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RESUMO

Trata-se do estudo dos institutos que levam a discussdo sobre a existéncia de um direito a
decisdo sobre a propria morte. Em estudo comparativo entre os institutos no Brasil e em
Portugal, com mengao a esses mesmos € a outros ordenamentos, objetiva-se saber se de fato
ha respaldo legal para tal desiderato. Pretende-se assim, demonstrar que a capacidade do
homem de autodeterminar-se € soberana sobre as escolhas que toma na vida em relagdo a si, o
que inclui até mesmo a opg¢ao de decidir por morrer, desde que seja de forma digna. Por meio
do estudo dos institutos da eutanasia, ortotandsia, distanasia e mistandsia, englobando seus
aspectos conceituais e diferenciadores e a historicidade para significancia de tais termos no
ambito Portugués, Brasileiro e em estudo comparado de varios outros paises, almeja-se a
partir de entdo, abstrair o entendimento do que se designa como ‘“viver”, “sobreviver” e
“morrer com dignidade”. Do tracado comparativo entre os assuntos anteriormente
explicitados quer se chegar aos “pros e aos contras” das defesas oriundas dos argumentos
dissidentes para somente apos se chegar a alguma compreensao do que seja autodeterminagao
e quais as formas de expressar as proprias vontades em momento proximo de nossas finitudes,
sempre diferenciando o género das espécies e o que seja Diretiva Antecipada de Vontade,
Diretiva Antecipada de Tratamento, Testamento Vital, Mandato Duradouro (ou procurador
em Cuidados de Saude, ndo utilizado no ordenamento juridico portugués). Ao final, apds
apropriagdo de todos os conceitos médicos e juridicos - igual ao ciclo entre a vida e a morte
volta-se para reiniciar o olhar cientifico para a dignidade da pessoa humana diante da
terminalidade da vida e, quicd, constatar o motivo de se dizer ser o instituto da ortotanésia “a
medida sob medida”, sem descurar das consequéncias juridicas causadas pela autorizagdao
legislativa da eutandsia, incluindo a modalidade mistanésia — tecendo-se severa critica voltada
ao resguardo do que possa vir a afrontar o fundamento de todo ordenamento juridico

democratico, que ¢, sem delongas, a dignidade da pessoa humana.

Palavras-Chave: Eutanasia; Ortotanasia; Dignidade da Pessoa Humana.



ABSTRACT

It is the study of the institutes that lead the discussion about the existence of a right to decide
on one's death. In a comparative study between the institutes in Brazil and Portugal, with
mention of these and other regulations, the objective is to know if there is legal support for
such a desideratum. It is intended, therefore, to demonstrate that man's ability to self-
determine is sovereign over the choices he makes in life about himself, which even includes
the option of deciding to die, as long as it is in a dignified way. Through the study of the
institutes of euthanasia, orthothanasia, dysthanasia, and mysthanasia, encompassing their
conceptual and differentiating aspects and the historicity for the significance of such terms in
the Portuguese, Brazilian scope and a comparative study of several other countries, it is
sought from then on, abstract the understanding of what is called “living”, “surviving” and
“dying with dignity”. From the comparative outline between the subjects previously
explained, we want to find the “pros and cons” of the defenses arising from the dissenting
arguments, only after arriving at some understanding of what self-determination is, and what
are the ways of expressing one's wishes at a time close to ours finiteness, always
differentiating the genus of the species and whatever is the Anticipated Directive of Will,
Anticipated Treatment Directive, Vital Testament, Lasting Mandate (or attorney in Health
Care). In the end, after appropriation of all concepts equal to the cycle between life and death,
we turn to restart the scientific look at the dignity of the human person in the face of the end
of life and, perhaps, to see why it is said to be the institute of orthothanasia “the measure to
measure”, without neglecting the consequences caused by the danger of a legislative
authorization of euthanasia in the mysthanasia modality - weaving severe criticism aimed at
safeguarding what may come to face the foundation of any democratic legal order, which is,

without delay, the dignity of the human person.

Keywords: Euthanasia; Orthothanasia; Dignity of human person.
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INTRODUCAO

Esta dissertagdo pretende demonstrar que temas como morte, autonomia de vontade,
liberdade, eticidade, responsabilidade, humanidade e dignidade da pessoa humana na
iminéncia de sua morte estdo intimamente ligados a vida e que o papel reservado para a
medicina mostra-se evidente e goza de autdbnomia a partir de uma garantia juridica para as

transformagoes ocorridas na Sociedade ao longo do tempo.

O direito a vida nao é absoluto, assim como o direito em diversas areas de atuagao nao
¢ milimétrico em suas resolugdes e aplicabilidades. Com isso, 0s casos perpassam por juizos
de ponderagdo. Nesse sentido, tratar de terminalidade da vida é referir-se aquele paciente que
porta uma doenga progressiva para o Obito sem que haja algum recurso médico capaz de
interromper tal percurso a independer do emprego de esforgos em abundancia, situagdo essa

que pode ensejar o emprego de eutandsia, de distanasia ou de ortotanésia.

Morrer com dignidade ndo ¢ uma frase de sentido univoco, embora a linha desse
estudo se volte a crenga de que seja uma exigéncia ética o fato de se oportunizar que pessoas
em estado terminal concluam o seu percurso de vida de forma confortavel e sob cuidados,

mas com plena autonomia.

O cerne da questdo investigativa caminha por saber se existe mesmo um direito a
decisdo sobre a propria morte e, caso exista, onde se encontra delineado tal respaldo legal nos

ordenamentos juridicos vigentes.

Por fim, ndo ¢ despiciendo afirmar que a morte faz parte da vida e essa estd sujeita,
enquanto um direito fundamental, a juizo de ponderacdo decorrente do entendimento
resultante das mutacdes sociais. Inobstante a isso, entre vida e morte com dignidade ha de se

respeitar todo o complexo de reflexdo em torno do tema.
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CAPITULO 1 — Institutos de discussio sobre a existéncia de um Direito a uma decisio

sobre a propria morte

A problematica envolvendo o fim da vida pode comportar diversas searas, sendo o
religioso um dos campos consideravelmente mais fértil. Destarte, para a presente pesquisa,
vem como interesse, por uma questdo de foco no ambito juridico e na necessidade de se fazer
cessar os conflitos antes, durante e pds-morte, o campo normativo. Assim, o estudo da

reflexao sobre a morte traz implicagdes juridicas, tanto de ordem civil quanto de ordem penal.

A morte conecta-se na dimensdo do direito penal, por exemplo, quando o
comportamento humano, de alguma forma, faz cessar de forma ilegitima o curso da vida;
porque €, nesse aspecto, que a morte se torna juridicamente relevante para a “ultima ratio” de

intervengdo estatal com azo a prote¢do do bem juridico mais importante de todos, a vida.

Frise-se, por oportuno, que ha situagdes em que os doentes ou pessoas proximas
(autores de crimes por piedade) se encontram em estado de vulnerabilidade tao acentuado que
se abre de forma razoavel a possibilidade de discussdo quanto a necessidade de intervengao
punitiva, como no caso da eutandsia “stricto sensu” (abreviamento da vida quando o

sofrimento se mostra insuportavel ante doenga incuravel e a vontade do paciente clara).

A falta® de norma autorizadora para a eutanasia no Brasil e em Portugal, por exemplo,
evidencia a tipicidade da eutanésia (morte boa) como homicidio, portanto, como crime. Desse
modo inferiu Figueiredo Dias® ao expressar que: “o facto de o doente estar incurso em um
processo que, segundo os actuais conhecimentos médicos, conduza a breve trecho e sem
remissao a morte, nao impede que o auxilio médico a morte se traduza num encurtamento do

periodo natural de vida seja considerado homicidio”.

" Trecho da Lei holandesa que aprovou a eutanasia no dia 10 de abril de 2001.
* Portugal aprovou a legalizagio da eutanisia na generalidade do Parlamento em 20 de fevereiro de 2020.
Destarte, a lei seguiu a presidéncia existindo a possibilidade de promulgacgdo, de veto e de envio ao Tribunal
Constitucional, faltando ainda a norma autorizadora em vigéncia em Portugal.
’ DIAS, Jorge de Figueiredo. O problema da ortotanasia - introdugdo a sua consideragio juridica. In As
modernas técnicas de reanimacfo. Conceito de morte. Aspectos médicos teleolégicos morais e juridicos.
Conselho Distrital do Porto. Ordem dos Advogados do Brasil, 1973, p.46 e ss.
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Tal pensamento ¢ compartilhado por Rabindranath® quando pontua:

(...) Todos os seres humanos tém a mesma dignidade vital e sdo insupriveis e
infungiveis entre si, quaisquer que sejam a raga, os sexo, a ascendéncia, a situagdo
econdomica, a condicdo social, o grau de crescimento, as deformagdes e as
insuficiéncias. Pelos mesmos motivos, a ninguém ¢ licito sacrificar a vida de outrem
para a salvacdo das vidas de uma pluralidade de homens, que ndo sejam agredidas
por aquele. Face ainda ao caracter supremo e transpessoal do bem da vida humana, a
nossa ordem juridica ndo reconhece ao proprio titular qualquer direito dirigido a
eliminagdo da sua vida, muito embora, no ambito do poder de autodeterminagao
individual, admita, em certos termos a possibilidade de a por em risco. Dai que seja
invalido o consentimento autorizante ou tolerante ¢ mesmo o pedido instante da
vitima para outrem lhe causar a morte bem como qualquer rentincia a propria vida e
que ndo seja licito o suicidio.

Desse panorama juridico, que retrata com poucas reservas 0 mesmo que ocorre no
Brasil, advém em consequéncia os sancionamentos decorrentes de violacdo da norma juridica:
“ndo matar”. Portugal, por exemplo, continua a estatuir no artigo 134 do Cddigo Penal
portugués, uma pena de prisdo de até trés anos para quem “matar outra pessoa determinado

por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito”.

~ . r 5
Nao se pode esquecer, no entanto, que assim como alerta André Ventura™:

O Direito Penal ndo consegue encontrar uma nogio matematica absoluta de crime
porque a expressdo do crime ¢ sempre uma nogdo fundamentada na sociedade ou na
comunidade na qual se insere, ndo sendo assim uma ciéncia exata, mas globalizante
com relatividade material da no¢do de crime e composta de unidade analitica de
forma a se saber onde esta a esséncia do bem juridico”.

A questdo da eutanasia no mundo juridico assume certas particularidades,
notadamente as premissas referentes aos aspectos processuais onde, na maior parte dos
ordenamentos juridicos, as regras sobre o direito de ndo se poder decidir sobre a morte ja
estdo definidas com base em um consenso arraigado numa vontade social que vinha a resolver
os conflitos sobre o assunto, onde ao longo da cultura e historia crista, essa questdo, de ndo se
caber o direito de se decidir sobre a morte, apresentava-se como um “consenso verdadeiro” e

irrefutavel.

* DE SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo - O objeto: a personalidade humana enquanto bem juridico
tutelado. /n O Direito Geral de Personalidade. Coimbra: Editora Coimbra, 2011.p.204-206.

> VENTURA, André - Direito Penal e Politica Criminal. Uma aproximagio ao conceito de perigo em Direito
Penal. In Li¢oes de Direito Penal. Lisboa: Chiado Editora, 2013.p.72-73
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Nesse sentido, em se considerando também o papel do direito penal como institui¢do
legitima a portar aptiddo para infligir o corpo com sua forma de punir através da restricdo de
liberdade, ou seja, da condig¢ao de locomogao e de liberdade, ¢ ele de grande poder protetivo e
punitivo sobre o corpo e sobre as condutas que levam ao final da existéncia humana sem a

naturalidade que lhe ¢ concebida socialmente.

A pena de prisdo ainda ¢ incapaz de corresponder aos anseios de uma justa politica
criminal porque embora se tenha excluido a afli¢do fisica ao corpo-proprio® ¢ ainda sobre o
corpo que pesa a aplicacdo da pena de prisdo, restringindo a liberdade da manifestacdo unica

de autonomia do homem enquanto ser.

Logo, a decisdo que resulta numa “sentenga” de que se pode ter esse direito sobre o
“viver” e o “morrer” resultaria na aceitagdo de uma arrogancia humana em contrariar o direito
a vida e a permitir a a¢ao de “brincar de Deus”, no que esse consenso nao perdura em muitas

civilizagdes e o fundamento juridico desse conflito ¢ ndo se poder morrer por querer.

E do doutrinador José de Faria Costa’ a assercio de que “as coisas ndo podem ser
vistas de maneira tdo extrema e com uma tal cortante e impregnada separagdo porque vontade
consensual e verdade cruzam-se no direito”. A eutandsia, assim, trata-se de questdo complexa,
pois ao passo que um homem capaz de discernir possa conservar a liberdade de recusar
tratamento médico que ndo lhe retire a doenca grave e ndo lhe evite a brevidade da morte ha
casos em que um paciente, por forca das circunstancias, ndo mais se encontra possibilitado a

expressar qualquer concordancia em relagdo a recusa ou ndo de tratamento em similar caso.

Hé uma sujeicao a lei penal em toda a problemadtica apresentada pela eutandsia “stricto
sensu”. Nesse diapasdo, em suas pesquisas sobre liberdades publicas, Rivero e Moutouh®
2

clarificam que o Direito Francés hd tempos da direito ao paciente de recusar qualquer

% Expressdo usada por José¢ de Faria Costa para se referir ao corpo que atinge a dignidade de assumir a
essencialidade do ser-pessoa e que por isso ndo pode ser degradado para o patamar de mero instrumento ou
involucro vez que porta toda a carga biologica diferenciadora de milhares, haja vista que se € pessoa porque se
tem corpo /n Um olhar doloroso sobre o Direito Penal. Coimbra: Coimbra editora, 2005, p.89.

" COSTA, José de Faria — Consenso, Verdade e Direito. In Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Coimbra:
Coimbra editora, 2005, p. 102.

8 RIVERO, Jean; MOUTOUH, Hugues — A liberdade de decidir a propria morte. /n Liberdades Publicas.
Tradugdo: Maria Ermantina de Almeida Prado Galvao. Sao Paulo: Martins Fontes, 2006. p.385.
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acirramento terapéutico e citam a lei daquele pais, de n® 99477, de 09 de junho de 1999, como
um avango por reconhecer a existéncia e a necessidade dos cuidados paliativos, atribuir aos
doentes o direito de “ter acesso aos cuidados paliativos € a acompanhamento (art. 1.1.A),
instaurar para as institui¢des a obrigacao de organizar a provisao de cuidados paliativos no

seu interior e definir o que seriam esses cuidados (art. 1.1.B)”.

Em verdade, a resposta para o direito de decidir sobre a propria vida tem sido negada
em grande parte dos ordenamentos juridicos, sob o argumento de que se trata de temeridade
abrir caminhos a todos os atentados a vida humana e que o direito de morrer sob o crivo da
“dignidade” traz uma conotagdo ambigua sob o ponto de vista da propria dignidade da pessoa

humana.

Nesse aspecto, ressalta Jorge Reis’ - em linhas gerais - que a dignidade da pessoa
humana pode identificar-se como a integridade da base bioldgica da existéncia humana,
tomando-se em considerag¢do a razdo de ordem religiosa que tem como premissa o fato de o
homem ter sido criado por Deus e de que a sua propensdo a manter a vida sob quaisquer
circunstancias ¢, em verdade, o que estd posto como o que deve ser juridicamente imposto a

todos, sendo isso, a priori, o que também seria moralmente devido.

Com isso, o principio da dignidade da pessoa humana nao pode ser utilizado como
estratégia de imposicdo coativa de concepgdes particulares a sociedade nos casos que
envolvam o suposto direito de decidir sobre a propria morte, tendo em vista que o respeito ao
interesse da pessoa autdnoma deve sempre prevalecer sob pena de interferéncia no seu direito
de liberdade e de nao se saber diferenciar de qual dignidade se estard a tratar: se a dignidade

da pessoa enquanto ser autbnomo ou da humanidade.

Nao se pode esquecer a grande hesitagdo ainda existente sobre a tematica que envolve
a eutandsia no mundo, tanto que afora a Holanda, a Bélgica, a Colémbia, Luxemburgo,
Canada e India; os demais paises ndo a legalizaram ou vém resistindo ao longo do tempo

quanto a esse assunto, sendo interessante esclarecer que o suicidio assistido, que difere da

’ REIS, Jorge - A mobilizagdo confessional da Dignidade Humana contra os Direitos Fundamentais. In A
dignidade da pessoa humana. Dignidade e Direitos Fundamentais. /n 2%d.vol I. Coimbra: Almedina,
2018.p.140-151.

14



eutandsia, por ser a morte assistida por um terceiro, encontra-se legalizado na Suica, Japdo e

alguns estados dos Estados Unidos.

Os motivos da hesitacdo podem ter por causa as experiéncias desses paises no que
concerne a liberacdo da morte por vontade propria, pois os motivos para a autorizagdo do
procedimento podem variar consideravelmente. Exemplo disso ¢ que na Holanda se autoriza a
que os médicos pratiquem eutanasia quando o sofrimento dos doentes ¢ intenso ante doencas
incuraveis e mediante vontade do paciente. Por outro lado, na Bélgica, onde as questoes €ticas
para as crescentes autorizacdes estdo abaladas em razdo da liberalidade e facilidade na
autorizacdo, t€ém surgido muitas criticas sob o estigma de que a eutandsia estaria a ser a forma

padrdo de se morrer.

No Brasil nio se encontra legalizada a eutanasia. Em Portugal, houve, antes do dia'’
20 de fevereiro de 2020, discussdo do assunto por intermédio de alguns projetos de lei, a
exemplo do projeto de Lei n° 832/XI1I/3* do grupo Parlamentar Socialista, cujo trecho de

bastante interesse estd a seguir qualificado:

“Nao se trata, pois, da afirmac¢do de qualquer direito constitucional a eutanasia, mas
do reconhecimento legal, dentro da margem de conformagdo do legislador, a este
respeito desenvolvida pelo Professor Costa Andrade em audigdo na Assembleia da
Republica, da possibilidade de disposi¢do da propria morte em circunstancias
especiais, ponderando equilibradamente toda a intensa rede de interesses complexos
em presenga. A ndo puni¢do da eutanasia em circunstancias especiais deve, assim,
resultar de uma ponderacdo de direitos e valores constitucionais (vida humana,
dignidade da pessoa humana, autonomia individual), que nos impele a uma evolugéo
do quadro legal em vigor e da consideracdo de que seria desproporcional manter
inalterada a punicdo prevista nos artigos 134.° e 135.° do Cddigo Penal referentes
aos crimes, respetivamente, de homicidio a pedido da vitima e de incitamento ou
ajuda ao suicidio, em todas e quaisquer circunstancias”

O cerne da discussdo era a questdo de saber se o Estado tem o dever de prote¢dao do

direito a vida, ainda que contra a vontade do proprio ser e em quaisquer circunstancias.

' Dia em que o Parlamento Portugués veio a aprovar a legalizagio da eutanasia, em que pese o protesto do Gnico
deputado do partido “Chega” a se opor— André Ventura, o qual também chegou a clamar a que os parlamentares
e o Presidente do Pais ouvissem o povo portugués em referendo sobre a despenaliza¢do da eutandsia. O mesmo
parlamentar relembrou Adolf Hitler como o grande impulsionador da eutanasia no ano de 1939, alertando para o
paradoxo da legalizagdo da eutanasia no mesmo pais em que ha recusa de criminalizagdo do abandono de idoso e
que ndo ha cuidados paliativos. Discurso ocorrido no Parlamento. VENTURA, André. [Em linha]. Lisboa:
TV124, 2020. [Consult. 01 Mar. 2020] Disponivel em:
https://www.google.com/search?q=andre+ventura+teutanasia&rlz=1C1SQJL_pt-
BRBR792BR792&o0g=andre+ventura+eutanasia&aqs=chrome..69157.9380j0j8 &sourceid=chrome&ie=UTF-8.
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Existiria respaldo estatal no ato de rejeitar a autonomia das pessoas de se fazerem livres e
esclarecidas quanto as suas escolhas a partir dos seus valores? Tal fato ndo confrontaria com
reconhecimento essencial de salvaguarda da autonomia individual? Traduz-se num paradoxo
nao possibilitar o Estado que o homem-ser tenha a liberdade de ter um espaco de decisao

sobre a sua propria morte?

O projeto de lei citado alteraria o cddigo penal portugués para passar a constar nos
artigos 134° e 135° o seguinte: “a conduta nao ¢ punivel quando realizada no cumprimento de
lei que regula as condi¢des especiais de antecipagdo da morte e a pedido da propria pessoa,
maior, em situagdo de sofrimento extremo, com lesdo definitiva ou doenca incuravel e fatal,

praticada ou ajudada por profissionais de saude”.

Alguns pontos do projeto mereceram o destaque por ter previsto: a) que o pedido do
doente para o cometimento de eutanasia nao seria um dever estatal mas uma possibilidade, b)
a criagdo de um registo clinico especial pelo doente, que obrigatoriamente, teria que ser
maior de idade, estar em sofrimento extremo, com lesao definitiva ou doenga incuravel e fatal
¢) o encaminhamento do pedido ao médico de escolha do doente, também denominado
médico orientador d) a necessaria confec¢do de parecer pelo médico orientador esclarecendo
se o doente cumpre todos os requisitos € que foram prestadas todas as informagdes e
esclarecimentos sobre a situagdo clinica que o incapacita, men¢ao dos tratamentos aplicaveis,
viaveis e disponiveis, com respetivo progndstico, com verificacdo quanto ao fato de o doente
reiterar a sua vontade inicial, devendo com isso a decisdo do doente ser registada por escrito,
com data e assinatura d) a fiscalizacdo e avaliagdo a cargo da IGAS — Inspecdo Geral das
Atividades em Saude e) Criagdo da Comissdo de Verificagao e Avaliacao do Procedimento
Clinico de Antecipa¢do da Morte para a emissdo de parecer obrigatdrio referido e avaliacdo
anual do cumprimento da lei, composta por membros indicados por entidades independentes
da area da justica, saude e bioética f) respeito a obje¢do de consciéncia do médico g)
obrigatoriedade de manutencdo de um sitio na internet pela Dire¢ao Geral de Satde com o

intuito de informar sobre o procedimento clinico de eutanasia nao punivel.

As etapas citadas anteriormente comporiam as duas primeiras do processo, sendo a
terceira a confirmacdo da doenga por médico especialista, que em caso de discordancia

cancelaria o processo, a quarta seria a verificacdo por médico especialista em psiquiatria para
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casos expressamente previstos € a quinta seria o recolhimento dos pareceres favoraveis dos
varios médicos intervenientes para reconfirmacdo do doente e envio pelo médico orientador
para a comissao de verificacdao e avaliagdo de procedimento clinico de antecipacao de morte
para solicitagdo de parecer, findando com a sexta etapa na concretizacdo da decisao do
doente, o qual deve estar consciente antes da data marcada para essa antecipagdo sob pena de

o procedimento ser interrompido.

Observou-se que, mesmo com argumentagao bastante plausivel e razoéavel, de proficua
discussdo juridica, ¢ certo que por uma diferenca de cinco votos nem esse projecto,nnem 0
12 «“ » o . i ok ;
projecto ~ do grupo parlamentar “Os verdes” (o Ginico que previu que a eutandsia s6 podera
. , . 1 . .

ocorrer em estabelecimentos de saude estatais) , nem o do grupo PAN'® — pessoas, animais,
natureza (que foi o primeiro partido a avangar com o assunto em fevereiro de 2017) foram
recepcionados anteriormente ao dia 20 de fevereiro de 2020 no ordenamento portugués, com

rejei¢do parlamentar em maio de 2018.

Por outro lado, em recentissima decisdo, no dia 20 de fevereiro de 2020, o Parlamento
Portugués resolveu por aprovar a eutandsia na generalidade, com a aprovag¢do dos cinco
projectos em tramite, no que o partido socialista recebeu 128 votos a favor, o do bloco com
126, 0 PAN com 122 e os do PEC ¢ IL com 115 cada um. Em seguida seguirdo para a votacao
na especialidade com um texto comum apds consenso e depois segue ao Presidente que pode

promulgar, vetar ou enviar ao Tribunal Constitucional.

Em termos doutrindrios e na acepgio de Rui Nunes'* é a eutandsia “um tema
suficientemente complexo para exigir que a fonte de legitimidade para a sua legalizagcdo passe
pela realizagdo de um referendo nacional em Portugal, pois tal debate origina uma acesa
controvérsia num didlogo nem sempre construtivo em torno do conceito de morte com

dignidade”.

"Projecto de Lei n® 832/XII1/3* — Grupo parlamentar. Partido Socialista. [Em linha]. Lisboa. [Consult. 02 Jan.
2020]. Disponivel em: https://www.dn.pt/DNMultimedia/DOC+PDFS/Eutan%C3%A 1sia%20-
%20projeto%20PS.pdf.

"2 Projecto de Lei n® 838/XII1/3* — Grupo parlamentar Os verdes. [Em linha]. Lisboa. [Consult. 02 Jan. 2020].
Disponivel em: https://www.dn.pt/DNMultimedia/DOC+PDFS/Eutan%C3%A1sia%20-%20projeto%20PEV .pdf
" Projecto da Lei n° 418/XIII/2* — Representagio parlamentar PAN —Pessoas, Animais, Natureza. [Em linha.
Lisboa. [Consult. 02 Jan. 2020]. Disponivel em:
https://www.dn.pt/DNMultimedia/DOC+PDFS/Eutan%C3%A1s1a%20-%20Projeto%20P AN.pdf.

