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RESUMO

LIMA, Renan Braz da Cunha. Direito fundamental a vida no plano do biodireito. 2016. 61f.
Monografia — Pontificia Universidade Catolica de Sdo Paulo, Coordenadoria Geral de
Especializacdo, Aperfeicoamento e Extensdo (COGEAE), Curso de Especializagdo em
Direito Constitucional, S&o Paulo, 2016.

O presente trabalho tem como tema central o direito fundamental a vida a partir da 6tica
do biodireito. A pesquisa reside em investigar o direito fundamental & vida para, em
seguida, enfrentar e elucidar os desdobramentos que dele decorrem, quais sejam, o
nascimento, a dignidade da pessoa humana e a efetivacdo da tutela da vida humana a
luz da Constituicdo Federal de 1988. Compreendidas essas questdes, parte-se para a
analise do caso dos anencéfalos, notavel em razdo da decisdo do Supremo Tribunal
Federal (leading case) na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental nimero
54. Constata-se que a liberdade de escolha da gestante em interromper a gravidez deve
ser preservada. Por fim, pretende-se examinar as controvérsias da expressdo “morrer
com dignidade”, assunto que ndo € recente na historia da humanidade e que guarda
estreita relagdo com os direitos fundamentais abrangidos pela Constituicdo Federal
Brasileira, a saber, o direito & vida, o principio da dignidade da pessoa humana e a
autonomia. Percorrer pelos temas da eutanasia, distanasia e ortotanasia foi necessario
para entender que o fim da vida deve se dar de maneira digha, com o emprego de
tratamentos paliativos que apresentem reais beneficios ao enfermo, e ndo de modo
desnecessario, infrutifero ou extremo.

Palavras-chave: Vida. Direito a vida. Dignidade da pessoa humana. Nascimento.
Anencéfalo. Morrer com dignidade. Distandsia. Prolongamento da vida. Eutanésia.

Abreviar a vida. Ortotanasia. Viver dignamente. Autodeterminacao.



ABSTRACT

LIMA, Renan Braz da Cunha. The fundamental right to life in the biolaw plan. 2016. 61p.
Dissertation — Pontificia Universidade Catolica de S&o Paulo, Coordenadoria Geral de
Especializacdo, Aperfeicoamento e Extensdo (COGEAE), Curso de Especializagdo em
Direito Constitucional, S&o Paulo, 2016.

The main theme of the present paper is the fundamental right to life from the sight of the
biolaw. The research consists in investigate the fundamental right to life and, after that,
face and clarify its developments, such as: born, live with dignity and the protection of life
according to the 1988’s National Constitution. From there we go to the issues related to
the anencephalic, remarkable due to Supreme Court’s decision (leading case) in the
claims of non-compliance with fundamental precept number 54, which has given the
freedom of choice for the mother to have abortions in these situations. Finally, the
controversies from the expression “die with dignity”, theme not so recent in man’s history,
keeps close relation with the Brazilian National Constitution’s fundamentals rights, as well
as right to life, live with dignity and self-determination. It was necessary to go through the
subjects euthanasia, dysthanasia and orthothanasia to explain that the end of life must be
with dignity, by means of benefits treatments in order to prevent others unnecessary,
unsuccessful or severe ways.

Descriptors: Life. Right to life. Live with dignity. Born. Anencephalic. Die with dignity.
Euthanasia. Dysthanasia. Prolongation of life. Orthothanasia. Abbreviate life. Self-

determination.
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INTRODUCAO

O presente trabalho busca evidenciar os principais conflitos existentes no
ambito do Biodireito acerca do direito fundamental a vida, tamanha a repercussao
gue o tema guarda, essencialmente sob 0s argumentos que percorrem o debate

ético e juridico entre viver e morrer com dignidade.

A funcéo especial do biodireito é a defesa da vida, esta feita por meio do
estudo das relac@es juridicas decorrentes do direito e das rapidas mudancas e
transformacdes tecnoldgicas no campo da medicina. Nos ensinamentos de
Adriana Maluf (2013), é o ramo do Direito Publico que se agrega ao estudo da
Bioética, estudando o caminhar sobre o delicado embate entre o respeito as
liberdades individuais e a repressdo dos abusos contra o individuo ou espécie

humana.

O principal objetivo deste trabalho é tratar a vida com muita sensibilidade,
procurando analisar toda a evolug¢do do ser humano, desde sua concepcéao até a
hora de sua morte. Atravessaremos pelos diversos debates que se manifestam,

ora em virtude das lacunas na lei, ora pela complexidade do assunto.

Inauguraremos o trabalho discorrendo sobre o bem juridico-constitucional
vida, oportunidade em que examinaremos as principais controversias resultantes
do momento de seu inicio e como se da a tutela da vida humana. Seguiremos
com a discussao acerca do direito de nascer, analisando-o perante a questao dos
anencéfalos, que ocasionou acalorados debates nos Ultimos tempos,
notadamente em virtude da célebre decisdo do Supremo Tribunal Federal na
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental 54 (também sera objeto

de estudo).

Sobre o tema da anencefalia, serdo apresentados os pontos controvertidos
entre o direito de nascer, ou direito a vida do feto anencéfalo, e o direito a

liberdade e autodeterminacao da gestante em realizar a interrupcao do parto.

Guardamos espaco, também, para dissertar sobre a relativizagcdo do
principio da dignidade da pessoa humana nas relacbes médico-paciente, onde
sera abordado o conflito entre a vida e a morte, isto €, 0 embate entre o principio
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da santidade da vida em oposi¢do ao principio da dignidade da pessoa humana,
compreendido no direito facultado ao paciente em sua fase terminal da vida a
escolha pelos cuidados paliativos, a pratica da ortotanasia ou ao prolongamento

de sua vida por meio da distanasia.

Além dos pontos ora mencionados, serdo debatidos os diversos

posicionamentos, contrarios e favoraveis, que circundam a questao da eutanasia.

Em suma, nossa maior meta € reafirmar a relevancia do tema vida e todas
as problematicas que dele decorre. Os casos narrados e conflitos demonstrados
sdo fatos comuns no cotidiano das pessoas. Pretende-se, pois, ao final do
trabalho, responder as seguintes indagac¢des: com todas as normas adotadas de
protecdo a vida e com todos os meios de prevencao, o individuo, ao final de sua
vida, tem o direito de escolha? O paciente podera contestar o trabalho médico em
defesa de sua autonomia? O enfermo podera escolher seu tratamento, mesmo
gue esse coloque sua vida em risco? A vida pode ser abreviada em qualquer
circunstancia? Quais sao 0s mecanismos que agem em defesa da vida? Pode-se
prolongar o sofrimento? Ou mesmo prolongar a vida? Morrer com dignidade é um
direito do individuo? O direito fundamental a vida é um direito absoluto? O que
deve se sobrepor, viver em estado vegetativo, sem dignidade, ou dispor de sua

prépria vida para ter um fim digno e sem sofrimento?

N&o pretendemos aqui resolver todos os problemas que a dinamica da
tensdo que os temas vida, dignidade, liberdade e biodireito provocam.
Procuramos, sim, contribuir para um maior esclarecimento e fomentar o debate

sobre esses pontos.



12

1. DIREITO A VIDA
1.1 Vida

Primeiramente, cumpre esclarecer o que entendemos por vida, seus

aspectos e qual o papel do Estado na tutela desse direito fundamental.

Sob a visdo da bioética, pode-se afirmar que a vida humana, a pessoa,
identifica-se como uma unidade de espirito e corpo, dotada de capacidade

intelectual e moral, além de elementos puramente biologicos.
Cabe lembrar a reflexdo de Anténio Chaves:

Quem podera definir essa pulsacdo misteriosa, propria dos
organismos animais e vegetais, que sopita inadvertida nas
sementes de trigo encontradas nos sarcofagos de farads egipcios
e que germina milagrosamente depois de dois milénios de
escuriddo, que se oculta na gema de uma roseira que maos
habilidosas transplantam de uma para outro caule, que lateja,
irompe e transborda na inflorescéncia de milhdes de
espermatozoides que iniciam sua corrida frenética a procura de

um unico 6évulo, a cada encontro amoroso? (CHAVES, 1994, p.16)

O trecho nos traz um pensamento amplo do conceito de vida, concebendo-

a como género do qual o ser humano é apenas uma de suas especies.

Estabelece de maneira bem sutii a abrangéncia do conceito,
compreendendo a flora, a fauna e outras espécies, o que nos faz recordar e
afirmar que ndo somente a nossa espécie é titular do direito fundamental a vida. A

vida é o proprio existir. E uma existéncia biolégica, cujo direito é

fundamentalmente essencial.

O comecgo da vida é um assunto amplamente discutido e debatido por
doutrinadores do direito e estudiosos das mais diversas areas do conhecimento. A
questao transcende o plano juridico e é também objeto de estudo nos campos da

biologia, filosofia, sociologia, religido, entre outros.
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A corrente majoritaria da doutrina entende que o inicio da vida se da com a
formacdo do embrido (teoria da concepgao). Por outro lado, uma corrente
minoritaria aponta a formacédo da vida a partir da fixacdo do embrido no utero

(teoria nidatoria).

Alexandre de Moraes (2003) expde em sua obra a posi¢do dos bidlogos,
que indicam o inicio da vida como o momento da fecundagdo do 6vulo pelo
espermatozoide, formando um zigoto. Afirmam que o embrido ou feto
representam um ser individualizado, com carga genética propria, € ndo se

confunde com a dos pais.

Em sentido contrario, discordando da teoria concepcionista, a corrente
nidatéria entende que a vida se inicia a partir do momento em que o embrido se
fixa no Utero, unico ambiente em que ele pode se desenvolver. Esse processo

ocorre cerca de 5 a 6 dias ap0s a fecundacéo e € chamado de nidacao.

H4, ainda, uma teoria que argumenta que a vida somente passara a existir
apos a formacao do tecido nervoso do embrido, pois € a partir desse momento

gue ele podera gozar de sensacdes de dor e prazer.
A essa teoria filia-se Peter Singer, que defende que:

“o fato de o cértex cerebral (responsavel pelas sensacgfes) so
iniciar seu desenvolvimento a partir da décima oitava semana de
gestacdo, faz com que o feto so sinta dor a partir desse ponto da
gestacdo” (SINGER, 1998, p.174).

Trata-se de um entendimento minoritario no Brasil, segundo o qual se
admite o inicio da vida a partir de impulsos nervosos. Os que partilham dessa
opinido consideram que o embrido possui somente uma expectativa, e ndo pode

ser depreendido como vida.

A posicdo majoritdria e mais aceita, no entanto, defende o momento da
formacdo do embrido como o comeco da vida humana. Para esta corrente, 0
embrido ndo caracteriza apenas a vida, mas também um ser humano que se

desenvolvera naturalmente até o seu nascimento.
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Todas as correntes carregam argumentos cientificos e relevantes. Nao
obstante, a corrente majoritaria é a que mais se adequa as normas de protecao e
defesa da vida, sobretudo por revigorar o respeito ao ser humano desde a sua

concepcgao.

