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1 Introducao

O presente trabalho versa sobre a aplicagao dos institutos da ortotanasia e dos cuidados
paliativos em pacientes terminais irreversiveis no Brasil. Aborda situagées importantes sobre o
fim da vida humana e o modo como deve ser tratada.

Em seu decurso aponta posi¢cdes da doutrina constitucionalista sobre o principio da
dignidade da pessoa humana e da vida (morte) digna; estabelece conceitos e distingbes entre
a ortotanasia e os cuidados paliativos diante de alguns institutos afins, tais como a distanasia e
a mistanasia; discorre sobre o envelhecimento da populagdo e suas implicagbes com a
tematica; demonstra o tratamento (e lacunas) que vem sendo dado ao tema pela legislacéo,
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 proposi¢des préaticas a
serem adotadas como norte inicial para magistrados, juristas e a sociedade. Ao final, seguem
consideragoes finais, objetivando ampla reflexao.

2 Algumas posigoes juridico-constitucionais sobre o principio da dignidade da pessoa
humana e do direito a vida (morte) digna

Considerando o tratamento dispensado a pacientes terminais irreversiveis, efetivou-se
levantamento na doutrina constitucional brasileira acerca da tematica, sob o vértice do principio
da dignidade da pessoa humana e seus reflexos no direito a vida, ambos com previsao
constitucional respectivamente nos arts. 19, lll, e 5°, caput, da CR/88.

Nesse passo, 0 papel desempenhado pelo principio objetiva a protecao 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 maximo do Direito, que unifica todos os demais,
“especialmente os direitos fundamentais”.

Contudo, Vieira (2009, p. 56-62) alerta sobre o desvirtuamento do principio ao concluir
que é imprescindivel ter em mente que esse “‘jamais admite transigéncia acerca de um juizo
que estda em sua base, qual seja que toda e qualquer pessoa humana é digna” e pensar
diferente é contribuir para “a mercantilizagéo, coisificagéo e desvalorizagdo do homem” (Vieira,
2009, p. 62).

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

A eutanasia passiva vem adquirindo varios defensores (o desligamento das
maquinas de doentes em estagio terminal, sem diagnostico de recuperagao),
assim como o suicidio assistido. Alguns falam que a eutanasia ativa (o
Estado — médico — provocando a morte seria homicidio). O tema esté langcado
e precisa ser melhor desenvolvido pela sociedade, inclusive em audiéncias
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publicas. A ideia de bom-senso, prudéncia e razoabilidade deve ser
considerada (Destacamos) (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 hierarquia supraconstitucional em que se fundamenta a
Republica Federativa do Brasil”. Prosseguem apontando as dificuldades de sua concretizacao
“seja por questdes de ordem cultural [...] seja pela caréncia de recursos” e, no Brasil, relatam
igualmente o esforgo para a sua concretizagdo “tanto no plano legislativo quanto no
jurisprudencial e doutrinario”. Todavia, no campo jurisprudencial, apesar de exporem inUmeras
decisbes concretizadoras da dignidade, nenhuma se refere a ortotanasia (2010, p. 219).

Na mesma obra, ao tratar do direito a vida, esses autores se reportam mais diretamente a
eutanasia, manifestando opinido contraria. Contudo, sinalizam no sentido de concordancia com
a ortotanasia (apesar de nado utilizarem essa nomeclatura) quando aduzem que “ante a
irreversibilidade de um estado terminal nao configurara eutanasia a suspenséo de tratamentos
extraordindrios aplicados ao paciente” (2010, p. 447).

Segundo Vargas (2010, p. 160), “definir dignidade da pessoa humana é missdo quase
impossivel”. Nem religido, nem filosofia nem a ciéncia conseguiram uma definicdo 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 a consecucao 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 a vida o faz sem referéncia as
expressdes ortotanasia e cuidados paliativos.