¥ NUNES, Rui. Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental 2 Morte Digna. Sio Paulo: Almedina.
2017.p.7.
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Na concepgdo'> do doutrinador e parlamentar André Ventura o referendo seria
essencial, haja vista ser direito do povo a oportunidade de se pronunciar sobre a questdo. No
mesmo sentido, o parlamentar Anténio Ventura do partido social democratico ao relembrar a
Constituicdo da Republica Portuguesa em seus os artigos 24, 1 - que prevé ser a vida
inviolavel e 25 — que expressa a inviolabilidade da integridade moral e fisica das pessoas para

defender sua discordancia em relagdo a legalizag¢do da eutandsia.

O parlamentar Anténio Ventura'® veio a justificar que a sua oposicio a legalizacio da
eutandsia baseava-se nos seguintes argumentos: a) Portugal ndo estd preparado para tal
decisdo uma vez que apenas vinte e cinco por cento (25%) dos portugueses tem acesso a
cuidados paliativos e que a maior parte deles, notadamente os mais pobres e idosos, por uma
condig¢do utilitarista, passam, com a idade, a ser uma espécie de “peso” para os outros € para o
Estado, vindo eles a pedir a morte como uma espécie de grito de socorro, b) as experiéncias
da legalizagdo da eutandsia em outros paises mostram que muitas pessoas que pedem por ela
portam consciéncia de ocasido, em estado depressivo o que torna inseguro o respeito dessa
vontade ¢) A eutanasia ndo pode ser solucdo para as fragilidades do Estado em prover com
solucdes para melhoria de vida das pessoas d) A lei proposta no sentido de legalizar trazer
uma proposta de provocagdo da morte e ndo da melhoraria da vida, fato que estaria a se

mostrar dissonante com a finalidade do proprio parlamento em criar as leis.

Observa-se que o questionamento sobre o direito absoluto a vida e a autodeterminagdo
na questdo que envolve o término da propria vida perpassa por uma deliberacdo democratica,
exigindo a ciéncia e a participagdo do povo como barreira ao desvirtuamento de institutos tao
sérios e capazes de proceder a constrangimentos de ordem social e econdmica ante as
caréncias existentes no que se refere a falta de implementacdo dos cuidados paliativos tao

necessarios aos anseios de uma sociedade envelhecida e suscetivel a vulnerabilidade.

A discussdo sobre a penalizacdo torna imprescindivel um debate sério e legitimado da

eutandsia, com origem em um entendimento técnico e ético suficiente a poder enfrentar a

' Discurso ocorrido no Parlamento. VENTURA, André. [Em linha]. Lisboa: TV124, 2020. [Consult. 01 Mar.
2020]. Disponivel em:  https://www.google.com/search?q=andre+ventura+eutanasia&rlz=1C1SQJL_pt-
RBR792BR792&0qg=andre+ventura+eutanasia&ags=chrome..69157.9380j0j8 &sourceid=chrome&ie=UTF-8§.

' VENTURA, Anténio. Eutanasia: a interven¢io de Anténio Ventura. [Em linha]. Lisboa: Youtube,
2020.[Consult. 01 Mar. 2020]. Disponivel em: https://www.youtube.com/watch?v=c6HTBbul WgQ.

18


https://www.google.com/search?q=andre+ventura+eutanasia&rlz=1C1SQJL_pt-RBR792BR792&oq=andre+ventura+eutanasia&aqs=chrome..69i57.9380j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.google.com/search?q=andre+ventura+eutanasia&rlz=1C1SQJL_pt-RBR792BR792&oq=andre+ventura+eutanasia&aqs=chrome..69i57.9380j0j8&sourceid=chrome&ie=UTF-8
https://www.youtube.com/watch?v=c6HTBbu1WgQ

problematica da despenalizag¢@o da eutanasia ndo como uma solucao para problemas sociais e
economicos, fruto da desorganizacdo do sistema de satide portugués e brasileiro, mas por uma

verdadeira questao de foco na concretizacao da dignidade inerente a cada ser humano.

1.1 Aspectos diferenciais sobre a eutanasia, a ortotanasia, a distanasia e a mistanasia

Inicialmente vale diferenciar os termos eutanasia, distanasia e ortotanasia, consoante

. 1
ensinamento da honrosa professora Doutora Stela Barbas ':

O termo eutandsia vem do grego e do ponto de vista etimologico quer dizer boa
morte ou morte sem dor, onde “eu” traduz-se por bem ou bom e “thanatos”, por
morte, sendo por isso a a¢do ou a omissdo que vem a provocar a morte de um ser
humano com o objetivo de lhe retirar o sofrimento.

Distanasia seria o adiantamento do momento da morte de um doente que se
encontra em fase terminal, através do recurso a tratamentos desproporcionados e ja
considerados supérfluos para a cura, mediante sofrimento em razdo da obstinacdo
terapéutica.

Ortotanasia, por outro lado, seria o oposto da distandsia, consistente na redugio ou
interrupgdo de tratamentos inuteis e desproporcionados a prolongar a vida de um
doente terminal, quando o doente ja esta a atravessar o processo natural da morte.

Em relacdo a mistanasia pode-se dizer, por meio do ensinamento do professor Doutor
Marcio Fabri dos Anjoslg, tratar-se da morte adjetivada, com conotagdo ética, ndo natural ou
normal ou injusta, infeliz dos pobres injustigados, pessoas que morrem no esquecimento e

desespero, de forma miseravel e antes do tempo.

A morte mistanasica, na visdo de Leo Passini'® ¢ aquela precoce e evitavel, causada
pela falta de condi¢cdo de absor¢do do doente para tratamento médico pelo Estado ou por
familiares devido a questdo de inferioridade econdomica, impondo uma situa¢dao de ofensa a
dignidade daquele ser por falta de leitos, de atendimento, de medicagdo no momento de
vulnerabilidade na saide do ser humano, o qual acaba, por ndo raras vezes, a morrer a

mingua, de forma precaria (cultura da morte).

" BARBAS, Stela — Morte e Dignidade humana numa Perspectiva Juridica. /n Eutanasia e outras questdes
éticas no fim da vida. Coimbra: Grafica de Coimbra 2. 2009. p.81-92.

" DOS ANJOS, Marcio Fabri. Eutanasia em chave de libertacio. ICAPS N° 57, jun de 1989, p.6.

19 PESSINI, Leo; RICCI, Luiz Antonio Lopes — O que entender por Mistanasia. /n Tratado Brasileiro sobre o
Direito Fundamental 2 Morte Digna. Sdo Paulo: Almedina. 2017. p.167-181.
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Conceituada ainda como morte indireta ¢ causada pelo abandono, omissdo ou
negligéncia social e pessoal, tendo uma contribuicdo brasileira no processo que produziu o
conceito de mistandsia, que € a situagao de desigualdade social que atenta para uma reflexao
quanto as necessidades e clamores que ecoam do mundo dos pobres com o escopo de
interrogar a atual estrutura social, politica e econdmica que tolera e permite mortes
desnecessarias ou evitaveis para se ter a oportunidade de propor iniciativas e atitudes éticas
capazes de criar resisténcias a tal realidade e potencializar a cultura da vida em detrimento da

cultura atual de morte?’.

1.2 Aspectos conceituais e historicos sobre a eutanasia

Historicamente a palavra eutandsia tem sido atribuida ao filésofo inglés Francis
Bacon®' que a teria mencionado a partir do século XVII, designando a agdo do médico que
forneceria ao doente, quando j4 ndo havia esperanca, uma morte pacifica, tanto sob a
designacdo de eutanasia interna, com a pacificagdo interior do doente, para que pudesse
morrer em paz, como sob a designacdo de eutandsia externa, com o alivio do sofrimento

fisico.

Bem anterior a ele, esclareceu a professora Doutora Maria Elisa Villas-Boas™ ter o
termo sido referido por Suetonio ao descrever a morte do imperador Nero Claudio César

Augusto Germanico (37-68) como algo suave, sem maiores dores.

Por questdes diversas, a exemplo do caso germanico que usou o termo para praticas
eugénicas, ndo se usa exatamente o termo eutanasia para designar a situagdo de um médico
que vem a interferir no momento da morte em nome do bem-estar do doente para liberta-lo de
um estado de sofrimento, podendo-se adotar termos como: “sterbehilfe” (ajuda para morrer),
homicidio piedoso, compassivo, médico, sanicidio, entre outros, ndo existindo assim um

termo univoco.

% Refere-se ao pensamento de Paulo Freire na obra A¢éo cultural para a liberdade, paz e terra, editada no Rio
de Janeiro no ano de 1984, p.145.

2! BACON apud GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de
Vontade. O sentido de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016.p.35.

2 ASUA apud VILLAS BOAS. Eutanasia. Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental 2 Morte Digna.
Sdo Paulo: Almedina. 2017. p.101.
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A professora Doutora Maria Villas-Boas> parafraseando o jurista espanhol Jimenez de
Asua tece uma classificagdo da eutanasia quanto a finalidade do agente como sendo uma
conduta libertadora, eliminadora ou econdmica, sendo que somente a primeira ndo possui
motivacao torpe, pois seria a Uinica a nao ver o ser humano como um instrumento sem valor

proprio e intrinseco.

Nessa toada, corrobora com tal asser¢do o doutrinador e jurista Nélson Hungria®®
quando expressou que ‘“ndao v€ o homicida eutandsico como alguém que mata por piedade,
sentimento de equilibrado altruismo ou compaixdo, mas por proposito egoistico de poupar-se
ao drama da dor alheia, ja que a verdadeira, auténtica piedade, sentimento de piedade nao

mata jamais”.

. . . 25
Assim como também o professor Dr. Rui Nunes™ quando alerta para o fato de que a
despenalizacdo da eutanisia ndo seja nunca uma solugcdo para problemas sociais ou

econdmicos.

1.3 Eutanasia passiva e eutanasia ativa, voluntaria, involuntaria, direta e indireta,

teleologica, experimental, sanitaria e criminal

Em acurada pesquisa®, o professor Doutor Adriano Godinho diferenciou os tipos de

eutandsia mencionadas no titulo acima, da forma destacada a seguir.

Ressalte, a titulo de esclarecimento, € em que pese ter o mesmo considerado que tais
classificagdes possuem aceitagdo generalizada e emergem efeitos juridicos relevantes, ¢ fato
que tal classificacdo ndo ¢ pacifica no ambito de discussdo académica no ordenamento
juridico portugués. Destarte, para fins didaticos e com o fito de aproximacao dos leitores aos

conceitos, desincumbiu-se o pesquisador de trazé-la:

> Ibidem, p. 103.

2 HUNGRIA, Nelson. Comentarios do Cédigo Penal. 5* ed. Rio de Janeiro: GZ editora. Vol. V, p. 128-131.

> NUNES, Rui. Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental 3 Morte Digna. Sio Paulo: Almedina.
2017.p.7.

GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de Vontade. O sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016.p.38-42.
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a) Quanto ao modo de atuacio do agente pode-se distinguir a eutanasia em:
ativa e passiva, sendo a primeira também denominada positiva, comissiva ou por agdo e a
segunda dita negativa, omissiva ou por omissao. A eutanasia ativa trata de conduta que visa
a supressao da propria vida, por meio de comportamentos comissivos, podendo-se se da por
atos médicos diversos, a exemplo de injecdes de ar ou por vias ndo médicas como
estrangulamento ou sufocacdo. A eutandsia passiva, por outro lado, diz respeito ao ato de
deliberadamente deixar de ministrar tratamentos médicos uteis e proporcionados, que
poderiam prolongar a vida do paciente e que cuja auséncia antecipa sua morte, deixando o
médico de agir de forma intencional quando seria possivel, ndo fosse a omissao, salvar a vida
de um doente. Nesse caso, acrescenta o referido professor Doutor que ndo had nesse caso
nenhuma diferenga do ponto de vista ético ou juridico entre a eutandsia ativa ou passiva, ja
que ambas acarretam a supressao antecipada da vida, pois em ambas as modalidades acabam

por coincidir o elemento da vontade, que ¢ a morte.

b) Quanto a intencdo que anima a conduta do agente a eutanasia pode ser
subdividida: em direta ¢ indireta, no que a primeira o objetivo direto e imediatamente
visado pela conduta adotada por um agente ¢ a morte do doente, na segunda modalidade de
eutanasia o objetivo do médico consiste em propiciar alivio as dores experimentadas pelo
doente, ainda que, como efeito indireto, as substancias a ele ministradas possam leva-lo a

morte. Nessa segunda modalidade, a maior parte da doutrina ndo vé tal caso como eutanasia.

C) Quanto a vontade do paciente a eutanasia pode ser: voluntaria, nao
voluntaria e involuntaria, sendo a voluntaria aquela que ¢ decorrente do pedido do doente,
consistindo na eutanasia propriamente dita em razdo da morte piedosa ser decorrente das
stiplicas de quem morre por julgar ser indigna a propria vida, a ndo voluntaria é aquela que
consiste em tirar a vida uma pessoa sem que ela tenha manifestado sua posi¢do quanto a
querer morrer, a exemplo dos doentes em estado vegetativo e a involuntiria ou
imposta/cacotanasia a que ¢ praticada contra o desejo expresso do paciente de ser mantido
vivo. Dessas trés, infere apropriadamente o pesquisador citado que apenas a eutandsia
voluntaria pode ser considerada uma auténtica conduta eutandsica, pois a ndo voluntaria
poderia findar numa redugdo de pena, enquanto que a terceira se traduz em tipico homicidio

agravado pela enfermidade.
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d) Quanto a finalidade do ato a eutanasia pode ser classificada: em
libertadora, eliminadora, economica ¢ solidaria. Na ecutanasia libertadora, também
chamada terapéutica o objetivo ¢ provocar a morte do doente a seu pedido para livra-lo de um
sofrimento insuportavel. Na eutandsia eliminadora, também designada de eugénica, tem por
objetivo eliminar certo tipo de pessoas que ostentam algumas particularidades como
anomalias fisicas, mentais. A eutandsia econdmica tem por objetivo tragar um critério social
para desfazer-se de pessoas que se tornaram “fardos sociais” ou “cargas inuteis” para a
sociedade, cujos cuidados com a saide devem ser custeados ora pelos familiares, ora pelo
Estado, nunca pelo enfermo; que se mostra incapaz de custear tais gastos por nao dispor de
meios financeiros. Por fim, na eutandsia solidaria essa tem o objetivo de extrair os 6rgaos da
pessoa cuja vida (aparentemente desenganada) se suprime para servir a outra pessoa que
busca se salvar. Dessas todas, as formas eliminadora e econdmica traduzem-se em homicidios
motivados por egoisticas razdes seletivas. Ja a modalidade solidaria possibilita a arrogancia
de “brincar de Deus” ao implicar escolha entre quais pessoas se podera matar para salvar

outras.

Interessante esclarecer, ainda sob o ponto de vista de do Professor Doutor Adriano
Godinho?’, que independentemente dos ordenamentos juridicos, tanto aos que admitem
quanto aos que ndao admitem a eutandsia, emerge uma maxima de que ndo pode ser
enquadrada como eutandsia a conduta de quem suprime a vida de alguém por razdes
econdmicas, sociais ou eugénicas, haja vista tratarem tais modalidades de crimes por
exceléncia, em verdade homicidios qualificados por motivos torpes e atentatorios contra a

vida, a liberdade, a autonomia e a igualdade.

Outras classificagdes, de pouca utilizagdo, encontram-se referidas pelo mesmo

28 - <
professor™ em obra sobre eutandsia, a exemplo da mengao a:

a) Eutanasia teleolégica — ou narcotandsia, para designar a finalidade de se buscar a
morte em estado de graca praticada para contra as pessoas que vivem alheias e sob

a influéncia de anestésicos ou narcoticos.

T Idem, p. 42.
2 Idem, p. 43.
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b) Eutandsia experimental — ou cientifica, para a pratica da morte com a intencdo de

submeter seres humanos a experimentagdes cientificas.

c) Eutanasia sanitaria — que tem como objetivo eliminar pessoas propicias a

representar perigo de contagio epidémico a sociedade.

d) Eutanasia criminal — que tem por objetivo eliminar a vida das pessoas tidas como

socialmente perigosas.

Tal classificagdo, a rigor, ndo se enquadra no conceito de eutanasia propriamente dita,
no que incorrer em qualquer dessas classificagdes ¢ subsumir-se a conduta tipica de homicidio

qualificado por motivos torpes e futeis.

1.4 Eutanasia em Portugal e no Brasil

Como no Brasil, o Codigo Portugués ndo usa o termo eutandsia como crime proprio,
enquadrando-se a eutandsia e o suicidio assistido a partir de tipos penais constantes no Codigo

Portugués, sendo vejamos:

a) Homicidio do Art. 131° “Quem matar outra pessoa ¢ punido com pena de
prisdo de oito a dezesseis anos”.
b) Homicidio privilegiado do Art. 133°: “Quem mata outra pessoa dominado

por compreensivel emogdo violenta, compaixio, desespero ou motivo de relevante
valor social ou moral, que diminuam sensivelmente a sua culpa, ¢ punido com pena
de prisdo de um a cinco anos”

c) Homicidio a pedido da vitima do Art. 134°: “1- Quem matar outra pessoa
determinado por pedido sério, instante e expresso que ela lhe tenha feito ¢ punido
com pena de prisdo até trés anos. 2. A tentativa é punivel”.

d) Incitamento ou ajuda ao homicidio do Art. 135° “I- Quem incitar outra
pessoa a suicidar-se, ou lhe prestar ajuda para esse fim, ¢ punido com pena de prisao
até trés anos, se o suicidio vier efectivamente a ser tentado ou consumar-se. 2. — Se a
pessoa incitada ou a quem se presta ajuda for menor de 16 anos ou tiver, por
qualquer motivo, a sua capacidade de valoracdo ou de determinagdo sensivelmente
diminuida, o agente ¢ punido com pena de prisao de um a cinco anos.

No item “b” o agente age de forma autonoma, sendo irrelevante ter ou nao obtido o

consentimento do doente para a caracterizagdo do homicidio, que continua sendo homicidio

privilegiado em razdo do bem juridico — vida - ser indisponivel e de ndo haver causa
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excludente de ilicitude do facto. Contudo, de acordo com o que esta previsto no Art. 72°, 1 e

2, 64b9’:

1- “O tribunal atenua especialmente a pena, para além dos casos expressamente
previstos na lei, quando existirem circunstancias anteriores ou exteriores ao crime,
ou contemporaneas dele, que diminuam por for¢a acentuada, a ilicitude do facto, a
culpa do agente ou a necessidade da pena.

2- Para efeito do disposto no niimero anterior, sdo consideradas, entre outras, as
circunstancias seguintes:

(.)

b) ter sido a conduta do agente determinada por motivo honroso, por forte
solicitagdo ou tentacdo da propria vitima ou por provocacdo injusta ou ofensa
imerecida”;

(.)

No caso, a “compaixdo” deve dominar o agente ao ponto de fazé-lo romper barreiras
éticas inerentes aquelas que nao o faria sem esse estado a cometer um homicidio. Nesse
sentido, a Professora Doutora Teresa Quintela® expde o seguinte: “o que provoca a
exigibilidade diminuida ¢ a pressao intoleravel que a situagdo geradora da compaixao exerce

sobre 0 agente (médico na maior parte das vezes) e nao o valor do motivo”.

Tal sentimento de compaixdo — caracteristico do tipo de eutandsia- deve assim ter
forca suficiente a fim de torna o facto menos exigivel, conquanto que a motivacdo do agente
“seja o pretender por fim a um sofrimento da vitima que, nem um nem em outro, conseguem

suportar’™.

No item “a” se o agente age na pratica do crime sem estar nas condi¢des descritas no

Art. 133°, responde por homicidio, da forma como descrita no Art. 131° no CPP.

Ocorre eutandsia subsumida ao que estd previsto no Art. 135° do CPP quando o
proprio doente provoca sua morte, tendo sido ajudado ou incitado a isso com ajuda moral ou
material de outrem, respondendo esse por eutandsia nesse tipo de modalidade. Nesse tipo esta

em causa a participacdo na morte de outra pessoa sem que chegue o agente a ser o autor da

* BRITO, Teresa Quintela [er.al] Homicidio Privilegiado: algumas notas /n Direito Penal parte especial:
liches, estudos e casos. Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p.341-342

3 SILVA, Fernando. Os crimes contra a vida In Direito Penal: os crimes contra as pessoas. 2* ed .Lisboa:
Quid Juris, 2008, p. 113.
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mesma, vindo a responder pela sua atuacdo decisiva no sentido de incitar ou de auxiliar para a

concretizagao do evento.

Por fim, ocorre ainda eutandsia quando a pedido do doente outra pessoa lhe provoca a
morte com o cumprimento dos requisitos descritos em item “c”, ou seja, previsto no Art. 134°
do Cédigo Penal Portugués, quais sejam: por meio de pedido sério, instante e expresso que o

doente lhe tenha feito.

. ~ 31 g4
Frise-se, por oportuno, que a Professora Doutora Helena Mourdao” diz revelar-se
essencial a concep¢ao do homicidio a pedido da vitima como tipo misto de ilicitude e culpa

em razdo de:

a) ‘“criagdo de um regime coerente ¢ concordante com o principio da culpa que
resolva os problemas de erro sui generis que esse tipo suscita

b) cisdo dos planos tipicos de ilicitude ¢ culpa da norma do Art. 134°, o que
acarreta consequéncias para a resolugdo dos problemas de comunicagdo de
circunstancias que surgem em sede de comparticipagéo

c) esclarecimento das eventuais relagcdes de concursos a estabelecer entre a norma
que prevé o homicidio a pedido e os restantes tipos incriminadores do homicidio

d) justa determinacdo da pena aplicavel ao agente”.

Dessa forma, considera-se crime a eutanasia ativa sendo a mesma tipificada como
homicidio privilegiado consoante explanagdo anterior, no que o juiz e penalista Manuel Lopes
Gongalves™ defendeu que a eutanasia ativa deveria constar como uma opgdo intermediéria
para que nao seja punido o autor de sua conduta por homicidio e nem ficasse também sem

punicdo.

Necessario frisar ainda que a Distanédsia ndo tem sido punida em Portugal, que a
Ortotanasia tem sido considerada como uma acdo justificada, enquanto que o auxilio ao

suicidio tem previsao legal descrito como Crime no Art. 135° do Codigo Penal Portugués.

*' MOURAO, Helena [et.al] Determinagio pelo pedido e culpa: notas para a construgio de um tipo misto In
Direito Penal parte especial: li¢des, estudos e casos. Coimbra: Editora Coimbra, 2007, p. 415.

*> GONCALVES, Manuel Lopes. Eutanisia e suicidio assistido — legislacio comparada. Colegio temas n° 60.
[Em linha]. Portugal: Divisdo de informacao legislativa parlamentar. Assembleia da Reptblica. Abr 2016, p.
42. [Consult. 10 Out. 2019] Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio_Assistido_1.pdf.
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Em situacdo similar o ordenamento juridico brasileiro trata a eutandsia como crime de
homicidio, e, embora também ndo traga de forma expressa a denominacao de “eutandsia”, &,
em verdade, o que se tem no artigo 121 do Codigo Penal brasileiro, evidenciando a
modalidade de homicidio privilegiado, onde se prevé a diminui¢ao da pena de 1/6 a 2/3, senao

vejamos:

“Homicidio simples — Art. 121. Matar alguém.
Pena — reclusdo de seis a vinte anos.

Caso de diminui¢do de pena § 1° Se o agente comete o crime impelido por motivo
de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emogao, logo em
seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
ter¢o”.

O motivo de relevante valor moral, segundo o doutrinador e juiz federal brasileiro
Fabio Roque® corresponde aos interesses individuais do homicida, ligados aos sentimentos de
compaixdo, misericordia ou piedade, sendo emblematico o exemplo, inclusive por ser citado

o~ . , 4. . 4 , .
na Exposi¢io dos motivos do Codigo Penal Brasileiro®, o caso da eutanésia:

(.)
39

(...) Por "motivo de relevante valor social ou moral", o projeto entende significar o
motivo que, em si mesmo, ¢ aprovado pela moral pratica, como, por exemplo, a
compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio
eutanasico), a indignagdo contra um traidor da patria, etc.

O induzimento, a instigacdo e o auxilio ao suicidio sdo condutas que podem ser
subsumidas a eutanasia, nos casos em que o doente, da mesma forma como no ordenamento
portugués provoca por seus proprios actos a sua morte, no que induzir, instigar ou auxiliar o

doente a pratica do ato pode ensejar a eutandsia, sendo vejamos o Codigo Penal brasileiro:

“Art. 122. Induzir ou instigar a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca:

Pena — reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a
trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave.

33 ARAUJO, Fabio Roque; ARGOLO, Caroline. Direito Penal. Salvador: Jus Podivm, 2019.p.18-26.

** Decreto-lei n° 2848 de 07/12/1940 / PE - Poder Executivo Federal. (D.0.U. 08/12/1940). [Consult. 29 Jan.
2020]. Disponivel em: https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-
2848-CP.
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Paragrafo unico. A pena ¢é duplicada:

I — se o crime ¢ praticado por motivo egoistico;
IT — se a vitima ¢ menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de
resisténcia”.

A eutanasia nao foi descriminalizada no Brasil, estando vigente no ordenamento

juridico nos moldes como explicado anteriormente.

1.5 A eutanasia no Direito Comparado

1.5.1 Na Espanha

Segundo a Professora Doutora Leticia Ludwing Moller’> a Espanha foi um dos
primeiros paises a discutir juridicamente a Eutanésia, ainda na década de 1920, por influéncia
do jurista Jimenez de Asua, quando se propds a tipificagdo da eutandsia como homicidio
piedoso com previsdo de ndo puni¢do do agente, com a condi¢do de haver pedido do doente
no sentido de abreviar sua vida e de o agente mover-se por piedade e de possuir bons

antecedentes.

