicos e espirituais.
(INSTITUTO NACIONAL DE CANCER, 2012).
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filosofo, a eutanasia é defendida e justificada pelo principio da qualidade de vida
considerando que, uma vida sem qualidade, ndo vale a pena ser vivida (PESSINI,
1990 apud DINIZ, 2002, p. 325).

Nos tempos atuais, a agdo humana em acabar com a vida da pessoa com

doencga terminativa incuravel teve o cenario modificado.

[...] a nomenclatura eutanasia vem sendo utilizada como a agdo medica que
tem por finalidade abreviar a vida de pessoas. E a morte de pessoa — que
se encontra em grave sofrimento decorrente de doencga, sem perspectiva de
melhora — produzida por medico, com o consentimento daquela. A
eutanasia, propriamente dita, € a promocao do 6bito. E a conduta, por meio
da acdo ou omissao do médico, que emprega, ou omite, meio eficiente para
produzir a morte em paciente incuravel e em estado de grave sofrimento,
diferente do curso natural, dando-lhe a vida (SA; NAVES, 2009, p. 301-302).

Para Barroso e Martel (2012), hoje o conceito foi restrito & forma ativa
onde o médico provoca ou apressa — no intuito de benevoléncia — a morte do
paciente moribundo que sofre de intenso sofrimento fisico e psiquico. Para Varga
(1998, p. 234), eutanasia significa “proporcionar uma morte facil e indolor a um
paciente que esta morrendo, em virtude de uma enfermidade fatal”.

Existem dois elementos envolvidos na préatica da eutanasia, que sdo a
intenc&o e o efeito da acdo (SA; NAVES, 2009, p. 302).

A intencdo de realizar a eutanasia pode gerar uma acdo, dai tem-se
“eutanasia ativa”’, ou uma omissao, ou seja, a nao-realizacdo de acdo que
teria indicacdo terapéutica naquela circunstancia — “eutanasia passiva” ou
ortotanasia. Em outras palavras, a eutanasia ativa seria uma proposta de
promover a morte mais cedo daquela que se espera, por motivo de
compaix&o, ante o sofrimento insuportavel (SA; NAVES, 2009, p. 302).

Sobre estes aspectos, Varga (1998, p. 234) também aborda sobre

eutanasia voluntéria, involuntéria, direta e indireta:

[...] A morte pode ser induzida pelo préprio paciente, sem conhecimento e
cooperacao de outras pessoas. Ou pode ser efetuada por outros, a pedido
do paciente ou com seu consentimento. Em todos esses casos temos a
chamada eutandsia voluntaria. Se a morte induzida contra a vontade com
ou sem o conhecimento do paciente, falamos em eutanasia involuntaria. Os
meios pelos quais a morte é causada podem ser uma intervencao direta,
como, por exemplo, uma superdose de tranquilizantes ou outra medicacao,
ou uma injecdo de cloreto de potassio que causa, rapidamente, a morte.
Muitas vezes, a expressdo morte por compaixao € usada para este tipo de
acdo. Geralmente é chamada de eutandsia positiva, ativa ou direta. A
omissédo do tratamento desnecessario, isto é, para nao prolongar 0 processo
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da morte através de aparelhos que mantém a vida, tal como a respiracao
artificial, € chamado de eutanasia negativa ou passiva, ou indireta.

De forma absoluta, independentemente do posicionamento que se tome a
respeito da eutanasia, sua fundamentacgédo tedrica apenas ocorre quando existentes

0S seguintes pressupostos:

1. Boa intencdo — A pessoa que assiste a morte do outro deve ser movida
pela intencdo de ajudar a interromper o sofrimento alheio: o sentimento
caritativo € indispensavel.

2. Qualificacdo do Ministrante — Quem auxilia 0 outro a morrer bem deve
estar preparado para avaliar a condicdo do paciente. A pessoa mais
adequada é o médico; somente em condi¢gbes excepcionalissimas alguém
gue nao o seja. Nao se pode falar em eutanasia quando ministrada por um
louco, um desequilibrado emocional, um drogado etc.

3. Meio Empregado — E indispensavel que o meio empregado seja indolor.
(SAUWEN; HRYNIEWICZ, 2008, p. 133).

Com excecdo da Holanda, Suica e Bélgica, a eutanasia € considerada
crime em todo o mundo (BATISTA; SCHRAMM, 2012) e esté implicitamente prevista
no artigo 121 do Cédigo Penal Brasileiro®*.

Proximo a eutanasia estd o suicidio assistido, todavia ndo séo figuras
equivalentes. Para Goldim (2012) “o suicidio assistido ocorre quando uma pessoa,
gue ndo consegue concretizar sozinha sua inteng@o de morrer, solicita o auxilio para
outro individuo”.

Concomitante a tal definicdo, Batista e Schramm (2012) conceituam o

suicidio assistido bem como o diferenciam da eutanasia:

[...] o suicidio assistido ocorre quando uma pessoa solicita o auxilio de outra
para morrer, caso nao seja capaz de tornar fato sua disposicdo. Neste
Ultimo caso, o enfermo estd4, em principio, sempre consciente — sendo
manifestada a sua opgao pela morte —, enquanto na eutanasia, nem sempre
o doente encontra-se cbnscio — por exemplo, na situacdo em que um
paciente terminal e em coma esta sendo mantido vivo por um ventilador
mecanico, o qual é desligado, ocasionando a morte.

Para Kovacs (2012), o suicidio com intervencado pode ter duas definicbes

guanto a acao e a omisséo do terceiro:

2 Art. 121: Matar alguém: Pena - reclusédo, de 6 a 20 anos. (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 521)
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Suicidio assistido: quando ha ajuda para a realizagcdo do suicidio, a pedido
do paciente. Esta situacdo é considerada crime, do ponto de vista legal.
Suicidio passivo: deixar de fazer alguma acao, podendo resultar em morte;
por exemplo, ndo tomar medicagéo.

