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1 Introducéo

O presente trabalho versa sobre a aplicagéo dos
institutos da ortotandsia e dos cuidados paliativos em
pacientes terminais irreversiveis no Brasil. Aborda situa-
¢des importantes sobre o fim da vida humana e o modo
como deve ser tratada.

Em seu decurso aponta posicdes da doutrina cons-
titucionalista sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e da vida (morte) digna; estabelece conceitos
e distingdes entre a ortotandsia e os cuidados paliativos
diante de alguns institutos afins, tais como a distandsia e
a mistandsia; discorre sobre o envelhecimento da popu-
lacdo e suas implicacdes com a temdtica; demonstra o
tratamento (e lacunas) que vem sendo dado ao tema pela
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia.

Nessa esteira, a pesquisa expde o olhar de um juiz
acerca do problema, que é multidisciplinar, de acordo
com o levantamento feito, e oferta algumas proposicoes
prdticas a serem adotadas como norte inicial para magis-
trados, juristas e a sociedade. Ao final, seguem conside-
racdes finais, objetivando ampla reflexdo.

2 Algumas posicdes juridico-constitucionais sobre o prin-
cipio da dignidade da pessoa humana e do direito & vida
(morte) digna

Considerando o tratamento dispensado a pacientes
terminais irreversiveis, efetivou-se levantamento na
doutrina constitucional brasileira acerca da temdtica, sob
o vértice do principio da dignidade da pessoa humana e
seus reflexos no direito & vida, ambos com previséo cons-
titucional respectivamente nos arts. 1°, lll, e 5°, caput, da
CR/88.

Nesse passo, o papel desempenhado pelo principio
objetiva a protecdo do ser humano diante do Estado e
dos outros individuos. A propdsito, esse é o pensamento

de Vieira (2009, p. 49), ao ensinar que constitui o valor
méximo do Direito, que unifica todos os demais, “espe-
cialmente os direitos fundamentais”.

Contudo, Vieira (2009, p. 56-62) alerta sobre o
desvirtuamento do principio ao concluir que é imprescin-
divel ter em mente que esse “jamais admite transigéncia
acerca de um juizo que estd em sua base, qual seja que
toda e qualquer pessoa humana é digna” e pensar dife-
rente & contribuir para “a mercantilizacéo, coisificacéo e
desvalorizacdo do homem” (Vieira, 2009, p. 62).

Nessa linha, Lenza (2010, p. 751) sustenta que,
dentro da ideia de vida digna, “a eutandsia ganha
destaque, pois o direito & vida quer significar, também, o
direito de viver com dignidade”. E prossegue nestes termos:

A eutandsia passiva vem adquirindo vdrios defensores (o desli-
gamento das mdaquinas de doentes em estdgio terminal, sem
diagnéstico de recuperacdo), assim como o suicidio assis-
tido. Alguns falam que a eutandsia ativa (o Estado - médico
- provocando a morte seria homicidio). O tema estd lancado
e precisa ser melhor desenvolvido pela sociedade, inclusive
em audiéncias publicas. A ideia de bom-senso, prudéncia e
razoabilidade deve ser considerada (LENZA, 2010, p. 751).

Sobre a dignidade da pessoa humana, Mendes;
Coelho; Branco (2010, p. 214-219) analisam o principio
sob o prisma da concepcdo metafisica do ser humano
considerando-o como “valor pré-constituinte e de hierar-
quia supraconstitucional em que se fundamenta a Repu-
blica Federativa do Brasil”. Prosseguem apontando as
dificuldades de sua concretizacéo “seja por questdes de
ordem cultural [...] seja pela caréncia de recursos” e, no
Brasil, relatam igualmente o esforco para a sua concreti-
zacdo “tanto no plano legislativo quanto no jurispruden-
cial e doutrindrio”. Todavia, no campo jurisprudencial,
apesar de exporem inUmeras decisdes concretizadoras
da dignidade, nenhuma se refere & ortotanésia (2010,
p. 219).

Na mesma obra, ao tratar do direito & vida, esses
autores se reportam mais diretamente & eutandsia, mani-
festando opinido contraria. Contudo, sinalizam no sentido
de concordéncia com a ortotandsia (apesar de néo utili-
zarem essa nomeclatura) quando aduzem que “ante a
irreversibilidade de um estado terminal ndo configuraré
eutandsia a suspensdo de tratamentos extraordindrios
aplicados ao paciente” (2010, p. 447).

Segundo Vargas (2010, p. 160), “definir dignidade
da pessoa humana é miss@o quase impossivel”. Nem reli-
gido, nem filosofia nem a ciéncia conseguiram uma defi-
nigdo precisa, continua o doutrinador. Contudo, afirma
que a dignidade resulta de duas ideias essenciais, quais
sejam: “a ideia de que a pessoa se distingue das coisas e
deve ser considerada um fim em si e ndo um meio para
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a consecucdo de determinado resultado. De outro, sé
a pessoa tem livre arbitrio, autonomia e capacidade de
dirigir-se” (2010, p. 161).

Todavia, quando Vargas (2010, p. 293-294) cuida
do direito & vida o faz sem referéncia as expressées orto-
tandsia e cuidados paliativos.

Apesar disso, é de se ressaltar o quanto é acertada
a ideia de que ‘nunca ‘, frise-se, ‘em hipdtese
alguma’, deve haver a coisificacdo do ser humano, pena
de refrocesso inestimavel para o direito, o Estado, a ética
e a moral, refrocesso esse que pode nos conduzir aos
tempos do nazismo e do stalinismo.