Embora tenha sido prematuramente discutida a eutandsia, ¢ fato que o projecto de lei
nao foi implantado na Espanha, estando a eutandsia e o suicidio assistido tipificados no Art.
143 como crimes no Codigo Penal atual (Lei Organica 10/1995, de 23 de novembro de 1995),
repetindo o que constava no Cddigo Penal anterior de 1973, cujo entendimento ¢ de que a

eutanasia ¢ punivel.

Nao se pode esquecer de que, com a aprovagao pelo Congresso em 11 de fevereiro de
2020 de uma proposta apresentada pelo PSOE, que recebeu 203 votos a favor da legaliza¢ao
da eutanasia, 140 votos contra e duas abstencdes, abre-se a possibilidade de uma discussao, e,
caso seja aprovado pelo Congresso e pelo Senado, pode-se converter a eutanasia em um
direito a ser incorporado na satude publica, reconhecendo-se a eutanasia a todos os que sofram

com doenga grave, incuravel ou incapacitante e que enseje sofrimento insuportavel.

* MOLLER, Leticia Ludwing — Discussdes sobre o Direito de Morrer no Direito Comparado Direito a morte
digna na Espanha: andlise juridica do caso Ramoén Sampedro. /n Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental a morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017.p.217.
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A Constitucional da Espanhola® de 1978 tem como fundamento da ordem politica e
da paz social o Art. 10, 1, prevendo “a dignidade da pessoa humana, os direitos inviolaveis
que lhes sdo inerentes, o livre desenvolvimento da personalidade, o respeito pela lei e pelos
direitos dos demais™ e garante, no Art. 16, 1, “a liberdade ideologica, religiosa e de culto de
individuos e das comunidades, sem limitagdo, em suas manifestagdes, que a necessaria a

manuten¢do da ordem publica protegida pela lei”.

Os argumentos favoraveis a constru¢do de uma tese sobre os dispositivos
constitucionais relativos aos direitos fundamentais baseiam-se na defesa de que o direito a
liberdade e ao livre desenvolvimento da personalidade conecta-se em alargada harmonia com
o principio da dignidade da pessoa humana, estendendo o sentido do que seja uma morte

. ~ . \ . . . . \ 37
digna, alertando que ndo existe um “dever a vida” e sim um “direito a mesma)”’.

) D . 38
Apbds o caso envolvendo o marinheiro Ramén Sampedro

, houve uma ampla
discussdo da eutanasia na Espanha e no mundo com o objetivo de aprovac¢do de normativas,
passando-se a admitir a ortotanasia, recepcionada como conduta nao criminalizada, que veio a
possibilitar o reconhecimento do direito do doente de ndo ser submetido a obstinacdo
terapéutica, ineficaz no objetivo de reverter a enfermidade, desencadeando-se assim o respeito

a autonomia do doente no sentido de resguardar sua dignidade e integridade.

A tltima discussdo, antes do recente 11 de fevereiro de 2020 sobre a eutanasia na
Espanha ocorrera no ano de 2011, com o anteprojeto de Lei de Cuidados Paliativos e Morte
Digna que tinha por foco a garantia a todos os cidaddos espanhdis que estivessem em estado
terminal o direito de morrer com dignidade, ap6s a renlincia a tratamentos médicos que
pudessem prolongar o final de vida, com previsdo de recurso a seda¢ao para minimizar a dor €

acelerar a morte, mas ndo chegou a ser aprovado.

36 Constituigio Espanhola de 1978.

7 MOLLER, Leticia Ludwing — Discussdes sobre o Direito de Morrer no Direito Comparado Direito a morte
digna na Espanha: andlise juridica do caso Ramoén Sampedro. /n Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental a2 morte digna. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p.226.

** Ramon Sampedro foi o jovem espanhol, de 25 anos que apos ter mergulhado em 4guas rasas findou por
perder os movimentos, ficando tetraplégico e a partir de entdo passou a reivindicar judicialmente o direito de
morrer através da eutandsia, tendo travado uma batalha judicial de 1993 até 1998 quando, ao perder tais pleitos
na justica resolveu por cometer suicidio assistido, no que seu exemplo abriu espaco para muitas discussoes e
para o desencadeamento da implantacdo da ortotanasia no ano de 2010. Cf: Ludwing, p. 227.
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Dessa forma, consoante o professor Doutor Tristram Engelhardt’® o fundamento da
morte digna estaria centrado na “compreensdo acerca do necessario entrelagamento dos
principios éticos-juridicos da dignidade da pessoa e da autonomia, em que a dignidade deve
ser compreendida como uma categoria ética e juridica de contetdo nao rigido, mas em grande
medida aberta, mutavel de acordo com as visdes morais ¢ crengas dos individuos e

comunidades culturais particulares”.

Por fim, o tratamento normativo na Espanha ainda ndo contempla a eutanasia como
liberada e o dever a vida estd posto em contrariedade aos argumentos com base na eticidade
juridica dos principios da liberdade, autonomia e dignidade, ndo tendo sido alcancado o
desejo de Sampedro™ ao entender que “o morrer ¢ um ato humano de liberdade suprema”.
Inobstante a isso, tudo pode mudar rapidamente, ainda em 2020, caso a proposta ao
reconhecimento da eutandsia como um direito, aprovada em 11 de fevereiro de 2020 no
Congresso Espanhol, venha a ser discutida e seja aprovada pelo Congresso ¢ Senado desse

pais.

1.5.2 Na Inglaterra

Na Inglaterra a eutandsia ¢ tipificada como crime com previsdo de sangdo de até 14

N . . 1

(quatorze) anos de reclusdo. Inobstante a isso, esclarece a professora Doutora Adriana Maluf®
que, segundo a lei inglesa, tanto na forma ativa ou passiva se conceitua a eutanasia como

“tratamento administrado com inteng¢ao de tirar a vida de outra pessoa”.

Assim, s3o a eutandsia e o suicidio assistido ausentes de regulamentagdo legal no
Reino Unido, embora exista toda uma mobilizagdo nesse sentido sob o argumento de que se

deva respeitar a autonomia pessoal do paciente e a protecdo do médico em seu exercicio

% ENGERLHARDTH apud MOLLER. Discussdes sobre o Direito de Morrer no Direito Comparado Direito a
morte digna na Espanha: andlise juridica do caso Ramén Sampedro. /n Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental 2 morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017, p.231.

“SAMPEDRO, Ramén. Cartas desde el infierno. [Em linha]. Goias: PUC, 2005. [Consult. 03 Jan. 2020].
Disponivel em:
http://professor.pucgoias.edu.br/SiteDocente/admin/arquivosUpload/17657/material/ CARTAS%20D0%20INFE
RNO,%20Ram%C3%B3n%20Sampedro.pdf.

* MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito a morte digna na Inglaterra: analise juridica do caso
Lilian Boyes. /n Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017.
p.254-255.
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profissional, mostrando-se um avanco o fato de ser considerado licito o ato de o doente
recusar a tratamento médico oferecido, sob a condicdo de que comprove capacidade para

fazé-lo e utilize as diretivas antecipadas de vontade.

Em relacdo ao suicidio, o ato dele em si, na Inglaterra, ndo ¢ tipificado como crime,
fato que se diferencia do suicidio assistido, o qual é considerado ilegal, podendo-se citar o
leading case envolvendo a cidad3 britanica Lilian Boyes* que conta a historia de uma mulher
de 70 (setenta) anos portadora de artrite reumatoide, que conviveu com tal doenca por mais de
treze anos sob a imposi¢ao de muito sofrimento, que tornava sua vida insuportavel, sendo essa
razdo de a mesma ter pedido ao seu médico para lhe ministrar dose letal de cloreto de potassio
no objetivo de fazer cessar suas dores, pedido esse atendido pelo médico, Dr. Cox, o qual foi
processado em 1992 e retornado as atividades depois de algum tempo, quando a prova da
injecdo de substancia letal resultou inconclusiva para comprovar ter sido essa, de fato, a causa

da morte de Lilian.

Em recente votagdo no ano de 2016 houve uma tentativa de votagao no Parlamento

Europeu da “Declaragdo pela dignidade no fim da vida®”

proposta pela espanhola Elana
Valenciano do Partido Socialista Obreiro Espanhol, com ampla rejei¢do, haja vista que dos

751 membros do Parlamento, somente 95 deles votaram se posicionando a favor da eutanasia.

Dessa forma, continua a se punir a eutandsia no Reino Unido como homicidio,
podendo a pena a ser aplicada de maneira concreta ser atenuada e as disposicoes legislativas
sobre o assunto podem ser encontradas no “O homicide Arc 195799 combinado com o

Offences Against the Person Act 1861100*”,

*2 Lilian Boys era uma mulher de 70 (setenta anos) acometida de doenga incuravel que apresentava muitas dores,
com historia contada em HOPE, Tony; DUNN, Michael. The moral rights of the authors have been asserted.
2% ed. United Kingdom, 2018.p. 19.

* CORTE EUROPEIA DE DIREITOS HUMANOS — Eutanasia declaration fails at European Parliament.
[Em linhas]. 2016. [Consult. Dez 2019]. Disponivel em:
https://nationalrighttolifenews.org/news/2016/01/euthanasia-declaration.

* Cf: pesquisa sobre estudo comparado da Eutanisia em Eutanasia e suicidio assistido — legislacio
comparada. Colegdo temas n° 60. [Em linha]. Portugal: Divisdo de informacdo legislativa parlamentar.
Assembleia da Republica. Abr 2016, p. 42. [Consult. 10 out de 2019] Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido 1.pdf
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Por fim, é necessario frisar que no dia 30 de julho de 2018 a suprema Corte do Reino
Unido decidiu que “a eutanasia pode ser concretizada com desligamento de aparelhos para
pacientes em estado vegetativo somente nos casos em que haja consenso entre médicos e

familiares, sem recurso ao Tribunal de Protecdo Britanico®”.

Note-se, no entanto, que no estado vegetativo, ainda mais quando ele € persistente, boa
parte da indicacdo clinica ¢ no sentido de considerar o uso da nutricdo e da hidratacao
artificial como um tratamento, podendo consistir em obstinagdo terapéutica ¢ quando ha a
suspensao desse tratamento tal fato pode ser muito mais caracterizado como ortotanasia do
que como uma eutanasia, haja vista que a morte do paciente pode-se dar muito mais pela sua
condi¢do clinica do que propriamente pela suspensdo do tratamento, razdo pela qual essa

decisao da Corte ¢ passivel de interpretagao.

1.5.3 Na Dinamarca

A eutandsia ndo estd autorizada na Dinamarca, sendo tipificada como crime no Atrt.
239° do Cddigo Penal Dinamarqués, com previsao de sangdo de prisao de até trés anos, para
aquele que mata sob pedido expresso de alguém, constando na legislagdo penal como tipo

autonomo de homicidio.

Frise-se, por oportuno, que o auxilio ao suicidio também ¢ conduta tipificada no Art.

240° do citado normativo legal.

Admite-se, contudo, desde o ano de 2005, o testamento vital*® estando de forma

expressa nos artigos 26° e 27° da Lei geral sobre cuidados de satde.

* SUPREMA Corte decide que eutanasia no Reino Unido ndo precisa de autorizagio judicial. Gatichazhsaude.
Porto Alegre (31 Jul. 2018) [Consult.29 Nov. 2019]. Disponivel em:
https://gauchazh.clicrbs.com.br/saude/noticia/2018/07/suprema-corte-decide-que-eutanasia-no-reino-unido-nao-

precisa-de-autorizacao-judicial-cjka2vbr002rb01p6bznvpSy2.html

®Cf: pesquisa sobre estudo comparado da Eutanasia em Eutanasia e suicidio assistido — legislagio
comparada. Colegdo temas n° 60. [Em linha]. Portugal: Divisdo de informacdo legislativa parlamentar.
Assembleia da Republica. Abr 2016, p. 23. [Consult. 10 out de 2019] Disponivel em:
https://www.parlamento.pt/ArquivoDocumentacao/Documents/Eutanasia_Suicidio Assistido 1.pdf.
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1.5.4 Na Noruega

A eutanasia nesse pais ¢ considerada crime na modalidade ativa, sendo permitida na
modalidade passiva desde que haja solicitacdo prévia de familiares no caso de doentes que
ndo tém mais a capacidade de se comunicar. Dessa forma, caso ndo haja a autorizagao, a
implicagdo ¢ de que o autor do fato responda por homicidio e assuma as responsabilidades

dele decorrentes.

1.5.5 NaFranca

E também a eutanasia ativa considerada ilegal, estando tal fato expressamente proibido
no artigo R4127-38 do Codigo da Saude Publica, respondendo o autor do fato por homicidio,

com sang¢des previstas nos Artigos 221-1 e 221-5 do Codigo Penal da Franga.

A legislagdo francesa traz o tema sobre morte com dignidade e aos doentes em fim de
vida no Art. L-1110-2-63 da Lei n° 2016-87 (conhecida por Lei Leonetti*’), de 02 de fevereiro
de 2016, prevendo como sendo direito do cidadao francés ter acesso aos cuidados paliativos
em instituigdes ou domicilio com azo a aliviar a dor e o sofrimento psiquico dos pacientes em

fim de vida, resguardando assim a sua dignidade.

Faz-se necessario esclarecer que existe no ordenamento juridico francés a previsao das
disposi¢des antecipadas da vontade ou testamento vital, assim como o direito do paciente de
recusar tratamentos, o direito a objecao de consciéncia dos profissionais de saude e a mengao
expressa de que o suicidio assistido ndo ¢ autorizado, evidenciando a sua conduta em crime

previsto no Art. 223-3 do Cédigo Penal.

1.5.6 Na Alemanha

Da mesma forma, como na maioria dos paises europeus a eutanasia ativa ¢ ilegal na

Alemanha, sendo crime proprio de eutanasia, previsto no Art. 216° do Coédigo Penal Alemao,

47 . . .. . . .

Lei promulgada no ano de 2005, relativas aos direitos dos doentes em fim de vida e que veio a instaurar o
direito de “deixar morrer” (ortotandsia), favorecendo os tratamentos paliativos, consistentes na administragao de
remédios e sedativos com o viso de diminuir o sofrimento do doente, em resguardo da sua dignidade.
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com pena estabelecida de seis meses a cinco anos de prisdo. Por outro lado, ndo se pune a
eutandsia passiva, € caso nao tenha o profissional de satde o pedido expresso da vitima para a
pratica do ato, fica apto a responder pelo artigo 212° do Cédigo Penal, que prevé tal conduta

como crime o homicidio.

Necessario frisar que recentemente, dia 26 de fevereiro de 2020, decidiu a Suprema
Corte Alema pela permissdo no sentido de liberar médicos a prescreverem métodos para

abreviarem a vida de pacientes.

A decisdo adveio da consideragdo pela Suprema Corte™ de que a Lei Alema datada de
2015, que previa sangdo de até trés anos de prisdo e multa a quem participasse de suicidios de
forma comercial, incluindo ai a atividade profissional do médico € inconstitucional, no que
em casos excepcionais, o Estado nao pode impedir o acesso de pacientes a produtos que lhes
permita suicidar de maneira digna e sem dor. Com isso, abriu-se espago para se permitir o

suicidio assistido na Alemanha.

1.5.7 Na Italia

A Italia tem a eutanasia como vedada. Destarte, no dia 25 de setembro de 2019, a
Corte Constitucional Italiana abriu precedente, e, em situagdo inédita, sinalizou em decisdao o
seguinte: “ndo ¢ passivel de puni¢ao quem facilite a execugdo de propdsito de suicidio de um
paciente afetado por uma patologia irreversivel, fonte de sofrimentos fisicos e psicologicos e

o qual ¢ plenamente capaz de tomar decisdes livres e conscientes sobre a ado¢do ao suicidio”.

.~ 49 . . <~
A decisdao”, que se baseia na autonomia da vontade e estabeleceu condig¢des

especificas para que o auxilio ao suicidio deixasse de ser punido, pode posteriormente servir

de parametros de decisdes que conflitam com a redacao disposta no Art. 580 do Codigo Penal

italiano, que criminaliza o auxilio ao suicidio.

* Cf: noticia - ALEMANHA permite suicidio assistido por médicos. Folha de Sdo Paulo. Sio Paulo (26 Fev
2020). [Consult. 02 Mar. 2020]. Disponivel em: https://www].folha.uol.com.br/mundo/2020/02/alemanha-
permite-suicidio-assistido-por-medicos.shtml

* Foi noticiada no sitio eletronico a seguir com o titulo: “Corte da Italia da parecer favoravel ao suicidio
assistido”. [Em linha] ANSA BRASIL (Agéncia Italiana de Noticias). Italia. 2019 [Consult. 03 Jan. 2020].
Disponivel em:  http://ansabrasil.com.br/brasil/noticias/italia/noticias/2019/09/25/corte-da-italia-da-parecer-
favoravel-a-suicidio-assistido_06ald61e-b2db-4145-b4d7-52973d03cbdf.html
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Em dezembro de 2017 o Senado Italiano havia aprovado a lei do testamento vital,
abrindo oportunidade a que enfermos possam dispor de um testamento prévio e vinculante
para médicos, familiares e pessoas proximas, podendo a decisdo sobre recusa a tratamento e
alimentacdo ou demais atos relacionados constar em um documento tido por DAT -

(Disposigdes antecipadas de terapia).

A Lei n° 2801, de 14 de dezembro de 2017, prevé que nenhum tratamento possa ser
realizado sem o consentimento pleno, livre e informado, de forma escrita ou através de outros
meios por parte do paciente, familiares ou responsaveis no caso de pessoas menores de idade
e sera melhor delineada mais adiante quando a pesquisa abordar o tema de testamento vital ou

bioldgico.

1.5.8 Em Israel

Ha vedagdo em Israel da eutanésia tanto na abrangéncia da Lei judaica como no
Estado de Israel, vedando-se também a ortotanasia. De acordo com Adriana Maluf®’, pelas
leis judaicas, ocorrendo o mesmo nas leis de Israel, fica no encargo dos Comités de Etica
hospitalar a administragdo das decisdes casuisticas envolvendo os casos de morte com

dignidade.

1.5.9 Na Suica

’ 1 ~ . y e . . A . . « g
Na Sui¢a’' ndo se permite a eutandsia ativa, mas a assisténcia passiva do suicidio
assistido ¢ tolerada desde o ano de 1942. Nesses casos, o proprio doente ¢ quem aplica em si a
dose letal, sem a ajuda médica, fazendo uso de clinicas especializadas, a exemplo da Dignidas

que funciona desde 1998.

* MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus — Direito a morte digna na Inglaterra: analise juridica do caso
Lilian Boyes. /n Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental 2 morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017.
ISBN: 978-858-49-4314-6, p.257.

*! Ibidem.
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E interessante mencionar que embora seja a Suica conhecida por ser o pais onde muito
se pratica o suicidio assistido, em termos legislativos ¢ um pais que ndo porta uma legislagdo

especifica nessa matéria.

1.5.10 Na Holanda

A Holanda aprovou a Lei de Terminagao da Vida a Pedido e Suicidio Assistido no ano
de 2001, a qual passou a ter vigéncia, no dia 01 de abril de 2002, tendo sido o primeiro pais

da Europa a permitir a Eutandsia activa direta, ou seja, realizada por médico.

Esclarece Inés Godinho™® que a Lei veio a alterar duas importantes alteragdes no
Cddigo Penal holandés, o artigo 293, que tratava do homicidio a pedido da vitima e o artigo
294, que tratava da incitacdo ao suicidio, passando a estabelecer critérios de cuidados a serem

cumpridos pelos médicos com vistas a justificar sua conduta perante tais casos.

Nos termos do Art. 293, n° 2, ndo se pune o homicidio (previsto no Art. 292, n° 1) se a
conduta tiver sido praticada por médico que tenha cumprido os critérios de cuidado devido
descritos no proprio item da lei e no art. 7°, 2 da Lei de enterros e cremacodes. Na incitagdo ao
suicidio, Art. 294, n° 2 - sendo praticado por médico e cumprindo ele os critérios de cuidados

devidos ja mencionados, a sua conduta deixa de ser punivel.

Os critérios inerentes aos cuidados a serem cumpridos sdo os seguintes: a) estar o
médico convencido de que o pedido feito pelo doente foi feito de forma pensada e voluntaria
b) estar o médico convencido de que o doente tem um quadro de sofrimento duradouro e
insuportavel ¢) informar o médico ao doente sobre o seu progndstico, esclarecendo bem a
situagdo em que 0 mesmo se encontra e as expectativas sobre o caso d) de forma consensual
com o doente entender que ndo existe outra solu¢ao razoavel para situagdo em que se encontra
o doente e) estudar o caso junto com pelo menos outro médico e solicitar dele que examine o
paciente e responda os quatros quesitos anteriores f) terminar a vida do doente ou assistir ao

suicidio dele com o devido cuidado.

52 GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacio
em Direito Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 2015, p.271.
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1.5.11 Na Bélgica

A Bélgica aprovou sua lei autorizando a eutandsia no dia 16 de maio de 2002. Para

1sso impos algumas condig¢des para que o ato ndo seja enquadrado como punivel, dentre elas:

a) Aquele que pratique o ato seja médico;

b) Que o paciente seja maior de idade ou menor antecipado, capaz e consciente no

momento do pedido;

C) Que o pedido seja formulado de forma voluntéria, reflectida e reiterada, livre

de pressdes externas e de forma escrita;

d) Que o paciente sofra de doenca grave, sem cura, capaz de lhe causar grande
sofrimento;
e) Que o médico respeite as condigdes e procedimentos prescritos em lei, da

forma disposta no Art. 3°, § 1° da Lei, estando dentre os procedimentos os seguintes:
informacdo ao paciente sobre o estado de sua satde e a expectativa de vida,
necessidade de discussao com o mesmo sobre as possibilidades terapéuticas ainda
existentes, consciéncia de que o pedido do paciente ¢ voluntario e razodvel, certificar-
se de que a persisténcia do sofrimento do paciente e sua irresignacdo quanto a reiterar
sua vontade, consultar com outro médico, quanto ao fato da doenga ser incuravel,
possibilitando que outro profissional independente analise o prontuario e faga suas
ponderagdes, discuta os pedidos com os familiares ou com quem o paciente indicar,

assegure-se de que o paciente possa discutir o pedido com pessoas proximas a ele;

f) Que os documentos inerentes ao caso sejam armazenados em dossi€ clinico do

paciente;
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g) Previsdo de uma Comissdo federal para acompanhar e controlar a avaliagdo da
aplica¢do da Lei de modo a verificar que a eutanasia foi feita sob termos e condi¢des

estabelecidas em Lei.

E necessario frisar que tal lei ndo abrange os casos de suicidio assistido, em que pese 0
Cddigo Penal Belga ndo apontar como criminosa essa conduta. Observa-se ainda que em 2014
foi autorizada a eutanasia em menores de idade, desde que sejam portadores de uma doenca
terminal, com previsdao ainda de consentimento dos pais e dos médicos psiquiatras e

assistentes.

Em andlise geral, ap6s algumas denuncias de falhas da comissdo em casos ndo
esclarecidos de morte por eutanasia, informa o jornal Observador’>que vérios profissionais de
satde, além de académicos, assinaram uma peticdo no ano de 2019 exigindo maior controlo

nos casos de morte medicamente assistida a pacientes psiquiatricos.

Em pesquisa™ realizada pela Living for Choice da Comissdo Federal Belga de
Controle e Avaliagao da Eutanasia em 14 de dezembro de 2016, restou evidenciado que de
4337 (quatro mil trezentos e trinte e sete) pessoas que optaram pela morte assistida entre 2016
e 2017 na Bélgica, a maior parte sofria de cancro, sendo destes 710 (setecentos e dez) idosos
com problemas terminais, 77 (setenta e sete) eram pacientes com sofrimento psiquiatrico € 19

(dezenove) jovens com idades entre 19 e 29 anos.

1.5.12 Em Luxemburgo

Desde 16 de margo de 2009 Luxemburgo autorizou expressamente a eutandsia e a
assisténcia ao suicidio, tendo definido eutanasia como “acto praticado por um médico, que
poe intencionalmente fim a vida de uma pessoa a pedido expresso e voluntario desta”,

definindo ainda a assisténcia ao suicidio como sendo “o facto de um médico ajudar

>3 Bélgica concedeu eutanasia a menores com 09, 11 ¢ 17. OBSERVADOR. Lisboa (08 Ago. 2018). [Consult.
02 Mar 2020]. Disponivel em: https://observador.pt/2018/08/08/belgica-concedeu-cutanasia-a-menores-com-9-
11-e-17-anos/.

' Cf: a matéria jornalistica Bélgica concedeu eutanasia a menores com 09, 11 e 17. OBSERVADOR. Lisboa
(08 Ago. 2018). [Consult. 02 Fev. 2020]. Disponivel em: https://observador.pt/2018/08/08/belgica-concedeu-
eutanasia-a-menores-com-9-11-e-17-anos/.
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intencionalmente outra pessoa a suicidar-se ou obter junto de outrem os meios para tal efeito,

a pedido expresso e voluntario daquela”.

As condigdes para a pratica da eutanasia ou suicidio ndo ¢ punivel quando: a) o
paciente for capaz, maior e consciente ao fazer o pedido b) o pedido for espontaneo,
voluntario e refletido c) o paciente encontrar-se em uma situacdo médica incuravel, sem

perspectiva de cura e que resulte sofrimento insuportavel d) pedido escrito.