Em consonéncia com a corrente majoritaria, a legislacéo brasileira regula a
vida como um todo, isto €, a sua concepg¢do, as maneiras dignas de permanecer

vivo e a morte do ser humano.

A vida é um direito natural, ou seja, ainda que sem normas protetivas, ela
deve ser respeitada. Independente desta condicdo, o Estado a tutelou de maneira

a nao deixar davidas que a vida € o bem maior a ser protegido.

Dentre os direitos fundamentais inseridos na Constituicdo Federal do Brasil
de 1988, o direito a vida € considerado o principal direito, resguardado a todos,
sem nenhuma distingdo. Em seu artigo 5°, caput, a Constituicdo garante aos
brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil, sem distincdo de qualquer
natureza, a inviolabilidade do direito a vida. A previsdo constitucional,
inaugurando o Capitulo | - DOS DIREITOS E DEVERES INDIVIDUAIS E
COLETIVOS, abrange tanto o direito de permanecer vivo, como o direito a uma
vida digna, a um razoavel padrdao de vida garantido pelas necessidades vitais

basicas do ser humano.

Segundo Alexandre de Moraes (2007): “o direito a vida é o mais
fundamental de todos os direitos, pois 0 seu asseguramento impde-se, ja que se

constitui em pré-requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.

Nesse sentido, o autor reforca a ideia de que o direito a vida, perante a
Constituicdo Federal, traduz-se ndo somente no direito de continuar vivo, mas

também de se ter uma vida digna.

Afirma ainda que:

“O Estado devera garantir esse direito a vida a um nivel adequado
com a condigdo humana respeitando os principios fundamentais
da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do
trabalho e livre iniciativa” (MORAES, 2000).
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Para o ser humano, ndo existe um bem maior do que a vida, pois sem ela
ndo ha que se falar em outros direitos. Todos os seres possuem direito a vida e a

uma vivéncia digna, assegurados 0s seus valores e suas necessidades.

O direito a vida é qualificado por grande parte da doutrina como um direito
irrenunciavel que se manifesta desde a concepcdo e subsiste até a morte do
titular. E tido também por intransmissivel, vez que é direito inerente a pessoa.
Pela qualidade de indisponivel deve ser compreendido como direito a vida e nao
direito sobre a vida, de sorte que qualquer declaracdo de vontade que imponha
qualquer limite, ainda que com o consentimento do individuo, é considerada
ineficaz (ZERMIANI, 2009).

A Constituicdo protege a vida de maneira geral, inclusive a uterina. Na
mesma direcdo, a Declaracdo Universal de Direitos Humanos de 1948, em seu
artigo 3°, estabelece que: “Toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a

seguranca pessoal’”.

Infere-se, por conseguinte, que o valor da vida como bem deve ser

preservado e respeitado pelo Estado e por toda a sociedade.

No plano internacional, o Brasil adota Declaracbes e € signatério de
tratados de Direitos Humanos que abrangem normas protetivas ao direito a vida,
tais como: Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos de 1966, Convencéo
Americana sobre Direitos Humanos de 1969 e a Declaracdo Universal dos

Direitos Humanos de 1948.
Na licdo de Hildebrando Accioly:

“A Declaracdo Universal de 1948, bem como o0s instrumentos
subsequentemente adotados, no contexto da ONU, inscrevem-se
no movimento de busca de recuperacdo da dignidade humana,
apos os horrores cometidos pelo nazifascismo, mas sobretudo se
da a mudanca no enfoque, quanto a ser o estabelecimento de
sistema de protecdo dos direitos fundamentais intrinsecamente
internacional” (ACCIOLY, 2009, p.451).

Trata-se de dos mecanismos internacionais de defesa da vida.
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1.2 Defesa da Vida e Dignidade da Pessoa Humana

Assim ensina a ilustre Professora Maria Helena Diniz em sua obra “O
Estado Atual do Biodireito™:

(...) o direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona
os demais direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 5°, caput, assegura a inviolabilidade do direito
a vida, ou seja, a integralidade existencial, consequentemente, a
vida € um bem juridico tutelado como direito fundamental basico
desde a concepcdo, momento especifico, comprovado
cientificamente, da formacdo da pessoa. Se assim é, a vida
humana deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois é
objeto de direito personalissimo. O respeito a ela e aos demais
bens ou direitos correlatos decorrem de um dever absoluto erga
omnes, por sua propria natureza, ao qual a ninguém ¢€ licito
desobedecer. Ainda que ndo houvesse tutela constitucional ao
direito a vida que, por ser decorrente de norma de direito natural,
€ deduzida da natureza do ser humano, legitimaria aquela
imposicao erga omnes, porque o direito natural € o fundamento do
dever ser, ou melhor, do direito positivo, uma vez que se baseia
num consenso, cuja expressdo maxima é a Declaracao Universal
dos Direitos do Homem, fruto concebido pela consciéncia coletiva
da humanidade civilizada (DINIZ, 2009, p.21).

A vida néo pode jamais ser uma questao de mera sobrevivéncia, mas sim
de viver com dignidade. Dignidade é uma palavra que comporta diversas
acepcOes, mas comumente € empregada com o sentido de bom, virtuoso, justo,
honesto. Para Alexandre de Moraes (op. cit.): “a dignidade € um valor espiritual e
moral inerente a pessoal, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo

consciente e responsavel da prépria vida (...)".

A dignidade nao é fruto, tdo somente, do ordenamento juridico atual, mas
também de uma serie de evolucdes jurisprudenciais, sociais e doutrinarias acerca
da matéria. (SARLET, 2011, p.57).
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O Constituinte de 1988 deixou claro que o Estado Brasileiro, constituido em
Estado Democratico de Direito, tem como fundamento a dignidade da pessoa
humana (Art. 1°, inciso lll), reafirmando que o Estado existe em funcdo da pessoa

humana, e ndo o contrario.

A Professora Flavia Piovesan (2003) sustenta ser o principio da dignidade
da pessoa humana um verdadeiro principio fundamental, ao qual se deve
conceder a maxima eficiéncia. José Afonso da Silva (2001) alega, ainda, que a
dignidade da pessoa humana atrai o contetudo de todos os direitos fundamentais

do homem, inclusive do direito a vida.

O principio da dignidade da pessoa humana ganhou valor juridico e passou
a ser assegurado pelas constituicdes democraticas a partir da segunda metade do
século XX. Isso se deve ao fim da Segunda Guerra Mundial e seu desfecho
catastrofico relacionado as inUmeras atrocidades cometidas contra diversos seres

humanos ao longo deste periodo (DIAS, 2004, p.66).

O termo dignidade da pessoa humana €, substancialmente, um atributo a
qualquer pessoa pelo simples fato de existir, situacdo que a torna merecedora de
respeito e protecdo, independente de sua origem, raga, sexo, idade, estado civil

ou condi¢ao socioecondmica.

Luis Roberto Barroso (2012, p.37-39) afirma que a dignidade humana é
composta por trés conteudos minimos: o valor intrinseco, a autonomia da vontade
e o valor comunitario. O valor intrinseco é o valor ontologico da dignidade, ou
seja, o tracgo distintivo da condigdo humana na qual cada ser humano € um fim em
si mesmo. A autonomia da vontade se refere ao elemento ético da dignidade,
relacionado a capacidade de autodeterminacdo de cada pessoa. Por sua vez, o
valor comunitario diz respeito ao elemento social da dignidade humana no que

tange a identificacdo da relacdo entre o individuo e a comunidade.

O principio foi também defendido por meio da Declaracdo Universal sobre
Bioética e Direitos Humanos (DUBDH) da Organizacédo das Nac¢des Unidas para a
Educacao, a Ciéncia e a Cultura (UNESCO) de Outubro de 2005, que tem como
um de seus objetivos contribuir para o respeito da dignidade da vida humana.
Adverte, ainda, para o uso indevido da medicina e biologia que possa colocar em
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risco a vida e dignidade, conforme prevé seu artigo 3°: “os interesses e 0 bem-
estar do individuo devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da

sociedade”.

No entanto, indaga-se: como viver com dignidade quando constatamos,
cada dia mais, uma sociedade desigual, que carece de servicos de saude
elementares e vitais para subsisténcia do ser humano, onde pessoas sdo
privadas de conforto e guarnecidas com sofrimento até mesmo no momento de
seu repouso final? Viver com dignidade seria um direito de alguns e nao de

todos?

Quem recebe a vida deve vivé-la com qualidade, ao menos com dignidade.
As pessoas nao tem preco e nem podem ser substituidas, ja que cada um possui
valor proprio. A bioética e o biodireito surgem como alguns dos mecanismos mais
eficazes para percorrer e alcancar o longo caminho rumo & justica, solidariedade
e respeito as liberdades individuais e dignidade humana.

2. NASCIMENTO E O CASO DOS ANENCEFALOS
2.1 Nascimento e Anencefalia

Antes de adentrarmos no cerne da discussdo do caso dos Anencéfalos,
cabe ressaltar que o principio da dignidade da pessoa humana assegura, ainda, o

direito de nascer, conforme doutrina o Professor Reinaldo Pereira e Silva:

Importa, sob a égide do principio da dignidade da pessoa humana,
e em conformidade com os progressos da medicina fetal e pré —
natal poder dizer, claramente, que o concepto é protagonista da
vida juridica e titular dos direitos de nascer, de nascer sdo e de
ser curado, quando for o caso (SILVA, 2002, p.192).

A protecdo ao direito de nascer implica, consequentemente, na tutela a
crianca que sera gerada, cujos direitos estdo amparados por Estatuto proprio, a
Lei 8.069/1990, o Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Destaca-se o artigo 7°, que dispde:



19

A crianca e o adolescente tém direito a protecéo a vida e a saude,
mediante a efetivagéo de politicas sociais publicas que permitam o
nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em

condi¢Bes dignas de existéncia.

Por meio da interpretacdo do principio e do dispositivo legal, conclui-se que
um embrido ou feto € uma pessoa humana e lhe é resguardado seu direito a vida
desde a concepcao. Este ser € tdo humano quanto qualquer um de ndés e é dever

do Estado, da sociedade e de seus genitores de conservar a vida intrauterina.

O feto néo disp6e de mecanismos préprios de defesa contra aqueles que,
com ou sem dolo, intentem contra o seu nascimento. A vulnerabilidade e a
fragilidade do pequeno ser que ainda ndo encontrou o mundo afora, incapaz de
exercer escolha ou se defender, deve ser preservada. Sendo assim, ndo podera
ser afastada a punicdo aqueles que, ilegalmente, provocarem prematuramente a

sua morte.

A Declaracdo dos Direitos da Crianca, de 20 de Novembro de 1959, da
Assembleia Geral da Organizacdo das Nac¢des Unidas (ONU), naquela época ja
indicara: “A crianga, em decorréncia de sua imaturidade fisica e mental, precisa
de protecdo e cuidados especiais, inclusive protecdo legal apropriada, antes e

depois do nascimento”.

