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RESUMO

Este trabalho explora o fendmeno da morte em pacientes terminais,
considerando a perspectiva da dignidade da pessoa humana, dos cuidados
paliativos e da ortotanasia, sob a 6tica de um juiz de direito. Apresenta po-
si¢oes que vém sendo ofertadas pela ciéncia e doutrinadores, dados acerca
do envelhecimento da populaco e suas implicagdes. Pretende examinar
o papel da sociedade e do Judiciario. Com efeito, conduz a uma ampla
reflexdo. A metodologia desenvolvida engloba a coleta de dados estati-
cos publicados em 6rgaos publicos. Ademais, pesquisa em obras, revistas
especializadas e sites. As situagdes abordadas sdo relevantes e graves do
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ponto de vista humano e social, principalmente diante da inexisténcia de
consenso, da parca normatizagao e jurisprudéncia existente no Brasil.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana, cuidados paliati-
vos, ortotanasia.

1 INTRODUCAO

Este trabalho versa sobre a aplicacao dos institutos da ortotana-
sia e dos cuidados paliativos em pacientes terminais irreversiveis no
Brasil. Aborda situagdes importantes sobre o fim da vida humana e o
modo como devem ser tratadas.

Em seu decurso aponta posi¢des da doutrina constitucionalista
sobre o principio da dignidade da pessoa humana e da vida (morte)
digna; estabelece conceitos e distingdes entre a ortotanasia e os cuida-
dos paliativos diante de alguns institutos afins, tais como a distanasia
e a mistanasia; discorre sobre o envelhecimento da populacao e suas
implicagdes com a temdtica; demonstra o tratamento (e lacunas) que
vem sendo dado ao tema pela legislagdo, doutrina e jurisprudéncia, e
traz a reflexdo algumas ideias esbocadas pela filosofia e outras cién-
cias a respeito da vida e da morte.

Nessa esteira, a pesquisa expde o olhar de um juiz acerca do as-
sunto, que deve ser multidisciplinar, de acordo com o levantamento
feito e oferta algumas proposicdes praticas a serem adotadas como
norte inicial para magistrados, juristas e a sociedade. Ao fim, seguem
consideragdes finais, objetivando ampla reflexao.

2 ALGUMAS POSICOES JURIDICO-
CONSTITUCIONAIS SOBRE O PRINCIPIO DA
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E DO DIREITO
A VIDA (MORTE) DIGNA

Considerando a morte em pacientes terminais irreversiveis efe-
tivou-se um breve 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 consti-
tucional respectivamente nos arts. 1°, 111, e 5°, caput, da CR/8S.

Nesse passo, o papel desempenhado pelo principio objetiva a

prote¢do do ser humano diante do Estado e dos outros individu-
0s. A proposito, este ¢ o pensamento de Vieira (2009, p. 49), ao
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ensinar que o principio constitui o valor maximo do Direito, que
unifica todos os demais, “especialmente os direitos fundamentais,
ou, no ambito especifico do Direito Civil, os direitos da personali-
dade, servindo como elemento norteador da criagdo e da aplicagao
do direito”.

Contudo, Vieira (2009, p. 56-62) alerta sobre o desvirtuamento
do principio ao concluir que ¢ imprescindivel ter em mente que este
“jamais admite transigéncia acerca de um juizo que esta em sua base,
qual seja, que toda e qualquer pessoa humana ¢ digna” e pensar dife-
rente € contribuir para “a mercantilizacao, coisificagao e desvaloriza-
¢do do homem” (2009, p. 62).

Nessa linha, Lenza sustenta que dentro da ideia de vida digna “a
eutanasia ganha destaque, pois o direito a vida quer significar, tam-
bém, o direito de viver com dignidade”. E prossegue nestes termos:

A eutanasia passiva vem adquirindo varios defensores (o desliga-
mento das maquinas de doentes em estagio terminal, sem diag-
noéstico de recuperagao), assim como o suicidio assistido. Alguns
falam que a eutandsia ativa (o Estado — médico — provocando a
morte seria homicidio). O tema esta langado e precisa ser melhor
desenvolvido pela sociedade, inclusive em audiéncias publicas. A
ideia de bom-senso, prudéncia e razoabilidade deve ser conside-
rada (Destacamos) (LENZA, 2010, p. 751).

Sobre a dignidade da pessoa humana, Mendes; Coelho; Bran-
co (2010, p. 214-219) analisam o principio, sem desconsiderar as
posicoes divergentes, sob o prisma da concepgao metafisica do ser
humano, considerando-o como “valor pré-constituinte e de hierar-
quia supraconstitucional em que se fundamenta a Republica Fede-
rativa do Brasil”. Prosseguem, apontando as dificuldades de sua
concretizacdo “seja por questdoes de ordem cultural (...) seja pela
caréncia de recursos” e, no Brasil, relatam igualmente o esfor¢o
para a sua concretizagdo “tanto no plano legislativo quanto no ju-
risprudencial e doutrindrio”. Contudo, no campo jurisprudencial,
apesar de exporem, a titulo exemplificativo, inimeras decisdes
concretizadoras da dignidade, nenhuma se refere a ortotandsia
(2010, p. 219).
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Na mesma obra, ao tratar do direito a vida, esses autores se
reportam mais diretamente a eutandsia, manifestando opinido
contraria. Contudo, sinalizam no sentido de concordancia com a
ortotanasia (apesar de ndo utilizarem essa nomeclatura) quando
aduzem que “ante a irreversibilidade de um estado terminal ndo
configurara eutandsia a suspensdo de tratamentos extraordinarios
aplicados ao paciente” (2010, p. 447).