Moraes (2011, p. 61-62) considera a dignidade da
pessoa humana como “um valor espiritual e moral inerente
& pessoa, que se manifesta singularmente na autodetermi-
nacdo consciente e responsdvel da prépria vida”. Porém,
ao lecionar sobre o direito & vida, se posiciona contra-
riamente & eutandsia e ao suicidio, considerando ambos
como crimes. Aduz que o Estado “néo coloca a vida
como direito disponivel, nem a morte como direito subje-
tivo do individuo”. Indo adiante, se manifesta contraria-
mente & ortotandsia, a despeito de certa confusdo termi-
nolégico com a eutandsia, nos seguintes termos:

O ordenamento juridico-constitucional ndo autoriza, portanto,
nenhuma das espécies de eutandsia, quais sejam a ativa ou
passiva (ortotandsia). Enquanto a primeira configura o direito
subjetivo de exigir de terceiros, inclusive do préprio Estado, a
provocacdo de morte, para atenuar sofrimentos (morte doce
ou homicidio por piedade), a segunda é o direito de opor-se
ao prolongamento artificial da prépria vida, por meio de arti-
ficios médicos, seja em caso de doencas incurdveis e terriveis,
seja em caso de acidentes gravissimos (o chamado direito &
morte digna) (MORAES, 2011, p. 62).

Assim, o que se constata é a existéncia de confusdo
no emprego da terminologia ortotandsia (mesmo entre
juristas) e as palavras eutandsia (mais difundida e com
inumeras classificacées), distandsia e mistandsia. Enfim,
o préprio termo é polissémico e, na linguagem coloquial,
entdo, contribui mais ainda para a percepcdo equivocada
de seu real significado, ndo raro permeado de tabus, por
conduzirem todos, em vdrias situacdes, ao entendimento
de que se trata de ‘eutandsia ou eugenia’.

Além disso, estd clara a inexisténcia de consenso e
sequer hd referéncias significativas ao termo ortotandsia.
Algumas obras, de passagem, no méximo fazem aluséo
ao direifo a uma ‘morte digna’. Sobre cuidados paliati-
vos quase nenhuma observagdo e poucas referéncias no
meio jurfdico sGo encontradas. A questdo por enquanto
estd mais difundida na seara médica.

Com efeito, importante esclarecer essas terminolo-
gias utilizadas com maior freqiéncia, para evitar equivo-
cos interpretativos em situagdes concretas.

3 Eutandsia, Distandsia, Mistandsia, Ortotandsia e Cui-
dados Paliativos

De acordo com Pessini (2004, p. 201) o debate
sobre a defesa da dignidade da vida humana em sua fase

terminal é acentuado devido & “confusd@o terminolégica
que, as vezes, ndo deixa claro aquilo que se condena e
aquilo que se aprova”. Propde, entdo, o aprofundamento
e a distincdo de alguns conceitos fundamentais no Capi-
tulo VIII de sua obra Eutandsia: por que abreviar a vida?
(2004, p. 198-225).

Nessa esteira, sugere Pessini (2004, p. 205) que
a utilizacdo do termo eutandsia (boa morte) “seja reser-
vado apenas para o ato médico que, por compaixdo,
abrevia diretamente a vida do paciente com a intencéo
de eliminar a dor”, em contrapartida a outros procedi-
mentos que devem ser identificados com expressées de
“assassinato por misericérdia, mistandsia, distandsia ou
ortotandsia conforme seus resultados, a intencionalidade,
sua natureza e as circunstancias” (2004, p. 205).

Propde, ademais, a fim de evitar ambiguidades,
que surgem em relacdo & natureza da eutandsia que
se reserve a palavra “exclusivamente para denotar atos
médicos que, motivados por compaixdo, provocam
precoce e diretamente a morte a fim de eliminar a dor”
(PESSINI, 2004, p. 206).

Noutro viés:

[...] eutandsia significa ‘morte serena, sem sofrimento’, mas
hoje o termo é usado para referir-se & morte daqueles que
estdo com doencas incurdveis e sofrem de angustia e dores
insuportdveis; é uma agdo praticada em seu beneficio e tem
por finalidade poupar-lhes a continuidade da dor e do sofri-
mento (SINGER, 2009, p. 185-186).

Mistandsia ou eutandsia social, para Pessini (2004,
p. 210), seria a “morte miserdvel fora e antes do seu
tempo”, que englobaria trés situacdes:

Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que,
por motivos politicos, sociais e econémicos, ndo chega a
ser pacienfe, que ndo consegue ingressar efetivamente no
sistema de atendimento médico; segundo, os doentes que
conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar vitimas
de erro médico; e, terceiro, os pacientes que acabam sendo
vitimas de md prética por motivos econémicos, cientificos ou
sociopoliticos. A mistandsia é uma categoria que nos permite
levar a sério o fenébmeno da maldade humana (PESSINI,
2004, p. 210).

Etimologicamente, de acordo com Cabette (2009,
p. 31), mistandsia tem o significado de “morrer como um
rato”. E explica que o instituto:

[...] traduz o abandono social, econdmico, sanitdrio, higié-
nico, educacional, de sadde e seguranca a que se encon-
tram submetidas grandes parcelas das populagdes do mundo,
simplesmente morrendo pelo descaso e desrespeito dos mais
comezinhos Direitos Humanos (CABETTE, 2009, p. 31).

Qutro instituto correlato, a distandsia é a obsti-
nacdo terapéutica e distingue-se da eutandsia porque

Enquanto a eutandsia se preocupa prioritariamente com a
qualidade da vida humana em sua fase final, eliminando o
sofrimento, a distandsia se dedica a prolongar o méximo a
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quantidade de vida humana, combatendo a morte como o
grande e Gltimo inimigo. [...].