E importante destacar que tanto a eutanasia quanto o suicidio assistido
expressam a vontade do paciente de morrer e 0 seu consentimento precisa ser
observado. (SA; NAVES, 2009, p. 304)

Na eutanasia, o0 médico age ou omite-se. Dessa acao ou omissao surge,
diretamente, a morte. No suicidio assistido, a morte ndo depende

diretamente da acdo de terceiro. Ela é consequéncia de uma acgdo do
proprio paciente, que pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas
observado por esse terceiro (RIBEIRO, 1999 apud SA; NAVES, 2009, p.
304).

Perante o Codigo Penal Brasileiro, aquele que auxilia, induz ou assiste o
suicidio, incorre no crime tipificado como auxilio a suicidio previsto em seu artigo
1227

O auxilio a suicidio de pessoa que ndo se encontra em estado terminal e
com fortes dores, da mesma forma, ndo se caracteriza como eutanasia, mas
como o auxilio a suicidio previsto no Cédigo Penal. E participacdo material.
Quem executa 0 ato que vai causar a morte € a prépria vitima. (BORGES,
2001, p. 286)

Embora nossa legislagdo contemple o direito a autonomia, resquicios do
paternalismo médico podem ser facilmente encontrados nas legisla¢fes infra legais.
O artigo 146, § 3°, incisos | e Il do Cédigo Penal Brasileiro® criminaliza o
constrangimento ilegal, com ressalva & intervencdo médica e a coacao para impedir
o suicidio. As excecdes feitas, principalmente no paragrafo terceiro do artigo 146,

significam que o médico ndo esté obrigado a tomar esta medida, mas, se a tomar,

% Art. 122: Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca. Pena —
reclusdo, de 2 a 6 anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de 1 a 3 anos, se da tentativa de
suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave. (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 521)

% Art. 146: Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver
reduzido, por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou
a fazer o que ela nao manda. Pena - detencao, de 3 meses a 1 ano, ou multa.

[-]

§ 3° - Nao se compreendem na disposi¢édo deste artigo:

| - a intervencdo médica ou cirdrgica, sem o consentimento do paciente ou de seu representante
legal, se justificada por iminente perigo de vida;

Il - a coacdo exercida para impedir suicidio. (GONZAGA; ROQUE, 2011, p. 524)
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ndo incorrerq em prética criminosa (constrangimento ilegal), deixado claro assim o
poder de decisdo do médico inerente & época da elaboracdo do Cédigo Penal, em
vigéncia desde 1942. (RIBEIRO, 2012)

Nos Estados Unidos, pais onde a autonomia e a individualidade sao
consideradas grandes valores, o termo suicidio assistido apareceu pela primeira vez
no ano de 1995 no Estado de Oregon com o surgimento de movimentos que
contestavam a mentalidade da morte vista como fracasso e do prolongamento da
vida a todo custo levantando o tema da dignidade ao processo de morrer (KOVACS,
2012). Desde 1995, a lei permite que os médicos assistam seus pacientes em fase
terminal prescrevendo doses letais de medicagdo quando estes estiverem
conscientes para decidir. (FORTES, 2012)

Na Franca, Vincent Humbert?’ comoveu o mundo com sua histéria. Apés
um grave acidente, o rapaz ficou tetraplégico, mudo e cego, com exce¢ao do polegar
direito que se mexia e por ele se comunicava, bem como suas fungdes cognitivas
que foram preservadas. A partir dai, Vincent passou a desejar a prépria morte. Com
a ajuda da méae, apos trés anos de sofrimento, Vincent teve seu desejo de morte
atendido. (PEREIRA, 2012)

Na Alemanha, em tempos atuais, ndo € crime a participagdo em suicidio.
Até o0 ano de 1982, a punicdo para quem auxiliava suicidios era basicamente a
proibicdo de celebracdo funebre religiosa e o sepultamento em cemitérios catolicos,
conveniéncia de uma politica criminal influenciada pelo Cédigo Candnico®.
(RIBEIRO, 2012)

Ndo sendo a eutandsia ou o suicidio assistido permitidos pelo

ordenamento juridico brasileiro, outros encontram na ortotanasia ou eutanasia

#"'«0 caso Humbert foi amplamente divulgado na midia internacional e tem fomentado a discussdo em
torno da eutanasia e do suicidio assistido. A determinacdo de Humbert em busca do seu direito
sobre seu proprio corpo, sua vida e sua morte pode ser uma atitude elogiavel, embora também
possa ser interpretada como um ato de desespero de uma pobre vitima do destino. Curiosamente,
varias pessoas com deficiéncia sdo tratadas como herdéis por fazerem escolhas opostas as de
Humbert, por lutarem com determinacdo para conviver ou superar uma deficiéncia, reivindicar
direitos e exercer plenamente a sua cidadania. Seja escolhendo a morte ou escolhendo a vida, a
deficiéncia freqlientemente expde o individuo a varios opostos construidos socialmente, como
resignado/revoltado, determinado/acomodado, heréi/vitima. Esses e tantos outros extremos
demonstram claramente que as pessoas com deficiéncia ndo sdo tratadas como aqueles
considerados 'normais’.” (PEREIRA, 2012)

8 Conjunto de normas juridicas, de origem divina ou humana, reconhecidas ou promulgadas pela
autoridade competente da Igreja Catdlica, que determinam a organizacdo e atuagao da prépria
Igreja e de seus fiéis, em relagdo aos fins que Ihe sdo préprios. (LLANO CIFUENTES apud
SOCIEDADE BRASILEIRA DE CANONISTAS, 2012)
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passiva®, a ajuda ofertada pelo médico ao processo natural da morte (DINIZ, 2002,
p. 330).

Em sentido oposto da distanasia®, tem-se a ortotanasia, termo que
inicialmente adquiriu visibilidade publica na Espanha (CHAVES, 2012).

Etimologicamente, a palavra deriva do latim orto: certo e thanos: morte.
(BORGES, 2001, p. 287). Biondo (2012) explica que a “ortotandsia € a arte de
morrer bem [...]. Tem como grande desafio o resgate da dignidade [...], onde h4d um
compromisso com a promocgao do bem-estar da pessoa em fase terminal”.

Para Barroso e Martel (2012), “trata-se da morte em seu tempo adequado,
ndo combatida com os métodos desproporcionais utilizados na distanasia, nem

apressada por acao intencional externa, como na eutanasia”.