Apesar disso, € de se ressaltar o quanto é acertada a ideia de que ‘nunca ', frise-se, ‘em
hipétese alguma’, deve haver a coisificagdo do ser humano, pena de retrocesso inestimavel
para o direito, o Estado, a ética e a moral, retrocesso 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 a pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagao
consciente e responsavel da propria vida”. Porém, ao lecionar sobre o direito a vida, se
posiciona contrariamente a eutanasia e ao suicidio, considerando ambos como crimes. Aduz
que o Estado “nao coloca a vida como direito disponivel, nem a morte como direito subjetivo do
individuo”. Indo adiante, se manifesta contrariamente a ortotanasia, a despeito de certa
confusdo terminolégica com a eutanasia, nos seguintes termos:

O ordenamento juridico-constitucional ndo autoriza, portanto, nenhuma das
espécies de eutandsia, quais sejam a ativa ou passiva (ortotanasia).
Enquanto a primeira configura o direito subjetivo de exigir de terceiros,
inclusive do proprio Estado, a provocagédo 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 artificios médicos, seja
em caso de doengas incuraveis e terriveis, seja em caso de acidentes
gravissimos (o chamado direito a morte digna) (MORAES, 2011, p. 62).

Assim, o que se constata é a existéncia de confusdo no emprego da terminologia
ortotanasia (mesmo entre juristas) e as palavras eutanasia (mais difundida e com indmeras
classificagdes), distanasia e mistanasia. Enfim, o préprio termo é polissémico e, na linguagem
coloquial, entao, contribui mais ainda para a percep¢ao equivocada de seu real significado, ndo
raro permeado de tabus, por conduzirem todos, em varias situagdes, ao entendimento de que
se trata de ‘eutandasia ou eugenia’.

Além disso, esta clara a inexisténcia de consenso e sequer ha referéncias significativas ao
termo ortotanasia. Algumas obras, de passagem, no maximo fazem alusdo ao direito a uma
‘morte digna’. Sobre cuidados paliativos quase nenhuma observagéo e poucas referéncias no
meio juridico sdo encontradas. A questado por enquanto estda mais difundida na seara médica.

Com efeito, importante esclarecer essas terminologias utilizadas com maior freqiiéncia,
para evitar equivocos interpretativos em situagdes concretas.

3 Eutanasia, Distanasia, Mistanasia, Ortotanasia e Cuidados 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 a “confusdo terminoldgica que, as vezes,
ndo deixa claro aquilo que se condena e aquilo que se aprova’. Propde, entdo, o
aprofundamento e a distingdo de alguns conceitos fundamentais no Capitulo VIII de sua obra
Eutanasia: por que abreviar a vida? (2004, p. 198-225).

Nessa esteira, sugere Pessini (2004, p. 205) que a utilizagdo do termo eutandsia (boa
morte) “seja reservado apenas para o ato médico que, por compaixao, abrevia diretamente a
vida do paciente com a intencdo de eliminar a dor”, em contrapartida a outros procedimentos
que devem ser identificados com expressdes de “assassinato por misericordia, mistanasia,
distanasia ou ortotanasia conforme seus resultados, a intencionalidade, sua natureza e as
circunstancias” (2004, p. 205).

Propée, ademais, a fim de evitar ambiguidades, que surgem em relacao a natureza da
eutanasia que se reserve a palavra “exclusivamente para denotar atos médicos que, motivados
por compaixao, provocam precoce e diretamente a morte a fim de eliminar a dor’ (PESSINI,
2004, p. 206).

Noutro viés:

[...] eutanasia significa ‘morte serena, sem sofrimento’, mas hoje o termo é
usado para referir-se a morte daqueles que estdo com doengas incuraveis e
sofrem de angustia e dores insuportaveis; € uma acédo praticada em seu
beneficio e tem por finalidade poupar-lhes a continuidade da dor e do
sofrimento (SINGER, 2009, p. 185-186).

Mistanasia ou eutanasia social, para Pessini (2004, p. 210), seria a “morte miseravel fora
e antes do seu tempo”, que englobaria trés situacoes:

Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por motivos politicos,
sociais e econdémicos, nao chega a ser paciente, 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 ma pratica por motivos
econdmicos, cientificos ou sociopoliticos. A mistanasia é uma categoria que
nos permite levar a sério o fendbmeno da maldade humana (PESSINI, 2004, p.
210).

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

[...] traduz o abandono social, econémico, sanitario, higiénico, educacional, de
salde e seguranga a que se encontram submetidas grandes parcelas das
populagdes do mundo, simplesmente morrendo pelo descaso e desrespeito
dos mais comezinhos Direitos Humanos (CABETTE, 2009, p. 31).