O tramite ¢ bastante parecido com o estabelecido na Bélgica, diferenciando-se pelo
fato de o médico assistente poder, a depender da situagdo, fazer-se acompanhar de um perito

da sua escolha e incluir a opinido ou atestado de intervencio deste Giltimo no dossier clinico™.

>> GODINHO, Inés Fernandes. Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipaciio
em Direito Penal. Coimbra: Editora Coimbra, 2015. p. 279-280.
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CAPITULO 2 - O (SOBRE)VIVER COMO NECESSARIA LUTA DE UMA MORTE
DIGNA

2.1 Eutanasia em seus pros e contra

A Eutanésia se diferencia do suicidio assistido porque enquanto nesse ultimo quem
provoca a morte € o proprio paciente, embora tenha sido assistido para concretizar o evento

morte, no primeiro, o ato, que culmina na morte, ¢ praticado por um terceiro.

Do ponto de vista tanto do ordenamento juridico brasileiro como do portugués as duas
modalidades sdo consideradas ilicitas, findando por provocar a morte de um individuo ou a

seu pedido ou por suposto respeito a sua dignidade nos instantes finais da vida.

Muitos sdo os argumentos favoraveis a Eutanasia, dentre eles, o mais forte seria o
carater de humanidade, com fito de resguardo da dignidade do ser humano e no seu
pseudodireito a ter uma morte boa ante o estado que lhe ¢ imposto por uma doenga sem cura e

que o torna dependente ao extremo de cuidados médicos constantes.

Dessa forma, tornando-se a vida algo insuportavel, a disposi¢cdo de um direito de
interrompé-la seria um modo de “resolver o problema”, até porque, na visdo do Mestre Rui
Januario™®, se a existéncia do homem evidencia ampla liberdade e se essa ndio é mais possivel

para as escolhas da vida, que remanesca como ultimo resquicio para a escolha da morte.

A defesa para aqueles que defendem a eutanasia € no sentido de que nao se afronta a
inviolabilidade de uma vida porque em verdade ela passa a inexistir a cada momento, sendo
provocada a pedido de quem deseja gozar de sua autonomia e de experimentar até mesmo a

liberdade entre sobreviver e morrer em antecipacao.

Do raciocinio anterior busca-se a defesa da autonomia plena, que unicamente seria

concretizada a partir da pertenca de liberdade pelo seu titular numa perspectiva de

%6 JANUARIO apud GODINHO. In Eutanasia. Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de Vontade- O sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.47.
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entendimento de que o bem juridico “vida” ¢ somente seu, estando na sua esfera privada e nao
a disposicao estatal. Com isso, morrer dignamente seria continuar a ter ingeréncia sobre o
percurso da propria vida, mesmo que ele, por orientagdo propria, conduza-se ao caminho que

leve a morte.

A acep¢do daquele que prima pela dignidade entende que a mesma so existe com
autonomia, no que ao Estado caberia o papel de garantir essa autonomia ao ser humano para
que ele, somente assim, viva com dignidade. Permitir em verdade a eutanasia ¢ o reconhecer
por parte do Estado de que proteger a vida ¢ também reconhecer que cada ser humano ¢

dotado de unicidade e de que ninguém pode viver contra sua vontade.

Os argumentos contrarios a pratica da eutandsia permeiam no fato que bem explica o
doutrinador Etienne’’ ao afirmar “néo ser o atributo da dignidade que serve de suporte a vida
humana, mas o oposto: a vida humana ¢ que fundamenta a dignidade” sendo muito genérico o
argumento do que seja vida digna ou indigna, uma vez que a dignidade ndo pode ser tida
como fator de exclusdo, tanto ¢ assim que ndo ¢ porque a pessoa adquire uma doenga e se
encontra em estado terminal que ela necessariamente serd menos digna do que outra

considerada saudavel.

Nessa toada, bem descreve o professor Doutor Adriano Godinho™® quando faz o alerta

de que:

“[...] ndo cabe admitir, entretanto € que a gradacdo da qualidade de vida possa servir
como parametro para estabelecer também uma gradagdo da dignidade da pessoa humana. As

pessoas sdo dignas porque sao pessoas’.

“[...] a vida de uma pessoa nao pode ser instrumentalizada a ponto de ser considerada
como um simples meio que lhe permita viver certas fun¢des ou capacidades, isto €, como

pressuposto para a realizacdo de outros bens e valores, porque na verdade, a vida de uma

*” ETIENNE apud GODINHO. /n Eutanasia. Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de Vontade- O sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.54.
¥ GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade. O sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016.p.64.
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pessoa, nada mais ¢ do que a pessoa mesma € o seu organismo, o qual, por mais debilitado

que esteja, ndo pode ser separado dela”.

Nao se pode afirmar que com a morte havera alivio para o sofrimento, tratando-se tal
fato, na visdo do Professor Doutor Adriano Godinho® de algo muito subjetivo, ndo se
sustentando ainda a tese de autonomia como critério de decidir por morrer em razao do
paradoxo que € o fato de uma pessoa auténoma aniquilar por sua propria decisdo autbnoma o

fato explicito da autonomia®.

A inseguranga na pratica da legalizacdo da eutanasia fica por conta de varios critérios,
dentre eles: a possibilidade de o médico matar, por exemplo, ndo por achar a vida do paciente
indigna, mas para que o mesmo possa desocupar o leito, para se ter menos trabalho, para
aproveitar-se da condi¢cdo vulneravel dele, por ndo se encontrar no esperado estado de

consentir de forma livre, ou ainda pelo fato do proprio médico externar sua vontade de matar.

A eutandsia afeta o médico e a sua propensao a salvar vidas, invertendo a

iy . . . . ., 1
responsabilidade mais comezinha que seria o cumprimento do Juramento de Hipocrates®',
notadamente na parte que assim se manifesta: “(...) ndo darei a ninguém uma dose mortal se

me pedirem fazer, nem sugerirei tal procedimento”.

E assim, com a confian¢a ruida na relacio médico e paciente resta ao médico a
objecdo de consciéncia, a analise da possivel e at¢é comum pressao econdmica diante dos
casos em que faltam condic¢des (ndo raros), além da disponibilidade “arrogante” de alguns de
portarem o poder de brincar de Deus e de ter consigo a decisdo sobre a hora que um paciente
pode viver ou morrer, mesmo que para isso, esteja o médico autorizado em lei e preso em sua
consciéncia pela pratica de um “ato profissional” que contraria a principal esséncia da

profissdo médica: que € a de salvar vidas.

> Ibidem.

% KEOWN apud GODINHO. In Eutanasia. Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de Vontade- O sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.61.

%! Hipocrates foi o lendario médico grego que ¢ considerado até hoje o pai da medicina moderna. O juramento de
Hipocrates surgiu por volta de 400 a.C e até hoje é base dos padrdes éticos da medicina e fonte essencial do
Direito Penal da Medicina tradicional. Cf: O JURAMENTO de Hipocrates por Ovidio Rocha Barros Sandoval.
USP. Disponivel em: https://www.fmrp.usp.br/pb/arquivos/3652.
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As consequéncias da legalizagdo da eutanasia passam por questdes bastante delicadas,
a exemplo da selecdo de pacientes sob pretexto de que ndo portam dignidade, condi¢do essa
aferida autonomamente por um terceiro interessado em apenas reduzir consideravelmente os
gastos de tratamento, nao existindo uma forma mais rapida de resolver os gastos empregados

em cuidados paliativos do que com a pratica irresponsavel da eutanésia.

. : , 62
Nessa linha discorre em sintese o professor Doutor Fernando Rey Martinez®® o

seguinte:

As normas que vedam as praticas da eutanasia atendem aos verdadeiros propositos
sociais porque: a) protegem as pessoas em vulnerabilidade — podendo ser assim
consideradas as pessoas deprimidas, acometida de dores e sob ainda pressdo externa
ou influéncia de terceiros b) porque estimulam n3o a supressdo da vida mas os
cuidados com a satide dos pacientes c) preservam a vida daqueles que sequer podem
se manifestar d) porque evitam erro de diagndstico e) evitam abusos e erros que
podem ocorrer decorrentes da autorizagdo da eutanasia.

A eutanasia pode ser designada a partir das agdes realizadas por outras pessoas com a
ciéncia e vontade do paciente, insurgindo como um direito do paciente de decidir sobre o
término de sua propria vida. Contudo, essa vontade, explica o professor Doutor Eric
Hilgendorf®, pode redundar em um consentimento presumido, o que inclui desde declaragdes
verbais e escritas até convicgdes ideoldgicas, religiosas ou pessoais desse paciente no
momento de uma intervencdo médica, no que somente nos casos em que nao for possivel
presumir essa vontade do paciente ¢ que passa a se recorrer a valores gerais, razdo pela qual a

cautela pende a que se dé€ prevaléncia a protecao da vida humana.

Com isso, em termos juridicos, caso ndo exista, por exemplo, uma diretiva antecipada
de vontade de modo a esclarecer qual seria a real vontade do paciente, qualquer conduta que
leve a supressdo da vida desse paciente, sem tal esclarecimento, obvio sera a constatagdo de

crime de homicidio.

A valoragdo juridica sobre o que vem ou ndo ser uma eutanasia ¢ de fundamental

importancia para o entendimento da presente pesquisa. Observe-se que quando falamos de

> MARTINEZ apud Marteleto Godinho /n Eutanasia. Ortotanasia e Diretivas Antecipadas de Vontade- O
sentido de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.67

3 HILGENDORF, Eric. Tratamento juridico da eutanasia In Introdu¢iio ao Direito Penal da Medicina.
Tradugdo: Orlandino Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 74.
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eutanasia ativa direta estamos a falar de um crime de homicidio intencional de um paciente
em estado grave que tenha solicitado ajuda — subsumindo-se ao tipo penal descrito como
homicidio ou homicidio a pedido — ndo justificado sob o ponto de vista atual dos

ordenamentos juridicos brasileiro e portugués.

Por outro lado, ao tratarmos de eutanasia passiva referimo-nos a uma abstengdo de
condutas médicas ou de prolongamento da vida em pacientes graves com minima ou nenhuma
condi¢do de reversdo em seu quadro clinico. Nesse caso, o0 médico tem o consentimento do
paciente para nao proceder a obstinacao terapéutica, para nao manté-lo vivo a qualquer custo,
podendo inclusive interromper a nutrigdo, a respiracdo mecanica, dialise entre outros
tratamentos, o que nao significa que o paciente venha a morrer porque o médico foi omisso ao
interromper tais tratamentos, mas pelo seu proprio estado de ndo conseguir sobreviver sem
esse tratamento por muito tempo. Observe-se que nessas circunstancias, ndo ha previsdo de

puni¢do no ordenamento juridico brasileiro, nem no portugués e nem no Alemao.

Sobre isso, discorre ainda o professor doutor Eric Hilgendorf®* que:

“(...) uma acdo arbitraria do médico contra a vontade do paciente viola o direito
deste a autodeterminag@o sobre o seu corpo ¢ a sua dignidade, tendo em vista que o
dever do médico termina quando o sofrimento deste se torna incuravel segundo a
convic¢do médica, a doenga apresenta evolugdo para uma morte proxima”.

Em verdade, assim como apregoa o professor Doutor Rui Nunes®, a eutandsia nunca ¢
uma solu¢do, dado que nenhuma pessoa, em suas plenas capacidades normais desejaria
morrer. No entanto, para o utilitarismo, a eutandsia pode ser eticamente adequada, assim

como estaria a inferir o professor Doutor James Rachels a proposito da morte assistida:

a. “A acdo moralmente certa, em qualquer ocasido ¢ aquela que produza maior felicidade

sobre a infelicidade.

% HILGENDORF, Eric. Tratamento juridico da eutanasia In Introdugio ao Direito Penal da Medicina.
Tradugdo: Orlandino Gleizer. Sao Paulo: Marcial Pons, 2019, p. 77.
5 RACHELS apud NUNES. Testamento Vital. Coimbra: Almedina, 2012, p. 70.
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b. Em algumas situagdes o balanco entre a felicidade e infelicidade pode ser alcangado

pela morte assistida.

c. Em pelo menos algumas das situagdes a morte assistida pode ser moralmente certa”.

Ao contrario, sob a perspectiva médica, dificil ¢ a aceitagdo da legalizacao da
eutanasia por ndo ser a vida nessa seara um bem disponivel e nem a autonomia suficiente a
mudanga desse paradigma tendo em vista que ela mesma (a autonomia) pode vir a legitimar a
objecdo de consciéncia ante a exigéncia de condutas contrarias aos valores morais, éticos e

médicos.

O maior receio, inclusive por parte dos médicos € que nao existam mecanismos
eficientes de controle social que venham a garantir que a eutanasia ndo seja praticada em

pacientes que nao tenham prestado seu consentimento livre e esclarecido.

Para tais questdes sugere o professor doutor Rui Nunes®® uma série de intervengdes
para minorar os problemas das eutanasias que ndo sdo verdadeiramente desejaveis, citando
como exemplo: a) o acompanhamento espiritual b) o apoio da familia c) os cuidados
paliativos d) a prevengdo e tratamento das dores cronicas ) uma politica legislativa de refor¢o
da autonomia dos pacientes no sentido de que se tornem independentes (fazendo o testamento
vital) quanto as intervengdes médicas ndo desejadas, de criagcdo de um quadro regulatério de
praticas de ortotanasia, de politica de satide com implementagdo de cuidados paliativos que

levem conforto e bem-estar aos doentes e de apoio profissional.

5 Idem, p. 79-80.
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2.2 A questdo da autodeterminacio

~ . , . 6
Nio se pode esquecer o que discorre o professor doutor José de Farias Costa®” quando
infere ser a autodeterminagao o poder juridico que o sujeito carrega, que se resume em duas

linhas estruturantes, sendo uma vertical e outra horizontal.

A primeira aponta para o sujeito como ser de auto-reflexdo que somente por si
encontra o modo de estar e de viver consigo, sendo a Unica instancia decisoria do seu
comportamento com os outros, verificando-se aqui, contudo, perigosas armadilhas nessa auto-
suficiéncia quando ausente de auto-reflexdo em razao da possibilidade de uma consequéncia

que resulte na destrui¢ao da autodeterminagdo e do sujeito em si.

A segunda, entretanto, aponta para a questdo do respeito que todos os outros devem
merecer, ndo se podendo confundir que a decisao a autodeterminagdo pressupde uma instancia
ética enquanto que a decisao heteronoma pressupde uma instancia que cabe por inteiro ao

direito.

Nessa senda, diante da ponderagdo entre o direito a vida e o direito a
autodeterminagdo/liberdade de até se querer morrer, ha necessaria discussdo das mudangas no
paradigma de sociedade, cujo atual deslinde recai em tematica fundada na bioética. Essa,

segundo 0 mesmo doutrinador® pode ser conceituada como aquilo que:

“(...) nasce ¢ afirma-se como inescapavel espaco discursivo e argumentativo de
reflexdo ética quando os fantasticos avangos da biologia, da medicina, da tecno-
ciéncia vieram colocar os problemas novos e vieram tdo s6 acentuar ou sublinhar, de
forma particularmente intensa, questdes outras que, desde sempre, tinham
constituido um puntum crucis para os complexos e angustiantes dominios da ética”,
sendo essa seara o palco de discussdo das questdes associadas as investigagdes
cientificas situadas no patamar humano”.

Em considerarmos que os bens juridicos essenciais a vida humana em sociedade sdo: a

vida, a integridade fisica e a liberdade, tidos, sob a 6tica de consenso e da visao do professor

7 COSTA, José de Faria. O fim da vida e o direito penal /n Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns
cruzamentos reflexivos. Coimbra: Coimbra Editora, 2005, p. 127.

% COSTA, José de Faria. Bioética e Direito Penal (reflexdes possiveis em tempo de incerteza) in Manuel da
Costa Andrade, Maria Jodo Antunes e Susana Aires de Sousa (organizadores). Estudos em Homenagem ao
Professor Doutor Jorge de Figueiredo Dias. Vol. I Coimbra: Coimbra Editora, 2009, p.111.
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. . 69 . . .
Doutor Adriano Godinho™ como pilares generalizados de mantenga da mesma sociedade,
concluimos que qualquer lesdo a esses, tanto sob o ponto de vista ético como juridico,

redunda em proibigao.

Com isso, voltando para o foco da eutanasia, a ideia de ndo torna-la punivel parece
conectar-se com a nog¢do de rechargamento de ajustes sociais por meio do Direito Penal
Simbolico” na tentativa de ndo tornar de direito a decisdo sobre a propria morte. Na verdade,
esse entendimento sempre foi tido em Portugal e no Brasil como uma protecao indispensavel
do doente e da sociedade contra abusos cada vez mais possiveis diante do contexto fatico da

. . 1
sociedade de risco’'.

Defende-se que o ser humano possa ser protegido contra “as pretensoes reiteradas da
sociedade de tudo julgar em func¢do dos seus interesses, de considerar como moral e legal tudo
o que lhe ¢ 1til, como imoral e ilegal tudo o que lhe ¢ prejudicial72”, mostra-se necessario que
a lei continue a proteger o direito a vida de cada ser humano porque sem a sua existéncia, ndo

ha, por conseguinte, autodeterminagao.

O filésofo e jurista Chaim Perelman’ vai além ao tratar de casos sensiveis como a
eutandsia para pontuar o seguinte: “se existem situacdes extraordindrias em que, apesar da
severidade da lei, a consciéncia popular deseja a absolvicdo, tem-se exatamente para tais
casos, o Tribunal do Juri, sendo justamente para atuar nesse tipo de situagdo, a principal razao
de existir tal instituto, constituindo a prote¢do mais eficaz contra a aplicagdo da lei que vai de

encontro a um sentimento geral”.

Nesse contexto, faz-se necessaria a continuidade da protecdo da vida dos seres

humanos, mesmo que em certas circunstancias se possam buscar mecanismos para mitigar os

% KUHL apud GODINHO — Ktica, Medicina, Direito Penal e Estado: aproximacio ao problema in
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipacio em Direito Penal. Coimbra:
Editora Coimbra, 2015.p.44.

70 Refere-se a expressio dada por Jorge de Figueiredo em sua obra Direito Penal, p.52 - que considera a
reafirmacdo contrafatica da fidelidade as normas juridicas de um dado ordenamento juridico positivo.

! Refere-se & ideia dada por BECK, Ulrick. Sociedade de risco mundial em busca da seguranca perdida.
Lisboa: Almedina, 2015, p. 21.

> PERELMAN, Chaim — Consideragdes morais /n Etica e Direito. Lisboa: Instituto Piaget, 2002. Tradugio:
Jodo C. S Duarte, 2002, p.281.

 Ibidem.
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casos de sua severidade. Contudo, para isso, o Estado deve estar preparado para arcar com a
responsabilidade de cumprir o principio fundamental de respeito a vida e os custos dele
decorrentes, sob pena de a Constituigdo viger, nesse aspecto, sob a concep¢ao formal do

tedrico Ferdinand Lessalle’.

A problematica da eutandsia pode se reportar com uma das tentativas de ajustes das
fungdes do direito penal, a apontar para um Direito Simboélico”” no sentido de acolher as
pretensoes reiteradas da sociedade, onde pessoas e instituigdes - com algum tipo de interesse -
julgam em func¢do de seus proprios interesses e consoante a utilidade aferida pelo resultado

pretendido.

Bem assim discorre o professor Doutor José de Faria Costa’:

“O Sujeito que decide em total autonomia, nio pode ser compreendido como um
sujeito que decide solipsisticamente. O obnubilamento, o efectivo e real
desaparecimento do sujeito da-se, paradoxalmente, quando este, por fendmenos de
corrupgdo autista, crés que o mundo se centra e gira em torno do seu “eu” ideal e
descarnado que ele proprio julga representar em plenitude. Nada mais falso. Por
isso, este ¢ um dos maiores perigos — se ndo o maior — de uma errada compreensio
do que seja a autodeterminacgao”.

Tal pensamento encontra limites no que ha muito tempo afirmou o filéfoso Immnuel
KANT" quando, a partir da anélise de autodeterminago e liberdade, tida como resultado de
uma autolegislagdo perfez o entendimento de que as leis autopromulgadas s6 poderiam gerar
liberdade se fossem estabelecidas a partir de um exame dos motivos concretos € racionais,
bastando a vontade humana como comprovagdo de que a ele seja facultada a capacidade de

ser livre.

™ Ferdinand Lassale introduziu no estudo constitucional a compreensdo de constitui¢do real — que seria o
conjunto de fatores reais de poder que regem o pais e constitui¢do formal ou “folha de papel”. Segundo esse
autor o valor e a durabilidade da Constitui¢do escrita dependem da sua coeréncia com os fatores sociais
existentes na Constitui¢do real, sob pena de se tornar inocua, resultando em seu descumprimento, Assim, a
esséncia de uma Constitui¢ao estaria na incorporagao a uma folha de papel dos fatores reais de poder, mas o que
la se escreve so tera valor se o contetido se justificar pelos fatos reais e efetivos de poder.

" GODINHO, Inés Fernandes apud Faria Costa — Problemas da Lesio do Bem Juridico da Vida Humana In
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipa¢do em Direito Penal. Coimbra:
Editora Coimbra, 2015, p.36.

® COSTA, José de Faria. Linhas de Direito Penal e de Filosofia. Alguns cruzamentos reflexivos. Alguns
cruzamentos reflexivos. Coimbra: Coimbra Editora, 2005. p. 129.

" KANT apud HONNETH. O direito da liberdade. Tradugio Saulo Krieger. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2015,
p. 63.
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Na percepcao de que essa liberdade deva obediéncia ao principio da universalidade em
relacdo a todos os individuos, com a ideia de que se devem tratar todos os sujeitos da mesma
maneira, como seres autdonomos, assim como se esperaria cada um ser tratado por todos,

chegamos assim, no ponto crucial de que:

“(...) a pessoa que propoe resistir ou desobedecer a algum item de legislagdo esta
afrontando a propria idéia de direito”, pois mesmo supondo que a dissidéncia seja
consciociosa e baseada em argumentos morais impecaveis, ainda equivale a voltar as
costas a idéia de compartilharmos uma visdo sobre o direito ou a justica e de
implementa-la em nome da comunidade””

Com isso, temos de um lado a lei em carater absolutamente impositivo de respeitar o
direito a vida e de outro a possibilidade, em restritiva e peculiar situagdo, que mesmo
continuando a privilegiar o carater absoluto da vida, autorize-se uma interven¢@o no sentido
de prover pela nao punibilidade da regra a que se viola, recorrendo-se a ficgdes para mitigar a

severidade da lei para que se permita morrer de forma digna.

Ao perscrutarmos a Constitui¢cdo da Republica Portuguesa no titulo II — Dos direitos,

liberdades e garantias pessoais, temos que:

“Art. 24°, 1 — A vida é inviolavel, 2 — Em caso algum havera pena de morte

Art. 25°, 1 — A integridade moral e fisica das pessoas é inviolavel (_..).

Art. 26°, 1 - A todos sdo reconhecidos os direitos a identidade pessoal ao
desenvolvimento da personalidade, a capacidade civil, a cidadania, a0 bom nome ¢ a
reputagdo, a imagem, a palavra, a reserva da intimidade da vida privada e familiar e
a protecao legal contra quaisquer formas de discriminagao.

(), 3 — A lei garantira a dignidade da pessoa |[...]".

Com isso, ao tempo em que se diz que a vida ¢ inviolavel, concede-se a0 homem um
direito a formacao da personalidade de forma livre, dota-o de autodeterminagdo decisoria e da
disposicao de um direito de personalidade fundado numa garantia de sua esfera juridico
pessoal, no que essa protecdo de liberdade serve de supedaneo para o direito a

autodeterminacao nos moldes do direito a vida.

O problema ¢ que para o estudo voltado a finitude da vida, essa dicotomia gera um

conflito de valores no ambito da Constituicdo Portuguesa, em que de um lado se observa o

® KANT apud WALDRON — O positivismo de KANT In A dignidade da legislagdo. Tradutor: Luis Carlos
Borges. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 73.

49



direito a vida e a saide de um cidadao e de outro o direito a sua autodeterminagdo em nao
querer, por exemplo, exercer os dois direitos anteriormente citados em caso de estar em

estado terminal.

Pela concordancia pratica e em aplicabilidade do que se dispde na forga juridica do art.
18°, n® 2: “a lei s6 pode restringir os direitos, liberdades e garantias nos casos expressamente
previstos na Constituicdo, devendo as restricdes limitar-se ao necessario para salvaguardar

outros direitos ou interesses constitucionalmente protegidos™.

Assim, embora fique claro que o respeito a um dos bens em conflito importe na
violagdo do outro, ¢ de bom alvitre esclarecer que trata de um conflito relativo a uma mesma
pessoa, ou seja, a escolha entre o respeito a vida de uma pessoa e a autodeterminagdo dessa
mesma pessoa, no que a autonomia, a dignidade e os demais direitos sdo inerentes a mesma
pessoa e ndo transcende, por si, a prejudicar interesses alheios, evidenciando que o Estado

Democratico Portugués seja um Estado tachado de ndo paternalista’ .

Sobre isso, o téorico social Isaiah Berlim® considera o pensamento do filésofo Kant®',
citado anteriormente, como sendo despdtico e tirAnico, um insulto a sua concep¢do de si
mesmo como ser humano, sendo tal entendimento também seguido pelo Professor Ronald
Dworkin® quando mencionou: “levar alguém a morrer de uma maneira que outros aprovam,
mas que para ele representa uma terrivel contradicdo de sua propria vida, ¢ uma devastadora e

odiosa forma de tirania”.