Segundo Vargas (2010, p. 160), “definir dignidade da pessoa hu-
mana € missdo quase impossivel. Nem a religido, nem a filosofia e
nem a ciéncia conseguiram uma defini¢do precisa”, continua o dou-
trinador. 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 € ndo um meio para a
consecu¢dao de determinado resultado. De outro, s6 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 expressa as expressoes ortotanasia e cuidados
paliativos.

Moraes (2011, p. 61-62) considera a dignidade da pessoa humana
como “um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se mani-
festa singularmente na autodetermina¢do consciente e responsavel
da propria vida”. Porém, ao lecionar sobre o direito a vida, se po-
siciona contrariamente acerca da eutanasia e do suicidio, conside-
rando ambos como crimes. Aduz que o Estado “ndo coloca a vida
como direito disponivel, nem a morte como direito subjetivo do in-
dividuo”. Indo adiante, manifesta-se contrariamente a ortotanasia,
a despeito de certa confusdo terminologica com a eutandsia, nos
seguintes termos:

O ordenamento juridico-constitucional ndo autoriza, portan-
to, nenhuma das espécies de eutanasia, quais sejam, a ativa ou
passiva (ortotanasia). Enquanto a primeira configura o direito
subjetivo de exigir de terceiros, inclusive do proprio Estado,
a provocacao de morte, para atenuar sofrimentos (morte doce
ou homicidio por piedade), a segunda ¢ o direito de opor-se ao
prolongamento artificial da propria vida, por meio de artificios
médicos, seja em caso de doencas incurdveis e terriveis, seja
em caso de acidentes gravissimos (o chamado direito a morte
digna)” (MORAES, 2011, p. 62).
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Assim, o que se constata ¢ a existéncia de confusdao no empre-
go da terminologia (mesmo entre juristas) das palavras eutandsia
(mais difundida e com intimeras classifica¢des), distanasia, mis-
tanasia e ortotandsia. Enfim, o préprio termo ¢ polissémico e, na
linguagem coloquial, entdo, contribui mais ainda para a percepg¢ao
de seu real significado, ndo raro permeado de tabus por conduzi-
rem todos, em varias situacoes, ao entendimento de que se trata de
“eutandsia ou eugenia”.

Além disso, esta clara a inexisténcia de consenso e sequer ha re-
feréncias significativas ao termo ortotandsia. Algumas das obras, de
passagem, no maximo fazem referéncia ao direito a uma morte digna.
Sobre cuidados paliativos nenhuma observagdo e poucas referéncias
no meio juridico sdo encontradas. A questdo por enquanto estd mais
difundida no meio médico.

Com efeito, importante esclarecer algumas terminologias utili-
zadas com maior frequéncia, sem pretensao de esgota-las para evitar
equivocos interpretativos em situacdes concretas de casos de pacien-
tes terminais irreversiveis.

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 ¢ acentuado
devido a “confusdo terminoldgica que, as vezes, nao 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 ter-
mo eutandsia (boa morte) “seja reservado apenas para o ato médico que,
por compaixao, abrevia diretamente a vida do paciente com a inten¢ao
de eliminar a dor” em contrapartida a outros procedimentos que devem
ser identificados com expressdes de “assassinato por misericordia, mis-
tanasia, distanasia ou ortotanasia, conforme seus resultados, a intencio-
nalidade, sua natureza e as circunstancias” (2004, p. 205).
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Propde, ademais, a fim de evitar ambiguidades, que surgem em
relacdo a natureza da eutanasia que se reserve a palavra “exclusiva-
mente para denotar atos médicos que, motivados por compaixao, pro-

vocam precoce e diretamente a morte a fim de eliminar a dor” (PES-
SINI, 2004, p. 2006).

Noutro viés:

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

Mistandasia ou eutandsia social, para Pessini, seria a “morte mise-
ravel fora e antes do seu tempo”, que englobaria trés situagdes:

Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por mo-
tivos politicos, sociais e econdomicos, ndo chega a ser paciente,
que ndo consegue ingressar efetivamente no sistema de atendi-
mento 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 mistandsia ¢ uma
categoria que nos permite levar a sério o fendomeno da maldade
humana (PESSINI, 2004, p. 210).

Etimologicamente, de acordo com Cabette, mistanasia tem o sig-
nificado de “morrer como um rato”. E explica que o instituto:

(...) traduz o abandono social, econémico, sanitario, higiénico,
educacional, de satde e seguranca a que se encontram subme-
tidas grandes parcelas das populagdes do mundo, simplesmente
morrendo pelo descaso e desrespeito dos mais comezinhos Direi-
tos Humanos (CABETTE, 20009, p. 31).

Outro instituto correlato, a distandsia € a obstinagdo terapéutica e
distingue-se da eutanasia considerando que:

Enquanto a eutandsia se preocupa prioritariamente com a qualidade
da vida humana em sua fase final, eliminando o sofrimento, a dista-
nasia se dedica a prolongar o maximo a quantidade de vida humana,
combatendo a morte como o grande e ultimo inimigo. (...)



DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, CUIDADOS PALIATIVOS E ORTOTANASIA... 39

A distanasia erra do outro lado, ndo conseguindo discernir
quando intervengdes terapéuticas sao inuteis e quando se deve
deixar a pessoa abragar em paz a morte como desfecho natural
da sua vida. (...)

O importante ¢ prolongar a0 maximo a duracao da vida humana;
a qualidade dessa vida, um conceito de dificil medigdo 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 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, distandsia, segundo Cabette (2009, p. 26), ¢ conceituada
como sendo:

(...) o ato de protrair o processo de falecimento iminente em que
se encontra o paciente terminal, vez que implica um tratamento
inatil. Trata-se, aqui da atitude médica que, visando o salvar a
vida do moribundo, submete-o a grande sofrimento. Nao se pro-
longa, destarte, a vida propriamente dita, mas o processo de mor-
rer. A distandsia estd, portanto, ligada as chamadas ‘obstinagdo
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 distanésia ou
obstinag¢do terapéutica provoca “uma morte lenta e com intenso softi-
mento”, pois 0 “avanco tecnologico tornou possivel manter uma pes-
soa muito doente ou em estdgio terminal indefinidamente viva, porém
ligada a aparelhos de sustentacao artificial de vida, como a ventilagao
mecanica”. Entretanto, conclui que estas medidas terapéuticas “im-
poem sofrimento e dor a pessoa doente, cujas agdes médicas nao sao
capazes de modificar o quadro morbido”.

Além dessas terminologias e como foco principal deste trabalho,
Pessini (2004, p. 225) desenvolve o conceito de ortotanasia como
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sendo “a arte de bem morrer, que rejeita toda forma de mistanasia
sem cair nas ciladas da eutanédsia nem da distanasia” e prossegue di-
zendo que “no fundo, a ortotanasia ¢ para o doente morrer saudavel-
mente, cercado de amor e carinho, amando e sendo amado enquanto
se prepara para o mergulho final no amor que nao tem medida e que
ndo tem fim” (2004, p. 226).

Com efeito, etimologicamente, ortotanasia:

(...) advém do grego orthos (normal, correta) e thanatos (mor-
te), designando, portanto, a ‘morte natural ou correta’. Assim
sendo, ‘a ortotanasia consiste na morte a seu tempo’, sem
abreviagdo do periodo vital (eutandsia) nem prolongamentos
irracionais do processo de morrer (distanasia). E a ‘morte cor-
reta’, mediante a abstencdo, supressdo ou limitagdo de todo
tratamento inutil, extraordinadrio e desproporcional, ante a
iminéncia da morte do paciente, morte esta a que nao se busca
(pois o que se pretende aqui ¢ humanizar o processo de mor-
rer, sem prolonga-lo abusivamente), nem se provoca (ja que
resultara da propria enfermidade da qual o sujeito padece)’
(CABETTE, 20009, p. 24-25).

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

A eutanasia, conduta que, ativa ou passivamente, de forma inten-
cional, abrevia a vida de um paciente, com o objetivo de por fim
ao seu sofrimento, deve ser bem diferenciada da distanasia, pra-
tica que, negando a finitude do ser humano, prolonga a existéncia
através da utilizacao de meios desproporcionados e extraordind-
rios, 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 dig-
nidade do processo de morrer, sem abreviagdes intencionais nem
prolongamentos desnecessarios da vida, propiciando ao paciente
alivio da dor, conforto, aten¢do e amor, para que possa recuperar
o sentido da vida e da morte (VIEIRA, 2009, p. 295).

A criagdo da denominagdo ortotandsia, atribuida ao professor
Jaccques Roskam, da Universidade de Liege, na Bélgica 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
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sem submeter a pessoa a um encarnigcamento terapéutico” (2010, p. 132).
Santoro (2010, p. 132) afirma, ainda, que ¢ nesse contexto de respeito a
dignidade da pessoa humana que se “impode ao médico o dever de minis-
trar os cuidados paliativos, propiciando ao paciente que venha a falecer
de forma tranqiiila, com o maximo de bem-estar global sem, no entanto,
interferir no processo mortal”.

Com efeito, Santoro (2010, p. 132) cita, inclusive, o art. 41 do Capi-
tulo V, do Codigo de Etica Médica, que em seu entendimento respeita
a dignidade da pessoa humana. O doutrinador entende indispensavel
estabelecer os requisitos para a realizagao 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, “o0 médico deve continuar no tratamento que, em hi-
potese alguma, podera ser considerado inutil” (2010, p. 133).

Santoro (2010, p. 134) sustenta também que o médico deve es-
tabelecer com precisdo o0 momento exato em que a cura nao ¢ mais
possivel e, a partir dai, preservar apenas a funcao cuidadora, inter-
rompendo qualquer atividade herdica. Aduz que até mesmo a Igreja
Catolica defende “a supressao de cuidados de reanimag@o em pacien-
tes que estejam em morte iminente e inevitavel” (2010, p. 135), o que
teria ficado consignado na Declaragdo sobre a Eutanasia da Sagrada
Congregacdo para a Doutrina da Fé, aprovada pelo Papa Jodo Paulo
II, em 05.05.1980, em que 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
Associagao Médica Mundial sobre a eutanasia, realizada em Ma-
drid, Espanha, em 1987, quanto o Conselho Federal de Medicina,
em sua Resolucdo 1.805, de 21.11.2006, posicionam-se favoravel-
mente & ortotandsia.