Outro instituto correlato, a distanasia é a obstinagdo terapéutica e distingue-se da
eutanasia porque

Enquanto a eutanasia se preocupa prioritariamente com a qualidade da vida
humana em sua fase final, eliminando o sofrimento, a distanasia se dedica a
prolongar o maximo a quantidade de vida humana, combatendo a morte
como o grande e ultimo inimigo. [...].

A distanasia erra do outro lado, n&o conseguindo discernir quando
intervengdes terapéuticas sdo inuteis e quando se deve deixar a pessoa
abracar em paz a morte como desfecho natural da sua vida. [...]

O importante é prolongar ao maximo 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 distanésia também atenta contra a dignidade, devendo ser
evitada, a ndo ser que o paciente manifeste sua vontade livremente, “pedindo que sejam
aplicados todos os meios terapéuticos disponiveis para prolongar sua vida o maximo possivel,
ainda que se trate de existéncia antinatural, totalmente mantida de forma mecanica”.

Ou seja, distanasia segundo Cabette (2009, p. 26) é conceituada como sendo:



[...] o ato de protrair o processo de falecimento iminente em que se encontra
0 paciente terminal, vez que implica um tratamento inutil. Trata-se, aqui da
atitude médica que, visando o salvar a vida do moribundo, submete-o a
grande sofrimento. Nao se prolonga, destarte, a vida propriamente dita, mas
o0 processo de morrer. A distanasia esta, portanto, ligada as chamadas
‘obstinagao terapéutica’ e ‘futilidade médica’.

Em suma, conforme extraido do artigo Quando a morte € um ato de cuidado, DINIZ (2007,
p. 295), na obra Nos limites da vida, coordenada por Daniel Sarmento e Flavia Piovesan, a
distanasia ou obstinacado terapéutica provoca “uma morte lenta e com intenso sofrimento”, pois
0 “avanco tecnoldgico tornou possivel manter uma pessoa muito doente ou em estagio terminal
indefinidamente viva, porém ligada a aparelhos de sustentagdo artificial de vida, como a
ventilagdo mecanica”. Entretanto, conclui que essas medidas terapéuticas “impdem sofrimento
e dor a pessoa doente, pois as acbes médicas ndo sdo capazes de modificar o quadro
mérbido”.

Além dessas terminologias e como foco principal deste trabalho, Pessini (2004, p. 225)
desenvolve o conceito de ortotanasia como sendo “a arte de bem morrer, que rejeita toda
forma de mistanasia sem cair nas ciladas da eutandsia nem da distanasia”’, e prossegue
dizendo que “no fundo, a ortotanasia 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 nao
tem medida e que néo tem fim” (2004, p. 226).

Com efeito, etimologicamente ortotanasia:

[...] advém do grego orthds (normal, correta) e thanatos (morte), designando,
portanto, a ‘morte natural ou correta’. Assim sendo, ‘a ortotanasia consiste na
morte a seu tempo’, sem abreviagdo do periodo vital (eutanasia) nem
prolongamentos irracionais do processo de morrer (distanasia). E a ‘morte
correta’, mediante a abstengéo, supressao ou limitacdo de todo tratamento
inGtil, extraordinario e desproporcional, ante a iminéncia da morte do
paciente, morte esta a que ndo se busca (pois 0 que se pretende aqui é
humanizar o processo de morrer, sem prolonga-lo abusivamente), nem se
provoca (ja que resultara da prépria enfermidade da qual o sujeito padece)’
(CABETTE, 2009, p. 24-25).

Nessa senda, pode-se estabelecer de forma clara as distingdes basicas entre eutanasia,
distanasia e ortotanasia, nos seguintes termos:

A eutanasia, conduta que, ativa ou passivamente, de forma intencional,
abrevia a vida de um paciente, com o objetivo de pdr fim ao seu sofrimento,
deve ser bem diferenciada da distanasia, pratica que, negando a finitude do
ser humano, prolonga a existéncia através da utilizagdo de meios
desproporcionados e extraordinarios, quando, naturalmente, a vida ja chegou
ao seu fim, apenas restando os sinais vitais mantidos por aparelhos, e da
ortotanasia, postura que se opde as duas anteriores, visando a garantir a
dignidade do processo de morrer, sem abreviagées intencionais nem
prolongamentos desnecessarios 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 criacdo da denominagédo ortotanasia, 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 a
eutanasia quanto a distanasia, ou seja, “sem desistir antes do tempo, mas também sem
submeter a pessoa a um encarnigamento terapéutico” (2010, p. 132). Santoro (2010, p. 132)
afirma, ainda, que é nesse contexto de respeito a dignidade da pessoa humana que se “impoe
ao médico o dever de ministrar os cuidados paliativos, propiciando ao paciente que venha a
falecer de forma tranquila, com o maximo de bem-estar global sem, no entanto, interferir no
processo mortal”.