E necessario dar a vida intrauterina toda a protecdo necessaria ao

nascimento com vida. Nesse sentido pontifica Maria Helena Diniz:

(...) o feto é um ser com individualidade propria; diferencia-se,
desde a concepcdo, tanto de sua mde como de seu pai e de
gualquer pessoa, e, independentemente do que a lei estabeleca, é
um ser humano. Em poucos dias seus 6rgaos estdo formados e
funcionando, aumentando apenas o tamanho com o passar do
tempo, ja percebe ruidos desagradaveis, que o inquietam, e
suaves, que o tranquilizam, perturba-se quando sua mae esta
nervosa, chupa o dedo quando se aborrece, dorme quando a mée
descansa, da voltas, engole substancia acucarada, rejeitando as
gue o desagradam, e pode curar-se de varias moléstias, ainda no

Utero, mediante mais de cinquenta espécies de intervencdes
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cirrgicas. Tudo isso foi comprovado por fotos, aparelhos de

ressonancia magnética e ecografia (DINIZ, op. cit., p.25).

E notdria a intencdo da professora em legitimar a existéncia de uma vida
humana desde a concepc¢ao. Os nascidos com vida passam por diversas fases e
experiéncias no decorrer de sua vida, e o tempo faz com que envelhecam (via de
regra) e ao final descansem. E incontestavel a existéncia de um caminho a ser
percorrido pelas fases da vida humana, com a formacédo de uma histéria e luta
constante a cada dia para a evolugcdo. O lado comovente é que no mundo de

pessoas nascidas com vida, temos uma unica certeza: a morte.

A vida intrauterina, por seu turno, também possui etapas de crescimento,
distarbios que a provocam ou a acalmam e, ainda, que se curam constantemente.
No entanto, ela é repleta de incertezas: a de nascer morto, a de sobrevir um
aborto natural ou provocado, além da incerteza do nascimento com uma rara ma

formacao do tubo neural, a anencefalia.
Sobre o tema, Roberta Marques Benazzi Villaverde nos ensina que:

(... a anencefalia consiste em uma anomalia congénita,
configurando-se por uma alteracdo na formacgdo cerebral como
consequéncia de uma falha ocorrida em etapas ainda precoces de
desenvolvimento fetal. Exata ma formacéo é decorréncia de uma
falha no mecanismo de fechamento do tubo neural, chamado de
inducéo dorsal (VILLAVERDE, 2011, p.67).

E sabido, no entanto, que o anencéfalo consegue identificar ou até mesmo
responder a alguns poucos estimulos, tais como aqueles auditivos e dolorosos, e
apresentar diversos reflexos presentes em qualquer recém-nascido. Por esse
motivo, entdo, a problematica é cercada por diversos desdobramentos juridicos

que decorrem da permissao ou ndo da pratica do aborto em fetos anencéfalos.

No julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental
54 (leading case), o Supremo Tribunal Federal conferiu liberdade de escolha a
genitora para interromper a gravidez de fetos nesta condicdo. A corte entendeu

por ndo proporcionar a ela e sua familia tamanho sofrimento e dor sem
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necessidade, jA que a possibilidade de inexisténcia de vida extrauterina e
constatacdo de morte encefalica é grande.

Esse argumento sustenta a ideia de grandes juristas na defesa do direito
das gestantes, mas néo resulta de uma forma insensivel de atestar a presenca ou

auséncia de vida no ser, e sim dos riscos que esta gravidez representa a mae.

Diante disso, é possivel afirmar que o aborto de anencéfalo se trata de uma
questdo de saude publica. A gestacdo de anencéfalos, além do sofrimento
psicoldgico, coloca em risco a integridade fisica da propria genitora, ja que causa
um aumento consideravel do liquido amnidtico e pode leva-la a hemorragia no

momento do parto.

Por outro lado, dispde a Constituicdo Federal, em seu artigo 5°, caput, que
a vida € inviolavel. E o bem maior a ser protegido. Carolina Alves de Souza Lima
(2008) defende a existéncia de vida no anencéfalo e o coloca como ser humano
durante a gestacdo. Além do mais, possuindo uma deficiéncia, como ele
realmente possui, teria ainda certos direitos especiais, cuja tutela é assegurada a
essa forma de vulnerabilidade. Desse modo, nascendo com vida, teria direito a
todo suporte legal médico para manter-se vivo, uma vez que toda crianca € titular

de direitos amparados pelo Estatuto da Crianca e do Adolescente.

Potter (POTTER apud LEO PESSINI, 2008, p.20) propde uma mudanca no
tratamento conferido na atualidade em relacdo ao anencéfalo, dando a ele uma
posicdo dentro das relacdes simbdlicas que superam as meras eficiéncias

instrumentais.

Nessa linha, diz ainda o autor que o anencéfalo deve ser tratado como ser
humano em formacdo, na medida em que é fruto de uma gestacdo biologica
humana, onde suas limitacbes fisicas e genéticas nao constituem motivo
suficiente para que se permita sua destruicdo ou utilizacdo de seus 6rgaos.
Assevera, também, que o anencéfalo, como ser humano existente, deve ser
respeitado em suas préprias deficiéncias, ja que todos somos resultados de um

processo comum de formacao de nosso proprio ser (Id. apud Id., Ibid., p.20).

José Renato Nalini, por sua vez, diz que:
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O homem nado é dono da vida. Ndo pode tira-la em qualquer
hipotese. Isto resta claro na ordem positiva, que veda a pena de
morte, admitida excepcionalmente para a hipotese em guerra
externa. Todo atentado contra a vida é crime, por ferir de forma
mais profunda o regramento do convivio. Homicidio, infanticidio e
0 aborto sdo os delitos mais abominaveis na histéria da

humanidade.

Diante da clareza do ordenamento brasileiro, insélito se pregue a
possibilidade de interrup¢éo da vida do encéfalo. Compreende-se
0 sentimento de compaixdo que deve envolver a méde de um ser
gue ndo terd a vida longa. Todavia, 0 sofrimento materno nao

legitima o sacrificio de uma vida.

Por mais que se argumente com a inviolabilidade da vida do
anencéfalo, ninguém consegue sustentar que ele ndo seja provido
desse milagre da vida. Ao termo da gestacdo esta crianca que
talvez ndo tenha cérebro terd todos os membros, feicdes
humanas, conformacdo que a identifica a sua espécie. Havera

guem tenha a coragem de lhe recusar o tributo a sua dignidade?

(...) A vida ndo é um tema singelo. E inerente & condicdo humana
enfrentar adversidades, frustracfes e misérias. Mesmo assim, a
humanidade ndo pode renegar sua espécie, nem se portar com
irracionalidade e tratar seus exemplares mal formados como se
foram lixo hospitalar. Exatamente por se ostentarem debilidades e
insuficiéncias, tais seres merecem amor redobrado. E quem a eles
dedicar afeicdo e respeito crescera em humanismo, se elevara
acima da fragueza e das baixezas dos desprovidos de

consciéncia.

Se algo existe insuscetivel de graduacédo é a vida. Nao por acaso
foram vencidos os que gostariam que a Constituicdo Cidada
garantisse a ‘vida digna’. Prevaleceu o direito intangivel a vida.
Sem qualificativos. Vida ndo se vincula ao lapso temporal. Por
breve seja e se reveste da plenitude de seus atributos. Do qual é a
dignidade (NALINI, 2004).
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Em outro sentido e refutando tais argumentos, Maria Lucia Fernandes

Penna assinala:

Defendemos a tese de que o feto anencéfalo é um feto morto,
segundo o conceito de morte neuroldgica. Esse feto, mesmo que
levado a termo, ndo terda nem um segundo de consciéncia, ndo
poderd sentir dor, ver, ouvir. Em resumo, nao podera experimentar
sensacbes. E, portanto, um feto morto porque ndo ha
potencialidade de se tornar uma pessoa, ndo ha possibilidade de

consciéncia devido a auséncia de cortex cerebral (PENNA, 2005).

Em que pese o0s posicionamentos apresentados, favoraveis ou
desfavoraveis a interrupcéo da gravidez, é inegavel que para morrer € necessario
primeiro viver. O anencéfalo € um ser humano desprovido de vida extrauterina e
que néao tera condi¢bes de usufruir da vida, buscar suas conquistas ou sofrer com
elas, tampouco tera oportunidade de exprimir sua vontade de nascer e continuar

Vivo, pois se trata de uma anomalia letal.

Ademais, a op¢do da genitora e sua familia deve ser levada em conta. Foi
nesse sentido que se posicionou o Supremo Tribunal Federal (STF), primando

pela liberdade de escolha da familia e da mae.

Do eminente julgamento da Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental (ADPF) 54, dois aspectos desta polémica decisdo merecem
especial atencdo e relevancia. Primeiro, constata-se que o feto €, notadamente,
ainda que em um estagio inicial, um ser com vida, mas que nao tera a satisfacao
de usufruto, pois sua anomalia é fatal; Segundo, pesa a perspectiva da mée que
carrega consigo seu filho sem a expectativa de poder cuidar, de desfrutar da
bencdo da maternidade, nem mesmo de ensinar a vida como realmente deve ser.
A progenitora enfrentara uma angustia que possivelmente levara consigo o resto
de sua vida. Resta claro o desenvolvimento de um risco para a mae com 0

prosseguimento da gestacgao.
Sustenta Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus Maluf que:

A gravidez do feto anencéfalo, embora possa correr normal,

também pode importar em inUmeros problemas para a gestante,
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como eclampsia, a embolia pulmonar, o0 aumento do volume do
liqguido amnidtico e até mesmo a morte. Pode ocorrer também um
prolongamento da gestacdo para além das 40 semanas que
atinge a gestacdo normal, desconforto respiratério, problemas
hipertensivos e, principalmente, pode gerar a gestante e a familia
um grande estresse psicolégico, que acarretaria a mae a
necessidade de apoio psicoterapéutico no pdés-parto. Além dos
problemas supraelencados, tem-se que cerca de 15 a 33% dos
anencéfalos apresentam outras ma formacgdes congénitas graves,
incluindo defeitos cardiacos, como hipoplasia de ventriculo
esquerdo, coarctacdo da aorta, persisténcia do canal arterial,
atresia pulmonar e ventriculo Unico, ou seja, apresentam outras

complicacdes (MALUF, op. cit.).

Caso opte pela nado interrupcdo, a genitora, além dos tormentos
psicolégicos que podem ser causados a si mesma e a sua familia, tera que
encarar o sepultamento de seu filho que, se sobreviver a gestacdo, dara um unico

suspiro.

Apesar de tudo, tem-se por honrosa a decisdo da mae em antecipar ou nao

0 seu parto, ressaltando-se a importancia da liberdade de escolha da gestante.

2.2 Arguicao de Descumprimento de Preceito Fundamen  tal (ADPF) 54

Inicialmente, faz-se necessario apresentar brevemente o conceito de

Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF).

A Lei 9.882/1999 regulamentou a ADPF, introduzida no ordenamento
juridico pela Emenda Constitucional n® 03/93 e prevista constitucionalmente no
Art. 102, § 1° da Constituicdo Federal da Republica de 1988.

A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental € uma ac¢do que
propicia o exercicio do Controle Concentrado de Constitucionalidade e os
legitimados a maneja-la estéo relacionados no rol dos incisos | a IX do Art. 103 da

Constituicao Federal.
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Erival da Silva Oliveira (2011) revela que a ADPF tem o objetivo de evitar
ou reparar prejuizo a preceito fundamental resultante de ato do Poder Publico.
Outrossim, ensina que sera possivel propor a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental quando existir controvérsia constitucional relevante sobre
lei ou ato normativo federal, estadual ou municipal, incluindo os anteriores a

Constitui¢ao.