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

a) vida do paciente deve estar em perigo, sendo a morte iminente
e invevitavel (...); b) existéncia do consentimento, do paciente ou
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de seus familiares, na supressao ou interrupc¢ao do tratamento e
na sua conversdo em cuidados paliativos, propiciando um com-
pleto estado de bem-estar, e, finalmente; c) atuacao do médico e
demais profissionais da saude sempre visando o bem do paciente,
razao pela qual ndo podera deixar de ampara-lo, prestando-lhe os
cuidados paliativos.

Portanto, ¢ no desdobramento da ortotanasia que surge o concei-
to de cuidados paliativos acolhido pela Organizagdo Mundial de
Saude e entendido como sendo:

(...) aabordagem que melhora a qualidade de vida dos pacientes ¢
suas familias que enfrentam problemas associados com doengas
ameacadoras de vida, através da prevengdo e do alivio do sofri-
mento, com meios de identificagdo precoce, avaliagdo correta,
tratamento da dor, ¢ outros problemas de ordem fisica, psicosso-
cial e espiritual.

Tal conceito foi desenvolvido em Londres, em 1967, por meio
da cria¢ao do hospice ou hospital-lar para Pessini, citado por Vieira
(2009, p. 273-274) e no contexto da ortotandsia seria a mudanga do
paradigma relativo a saude do curar para cuidar, em casos extremos.
Ainda segundo Vieira (2009, p. 274), no Brasil, “a preocupag¢ao com
o desenvolvimento e aplicagdo dos cuidados paliativos ¢ com a for-
magao de pessoal especializado para utiliza-lo ¢ crescente, tendo-se
fundado, em 1997, a Associacao Brasileira de Cuidados Paliativos™.

Importante frisar que em Portugal existe organizacdo similar,
qual seja, APCP (Associacdo Portuguesa de Cuidados Paliativos),
fundada na Unidade do IPO do Porto em 1995.2

Acerca desse instituto, a Revista Psique Ciéncia e Vida, ano V,
n° 59, novembro/2010, contém um dossi€ a respeito do trabalho do
psicologo nos hospitais, em quatro artigos que tratam desde o cuidado
com o paciente ao respeito pelos profissionais da Saude (2010, p. 1-16).
Entre eles consta um texto especifico sobre Cuidados Paliativos, obje-
tivando mostrar como essa filosofia vem ocupando espago nos tltimos

3 Cfr. a historia, estatutos, direcdo, filiagdo, nucleos regionais, parceiros e equipes
de cuidados paliativos existentes naquele pais, cursos e diversas outras infor-
magdes por meio do site oficial da instituicdo. Disponivel em: <http:/www.
apcp.com.pt/> Acesso em: 25 jun. 2012.
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anos e relatando ““a historia e importancia da intervengao 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, um hospital filantrépico em
Sao Paulo/SP.

Desses artigos, destaca-se o intitulado Equipe Multidisciplinar
em Cuidados Paliativos (2010, p. 8-11), escrito a seis maos por duas
psicologas e uma enfermeira, integrantes do Grupo Multiprofissio-
nal de Controle de Sintomas e Cuidados Paliativos do Hospital Sirio
Libanés. Retrata especialmente aqueles pacientes com cancer ter-
minal submetidos a abordagens agressivas de tratamento curativo
“mesmo quando este se torna ineficaz”, a defini¢do dos cuidados
paliativos pela Organizacdo Mundial de Satde em 2002, a pratica
profissional que segundo a ANCP (Academia Nacional de Cuidados
Paliativos) deve reunir as habilidades de uma equipe multiprofissio-
nal por um médico, um enfermeiro, um psicoélogo e uma assistente
social, capacitados. Entretanto, urge descrever os principios dos cui-
dados 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 ndo prolongar a vida; 3. Comunicar-se
de maneira clara e cuidadosa com os pacientes, suas familias ¢
seus cuidadores; 4. Identificar os principais objetivos dos cui-
dados de satde a partir do ponto de vista do paciente; 5. Prover
o controle impecavel da dor e de outros sintomas de sofrimento
fisico; 6. Reconhecer, avaliar, discutir e oferecer acesso a servi-
¢os para o atendimento psicologico, social e questdes espiritu-
ais; 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 pa-
ciente, por sua familia e seus cuidadores; 8. Organizar os cui-
dados de modo a promover a sua continuidade ao paciente e sua
familia, sejam eles realizados no hospital, no consultério, em
casa ou em outra institui¢do de saude; 9. Manter uma atitude de
suporte educacional a todos os envolvidos nos cuidados diretos
com o paciente (2010, p. 10).

Por fim, a revista mencionada frisa que “o critério para que o pa-
ciente receba cuidados paliativos ¢ ter uma doenga que ameace a sua
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vida, independente da fase do tratamento ou da doenga que ele esteja”
(2010, p. 10-11).

4 ENVELHECIMENTO DAPOPULACAO

E notério e os meios de comunica¢io diariamente noticiam
que as populagdes mundial e brasileira estdo envelhecendo 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 ¢ um fator empirico, decorrente da experiéncia e que vem
sendo demonstrado, também, por meio de pesquisas cientificas,
incluindo o Brasil.

Os ntimeros demonstram que, segundo projecao do IBGE (Insti-
tuto Brasileiro de Geografia e Estatistica), a populacao brasileira en-
velhece em ritmo acelerado e que:

Em 2008, enquanto as criangas de 0 a 14 anos correspondem a
26,47% da populagdo total, contingente com 65 anos ou mais re-
presenta 6,53%. Em 2050, a situagdo muda e o primeiro grupo
representara 13,15% ao passo que a populagdo idosa ultrapassara
0s 22,71% da populagdo total (...).