] Indo adiante, Santoro (2010, p. 132) cita, inclusive, o art. 41 do Capitulo V, do Cédigo de
Etica Médica, que em seu entendimento respeita a dignidade da pessoa humana. O
doutrinador entende indispensavel estabelecer os requisitos para a realizagao da ortotanasia,
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, “0 médico deve



continuar no tratamento, que, em hip6tese alguma, podera ser considerado inutil” (2010, p.
133).

Santoro (2010, p. 134) sustenta também que o médico deve estabelecer com preciséo o
momento exato em que a cura ndo é mais possivel e, a partir dai, preservar apenas a funcao
cuidadora, interrompendo qualquer atividade herbica. Aduz que até mesmo a Igreja Catdlica
defende “a supressdo de cuidados de reanimagdo em pacientes que estejam em morte
iminente e inevitavel” (2010, p. 135), o que teria ficado consignado na Declaracdo Sobre a
Eutanasia da Sagrada Congregacao Para a Doutrina da Fé, aprovada pelo Papa Joao Paulo I,
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 Declaracdo da Associagdo Médica
Mundial sobre a eutanasia, realizada em Madrid, Espanha, em 1987, quanto o Conselho
Federal de Medicina, em sua resolucao 1.805, de 21.11.2006, se posicionam favoravelmente a
ortotanasia.

Nessa linha, Santoro (2010, p. 162) estabelece com precisdo alguns requisitos
indispenséaveis para que haja uma situagao ortotanasica:

a) vida do paciente deve estar em perigo, sendo a morte iminente e
invevitavel [...]); b) existéncia do consentimento, do paciente ou de seus
familiares, na supresséao ou interrupgao do tratamento e na sua conversao em
cuidados paliativos, propiciando um completo estado de bem-estar, e,
finalmente; c) atuagdo do médico e demais profissionais da saude sempre
visando o bem do paciente, razdo pela qual ndo podera deixar de ampara-lo,
prestando-lhe os cuidados paliativos.

Portanto, € no desdobramento da ortotanasia que surge o conceito de
cuidados paliativos acolhido pela Organizagdo Mundial de Saude e entendido
como sendo:

[...] a abordagem que melhora a qualidade de vida dos pacientes e suas
familias que enfrentam problemas associados com doengas ameagadoras de
vida, através da prevencdo e do alivio do sofrimento, com meios de
identificacdo precoce, avaliagdo 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 ortotanasia
seria a mudanga do paradigma relativo a saude ‘do curar para cuidar’, em casos extremos.
Ainda segundo Vieira (2009, p. 274), no Brasil, “a preocupagdo com o desenvolvimento e
aplicagao dos cuidados paliativos e com a formagao de pessoal especializado para utiliza-lo é
crescente, tendo-se fundado, em 1997, a Associacao Brasileira de Cuidados Paliativos”.

Calha frisar que em Portugal existe organizacao similar, qual seja a APCP (Associacao
Portuguesa de Cuidados Paliativos), 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 a respeito do trabalho do psicélogo nos hospitais em quatro artigos que
tratam desde o cuidado com o paciente até o respeito pelos profissionais da Saude (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 historia e
importancia da intervencao 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 especialmente aqueles pacientes com cancer terminal submetidos a abordagens
agressivas de tratamento curativo “mesmo quando este se torna ineficaz”, a definicdo dos
cuidados paliativos pela Organizagdo Mundial de Saude em 2002, a pratica profissional que
segundo a ANCP (Academia Nacional de Cuidados Paliativos) deve reunir as habilidades de
uma equipe multiprofissional por um médico, um enfermeiro, um psicélogo e uma assistente

' Cfr. a histéria, estatutos, direcao, filiagdo, nlcleos regionais, parceiros e equipes de cuidados paliativos existentes
naquele pais, cursos e diversas outras informacdes por meio do site oficial da instituigdo, qual seja
http://www.apcp.com.pt/. Acesso em 25 de junho de 2012.