A distandsia erra do outro lado, ndo conseguindo discernir
quando infervengdes terapéuticas sdo inGteis e quando se
deve deixar a pessoa abragar em paz a morte como desfecho
natural da sua vida. [...]

O importante é prolongar ao méximo a duragdo da vida
humana; a qualidade dessa vida, um conceito de dificil
medicdo para a ciéncia e a tecnologia, cai para o segundo
plano (PESSINI, 2004, p. 218, 220-221).

Para Vieira (2009, p. 233), a distandsia também
atenta contra a dignidade, devendo ser evitada, a ndo
ser que o paciente manifeste sua vontade livremente,
“pedindo que sejom aplicados todos os meios tera-
péuticos disponiveis para prolongar sua vida o mdximo
possivel, ainda que se trate de existéncia antinatural,
totalmente mantida de forma mecénica”.

Ou seja, distandsia segundo Cabette (2009, p. 26)

é conceituada como sendo:

[...] o ato de protrair o processo de falecimento iminente em
que se enconira o paciente terminal, vez que implica um trata-
mento indtil. Trata-se, aqui da atitude médica que, visando o
salvar a vida do moribundo, submete-o a grande sofrimento.
Néo se prolonga, destarte, a vida propriamente dita, mas o
processo de morrer. A distandsia estd, portanto, ligada as
chamadas ‘obstinagéo terapéutica’ e ‘futilidade médica’.

Em suma, conforme extraido do artigo Quando a
morte é um ato de cuidado, DINIZ (2007, p. 295), na obra
Nos limites da vida, coordenada por Daniel Sarmento e
Flavia Piovesan, a distandsia ou obstinacéo terapéutica
provoca “uma morte lenta e com intenso sofrimento”,
pois o “avanco tecnolégico tornou possivel manter uma
pessoa muito doente ou em estdgio terminal indefinida-
mente viva, porém ligada a aparelhos de sustentacéo arti-
ficial de vida, como a ventilacdo mecéanica”. Entretanto,
conclui que essas medidas terapéuticas “impdem sofri-
mento e dor & pessoa doente, pois as acdes médicas ndo
sGo capazes de madificar o quadro mérbido”.

Além dessas terminologias e como foco prin-
cipal deste trabalho, Pessini (2004, p. 225) desenvolve
o conceito de ortotandsia como sendo “a arte de bem
morrer, que rejeita foda forma de mistandsia sem cair nas
ciladas da eutandsia nem da distandsia”, e prossegue
dizendo que “no fundo, a ortotandsia é para o doente
morrer saudavelmente, cercado de amor e carinho,
amando e sendo amado enquanto se prepara para o
mergulho final no amor que ndo tem medida e que nédo
tem fim” (2004, p. 226).

Com efeito, etimologicamente orfotandsia:

[...] advém do grego orthés (normal, correta) e thdnatos
(morte), designando, portanto, a ‘morte natural ou correta’.
Assim sendo, ‘a orfotandsia consiste na morte a seu tempo’,
sem abreviacdo do perfodo vital (eutandsia) nem prolonga-
mentos irracionais do processo de morrer (distandsia). E a
‘morte correta’, mediante a absteng@o, supressdo ou limi-
tacGo de todo tratamento initil, extraordindrio e despropor-
cional, ante a iminéncia da morte do paciente, morte esta a
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que ndo se busca (pois o que se pretende aqui é humanizar o
processo de morrer, sem prolongd-lo abusivamente), nem se
provoca (j& que resultard da prépria enfermidade da qual o
sujeito padece)’ (CABETTE, 2009, p. 24-25).

Nessa senda, pode-se estabelecer de forma clara
as distingdes bdsicas entre eutandsia, distandsia e ortota-
ndsia, nos seguintes termos:

A eutanésia, conduta que, ativa ou passivamente, de forma
intencional, abrevia a vida de um paciente, com o objetivo
de pér fim ao seu sofrimento, deve ser bem diferenciada da
distandsia, prética que, negando a finitude do ser humano,
prolonga a existéncia através da utilizagdo de meios despro-
porcionados e extraordindrios, quando, naturalmente, a vida
ja chegou ao seu fim, apenas restando os sinais vitais mantidos
por aparelhos, e da ortotandsia, postura que se opde as duas
anteriores, visando a garantir a dignidade do processo de
morrer, sem abreviagdes intencionais nem prolongamentos
desnecessdrios da vida, propiciando ao paciente alivio da
dor, conforto, atencdo e amor, para que possa recuperar o
sentido da vida e da morte (VIEIRA, 2009, p. 295).

A criacéo da denominacdo ortotandsia, atribuida
ao professor Jaccques Roskam, da Universidade de Liege,
na Bégica, foi efetivada, segundo Santoro (2010, p. 132),
no Primeiro Congresso Internacional de Gerontologia,
em 1950, com a finalidade de opor-se tanto & euta-
ndsia quanto a distandsia, ou seja, “sem desistir antes do
tempo, mas também sem submeter a pessoa a um encar-
nicamento terapéutico” (2010, p. 132). Santoro (2010,
p. 132) afirma, ainda, que é nesse contexto de respeito &
dignidade da pessoa humana que se “impde ao médico
o dever de ministrar os cuidados paliativos, propiciando
ao paciente que venha a falecer de forma tranquila, com
o méximo de bem-estar global sem, no entanto, interferir
no processo mortal”.

Indo adiante, Santoro (2010, p. 132) cita, inclu-
sive, o art. 41 do Capitulo V, do Cédigo de Etica Médica,
que em seu entendimento respeita a dignidade da pessoa
humana. O doutrinador entende indispensével esta-
belecer os requisitos para a realizacdo da ortotandsia,
quais sejam “o inicio do processo mortal e a auséncia de
qualquer possibilidade de salvar o paciente”, porque, se
houver a minima chance de salva-lo, embora remota, “o
médico deve continuar no tratamento, que, em hipétese
alguma, poderd ser considerado indtil” (2010, p. 133).