Portugal e Brasil assentam seus Estados Democraticos na dignidade da pessoa
humana, respectivamente nos artigos 1° da CRP e 1°, III da CRFB, preservando a autonomia
de cada ser e modificando as relagdes, notadamente a que envolve médico e paciente, pois

esse, em razao de sua autonomia, passou a participar das decisdes sobre sua saude e até

7 Refere-se a0 que JORGE REIS NOVAIS entende por aquele Estado que se arroga na pretensdo de proteger de
forma sistematica o cidaddo contra si proprio, deixando muitas vezes de reconhecer direitos decorrentes de
cidadania, da liberdade e da dignidade. NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: trunfos contra a
maioria, p. 235.

% BERLIN, Isaiah. Dois conceitos de liberdade. /n: HARDY, H. ¢ HAUSHEER, R. (orgs.) Isaiah Berlin:
Estudos sobre a Humanidade. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2002, p.17.

81 Op. Cit, p.42.

82 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2* ed. Sdo Paulo: WMF
Martins Fontes. 2009. ISBN: 9788578270780, p. 307.
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mesmo de sua morte em vida, contando-se de sobremaneira a vontade do paciente/doente pelo

direito de autodeterminagao.

Numa perspectiva constitucional portuguesa, esclarece a professora Doutora Inés

Godinho® que:

“O direito a autodeterminacdo prevalece sobre o direito a vida. E este ponto e,
precisamente, a vontade informada do paciente nos casos de eutandsia passiva e da
eutanasia indirecta ou, por outras palavras, (pelo menos) até o homicidio a pedido da
vitima (punivel).

[...] a autodeterminagao sobre a propria vida termina no momento a partir do qual se
trate de um homicidio.

[...] A CRP refere-se a vida como sendo inviolavel, mas [...] o direito a vida ndo
pode ser compreendido como direito absoluto, podendo-se falar numa
disponibilidade sobre a propria vida, o que se traduz no suicidio (que néo ¢ punivel)
e na necessidade de consentimento do doente para administragdo de medidas de
sustentacdo da vida. Consequentemente, ndo pode dizer-se “in totd” que existe
qualquer disponibilidade sobre o bem juridico — vida - por parte do seu titular”.

Nesse sentido, também em relagao ao assunto tratado na Constituicao Brasileira, muito
bem argumentam os Professores Doutores Flavia Piosevan e Roberto Baptista Dias sobre a

. - . . 4
autodeterminagdo quando mencionam o seguinte™*:

“Conclui-se que a ordem constitucional de 1988, inspirada no principio da dignidade
humana a iluminar e a redimensionar todo o universo de direitos — com destaque aos
direitos a vida e a liberdade-, assegura o direito a morte digna como um direito
constitucional implicito, decorrente de seus valores, regimes e principios. No Estado
Democratico de Direito, pautado no pluralismo e no secularismo, autoriza ao titular
do direito a vida que possa dela dispor, decidindo, livremente, com fundamento em
sua concepcdo de dignidade, sobre a inten¢do de continuar a viver ¢ 0 modo como
pretende morrer. O reconhecimento constitucional do direito a morte digna decorre
dos direitos a liberdade, a autonomia, ao respeito e a vida, no marco de um Estado
laico, no que impera a razdo publica secular”.

Por fim, a compreensdo de autodeterminacdo/autonomia em termos de fim da vida

perpassa pela alteracio no sentido de ato médico®, pelo “consentimento (strictu sensu),

testamento biologico e consentimento presumido’™®.

¥ GODINHO, Inés Fernandes apud Faria Costa — Problemas da Lesio do Bem Juridico da Vida Humana In
Eutanasia, homicidio a pedido da vitima e os problemas de comparticipa¢do em Direito Penal. Coimbra:
Editora Coimbra, 2015, p.106-107.

84 PIOSEVAN, Flavia; DIAS, Roberto. Protecdo Juridica da Pessoa Humana e o Direito a Morte Digna. In
Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a morte digna. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p.77.
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2.3 A ortotanasia no Brasil e em Portugal

2.3.1 A ortotanasia e seu processo de regulamentacao no Brasil

No Brasil ndo vigora ainda nenhum diploma legal em nivel nacional que regulamente
a eutanasia e a ortotanasia. Esclarece-se que a ortotanasia nao antecipa a morte, mas deixa que
a mesma se concretize de forma natural, evitando os tratamentos ndo paliativos de

prolongamento da vida de doentes sem condi¢ao de cura.

O foco da ortotandsia ¢ também o de evitar intervencdes médicas ineficazes que se
consubstanciem em desgastes e em ofensa a dignidade daquele que ja ndo tem mais
perspectiva de viver por muito tempo, resguardando-se com isso o respeito a dignidade, a
saude promotora do bem-estar (art. 6° ¢ 196 da CRFB), a liberdade/autonomia privada (art. 6°
da CRFB), o direito do paciente de ndo ser submetido contra sua vontade a tratamento médico

(art. 15 do Codigo Civil Brasileiro).

Nao se pode esquecer que a falta de regramento legal para a legalizacdao da ortotanésia
ensejou a busca de vdrias alternativas de tratativas sobre o tema, gracas, em boa parte, a sua
urgente necessidade devidoa reiteradas experiéncias com doentes em estdgio terminal em

diversos hospitais do pais.

Em ambito nacional temos a Resolucao n°® 41, de 31 de outubro de 2018, que dispde

sobre as diretrizes para a organizacao dos cuidados paliativos, a luz dos cuidados continuados

% A defini¢do encontra-se de forma expressa na Discussio Publica referente ao Projeto de Regulamento que
define o ato médico, constante no Diario da Repiblica n.° 62/2019, Série II de 2019-03-28 aviso n°® 5392/2019
da seguinte forma: “O ato médico consiste na atividade diagnéstica, progndstica, de investigagcdo, de pericias
médico-legais, de prescri¢do e execucdo de medidas terapéuticas farmacologicas e ndo farmacologicas, e de
técnicas médicas, cirtrgicas e de reabilitagdo relativas a saude e a doenga fisica, mental, social das pessoas,
grupos ou comunidades, no respeito pelos valores deontologicos da profissdo médica. 2 - Constituem ainda atos
médicos as atividades técnico-cientificas de ensino e formagao, de assessoria, governagdo e gestao clinicas, e de
educacdo e organizagdo para a promoc¢ao da saude e prevencdo da doenga, quando praticadas por médicos”.

% Na visdo de Inés Godinho (Ibidem) citando Jorge de Figueiredo Dias, o consentimento stricto sensu para o
ordenamento portugués, em verdade, seria uma instituigdo complexa por se manifestar como causa de
afastamento da tipicidade penal ou causa de exclusdo de ilicitude, agindo da ultima forma quando a lei penal
resolve o conflito concedendo prevaléncia a realizagdo do sistema social e confere a consequente justificagdo ao
fato tipicamente praticado. Em relagdo ao testamento bioldgico trata de um documento onde se presta a vontade
do doente e ao consentimento presumido, tacha-se aquele em que ndo ha um prévio consentimento do paciente e
ha de se considerar como critério o que corresponder, sob juizo objetivo a decisdo de um paciente em utilizagao
a pardmetro razoavel.
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integrados no Ambito Sistema Unico de Satde (SUS), mencionado entre outras disposi¢des as

seguintes:

(..)

Art. 2° Cuidados paliativos consistem na assisténcia promovida por uma equipe
multidisciplinar, que objetiva a melhoria da qualidade de vida do paciente e seus
familiares, diante de uma doen¢a que ameace a vida, por meio da prevencéo e alivio
do sofrimento, da identificagdo precoce, avaliagdo impecavel e tratamento de dor e
demais sintomas fisicos, sociais, psicolégicos e espirituais. Serd elegivel para
cuidados paliativos toda pessoa afetada por uma doenca que ameace a vida, seja
aguda ou crdnica, a partir do diagnéstico desta condigao.

Art. 3° A organizacdo dos cuidados paliativos devera ter como objetivos: I - integrar
os cuidados paliativos na rede de atengdo a saude; II - promover a melhoria da
qualidade de vida dos pacientes; III - incentivar o trabalho em equipe
multidisciplinar; IV - fomentar a instituicdo de disciplinas e conteudos
programaticos de cuidados paliativos no ensino de graduagdo e especializagdo dos
profissionais de satide; V - ofertar educagdo permanente em cuidados paliativos para
os trabalhadores da saude no SUS; VI - promover a disseminacdo de informagao
sobre os cuidados paliativos na sociedade; VII - ofertar medicamentos que
promovam o controle dos sintomas dos pacientes em cuidados paliativos; e VIII -
pugnar pelo desenvolvimento de uma atengcdo a saide humanizada, baseada em
evidéncias, com acesso equitativo e custo efetivo, abrangendo toda a linha de
cuidado e todos os niveis de atencdo, com énfase na atengdo basica, domiciliar e
integragdo com os servigos especializados.

Art. 4° Serdo principios norteadores para a organizacao dos cuidados paliativos: I -
inicio dos cuidados paliativos o mais precocemente possivel, juntamente com o
tratamento modificador da doenca, e inicio das investigagdes necessarias para
melhor compreender e controlar situagdes clinicas estressantes; Il - promogao do
alivio da dor e de outros sintomas fisicos, do sofrimento psicossocial, espiritual e
existencial, incluindo o cuidado apropriado para familiares e¢ cuidadores; III -
afirmagdo da vida e aceitagdo da morte como um processo natural; IV - aceitagdo da
evolugdo natural da doenga, ndo acelerando nem retardando a morte e repudiando as
futilidades diagnoésticas e terapéuticas; V - promocgdo da qualidade de vida por meio
da melhoria do curso da doenga; VI - integracdo dos aspectos psicologicos e
espirituais no cuidado ao paciente; VII - oferecimento de um sistema de suporte que
permita ao paciente viver o mais autonomo e ativo possivel at¢é o momento de sua
morte; VIII - oferecimento de um sistema de apoio para auxiliar a familia a lidar
com a doenga do paciente e o luto; IX - trabalho em equipe multiprofissional e
interdisciplinar para abordar as necessidades do paciente e de seus familiares,
incluindo aconselhamento de luto, se indicado; X - comunicagdo sensivel e
empatica, com respeito a verdade e a honestidade em todas as questdes que
envolvem pacientes, familiares e profissionais; XI - respeito a autodeterminacao do
individuo; XII - promoc¢do da livre manifestacdo de preferéncias para tratamento
médico através de diretiva antecipada de vontade (DAV); e XIII - esforgo coletivo
em assegurar o cumprimento de vontade manifesta por DAV.

Art. 5° Os cuidados paliativos deverdo ser ofertados em qualquer ponto da rede de
atencdo a satde, notadamente: 1 - Atengdo Basica: ordenadora da rede e
coordenadora do cuidado, serda responsavel por acompanhar os usuarios com
doengas ameagadoras de vida em seu territorio, prevalecendo o cuidado longitudinal,
ofertado pelas equipes de atengdo basica, conjuntamente com o Nucleo Ampliado de
Saude da Familia (NASF-AB), com a retaguarda dos demais pontos da rede de
atengdo sempre que necessaria; I - Atengdo Domiciliar: as equipes de atengdo
domiciliar, cuja modalidade serd definida a partir da intensidade do cuidado,
observando-se o plano terapéutico singular, deverdo contribuir para que o domicilio
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esteja preparado e seja o principal locus de cuidado no periodo de terminalidade de
vida, sempre que desejado e possivel. Sera indicada para pessoas que necessitarem
de cuidados paliativos em situagdo de restricdo ao leito ou ao domicilio, sempre que
esta for considerada a oferta de cuidado mais oportuna. III - Atengdo Ambulatorial:
devera ser estruturada para atender as demandas em cuidados paliativos proveniente
de outros pontos de atencdo da rede; IV - Urgéncia e Emergéncia: os servicos
prestardo cuidados no alivio dos sintomas agudizados, focados no conforto e na
dignidade da pessoa, de acordo com as melhores praticas e evidéncias disponiveis; e
V - Atengdo Hospitalar: voltada para o controle de sintomas que ndo sejam passiveis
de controle em outro nivel de assisténcia. Art. 6° Os especialistas em cuidados
paliativos atuantes na RAS poderdo ser referéncia e potenciais matriciadores dos
demais servigos da rede, podendo isso ser feito in loco ou por tecnologias de
comunicagdo a distancia.

Art. 7° O acesso aos medicamentos para tratamentos dos sintomas relacionados aos
cuidados paliativos, notadamente opiodides, devera seguir as normas sanitarias
vigentes e observar as pactuacdes entre as instancias de gestdo do SUS.

Art. 8° O financiamento para a organizag@o dos cuidados paliativos devera ser objeto
de pactuacdo tripartite, observado o planejamento e a organizacdo dos cuidados
continuados integrados na RAS

(..

Nesse mesmo sentido, varios Estados do Brasil estdo a promulgar leis com azo a

implantar uma ateng¢ao aos cuidados paliativos podendo-se citar:

A Lei n°® 15277, de 31 de janeiro de 2019 do Estado do Rio Grande do Sul que prevé,

entre outras medidas, as seguintes:

A instituicdo de uma politica estadual de Cuidados Paliativos visando a atencdo
integral de satde das pessoas com doengas ameagadoras a vida, define o tempo do
emprego dos cuidados paliativos: “Paragrafo uinico. Os cuidados paliativos devem
ser ofertados o mais precocemente possivel no curso de qualquer doenca
potencialmente fatal, com o objetivo de garantir melhor qualidade de vida de
individuos e de suas familias, mediante prevengdo e alivio de sofrimento fisico,
psicoldgico, social e espiritual, estendendo a fase de luto”, enumera os principios
que norteiam os cuidados paliativos, desde que seja respeitada a vontade dos
individuos e representantes, estabelece as diretrizes da politica estadual de cuidados
paliativos, prevé que a organizagdo dos servigos, os fluxos, as rotinas e a formagdo
dos profissionais de satide sejam os mesmos preconizados pelos 6rgaos gestores do
Sistema Nacional de Saude Brasileiro e que as despesas decorrentes da execugdo da
lei ficam a cargo de dotagdes proprias do Estado.

O projeto de Lei n° 231 de 2018, do Estado de Sao Paulo, dispondo sobre o
consentimento informado e instru¢des prévias de vontade sobre tratamento em fase terminal,

com destaque ao seguinte:

Objetivo de: regular e proteger o exercicio do direito das pessoas quanto a
informagdo e a tomada de decisdo durante o processo de enfermidade terminal, de
modo prévio ou concomitante a ela, os deveres e direitos dos profissionais de saude
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e as garantias que os servicos de saude publicos e privados estdo obrigados a
oferecer nesse processo.

Ao publico alvo: pacientes em seu processo de enfermidade terminal, seja nos
servicos de saude ou em seu domicilio, aos seus representantes, familiares,
profissionais de saude e estabelecimentos de saude com sede no Estado, sem
distin¢do entre servigos publicos e privados

Fundamentos da Lei, no respeito a dignidade da pessoa em seu processo de grave
enfermidade, na garantia de sua autonomia, na intimidade, na confidencialidade de
seus dados de satde sob todas as formas e liberdade na expressdo de sua vontade,
em acordo aos seus valores, crengas e desejos

O modo de manifestagdo da vontade do paciente: expressa durante o processo de
enfermidade terminal ou de forma antecipada, na forma desta Lei, tanto para aceitar
como para recusar tratamentos, interrompé-los, mediante informag@o adequada dos
profissionais de saude

As defini¢des de: a) consentimento informado sobre o processo terminal da vida b)
cuidados paliativos ¢) documentos com instru¢des prévias de vontade d) adequagao
de esforco terapéutico e) obstinagdo terapéutica e diagnostica f) representante g)
processo terminal da vida, diferenciando situagdo terminal de situagdo de agonia h)
prontuario clinico do paciente

Os direitos da pessoa em seu processo de enfermidade tais como: a) direito de
receber a informacéo sobre seu diagndstico e progndstico b) direito de ser informada
sobre a possibilidade de formular instrugdes prévias de vontade sobre sua saude, de
receber por escrito o diagnostico

O direito de concordar ou negar-se a receber uma intervengdo ou tratamento, ou a
decisdo de interrompé-lo,

A revogabilidade do consentimento informado

A negativa esclarecida do paciente, deve ser feito de modo documentado, assinado
por si ou por seu representante, devendo essa manifestagdo do paciente ser anotada
em seu prontuario clinico para compor a sua histéria clinica.

A ordem sucessoria para suprir o consentimento de acordo com o Coédigo Civil
Brasileiro

A garantia do direito ao paciente de planejar sua manifestacdo de vontade

A conduta do médico e dos profissionais de satde

Os cuidados paliativos

Disciplinamento do Comité de Etica Assistencial

Acompanhamento de implantacdo da Lei

Observe-se que tratam de disposi¢des recentes datadas de 2018 em diante. Desse

modo, em se considerando o lapso temporal entre a primeira Resolucdo do Conselho Federal

de Medicina de n°® 1805, do ano de 2006 (ainda vigente) e o ano assinalado anteriormente,

facil ¢ a constatacdo de que houve um lapso temporal de mais de doze anos no sentido de

alargar a discussdo sobre o tema e de ver aprovadas, pelo menos duas leis, em dois Estados,

de vinte e seis e um Distrito, da Federagao brasileira.

Nao se pode esquecer de que nem mesmo a Resolugao n® 1805/2006 do CFM foi

recepcionada sem discussdo no ambito do meio juridico brasileiro, uma vez que a mesma, em

menos de seis meses de sua instituicdo, veio a ser suspensa, em sede de antecipacdo de tutela,

nos autos do processo n° 2007.34.00014809-3 da 14* vara da Justica Federal do Distrito

Federal, em razdo de acdo civil publica intentada pelo Ministério Publico Federal que
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argumentou se tratar a ortotandsia de “um artificio homicida, expediente de razdes logicas e
violador da Constituicdo Federal, um mero desejo de dar ao homem, pelo proprio homem, a
possibilidade de uma decisdo que nunca lhe pertenceu”. A antecipagdo de tutela teve por
fundamento o fato de que com a pratica da ortotanasia se estaria diante da pratica de

homicidio por omissdo e nao de exercicio regular da medicina.

O fato ¢ que, somente apos 4 (quatro) anos de instituicdo da citada resolugdo e com a
revogacdo da medida de antecipacdo de tutela pela 14* Vara da Justica Federal, com a
consequente negagdo de provimento, foi que a Resolugdo n° 1805/2006 do CFM voltou a ter
validade em 05 de abril de 2011, quando se deu por definitivo o arquivamento dos autos do

referido processo.

Em andlise perfunctoria, levando-se em consideracdo que o Art. 13 do CPB, § 2° prevé
que a omissdo ¢ penalmente relevante quando o omitente deve e pode agir para evitar o
resultado, subtende-se que o fundamento para a concessdo da tutela antecipada foi a
consideragdo de que a conduta do médico em nao praticar a distanasia/obstinacao terapéutica

consistia em homicidio por omissao.

No entanto, como bem esclarece o professor Doutor José de Oliveira Ascensdo®’, tal
entendimento ¢ totalmente equivocado do ponto de vista analitico das normas deontologicas
médicas, segundo as quais, o0 médico ndo tem o dever de tentar curar a todo custo € nem de
postergar inadvertidamente a morte do doente ja em fase terminal, ao prolongar o estado de

agonia do mesmo.

Afora a Resolugdo do CFM citada anteriormente, ndo se pode esquecer de que o
Cédigo de Etica Médica do Brasil®® (antiga Resolu¢do do CFM n°® 1931, de 17 de setembro de
2009, hoje substituida e mantida nesse ponto pela Resolugdo n® 2217, de 27 de setembro de
2018) ha tempo vem rechacando a possibilidade de aceitagdo da eutanasia quando previu no

art. 41 ser vedado ao médico “abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu

87 ASCENSAO, José de Oliveira - A terminalidade da vida. /n Estudos de Direito da Bioética Volume 4.
Lisboa: Almedina, 2012, p. 170 e ss.

¥ Codigo de Etica Médica: Resolugio CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2010.
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representante legal”, bem como vem aceitando e autorizando a ortotandsia, vedando-se

contudo, a distanasia, ao dispor no paragrafo unico do mesmo artigo o seguinte:

“Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagnésticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideragdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Ressalte-se que além das citadas disposigdes estdo a tramitar alguns projetos de Lei no
Congresso Nacional Brasileiro, a exemplo do projeto de Lei n® 6715/2009 com o fito de
legitimar as condutas médicas de praticas de ortotanasia no Brasil, fazendo inserir ao Art. 136

o item “A” no Cédigo Penal Brasileiro para passar a dispor da seguinte maneira:

“Art. 1° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), passa a
vigorar acrescido do seguinte art. 136-A:

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

§ 1° A situag¢do de morte iminente e inevitavel deve ser previamente atestada por 2
(dois) médicos. § 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em
caso de omissdo de uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a
paciente terminal”.

Analise-se ainda que os outros projetos que tratavam do mesmo tema, sendo eles os de
n°s 352/2019, 116/2000, 3002/2008, 5008/2009 e 6544/2009 ou foram apensados ou
arquivados e que o projeto de Lei n°® 236/2012 que propde a mudanga do Codigo Penal
Brasileiro ainda estd em tramite e caso seja aprovado antes do PL n° 6715/2009 trard, no
mesmo sentido, a exclusdo da ilicitude para a ortotanasia, fazendo constar tal fato no Art. 122,

§ 2° do CPB, da seguinte forma:

)

Excluséo de ilicitude

“Art. 122, § 2° Nao ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais
para manter a vida do paciente em caso de doenga grave irreversivel, e desde que
essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente,
conjuge, companheiro ou irmao”.
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Com isso, observa-se que o projeto de lei que pretende a mudanca do CPB ja ¢ motivo
de critica em razdo de que em vez de considerar a ortotandsia como causa de exclusdo de
tipicidade, faz constd-la como causa de exclusdo de crime, situagdo que leva ao mesmo
equivoco de entendimento ja exposto quando da discussao sobre a suspensao da Resolucao n°
1805/2006 do CFM, tendo em vista que o médico ndo possui o dever de garante nos termos
aqui pesquisados, pois, embora empregue ele todos os meios para salvar a vida do doente,
todos eles tornar-se-30 inocuos, em razdo de o doente se encontrar em fase terminal e

predestinado a morte.

Por 6bvio, ¢ necessario frisar que o que vem a causar a morte do doente em fase
terminal ndo ¢ a absten¢do do médico de proceder a tratamentos ineficazes mas a doenga a

que estava acometido o mesmo, sem chances de reversao.

Em relagdo a pratica da eutandsia, surge, com bastante novidade, no referido projeto, a

possibilidade de concessdo de perdao judicial consoante se v€ no artigo 122, § 1° a seguir:

Eutanasia

“Art. 122 Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel
e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe o sofrimento fisico insuportavel em razdo de
doenga grave:

Pena — prisdo, de dois a quatro anos

§ 1° o juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstincias do caso, bem
como a relacio de parentesco ou estritos lacos de afeicio do agente com a
vitima”.

Da anélise acurada sobre a mudanca pode-se observar uma perigosa discricionariedade
no poder de decisdo do juiz ante a elasticidade interpretativa propiciada pela norma, o perdao
nao ¢ voltado ao profissional médico, mas a qualquer pessoa que tenha lagos de afeicao com a
vitima, a qual, seguramente, por ndo ser médica, sequer saberd delimitar o sofrimento fisico

insuportavel para praticar o ato de forma segura.
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2.3.2 A ortotanasia e o processo de regulamentagdo em Portugal

A ortotanasia tem a ver com a pratica profissional dita pelo professor Doutor Rui
Nunes® como adequada e diligente, com suspensdo ou abstencdo de meios desproporcionados
de tratamento, o que pode incluir as ordens de nao reanimar e cristalizar uma nogao de que a
vida humana, no final de sua existéncia tem que ser respeitada com dignidade em
contraposi¢do a uma ma pratica médica, no que se deve envolver aos pacientes para esclarecé-
los sobre as decisdes a serem tomadas de modo a respeitar as suas vontades, visando o seu

melhor interesse.

Em Portugal, houve recente mudanga legislativa da Lei de Bases de Satude, vindo a Lei
n°® 95, de 2019 de 04 de setembro a revogar a Lei n° 48/90, de 04 de abril, ndo tendo havido
alteracdo quanto ao entendimento ja apregoado anteriormente no sentido de que o
ordenamento juridico portugués continua a reconhecer a autonomia da vontade em relacdo a

questdes de saude.

Em linhas gerais, a nova lei passa a: a) incluir no atendimento do Sistema Nacional de
Saude como beneficiarios os cidadaos nacionais de paises terceiros ou apatridas, requerentes
de protecdo internacional e migrantes independentemente de constarem com situagdo
legalizada no pais, b) mencionar pela primeira vez os cuidadores informais, sem a ideia inicial
de fazer constar a necessidade de um estatuto de cuidadores, b) vedar a facilitagdo de
mobilizagdo dos médicos entre o setor publico e o setor privado, d) continuar a mantenga das
taxas moderadas para poder controlar a procura desnecessaria, prevendo algumas excecdes
em caso de doenca com vulnerabilidade especial e falta de recursos e) prever a redugdo de
recursos para o setor privado em relacdo também aos acordos de cooperacdo e convengdes

realizadas com instituigdes no setor social.