Por intermédio desta Arguicdo se deu o julgamento da proibicdo ou ndo de
antecipacdao terapéutica do parto de fetos anencéfalos. A questao teve inicio com
o Habeas Corpus 32159 do Superior Tribunal de Justica (STJ), submetido ao
exame do Egrégio Superior Tribunal tendo em vista a concesséo de liminar pela
Ministra Laurita Vaz no sentido de evitar o aborto de fetos anencéfalos.
Posteriormente, no exame do meérito, foi julgada, por unanimidade de votos,
seguindo o julgamento da liminar, a favor da proibicdo a realizacdo do

abortamento.

Os diversos debates acerca do tema levaram a Confederacdo Nacional dos
Trabalhadores na Saude, em 17 de junho de 2004, a ajuizar a ADPF n° 54. Paulo
Silveira Martins Ledo Junior e Maurine Morgan Pimentel de Oliveira trazem em
sua obra os detalhes sobre o polémico caso, contidos no livro “Bioética Pessoa e
Vida™

A liminar na ADPF 54 foi concedida pelo ministro relator em 1° de
julho de 2004 e, em 20 de outubro de 2004, referendada, por
maioria, na primeira parte, no que diz respeito ao sobrestamento
dos processos e decisdes nado transitadas em julgado, e,
revogada, também por maioria, na segunda parte, em que
reconhecia o direito constitucional da gestante de submeter-se a
operacgédo terapéutica de parto de fetos anencefélicos. Na sessao
plenéria do dia 28 de abril de 2005, o Supremo Tribunal Federal,
por maioria de votos, julgando questdo de ordem, entendeu
admissivel (matéria de cunho estritamente processual) a A¢édo de
Descumprimento, prosseguindo no seu julgamento e
determinando o retorno dos autos ao ministro relator para
examinar se seria ou ndo caso de aplicagcdo do artigo 6°,

paragrafo 1°, da Lei n°® 9.882/99 (requisi¢cdo de esclarecimentos,
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informacdes, pareceres ou fixacdo de data para “declaracdes em
audiéncia publica, de pessoas com experiéncia e autoridade na
matéria). No dia 23 de maio de 2005, foi apresentada peticdo da
Procuradoria Geral da Republica requerendo a realizagdo de
audiéncia publica prevista no paragrafo 1°, do artigo 6°, da Lei n°
9.882/99 (LEAO JUNIOR e PIMENTEL, 2009).

Pelos fatos narrados, a crianca Marcela Galante de Jesus nasceu com
anencefalia em uma cidade do interior de S&o Paulo. Para a surpresa de toda a
sociedade, faleceu com um ano e oito meses. Com um periodo de vida maior,
diversos questionamentos foram trazidos a tona, j& que a inicial da citada Acgéo
sustentava a antecipacédo terapéutica do parto, desconsiderando a existéncia de

vida humana, cuja morte sera apenas uma antecipacao.

O ministro Marco Aurélio, relator da ADPF n° 54, convocou quatro
audiéncias publicas para alcangcar uma maior profundidade na discusséo, todas
realizadas no ano de 2008, contando com a participagdo da ginecologista e
obstetra Elizabeth Kipman Cerqueira, a sociéloga Eleonora Menecucci de
Oliveira, professora titular do Departamento de Medicina Preventiva da
Universidade de S&o Paulo e representante do Instituto CONECTAS (Direitos
Humanos e Centros de Direitos Humanos), a Ministra Nilcéia Freire, presidente do
Conselho Nacional de Direitos da Mulher da Presidéncia da Republica, e Talvane

Marins de Moraes.

Nota-se a participacdo de diversos profissionais, das mais diversas areas

do conhecimento, para um maior entendimento e conclusao sobre a questao.

ApOs estudos e debates que envolveram o caso, manifestacdes religiosas
em defesa da vida e clamor publico em torno do tema, o Supremo Tribunal
Federal decidiu com maestria pela ndo proibicdo da antecipagéo terapéutica do
parto, cabendo a genitora escolher por prosseguir ou interromper sua gestacao,

como se pode verificar no excelso voto do Ministro Marco Aurélio:

Se alguns setores da sociedade reputam moralmente reprovavel a
antecipacdo terapéutica da gravidez de fetos anencéfalos,
relembro-lhes de que essa crenca nao pode conduzir a

incriminacdo de eventual conduta das mulheres que optarem em
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ndo levar a gravidez a termo. O Estado brasileiro € laico e a¢des
de cunho meramente imorais ndo merecem a glosa do Direito

Penal.

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao
parto, o sera por poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a
qualquer custo, em detrimento dos direitos basicos da mulher. No
caso, ainda que se conceba o direito & vida do feto anencéfalo — o
gue, na minha optica, é inadmissivel, consoante enfatizado —, tal
direito cederia, em juizo de ponderacdo, em prol dos direitos a
dignidade da pessoa humana, a liberdade no campo sexual, a
autonomia, a privacidade, a integridade fisica, psicologica e moral
e a salde, previstos, respectivamente, nos artigos 1°, inciso lll, 5°,

cabeca e incisos I, lll e X, e 6° cabeca, da Carta da Republica.

Os tempos atuais, realco, requerem empatia, aceitacao,
humanidade e solidariedade para com essas mulheres. Pelo que
ouvimos ou lemos nos depoimentos prestados na audiéncia
publica, somente aquela que vive tamanha situacao de angustia é
capaz de mensurar o sofrimento a que se submete. Atuar com
sapiéncia e justica, calcados na Constituicdo da Republica e
desprovidos de qualquer dogma ou paradigma moral e religioso,
obriga-nos a garantir, sim, o direito da mulher de manifestar-se
livremente, sem o temor de tornar-se ré em eventual acdo por

crime de aborto.

Ante o exposto, julgo procedente o pedido formulado na inicial,
para declarar a inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a
gual a interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo é conduta
tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, do Cédigo Penal
brasileiro (BRASIL, Supremo Tribunal Federal, 2012).

Certamente, para a sociedade, tal decisdo, muito embora seja um marco,
nao é unanime, visto que existem opinides contrarias sobre o assunto. A doutora
Elizabeth Kipman Cerqueira, participante da audiéncia publica, lembrou bem em
seu discurso que dentro do Utero ndo é possivel determinar a morte encefalica.
Completou seu raciocinio salientando os riscos envolvidos ao realizar a pratica da

interrupcdo da gestacdo. Ademais, rebateu o argumento favoravel a antecipacao
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da gravidez em razdo do sofrimento desnecessario para a méae alegando que a
maior tortura para a genitora deste bebé seria saber que interrompeu a vida de

sua crianca.

O certo € que qualquer decisdo tomada neste caso, indubitavelmente, traria
dor e angustia, posto que um filho € uma dadiva para a familia, que tem o dever
de zelar e protegé-lo. Em que pese o0s posicionamentos e a complexidade do
assunto, entendemos como acertada a decisdo do Supremo Tribunal Federal ao
conceder a liberdade de escolha a mée e a familia, que vivem e sofrem com esse

momento.

Brilhante foi o veredicto do Supremo Tribunal Federal em conceder a mae
e sua familia a liberdade de escolha. Outro entendimento implicaria em retrocesso
nos Direitos Humanos ja conquistados e uma clara afronta aos postulados e
direitos fundamentais consagrados por nossa Constituicdo, quais sejam: a
dignidade da pessoa humana, a autodeterminacéo, a liberdade e a saude.

Cabe ao Estado a defesa dos direitos de cada um dos individuos e obrigar

a mae a manter a gestacao equivaleria a uma espécie de tortura.

Por fim, & de extrema relevancia fazer mencao a Portaria do Ministério da
Saude (MS) n°® 487 de 2 de marco de 2007, que autoriza a remocéo de 6rgaos
e/ou tecidos de neonato anencéfalo para fins de transplante ou tratamento, desde

gue haja constatacéo absoluta de sua morte.

2.3 Personalidade Juridica do Anencéfalo
Personalidade juridica é a aptidao para ser titular de direitos e deveres.

A doutrina conceitua a personalidade juridica de maneira bastante razoavel
e minuciosa, dada a importancia do reconhecimento desse direito, como salienta
Carlos Alberto Bittar:

(...) os direitos da personalidade constituem direitos inatos, como
a maioria dos escritores atesta, cabendo ao Estado apenas

reconhecé-los e sanciona-los em outro plano do direito positivo,
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em nivel constitucional ou em nivel de legislagdo ordinaria, e
adotando-os de protecdo prépria, conforme o tipo de
relacionamento a que se volte, a saber: contra o arbitrio do poder

publico ou as incursdes de particulares (BITTAR, 2006, p.07).

O insigne doutrinador Pontes de Miranda reconhece que o primeiro dos

direitos € a personalidade em si propria:

(...) o direito de personalidade como tal ndo é direito sobre a
prépria pessoa: € o direito que se irradia do fato juridico da
personalidade (entrada no mundo juridico, do fato nascimento do
ser humano com vida) (MIRANDA, 2000, p.39).

Essas linhas de raciocinio reproduzem as duas correntes doutrinarias que
procuram determinar a origem dos direitos da personalidade, sendo majoritéria a
corrente denominada jusnaturalista, adotada por Carlos Alberto Bittar, que afirma
que os direitos da personalidade séao inatos aos seres humanos. Por outro lado,
minoritariamente, a corrente neopositivista, seguida por Pontes de Miranda e
fundamentada no artigo 52 do Cédigo Civil, entende que apesar dos direitos da
personalidade serem inatos, esses direitos derivam do ordenamento juridico
(VILLAVERDE, op. cit.).

Com o0 maximo respeito a corrente neopositivista, 0 pensamento
jusnaturalista esté intimamente ligado ao direito natural, ou seja, ainda que sem
legislacdo que o sustente, a personalidade ndo pode ser ofendida, posto que sao
direitos subjetivos da pessoa defender e resguardar o que lhe pertence. Direitos
da personalidade estédo estreitamente correlatos ao ser humano e a dignidade da

pessoa humana, sendo constituida nesta relacdo uma ligacao indissolavel.

Questiona-se, entdo, acerca da existéncia ou ndo da personalidade juridica

do anencéfalo.

Consoante mencionado anteriormente, a anencefalia € incompativel com a
longevidade da vida. O portador desta anomalia ter4d a certeza do Obito em
decorréncia da ma da formacdo do tubo neural. O marco do inicio da vida

extrauterina € a primeira respiracdo, momento em que a pessoa ja adquire



30

direitos e contrai obrigacdes, preceito basico da personalidade. O mesmo se
aplica ao anencéfalo.