Santoro (2010, p. 134) sustenta também que o
médico deve estabelecer com preciso o momento exato
em que a cura ndo é mais possivel e, a partir daf, preservar
apenas a funcéo cuidadora, interrompendo qualquer
atividade heréica. Aduz que até mesmo a Igreja Caté-
lica defende “a supressdo de cuidados de reanimacéo
em pacientes que estejom em morte iminente e inevi-
tavel” (2010, p. 135), o que teria ficado consignado na
Declaracéo Sobre a Eutandsia da Sagrada Congregagéo
Para a Doutrina da Fé, aprovada pelo Papa Jodo Paulo |,
em 05.05.1980, onde se entende “ser licito contentar-se
com os meios normais de que a ciéncia médica dispde



naquele momento e renunciar a tratamentos que levariam
a um prolongamento doloroso da vida” (2010, p. 135).

Continua Santoro (2010, p. 136-137) que tanto a
Declaracéo da Associacdo Médica Mundial sobre a euta-
ndsia, realizada em Madrid, Espanha, em 1987, quanto
o Conselho Federal de Medicina, em sua resolucdo
1.805, de 21.11.2006, se posicionam favoravelmente
a ortotandsia.

Nessa linha, Santoro (2010, p. 162) estabelece
com precisdo alguns requisitos indispensdveis para que
haja uma situag@o ortotandsica:

a) vida do paciente deve estar em perigo, sendo a morte
iminente e invevitdvel [...]); b) existéncia do consentimento, do
paciente ou de seus familiares, na supressdo ou interrupcdo
do tratamento e na sua conversdo em cuidados paliativos,
propiciando um completo estado de bem-estar, e, finalmente;
c) atuacdo do médico e demais profissionais da satde sempre
visando o bem do paciente, razéo pela qual ndo poderd
deixar de ampardé-lo, prestando-lhe os cuidados paliativos.
Portanto, é no desdobramento da ortotandsia que surge o
conceito de cuidados paliativos acolhido pela Organizacéo
Mundial de Satde e entendido como sendo:

[...] a abordagem que melhora a qualidade de vida dos
pacientes e suas familias que enfrentam problemas associados
com doencas ameacadoras de vida, através da prevencéo e
do alivio do sofrimento, com meios de identificacdo precoce,
avaliacdo correta, tratamento da dor, e outros problemas de
ordem fisica, psicossocial e espiritual.

Tal conceito foi desenvolvido em Londres, em
1967, por meio da criacdo do hospice ou hospital-lar
para Pessini, citado por Vieira (2009, p. 273-274), e
no contexto da ortotandsia seria a mudanca do para-
digma relativo & sadde ‘do curar para cuidar’, em casos
extremos. Ainda segundo Vieira (2009, p. 274), no Brasil,
“a preocupagdo com o desenvolvimento e aplicacdo dos
cuidados paliativos e com a formacédo de pessoal espe-
cializado para utiliza-lo é crescente, tendo-se fundado,
em 1997, a Associacdo Brasileira de Cuidados Palia-
tivos”.

Calha frisar que em Portugal existe organizacéo
similar, qual sejo a APCP (Associacdo Portuguesa de
Cuidados Padliativos), fundada na Unidade do IPO do
Porto, em 1995".

Acerca desse instituto, a Revista Psique Ciéncia e
Vida, ano V, n® 59, novembro/2010, contém um dossié &
respeito do trabalho do psicélogo nos hospitais em quatro
artigos que tratam desde o cuidado com o paciente até
o respeito pelos profissionais da Satde (2010, p. 1-16).
Dentre eles consta um texto especifico sobre cuidados
paliativos, objetivando mostrar como essa filosofia vem
ocupando espaco nos Ultimos anos e relatando “a histéria
e importéncia da intervencéo do grupo de paliativos, com
sua caracteristica tdo multiprofissional” (2010, p. 3).

Importante frisar que todos os artigos foram escritos por
profissionais que atendem no Hospital Sirio Libanés em SP

Desses artigos, destaca-se Equipe Multidisciplinar
em cuidados Paliativos (2010, p. 8-11). Retrata especial-
mente aqueles pacientes com céncer terminal submetidos
a abordagens agressivas de tratamento curativo “mesmo
quando este se torna ineficaz”, a definicdo dos cuidados
paliativos pela Organizacdo Mundial de Satde em 2002,
a prética profissional que segundo a ANCP (Academia
Nacional de Cuidados Paliativos) deve reunir as habili-
dades de uma equipe multiprofissional por um médico,
um enfermeiro, um psicélogo e uma assistente social,
capacitados. Entretanto, urge descrever os principios dos
cuidados paliativos enumerados no artigo:

1. Respeitar a dignidade e autonomia dos pacientes; 2.
Honrar o direito do paciente de escolher entre os trata-
mentos, incluindo aqueles que podem ou nédo prolongar a
vida; 3. Comunicar-se de maneira clara e cuidadosa com
os pacientes, suas familias e seus cuidadores; 4. Identificar
os principais objetivos dos cuidados de satde a partir do
ponto de vista do paciente; 5. Prover o controle impecdvel
da dor e de outros sinftomas de sofrimento fisico; 6. Reco-
nhecer, avaliar, discutir e oferecer acesso a servicos para o
atendimento psicolégico, social e questées espirituais; 7.
Proporcionar o acesso ao apoio terapéutico, abrangendo
o espectro de vida através de tratamentos de final de vida
que proporcionem melhora na qualidade de vida percebida
pelo paciente, por sua familia e seus cuidadores; 8. Orga-
nizar os cuidados de modo a promover a sua continuidade
ao paciente e sua familia, sejam eles realizados no hospital,
no consultério, em casa ou em outra instituicdo de satde; 9.
Manter uma atitude de suporte educacional a todos os envol-
vidos nos cuidados diretos com o paciente (2010, p. 10).