A ortotandasia é o ato de deixar morrer em seu tempo certo, sem abreviagao
ou prolongamento desproporcionado, mediante a suspensdo de uma
medida vital ou de desligamento de maquinas sofisticadas, que substituem e
controlam 6rgaos que entram em disfuncionamento (DINIZ, 2002, p. 330).

Segundo Borges (2001, p. 287), “na situagdo em que ocorre a ortotanasia,
o0 doente ja se encontra em processo natural de morte”. Neste caso, o médico
contribui no sentido de deixar que a doenga terminativa se desenvolva no curso

natural.

A ortotanasia ndo se confunde com a eutanasia porque nesta um terceiro,
por sentimento de piedade, abrevia a morte do paciente terminal portador
de doenca grave e incuravel, a pedido dele. Uma coisa é aplicar uma
injecao letal no paciente (eutanasia), abreviando sua morte, outra distinta é
suspender os tratamentos médicos inlteis que prolongam (artificialmente) a
vida desse paciente, deixando a morte acontecer no tempo dela
(ortotanasia). (GOMES, 2012)

* Encontra-se divergéncia na doutrina ao se falar que ortotanasia e eutanasia passiva sejam
sinbnimos. Cocicov (2012) entende que “a suspensdo de meios ordinarios/proporcionados e
terapéuticos em enfermos ‘salvaveis’, [...] caracteriza, em linhas gerais, eutandsia passiva. A
eutanasia passiva enquadra-se em modalidade de crime comissivo por omissdo. A ortotanasia,

por sua vez, conjuga a protecao a vida, bem-estar integral, e escorreita diferenciacdo entre
guantidade e qualidade de vida”.

Chama-se de distanasia o prolongamento artificial do processo de morte, com sofrimento do
doente. E uma ocasiio em que se prolonga a agonia, artificialmente, mesmo que 0s
conhecimentos médicos, no momento ndo prevejam possibilidade de cura ou de melhora. E
expressao da obstinagdo terapéutica pelo tratamento e pela tecnologia, sem a devida atencao em
relacdo ao ser humano. (BORGES, 2001, p. 286-287)

30
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Tecnicamente, a ortotanasia reputa-se ao designio biolégico da doenga e
sua aceitacdo sem que haja interferéncia externa que remeta ao prolongamento da

vida trazendo dor e sofrimento para o doente terminativo (COCICOV, 2012).

Como arte do morrer bem, a ortotanasia compromete-se com o bem-estar
do enfermo. Encara a morte, ndo como inimigo a exterminar, ou doencga a
curar, contudo fendbmeno vital. Busca que enfermo e envolvidos, enfrentem
com naturalidade, e a mais possivel tranquilidade, o evento que se
aproxima. Afina-se ao redimensionamento do conceito de salde (bem-estar
genérico, em mais latas dimensbes, a exemplo de psiquica, familiar, social e
fisica; em superagcdo a concepgdo negativa, mera auséncia de mal-estar
fisico). Destarte, mesmo diante da impossibilidade de cura, possivel e
demandada a saude (COCICQV, 2012).

Tendo por base tais consideragdes, Menezes R. A. (2012) considera que
a tomada de decisdes entre médico e paciente consiste na moderna concepc¢ao de
morte onde a autonomia do paciente é sobressalente ao encarnicamento terapéutico

gue apenas gera sofrimento.

Em uma pratica médica centrada na cura da doenca, quando se admite que
ndo ha clinicamente "mais nada a fazer', o médico cessa de ter
responsabilidade e/ou de investir no paciente — este se torna apenas o
ocupante de um leito. [...] A ortotanasia € definida no Brasil como o néo
prolongamento artificial do processo de morte, além do que seria o processo
natural, enquanto a distanasia seria seu oposto e sindbnimo da expressao
‘encarnicamento terapéutico’. (MENEZES R. A., 2012)

Da mesma forma para Chaves (2012), o abismo que marca o limite da
possibilidade terapéutica e, por consequéncia, o fim da vida, ndo limita a relacéo
médico-paciente. Pelo contrario, esta relagdo move 0s mecanismos que incentivam
o sentimento da dignidade humana, tanto individual como coletivo, bem como p&e
em pratica os principios bioéticos da beneficéncia, ndo maleficéncia, justica e

autonomia.

A ndo cura é encarada por muitos profissionais como uma derrota, uma
frustracdo, uma area de ndo investimento. A doenca terminal e a morte
foram "hospitalizadas" e a sociedade em geral distanciou-se dos problemas
do final de vida. As questbes em torno da morte, e que sao inerentes a
todos os seres vivos, logo indissociaveis da nossa existéncia, constituem
ainda hoje um tema tabu. (CHAVES, 2012)

Durante um estudo de investigacdo sobre a pratica da ortotanasia

envolvendo sessenta familiares, Bassitt e Santos (2012) concluiram que “a maioria
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dos familiares é favoravel a ortotanésia” e que “eles expressam o desejo de

participar e discutir sobre a tomada de decisdo de qualidade de final de vida”.

A familia percebe que a LSV*' é uma conduta tomada em beneficio do
paciente e, por isso, aceitavel. Os paradigmas em manter a vida do paciente
sdo questionados ao perceberem o prolongamento do sofrimento em
situacao de irreversibilidade. A morte é encarada como alivio, descanso que
livra da dor, fome, sede e desamparo. A satisfacdo da familia em relacao a
retirada do suporte de vida, além de amenizar o sofrimento, preserva a
dignidade do paciente como também ja foi demonstrado em outros estudos.
(BASSITT; SANTOS, 2012)

Pode-se dizer, entdo, que as tomadas de decisGes sobre o término da
vida estdo associadas a um contexto coletivo, pois além do enfermo, a familia
também sofre com a agonia do moribundo. (MENEZES R. A., 2012)

Ribeiro (2012) retrata a mudanga no Brasil, do paternalismo pelo
consentimento livre e esclarecido nas relacbes biomédicas com destaque para a
integracdo da autonomia como principio inerente a dignidade humana. O respeito a
autodeterminacdo do paciente é o foco principal para a suspensédo do tratamento
desumano nos casos de doengas terminativas e o profissional da salude precisa

respeitar.