E como explica Roberta Marques Benazzi Villaverde:

Ao atribuirmos personalidade juridica ao anencéfalo, direitos
considerados banais as demais pessoas serdo assegurados e
reconhecidos ao novo ser. A personalidade juridica conferida ao
anencéfalo garante-lhe, verbi gratia, o direito a receber um nome e
sobrenome, devidamente registrado no Cartério de Registro Civil
das Pessoas Naturais. O detentor da personalidade passa, entéo,
a ser identificado socialmente, com a obtencdo de elementos que
o individualizam no convivio social. Com a identidade propria,
passa a pessoa a ser capaz de se relacionar com os demais
membros da sociedade e com o Estado, mediante a assuncao de
obriga¢cbes a todos imposta e o percebimento de direitos a todos
concedidos (...) A atribuicdo de personalidade juridica ao
anencéfalo nascido vai além da mera constatacdo da existéncia
de uma vida com todas as suas consequéncias, sendo o
reconhecimento de que seu lugar no mundo esta protegido por
normas que garantem sua vivéncia como ser humano. O
anencéfalo é uma pessoa e, como tal, dotado de todos os direitos
e garantias que tal condicdo lhe confere. Assim, seu nascimento
enseja um registro de nascimento e de Obito, a qualidade de
herdeiro, a possibilidade de levar a efeito a tutela de direitos
inerentes a sua personalidade, como direito a imagem, a honra,
ao reconhecimento de direitos patrimoniais etc. (VILLAVERDE,
op. cit., p.298).

O anencéfalo nascido com vida deve ser sujeito de direitos e obrigacdes e
ter os seus direitos da personalidade protegidos, caso contrario seria registrado
como natimorto e, por conseguinte, ndo poderia ser favorecido de direitos e
obrigagcbes e nem ter respeitada a sua honra, dignidade e demais direitos

intrinsecos ao da personalidade.

Além disso, considerado o anencéfalo um ser natimorto, os delitos

atentados contra a sua pessoa néo seriam devidamente punidos. Exemplo é a
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genitora que, na presenca do estado puerperal, mata seu filho anencéfalo. Sendo
ele considerado natimorto, ela responderia por vilipéndio (VILLAVERDE, op. cit.).
Reconhecido ao anencéfalo os direitos da personalidade, os crimes cometidos
contra sua pessoa seriam adequadamente punidos. No exemplo, a mae

responderia por infanticidio.

Infere-se, portanto, que o anencéfalo nascido com vida tera seu registro de
nascimento e de 0Obito e terdo reconhecidos os seus direitos da personalidade,
legitimando sua existéncia e revelando os periodos de sua vida: nascer, viver e

morrer.

Cabe ressaltar que embora comprovada a existéncia dos direitos da
personalidade do anencéfalo, tal fato ndo condena o juizo anterior, em que &
defendida a antecipacéo do parto dos fetos com esta anomalia, sobretudo porque
a vida é protegida constitucionalmente, mas em razdo de uma ma formacéo, a

interrupcdo é admitida por escolha da gestante.

3. Dignidade
3.1 Permanecer vivo ou morrer com dignidade?

Ao analisarmos a vida e a morte, surgem as seguintes indagacoes: o direito
a vida é absoluto? O que deve prevalecer, permanecer vivo, ainda que sem

dignidade, ou morrer com dignidade?

A morte € vista como um inimigo a ser combatido pelos médicos. Trata-se
do épico embate em que vemos de um lado o prolongamento da vida e do outro o

processo natural da evolucdo do ser humano.

Na obra “Problemas Atuais de Bioética”, os autores Leo Pessini e Christian

de P. de Barchifontaine definem a morte como:

Uma pessoa estd morta quando sofreu uma perda irreversivel de
toda a capacidade de integrar e de coordenar as fungdes fisicas e
mentais do corpo. A morte ocorre quando: as funcdes

espontaneas cardiacas e respiratérias cessaram definitivamente,
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ou ainda quando verificou-se uma cessacao irreversivel de toda a
funcdo cerebral (PESSINI e BARCHIFONTAINE, 2008, p.473).

Em um sentido bioldgico, a morte € compreendida como a inexisténcia dos
sentidos, em que ndo é possivel encontrar dor, sofrimento, respiracdo, sensacdes
e, 0 principal, vida. H& diversas maneiras de enfrentar os efeitos da morte. No
Brasil, em sua maioria das vezes, esta se mostra como uma certeza cruel,
causadora de agonia, sofrimento e um terrivel sentimento de abandono aqueles

do convivio do “de cujus”.

De todo modo, enxerga-se a morte como o ultimo ato da vida e o ponto
final que marca o fim de uma trajetéria. O derradeiro ato que, acima de tudo, deve

ocorrer de maneira digna.

Existem diversos casos concretos de pessoas que abandonaram
tratamentos lesivos e o prolongamento excessivo da vida, a qualquer custo, e
optaram por uma morte digna. No entanto, na grande maioria, o paciente € visto
como ser inferior ao conhecimento e ao saber médico, e a briga contra o processo
natural se torna cada vez maior e mais frequente. E o caso descrito pelo

historiador Phillipe Aries:

Sr. X, 84 anos de idade, portador de um céancer controlado,
problemas cardiacos, pressdo alta, teve diversos episédios de
angina e alguns enfartes, tendo sido constatada uma obstrucao
em pontos importantes de suas artérias. O paciente, consciente,
pede que ndo se tente nenhuma intervencdo, sente que viveu o
suficiente e gostaria de morrer em paz. O seu médico, que o
acompanhava ha muitos anos, concordou com este pedido.
Entretanto, outros membros da equipe médica do hospital
decidem realizar um procedimento de cateterismo, convencendo o
paciente de que este exame era simples e poderia dar melhor
indicacdo do seu quadro, possibilitando talvez uma desobstrucéo
das artérias entupidas. Mesmo contra a sua vontade o exame foi
realizado, e por uma intercorréncia, que parece ndo ser tao rara
nestes casos, sofreu um derrame que o deixou praticamente
totalmente paralisado. Este procedimento teve consequéncias

graves, e este homem sobreviveu nestas condi¢des por mais dois
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anos. Por ocasido de uma piora do seu quadro foi hospitalizado e
conduzido a UTI, onde foram realizadas diversas manobras de
sobrevivéncia. A Ultima imagem que tivemos, um pouco antes de
sua morte, foi aquela que chamamos de "Frankenstein" do século
XX. Havia tubos por todos os orificios de seu corpo, todas as
atividades vitais eram realizadas por maquinas, as maos estavam
amarradas, da sua boca torta saia o tubo do respirador, com seu
ruido constante. O Unico meio de comunicacdo que lhe restava
eram os olhos, que expressavam profunda tristeza, e dos quais
rolavam lagrimas (ARIES, 1977).

Na situacdo exposta, 0 paciente gostaria de ter uma morte sem sofrimento
e com o minimo de dignidade possivel dentre as suas condi¢cdes de saude.
Entretanto, verificamos que os tratamentos meédicos tiveram uma finalidade
propria: garantir a eficdcia da ciéncia e ndo a vida. O ser humano foi preterido e

tratado como peca acessoria a técnica.

Alguns profissionais esquecem que no cerne de tudo esta a vida de um ser
humano, seu bem maior, que foi conduzido a tratamento de risco e teve como
resultado a dor, o sofrimento e a angustia demonstrada por um olhar. O paciente
sempre estara em risco de sofrer acdes desproporcionais quando 0s interesses
tecnolégicos ndo estiverem mais subordinados aos interesses da saude, da

dignidade e da vida.

Leo Pessini e Christian de P. de Barchifontaine (op. cit.) legitimam a recusa
do paciente a determinado procedimento cujo resultado sera o prolongamento da

vida em termos de quantidade mas deixando de lado a qualidade.

Observa-se, na atualidade, que os profissionais da medicina vivenciam um
verdadeiro impasse, revelado no conflito entre o principio da santidade da vida,
isto &, a vida a qualquer custo, e 0 consagrado principio da dignidade da pessoa
humana, revestido na qualidade de vida em seu momento final, como bem

expdem os citados autores:

Hoje é importante discutir o problema basico do dilema ético
enfrentado pelos médicos que pdem em confronto dois critérios: o

da santidade da vida e o da qualidade da vida, e que em seu bojo
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€ muito mais importante do que a pretensa diferenca entre meios
ordinérios (proporcionais) e extraordinarios (desproporcionais).
Muitos insistem que é necessario conhecer o verdadeiro motivo
pelo qual o enfermo solicita o fim de sua vida (PESSINI e
BARCHIFONTAINE, op. cit.).

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, inciso lll, estabelece que ninguém
sera submetido a tratamento desumano ou degradante. Dessa forma, trazemos
novamente 0s questionamentos suscitados no inicio do tépico: o que deve
prevalecer, a quantidade de vida ou a qualidade de vida? Mais uma vez,
enaltecendo a vida, a dignidade da pessoa humana, a liberdade e a
autodeterminacado, assim como no caso dos anencéfalos, a escolha e decisédo do

paciente devem ser respeitadas.

Lutar contra a morte é a forma natural de tutelar o direito de viver de cada
ser humano e é o principal objetivo da medicina. No entanto, aceitar a morte
reveste-se, também, como um direito/dever que deve ser garantido aqueles que,
em estado terminal, assim optaram. Com efeito, nota-se o principio fundamental
da dignidade da pessoa humana caracterizado como fundamento juridico da

morte digna.
Jussara Meirelles e Eduardo Didonet Teixeira assim enfatizam:

(...) é possivel entender que terapia agressiva subverte o direito a
vida e, com certeza, fere o principio constitucional da dignidade da
pessoa humana, assim como o préprio direito a vida. Se a
condenacdo do paciente é certa, se a morte € inevitavel, esta
sendo protegida a vida? N&o, o que ha é postergacdo da morte
com sofrimento e indignidade (MEIRELLES e TEIXEIRA, 2002,
p.112).

Viver com dignidade reproduz a esséncia da pessoa humana desde a sua
concepcao até a morte. Sendo assim, privilegiar a quantidade de vida a alguém
que se encontra em fase terminal, expondo-a a tratamentos impiedosos e sem

nenhum resultado permanente, trara mais sofrimento ao paciente.



35

Para o Professor Roberto Dias (2012), deve-se admitir o direito de cada
pessoa, de forma livre, coordenar sua vida com base em seus proprios valores de
modo a decidir como viver e como morrer. Assim, competiria ao Estado e aos
particulares reconhecer como legitimas as escolhas feitas, desde que néo

causassem dano a outros individuos.

Todos os seres humanos tém o direito de permanecer vivo, de defender
sua existéncia e buscar uma vida digna. A vida ndo deve ser tratada como um
direito absoluto, mas sim como um valor a ser resguardado pelo proprio individuo

e tutelado pelo Estado.
Segundo Ronald Dworkin, fildsofo do direito norte-americano:

(...) A morte domina porgue ndo € apenas o comec¢o do nada, mas
o fim de tudo, e 0 modo como pensamos e falamos sobre a morte
— a énfase que colocamos no ‘morrer com dignidade’ — mostra
como é importante que a vida termine apropriadamente, que a
morte seja um reflexo do modo como desejamos ter vivido

(DWORKIN, 2003).