4 Envelhecimento da populagéo

E notério e os meios de comunicacéo diariamente
noticiam que a populagdo mundial e brasileira estd enve-
lhecendo mais e com melhor qualidade de vida diante de
diversos fatores tais como a evolucdo da ciéncia médica.
Basta contemplar em nossas cidades as pessoas para
que se dé conta do aumento de idosos. Esse é um fator
empirico, decorrente da experiéncia e que vem sendo
demonstrado, também, por meio de pesquisas cientificas,
incluindo no Brasil.

Os numeros demonstram que, segundo projec@o
do IBGE (Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a
populacéo brasileira envelhece em ritmo acelerado e que:

Em 2008, enquanto as criancas de O a 14 anos corres-
pondem a 26,47% da populagédo total, contingente com 65
anos ou mais representa 6,53%. Em 2050, a situagdo muda e
o primeiro grupo representard 13,15% ao passo que a popu-
lacéo idosa ultrapassaré os 22,71% da populagéo total [...].

! Cfr. a histéria, estatutos, direcéo, filiagdo, nicleos regionais, parceiros e equipes de cuidados paliativos existentes naquele pafs, cursos e
diversas outras informacées por meio do site oficial da instituicéo, qual seja http://www.apcp.com.pt/. Acesso em 25 de junho de 2012.
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O indice de envelhecimento aponta para mudancas na estru-
tura etdrio da populacéo brasileira. Em 2008, para cada
grupo de 100 criancas de O a 14 anos existem 24,7 idosos
de 65 anos ou mais. Em 2050, o quadro muda e para cada
100 criancas de 0 a 14 anos existirdo 172,7 idosos.

Sobre a importadncia do envelhecimento para o
favorecimento do ambiente de debate do tema, confira-se
o trecho extraido do artigo Quando a morte é um ato
de cuidado, extraido da obra coordenada por Daniel
Sarmento e Flavia Piovesan:

O crescente envelhecimento populacional associado ao
répido avanco das fecnologias biomédicas favorece a
ampliag@o do horizonte de debates sobre o direito de morrer,
a eutandsia e a obstinagdo terapéutica. Certamente, este
serd um fendmeno que exigird rdpida revisdo dos curriculos
das carreiras de sadde, e a bioética pode ser um instru-
mento analitico importante para esta redefinicdo dos papéis
na relacdo entre os profissionais de satde e os pacientes. O
tema do direito de deliberar sobre a prépria morte extrapolou
as fronteiras académicas do Direito, da Medicina e da Bioé-
tica e ganhou o espaco da ficgdo, do cinema e do debate
cotidiano. Ao contrdrio de outros temas bioéticos, a ressig-
nificacdo da eutandsia como uma expressdo da cultura dos
direitos humanos, ou seja, como um tema relativo a principios
éticos como a autonomia ou a dignidade, é um movimento
crescente no Brasil (DINIZ, 2007, p. 297).

Contudo, conforme adverte Vieira (2009, p. 93-95)
essa situacdo traz fnsito um problema, se tornando uma
“questdo da maior importéncia, que tem intima relacdo
com a eutandsia” (e logicamente com seus institutos
correlatos), mesmo porque o envelhecimento da popu-
lacao é:

[...] situagd@o recente e inédita, na histéria da humanidade,
pois, até hd bem pouco tempo, as pessoas geralmente
morriam cedo, em decorréncia, principalmente da falta de
tratamento para a maior parte das doencas. O aumento do
nUmero de idosos cria questionamento sérios e ferriveis, com
imensas implicagdes éticas, como, por exemplo, os que dizem
respeito aos custos dos tratamentos de sadde e do sistema

previdencidrio (VIEIRA, 2009, p. 93-94).

E conclui Vieira (2009, p. 94) que, ao atingir um
de seus objetivos, que era retardar a morte o mdaximo
possivel, “a sociedade acabou se defrontando com uma
frustracdo, o grande aumento do numero de velhos,
‘vistos como portadores de doencas e de morte’”, o que
vai de encontro & adoracdo da juventude e ao medo
natural de morrer.

Essa situacdo paradoxal favorece o aprofunda-
mento do ambiente de debate acerca das questdes do
fim da vida.

5 Tratamento da Ortotandsia pela Legislacéo e Jurispru-
déncia Brasileira

A legislacdo brasileira ndo possui, ainda, uma Lei
Federal disciplinando especificamente a ortotandsia e os
cuidados paliativos.
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Porém, Santoro (p. 141-162), no Capitulo 5 da sua
obra, apesar da lacuna, questiona sobre a necessidade
ou ndo de edicdo de lei para disciplinar o assunto, que
i@ estaria acobertado em nosso ordenamento pelo super-
principio da dignidade da pessoa humana que prevalece
sobre o direito & vida em dadas condi¢ées. Essa ligéo tem
razdo de ser porque, como nenhum direito fundamental
é absoluto e deve ser ponderado, em casos concretos,
a prépria Constituicdo pode contribuir para a eventual
solucéo de conflitos. Porém, a meu sentir, a existéncia
de legislacao infraconstitucional traz subsidios adicionais
para orientacdo e seguranca das decisdes do Judicidrio
em terrenos ‘tdo movedicos’, o que j& existe em outros
paises, como Holanda e Argentina.