[...] a omissao de tratamentos médicos a pedido ou por recusa do doente
nao suicida nao constitui crime e ndo se confunde com o homicidio a pedido
da vitima nem pode ser chamado de eutanasia passiva. Muito pelo
contrario, nao respeitar o direito de morrer, o direito & autodeterminacéo, é
constrangimento ilegal, pode ser abuso de poder e até lesdo corporal, [...]
se 0 paciente recusa a operacdo que salvaria sua vida, ou a necessaria
internagdo numa unidade de tratamento intensivo, deve o médico abster-se
de tais medidas e, se for o caso, deixa-lo morrer. Esta solucdo é deduzida,
corretamente, da autonomia da personalidade do paciente, que pode decidir
a respeito do alcance e da duracdo de seu tratamento. Em outras palavras,
o dever de cuidado, que decorre da relagdo do paciente com o seu garante,
seja ele médico ou ndo, cessa com a oposicdo ao cuidado, feita
autonomamente pelo doente ou seu representante legal: pais, tutor, curador
ou um procurador nomeado em diretivas antecipadas. (RIBEIRO, 2012)

Para Menezes M. B. (2012), quando o tratamento médico ndo atinge mais
seus objetivos, quando ndo existe mais sucesso na possibilidade de tornar melhor a
vida do paciente e que sua morte € inevitavel, o prolongamento do tratamento se

torna indtil. Neste estagio, € preciso parar com a tentativa de cura e voltar os

% Limites de Suporte de Vida. (SANTOS; BASSITT, 2012)
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esforcos para amenizar a dor, o sofrimento e o desconforto do ente querido,
proporcionando-lhe uma morte natural.

Em relagéo a decisédo dos familiares, para Bassitt e Santos (2012), “cada
familia tem uma maneira particular de reagir frente a situacdo de terminalidade”.
Estas reacbes podem ser influenciadas por varios fatores como historia de vida,
cultura, ideologia, mitos da sociedade relativos ao inicio e final da vida, assim como
a sua religiao.

O tema é complexo, entretanto é importante que fique claro que, assim
como a vida, a morte digna também é um direito do ser humano (RIBEIRO, 2012). O
posicionamento do Cédigo de Etica Médica em relacdo as formas de interrupgéo da

vida é o assunto o qual veremos a seguir.

4.2 CODIGO DE ETICA MEDICA E AS FORMAS DE INTERRUPCAO DA VIDA

Durante dois longos anos de debates e discussdes com o objetivo de
preparar um documento atento aos avangos tecnoldgicos, a Comissdo Nacional de
Revisdo do Cédigo de Etica Médica — juntamente a diversas entidades médicas,
instituicdes cientificas e universitarias — promulgaram em 17 de setembro de 2009, o
sexto Codigo de Etica Médica, reconhecido no Brasil, que comegou a vigorar em 13
de abril de 2010. Apés vinte anos de criagdo onde vigoraram outros cinco codigos, o
atual ato normativo trouxe novidades como a previsdo de cuidados paliativos e a
autonomia do paciente no poder de decisdo quanto a intervencdo da morte em
casos de enfermidades terminativas (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012-
A).

O Conselho Federal de Medicina € uma Autarquia Federal criada a partir
do Decreto-Lei n®. 7.955/45, revogado pela Lei n. © 3.268/57 e posteriormente
regulamentado pelo Decreto n°. 4.045/58 com o objetivo, de supervisionar o
exercicio da profissdo médica em todo o pais, bem como julgar faltas no decorrer da
atividade profissional e pelo seu bom conceito, atinentes a ética médica
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012-A).

E de suma importancia entender que a Resolucdo de n°. 1.931 de
17/09/2009 (Cédigo de Etica Médica), como ja mencionado, trata-se de um ato

normativo e nado legislativo, portanto ndo € Lei Ordinaria. Entretanto, nos casos em
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que houver lacunas legislativas que envolvam questdes médicas, 0 juiz podera
utilizar do Cédigo de Etica Médica para fazer o seu melhor juizo de valor. (PITELLA,
2012)

Logo no inicio, como premissa fundamental de qualquer norma, o novo

texto tras os principios gerais esclarecidos de forma concisa e objetiva. Inicialmente,

Y

percebe-se que, uma das consideragfes principais diz respeito a autonomia do

paciente.

[-]

CONSIDERANDO que as normas do Coédigo de Etica Médica devem
submeter-se aos dispositivos constitucionais vigentes;

CONSIDERANDO a busca de melhor relacionamento com o paciente e a
garantia de maior autonomia a sua vontade; (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012-B). (Grifou-se)

Percorrendo os capitulos do ato normativo, o direito ao principio da
autonomia estd mais compreensivel na nova redagdo. As formas garantidoras do
livre exercicio em relag@o ao direito de decisdo agora esté regulamentado no artigo
24 da resolugéo. “E vedado ao médico: [...] Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o
exercicio do direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem
como exercer sua autoridade para limitéd-lo”. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2012-B)

Ainda referindo-se a questdo médico-paciente, uma questdo semelhante
a do artigo 24 ¢ levantada no artigo 31 da nova Resolugédo do Conselho Federal de
Medicina. O artigo se refere ao respeito quanto as decis6es do paciente ou de seu
representante perante as praticas médicas ou terapéuticas as quais ele serd
submetido. Caso o0 paciente seja atendido em situagcdo de extrema urgéncia, que
esteja em iminente risco de morte e que n&o tenha completa lucidez de sua situagéo,
obviamente a regra nédo se aplica, estando o médico livre para exercer o ato que

melhor atenda a salde do paciente.

-]

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de
decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2012-B).
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Outra caracteristica importante da nova norma regulamentadora (que ja
existia no antigo Codigo de Etica Médica, mas ndo com literal profundidade), diz
respeito a informacdo do paciente quanto a sua situagdo atual, oS riscos e 0s
objetivos do tratamento. Mais uma vez, percebe-se o principio da autonomia
prevalecendo a autoridade médica. A ressalva no artigo 34 apenas se faz quando a
informac@o possa causar a piora do quadro clinico do paciente onde, o médico

devera informar ao representante legal ou familiar sobre a situagdo do enfermo.