O indice de envelhecimento aponta para mudangas na estrutura
etaria da populagdo 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 criangas de 0 a 14 anos

existirao 172,7 idosos.

Sobre a importancia do envelhecimento, confira o trecho extraido
do artigo Quando a Morte é um Ato de Cuidado, da obra coordenada
por Daniel Sarmento e Flavia Piovesan:

O crescente envelhecimento populacional associado ao rapi-
do avango das tecnologias biométicas favorece a ampliacdo do
horizonte de debates sobre o direito de morrer, a eutanasia € a
obstinagdo terapéutica. Certamente, este serd um fendomeno que
exigird rapida revisdo dos curriculos das carreiras de saude e a
bioética pode ser um instrumento analitico importante para esta
redefini¢@o dos papéis na relag@o entre os profissionais de satde
e os pacientes. O tema do direito de deliberar sobre a propria
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morte extrapolou as fronteiras académicas do Direito, da Me-
dicina e da Bioética e ganhou o espaco da ficcao, do cinema e
do debate cotidiano. Ao contrario de outros temas bioéticos, a
ressignificacdo da eutandsia como uma expressao da cultura dos
direitos humanos, ou seja, como um tema relativo a principios
éticos como a autonomia ou a dignidade, ¢ um movimento cres-
cente no Brasil (DINIZ, 2007, p. 297).

Contudo, conforme adverte Vieira (2009, p. 93-95), essa situa-
¢do traz insito um problema, tornando-se uma “questdo da maior
importancia, que tem intima relacdo com a eutanasia” (e logica-
mente com seus institutos correlatos), mesmo porque o envelheci-
mento da populagdo 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 tratamen-
to para a maior parte das doengas. O aumento do numero de
idosos cria questionamentos sérios e terriveis, com imensas
implicagdes éticas, como, por exemplo, os que dizem respeito

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

E conclui Vieira (2009, p. 94) que ao atingir um de seus ob-
jetivos, que era retardar a morte o maximo possivel, “a sociedade
acabou se defrontando com uma frustragdo, o grande aumento do
numero de velhos, ‘vistos como portadores de doengas e de mor-
te’”, o que vai de encontro a adoragdo da juventude e ao medo
natural de morrer.

Essa situacdo fatica e fundamental favorece o aprofundamento do
ambiente de debate acerca das questdes do fim da vida. Assim, sem du-
vida, ndo tardara o dia de ser discutida e enfrentada pela sociedade.

5 TRATAMENTO DA ORTOTANASIA PELA
LEGISLACAO E JURISPRUDENCIA BRASILEIRAS

A legislacao brasileira nao possui, ainda, uma Lei Federal disci-
plinando 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 nao de edigdo de lei para
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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.

Apesar disso, a busca aponta, pelo menos, dois projetos de lei
em tramitacao no Congresso sobre o assunto, quais sejam: Projeto de
Lei 3.002/08 da Camara dos Deputados, apensado ao PL 6.715/2009
— que altera o CP para excluir de ilicitude a ortotandsia — e o Projeto
de Lei 116/00, apresentado no Senado Federal — remetido a Camara
em 22/12/2009, de igual teor.

Portanto, apenas a Resolucao CFM 1.805/06, de 28/11/2006, em
seus arts. 1° e 2° cuidou da ortotanasia e dos cuidados paliativos no
Brasil em sintonia com o principio da dignidade da pessoa huma-
na, 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, todavia, 0 novo Codigo de Etica Mé-
dica (Resolugao CFM 1.931/2009), que entrou em vigor em 14/04/2010,
em seu art. 41, paragrafo unico, diz que “nos casos de doenca incu-
ravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acdes diagnosticas ou terapéuticas inuteis
ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade expressa do
paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Por tudo isso, conclui-se que:

(...) a tendéncia ¢ reconhecer, expressamente, a licitude da orto-
tanasia 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 alme-
jada seguranga juridica, diferentemente da eutandsia, que vem
merecendo dos projetos recentes tratamento incriminador (...)
(SANTORO, 2010, p-170).

O mesmo se pode dizer dos cuidados paliativos, principalmente
em virtude da disposi¢ao aludida no novo Cddigo de Etica Médica.

No que se refere a jurisprudéncia, até o fechamento da pesquisa
ndo foram encontrados casos diretamente relacionados a tematica da
ortotandsia e dos cuidados paliativos.
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6 ALGUMAS IDEIAS FILOSOFICASE
MULTIDISCIPLINARES A RESPEITO
DAVIDA E DAMORTE

Chaui (2010, p. 235), numa visdo de liberdade de escolha, afirma
que “Vida e morte sdo acontecimentos simbolicos, sdo significagdes,
possuem sentido e fazem sentido”. E continua: “Viver e morrer sdo
a descoberta da finitude humana, de nossa temporalidade e de nossa
identidade: uma vida ¢ minha e minha, a morte. Esta, e somente e¢la,
completa o que somos, dizendo o que fomos” (2010, p. 235).