Apesar disso, a busca aponta apenas dois projetos
de lei em tramitacdo no Congresso sobre o assunto, quais
sejam: Projeto de Lei 3.002/08 da Cémara dos Depu-
tados, apensado ao PL 6715/2009 — que altera o CP
para excluir de ilicitude a orfotandsia — e o Projeto de
Lei 116/00 apresentado no Senado Federal - remetido &
Camara em 22.12.2009, de igual teor.

No entanto, no momento, apenas a Resolucdo CFM
1.805/06, de 28.11.2006, em seus arts. 1° e 2°, cuidou
da ortotanésia e dos cuidados paliativos no Brasil, em
sinfonia com o principio da dignidade da pessoa humana,
mas sua eficdcia foi suspensa em ACP proposta pelo
MPF em 23.10.2007, de acordo com Santoro (2010,
p. 163-166).

Sobre os cuidados paliativos, o novo Cédigo de Etica
Médica (Resoluggo CFM 1.931/2009), que entrou em
vigor em 14.04.2010, em seu art. 41, pardgrafo Unico,
diz que “nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve
o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponi-
veis sem empreender agdes diagnosticas ou terapéuticas
inUteis ou obstinadas, levando sempre em consideracéo a
vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade,
a de seu representante legal”.

Por tudo isso, conclui-se que:

[...] a tendéncia é reconhecer, expressamente, a licitude da
ortotandsia no ordenamento juridico brasileiro, possibilitando
a sua realizacéo sem deixar os médicos & mercé de um enten-
dimento equivocado dos aplicadores do direito. Confere-se,
entdo a almejada seguranca juridica, diferentemente da euta-
ndsia, que vem merecendo dos projetos recentes tratamento

incriminador (...) (SANTORO, 2010, p. 170).

O mesmo se pode dizer dos cuidados paliativos,
principalmente em virtude da disposicdo contida no novo
Cédigo de Etica Médica.

No que se refere & jurisprudéncia, até o fecha-
mento da pesquisa ndo foram encontrados casos dire-
tamente relacionados & temdtica da ortotandsia e dos
cuidados paliativos.

Portanto, necessério que a sociedade e os préprios
operadores do direito tenham algumas nogdes minimas &
respeito da vida e da morte, bem como dos institutos ora



estudados, para que se possa realizar um debate cons-
trutivo, ‘tomando-se consciéncia do que se trata e como
deve ser tratado’, o que sé pode ser conseguido por meio
da educagdo como meio de libertagdo dos preconceitos.

6 A visdo de um juiz acerca da temética

A qualquer instante o juiz pode se deparar com um
caso concreto, litigioso (ou de jurisdicGo voluntdria), de
extrema complexidade envolvendo a morte de pacientes
terminais irreversiveis. A decis@o, certamente, terd de ser
célere e eficaz, tendo em vista que se relaciona & sadde,
vida e morte, dor, agonia e angustia, ndo apenas do
paciente, mas de seus familiares.

Nesse passo, deve-se considerar esse caso concreto
como de ‘emergéncia’, e ndo apenas ‘urgente’. Afinal de
contas, pode envolver menores, recém-nascidos, idosos
e pessoas vivenciando extrema dor. Prioridade absoluta,
assim, é questdo de ordem, apesar do ‘turbilhdo’ de
processos que provavelmente jd@ aguardam por solucdo
em seu gabinete, o que é rotina em praticamente todo o
Judicidrio no Brasil.

Todavia, apenas o foco emergencial do juiz ndo
serd suficiente, pois o ideal é que a solucdo venha de
forma célere e eficaz, mas principalmente que seja justa
para os envolvidos. Isso exige preparacdo intelectual
multidisciplinar e prética. Nao basta o cumprimento do
principio constitucional da duracéo razodvel do processo.
A solucdo merece rapidez sim, mas exige razoabilidade e
justica, pena de ofensa irrepardvel & dignidade da pessoa
humana ou a manutencdo desnecessdria e cruel de uma
vida ‘indigna’.

Serd que, nesses moldes, estamos preparados hoje
para esse tipo de resposta judicial? A experiéncia como
regra demonstra que a resposta é negativa, porque ao
juiz falta disponibilidade temporal para o prévio estudo
de casos dificeis.

Néo se pode perder de vista que a fungdo de magis-
trado é preocupante no Brasil contemporéneo. Pois, além
do elevado acervo processual, inUmeras vezes cumula
funcées administrativas do Foro, eleitorais, Presidéncia e
atuacdes em Turmas Recursais nos casos da Lei 9.099/95.
Nos Tribunais Estaduais, Federais, Superiores e na prépria
Corte Suprema a situacao estrutural ndo é diferenciada.
Somado a esses fatos, nos Ultimos anos, a cobranca
social dos jurisdicionados, da midia pela celeridade e
o aumento da demanda em todos os niveis dificultam
sobremaneira uma prestacdo jurisdicional de qualidade.

Por isso (e mesmo assim), a formacéo do magistrado
deve ser continuada e multidisciplinar, para o desenlace

desses hard cases, sendo que o trabalho desenvolvido ao
longo desta pesquisa estd longe de eximi-lo de conheci-
mentos sélidos no campo da medicina, satde, filosofia,
sociologia, bioética, dentre outras que, como se sabe,
a maioria ndo teve oportunidade de obter nos bancos
universitdrios. Entdo, muitas vezes solitario, é hora de se
informar ‘rapidamente’ quando o caso |4 desponta em
suas mé&os. E disso, ndo se esqueca, podem advir conse-
qUéncias problemdticas, quicd, irrepardveis.