[.-]

E vedado ao médico:

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnéstico, o prognéstico®, os
riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta
possa Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacao a seu
representante legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012-B).

Talvez, a mais significativa mudanca com relacdo ao principio da

autonomia, esta expressa no artigo 41 do Cdédigo de Etica Médica.

[.]

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acfes
diagnésticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012-
B). (Grifou-se)

Analisado a nova redacéo, pode-se perceber que a importancia da vida
do paciente é explicita sendo que, mesmo com o pedido deste ou de seu
representante legal pelo fim da vida do enfermo, € dever do médico zelar para que o
paciente continue, acima de tudo, vivo. Se a acdo de abreviar a vida for realizada
pelo médico, o profissional incorrerd em crime, uma vez que estara realizando a
eutanasia ou, no ato de ajudar o paciente em por fim a prépria vida, o suicidio
assistido.

Entretanto, o paragrafo tnico do artigo 41 do Cdodigo de Etica Médica faz

a ressalva para os casos onde a doenca incuravel e terminativa deve ser vista com

32 prognéstico: Refere-se & previséo de evolucdo ou desfecho de uma doenca ou caso clinico (NETO,
2012).
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olhos mais sensiveis. Levando sempre em considera¢cdo a vontade do paciente ou
de seu representante legal, fica estabelecido que o médico deve evitar que
pacientes terminais passem por tratamentos longos e desnecessérios. Nestes casos,
deve ser oferecido o cuidado paliativo sem empreender diagndsticos inuteis que

apenas prolongarao o sofrimento do moribundo.

[...] nos casos em que ndo ha como salvar a vida do paciente, é sugerido
gue 0 mesmo seja levado para casa, onde serao ministrados medicamentos
para aliviar a dor e para que o paciente passe seus derradeiros momentos
ao lado da familia, com o menor sofrimento possivel. Tudo isto, claro, com o
consentimento da familia. (NETO, 2012)

O paréagrafo tnico do artigo 41 do Cdédigo de Etica Médica ndo menciona
o0 termo ortotanasia, mas autoriza que o médico suspenda a medicagao terapéutica e
apenas forneca a medicacdo para que o paciente ndo sinta dores enguanto é
consumido pela doenga.

Antes mesmo da nova redacdo do Cddigo de Etica Médica, a Resolug&o
n°. 1.805/2006 j& trazia a possibilidade da suspensédo de medicamentos que apenas
prolongavam de forma inatil o sofrimento do paciente terminativo. Tal Resolucdo
trouxe a hipétese de um possivel conflito entre o direito a vida e a autonomia do
paciente em escolher sobre a prépria morte. Através de uma Ac¢éo Civil Publica
impetrada pelo Ministério Publico Federal, o Conselho Federal de Medicina foi

levado ao banco dos réus, cujo desfecho abordar-se-& no proximo item.

4.3 AUTONOMIA DA VONTADE E A (IM)POSSIBILIDADE DE INTERRUPCAO DA
VIDA: UMA ANALISE DA ACAO CIVIL PUBLICA Ne°. 2007.34.00.014809-3
IMPETRADA EM DESFAVOR DA RESOLUCAO N°. 1.805/2006 DO CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA

Em se tratando da realizacdo da ortotanasia, médicos e pacientes se
dividem frente a um assunto tdo polémico, uma vez que a deciséo para a sua pratica
nunca é uma escolha facil. Neste contexto, foi criada pelo Conselho Federal de
Medicina, no ano de 2006, a Resolucdo n°. 1.805 com o objetivo de regulamentar a
acdo do médico em limitar ou suspender tratamentos que prolonguem a vida de

pacientes terminativos baseado na efetivacdo do direito de morrer com dignidade
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(PENALVA, 2012). Tal resolugao entrou em vigor no fim do mesmo ano, assim como

gerou discussao.

RESOLUCAO CFM Ne. 1.805/2006 RESOLVE:

Art. 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°0 médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacao.

§ 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 opiniao médica.

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.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo, revogando-
se as disposi¢cdes em contrario. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2012-C)

Em meados do ano de 2007, o Ministério Publico Federal impetrou na
Justica Federal do Distrito Federal a Acdo Civil Publica n°. 2007.34.00.014809-3
requerendo a nulidade da Resolugdo 1.805/2006 com pedido de antecipagéo de tutela
guestionando a préatica da ortotanasia sob a argumentacdo de que o Conselho
Federal de Medicina “ndo tem poder regulamentar para estabelecer como conduta
ética uma conduta que é tipificada como crime” (BRASIL, 2012-A).

Apreciando a acéo impetrada pelo Ministério Publico do Distrito Federal, o
Juiz Roberto Luis Luchi Demo ressalvou a complexidade do tema assim como
afirmou que a mera aparéncia de choque entre a referida Resolucdo e o Cadigo
Penal vigente ja era suficiente para conceder a antecipacdo de tutela com a
suspenséao de tal Resolucdo (BRASIL, 2012-A), e decidiu:

[...] o aparente conflito entre a resolucdo questionada e o Cdodigo Penal é
bastante para reconhecer a relevancia do argumento do Ministério Publico
Federal. Dizer se existe ou ndo conflito entre a resolucao e o Cédigo Penal
€ questdo a ser enfrentada na sentenca. Mas a mera aparéncia desse
conflito jA € bastante para impor a suspensdo 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 ortotandasia, 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 € irreversivel e nao pode destarte
aguardar a solucao final do processo para ser tutelada judicialmente. Do
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exposto, DEFIRO A ANTECIPACAO DE TUTELA para suspender os efeitos
da Resolugcdo CFM n°. 1.805/2006. (BRASIL, 2012-A)

Trés anos mais tarde, as vésperas do ano de 2011, o Juiz Roberto Luis
Luchi Demo, que concedeu o pedido de antecipagdo de tutela impetrado pelo
Ministério Publico Federal no ano de 2007, levou a questdo da préatica da ortotanasia
para uma sentencga definitiva.