Nao se pode esquecer, haja vista entrar no foco da presente pesquisa que a Nova Lei
Portuguesa reforca a necessidade das pessoas de serem informadas de forma adequada,
acessivel, objetiva e completa sobre os beneficios e os riscos das intervengdes propostas, bem

como sobre a evolugdo do seu estado de satude, sobre o direito que tem o paciente de decidir

8 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira. Testamento Vital. Coimbra: Almedina, 2012, p. 66.
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de forma livre e consciente sobre os cuidados de saude que lhes sdo propostos € o de emitir
diretivas antecipadas de vontade, evidenciando em vérias partes da lei a questdo da autonomia

do paciente, constando a informacao com “uma propriedade da pessoa”, senao vejamos:

()

“Base 2

Direitos e deveres das pessoas

1 - Todas as pessoas tém direito:

(..)

e) A ser informadas de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel
sobre a sua situagdo, o objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, os beneficios e
riscos das intervengdes propostas e a evolugdo provavel do seu estado de saude em
fun¢do do plano de cuidados a adotar;

f) A decidir, livre e esclarecidamente, a todo 0 momento, sobre os cuidados de saude
que lhe sdo propostos, salvo nos casos excecionais previstos na lei, a emitir diretivas
antecipadas de vontade e a nomear procurador de cuidados de saude;

g) A aceder livremente a informacdo que lhes respeite, sem necessidade de
intermediag¢@o de um profissional de satde, exceto se por si solicitado;

()

1) A promogio do bem-estar e qualidade de vida durante o envelhecimento, numa
perspectiva inclusiva e ativa que favorega a capacidade de decisdo e controlo da sua
vida, através da criacdo de mecanismos adaptativos de aceitacdo, de autonomia ¢
independéncia, sendo determinantes os fatores socioecondémicos, ambientais, da
resposta social e dos cuidados de saude.

e) A ser informadas de forma adequada, acessivel, objetiva, completa e inteligivel
sobre a sua situagd@o, o objetivo, a natureza, as alternativas possiveis, os beneficios e
riscos das intervenc¢des propostas e a evolucdo provavel do seu estado de satide
em funcfo do plano de cuidados a adotar;

f) A decidir, livre e esclarecidamente, a todo o momento, sobre os cuidados de
saude que lhe sio propostos, salvo nos casos excecionais previstos na lei, a emitir
diretivas antecipadas de vontade e a nomear procurador de cuidados de saide;

Base 12

Literacia para a saude

1 - O Estado promove a literacia para a saude, permitindo as pessoas compreender,
aceder e utilizar melhor a informac¢ao sobre saude, de modo a decidirem de

forma consciente e informada.

Base 15
Informacio de saude

1 - A informacio de saude é propriedade da pessoa”.

Em relagdo a pratica da ortotanasia em Portugal subtende-se que a mesma nunca foi
proibida e j& tomando por experiéncia a aceitagdo sobre o assunto, o pais ha tempo vinha

discutindo sobre o tema.
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Nesse sentido, ainda no ano de 2009 o professor Doutor Rui Nunes em seu artigo
denominado “proposta sobre suspensio e abstengio de tratamento em doentes terminais™”"
discutia sobre o tema, clarificando o fato de que o assunto ja havia sido discutido no ano de
2005 pela UNESCO - junto a Declaragdo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos,
recordando que desde 1976 por meio do California Natural Death Act o “living will” havia

sido legalizado naquele Estado americano.

Interessante esclarecer ainda ao que se seguiu apds, na legislacdo das demais
unidades federadas estadunidenses e em muitos paises europeus, assim como a Espanha, que
havia legislado sobre a matéria e que, portanto, também urgia a legalizacdo das Diretivas
Antecipadas de Vontade em Portugal, em decorréncia de ser um vetor de afirmacdo dos
direitos individuais dos doentes em estado terminal, pois isso reforcaria o sentimento de

autodeterminag¢do e de independéncia face as intervengdes médicas que ndo eram desejadas.

Tratou-se de um alerta que punha em causa a questdo da legitimidade nos planos
ético e juridico das Diretivas Antecipadas de Vontade, como espécie de instrugdes para que os
pacientes, naquelas situagdes pudessem opinar e decidir sobre os tratamentos que desejavam
recursar ou aderir, referindo-se as praticas ja adotadas até entdo em varios paises como

Estados Unidos e Espanha.

Ressalte-se ainda a grande contribui¢cdo dada pelo Professor Doutor Rui Nunes para
que fosse consagrado em Portugal, em Junho de 2005, o respeito pelo direito de se morrer em
paz e com dignidade, como bem lembrado pela Professora Doutora Stela Barbas®' ao
referenciar sobre o art. 43° da Carta do Utente dos Servigos de Saude da Entidade Reguladora

de Satude onde na época era o nobre professor, o Presidente.

Passados sete anos, em 2012, foi aprovada em Portugal a Lei n® 52/2012, de 05 de
setembro, chamada de Lei de Base dos Cuidados Paliativos, com previsdo entre outras

medidas da regulagdo de acesso aos cidaddos aos cuidados paliativos, criando uma rede

" NUNES, Rui. Proposta sobre suspensio e abstengdo de tratamento em doentes terminais. Revista bioética. v.
17 n ° 1. Brasilia: Conselho  Federal de  Medicina, 2009. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/77/81

' NUNES apud STELA Barbas — Ortotanasia, dignidade da vida e dignidade da morte. /n Eutanésia e outras
questdes €ticas no fim da vida. Coordenagdo: Rui Nunes, Guilhermina Rego e Ivone Duarte. Coimbra: Grafica
Coimbra 2. ISBN 978-972-603-456-8, p.92.
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nacional para funcionar sob a tutela do Ministério da Saude, trazendo conceitos, principios,

diretrizes, direitos, deveres, fixando responsabilidades, sendo vejamos alguns trechos:

(..)
BASE II

Conceitos
Para efeitos da presente lei, entende-se por:

Cuidados paliatives: os cuidados ativos, coordenados e globais, prestados por
unidades e equipas especificas, em internamento ou no domicilio, a doentes em
situacio em sofrimento decorrente de doen¢a incuravel ou grave, em fase
avancada e progressiva, assim como as suas familias, com o principal objetivo de
promover o seu bem-estar e a sua qualidade de vida, através da prevengao e alivio
do sofrimento fisico, psicologico, social e espiritual, com base na identificacdo
precoce e do tratamento rigoroso da dor e outros problemas fisicos, mas
também psicossociais e espirituais;

Acoes paliativas: as medidas terap€uticas sem intuito curativo, isoladas e praticadas
por profissionais sem preparagdo especifica, que visam minorar, em internamento
ou no domicilio, as repercussdes negativas da doenca sobre o bem-estar global
do doente, nomeadamente em situacdo de doenc¢a incuravel ou grave, em fase
avancada e progressiva;

(.)

Obstinacio diagndstica e terapéutica: os procedimentos diagnosticos e
terapéuticos que sdo desproporcionados e futeis, no contexto global de cada doente,
sem que dai advenha qualquer beneficio para o mesmo, e que podem, por si
proprios, causar sofrimento acrescido;

()

CAPITULO II
Cuidados paliativos

BASE III Cuidados paliativos

1 — Os cuidados paliativos centram-se na prevencdo e alivio do sofrimento
fisico, psicolégico, social e espiritual, na melhoria do bem-estar e no apoio aos
doentes e as suas familias, quando associado a doenc¢a grave ou incuravel, em
fase avancada e progressiva.

2 — Os cuidados paliativos devem respeitar a autonomia, a vontade, a
individualidade, a dignidade da pessoa e a inviolabilidade da vida humana.

BASE IV
Principios

Os cuidados paliativos regem-se pelos seguintes principios:

a) Afirmacio da vida e do valor intrinseco de cada pessoa, considerando a
morte como processo natural que nio deve ser prolongado através de
obstinacio terapéutica;

b) Aumento da qualidade de vida do doente e sua familia;

c) Prestacdo individualizada, humanizada, tecnicamente rigorosa, de cuidados
paliativos aos doentes que necessitem deste tipo de cuidados;

d) Multidisciplinaridade e interdisciplinaridade na prestacao de cuidados paliativos;
¢) Conhecimento diferenciado da dor e dos demais sintomas;
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f) Consideracdo pelas necessidades individuais dos pacientes;
g) Respeito pelos valores, crengas e praticas pessoais, culturais e religiosas;
h) Continuidade de cuidados ao longo da doenca

(..)

BASE XXXII
Obstinagao terapéutica

A obstinaciio terapéutica definida na base II constitui ma pratica clinica ¢
infragdo disciplinar, nos termos da legislacdo geral e deontoldgica aplicavel.

Assim, de acordo com a evolugdo da sociedade e as novas concepgdes adquiridas
em relacdo a percepcdo da morte e do reconhecimento da existéncia de limites a intervencao
das condutas médicas surge, no entender do professor Doutor Rui Nunesgz, uma nova
abordagem sobre a doenca em estagio terminal e a importancia dos cuidados paliativos como
uma imprescindivel politica de saude, devendo haver: qualidade nesses cuidados e justa
distribuicdo aos cidaddos, uma conscientizagdo de que os idosos precisam mais do que os
jovens desses cuidados, os quais em que pese serem mais direcionados a essa faixa etéria,
servem aos doentes cronicos em geral porque tem como finalidade propiciar conforto e bem-

estar a quem precise.

Historicamente, segundo relata a Professora Doutora Stela Barbas®:

“A efetiva introducdio/concretizacio pratica dos cuidados paliativos em Portugal é
relativamente recente, tendo lugar somente em 1992 no Hospital do Fundao, gragas
ao contributo pioneiro e decisivo do médico Dr. Lourengo Marques que conseguiu
criar uma unidade de dor com internamento. A esse marco fundamental (atualmente
Servico de Medicina Paliativa) seguiu-se a criagdo de mais servigos paliativos, ao
mais alto nivel, em varias zonas do pais”.

Consta ainda que em Portugal os cuidados paliativos tiveram sua importancia
reconhecida desde 15 de julho de 2004 com o despacho do Ministro da Satude e criagdo do
Programa Nacional dos Cuidados Paliativos, podendo tais cuidados dar-se tanto em ambito

hospitalar como em ambito familiar.

2 NUNES, Rui; MELO, Helena Pereira. Testamento Vital. Lisboa: Almedina, 2012, p. 59.
% BARBAS, Stela. Legislacdo /n Enciclopédia luso brasileira de cuidados paliatives. Coordenacdo: Rui
Nunes, Francisca Rego e Guilhermina Rego. Coimbra: Almedina, 2018.
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Nao se pode esquecer jamais ¢ de que o contexto da ortotandsia em Portugal
engloba necessariamente ndo somente a abordagem sobre os cuidados paliativos, mas também

as Diretivas Antecipadas em Portugal (DAV) em matéria de cuidados de saude.

2.4 Manifestacoes prévias em cuidados de Saude.

2.4.1 No Brasil - Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV - género), testamento vital

(espécie)

O Testamento vital na verdade trata de documento em que o interessado ¢
juridicamente capaz deixa declarado quais os tratamentos médicos deseja aderir ou recusar em
situacdes futuras de pentiria em sua saide e que venha a impossibilitd-lo de manifestar sua

vontade, com eficacia ainda em vida.

No Brasil, verifica-se ainda uma auséncia de um suporte legal e ético para que o
médico resolva por si s6 ou em colaboragdo somente com a familia sobre a medida terapéutica
em casos dos quais, a despeito das tentativas médicas, ndo responda mais o paciente a
nenhum dos tratamentos desvelados, sendo isso ainda um ponto de discussdo recorrente entre

familiares, comunidade médica e juridica de todo o mundo.

Seria de excelente iniciativa que o médico tivesse a sua disposi¢do uma forma legal de
permissao para que os doentes sob cuidados em estado terminal ja tivessem transmitido suas

decisoes sobre os cuidados que desejariam ter em fim de vida.

O Brasil ndo conta com legislacdo especifica sobre o assunto, embora conte com a
Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1995/2012 para estabelecer critérios para que
qualquer pessoa, desde que maior de idade, capaz e consciente, possa definir junto ao médico

quais os limites de aplicacao terapéutica na fase terminal.

Em razdo da auséncia de norma regulamentadora no Brasil, a Resolu¢do do Conselho
Federal de Medicina n® 1995/2012 tem sido utilizada pelos médicos como uma direcdo a ser
seguida, estando nela a previsdo, dentre outras diretrizes, de que caso o paciente manifeste

interesse em registrar sua diretiva antecipada de vontade podera fazé-la em prontuério ou em
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Cartorio, sendo o primeiro, no entanto, suficiente e acima de contestacdo por parte de

familiares.

A Resolucdo n°® 1995/2012 toma por base a inexisténcia de regulamentacdo sobre
diretivas antecipadas de vontade do paciente no contexto da ética dos médicos em face dos
mesmos, visa a questdo da autonomia do paciente no contexto médico-paciente, resolvendo

dentre outras medidas as seguintes:

()

“Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado
de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideragcdo suas diretivas
antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informagdes serdo levadas em consideracdo pelo médico

§ 2° O médico deixara de levar em consideracio as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerio sobre qualquer outro
parecer nio médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrarda, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade
que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética da institui¢do, caso exista, ou, na
falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e
Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente”.

A Resolugao n°® 1995/2012 define Diretivas Antecipadas de Vontade como “o conjunto
de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente sobre cuidados e tratamentos
que quer ou ndao receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e
autonomamente a sua vontade”, prevendo que o médico leve em consideragdo as diretivas do
paciente e, caso 0 mesmo tenha um representante ha de se levar também as consideragdes
dessa pessoa previamente indicada, podendo o médico deixar de considerar as diretivas do
paciente ou do representante quando as vontades manifestadas estejam em desacordo com os

preceitos do Cédigo de Etica Médica.
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Na mesma regulamentagdo previu-se que “as diretivas antecipadas do paciente devem
prevalecer sobre qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares”, devendo ser registradas, tais diretivas, em prontudrio, e caso ndo tenha o paciente
manifestado suas vontades de forma prévia e nem deixado representante ou ainda havendo
falta de consenso entre familiares ou representante, pode o médico recorrer ao Comité de
Bioética da institui¢do, a Comissdo de ética Médica do Hospital ou Conselho Regional e

Federal de Medicina quando a medida se mostrar conveniente.

Observa-se com isso que as diretivas antecipadas de vontade no Brasil nada mais sao
do que as manifestagdes prévias em cuidados de saude que denotam os desejos dos pacientes
— materializado ou de forma escrita ou armazenados em videos ou outras formas que emitam
clareza sobre a forma com que querem ser cuidados e os tratamentos que autorizam ou

desautorizam em momento posterior quando tiverem incapacitados de comunicagao.

Pela leitura da Resolugdo percebe-se que o médico deve levar em consideragdo as
diretivas de vontade do paciente, somente podendo recusa-las em caso de desacordo com os
preceitos ditados no Codigo de Etica Médica, e, caso o paciente esteja apto a exprimir tais

vontades em sua presenga, o médico deve registra-las em prontuario.

Em complemento a tal disciplinamento, recentemente, de forma precisa em julho de
2019, foi publicada pelo Conselho Federal de Medicina do Brasil a Resolucao n® 2232, de 07
de julho, estabelecendo normas éticas para a recusa terapéutica por pacientes e obje¢do de

consciéncia na relacdo médico-paciente.

As principais novidades podem ser mais bem visualizadas a partir da transcricdo de
alguns trechos a seguir, tomando-se por base que a resolucdo se dd em consideracdo ao
principio da dignidade da pessoa humana, aos direitos e deveres dos médicos e a autonomia
do paciente, aos casos de exclusdo de tipicidade com intervencdo médica sem o
consentimento que se justifica pelo iminente perigo de morte, ao rechagamento do abuso de
direito, a protecao aos direitos das pessoas com transtorno mental e os casos de tratamento

involuntario:

(..)
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“Resolve:

Art. 1° A recusa terapéutica é, nos termos da legislacdo vigente e na forma desta
Resolugdo, um direito do paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o
informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua decisao.

Art. 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, licido, orientado e
consciente, no momento da decisdo, o direito de recusa a terapéutica proposta em
tratamento eletivo, de acordo com a legislacio vigente.

Paragrafo unico. O médico, diante da recusa terapéutica do paciente, pode
propor outro tratamento quando disponivel.

Art. 3° Em situacdes de risco relevante a saude, o médico nao deve aceitar a
recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de adulto que nio esteja no
pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de estarem
representados ou assistidos por terceiros.

Art. 4° Em caso de discordincia insuperavel entre o médico e o representante
legal, assistente legal ou familiares do paciente menor ou incapaz quanto a
terapéutica proposta, o médico deve comunicar o fato as autoridades
competentes (Ministério Publico, Policia, Conselho Tutelar etc.), visando o melhor
interesse do paciente.

Art. 5° A recusa terapéutica niio deve ser aceita pelo médico quando caracterizar
abuso de direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

I - A recusa terapéutica que coloque em risco a satide de terceiros.

II - A recusa terapéutica ao tratamento de doenga transmissivel ou de qualquer outra
condi¢do semelhante que exponha a populac¢io a risco de contaminacio.

§ 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na perspectiva
do bindmio mae/feto, podendo o ato de vontade da mae caracterizar abuso de direito
dela em relagdo ao feto.

Art. 6° O médico assistente em estabelecimento de satide, ao rejeitar a recusa
terapéutica do paciente, na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta Resolucao,
devera registrar o fato no prontuario e comunica-lo ao diretor técnico para que
este tome as providéncias necessarias perante as autoridades competentes,
visando assegurar o tratamento proposto.

Art. 7° E direito do médico a objecio de consciéncia diante da recusa
terapéutica do paciente.

Art. 8° Objegdo de consciéncia ¢ o direito do médico de se abster do atendimento
diante da recusa terapéutica do paciente, ndo realizando atos médicos que, embora
permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia.

Art. 9° A interrupcio da relacio do médico com o paciente por objecido de
consciéncia impde ao médico o dever de comunicar o fato ao diretor técnico do
estabelecimento de saude, visando garantir a continuidade da assisténcia por
outro médico, dentro de suas competéncias.

Pardgrafo tunico. Em caso de assisténcia prestada em consultério, fora de
estabelecimento de saude, 0 médico deve registrar no prontuario a interrupc¢ao
da relacio com o paciente por objecao de consciéncia, dando ciéncia a ele, por
escrito, e podendo, a seu critério, comunicar o fato ao Conselho Regional de
Medicina.

Art. 10. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e
quando a recusa terapéutica trouxer danos previsiveis a saude do paciente, a
relacdo com ele ndo pode ser interrompida por objecdo de consciéncia, devendo
o médico adotar o tratamento indicado, independentemente da recusa
terapéutica do paciente.

Art. 11. Em situacdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente
perigo de morte, o médico deve adotar todas as medidas necessarias e
reconhecidas para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa
terapéutica.

Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta Resolucdo deve ser prestada,
preferencialmente, por escrito e perante duas testemunhas quando a falta do
tratamento recusado expuser o paciente a perigo de morte.
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Paragrafo unico. Sao admitidos outros meios de registro da recusa terapéutica
quando o paciente niao puder presti-la por escrito, desde que o meio
empregado, incluindo tecnologia com audio e video, permita sua preservagao e
inser¢ao no respectivo prontuario.

Art. 13. Nao tipifica infracdo ética de qualquer natureza, inclusive omissiva, o
acolhimento, pelo médico, da recusa terapéutica prestada na forma prevista nesta
Resolucao”.

A respeito da nova resolugdo e, em atendimento a questionamento da jurista Luciana
Daldato®, respondeu o Conselho Federal de Medicina, por meio do seu presidente Dr. Mauro
Luiz de Britto Ribeiro a algumas perguntas direcionadas aquela autarquia com azo a

esclarecimento de duvidas por parte da referida estudiosa:

“Luciana Daldato - Pergunta n° 1 - Se a recusa terapéutica for feita por um
paciente em sua diretiva antecipada de vontade, estando esse paciente em processo
ativo de morte, a recusa podera ser aceita pelo médico ou nessa situagdo aplica-se o
artigo 11 da resolugdo CFM 2232/2019?

Resposta do Conselho & pergunta n° 1: a Resolugdo CFM 2232/2019 ndo revogou o
artigo 42 do Codigo de Etica Médica, tampouco a Resolugdo CFM 1805/2006 ¢ a
Resolugdo CFM 1995/2013.

Luciana Daldato - Pergunta n° 2 - O que sdo as “situacdes de risco relevante a
satde”, dispostas no artigo 30 da referida resolug@o?

Resposta do Conselho a pergunta n°® 2 - Risco é evento futuro, é “possibilidade de
perigo” (Siménides Bacelar et al. Expressdes Médicas: Glossario de dificuldades em
terminologia médica. Brasilia: CFM, 2018, p. 338). Situagdes de risco relevante a
satde sdo aquelas que, na evolugdo do quadro, ao qual op0s-se a recusa a terap€utica
indicada, apresentam a possibilidade comprometimento do “estado de equilibrio
dindmico entre o organismo e seu ambiente, o qual mantém as caracteristicas
estruturais e funcionais do organismo dentro dos limites normais para sua forma de
vida e para a sua fase do ciclo vital.” (Houaiss, 2009)

Luciana Daldato - Pergunta n° 3 - A resolugdo trata da obje¢@o de consciéncia no
ambito da recusa terapéutica, contudo, ha a possibilidade fatica de o médico
discordar de um pedido de terapéutica, notadamente quando o paciente deseja
obstinagdo terapéutica. Nesses casos, o médico poderd se utilizar da objecdo de
consciéncia ou deverd cumprir o solicitado pelo paciente?

Resposta do Conselho a pergunta n°3 - A objecdo de consciéncia é um direito do
médico ante a posi¢do do paciente, aplicavel quando se impde um fazer ou um nao
fazer contrarios a sua consciéncia. A posi¢do do médico, nesse caso, ¢ a mesma que
consta do §2°, do art. 2° da Resolugdo CFM 1995/2012: “§ 2° O médico deixara de
levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou
representante que, em sua analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados
pelo Codigo de Etica Médica.”. Essa situagio esta prevista, com o mesmo sentido,
na lei portuguesa que tratou das diretivas antecipadas de vontade (Lei n.® 25/2012,
de 16 de julho): “Artigo 5.° Limites das diretivas antecipadas de vontade. Sao

% DALDATO, Luciana. Conselho Federal de Medicina esclarece a interpretacdo da resolugdo n° 2232/2019.
Testamento Vital, 2019. [Em linha]. (Consult. Dez. 2019) Disponivel em:
https://testamentovital.com.br/blog/conselho-federal-de-medicina-esclarece-a-interpretacao-da-resolucao-2232-
2019/.

68



juridicamente inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito, as diretivas antecipadas
de vontade: a) Que sejam contrarias a lei, a ordem ptblica ou determinem uma
atuacdo contraria as boas praticas; (...)”

Luciana Daldato - Pergunta n° 4 - O artigo 12 da resolugdo 2232/2019 trata da
formalizagdo da recusa terapéutica quando a recusa expuser o paciente a perigo de
morte. Esse artigo ndo contradiz o artigo 11 que afirma que nas situagdes de
iminente risco de morte a recusa terapéutica ndo sera valida?

Resposta do Conselho a pergunta n°4 - Ha duas situagdes essencialmente distintas.
A exposicdo a perigo de morte € um evento futuro que decorre do agravamento do
quadro, cujo tratamento foi recusado. Ainda ndo ha risco de morte. No iminente
risco de morte o quadro esta presente e a expectativa de salvagdo esta no tratamento
indicado e recusado pelo paciente, imediatamente. N&o ha contradigdo.

Luciana Daldato - Pergunta n° 5 - Sendo a paciente mulher e gestante e estando
ela em estado vegetativo persistente com diretiva antecipada na qual recusava
procedimentos invasivos, por exemplo, nutri¢do e hidratagdo artificial, é dever do
médico realizar os procedimentos com a finalidade manter a vida bioldgica da
paciente afim de proporcionar a continuidade da gestagdo?

Resposta do Conselho a pergunta n°05 - Nem toda recusa terapéutica da mée
caracteriza abuso de poder em desfavor do nascituro. A Resolucdo diz “pode”, ou
seja, depende do caso concreto, real.

Por essa razdo, ndo se deve rotular situagdes tedricas como abusivas; e se ndo sdao
abusivas, a recusa terapéutica deve ser acolhida nos termos do art. 13 da Resolugao.

Quando ha abuso de poder, instaura-se um conflito de interesses (de direitos e de
expectativa de direitos) de dois pacientes, designados na Resolugdo pelo bindmio
mae/feto. A Resolugdo ndo avanga uma posigao sobre o status juridico do nascituro,
contudo, reconhece que, para o médico, no pré-natal, o feto também ¢é um paciente.

A recusa terapéutica, com abuso de poder materno, ndo autoriza o médico a realizar
o tratamento indicado a for¢a. Nenhum caso de abuso de poder serd resolvido a
for¢a, pelo médico, mas legitimara a quebra do sigilo para comunicar o fato as
autoridades elencadas na Resolucdo, salvo em situagdes de urgéncia e emergéncia
que caracterizarem iminente perigo de morte, em que o médico deve adotar todas as
medidas necessarias e reconhecidas para preservar a vida do paciente,
independentemente da recusa terapéutica.

Um exemplo frequente nos hospitais brasileiros facilita a compreensdo do abuso de
poder materno: uma mulher gravida, com feto viavel, sofre um acidente, com risco
iminente de morte. Nas suas diretivas antecipadas, instrumento utilizado na pergunta
formulada, ela se opds ao parto cesariano. Posto que ndo ha como se realizar parto
vaginal nesse caso, qual é o papel esperado do médico: — fazer uma cesariana de
emergéncia e salvar o feto ou cumprir a vontade da mae de deixa-lo morrer?