Séneca (2007, p. 106), entre outras ligdes, ao tratar da atitude do
sabio diante da morte em suas cartas, afirma que ndo devemos con-
servar a vida a todo custo, “pois o importante ndo € viver, mas vi-
ver bem”. Assim, “o sabio vive tanto quanto deve e ndo tanto quanto
pode” (2007, p. 106), “sempre pensa na qualidade de sua existéncia e
nao na sua duracao” (2007, p. 106).

Shopenhauer (2006, p. 23) nos lembra que “a morte ¢ propria-
mente o génio inspirador, ou a musa da filosofia, e por isso Sécrates
a definiu como ‘preparacao para a morte’”. Mais adiante, na mesma
obra, continua ensinando que “o apego ilimitado a vida, que se mos-
tra aqui, ndo pode provir do conhecimento e da reflexdo”, concluindo
em sua visdo considerada “pessimista” que o apego em questdo seria
insensato, devendo prevalecer o ndo-ser “se se consultasse a reflexao
e a experiéncia” (2006, p. 25).

Dworkin (2009, p. 251-307), em profunda analise do morrer e vi-
ver, no capitulo 7, de sua obra Dominio da vida, traz a tona inimeras
questdes correlatas ao tema em aprego (aborto, eutanasia e liberdades
individuais).

Contudo, em que pese o recorte empreendido neste trabalho,
nao se pode deixar de mencionar, ao menos algumas reflexdes, que,
apesar de retratarem uma realidade dos Estados Unidos, como juris-
tas ndo podemos deixar ao menos de conhecer, quais sejam: “Todos
os dias, no mundo todo, pessoas racionais pedem que lhes seja per-
mitido morrer. As vezes pedem que outras as matem” (2009, p. 251);
“Hoje, todos os estados norte-americanos reconhecem alguma for-
ma de diretriz antecipada: ou os ‘testamentos de vida’ (documentos
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nos quais se estipula que certos procedimentos médicos ndo devem
ser utilizados para manter o signatario vivo em circunstancias espe-
cificas), ou as ‘procuracdes para a tomada de decisdes em questdes
médicas’ (documentos que indicam uma outra pessoa para tomar
decisdes de vida e de morte em, nome do signatario quando este
j& nao tiver condicdes de toma-las) (2009, p. 252)”; “A comunidade
deve decidir até que ponto vai permitir que seus membros optem
pela morte” (2009, p. 253) ao se referir a um projeto de lei que os
californianos rejeitaram em 1992; “Os juristas e juizes também tém
decisdes a tomar. Os norte-americanos tém o direito constitucional
de morrer?” (2009, p. 255); “Cada uma dessas decisdes pessoais, po-
liticas e juridicas tem centenas de facetas, algumas médicas, outras
sociologicas” (2009, p. 255).

Na matéria A morte como instante de vida (Filosofia Ciéncia e
Vida, ano III, n. 32, p. 21), Scarlett Marton, professora de Filosofia na
USP/SP, aborda a fuga do homem ocidental da morte, afirmando que
no direito moderno a vida passou a ser considerada como bem mais
valioso, inalienavel e intransferivel, devendo ser tutelado pelo Estado
até contra a vontade do individuo, por ser indisponivel. Verbera sobre
a conversao do “direito de viver em dever”.

No minimo, essas e outras inimeras indaga¢des devem permear
a mente do jurista.

7 AVISAO DE UM JUIZ ACERCA DA TEMATICA

A qualquer instante o juiz pode se deparar com um caso concreto,
litigioso, de extrema complexidade, envolvendo a morte de pacientes
terminais irreversiveis. A decisdo, certamente, tera de ser célere e efi-
caz 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 ndo apenas “urgente”. Afinal de contas, pode en-
volver menores, recém-nascidos, idosos € pessoas vivenciando ex-
trema dor. Prioridade absoluta, assim, ¢ questao de ordem, apesar
do “turbilhdo” de processos que provavelmente ja aguardam por
solucdo em seu gabinete, o que ¢ rotina em praticamente todo o
Judiciario no Brasil.
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Todavia, apenas o foco emergencial do juiz ndo sera suficiente,
pois o ideal ¢ que a solugdo venha de forma célere e eficaz, mas prin-
cipalmente que seja justa para os envolvidos. Isto exige preparagdo
intelectual multidisciplinar e pratica. Nao basta o cumprimento do
principio constitucional da duragdo razoavel do processo. A solucdo
merece rapidez sim, mas exige razoabilidade e justica, pena de ofensa
irreparavel a dignidade da pessoa humana e a manutencao desneces-
saria e cruel de uma vida indigna.

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

Nao se pode perder de vista que a fun¢do de magistrado é preo-
cupante no Brasil contemporaneo, pois, além do costumeiro elevado
acervo processual, inimeras vezes cumula fun¢des administrativas
do Foro, fungdes eleitorais, Presidéncia e atuagdes em Turmas Re-
cursais nos casos da Lei 9.099/95. Nos Tribunais Estaduais, Fede-
rais, Superiores ¢ na propria Corte Suprema, a situagdo estrutural
nao ¢ diferenciada. A esses fatos, nos ultimos anos, a cobranca so-
cial dos jurisdicionados, da midia pela celeridade e o aumento da
demanda em todos os niveis dificultam sobremaneira uma prestagao
jurisdicional de qualidade.

Por isso (¢ mesmo assim), a formagdao do magistrado deve ser
continuada ¢ multidisciplinar para o desenlace desses hard cases,
sendo que o trabalho desenvolvido ao longo dessa pesquisa esta longe
de eximi-lo de conhecimentos sélidos no campo da medicina, saude,
filosofia, sociologia, bioética, entre outras que, como se sabe, a maio-
ria 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
consequéncias problematicas, quicd, irreparaveis.