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 tratamentos, incluindo aqueles que podem ou
nao 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 saude a partir do ponto de vista do paciente; 5.
Prover o controle impecéavel da dor e de outros sintomas de sofrimento fisico;
6. Reconhecer, avaliar, discutir e oferecer acesso a servigos para o
atendimento psicolégico, social e questbes 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. Organizar 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 saude; 9. Manter uma atitude de suporte educacional a todos os
envolvidos nos cuidados diretos com o paciente (2010, p. 10).

4 Envelhecimento da populacao

E notério e os meios de comunicagdo diariamente noticiam que a populagdo mundial e
brasileira esta envelhecendo mais e com melhor qualidade de vida diante de diversos fatores
tais como a evolugéo 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
gue vem sendo demonstrado, também, por meio de pesquisas cientificas, incluindo no Brasil.

Os numeros demonstram que, segundo projecdo do IBGE (Instituto Brasileiro de
Geografia e Estatistica), a populacao brasileira envelhece em ritmo acelerado e que:

Em 2008, enquanto as criangas de 0 a 14 anos correspondem a 26,47% da
populacdo total, contingente com 65 anos ou mais representa 6,53%. Em
2050, a situagdo muda e o primeiro grupo representara 13,15% ao passo que
a populagao idosa ultrapassara os 22,71% da populagéo total [...].

O indice de envelhecimento aponta para mudancas na estrutura etéria da
populacédo brasileira. Em 2008, para cada grupo de 100 criangas de 0 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 importancia 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 rapido avango das
tecnologias biomédicas favorece a ampliagcdo do horizonte de debates sobre
o direito de morrer, a eutanasia e a obstinagao terapéutica. Certamente, este
serd um fenébmeno que exigira rapida revisao dos curriculos das carreiras de
saude, e a bioética pode ser um instrumento analitico importante para esta
redefinicdo dos papéis na relagdo entre os profissionais de saude e os
pacientes. O tema do direito de deliberar sobre a prépria morte extrapolou as
fronteiras académicas do Direito, da Medicina e da Bioética e ganhou o
espacgo da ficgcdo, do cinema e do debate cotidiano. Ao contrario de outros
temas bioéticos, a ressignificagdo da eutanasia como uma expressdo da
cultura dos direitos humanos, ou seja, como um tema relativo a principios
éticos como a autonomia ou a dignidade, € um movimento crescente no
Brasil (DINIZ, 2007, p. 297).

Contudo, conforme adverte Vieira (2009, p. 93-95) essa situagao traz insito um problema,
se tornando uma “questdo da maior importancia, que tem intima relagdo com a eutanasia” (e
logicamente com seus institutos correlatos), mesmo porque o envelhecimento da populagéao é:

[...] situacdo recente e inédita, na histéria da humanidade, pois, até ha bem
pouco tempo, as pessoas geralmente morriam cedo, em decorréncia,
principalmente da falta de tratamento para a maior parte das doengas. O
aumento do numero de idosos cria questionamento sérios e terriveis, com
imensas implicagbes éticas, como, por exemplo, os que dizem respeito aos



custos dos tratamentos de saude e do sistema previdenciario (VIEIRA, 2009,
p. 93-94).

E conclui Vieira (2009, p. 94) que, ao atingir um de seus objetivos, que era retardar a
morte 0 maximo possivel, “a sociedade acabou se defrontando com uma frustragédo, o grande
aumento do numero de velhos, ‘vistos como portadores de doencas e de morte™, o que vai de
encontro a adoracao da juventude e ao medo natural de morrer.

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

5 Tratamento da Ortotanasia pela Legislacao e Jurisprudéncia Brasileira

A legislacao brasileira ndo possui, ainda, uma Lei Federal disciplinando especificamente a
ortotanasia e os cuidados paliativos.

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 ja estaria
acobertado em nosso ordenamento pelo superprincipio da dignidade da pessoa humana que
prevalece sobre o direito a vida em dadas condigdes. Essa licdo tem razdo de ser porque,
como nenhum direito fundamental é absoluto e deve ser ponderado, em casos concretos, a
propria Constituicdo pode contribuir para a eventual solugdo de conflitos. Porém, a meu sentir,
a existéncia de legislagao infraconstitucional traz subsidios adicionais para orientacado e
seguranca das decisdes do Judiciario em terrenos ‘tdo movedi¢os’, 0 que ja existe em outros
paises, como Holanda e Argentina.