3.2 Distanasia e Cuidados Paliativos

A distanasia é assunto recorrente no cotidiano de pacientes que se veem

diante do iminente fim de suas vidas.
Sérgio Ibiapina F. Costa ensina:

Distanasia € o ato ou conjunto de acBes com o propédsito de
impedir a morte. Os norte americanos utilizam o termo “tratamento
fatil” como sinbnimo de Distanésia, ja os franceses consideram tal
conduta como sendo um “encarnicamento terapéutico”, ou seja, a
utilizacdo de medidas desproporcionais que postergam a morte,
sem que se ofereca ao paciente qualquer qualidade de vida;
mediante a aplicacdo de tais medidas acrescentam-se dias ou
horas de vida ao paciente, em detrimento da perda de dignidade

do ente préximo a morte. A imprensa tem notificado a longa
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permanéncia nas unidades de terapia intensiva de pessoas de
projecdo na vida publica, mesmo que nada tenha sido
acrescentado em favor do agonizante, salvo, a manutencéo de
batimentos cardiacos, mediante o auxilio de aparelhos e de
medicamentos com esse proposito. Chama a atencao em algumas
reportagens para a grande quantidade de leitos ocupados em
unidades de terapia intensiva, inclusive por seres humanos em
estado de morte encefalica. Definitivamente, € impossivel que
tenhamos que conviver com a ideia de que a morte pressupde
flagelo ou mesmo violacdo de um dos direitos fundamentais do ser

humano, qual seja, a perda da dignidade (F. COSTA, 2000).

Conforme noticiou o mesmo autor, em maio de 1991 foi publicado um
artigo no jornal americano “Washington Post” com o seguinte titulo: “Escolhendo
Morte ou Mamba em UTI”. Na ocasido, o Doutor John Ransen, médico, constatou
que diversas internacdes de pacientes nestas unidades ndo tinham qualquer

retorno favoravel e relatou a seguinte histoéria:

Mamba é uma modalidade de serpente africana peconhenta. Sua
picada inflige grande sofrimento antes da morte quase certa.
Conta-se a historia de trés missionarios aprisionados por uma
tribo de canibais, cujo chefe lhe ofereceu escolher entre morte e
mamba. Dois deles, sem saber do que se tratava, escolheram
mamba e aprenderam da maneira mais cruel que mamba
significava uma longa e torturante agonia, para sé entdo morrer.
Diante disso o terceiro missiondrio rogou pela morte logo, ao que
o chefe respondeu-lhe: Morte vocé sera, mas primeiro um

pouquinho de mamba (F. COSTA, op. cit.).

A comparacdo da serpente mamba com o emprego da distanasia reflete
acertadamente o que muitas vezes ocorre na medicina atual, onde médicos, com
o intuito de prolongar o tempo de vida, acrescentar descomedida quantidade a
vida, relegam a qualidade e a dignidade de viver. A distanasia opta nao por dar
vida, mas em manter vivo, por vezes de maneira cruel e indigna, alguém cuja

morte ja € uma realidade inquestionavel.
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Maria Helena Diniz (op.cit., p.100) esclarece: “Trata-se de prolongamento
exagerado da morte de um paciente terminal ou tratamento inutil que n&o visa

prolongar a vida, mas sim o processo de morte”.
Roberto Dias ressalta que nos casos onde:

“o prolongamento da vida biolégica do enfermo ocorre a custa de
excessivo sofrimento, sem qualquer prognostico médico favoravel
a reversao do quadro de enfermidade, é evidente o desrespeito a

dignidade da pessoa” (DIAS, op. cit., p.198).

Apesar dos numerosos debates sobre a distanasia e suas consequéncias,
o profissional da medicina ainda se depara com um obstaculo quando se trata da
saude do paciente, vez que o receio de ser responsabilizado por uma conduta

omissiva o afronta.

Constatado o estado terminal de seu paciente, ao médico ser-lhe-ao
incumbidas tarefas que s6 caberdo a si mesmo executar, conforme descreve Leo

Pessini:

No curso de uma doencga que ndo pode ser curada, e quando a
morte esta proxima e € inevitavel, existem situacbes em que
prolongar a vida ndo € o aconselhavel. Prolongar a vida a todo
custo pode ser desumano para 0s pacientes. Isso tem sido
reconhecido desde a introducéo da terapia intensiva na segunda
metade do século XX. De outra forma, o abencoado progresso da
medicina facilmente se transformaria numa maldicdo se negasse a
morte com dignidade. Isso significa que a responsabilidade do
médico ndo se limita a sustentar a vida, mas abarca também o
dever de oferecer cuidados paliativos se manter a vida ndo é mais
razoavel. Se um tratamento torna-se ndo razoavel ndo significa
gue todo o tratamento va ser interrompido. Significa uma mudanca
de objetivos de tratamento. Neste ponto, quando uma terapia é
interrompida, os objetivos de tratamento devem ser definidos
novamente. Manter a vida ndo é mais o objetivo principal, e alivio
e cuidados passam a serem preocupacoes exclusivas (PESSINI,
2001).
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N&o praticar a distanasia ndo implica no abandono do paciente que precisa
de cuidados. O tratamento digno do enfermo deve prosseguir, mas com outros
objetivos, o de conforta-lo da maneira mais adequada, o de aliviar sua dor e de

oferecer a sua familia o entendimento de todo o processo morte.

Dessa forma, ndo ha que se falar em responsabilidade por omissédo quando
verificado o digno e devido tratamento despendido pelo profissional, pois o seu
paciente ndo passara por situacdes que Ihe trardo um prolongamento da vida com
dor (relacionado ao desconforto fisico) e sofrimento (estado psicologico ou

opressao, caracterizado por medo ou ansiedade) (PESSINI, op. cit., p.57).

O Cadigo de Etica Médica examina com muita atencéo a quest&o ao vedar

expressamente alguns atos dos profissionais da medicina:

Art. 25. Deixar de denunciar pratica de tortura ou de
procedimentos degradantes, desumanos ou cruéis, pratica-las,
bem como ser conivente com quem as realize ou fornecer meios,

instrumentos, substancias ou conhecimentos que as facilitem.

Art. 41. Paragrafo unico. Nos casos de doenca incuravel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acdes diagnodsticas ou terapéuticas
inGteis ou obstinadas, levando sempre em consideracao a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu

representante legal.

Por meio destes dispositivos, é evidente a desaprovagdo da medicina a
pratica da distanasia. Deve-se primar pelo uso de tratamentos paliativos aos

pacientes em estado terminal ou portadores de doencas incuraveis.

A Lei Estadual n° 10.241, de 17 de marco de 1999, intitulada Lei Mario
Covas, que regula os direitos dos usuarios dos servicos e das ac¢des de saude no
Estado de Sdo Paulo, assegura que o paciente em estado terminal podera se
recusar a tratamentos agressivos, resguardando a sua liberdade e dignidade. O
Art. 2°, inciso XXIIl, da referida Lei dispde: “Sao direitos dos usuérios dos servi¢cos
de saude no Estado de S&o Paulo: recusar tratamentos dolorosos ou

extraordinarios para tentar prolongar a vida”.
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Destarte, a solucdo médica para pacientes terminais é valer-se de cuidados
paliativos, cujos objetivos s&o claros em ajudar e colaborar na defesa da
dignidade e da morte digna. Segundo a Academia Nacional de Cuidados

Paliativos (ANCP), cuidados paliativos consistem:

No alivio do sofrimento, a compaixdo pelo doente e seus
familiares, o controle impecével dos sintomas e da dor, a busca
pela autonomia e pela manutencdo de uma vida ativa enquanto
ela durar: esses séo alguns dos principios dos Cuidados Paliativos
gue, finalmente, comecam a ser reconhecidos em todas as

esferas da sociedade brasileira.

No Brasil, ndo ha dispositivos legais que regulamentam o assunto, contudo,
estatui o Codigo de Etica Médica, no Art. 36, § 2°:

Salvo por motivo justo, comunicado ao paciente ou aos seus
familiares, o médico ndo abandonara o paciente por ser este
portador de moléstia cronica ou incuravel e continuara a assisti-lo

ainda que para cuidados paliativos.

O Art. 29, inciso XXIV, da Lei Mario Covas, assegura ao paciente enfermo o
direito de optar pelo local de seu Obito. Garantir ao paciente a escolha do
ambiente em que passara a se tratar com maior tranquilidade, menor pressao e
poder vivenciar seus ultimos instantes com maior “felicidade” no local em que

mais lhe agrada legitima o emprego dos cuidados paliativos.

E importante para uma sociedade avancada e um pais que almeja uma
melhor posicdo no cenario internacional conscientizar-se sobre a aplicacdo
desses cuidados, a fim de resguardar e reafirmar o principio da dignidade da
pessoa humana. Disseminar essa solugdo medicinal para os pacientes terminais

seria uma evolugcao e humanizagao da medicina nacional.

3.3 Direitos do paciente

O paciente tem o direito de consentir e aceitar submeter-se a determinado
tratamento ou deixar de fazé-lo a seu bel-prazer. O médico, por outro lado, tem a
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obrigacao de prestar os melhores esclarecimentos da enfermidade, dos riscos e
beneficios do procedimento a ser seguido.

Charles M. Culver assinala, no entanto, que para sua recusa ou aceitacao,

trés pressupostos devem ser observados:

1. O paciente deve receber do médico informacdo adequada
sobre o tratamento sugerido. Como minimo, isto deve incluir os
possiveis danos e beneficios que o tratamento podera trazer.
Além do mais, o paciente deve ser informado dos possiveis danos
significativos e beneficios associados com qualquer outro
tratamento que possa razoavelmente ser utilizado nas presentes
circunstancias para poder comparar as duas condutas.
Finalmente, o paciente deve ser informado do provavel curso a ser
seguido pela sua doenca, se ele eleger ndo receber qualquer tipo

de tratamento;

2. O paciente ndo deve ser coagido a consentir. Certamente o
paciente também ndo deve ser coagido a rejeitar o tratamento,
porém, isto parece que raramente ocorre. O que é coercdo? O
termo, em linguagem ordinaria, é algumas vezes utilizado para
cobrir um amplo espectro das técnicas de controle de
comportamento, indo da persuasdo até a intimacdo fisica.
Entretanto, é geralmente pretendido um significado razoavelmente
restrito como critério de consentimento valido: o uso, com um
paciente, de ameacas negativas que seriam suficientemente fortes
para que a maioria das pessoas razodveis se rendessem as
mesmas. Assim persuasdo, apesar de ser um argumento, ndo é
olhada como coerc¢éo. Entretanto, forgar fisicamente um paciente
a ser tratado, ou ameacar um paciente com consequéncias muito
desagradaveis se eles ndo aceitarem o tratamento, séo atitudes

usualmente consideradas coercitivas;

3. O paciente deve ser totalmente competente para consentir ou
rejeitar um tratamento (CULVER, 1999, p.63).

A relacdo meédico-paciente ndo deve representar uma forma de

subordinagao ou hierarquia, mas sim constituir um vinculo igualitario e de respeito
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entre ambos. Por isso, na maioria das vezes, a escolha do paciente é
inteiramente levada em conta, posto que agir contra a opg¢do do paciente é
eticamente insustentavel. O Art. 42 do Codigo de Etica Médica determina que é
vedado ao médico: “Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre
método contraceptivo, devendo sempre esclarecé-lo sobre indicagdo, seguranca,

reversibilidade e risco de cada método”.