A mingua de legislacio e jurisprudéncia consolidadas e devido
a importancia do tema, o correto sera que, fosse incluido nos cur-
riculos universitarios de todo pais ensinamentos e subsidios éticos,
juridicos, médicos e multidisciplinares para uma preparagao eficien-
te da nova geracao de magistrados. Para a atual, esta preparacdo
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devera vir a galope por meio de ensinamentos de iniciativa das pro-
prias escolas judiciais. Afinal de contas, o tempo urge, a populagao
envelhece, as doengas terminais se multiplicam e o magistrado nao
pode ficar passivo.

Além de informacdo constante por todos os meios disponiveis
(eletronicos* ou convencionais), incluindo filmes (tais como Menina
de Ouro, O Escafandro e a Borboleta, de Jean-Dominique Bauby,
que apos um AVC e um coma profundo restou acometido por aquilo
que a medicina chama de locked-in syndrome, oportunidade em que
apenas com o movimento de seu olho esquerdo e por meio do método
de piscar uma vez para dizer “sim”, duas para dizer “ndo”, acabou
por escrever um livro de igual titulo etc. O juiz deve se humanizar e
se integrar mais ao meio social, comparecendo sempre que possivel
a hospitais para verificacdo de situacdes envolvendo pacientes termi-
nais e seus familiares (ainda que nao 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 em
suas respectivas cidades ¢ igualmente importante. Ao cumprir essas
tarefas, certamente, quando necessario, solugdes mais justas virao.

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 decisao para o caso dos pacientes
terminais irreversiveis (existindo lide) € a que acolher a ortotanasia alia-
da aos cuidados paliativos. Nesses institutos prepondera o equilibrio da
balanca entre a vida e a morte, considerando o principio da dignidade
da pessoa humana, ao contrario da distanasia (obstinagdo terapéutica)

4 Cfr. o site da ANCP (Academia Nacional de Cuidados Paliativos), onde se po-
derdo obter informacdes bastante tteis sobre a institui¢do, valores, conceitos
e, principalmente, um servigo de busca denominado “Diretorio de Cuidados
Paliativos”, ou seja, um banco de dados inédito e exclusivo sobre os servigos de
Cuidados Paliativos no Brasil. Seu objetivo € suprir uma lacuna sobre o merca-
do da paliag@o no nosso pais, oferecendo informagdes completas e atualizadas
sobre institui¢des que atuam na area. E uma ferramenta 1til para profissionais
de saude, pesquisadores, pacientes ¢ familiares. Disponivel em: <http:/www.
paliativo.org.br/home.php>. Acesso em: 25 jun. 2012.




DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA, CUIDADOS PALIATIVOS E ORTOTANASIA... 51

que provoca falsas expectativas nos pacientes e familiares, € prolonga-
mentos de sobrevida, sempre dolorosos e desnecessarios.

Por outro lado, a exemplo do que presenciamos na experiéncia
com a questao da internagdo de dependentes quimicos de drogas, pla-
nos de saude ineficientes (com violagdes constantes ao consumidor),
a falta de estrutura do proprio Estado (e principalmente dos Munici-
pios), a auséncia de clinicas na maioria das comarcas e locais especi-
ficos para a implementagdo dos cuidados paliativos, certamente serdo
obstaculos a serem enfrentados pelo juiz. Outros tantos igualmente
serdo encontrados em possivel falta de qualificacdo dos profissionais
da saude naqueles rincdes mais afastados dos grandes centros urba-
nos, dadas as proporc¢des continentais de nosso pais. Porém, nada ¢
insuperavel quando se dispde de conhecimento e boa vontade para
decidir. Em uma palavra conhecimento ¢ poder.

Importante ressaltar que ¢ de se considerar que pairam fundadas
duvidas sobre a efetiva resolucdo desses problemas humanos e logisti-
cos apenas por meio da legislagdo. E certo que de alguma maneira po-
dera contribuir para o aprofundamento do debate e seguranca juridica
dos profissionais da satide na ado¢do de seus procedimentos, ao lado
dos familiares, sem temer que de um ato de amor e cuidado possam se
tornar “assassinos’”. Nesse ponto, ¢ crucial a visdo madura do juiz.

Esse, em suas reflexdes e atos, ndo pode se descurar de questoes
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 hipoteses, ¢ ne-
cessaria para a concretizacao do ideal de justica.

Ou seja, o magistrado deve ser um pensador constante, preparado
e imparcial, porém justo, equilibrado e célere, sob pena de provocar
danos irreparaveis na area da saude. Antes de tudo, porém, € conve-
niente que esteja preparado e consciente para refletir sobre a sua pro-
pria morte/fim. Do contrario, ndo tem como compreender e solucionar
casos analogos e alheios a si. Importante, entao, que elimine seus pro-
prios tabus nos limites da moral e da ética. Para tanto, imprescindivel
o contato com a realidade.

A partir de entdo, dotado de novos paradigmas, poderéd servir
de espelho para seus servidores e mostrar-lhes a importancia desses
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casos, até¢ e mesmo que o Judiciario venha a prepara-los para estas
situacgoes, formando-se todos (a equipe) permanentemente ¢ de for-
ma continuada.