A mingua de legislacdo e jurisprudéncia consoli-
dadas e devido & importancia do tema, o correto serd
que seja incluido nos curriculos universitérios de todo
pais ensinamentos e subsidios éticos, juridicos, médicos e
multidiciplinares para uma prévia preparacéo eficiente da
nova geracdo de magistrados. Para a atual, essa prepa-
racdo deverd vir ‘a galope’ por meio de ensinamentos
de iniciativa das préprias Escolas Judiciais dos Tribunais,
incentivo & participacéo em cursos ou, ainda, por inicia-
tiva do préprio magistrado. Afinal de contas, o tempo
urge, a populacdo envelhece, as doencas terminais se
multiplicam e o magistrado n&o pode ficar passivo.

Além de informagdo constante por todos os meios
disponiveis (eletrénicos? ou convencionais, nacionais ou
internacionais), incluindo filmes (tais como Menina de
Ouro, efc.) o juiz deve se humanizar e se integrar mais ao
meio social, comparecendo sempre que possivel a hospi-
tais para verificacdo de situacées envolvendo pacientes
terminais e seus familiares (ainda que ndo tenha sob seu
crivo nenhum caso concreto). Se tiver, essa atitude serd
imprescindivel para o eficaz deslinde do processo.

O comparecimento a asilos e outras entidades
assistenciais no exercicio da atividade judicante em suas
respectivas cidades é igualmente importante. Ao cumprir
essas tarefas, certamente, quando necessdrio, solucdes
mais justas serdo produzidas.

Consideradas as peculiaridades do caso concreto,
os limites da atuacdo médica e levando-se em conta o
teor da pesquisa, na linha das doutrinas mencionadas,
a acertada decisdo para o caso dos pacientes terminais
irreversiveis (existindo lide) é a que acolher a ortotandsia
aliada aos cuidados paliativos. Nesses institutos prepon-
dera o equilibrio da balanca entre a vida e a morte, consi-
derando o principio da dignidade da pessoa humana,
ao contrdrio da distandsia (obstinacdo terapéutica),
que provoca falsas expectativas nos pacientes e fami-
liares, e prolongamentos de sobrevida sempre dolorosos
e desnecessdrios.

Por outro lado, a exemplo do que presenciamos na
experiéncia com a questdo da internacdo de dependentes
quimicos de drogas, planos de satde ineficientes (com

2 Cfr. o site da ANCP (Academia Nacional de Cuidados Paliativos) onde se poderdo obter informagées bastante Uteis sobre a instituicdo,
valores, conceitos e, principalmente um servico de busca denominado ‘Diretério de Cuidados Paliativos”, ou seja, um banco de dados inédito
e exclusivo sobre os servicos de Cuidados Paliativos no Brasil. Seu objetivo é suprir uma lacuna sobre o mercado da paliagdo no nosso pafs,
oferecendo informacées completas e atualizadas sobre instituicées que atuam na drea. E uma ferramenta il para profissionais de satde,
pesquisadores, pacientes e familiares. <http://www.paliativo.org.br/home.php>. Acesso em 25 de junho de 2012.
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violagdes constantes ao consumidor), a falta de estrutura
do préprio Estado (e principalmente dos Municipios), a
auséncia de clinicas na maioria das comarcas e locais
especificos para a implementacdo dos cuidados palia-
tivos cerfamente serdo obstdculos a serem enfrentados
pelo juiz. Outros tantos igualmente serdo encontrados em
possivel falta de qualificacdo dos profissionais da satde
naqueles rincdes mais afastados dos grandes centros
urbanos, dadas as proporcées continentais de nosso pafs.
Porém, nada ¢ insuperdvel quando se dispde de conhe-
cimento, atitude reflexiva e boa vontade para decidir. Em
uma palavra, ‘conhecimento é poder’.

Importante considerar que pairam fundadas duvidas
sobre a efetiva resolugdo desses problemas humanos e
logisticos apenas por meio da legislacéo. E certo que de
alguma maneira poderd contribuir para o aprofunda-
mento do debate e seguranca juridica dos profissionais
da satde na adogdo de seus procedimentos, ao lado dos
familiares, sem temer que de um ato de amor e cuidado
possam se fornar ‘assassinos’. Nesse ponto é crucial a
visdo madura do juiz.

Esse, em suas reflexdes e atos, ndo pode se descurar
de questdes outras atinentes a inferesses escusos como
o comércio de érgdos. Por isso, a urgéncia do conheci-
mento especffico aliado ao contato direto (sem violar sua
imparcialidade) com as partes, nessas hipéteses, é neces-
sdria para a concretizacdo do ideal de justica.

Ou seja, o magistrado deve ser um pensador prepa-
rado e imparcial, porém justo, equilibrado e célere, sob
pena de provocar danos irrepardveis na drea da satde.
Antes de tudo, porém, é conveniente que esteja prepa-
rado e consciente para refletir sobre a sua prépria morte/
fim (deve tentar se aproximar do juiz Hércules mencio-
nado por Dworkin). Do contrdrio, ndo tem como compre-
ender e solucionar casos andlogos e alheios a si. Impor-
tante, entdo, que elimine seus préprios tabus nos limites
da moral, da ética e do ordenamento. Para tanto, impres-
cindivel o contato com a realidade.

A partir de entdo, dotado de novos paradigmas
servird de espelho para seus servidores e mostrar-lhes-4
a importéncia desses casos, independente do Judicidrio
prepard-los para essas situacdes, formando-se todos (a
equipe) permanentemente e de forma continuada (o que
deve ser compartilhado com a instituicdo — Tribunal a que
esteja vinculado).

Com efeito, o desenvolvimento desses para-
digmas-atitudes em toda a equipe encarregada de solu-
cionar a questdo, convencerd igualmente as partes e
advogados sobre o acerfo de sua decisdo, evitando
recursos (algumas vezes desnecessérios) que poderiam vir
a ocasionar atrasos em processos que de fato ‘navegam
contra o tempo’.