Em igual sentido dispde o Art. 15 do Codigo Civil Brasileiro: “Ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a

intervengéo cirurgica”.

Os direitos do paciente encontram-se essencialmente conexos com o0
direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, na medida em que
respeitar a dignidade do paciente exprime igual preocupacdo a vida e seus

valores.

A definicho de autonomia de Silmara Juny Chinellato tem extrema
relevancia para o contexto, ja que se desprezada a autonomia do paciente, a
atuacao do profissional de medicina caracterizaria afronta direta a Carta Magna e

ao direito a vida:

A autonomia do paciente € um dos temas relevantes para a
bioética e o biodireito. Se admitido constranger alguém a
submeter-se a tratamento médico ou cirargico, com risco de vida,
haveria violacdo ao caput do artigo 5° da Constituicdo Federal,
gue assegura a inviolabilidade do direito a vida. A norma ordinéria
parece-me, pois, supérflua. Nao prevé outra hipotese, de grande
relevancia: obrigar alguém a submeter-se, sem risco de vida, a
tratamento médico ou intervencgdo cirdrgica. Afronta a autonomia
do paciente, o direito de personalidade a autodeterminacéo, com
reflexos na prépria integridade fisica, pretende a submisséo contra
sua vontade (COSTA MACHADO; CHINELLATO, 2009).

O principio da autonomia tem como propoésito o respeito pela liberdade das
pessoas e atenta-se ao fator essencial da transmissao de informacdes segundo o
entendimento de um homem médio, pois o paciente so tera a liberdade de tomar

decisbes conscientes se houver por parte do médico as melhores informacdes
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sobre o seu estado de saude, com propostas de tratamentos. Sem o pleno
conhecimento, ndo hé liberdade. O direito a informacéo esta contido no rol dos
direitos do paciente e compreendido no direito a autonomia (LIGEIRA, 2009,
p.133-139).

Consoante observa Elida S4, os direitos dos pacientes ndo se esgotam na
autonomia: “todo homem tem direito a saude e, se adoecer, de ser tratado
buscando a cura ou o alivio da moléstia” (SA, 1999, p.69). E importante destacar
outros direitos do paciente que igualmente tutelam a vida, como o direito a

integridade fisica, psiquica e moral.

pY

Como respeito a integridade fisica, em casos de cirurgia, ainda que
amparado pelo exercicio regular da profissdo, o profissional deve obter o
consentimento do paciente ou de seu representante legal para realizar a
intervencdo (MIRABETE, 1992, p.184).

O respeito a integridade psiquica se revela no dever do médico em agir
com atencdo e zelo ao entregar o resultado de um eventual exame ou de
determinado procedimento que realizou, a fim de evitar danos psicolégicos ao

paciente que podem agravar o seu estado de saude ou até mesmo leva-lo a 6bito.

Além dos ja citados direitos, sdo direitos do paciente a saude e a
igualdade. A igualdade reproduz o direito do paciente em ter acesso aos recursos
de saude necessarios a sua recuperacao e protecao da vida, conforme preceitua

0 Art. 196 da Constituicdo Federal:

A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante
politicas sociais e econébmicas que visem a reducdo do risco de
doenca e de outros agravos e ao acesso universal igualitario as

acOes e servicos para sua promocgao, protecdo e recuperacao.

bY

A interpretacdo deste dispositivo constitucional a luz dos direitos do
paciente nos indica que a todos é devida a mesma oportunidade em exercer sua
autonomia, ndo ao mesmo tratamento, devendo ser observadas as peculiaridades

de cada caso concreto.



43

3.4 Consentimento Informado e Testamento Vital

Consentimento informado e testamento vital s&o os instrumentos colocados
a disposicao do paciente para exercer 0s seus direitos e efetivar sua liberdade de

escolha.

O consentimento informado é um direito fundamental do paciente com o fim
de efetivar a defesa da vida, sua autonomia e dignidade. Consiste em uma
decisdo espontanea, a ser manifestada pelo enfermo, a submeter-se ou recusar-
se a tratamento ou até mesmo a internacdo ou intervencao cirargica, como

garantia de protecdo a sua autonomia.
Consentimento informado, nas palavras de Fernando Campos Scaff:

(...) ao consentimento informado fundam-se, em ultima analise, no
reconhecimento da natureza propriamente contratual que envolve
a maioria das rela¢des vinculadas aos cuidados com a saude e as
responsabilidades dele derivadas, reconhecida de modo
majoritario pela doutrina (...) (SCAFF, 2006, p.117).

Antes de aceitar ou apresentar sua recusa, 0 paciente devera estar ciente
de todas as medidas que serdo tomadas com clareza e transparéncia. Assim
leciona a Professora Doutora Maria Celeste Cordeiro dos Santos:

Um médico viola o seu dever para com o0 paciente e € sujeito de
responsabilidades se néo proporciona qualquer dado que seja
necessario para fundamentar um consentimento inteligente ao
tratamento proposto (...). Na discussdo dos riscos deve-se
empregar certa dose de discricdo consistente na completa
revelacdo dos fatos que é necessaria para um Consentimento
Informado (DOS SANTOS, 1998, p.97).

Alvaro Villaga Azevedo afirma, ainda, que é possivel firmar o

consentimento informado de maneira tacita:

Consentimento expresso € o0 que se demonstra por qualquer
contrato escrito, manifestacdo oral ou gestos. [...] Considera-se

tacito o consentimento informado quando indeferido da prética de
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atos que, inequivocamente, o demonstrem (AZEVEDO apud
LIGEIRA, op. cit., p.194).

Valendo-se dos ensinamentos de Miguel Kfouri Neto, Wilson Ricardo

Ligeira nos ensina que:

Quando dado apenas verbalmente, recomenda-se que o0
consentimento seja testemunhado e anotado no prontuério.
Quanto mais complexo ou arriscado for o ato médico, maiores 0s
cuidados que deverdo ser anotados para se documentar a
aguiescéncia do paciente (NETO apud Id., Ibid., p.195).

Nas relag@es juridicas, o consentimento informado deve ser obrigatorio,
mas nao necessariamente escrito. Em nosso ordenamento juridico, o tema
encontra respaldo, sistematicamente, na Lei 9.078, de 11 de setembro de 1990, o

Caodigo de Defesa do Consumidor, que dispde em seu Art. 4°:

A Politica Nacional das Rela¢cbes de Consumo tem por objetivo o
atendimento das necessidades dos consumidores, o0 respeito a
sua dignidade, saude e seguranca, a protecdo de seus interesses
econdmicos, a melhoria da sua qualidade de vida, bem como a

transparéncia e harmonia das relagdes de consumo (...).

O consentimento informado ndo se desenvolve apenas com a assinatura
do paciente. E necessario verificar se realmente ocorreu o processo de
informacéo, claro e transparente, dando éxito ao feito. Em casos de urgéncia, o
consentimento pode ser dispensado, razdo pela qual néo possui forma
obrigatéria. Recomenda-se, no entanto, que o médico anote em seu prontuario

todos os atos praticados quando firmado tacitamente.

Ao lado do termo de consentimento informado, encontra-se o testamento
vital. Ao passo que no primeiro o paciente se acha diante de uma enfermidade e,
apos a informacao do médico sobre o seu estado, ratifica 0 prosseguimento do
tratamento ou manifesta sua recusa, o testamento vital possui fungéo preventiva,
ou seja, antes mesmo de adoecer o individuo expressa sua vontade em nao se

subjugar a determinado tratamento.
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Maria Helena Diniz (op. cit., p.234-239) designa o testamento vital como
"Diretrizes Antecipadas Relativas a Tratamentos de Saude e Outorga de
Procuracdo”, concedendo ao paciente o direito de se manifestar sobre
determinado tratamento a que viesse ser submetido, independentemente das
consequéncias de sua resigna ao tratamento e posicionamento adverso de seus

familiares.

O certo é que tanto o consentimento informado como o testamento vital
tém por finalidade o respeito ao principio da autonomia do paciente e de sua

dignidade.

3.5 Ortotanasia

A ortotanasia tem como funcdo assegurar ao individuo o processo de
morrer com dignidade em sua fase derradeira da vida, preocupando-se com 0

afeto e a dignidade do ser humano.

A “arte de morrer bem”. E como a definem Leo Pessini e Christian de Paul

de Barchifontaine:

No mundo cristdo pré-moderno, a arte de morrer bem, tinha seus
parametros culturais relativamente bem definidos. Morrer bem
significava morrer na propria cama, em casa, rodeado pelos
familiares e amigos, tendo se confessado, recebido comunhéo e
colocado em ordem seus negOcios enquanto vivo ou por
testamento (...) hoje em dia, com a medicalizacdo da morte, o
cenario muda para o leito do hospital (...) € absurdo falar de
saude no doente crénico ou terminal, porque, por definicdo, ele
ndo tem e nem pode ter saude. Mas, se redimensionarmos o
conceito de saude para focalizar suas dimensfes positivas,
reinterpretando-a como um estado de bem-estar, de repente
descobrimos formas de discurso em que faz sentido falar da
saude do doente crdnico ou terminal porque ha sentido em falar
de seu bem-estar fisico, mental, social e espiritual, mesmo quando

nao existe a minima perspectiva de cura. O compromisso com a
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promocado do bem-estar do doente cronico ou terminal permite-nos
ndo somente falar da saude dele, mas também desenvolver um
conceito de ortotanasia, a arte de bem morrer, que rejeita toda
forma da eutanésia e distanasia (PESSINI e BARCHIFONTAINE,
op. cit., p.531).

Os métodos da ortotanasia caminham em sentido oposto aos praticados

pela distanasia e eutanasia.

Se a ortotanasia coaduna os tratamentos moral, espiritual e psicologico e
pretende lidar com o fim do paciente visando seu bem-estar diante de seus
familiares, a eutanasia (como veremos em seguida), por meio de interferéncia
meédica, abrevia a vida do individuo desprezando o curso natural do tempo, no
intuito de privar-lhe de dor. Ja a distanasia, com o prolongamento da vida de

forma inatil, fere seu alento por meio de uma morte sofrida e prolongada.

O Art. 2° da Resolugao n°® 1.805, de 28 de novembro de 2006, do

Conselho Federal de Medicina (CFM) estabelece que:

O doente continuard 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.

O dispositivo agasalha a protecdo a saude fisica e mental do paciente, seu
bem-estar, além de respeitar a ética profissional.

Mesmo primando pela dignidade e por uma morte digna, muito se discute
sobre a legalidade da ortotanasia, notadamente em razdo da omissado do Codigo

Penal Brasileiro, que nada dispde sobre a pratica.

A medida que muitos consideram a ortotanasia uma conduta omissiva e
ilegal, outros, sob a égide do principio da legalidade no Direito Penal, a t€m como
uma pratica licita. O comportamento omissivo é pressuposto para sua execucao e
a atitude do médico na pratica da ortotanasia diante do paciente em fase terminal
da vida, sendo sua morte certa, é penalmente irrelevante, conforme salienta Maria

Celeste Cordeiro dos Santos:
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Nestes casos ndo existe propriamente uma omisséo de socorro no
sentido penal: o enfermo ndo necessita de socorro. Uma
assisténcia extremada seria ineficaz para impedir a morte que se
acerca. Nestes casos se fez tudo o que era possivel fazer (DOS
SANTOS, op. cit., p.100).