Com efeito, o desenvolvimento desses paradigmas/atitudes, em
toda a equipe encarregada de solucionar a questao, convencera igual-
mente as partes e advogados sobre o acerto da decisdo, evitando re-
cursos (algumas vezes desnecessarios) que poderiam vir a ocasionar
atrasos em processos que de fato navegam contra o tempo.

Apenas juizes e equipes preparadas, por si s0, ndo resolvem em
definitivo a problematica. E preciso que os politicos e toda sociedade
esteja informada e reflita sobre o tema para evitar o risco de uma dupla
condenagdo ao paciente e seus familiares, quais sejam, dor desneces-
sdria e penas (criminais) ou julgamentos morais/€ticos 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, 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 for-
ma equivocada a opinido publica.

Indo adiante, enquanto a legislacdo nao ¢ promulgada (e mesmo se
e quando o seja), o correto ¢ insuflar e alargar o debate para a propria
sociedade por meio de audiéncias publicas, seminarios, palestras, com
contetido focado no tema, incluindo a visdo do direito comparado dos
paises que ja avangaram mais na discussao, logicamente adequando a
realidade tupiniquim.

E quando vier a legislacdo (apds intenso debate em toda comu-
nidade) o ideal ¢ que ndo seja taxativa (pois, provavelmente, estaria
sujeita a falhas) com o fim de ndo engessar a visdo juridica e das ci-
éncias afins. Muito mais produtiva sera se se limitar a tragar normas
e premissas genéricas, mas de forma clara e precisa (regulando os
principais aspectos procedimentais e €ticos). Nao pode se descurar a
legislagdo também do devido acompanhamento do paciente terminal
do apoio de equipe multidisciplinar (médicos, enfermeiros, psicolo-
gos, etc.), pois o tema transborda a seara juridica e sem o seu apoio
a solucdo judicial estaria muito mais propensa a violar os principios
constitucionais.
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Ora, as doencgas terminais sao inumeras, o envelhecimento da
populagdo esta demonstrado. Entdo, a possibilidade de multiplicacao
de casos judicializados envolvendo pacientes terminais no futuro ¢
questao de tempo.

Portanto, a reflexdo sobre essas ideias propostas (¢ outras tantas)
¢ de suma importancia para minimizar erros que, nessas hipoteses,
sdo irreversiveis.

Nos debates, reflexdes e novos estudos (especialmente em momen-
to anterior a criagdo de eventual legislacdao) deve-se, além de quebrar
tabus, inovar. Ponderar sobre a necessidade, utilidade e conveniéncia
de criagdo de novos instrumentos para auxiliar os pacientes, familia-
res e juizes em suas futuras decisdes. Como sugestdo, poderiamos
refletir sobre os testamentos de vida e procuragcdes mencionados por
Dworkin, ampliando o debate com sinceridade e em alto nivel.

Por fim, deve ficar bem claro que as consideracdes deste tdpico,
sem pretensdo de esgotar o assunto e enquadrar o magistrado naquela
concepgao do “juiz hércules” proposta por Dworkin, visam, apenas,
servir de ponto de partida para o aprofundamento no tema, principal-
mente no meio juridico onde ¢ mais incipiente.

8 CONSIDERACOES FINAIS

Partindo da exposi¢do tracada e das premissas que findaram o
ultimo topico, o juiz deve considerar a complexidade das situagdes
que envolvem a tematica, em cada caso concreto, dentro de um pen-
samento complexo.

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

A morte sempre foi considerada um tabu. Na modernidade e, no
Brasil, nao ¢ diferente. Ha pouco debate, com excecao do que ¢ feito
de forma restritiva e superficial nos meios académicos. As vezes é
abordada apenas por meio de institutos beneficentes, associagcdes ou
na internet de maneira muito louvavel, porém, incipiente e, como ce-
dico, nem sempre integralmente confiavel.

Por sua vez, ¢ inegavel o envelhecimento da populagdo e a pro-
liferagdo de doengas terminais, como o mal de Alzeihmer, o mal de
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Parckinson e o cancer, entre outras, o que esta umbilicalmente ligado
a tematica.

Dentro desse quadro, observa-se que nem a normatiza¢ao, nem
a jurisprudéncia brasileira contribuem para o fornecimento de subsi-
dios, posto que muito parcas. Apenas a doutrina e algumas ciéncias,
especialmente nas areas da saude e filosofia, ofertam algum direcio-
namento ao jurista sobre ponderagdes éticas, filosoficas, médicas, po-
liticas e sociais.

Destarte, a ortotanasia e os cuidados paliativos constituem o ca-
minho mais equilibrado para o enfrentamento dos problemas liga-
dos ao fim da vida. Estdo na linha da preponderancia do principio da
dignidade da vida humana, constituindo o ponto de equilibrio fun-
damental para a quebra de tabus, desde que devidamente discutido
amplamente por todos nos.

E o0 médico, ao praticé-la, de acordo com as balizas propostas pela
doutrina, ndo comete ilicito civil ou criminal.

Todavia, essa discussdo ¢ apenas o inicio, quica, permitindo a
construgdo de solidas balizas éticas e juridicas para uma ampla refle-
xa0 e novos estudos sobre a situacao dos pacientes terminais, o que,
sem divida, propiciarad uma correta aplicac¢do do direito e do principio
da dignidade da pessoa humana aos casos concretos pelos juizes im-
buidos, entre outras atitudes, da otica descrita no topico anterior.
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