Previamente, o Ministério Publico Federal aduziu que:

[ o Conselho Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para
estabelecer como conduta ética uma conduta que é tipificada como crime;
[ii] o direito a vida é indisponivel, de modo que s6 pode ser restringido por lei
em sentido estrito; [iii] considerado o contexto socio-econémico brasileiro, a
ortotanasia pode ser utilizada indevidamente por familiares de doentes e
pelos médicos do sistema Unico de saude e da iniciativa privada. (BRASIL,
2012-B)

Por se tratar de uma questédo envolvendo valores referentes a dignidade
da vida humana, vérios fatores foram considerados visando a perspectiva mais
adequada ao direito em face do atual estagio da medicina.

Contra-atacando as alegac6es que o Ministério Publico Federal acreditou
serem suficientes para a suspensao da Resolucédo, o Conselho Federal de Medicina

apresentou suas consideragdes contrarias:

Nossa posicdo 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 Constituicdo Federal; 3) a edicdo da Resolugcao n°. 1805/2006 nao
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 Resolugdo n°. 1805/2006 deve, ao contrario,
incentivar os médicos a descrever exatamente os procedimentos que
adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a pacientes terminais,
permitindo maior transparéncia e possibilitando maior controle da atividade
médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal néo
devem ser acolhidos, porque ndo se revelardo Uteis as providéncias
pretendidas, em face da argumentacgéo desenvolvida. (BRASIL, 2012-B)

Discorrendo brevemente entre os procedimentos como a eutanasia,
distanasia e suicidio assistido, o Conselho Federal de Medicina defende que

nenhum deles pode ser confundido com a prética da ortotanésia.



59

[...] Em termos praticos, considera-se ortotanasia a conduta omissiva do
médico, frente a paciente com doenca incuravel, com progndstico de morte
iminente e inevitavel ou em estado clinico irreversivel. Neste caso, em vez
de utilizar-se de meios extraordinarios para prolongar o estado de morte ja
instalado no paciente (que seria a distanasia), o médico deixa de intervir no
desenvolvimento natural e inevitavel da morte. Tal conduta é considerada
ética, sempre que a decisdo do médico for precedida do consentimento
informado do préprio paciente ou de sua familia, quando impossivel for a
manifestacdo do doente. Tal decisédo deve levar em conta ndo apenas a
seguranca no prognoéstico de morte iminente e inevitavel, mas também o
custo-beneficio da adocdo de procedimentos extraordinarios que redundem
em intenso sofrimento, em face da impossibilidade de cura ou vida plena.
(BRASIL, 2012-B)

Diante disso, o Conselho Federal de Medicina passou a argumentar
quanto a possibilidade da pratica da ortotanasia ser tipificada como crime. Para
Gomes (2012), “a ‘morte digna’, que respeita a razoabilidade, [...] elimina a dimensé&o
material-normativa do tipo (ou seja: a tipicidade material), porque a morte, nesse
caso, ndo é arbitraria, ndo é desarrazoada”.

Para Penalva (2012), a decisdo favoravel a antecipacdo de tutela foi
influenciada pelo anteprojeto de lei que tramita no Congresso Nacional versando a
reforma da parte especial do Cbédigo Penal Brasileiro onde se descriminaliza a
ortotanasia. Assim, “num sofismo de cunho puramente legalista, o magistrado
entendeu que, se ha projeto de lei propondo descriminalizar a ortotanasia é porque,
atualmente, ela é crime”. (PENALVA, 2012)

Em sua defesa, o Conselho Federal de Medicina é audacioso ao referir-se
a qualquer tipo de intervencdo médica que envolva o término da vida. Para ele

nenhuma delas pode ser tipificada como crime.

[...] desde que esgotados todos 0s recursos terapéuticos possiveis e desde
gue cercada a morte de certas condi¢des razoaveis (anuéncia do paciente,
gue esta em estado terminal, sendo vitima de grande sofrimento,
inviabilidade de vida futura atestada por médicos etc), a eutanasia (morte
ativa), a morte assistida (suicidio auxiliado por terceiro) e a ortotanasia
(cessacao do tratamento) ndo podem ser enfocadas como um fato
materialmente tipico porque nao constitui um ato desvalioso, ou seja, contra
a dignidade humana, sendo, ao contrario, em favor dela [...] (BRASIL, 2012-
B).

Barroso (apud BRASIL, 2012-B) também contribui para a atipicidade da

ortotanasia uma vez que:
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[...] o Cdédigo Penal deve ser interpretado a luz da Constituicdo, sob
principios como o da dignidade da pessoa humana e o da liberdade. A
liberdade envolve direito a autodeterminacédo, desde que o exercicio dessa
liberdade seja licido e nao interfira no direito de uma outra pessoa. O
segundo _principio _gue legitima a resolucdo é o da dignidade da pessoa
humana, que compreende, além do direito a uma vida, o direito a uma morte
digna. Ndo ha nenhuma duvida, nem ética, nem juridica, a luz dos valores
sociais e dos principios constitucionais, de que a ortotanasia é legitima. A

resolucdo € uma interpretacdo adequada da Constituicdo. (Grifou-se)

Contudo, concluiu-se pela atipicidade material da pratica da ortotanasia,
ndo cabendo, assim, qualquer vinculo ideolégico com o crime de homicidio.

Por outro lado totalmente oposto, a omisséo de socorro, que pode ser
confundida com a prética da ortotanasia, € igualmente descartada por Hischheimer e
Constantino (apud BRASIL, 2012-B):

O art. 135 do CP conceitua o crime de omissdo de socorro como: “Deixar de
prestar assisténcia [...] a crianga abandonada ou extraviada, ou a pessoa
invalida ou ferida, ao desamparo, ou em grave e iminente perigo”; Muitos
entendem que suspender ou ndo indicar medidas de suporte de vida
caracteriza, em qualquer circunstancia, omissdo de socorro. Estimula tal
atitude o que diz o art. 13 do CP: “O resultado, de que depende a existéncia
do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a
acdo ou omissao sem a qual o resultado ndo teria ocorrido”. Partindo da
premissa de que pacientes terminais estdo em processo inexoravel de
morte e ndo ha como salvar suas vidas, € permitido entender que o art. 135
do CP nado se aplica a estes casos. Prestar assisténcia na forma de
atencdes para o bem-estar fisico, social, mental e espiritual do paciente,
com apoio, informacdes e esclarecimentos apropriados a ele e a seus
familiares nao significa ‘deixar de prestar assisténcia’.