Portanto, ndo ha o que se falar em crime na pratica da ortotanasia, mas em
conduta que visa a consecuc¢ao dos direitos humanos e a dignidade da pessoa
humana, porquanto possibilita aos doentes terminais uma morte menos dolorosa

e mais confortavel.

3.6. Eutanasia

A eutanasia € assunto de muita discussdo nos planos do direito
constitucional, do biodireito e da bioética, sobretudo pelo manifesto dever do
Estado na protecdo da vida e dignidade dos individuos. Esta atrelada a ideia de
provocar deliberadamente a morte de outrem, debilitado ou em sofrimento,
estimulado por relevante valor social, moral ou por motivos de piedade ou

compaixao.

A doutrina subdivide a eutanasia em ativa, também chamada de positiva ou

direta; e eutanasia passiva ou negativa ou indireta.

A eutanasia ativa ocorre por intermédio da acdo do médico que pde fim a
vida da pessoa doente, seja por sua prépria vontade ou, ainda, por sua revelia.
Um exemplo muito comum é a aplicacdo de uma superdose de morfina. A
eutanasia negativa, por outro lado, consiste na omissdo do médico ao nao aplicar
uma terapia com a qual poderia prolongar a vida do enfermo. A titulo de exemplo,
o recém-nascido com anencefalia que deixa de receber determinado tratamento
ou cuidados e em razdo disso |he resulta a morte (PESSINI e
BARCHIFONTAINE, op. cit., p.378).

Sabiamente, Ronald Dworkin pondera que:

Trés problemas distintos giram em torno das decisdes sobre a

eutandsia. Devemos ter a preocupacao de respeitar a0 maximo a
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autonomia do paciente, seus interesses fundamentais e o valor
intrinseco ou a santidade de sua vida. Contudo, corremos o risco
de ndo entendermos adequadamente nenhuma dessas questobes,
ou de ndo percebermos se elas sdo favoraveis ou contrérias a
eutandsia em uma circunstancia dada, enquanto nao
compreendermos melhor por que algumas pessoas querem
permanecer biologicamente vivas enquanto puderem fazé-lo,
inclusive em circunstancias terriveis, e por que outras, nas
mesmas condicdes, insistem em morrer tdo logo lhes seja
possivel (DWORKIN, op. cit.).

Cumpre salientar que o ato de “morrer em paz”’ ndo condiz com a pratica
da eutanasia, posto que a retirada imediata do bem vida difere da adesao do
paciente a cuidados paliativos, sem intervencdes médicas acentuadas, optando
pelo decurso natural do tempo.

A doutrina, de uma maneira geral, apresenta diversos conceitos de

eutanasia, fomentando, inclusive, divergéncias quanto a sua aceitacao.

Para Roberto Dias (op. cit.), a eutanasia € entendida como o
comportamento médico que antecipa ou ndo adia a morte de uma pessoa por
motivos humanitarios, mediante requerimento expresso ou por vontade presumida
— mas sempre em atencao aos interesses fundamentais — daquele que sofre uma
enfermidade terminal incuravel, lesdo ou invalidez irreversivel, que lhe cause
sofrimentos insuportaveis e afete sua qualidade de vida, considerando sua prépria

nocéao de dignidade.
Na visdo de Hering:

(...) que a eutandsia na linguagem médica indicou sempre a
assisténcia afavel que o médico prestava ao doente moribundo,
para lhe aliviar o sofrimento e lhe diminuir a dor e angustia. S6 no
discurso do sec. XX esta palavra benévola passou a significar a
acao direta de provocar a morte indolor de um doente que, sem
perspectivas de recuperar a saude, pode sentir-se levado a

desejar este género de morte imediata (HERING, 1974, p.191).
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Leocir Pessini evidencia em sua obra o posicionamento de Le Pargneur e
cita 0 médico francés Doutor Maurice Abiven, que revela quatro preocupacdes

relacionadas a eutanasia:

Existéncia de um anseio de restituir a morte uma dignidade
humana; No prolongamento do primeiro nivel, preconiza que os
interessados redijam um documento que dé a orientacdo a ser
seguida durante a ultima fase de sua doenca de seu relator;
Escolher o momento da propria morte; Suicidio Assistido que
também chamado de morte piedosa (LE PARGNEUR apud
PESSINI, 1990, p.117).

Ha, ainda, as chamadas associacdes para o direito de morrer com
dignidade, sendo as mais antigas a inglesa VES e a EXIT. Essas advogam a ideia
de se recusar a passar por um sofrimento e degradacdo, com o objetivo de morrer
com dignidade (chamado de right to die). Muitos acreditam que se tratam de
associacfes que defendem o suicidio, mas, verdadeiramente, elas buscam o
direito a uma morte digna e sédo contrarias ao “encarnicamento terapéutico” (Id.,
Ibid., p.385).

Ha aqueles que condenam pratica da eutanasia e séo fielmente contrarios

ao abreviamento da vida.
A Declaracao do Vaticano sobre a Eutanasia enuncia que:

Ora, € necessario declarar uma vez mais, com toda a firmeza, que
nada ou ninguém pode autorizar a que se dé a morte a um ser
humano inocente seja ele feto ou embrido, crianca ou adulto,
velho, doente incuravel ou agonizante. E também a ninguém é
permitido requerer este gesto homicida para si ou para um outro
confiado a sua responsabilidade, nem sequer consenti-lo explicita
ou implicitamente. Nao ha autoridade alguma que o possa
legitimamente impor ou permitir. Trata-se, com efeito, de uma
violagdo da lei divina, de uma ofensa a dignidade da pessoa
humana, de um crime contra a vida e de um atentado contra a

humanidade.
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Na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados,
€ licito em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a
tratamentos que dariam somente um prolongamento precario e
penoso da vida, sem contudo, interromper os cuidados normais

devidos ao doente em casos semelhantes.

Os posicionamentos favoraveis a eutanasia sdo embasados na dignidade
na hora da morte, na existéncia da vida somente com dignidade e no principio da

autodeterminacao, vez que continuar vivendo tornou-se uma tortura irremediavel.

Os contréarios, por sua vez, acusam ofensa direta ao direito a vida, a
dignidade da pessoa humana e proclamam uma espécie de ato criminoso contra
a humanidade. Sustentam, todavia, a opcdo de continuar vivendo por meio de
cuidados paliativos, compativel com a morte digna, sem ocorrer 0 encurtamento
proposital da vida. Ronald Dworkin (op. cit.) em sua obra argumenta que a base
emocional mais forte para ir contra a eutanasia talvez esteja na convicgdo de que

a vida humana é sagrada.

O mesmo autor expfe que levar uma pessoa a morrer de uma forma que
outros aprovam, mas que para ela represente uma terrivel contradicdo de sua
propria vida, € uma aterradora forma de tirania. Defende também que muitos se
opdem a eutanasia por razbes paternalistas por acreditarem, por exemplo, que o
paciente desconhece seus proprios interesses e que sabem o que é melhor para
ele (Ibid.).

No Brasil, a préatica da eutanasia é proibida, porém nao ha legislacdo que
vede expressamente sobre sua interdicdo. Por analogia, aplica-se o disposto no
Art. 121, § 1° do Cddigo Penal, que prescreve o crime de homicidio na forma

privilegiada.

Encontra-se em tramite no Congresso Nacional um Projeto de Lei com o
intuito de inserir a eutanasia no Codigo Penal Brasileiro e que, possivelmente,

contara com a seguinte redacdo (ROBERTI, 2002):

Se o0 autor do crime agiu por compaixdo, a pedido da vitima,
imputéavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel,

em razdo de doenca grave: Pena de recluséo de trés a seis anos.
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No mundo, poucos sdo0 0s paises que legitimam a pratica da eutanasia.
Dentre eles destacamos: os Estados Unidos (no Estado de Oregon), a Colémbia,

a Bélgica e a Holanda.
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CONCLUSAO

O direito fundamental a vida ainda é objeto de muito debate no cenario
juridico, em especial nos planos do direito constitucional e do biodireito, muito em
razdo dos diversos argumentos e posicionamentos que circundam as

controvérsias que dele decorrem.

Ante os conflitos aqui apresentados sobre o tema, concluimos que o direito
a vida ndo é um direito absoluto e que, em casos excepcionais, pode ser

relativizado.

Da controvertida questdo do nascimento até os debates alcancados sobre
o fim da vida, os principios constitucionais da liberdade, da autodeterminacdo e

da dignidade da pessoa humana sempre estiveram presentes.

No caso dos anencéfalos, vislumbramos a liberdade e a autodeterminacéo
na propria decisdo do Supremo Tribunal Federal em sede de Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental, ao conferir plena liberdade de escolha

a gestante para interrupcéo ou nao de sua gravidez.

O principio da dignidade da pessoa humana adquire relevancia na
discusséo acerca dos pacientes em fase terminal, onde percebemos que quando
nao ha mais qualidade de vida, ndo se pode considerar que exista vida. Nao
havendo mais perspectivas de cura, deve ser dado ao paciente o direito de morrer
com dignidade, pois o processo de morrer faz parte da vida de todos nés, titulares
do direito a vida. Entendemos que em primeiro plano estd a defesa de sua
dignidade. Esta deve acompanhar todo o caminho de sua vida, da concepcao até

0 momento de sua morte.

A adocao de préticas que visam abreviar a vida, ainda que controversas,
nos levam a assumir uma postura menos cruel e mais humana de como se sente

0 paciente terminal em confronto com suas préprias adversidades.

A eutanasia e a distandsia advém como condutas ativas de interromper a
vida dos pacientes enfermos em estagio irreversivel, no intuito de acabar com sua
dor. A JdUltima, ainda, o faz ocasionando um sofrimento, muitas vezes,

desnecessario. A ortotanasia, como um meio-termo entre 0os dois procedimentos,
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se mostrou como a maneira mais razoavel, ética e digna de provocar a morte no
momento certo. Nem antes, como ocorre com a eutanasia, nem depois, como na

distanasia.

Na atualidade, € aceita a escolha do paciente pelo uso de tratamentos
paliativos em detrimento a outros cuidados exagerados e invasivos, ja que é
perceptivel o sofrimento, amargura, frustragcdo e sentimento de impoténcia que

concebe o enfermo no momento final de sua vida.

Ao final deste trabalho, apesar de tudo, é de se reconhecer o trabalho e
esforcos envidados pelos profissionais da medicina na defesa do nosso bem
maior, a vida. Critica-se, aqui, no entanto, os meios indignos em que s&o
submetidos os pacientes no fim de suas vidas, no intuito de vencer aquela que é

uma certeza absoluta e um curso inevitavel de todos, a morte.

z

N&do ha duvida de que é mais facil tratar a morte como um fendmeno
puramente biolégico. A dificuldade, no entanto, é que a morte de seres humanos
recusa aceitacbes simples dessa natureza. O fendbmeno biolégico face aos
aspectos juridicos, sociais, culturais, religiosos e psicoldgicos que contornam o

fator morte, reivindicam direitos fundamentais, dignidade e respeito.
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