Apenas juizes e equipes preparadas, por si sés, ndo
resolvem em definitivo a problemdtica, apesar da subs-
tancial contribuicdo. E preciso que os politicos e toda
sociedade esteja informada (e seja educada) e reflita
sobre o tema para evitar o risco de uma dupla conde-
nagdo ao paciente e seus familiares, quais sejam:
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dor desnecesséria e penas (criminais) ou julgamentos
morais-éticos preciptados.

Por meio de tudo que foi considerado, nédo se torna
vidvel que o juiz decida sob o prisma da visGo exclusiva-
mente religiosa, mesmo porque vivemos em um Estado
laico (art. 19, I, CR/88) e as questdes religiosas jamais
devem se sobrepor ao principio maior da dignidade da
pessoa humana, ainda que possam influenciar, muitas
vezes de forma equivocada, a opinido publica.

Indo adiante, enquanto a legislacdo nédo é promul-
gada (e mesmo se e quando o seja), o correto é insuflar
e alargar o debate para a prépria sociedade por meio de
audiéncias publicas, semindrios, palestras, com conteddo
focado no tema, incluindo a visdo do direito comparado
dos pafses que |G avangaram mais na discusséo, logica-
mente adequando-se & realidade tupiniquim.

E quando vier a legislacdo (apds intenso debate
em toda comunidade), o ideal é que ndo seja taxativa
(pois provavelmente estaria sujeita a falhas) com o fim
de n&o engessar a visdo juridica e das ciéncias afins.
Muito mais produtiva serd se se limitar a tracar normas e
premissas relativamente genéricas, mas de forma clara e
precisa (regulando os principais aspectos procedimentais
e éticos). Nao pode se descurar a legislagdo também do
devido acompanhamento do paciente terminal do apoio
de equipe multidisciplinar (médicos, enfermeiros, psicé-
logos, etfc.), pois o tema transborda a seara juridica, e
sem o seu apoio a solucéo judicial estaria muito mais
propensa a violar principios constitucionais.

Ora, as doencas terminais s@o inGmeras, o envelhe-
cimento da populacdo estd demonstrado. Entéo, a possi-
bilidade de multiplicag@o de casos judicializados envol-
vendo pacientes terminais no futuro é questdo de tempo.

Portanto, a reflexdo sobre essas ideias propostas (e
outras tantas) é de suma importéncia para minimizar erros
que, nessas hipdteses, séo irreversiveis.

Nos debates, reflexdes e novos estudos (especial-
mente em momento anterior a criacdo de eventual legis-
lacdo) deve-se, além de quebrar tabus, inovar. Ponderar
sobre a necessidade, utilidade e conveniéncia de criacéo
de novos instrumentos para auxiliar os pacientes, fami-
liares e juizes em suas futuras decisdes. Como sugestdo,
poderiamos refletir sobre os testamentos de vida e
procuracdes mencionados por Dworkin, ampliando o
debate com sinceridade e em alto nivel.

Por fim, deve ficar bem claro que as considera-
coes desse tépico, sem pretensdo de esgotar o assunto
e enquadrar o magistrado naquela concepcdo do ‘juiz
Hércules’ proposta por Dworkin, visam, apenas, servir de
ponto de partida para o aprofundamento no tema, princi-
palmente no meio juridico onde é ainda incipiente.

7 Consideracdes finais

Partindo da exposicdo tracada e das premissas
que findaram o Gltimo tépico, o juiz deve considerar a
complexidade das situagdes que envolvem a temdética, em
cada caso concreto, dentro de um pensamento complexo.



O tema ¢ dificil, multidisciplinar e com terminolo-
gias confusas, mesmo para os juristas.

A morte sempre foi considerada um tabu. Na
contemporaneidade e, no Brasil, ndo é diferente. Ha
pouco debate, com excecdo do que é feito de forma
incipiente e superficial nos meios académicos. As vezes
é abordada apenas por meio de institutos beneficentes,
associacdes ou na internet de maneira muito louvével,
porém insuficiente e, como cedico, nem sempre integral-
mente confidvel.

Por sua vez, é inegdvel o envelhecimento da popu-
lacdo e a proliferacdo de doencas terminais, como o
mal de Alzeihmer, o mal de Parckinson e o cancer, dentre
outras, o que estd umbilicalmente ligado & morte digna.

Dentro desse quadro, observa-se que nem a norma-
tizacdo, nem a jurisprudéncia brasileira contribuem muito
para o fornecimento de subsidios, posto que muito parcas.
Apenas a doutrina e algumas ciéncias, especialmente nas
dreas da satde e filosofia oferftam algum direcionamento
ao jurista sobre ponderacdes éticas, filoséficas, médicas,
politicas e sociais.

Destarte, a ortotandsia e os cuidados paliativos
constituem o caminho mais equilibrado para o enfren-
tamento dos problemas ligados ao fim da vida. Estdo na
linha da preponderéncia do principio da dignidade da
vida humana, constituindo o ponto de equilibrio funda-
mental para a quebra de preconceitos.

E o médico, ao praticd-la, de acordo com as
balizas propostas pela doutrina, ndo comete ilicito civil
ou criminal.

Porém, essa discussGo é apenas o inicio, quicd,
permitindo a construcdo de sélidas balizas éticas e juri-
dicas para uma ampla reflexdo e novos estudos (incluindo
de direito comparado) sobre a situag@o dos pacientes
terminais, o que, sem dUvida, propiciard uma correta apli-
cacdo do direito e do principio da dignidade da pessoa
humana aos casos concretos pelos juizes imbuidos, dentre
outras atitudes, da ética descrita no tépico anterior.
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