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

No entanto, no momento, apenas a Resolugdo CFM 1.805/06, de 28.11.2006, em seus
arts. 12 e 2% cuidou da ortotanasia e dos cuidados paliativos no Brasil, em sintonia com o
principio da dignidade da pessoa humana, mas sua eficacia 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 (Resolucdo CFM
1.931/2009), que entrou em vigor em 14.04.2010, em seu art. 41, paragrafo unico, diz que “nos
casos de doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acoes diagnosticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando
sempre em consideracao 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 ortotanasia no
ordenamento juridico brasileiro, possibilitando a sua realizagdo sem deixar os
médicos a mercé de um entendimento equivocado dos aplicadores do direito.
Confere-se, entdo a almejada seguranga juridica, diferentemente da
eutanasia, que vem merecendo dos projetos recentes tratamento incriminador
(...) (SANTORO, 2010, p. 170).

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

No que se refere a jurisprudéncia, até o fechamento da pesquisa ndo foram encontrados
casos diretamente relacionados a tematica da ortotanasia e dos cuidados paliativos.

Portanto, necessério que a sociedade e os proprios operadores do direito tenham algumas
no¢des minimas a respeito da vida e da morte, bem como dos institutos ora estudados, para
que se possa realizar um debate construtivo, tomando-se consciéncia do que se trata e como
deve ser tratado’, o que sO pode ser conseguido por meio da educacdo como meio de
libertagédo dos preconceitos.

6 A visao de um juiz acerca da tematica
A qualquer instante o juiz pode se deparar com um caso concreto, litigioso (ou de

jurisdicdo voluntaria), de extrema complexidade envolvendo a morte de pacientes terminais
irreversiveis. A decisdo, certamente, tera de ser célere e eficaz, tendo em vista que se



relaciona a saude, 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 nao
apenas ‘urgente’. Afinal de contas, pode envolver menores, recém-nascidos, idosos e pessoas
vivenciando extrema dor. Prioridade absoluta, assim, é questao de ordem, apesar do ‘turbilhdo’
de processos que provavelmente ja aguardam por solu¢cdo em seu gabinete, o0 que é rotina em
praticamente todo o Judiciario no Brasil.

Todavia, apenas o foco emergencial do juiz ndo sera suficiente, pois o ideal é que a
solugcéo venha de forma célere e eficaz, mas principalmente que seja justa para os envolvidos.
Isso exige preparagdo intelectual multidisciplinar e pratica. Nao basta o cumprimento do
principio constitucional da duracdo razoavel do processo. A solugdo merece rapidez sim, mas
exige razoabilidade e justica, pena de ofensa irreparavel a dignidade da pessoa humana ou a
manuten¢do desnecessaria e cruel de uma vida ‘indigna’.

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

Nao se pode perder de vista que a funcdo de magistrado é preocupante no Brasil
contemporaneo. Pois, além do elevado acervo processual, inimeras vezes cumula fungoes
administrativas do Foro, eleitorais, Presidéncia e atuagées em Turmas Recursais nos casos da
Lei 9.099/95. Nos Tribunais Estaduais, Federais, Superiores e na propria Corte Suprema a
situagdo estrutural ndo é diferenciada. Somado a esses fatos, nos ultimos anos, a cobranga
social dos jurisdicionados, da midia pela celeridade e o aumento da demanda em todos os
niveis dificultam sobremaneira uma prestacao jurisdicional de qualidade.

Por isso (e mesmo assim), a formagdo do magistrado deve ser continuada e
multidisciplinar, para o desenlace desses hard cases, sendo que o trabalho desenvolvido ao
longo desta pesquisa esté longe de eximi-lo de conhecimentos sélidos no campo da medicina,
saude, filosofia, sociologia, bioética, dentre outras que, como se sabe, a maioria ndo teve
oportunidade de obter nos bancos universitarios. Entdo, muitas vezes solitario, € hora de se
informar ‘rapidamente’ quando o caso ja desponta em suas maos. E disso, ndo se esqueca,
podem advir conseqliéncias problematicas, quiga, irreparaveis.