O que os autores acima estabelecem é a quebra do nexo causal entre a
acdo do médico em ofertar a ortotanésia e a decorrente morte do paciente, uma vez
que, como jé foi visto, ndo constitui crime de homicidio (BRASIL, 2012-B).

Sob a égide da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, o

Promotor de Justi¢ca Diaulas Costa Ribeiro, debate o assunto:

[...] a suspensdo do esforco terapéutico tem suporte, entre nods, na
Constituicdo Federal (art. 1°, Ill, e art. 5°, Ill), que reconhece a dignidade da
pessoa humana como fundamento do estado democrético brasileiro e diz
expressamente: ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante; no Cédigo Civil (art. 15), que autoriza o paciente
a recusar determinados procedimentos médicos; na Lei n°. 8080/90 (art. 7°,
1), que reconhece o direito & autonomia do paciente; e no Cadigo de Etica
Médica, que repete esses mesmos principios legais e ainda proibe ao
médico realizar procedimentos terapéuticos contra a vontade do paciente,
fora de um quadro de emergéncia médica de salvacdo, o que nao € o0 caso
de um quadro irreversivel, sem nenhuma resposta a qualquer tipo de
tratamento (BRASIL, 2012-B).



61

Do ponto de vista constitucional, para Ribeiro (2012), torna-se evidente a
conduta atipica da prética da ortotanésia.

Por outras perspectivas, que ndo a penal ou constitucional, é importante
ressaltar que a pratica da ortotanasia se insere em um contexto mais amplo
denominado “medicina paliativa” onde existe uma relacdo intrinseca entre médico e
paciente, ou, médico e representante. Esta relacéo representa um laco de verdade
entre ambos englobando também os principios da beneficéncia, da n&o
maleficéncia, da justica e da autonomia (BRASIL, 2012-B).

Através destes principios, o0 médico aduz uma escala de prioridades. O
principio da beneficéncia, se o paciente possui chance de cura, utilizar todos os
meios para salva-lo. Caso isso ndo seja possivel, se qualquer terapia extra se torne
ineficaz para a salvaguarda da vida do enfermo, o principio da n&o maleficéncia,
onde o sofrimento deve ser poupado proporcionando ao moribundo um restante de
vida de forma digna (BRASIL, 2012-B).

[...] diagnosticada a terminalidade da vida, [...] jA ndo se pode aceitar que o
médico deva fazer tudo para salvar a vida do paciente (beneficéncia), se
esta vida ndo pode ser salva. Desse modo, sendo o quadro irreversivel, é
melhor - caso assim o paciente e sua familia o desejem - ndo lancar mao de
cuidados terapéuticos excessivos (pois ineficazes), que apenas terdo o
conddo de causar agressdo ao paciente. Dai é que se pode concluir que,
nessa fase, o0 principio da nao-maleficéncia assume uma posicdo
privilegiada em relagdo ao principio da beneficéncia - visto que nenhuma
medida terapéutica podera realmente fazer bem ao paciente. Entéo, o que
propugna a medicina paliativa, em cujo contexto esta a ortotanasia, é que,
na impossibilidade de salvar a vida, deve-se deixar correr o processo natural
- e irreversivel - da morte, conferindo-se ao paciente o maior conforto que
possa ter nos seus Ultimos dias (0 que pode se limitar ao alivio da dor ou
chegar até a desospitalizacdo, se esta for a vontade do proprio paciente e
de sua familia). (BRASIL, 2012-B).

A criacdo da Resolugdo n°. 1.805 de 2006 néo alterou qualquer préatica
médica em relacdo a ortotandsia uma vez que ela ja ocorria com consideravel
frequéncia nos hospitais de todo o pais. Para a médica Claudia Burld “[...] a
publicacdo dessa norma deu uma maior tranquilidade para os médicos, que
passaram entdo a procurar conhecer mais sobre o tratamento paliativo" (BRASIL,
2012-B).

Para Penalva (2012), o direito ndo pode ser encarado como uma ciéncia

hermética e absoluta. Nas situacdes transversais de dificil decisdo como neste caso,
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o direito de morrer, é preciso que sejam levados em consideragdo outros saberes

como a medicina e psicologia.

E preciso, portanto, que o intérprete do Direito entenda o avanco médico
nas questdes relativas aos cuidados paliativos e aos tratamentos
extraordinarios/flteis, ou seja, € preciso que se imiscua nas questfes
médicas para se tornar apto a lidar com situac¢es juridicas que envolvam a
terminalidade da vida — porque o entendimento de tais conceitos médicos é
de extrema importdncia na averiguacdo da validade ou ndo de
determinadas disposi¢cdes da declaracdo prévia de vontade do paciente
terminal no ordenamento juridico brasileiro. (PENALVA, 2012)

Ribeiro (2012) vai além disso. O autor acredita que o direito de viver € um
direito potestativo sendo renuncidvel apenas pelo seu titular. E se ndo fosse um

direito renunciavel, ndo seria direito, mas sim um dever.

Viver a vida com autonomia € um direito potestativo, que pode ser exercido
sem qualquer anuéncia de terceiros; ninguém precisa de licenga de outrem
para viver a sua propria vida, mormente em paises sem pena de morte.
Feita essa excecao, ninguém, nem mesmo o Estado, pode impor qualquer
restricdo a esse direito, razao para se chama-lo supremo. (RIBEIRO, 2012)

Vale salientar ainda que a dificuldade para diagnosticar uma doenca
terminal ndo é menor ou maior que qualquer outra dificuldade enfrentada por
qualquer profissional da salde, pois ndo existe uma certeza absoluta na medicina.
Assim, acreditar que os médicos devam atuar frente & certeza de que o tratamento
empregado ndo trarq qualquer consequéncia positiva ou curativa € um argumento
mais do que valido para a legitimacdo da ortotanasia até porque ndo se pode obrigar
a medicina a curar o paciente, mas sim conferir-lhe a melhor qualidade de vida
possivel nos seus ultimos momentos de vida (BRASIL, 2012-B).

Por tudo que foi aduzido, o Juiz Roberto Luis Luchi Demo da 142 Vara da
Justica Federal do Distrito Federal, acatando os pareceres dos profissionais da
saude, revogou a suspensao da Resolugdo n°. 1.805/2006 convicto no entendimento
que “a possibilidade de o médico limitar ou suspender procedimentos [...] que
prolonguem a vida do doente na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis,

realmente ndo ofende o ordenamento juridico [...]" (BRASIL, 2012-A).

Nessa ordem de consideragfes, pelas quais ndo entrevejo ilegitimidade
alguma na Resolugcao 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 antecipacdo de tutela anteriormente
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concedida e JULGO IMPROCEDENTE O PEDIDO. (BRASIL, 2012-B) (Grifo
no original)

Alguns dias apo6s a decisdo da Justica Federal que tornou novamente
vélida a Resolugédo n°. 1.805/2006, a Camara dos Deputados aprovou o parecer
favoravel ao Projeto de Lei n° 6.715/2009 do Senado Federal por meio de sua
Comisséo de Seguridade Social e Familia, com o objetivo de alterar o Cédigo Penal,
inserindo o art. 136-A em sua redagdo. O Projeto de Lei propde retirar
expressamente a ilicitude da ortotanasia quando preenchidos os requisitos legais.
(MARTINELLI, 2012)

Art. 136-A. N&do constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados
a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e
extraordinarios, em situacao de morte iminente e inevitavel, desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do co6njuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irmao.

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

§ 2° A excluséo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de
omissédo de uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a
paciente terminal. (BRASIL, 2012-C)

Por fim, a sentenca que teve respaldo maior em relagdo a autonomia da
vontade do paciente em poder escolher sobre a prépria morte nas condigdes ja
apresentadas anteriormente e concretizando a idéia da ortotanasia, foi o primeiro
passo significativo para a possibilidade do instituto da declarac&o prévia de vontade

do paciente terminal ser reconhecido no d&mbito do ordenamento juridico brasileiro.



5 CONCLUSAO

Na elaboracéo deste trabalho, procurou-se explanar a respeito do dilema
na préatica da ortotanasia frente a doencas incuraveis em fase terminal e o estudo de
caso na Ac¢do Civil Pablica n° 2007.34.00.014809-3 impetrada em desfavor do
Conselho Federal de Medicina.

Desta forma, se fez necessario o aprofundamento em matérias
constitucionais com relacéo ao principio da autonomia da vontade e do direito a vida,
bem como pode-se constatar que, embora o principio do direito & vida seja a pilastra
que sustenta todos os outros principios, ele ndo pode ser considerado mais
importante ou acima dos outros principios constitucionais. Esta valoragdo em
concorréncia de principios precisa ser avaliada dependendo da situagéo fatica a qual
aqueles estéo inseridos.

Com isso, 0 estudo abrangeu também o conceito das formas de
interrupcdo de vida, podendo-se perceber a diferenca com relacdo a acdo do
profissional da salde entre as praticas da eutanasia, suicidio assistido e ortotanasia.

Conclui-se, portanto, que a ortotanasia visa a “morte no tempo certo” onde
0 médico suspende o tratamento terapéutico fornecendo ao doente apenas o0s
cuidados paliativos para que nédo sofra até a chegada da morte iminente.

Além dos principios supracitados, observa-se que o direito envolvendo
questdes médicas, representado pela bioética e o biodireito, caminha vagaroso em
relacdo ao avango da medicina e seus problemas transversais, que precisam ser
regulamentados pelo Conselho Federal de Medicina onde, algumas vezes, se choca
com questdes pertinentes a vida humana.

Apesar da complexidade do tema e das polémicas levantadas, a
ortotanasia precisa ser debatida no plano juridico com o respaldo das ciéncias
médicas e de seus profissionais.

A Resolugdo n°. 1.805/2006 que regulamenta a ortotanasia, responséavel
pela impetragdo da A¢éo Civil Publica n°. 2007.34.00.014809-3, é de fato um marco
fundamental para a efetivagdo da dignidade da pessoa humana no &mbito do direito &
uma morte digna, baseado na premissa que ninguém podera ser submetido a
tratamento desumano ou degradante, conforme prevé a Constituicdo da Republica

Federativa do Brasil.
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Para o Juiz Roberto Luis Luchi Demo, no sentido da efetivacdo das
garantias expressas no texto da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, a
Resolugdo n°. 1.805/2006 é constitucional, o que abriu condicdo para a criacdo do
projeto de lei n°. 6.715/2009 com a proposta de edi¢cdo do Cddigo Penal Brasileiro no
intuito de inserir o artigo 136-A que descriminalizaria a ortotanasia expressamente.
Segundo o entendimento do magistrado em questéo, ndo existe dolo de lesdo ou
perigo a vida, ao contrario, pretende-se preservar a liberdade e dignidade humana
de quem esti em estado irreversivel de saude, sem perspectivas de cura bem como
tomado por dor e sofrimento.

Para o governo argentino, o projeto de lei da ortotanasia, conhecido
naquele pais como “lei da morte digna”, foi aprovado no més de maio de 2012,
tornando expressamente legal a acdo do médico em suspender a medicagdo que
apenas prolongue a vida do paciente terminal a pedido deste ou de seu
representante legal. (PALACIOS, 2012)

Sem qualquer justificativa, o direito a vida é interpretado pelo Estado
Brasileiro como um dever, o que significa dizer que ndo existe uma garantia pela
vida, mas uma obrigagdo em viver acima de qualquer coisa.

O desfecho final da Resolucdo guerreada entre o Ministério Publico
Federal e o Conselho Federal de Medicina traduz-se no primeiro passo para a
manifestacéo de uma nova perspectiva em relacéo ao direito voltado a biomedicina,
onde o espirito tradicionalista ndo mais forma o alicerce que sustenta as decisfes da
sociedade. Para tanto, € preciso que a morte seja vista com outros olhos, ndo como
uma derrota ou uma histéria que chega ao fim, mas como a autolibertacdo do

paciente onde se prevalece o ideal da dignidade como autonomia.
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