A mingua de legislagdo e jurisprudéncia consolidadas e devido a importancia do tema, o
correto sera que seja incluido nos curriculos universitarios de todo pais ensinamentos e
subsidios éticos, juridicos, médicos e multidiciplinares para uma prévia preparacéo eficiente da
nova geracao de magistrados. Para a atual, essa preparacao devera vir ‘a galope’ por meio de
ensinamentos de iniciativa das proprias Escolas Judiciais dos Tribunais, incentivo a
participagdo em cursos ou, ainda, por iniciativa do proprio magistrado. Afinal de contas, o
tempo urge, a populacédo envelhece, as doengas terminais se multiplicam e o magistrado nao
pode ficar passivo.

Além de informagdo constante por todos os meios disponiveis (eletrdnicos® ou
convencionais, nacionais ou internacionais), incluindo filmes (tais como Menina de Ouro, etc.) o
juiz deve se humanizar e se integrar mais ao meio social, comparecendo sempre que possivel
a hospitais para verificacdo de situagbes envolvendo pacientes terminais e seus familiares
(ainda que ndo tenha sob seu crivo nenhum caso concreto). Se tiver, essa atitude sera
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 necessario, solugdes 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 prepondera o equilibrio da balanga
entre a vida e a morte, considerando o principio da dignidade da pessoa humana, ao contrario

2 Cfr. o site da ANCP (Academia Nacional de Cuidados Paliativos) onde se poderdo obter informagées bastante tteis
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 & suprir uma lacuna sobre o mercado da paliagdo no nosso pais, oferecendo informacdes completas e
atualizadas sobre instituicdes que atuam na area. E uma ferramenta util para profissionais de salde, pesquisadores,
pacientes e familiares. <http://www.paliativo.org.br/home.php>. Acesso em 25 de junho de 2012.




da distanasia (obstinacdo terapéutica), que provoca falsas expectativas nos pacientes e
familiares, e prolongamentos de sobrevida sempre dolorosos e desnecessarios.

Por outro lado, a exemplo do que presenciamos na experiéncia com a questdo da
internacdo de dependentes quimicos de drogas, planos de saude ineficientes (com 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
implementagéo dos cuidados paliativos certamente serdo obstaculos a serem enfrentados pelo
juiz. Outros tantos igualmente serdo encontrados em possivel falta de qualificagdo dos
profissionais da salude naqueles rincdes mais afastados dos grandes centros urbanos, dadas
as proporgcdes continentais de nosso pais. Porém, nada é insuperavel quando se dispbe de
conhecimento, atitude reflexiva e boa vontade para decidir. Em uma palavra, ‘conhecimento é
poder’.

Importante considerar que pairam fundadas dlvidas sobre a efetiva resolugao desses
problemas humanos e logisticos apenas por meio da legislagdo. E certo que de alguma
maneira podera contribuir para o aprofundamento do debate e seguranca juridica dos
profissionais da saude na adocao de seus procedimentos, ao lado dos familiares, sem temer
que de um ato de amor e cuidado possam se tornar ‘assassinos’. Nesse ponto é crucial a visdo
madura do juiz.

Esse, em suas reflexbes e atos, ndo pode se descurar de questdes outras atinentes a
interesses escusos como o comércio de 6rgaos. Por isso, a urgéncia do conhecimento
especifico aliado ao contato direto (sem violar sua imparcialidade) com as partes, nessas
hipéteses, é necessaria para a concretizagao do ideal de justica.

Ou seja, o magistrado deve ser um pensador preparado e imparcial, porém justo,
equilibrado e célere, sob pena de provocar danos irreparaveis na area da saude. Antes de
tudo, porém, é conveniente que esteja preparado e consciente para refletir sobre a sua proépria
morte/fim (deve tentar se aproximar do juiz Hércules mencionado por Dworkin). Do contrério,
ndo tem como compreender e solucionar casos anélogos e alheios a si. Importante, entdo, que
elimine seus préprios tabus nos limites da moral, da ética e do ordenamento. Para tanto,
imprescindivel o contato com a realidade.

A partir de entdo, dotado de novos paradigmas servira de espelho para seus servidores e
mostrar-lhes-a a importancia desses casos, independente do Judiciario prepara-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 paradigmas-atitudes em toda a equipe
encarregada de solucionar a questao, convencerd igualmente as partes e advogados sobre o
acerto de sua decisdo, evitando recursos (algumas vezes desnecesséarios) que poderiam vir a
ocasionar atrasos em processos que de fato ‘navegam contra o tempo’.

Apenas juizes e equipes preparadas, por si s0s, ndo resolvem em definitivo a
problemética, apesar da substancial contribuigdo. 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
condenacao ao paciente e seus familiares, quais sejam: dor desnecessaria € penas (criminais)
ou julgamentos morais-éticos preciptados.

Por meio de tudo que foi considerado, ndo se torna viavel que o juiz decida sob o prisma
da visdo exclusivamente religiosa, mesmo porque vivemos em um Estado laico (art. 19, |,
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 legislagcdo ndo é promulgada (e mesmo se e quando o seja), o
correto é insuflar e alargar o debate para a prépria sociedade por meio de audiéncias publicas,
seminarios, palestras, com contetdo focado no tema, incluindo a visdo do direito comparado
dos paises que j4 avancaram mais na discussao, logicamente adequando-se a realidade
tupiniquim.

E quando vier a legislacao (ap6s intenso debate em toda comunidade), o ideal é que ndo
seja taxativa (pois provavelmente estaria sujeita a falhas) com o fim de ndo engessar a viséo
juridica e das ciéncias afins. Muito mais produtiva serd se se limitar a tragar 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, psicélogos, etc.), pois 0 tema transborda a seara juridica, € sem 0 seu apoio a
solugéo judicial estaria muito mais propensa a violar principios constitucionais.



Ora, as doengas terminais sao inumeras, o envelhecimento da populagdo esté
demonstrado. Entdo, a possibilidade de multiplicacdo de casos judicializados envolvendo
pacientes terminais no futuro é questéo de tempo.

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

Nos debates, reflexdes e novos estudos (especialmente em momento anterior a criagao
de eventual legislacdo) deve-se, além de quebrar tabus, inovar. Ponderar sobre a necessidade,
utilidade e conveniéncia de criagcdo de novos instrumentos para auxiliar os pacientes, familiares
e juizes em suas futuras decisdes. Como sugestao, poderiamos refletir sobre os testamentos
de vida e procuragdes mencionados por Dworkin, ampliando o debate com sinceridade e em
alto nivel.

Por fim, deve ficar bem claro que as consideragbes desse topico, sem pretensdo de
esgotar o assunto e enquadrar o magistrado naquela concepg¢éo do ‘juiz Hércules’ proposta por
Dworkin, visam, apenas, servir de ponto de partida para o aprofundamento no tema,
principalmente no meio juridico onde € ainda incipiente.

7 Consideracoes finais

Partindo da exposicéo tracada e das premissas que findaram o Ultimo topico, o juiz deve
considerar a complexidade das situagcdes que envolvem a tematica, em cada caso concreto,
dentro de um pensamento complexo.

O tema é dificil, multidisciplinar e com terminologias confusas, mesmo para os juristas.

A morte sempre foi considerada um fabu. Na contemporaneidade e, no Brasil, ndo é
diferente. Ha pouco debate, com excegao do que € feito de forma incipiente e superficial nos
meios académicos. As vezes € abordada apenas por meio de institutos beneficentes,
associagdes ou na internet de maneira muito louvavel, porém insuficiente e, como cedi¢o, nem
sempre integralmente confiavel.

Por sua vez, é inegavel o envelhecimento da populagdo e a proliferacdo de doengas
terminais, como o mal de Alzeihmer, o mal de Parckinson e o cancer, dentre outras, o que esté
umbilicalmente ligado a morte digna.

Dentro desse quadro, observa-se que nem a normatizacdo, nem a jurisprudéncia
brasileira contribuem muito para o fornecimento de subsidios, posto que muito parcas. Apenas
a doutrina e algumas ciéncias, especialmente nas areas da saude e filosofia ofertam algum
direcionamento ao jurista sobre ponderagdes éticas, filosoficas, médicas, politicas e sociais.

Destarte, a ortotanasia e os cuidados paliativos constituem o caminho mais equilibrado
para o enfrentamento dos problemas ligados ao fim da vida. Estao na linha da preponderancia
do principio da dignidade da vida humana, constituindo o ponto de equilibrio fundamental para
a quebra de preconceitos.

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

Porém, essa discussdo € apenas o inicio, quica, permitindo a construcdo de sélidas
balizas éticas e juridicas para uma ampla reflexdo e novos estudos (incluindo de direito
comparado) sobre a situacdo dos pacientes terminais, o que, sem duavida, propiciara uma
correta aplicacao 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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