Evolua-se o quadro. A mesma mae entra em morte encefilica. A mae estd
juridicamente morta. Ndo falaremos de diretivas antecipadas de vontade para ndo
viabilizar discussdes académicas. Mas ela deixou documento escrito, um codicilo,
por exemplo, em que ndo aceita a realizacdo de cesariana para salvar o filho, que
pretende “levar” consigo. Os familiares pedem o cumprimento da disposi¢do de
ultima vontade. No dia a dia esse pedido ¢ tedrico. Acontece exatamente o contrario.
Isso ndo exclui a possiblidade. Indaga-se: qual ¢ o papel do médico? Deixar o feto
morrer e cumprir a decisdo da mae ou salva-lo com uma cesariana?

Anote-se que algumas solucdes preconizadas pela Resolucdo tém inspiracdo em
modelos estrangeiros, perfeitamente compativeis com o sistema juridico brasileiro.
Uma dessas solugdes ¢ conhecida como conflito de deveres, prevista no artigo 36.°
do Cédigo Penal portugués:
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“Artigo 36° Conflito de deveres 1 — Nao ¢ ilicito o fato de quem, em caso de conflito
no cumprimento de deveres juridicos ou de ordens legitimas da autoridade, satisfizer
dever ou ordem de valor igual ou superior ao do dever ou ordem que sacrificar.

...y

A Resolugdo tem o paciente como essa “autoridade” ética e moral, sujeita, contudo,
a ter algumas ordens, ainda que legitimas, descumpridas para satisfazer um dever
igual ou superior, a depender do caso concreto”.

Ainda em suas preliminares conclusdes sobre a nova resolu¢do do Conselho Federal
de Medicina sobre o assunto, a estudiosa Luciana Daldato, em manifestacdo em sitio
eletronico denominada “indignos, mas imortais: uma breve andlise da resolugdo CFM
2232/2019 sob o prisma do fim da vida” tece severa critica ao Conselho Federal de
Medicina ao afirmar “que o mesmo veio a editar, mais uma vez, uma norma deontologica que
da a entender ser a vida bioldgica mais importante do que a vida biogréfica do individuo e que
a dignidade do doente encontra limites no risco de vida, pois diante de tal construg¢do
argumentativa dos que fazem dita autarquia, mostra-se mais valoroso preservar a vida do que
a dignidade do paciente”, citando para corroborar com a sua visdo, a partir dos

questionamentos suscitados o seguinte:

(..)

“O Conselho Federal de Medicina disse para toda a sociedade que a dignidade
da pessoa humana encontra limites no risco de vida e que diante desse risco é
mais valoroso salvar a vida do que preservar a dignidade do paciente.

Confesso que como advogada, consigo compreender esse erro, pois trata-se de falta
de conhecimento do ordenamento juridico brasileiro. Contudo, como bioeticista
e como pesquisadora que ha mais de dez anos estuda autonomia do paciente em
fim de vida nfo consigo aceitar que o Conselho Federal de Medicina tenha,
mais uma vez, editado uma norma deontolégica que entende ser a vida
biolégica mais importante do que a vida biografica do individuo. Que o CFM
tenha, mais uma vez, ignorado a realidade que os médicos paliativistas enfrentam
todos os dias diante da recusa de tratamento de um paciente que estd com uma
doenga terminal. Que o CFM tenha, mais uma vez, acreditado que, diante da morte
iminente, ¢ papel do médico ser a forga que néo deixa o fato natural acontecer”.

E de bom alvitre esclarecer que o Conselho Federal de Medicina nio revogou as
resolugdes anteriores sobre 0 mesmo tema, a exemplo da Resolugdo n°® 1995/2012, do Codigo

de Etica Médica (Resolugdo n° 2217, de setembro de 2018), significando que continua em

> DALDATO, Luciana. Indignos, mas imortais: uma breve analise da resolugdo CFM 2232/2019 sob o prisma
do fim da vida. Testamento vital. 2019. [Em linha]. Disponivel em: https://testamentovital.com.br/blog/indignos-
mas-imortais-uma-breve-analise-da-resolucao-cfm-2232-2019-sob-o-prisma-do-fim-de-vida/
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vigor sobre a ortotanasia o paragrafo unico do Art. 41 da Resolu¢do do Codigo de Etica

Meédico que assim preceitua:

(...)
“E vedado ao médico:

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

Paragrafo unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acées
diagnosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracio a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal”.

Nesse mesmo sentido, em que pesem as dissonancias, no proprio esclarecimento do
Conselho as indagagdes, cita-se a inspiracdo para as resolu¢des em alguns temas que foram
tomados com base em legislagdes estrangeiras, notadamente a Portuguesa, evidenciando-se
relevante a discussdo da matéria para sugerir futuras mudangas em acompanhamento a

evolucao de cada dia.

Outro fator que merece relevo e que encontra paradigma com o ordenamento
portugués € a abertura de possibilidade de se estabelecer a vontade do paciente por meio de
videos e outros usos de tecnologias que deixem clara a expressao da vontade do paciente

nesse sentido, simplificando o processo nesse sentido.

2.4.2 Em Portugal - Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) sob a forma de testamento

vital e de um procurador de satde

As diretrizes prévias no entendimento da Professora Doutora Stela Barbas”™
“constituem um exemplo paradigmatico dos principios da autonomia privada” e “pretendem
ser um instrumento que garanta o respeito pela vontade do paciente quando se encontrar

incapacitado para a exprimir”.

% CONVENCAO para a protegio dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano face as aplicagdes da
Biologia e da Medicina. Oviedo, 1997. [Em linha] [Consult. 10 Mar. 2020]. Disponivel em:
http://www.arsalentejo.min-saude.pt/utentes/ces/Documents/Conven%C3%A7%C3%A30%20de%200viedo.pdf
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Nesse sentido ainda enumera a mesma as vantagens e desvantagens de tais diretivas: -
Vantagens: a) a protecdo do direito a autodeterminagdo b) o conhecimento sobre o que o
doente faria em dada situagdo concreta c) servir de instrumento para evitar indecisoes e outros
problemas aos familiares e aos médicos em tempo habil para a tomada de decisdes —
Desvantagens: a) a impossibilidade de se decidir de outro modo ndo se perfazendo a real
diferenciagdo entre a teoria (quando se esta bem de satde) e a pratica (quando se estd doente)
b) a possibilidade entre a data da manifestacao da vontade e da incapacidade aparecer novas
tratamentos eficazes c) a possibilidade de as manifestagdes de vontade serem vagas e pouco
servir as decisdes ou serem muito especificas e ndo conseguir por essa razao serem

implementadas.

Frise-se, por oportuno, que desde a Resolugao n° 01/2001 da Assembleia da Republica
Portuguesa com a aprovagdo da Convencdo para a Prote¢do dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano face as aplicagdes da Biologia ¢ da Medicina (Conveng¢ao de
Oviedo) se trouxe com profunda recomendagdo a questdo do consentimento do paciente no
dominio da saude, com a previsdo no Art. 4°, de que qualquer intervencao na area de saude
deveria ser efetuada com observancia das normas e das obrigacdes profissionais das regras de
condutas aplicaveis, dentre elas a observancia de que qualquer intervengdo no dominio de
saude s6 pudesse ser efetuada apds ter sido prestado pela pessoa em causa o seu

consentimento livre e esclarecido’’.

Apo6s profundas discussdes e sob grande influéncia da citada Convencdo, Portugal,
resolveu a questao do adiantamento do consentimento prestado pelo paciente sobre a adesao
ou nao a atos médicos futuros, ao pacificar tal tratativa, por meio da edicdo da Lei de n°

25/2012, também denominada de Regime das Diretivas Antecipadas de Vontade.

7 Cf: Art. 5° da Resolugdo n° 01/2001 que veio a ratificar a Convengio para a Protecgdo dos Direitos do Homem
e da Dignidade do Ser Humano face as Aplicagdes da Biologia e da Medicina: Convengédo sobre os Direitos do
Homem e a Biomedicina, aberta a assinatura dos Estados membros do Conselho da Europa em Oviedo, em 4 de
Abril de 1997, e o Protocolo Adicional Que Proibe a Clonagem de Seres Humanos, aberto a assinatura dos
Estados membros em Paris, em 12 de Janeiro de 1998, aprovados, para ratificacdo, pela Resolucdo da
Assembleia da Republica n.o 1/2001, em 19 de Outubro de 2000. Diario da Republica n°® 02/2001. Série 1
(2001-01-03)
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A Lei tem mengdo no texto do enunciado ao nome “Testamento Vital” (nome usual e
espécie), o qual junto com o procurador de saude compde as denominadas Diretivas

Antecipadas de Vontade.

Esclarece a professora Doutora Stela Barbas®® que “os tipos de diretrizes mais comuns
sd0 a nomeacgdo ou a designacdo de um representante — (espécie de procurador para as
decisdes de saude) e os testamentos de vida” e que ao se designar um representante se esta
nomeando uma pessoa para decidir sobre os cuidados de saude do representado enquanto que
no testamento de vida sdo registradas indicagdes sobre como se deve agir sem

necessariamente nomear um representante ou procurador.

Destarte, em que pese a tendéncia a prote¢do do consentimento e da autonomia do
paciente, nem sempre foi assim, porque o Direito de decidir sobre a morte, ou melhor, sobre o

final da vida, como o cerne do instituto, trouxe ao longo da discussdo, muitas celeumas.

Em Portugal, o instituto foi mais bem designado como Regime das Diretivas
Antecipadas de Vontade — DAV (Testamento vital mais a nomeacao de um procurador em
cuidados de saude) enquanto no Brasil, os pesquisadores defendem nomes como Diretivas

antecipadas de Vontade e Declaracdo Prévia de Vontade.

O desiderato do instituto seja em que ordenamento se der, €, enfim, reconhecer o
direito do paciente de manifestar sua vontade sobre tratamentos médicos a serem
implementados em caso de diagndstico de doenca em estado terminal que impossibilite a sua
capacidade de decidir por si, tendo inicialmente a biocientista Luciana Deldato definido o

instituto como sendo:

“Em linhas gerais, diretivas antecipadas, ¢ um documento escrito por pessoa capaz,
que objetiva dispor de tratamentos em geral aos quais por ventura venha a submeter-
se. Portanto, as diretivas antecipadas s3o género e suas espécies, o mandado

~ - . . 15,99
duradouro e a declaragdo prévia de vontade do paciente terminal”.

% BARBAS, Stela Marco de Almeida Neves. Direito do Genoma Humano. Coimbra: Almedina, 2007, p. 377-
379

% PENALVA, Luciana Daldato — Declaracio prévia de vontade do paciente terminal. [Em linha]. Belo
Horizonte. Vol.3, n° 17 (2009), p.523-543. [Consult. 13 Out. 2015]. Disponivel em http:/
revistabioetica.cfm.org.br.
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A finitude da vida esta relacionada a auséncia de possibilidade de regenerar a satde e
a iminéncia da morte como algo certo que ndo se pode evitar. Inobstante a isso, a propria
dignidade da pessoa humana e sua autonomia de vontade, faz tornar imprescindivel o acesso
de quem esteja em situagdo de doenca terminal a um suporte médico adequado e condizente

com suas expectativas de manutencao da vida.

Frise-se que esse prolongamento da vida do paciente ndo pode se dar a qualquer custo
(distanasia ou obstinagao terapéutica), mas a um custo que alie bem-estar, respeito, dignidade

e conforto em um momento tao peculiar.

Apbs a superagdo do equivoco entre ser a ortotanasia um ato licito ou ilicito (eutanasia
omissiva) abriu-se uma lacuna no sentido de normatizar um instrumento propicio a

materializar a vontade do paciente acerca da aceitacdo ou da rejeicdo a atos médicos.

Neste panorama foi editada a Lei n® 25/2012 em Portugal, regulamentando as diretivas

antecipadas da vontade, definindo as diretrizes como sendo:

“(..) o documento unilateral e livremente revogavel a qualquer momento pelo
proprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz, que ndo se encontre interdita ou
inabilitada por anomalia psiquica, manifesta antecipadamente a sua vontade
consciente, livre e esclarecida, no que concerne aos cuidados de satde que deseja
receber, ou nao deseja receber, no caso de, por qualquer razao, se encontrar incapaz
de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente”.

A referida Lei especifica a formulacdo dos documentos, estabelece os requisitos de
capacidade, os limites das diretivas antecipadas de vontade, a eficicia do documento, os
modos em que se da a modificagcdo ou revogacao do documento, a forma como se da o direito
de objecdo de consciéncia médica, define quem pode ser procurador de cuidados de satde,
regula os efeitos da representacdo € o modo de sua extingdo, bem como cria o registro

nacional de testamento - RENTEV.

Com a edicao da Lei n° 49/2018, de 14 de agosto, a qual veio criar o regime juridico
do maior acompanhado e eliminar os institutos da interdi¢cao e da inabilitagdo previstos no
Cddigo Civil Portugués (Decreto-Lei n® 47344, de 25 de novembro de 1966) houve mudangas

na Lei n° 25/2012 nos seguintes termos:
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a) “Retirou-se o item “b” do Artigo 4° da Lei - que tratava dos requisitos de
capacidade ¢ constava que poderiam outorgar um documento de diretivas
antecipadas de vontade as pessoas que “ndo se encontrem interditas ou inabilitadas
(...)”. Como houve a eliminagdo do instituto da interdi¢do e da inabilita¢do, esse
item do artigo de Lei também foi suprimido.

b) Inseriu o item 3 no artigo 14°, fazendo constar o seguinte: “a procuracao pode
ser revogada por decisdo do tribunal que instaurou o acompanhamento de maior”

c) Regulou com a edicdo da portaria n° 96/2014, de 05 de maio do RENTEV”.

Pode-se considerar meritéria a citada Lei Portuguesa e ja serve inclusive como modelo
de inspiragdo a recente resolucao n°® 2332/2019 do Conselho Federal de Medicina no Brasil,
tendo gerado repercussdo positiva por ter reconhecido tanto as diretivas antecipadas como a
procuragdo de cuidados em saude, por ter imposto limites a confecgdo, afastando com isso os
atos desvirtuados da teleologia do instituto, por ter previsto de forma razoavel que por razoes
de convicgao pessoal possa o médico proceder a recusa da vontade declarada pelo paciente,
desde que fundamente sua decisdo e haja com responsabilidade em relagdo ao paciente,
mantendo-o informado e oportunizando que o mesmo possa cumprir seu desiderato com outro

profissional.

A Lei n°® 25/2012 também chegou a barrar apenas os atos de provocar a morte que nao
seja natural e a que se pode evitar porque a ortotanasia visa apenas que o processo da morte se
dé até seu ultimato quando nao for mais possivel a cura, resguardando com isso, em face de
aparecimento de novos métodos capazes de interromper o processo de morte, o bem-estar dos

doentes.

A citada Lei ainda previu prazo certo para a vigéncia do documento de testamento
vital, tendo inclusive, pela leitura do que se vé€ no art. 16°, evidenciado que o registro junto ao
RENTEV - tem efeito declaratorio, produzindo efeito, mesmo quando ndo estejam constando
inscritas no cadastro, ficando assim privadas de efeito somente as declaragdes de vontade que

ndo seja conscientemente esclarecida.
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2.4.3 Na Italia — Disposi¢des Antecipadas de Tratamento (DAT — género) sob a forma de

testamento (espécie) e de um fiduciario de satde.

As Disposi¢cdoes Antecipadas de Tratamento equivalem, em termos, as Diretivas
Antecipadas de Vontade de Portugal — igualando-se ao testamento vital ou bioldgico mais a

indicagdo de procurador denominado fiduciario.

Interessante mencionar que em dezembro de 2017 o Senado Italiano havia aprovado a
lei do testamento vital, abrindo oportunidade a que enfermos pudessem dispor de um
testamento prévio e vinculante para médicos, familiares e pessoas proximas, possibilitando
que a decisdo sobre recusa a tratamento e alimentagdo ou demais atos relacionados

constassem em um documento tido por DAT — (Disposi¢oes Antecipadas de Terapia.).

A Lei italiana de n° 2801, de 14 de dezembro de 2017, prevé que nenhum tratamento
possa ser realizado sem o consentimento pleno, livre e informado, de forma escrita ou através
de outros meios por parte do paciente, familiares ou responsaveis no caso de pessoas menores

de 1dade.

Dentre as regulamentacdes referenciam a citada norma as seguintes questdes:

1) Consentimento informado — prevendo que os tratamentos de satide devem ser
iniciado, continuados e recusados com o consentimento livre e esclarecido do
paciente, que a relagdo entre médico e paciente deve ser estabelecida na confianca, que
a nutricdo artificial e hidratacdo artificial (inovacdo dentre as normas europeias
anteriores sobre o tema) sdo considerados tratamentos de saude, ja que administrados
por prescri¢cao por conduta médica e, portanto, podem ser recusados, que o médico tem
obrigacao de respeitar a vontade expressa do paciente e esta isento de responsabilidade
civil e criminal, que a sua vontade ndo ¢ impositiva no sentido de exigir tratamentos de
satde contrarios a lei e a ética profissional, que se faz necessario continuo tratamento

a todos os profissionais da satde sobre as condutas a serem empregadas.

2) Terapia de dor, proibigao de obstinagao terapéutica e dignidade na fase final da

vida — esclarece sobre a necessidade quanto ao reconhecimento da importancia dos
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cuidados paliativos no alivio do sofrimento do paciente em fim de vida, admitindo-se
o uso da sedagdo, desde que tenha sido dada permissdo pelo paciente, o qual tem o
direito de também recusd-la, havendo ainda a expressa proibi¢ao da obstinacao

terapéutica em pacientes com prognosticos com iminéncia de morte.

3) Menor incapaz — a lei traz no artigo 3° o direito do menor e do incapaz de
verem respeitadas as suas tomadas de decisdo, podendo expressar suas vontades,
cabendo aos pais ou responsaveis a prestagao do consentimento informado, com viso

ao resguardo e respeito de suas dignidades, cabendo ao juiz a discordancia.

4) Disposi¢des Antecipadas de Tratamento — esse € o termo utilizado pela lei da
Italia — DAT e nao Diretivas, estabelecendo que a pessoa de confianga do paciente—
denominado fiduciario deve ser capaz e ter aceito a nomeacao, sendo suscetivel a
renunciar a qualquer tempo. A DAT, segundo consta na norma deve ser feita por
escritura publica, instrumento particular certificado ou escrito privado, entregue de
forma pessoal no registro civil do outorgante e preve, também de forma pioneira que a
disposicdo antecipada de tratamento possa ser feita mediante gravagdo em video ou
outros dispositivos que permitam a comunicagdo de pessoal com deficiéncia, podendo

ser revogavel da mesma forma com assisténcia de testemunhas.

5) Planejamento compartilhado de cuidados — planejamento entre médico e
paciente.
6) Regra transitoria — reconhecendo validas as manifestagdes de vontade

registradas anteriormente.

7) Clausula de invariabilidade financeira, relatorio as cémaras — previsao
orcamentaria dentro do que ja se dispde nas areas afins, estabelecimento de prazos
para encaminhar relatdrios anuais sobre a aplica¢do da lei do Ministério da Saude as

Camaras.
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2.5 O Mandato duradouro

Inicialmente vale ressaltar que esse tipo de manifestacdo prévia ndo ¢ usado em

Portugal. Nesse sentido discorre Luciana Daldato'®

que as diretivas antecipadas de vontade
seriam o género de documentos de manifestacdo de vontade para cuidados médicos, tendo
sido criado no ano de 1960 nos Estados Unidos. Tal género, segundo a referida biocientista e
advogada, possui duas espécies, sendo elas: testamento vital e procuragdo para cuidados de
saude — que ¢ conhecida também em outros ordenamentos como MANDATO

DURADOURO.

Dessa forma, quando tanto o Testamento Vital quanto a Procuracdo para cuidados de
Satde ou Mandato Duradouro estdo previstas em um unico documento e sdo assim chamados
(em conjunto) de Diretivas Antecipadas de Vontade, sendo que o primeiro ¢ o local onde se
registram as vontades e o outro ¢ a nomeac¢do de dada pessoa para defender os interesses de

saude do nomeante.

O Mandato duradouro entdo, segundo a biocientista Luciana Daldato surge nos Estados
Unidos sob o nome Durable Power of attorney (procuragdo para cuidados de satde), vindo os
instrumentos citados a serem positivados no ordenamento americano por intermédio da Lei de
ambito federal Patient Self Determinaction Act onde consta na terceira sessdo as Diretivas
Antecipadas de Vontade com nome original Advanced Directives, consistindo, em verdade,
género de documentos em que sdo espécies o testamento vital e o mandato duradouro ou

procuragdo para cuidados de satde.

Dessa forma, quando o paciente, em um documento unissono expressa sua vontade
sobre os cuidados médicos que aceita ou rejeita em situacdao terminal ou quando ndo puder
exprimir seu desejo e a0 mesmo tempo indicar um procurador — que € uma pessoa que possa

em tais casos cumprir a sua vontade -, estar-se-4 com uma Diretiva Antecipada.

Explana tal doutrinadora que o equivoco ndo ¢ inerente ao ordenamento juridico

brasileiro, mas o ¢ também na Franca, na Italia e na Espanha e que vem do fato de terem

' DALDATO, Luciana. Das falacias que contam. Testamento Vital [Em linha]. 2018. [Consul. 10 Dez 2019].
Disponivel em: https://testamentovital.com.br/blog/das-falacias-que-nos-contam/
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traduzido erroneamente o termo will de living will, o qual em verdade, pode expressar desejo,
vontade e testamento, no que em vez de terem traduzido como disposi¢des de vontade de
vida, traduziram por testamento, o que causou inclusive uma inapropriedade tendo em vista
que testamento ¢ um termo que usualmente se emprega a fatos ocorridos apds a morte,

enquanto que o expressar da manifestacdo de uma vontade ¢ dado em vida e ndo apds a morte.

Portugal, antes da edicdo da Lei n® 25/2012, era um dos paises que acertadamente empregava
a terminologia, fator esse que de certa forma influenciou para que o Conselho Federal de
Medicina, ao editar a Resolucdo n° 1995/2012 usasse corretamente o termo € nao
mencionasse a palavra “testamento vital”. Contudo, na Edicdo da Lei n° 25/2012 a nova
redagdo denominou o instrumento como Regime de Diretivas Antecipadas de Vontade e fez
constar ao lado o termo “testamento vital” (que na verdade ¢ uma das espécies que compde

juntamente com o procurador de cuidados de satide as DAV).

Embora tal fato possa parecer futil para muitos, esse ndo ¢ o pensamento da pesquisadora
supramencionada em razdo de a mesma alertar estar a se falar de um documento, consistente

em instrumento juridico apto a producao de efeitos na vida do paciente.

Perscrutando sob tal 6tica verifica-se que como Portugal normatizou apenas a procuragdo em
saude em sua legislagdo junto com o testamento vital possibilitou assim a instituicdo de DAV
— Diretivas Antecipadas de Vontade, enquanto que o Brasil, ao tecer a Resolu¢do do CFM e
apenas mencionar a possibilidade de nomea¢dao de um procurador sem ordenar sua atuacao,
parece ter regulado somente o testamento vital enquanto umas das espécies do DAV e nao
propriamente estabeleceu uma DAV, em que pese ter denominado a Resolucdo de Diretivas

Antecipadas de Vontade.

Por fim, alertou a biocientista brasileira que ndo ha de se confundir institutos como:
autonomia no fim da vida, direitos de se manifestar quanto a vontade por cuidados médicos,

tratamentos e procedimentos de saude.
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Ainda sobre o mandato duradouro cita o professor Doutor Adriano Godinho'" que o

mesmo pressupde a constituicdo de um mandatario, também denominado de “procurador de
cuidados de saude”, o qual recebe poderes de forma expressa para agir em nome do doente e
de acordo com as instrugdes por ele delineadas passa a admitir ou nao as intervengdes ou

tratamentos a si ofertados.

Nao existe previsdo legal do mandato duradouro no ordenamento juridico brasileiro e
nem no Portugués, embora haja uma mencao vaga sobre a possibilidade de nomeagao de um
procurador na Resolugdo n°® 1955/2012 do Conselho Federal de Medicina, nao havendo,

contudo, nenhum tipo de vedagdo nesse sentido.

Ainda a titulo precario, mas com justificativa de algum amparo aos usuarios de saide do
Brasil, pode-se citar a existéncia de uma Portaria do Ministério da Satde, ainda vigente, que
contempla, em termos mais amplo, o seguinte enunciado, que acaba por reconhecer o direito

de se indicar uma espécie de procurador:

“Portaria n° 1820/2009
(...)art. 5°

Toda pessoa deve ter seus valores, cultura e direitos respeitados na relagdo com os
servigos de saude, garantindo-lhe:

(...) VII — a indicacdo de sua livre escolha, a quem confiara a tomada de decisdes
para eventualidade de tornar-se incapaz de exercer sua autonomia”.

Supde-se que em razdo da indicacdo de um procurador, possivelmente pessoa mais
proxima e interessada na satide do paciente e de sua confianga, seja mais facil de se ver
respeitada a sua vontade, tendo em vista que, com rapidez, o outorgado consegue dirimir as
duvidas e tomar as decisdes, tendendo a reduzir os conflitos por acaso existentes por dever
conhecer o perfil biografico do outorgante, considerando ser o0 mesmo da extrema confianca

do outorgante.

%" GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e Diretivas antecipadas de vontade. O sentido de
Viver e Morrer com Dignidade. Curitiba: Editora Jurud, 2016, p. 143-146.
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CAPITULO 3 — A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA NA TERMINALIDADE DA
VIDA

O principio da dignidade da pessoa humana devido ao seu carater aberto sobre o ser
humano nado deixa de ser genérico e por conter um cariz apelativo nem sempre se amolda a
DA 102 L A
significancia reservada a ele, por exemplo, pelo pensamento de Kant "~ em sua visdo ética
individual da dignidade quando assenta que “cada ser deve atuar como se fosse um legislador
para todos, sempre sujeito a um postulado da razdo e ter sempre em vista que a pratica do bem
pressupOe tratar cada pessoa como um fim em si mesmo, como um sujeito em sua plenitude e

10355

ndao como um meio para atingir algum fim "’ ndo podendo ser instrumento de manipulagao.

Essa dignidade individual, por outro lado, ndo poderia atentar, porém, contra a
dignidade dos demais homens em convivéncia na sociedade, no que o fato de respeitar a
dignidade da humanidade, segundo Vera Raposo'® pode se confundir com autonomia
enquanto capacidade de escolha moral, havendo-se de respeitar os diferentes modos de
pensar, com a observancia de se impor um limite para que ndo se evidencie o livre arbitrio ao
ponto de mal interpretar Kant, o qual jamais teria se oposto a instrumentalizagdo do homem,

mas ao fato de usa-lo somente como instrumento (meio).

. . . | . < g . .

Assim, considerando o sentido material'® conferido a dignidade humana diz-se que a
mesma assume duas vertentes, sendo uma delas negativa, que € a que se veda qualquer tipo de
diminui¢do do sentimento humano (como humilhac¢des e ofensas) e uma outra positiva, que

seria a que leva ao livre desenvolvimento da personalidade.

Em observancia ao foco da pesquisa, entende-se que a vertente adotada para a resposta
a indagacdo sobre se pode ou nao decidir sobre a propria morte seria a positiva. Contudo, a
vertente mais adotada na maior parte das Constitui¢des patrias, o que inclui Brasil e Portugal,
¢ a negativa, cujo método interpretativo parte de situagdes nas quais a dignidade ¢ violada.

Chega-se com isso ao ponto cerne da investigagdo: sendo a vida um direito absoluto, qualquer

12 KANT apud Diogo Freitas do Amaral. Histéria do pensamento politico ocidental. Coimbra: Almedina,
2018, p.304.

' Diogo Freitas do Amaral. Histéria do pensamento politico ocidental. Coimbra: Almedina, 2018, p.304

1 KANT apud RAPOSO. O direito 2 imortalidade. Teses. Coimbra: Edi¢des Almeida, 2014, p. 328.

1% REBBOLLO apud RAPOSO. O direito 4 imortalidade. Teses. Coimbra: Edi¢cdes Almeida, 2014, p. 331.
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violagdo seria uma violagdo da dignidade da humanidade (isso sob a vertente negativa).
Destarte, adotando-se a vertente positiva de dignidade temos que o valor vida humana, se
visualizado sob o contexto individual, ndo tem valor absoluto, perde para o direito a

autonomia e, por conseguinte, torna o direito a vida relativizado ao direito a propria morte.

. . 1 .
Nesse sentido, bem explica Vera Raposo'®® quando esclarece o seguinte:

(...) Nao existe violagdo de uma suposta dignidade da humanidade, mas sim da
dignidade de cada um dos membros da humanidade. Logo, as acdes suscetiveis de lesar a
humanidade no seu todo, mas ndo cada um de ndés em particular, ndo se podem dizer

atentatdrias da dignidade humana.

Bem assim decidiu, por exemplo, o Tribunal Constitucional Alemao quando
considerou inconstitucional a “Lei de Seguranca Aérea” promulgada pelo parlamento alemao
quanto a possibilidade de autorizar as for¢as armadas de abater avides de passageiros
transformados em bomba, sob o argumento de proteger um maior nimero de pessoas, tendo a
época (2006) o citado Tribunal entendido que a morte de passageiros por meio de Orgaos
estatais seria inconstitucional porque o dever do Estado, inserto no Art. 2, 2, da Constituicao
Alema seria o de proteger a vida do maior nimero de pessoas, mas ndo se utilizando para a
consecug¢do disso do meio, concretizado na ignorancia da consideragdo da dignidade humana
daqueles passageiros tidos como reféns, no que o respeito da dignidade de cada pessoa
humana, notadamente as que estejam no avido vai de encontro aos interesses do Estado e o
proibe de dispor de qualquer homem como meio se for o caso, de salvar a vida de muitos

1
outros homens'"’.

Com isso, observa-se que “o principio da dignidade da pessoa humana protege um
nucleo muito restrito de sua existéncia e tem carater subsidiario em face das demais garantias

. 5,108 .. . ..
fundamentais” ™, desempenhando um papel de superioridade nos discursos dos direitos

% RAPOSO, Vera Lucia. O direito 4 imortalidade. Teses. Coimbra: Edi¢des Almeida, 2014, p. 333.

""” HABERMAS, Jurgen. Sobre a Constitui¢io da Europa. Tradugdo: Denilson Luis Werle. Sdo Paulo. Ed.
Unesp, 2012, p.8-9.

108 RAPOSO, Vera Lucia. O direito a imortalidade. Teses. Coimbra: Edi¢cdes Almeida, 2014, p. 333.
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humanos e nas retdricas jurisprudenciais, sendo a “fonte moral da qual os direitos

) . 1109
fundamentais extraem o seu conteudo'*®”.

Foi com base nessa linha de pensamento que Habermas''® muito bem explica o

seguinte:

(...) A origem dos direitos humanos a partir da fonte moral da dignidade humana
explica a forga politica explosiva de uma utopia completa em defesa contra a rejei¢ao total

dos direitos humanos.

(..) Em virtude da sua universalidade abstrata, os direitos humanos precisam ser
concretizados em cada caso particular. Com isso, legisladores e juizes chegam a resultados
muito distintos em contextos culturais diferentes. [...] um bom exemplo disso ¢ a regulagdo de

questoes €ticas controversas como ¢ o caso da eutanasia.

3.1 A dignidade da pessoa humana como fator propulsor dos interesses da sociedade

na finitude da vida

,

E interessante mencionar que o TEDH tem como sintese jurisprudencial, baseada em
decisdes anteriores, que todo aquele que goza de um direito nem sempre dispde do poder de
renunciar a ele, em contraposicdo a Suprema Corte Americana que tem seguido uma

tendéncia de que a dignidade humana funda-se na autodeterminagado pessoal.

No ordenamento juridico Portugués ¢ fato que a Constituicdo tem a dignidade da
pessoa humana como fundamento de todo o ordenamento juridico, sendo base do Estado que

unifica a gama de direitos fundamentais.

O ordenamento brasileiro, na mesma toada, tem a dignidade humana como valor
supremo, constando no texto constitucional, no Art. 1°, III, como fundamento da Republica

Federativa do Brasil, sendo, portanto, fonte material de todo o ordenamento juridico.

' HABERMAS, Jurgen. Sobre a Constitui¢io da Europa. Tradugdo: Denilson Luis Werle. Sdo Paulo. Ed.
Unesp, 2012, p.11.
"0 1bidem.
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Nao se pode esquecer de que o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa
humana ndo implicam um dever que obriga nenhuma pessoa a viver. A pratica de eutanasia ¢
proibida no ordenamento juridico brasileiro e evolui para que ndo seja, em termo, proibida no
ordenamento juridico portugués. Contudo, a pratica da ortotandsia nao ¢ ilegal e ¢ a pessoa
que deve decidir sobre o tratamento que deseja recusar ou aderir, ndo cabendo interferéncia do

Estado nesse sentido, sob pena de comprometer as liberdades individuais.

Em verdade, deve o Estado se posicionar dentro das limitagdes constitucionais, como
garante e protetor da vida, desde que nessa seara de garantia e de protecdo ndo se transforme
numa maquina de imposi¢do, pois caracteriza uma arbitrariedade o fato de o Estado obrigar
alguém a se tratar, a se submeter a algum procedimento cirtrgico, enfim, a fazer o que ndo
deseja, sob pena de tal comportamento incidir em constrangimento ilegal na vida das pessoas

doentes com progndstico de morte proxima.

Interessante ressaltar que as Constituicdes, quando instituem o direito a vida nao
. . . ., -4 111 ~ , . ,
geram a expectativa de que, com isso, instituiram o dever a vida ', o que ndo pode ¢ ninguém

ser privado da vida de forma arbitraria, por ser a mesma, em termos juridicos, indisponivel.

Coibe-se a agdo contra a vida alheia, abrindo-se assim a possibilidade para que a
pessoa, enquanto ser autdonomo e individual, escolha seu caminho no que diz respeito a sua
vida e a sua propria morte, sendo tal escolha disponivel para o seu proprio titular e passivel de
controle pelo principio da razoabilidade e de ponderacdo entre dignidade e liberdade da

pessoa humana.

Com isso, insta esclarecer que o principio da dignidade da pessoa humana protege o

ser humano como ‘“aquele que ¢ detentor de personalidade juridica, sendo uma manifestacao

99112

singular da autodeterminagdo consciente e responsavel da propria vida e que “traz consigo

""" Entendimento retirado da decisdo nos autos do processo de apelagio n° 70054988266. Tribunal de Justica do
Rio Grande do Sul. Relator: Irineu Mariani, julgado em 20 de novembro de 2013. [Consult. 03 Jan. 2020].
Disponivel en: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-
rs/inteiro-teor-113430636?ref=juris-tabs

"2 MELO, Nehemias Domingos- O Direito de morrer com dignidade /n Tratado Brasileiro sobre direito
fundamental a morte digna. Coimbra: Almedina, 2017. ISBN 978858493214-6, p.92.
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a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se em um minimo

. , s r1e 11
invulneravel que o estatuto juridico deve assegurar' .

A conclusdo ¢ a de que quando se fala em dignidade no fim da vida e “morte digna”
ndo se esta, a0 menos na seara dessa investigagdo, a focar-se no sentido de legalizar a
eutandsia direta nem de se deixar morrer em condigdes minimamente vidveis de busca pela
vida, mas de empreender esfor¢os visando a garantia de disponibilidade de tratamentos aos
doentes terminais de acordo com suas vontades prévias e conscientemente respeitadas,

evitando-se tratamentos sofriveis e inliteis ante o prognostico de morte iminente.

Por tratamentos sofriveis e inuteis pode-se dizer aqueles em que os médicos, a
despeito de salvar vidas, empregam métodos que acabam proporcionando uma morte lenta,
dolorosa, oriunda da obstinacao terapéutica ante o inevitavel, posto que sem meta de cura.

Sobre isso''* Stela Barbas e Zeneida Puga acrescentam o seguinte:

A cura da doenga e o alivio do sofrimento sdo aceitos como objetivos da medicina.
A doenga destroi a integridade do corpo e a dor e o sofrimento destroem a
integridade geral da pessoa humana. Entretanto, por mais que tente, a medicina nao
pode afastar a morte indefinidamente. Quando a terapia médica ndo mais pode
atingir a meta de cura, insistir no tratamento apenas para manter a pessoa viva ¢ uma
futilidade. Tal dilema indica a necessidade de parar o que estd sendo inutil e
intensificar os esforgos para reduzir o desconforto de morrer.

Do ponto de vista juridico, pode, na atual conjectura do Direito Penal Brasileiro, a
depender da auséncia ou do vicio de consentimento a tratamentos desproporcionados,
evidenciar crime de constrangimento ilegal a ser imputado ao médico que nessas condi¢des

insistir nos tratamentos em pacientes em situagao terminal.

"> MORAIS, Alexandre. Constitui¢cio Brasileira Interpretada. 9%d. Sdo Paulo: Atlas, 2013. 978-8522474813,
p.16.

14 BARBAS, Stela; OLIVEIRA, Maria Zeneida Puga Barbosa. Autonomia do Idoso e Distanasia. Revista de
Bioética. Artigos de Pesquisa, 2013; 21 (2), p. 330.
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. 115 - o . 116
Da mesma forma, existe relato’ ~ de que ainda na Antiguidade, com Hipdcrates, ~ se o
médico tentasse prolongar a vida de uma pessoa, sem perspectiva de viabilidade, estaria a agir

com falta de ética.

Por fim, no ambito dos direitos humanos, em patamar internacional, a tendéncia tem
sido “uma menor interferéncia no momento final da vida quando ndo se pode mais reverter o

11
processo da morte''””

, fato que vem sido verificado em diversos documentos ao longo do
tempo, dentre eles os seguintes: a) A Recomendagdo 779/1976 do Conselho Europeu: Direitos
dos doentes e moribundos; b) O II Concilio Ecuménico do Vaticano, 1980: Declaragao sobre
a eutanasia ¢) O Comunicado de Téquio, Cupula Global de Comissdes Nacionais de Bioética,
1998; d) Recomendacao 1.418/1999, Conselho Europeu: Prote¢dao dos direitos humanos e da
dignidade dos doentes incurdveis e terminais; €) V Assembléia Geral, Pontificia Academia da

Vida, 1999 f) Parecer 63/2000, Comité Consultivo Nacional de Etica da Saude e Ciéncias da

Vida da Franga: Final de vida, terminando a vida, eutanasia.

3.2 A Ortotanasia como medida sob medida e cuidados paliativos

8

Ortotanasia ¢ defina por Figueiredo Dias''® como sendo o auxilio médico a morte

quando o doente ja esta incurso no processo da morte, aceitando-se que os tratamentos ao

1

. . .1 .
mesmo sejam deixados sob a leges artis''"’, consistente em tornar o processo da morte em

processo sem sofrimento.

Insta esclarecer que tanto em Portugal, como no Brasil, a Ortotandsia ndo faz incorrer

o médico que a pratica em responsabilidade juridico penal, sendo razoavel explicar que, de

"5 AMUNDSEN apud BARBAS. In Autonomia do Idoso e Distanisia. Revista de Bioética. Artigos de
Pesquisa, 2013; 21 (2), p. 330.

"¢ Hipocrates, considerado pai da medicina viveu no século V antes de Cristo e na antiguidade grega surgiu o
Juramento em sua homenagem (cerca de 400 a.C) e que até os dias atuais serve de base

"7 VILLAS-BOAS, Maria Elisa- Eutanésia. In Tratado Brasileiro sobre direito fundamental 2 morte digna.
Coimbra: Almedina, 2017, p.126.

"8 DIAS, Jorge de Figueiredo; BRANDAO, Nuno - “Art. 131.°”, In Comentario Conimbricense do Cédigo
Penal, Parte Especial, Tomo 1. 2.% ed., (Jorge de Figueiredo DIAS dir.). Coimbra: Coimbra Editora, 2012, p.
35.

"Compreendem um agregado de normas e principios profissionais que nio se encontram compilados em apenas
um diploma, estando antes disseminados na prdxis médica, acompanhando o estado da ciéncia médica num
preciso momento historico. Definicdo pode ser vista Cf: MOREIRA, Sara Leitdo. A responsabilidade penal do
médico interno /n Direito da Saiide. Estudos em homenagem ao prof. Doutor Guilherme de Oliveira. Vol.
I1. Profissionais de Satide e pacientes responsabilidades. Coimbra: Almedina, p. 227.
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modo geral, as intervengdes médicas ndo t€ém o objetivo de acelerar a morte do doente, mas

fornecer ao mesmo tratamentos paliativos.

Portugal, com a edi¢do da Lei n® 31/2018, de 18 de julho regulamentou os direitos das
pessoas em contexto de doenga avancada ¢ em fim de vida, previu um conjunto de direitos
das pessoas em contexto de doenca avangada e em fim de vida, consagrando o direito a nao
sofrerem de forma mantida e desproporcionada, prevendo medidas para a realizagdo de tais

direitos com a inclusdo dos familiares também.

Dessa forma, no contexto da lei, conceitua-se uma pessoa em contexto de doenga
avancada e em fim de vida quando a mesma for portadora de uma doenga grave, que esteja a
ameagar-lhe a vida em estagio avangado, sem perspectiva de cura e com prognostico vital

assinalado de 6 (seis) a 12 (doze) meses.

Da andlise da novel legislacdo portuguesa, pode-se concluir que dentre os direitos
elencados e com foco nesse paciente estdo: o direito a informagao e ao tratamento, com viso a
ciéncia quanto a natureza da doenga, ao progndstico estimado, aos diferentes quadros clinicos
e tratamentos disponiveis, a participacao dos doentes de forma ativa nos planos terapéuticos,
com explicitagdo de medidas a serem implementadas, mediante consentimento informado,
com direito a recusa nos termos da lei e sem prejuizo as competéncias dos profissionais de
saude, a tratamento rigoroso de sintomas e, em caso de evidente estado confusional agudo,

que lhe sejam disponibilizados farmacos apropriados, mediante prescricdo médica.

Nessa senda, houve ainda a previsdo de vedacdo a obstinagdo terapéutica, declinando-
se o legislador para um tratamento de acordo com os objetivos de cuidados definidos no plano
de tratamento de cada doente, desde que previamente discutido e acordado, evitando-se com

isso 0 emprego da distanasia .

"2 Distanasia foi conceituado pela Professora Stela como neologismo de origem grega que conjuga o prefixo
dys, que significa ato defeituoso, e o complemento thanatos, entendido como morte, sendo sua tradugdo literal
“morte defeituosa”, referindo-se a morte dificil ou penosa devido ao prolongamento exagerado e desproporcional
do ato de morrer mediante tratamento que prolonga a vida bioldogica do paciente. Cf: BARBAS, Stela;
OLIVEIRA, Maria Zeneida Puga Barbosa. Autonomia do Idoso e Distanasia. Revista de Bioética. Artigos de
Pesquisa, 2013; 21 (2), p. 330.
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Em se considerando que o consentimento do paciente ¢ expressdo maior de sua
autonomia e que serve de critério legitimador das intervengdes médicas, foi extremamente
coerente o novel disciplinamento portugués sobre o assunto quando evidenciou o necessario

consentimento informado do paciente nos seguintes termos:

“(...) Art. 5° As pessoas em contexto de doenca avangada ¢ em fim de vida tém
direito a dar o seu consentimento, contemporidneo ou antecipado, para as
intervengdes clinicas de que sejam alvo, desde que previamente informadas e
esclarecidas pelo médico responsavel e pela equipa multidisciplinar que a
acompanham.

2 - O consentimento previsto no nimero anterior deve ser prestado por escrito, no
caso de intervengdes de natureza mais invasiva ou que envolvam maior risco para o
bem-estar dos doentes, sendo obrigatoriamente prestado por escrito e perante duas
testemunhas quando estejam em causa intervengdes que possam pdr em causa as
suas vidas.

3 - As pessoas em contexto de doenga avancada ¢ em fim de vida, desde que
devidamente informadas sobre as consequéncias previsiveis dessa opcio pelo
médico responsavel e pela equipa multidisciplinar que as acompanham, tém
direito a recusar, nos termos da lei, o suporte artificial das funcdes vitais e a
recusar a prestacio de tratamentos nao proporcionais nem adequados ao seu
estado clinico e tratamentos, de qualquer natureza, que nio visem
exclusivamente a diminuicio do sofrimento e a manutencido do conforto do
doente, ou que prolonguem ou agravem esse sofrimento”.

Tal disciplinamento chama a atencao para o fato de o ordenamento juridico portugués,
assim como o brasileiro, atribuir relevincia para o consentimento no &ambito da
antijuridicidade, tendo em vista que € aplicavel aos crimes cujo bem juridico tutelado pertence
a propria pessoa e nao ao Estado, cuja protecao se reveste no bem em si € ndo na liberdade de

dispor.

Com isso se quer dizer que a autorizagdo concedida pelo doente em fim de vida ou
com doenca em estagio avangado objetivando recusa a suporte artificial, por exemplo, ou a
outros tipos de tratamentos ou ainda ao médico para que possa proceder a intervencdes outras
nao alteraria o fato de que a integridade fisica do doente estaria tipicamente lesada, em razao
do fato de que por mais que o bem juridico venha a ser lesado ¢ fato que a conduta do médico

seria mesmo assim considerada licita com base no sentimento justificante.

Nao se pode esquecer de que a Lei foi extremamente razoavel ao tratar do

esclarecimento prévio ao paciente tendo em vista que esse nada mais ¢ do que um pressuposto
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de validade do consentimento e fundamental para que o doente possa exercer seu direito a

autodeterminacao.

Tais medidas, de ordem legal, trouxeram seguranga tanto ao paciente quanto ao
médico, notadamente a esse ultimo na medida em que a analise de sua responsabilidade penal
fica submetida ao esclarecimento a contento e suficiente ao exercicio da autonomia do
paciente. Dessa forma, desde que cumpra fielmente os normativos postos, estard nesse

aspecto seguro em seu modo de trabalhar.

Outro disciplinamento relevante consta no artigo 6° e 7° da Lei n° 31/2018 por meio
dos cuidados paliativos'?', entendido pela Organizagdo Mundial de Saude, ja no ano de 1990,
como sendo: “cuidado ativo e total para pacientes cuja doenca ndo é responsiva a tratamento

de cura”.

Tal conceito veio a ser atualizado em 2002 para que todos entendessem tais cuidados
como “a abordagem que aprimora a qualidade de vida dos pacientes e familia que enfrentam
problemas ameacadores da vida, através da prevencdo e alivio do sofrimento, por meio de
identificacdo precoce, avaliacdo correta de tratamento da dor e outros problemas de ordem

fisica, psicossocial e espiritual'**”.

Sobre essa questdo, relembra a Professora Doutora Stela Barbas'> que de acordo com
o “documento elaborado pelo National Consensus Project for Quality Palliative Care'** e
com a nova no¢ao dada pela OMS em 2002, o ambito dos cuidados paliativos ndo se

circunscreve aos doentes incuraveis em fase terminal”.

2! Manual de cuidados paliativos. Academia Nacional de Cuidados Paliativos — Rio de Janeiro, 2009.p. 16.

2 cf: Organizagdo Mundial de Saude, 2002. Manual de cuidados paliativos. Academia Nacional de Cuidados
Paliativos — Rio de Janeiro, 2009. p. 16.

'2 BARBAS, Stela. Legislagio /n Enciclopédia Luso-Brasileira de Cuidados Paliativos. Coordenacio: Rui
Nunes, Guilhermina Rego, ¢ Ivone Duarte. Coimbra: Almedina, 2018, p. 360-361.

2% Cf: National Coalition for Hospice and Palliative Care. Clinical Practice Guidelines for Quality Palliative
Care, 4th edition . 2018. [Consult. 10 Mar. 2020]. Disponivel em: https://www.nationalcoalitionhpc.org/wp-
content/uploads/2018/10/NCHPC-NCPGuidelines 4thED web FINAL.pdf
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Tal observagdo tem a sua importancia porque desmistifica o equivoco de que sdo os
cuidados paliativos voltados exclusivamente para doentes em estado irreversivel de cura, ideia

essa defendida pela mesma doutrinadora quando assim se posiciona:

“(...) os cuidados paliativos ndo podem ser remetidos para uma ideia de fim de linha,
numa dicotomia marcada entre eles e os cuidados curativos, mas sim assumir-se
como uma intervengdo estruturada e rigorosa nas doengas cronicas e progressivas,
nas que provocam grande sofrimento, podendo intervir desde o diagndstico e
assumindo uma dimensdo cada vez maior & medida que as necessidades dos doentes
assim o justificam”.

Nesse sentido e com o desiderato de implementar melhor prestagdo de cuidados em
Saude, ja tdo recomendada pela OMS e no sentido de implementar todo um conjunto de
estratégias para a implantacdo e indispensabilidade dos Cuidados Paliativos no Sistema de
Saude Portugués veio o legislador a contemplar tais cuidados como um direito das pessoas em
contexto de doenga avangada ¢ em fim de vida, inclusive prevendo tais cuidados para o

ambito familiar, sendo vejamos:

“(.)

Art. 6°.

1 - As pessoas em contexto de doenga avancada e em fim de vida t€m direito a
receber cuidados paliativos através do Servigo Nacional de Satde, com o dmbito e
forma previstos na Lei de Bases dos Cuidados Paliativos.2 - Considera-se ainda
prestagdo de cuidados paliativos o apoio espiritual e o apoio religioso, caso o doente
manifeste tal vontade, bem como o apoio estruturado a familia, que se pode
prolongar a fase do Iuto.3 - Os cuidados paliativos sdo prestados por equipa
multidisciplinar de profissionais devidamente credenciados e em ambiente
hospitalar, domicilidrio ou em institui¢des residenciais, nos termos da lei.4 - Para os
efeitos do disposto no numero anterior, cabe ao médico responsavel e a equipa
multidisciplinar que acompanham a pessoa doente contribuir para a formagdo do
respetivo consentimento informado, com base numa rigorosa avaliagdo clinica da
situagdo no plano cientifico, e pela adequada ponderacdo dos principios da
beneficéncia e da ndo maleficéncia, no plano ético.

Art. 7°.

1 - Os cuidadores informais da pessoa em contexto de doenca avancada e em fim de
vida que recebe cuidados paliativos em ambiente domicilidrio t€ém direito a receber
formagdo adequada e apoio estruturado, proporcionados pelo Estado através da
articulag@o entre o Ministério da Saude e o Ministério do Trabalho, Solidariedade e
Seguranga Social.

2 - Os profissionais de saide devem requerer o direito ao descanso do cuidador
informal da pessoa em contexto de doenga avancada ¢ em fim de vida que se
encontra em ambiente domiciliario sempre que tal se justifique.
3 - Para efeitos do disposto nos n.%. 1 e 2, a pessoa em contexto de doenga avangada
e em fim de vida tem de estar devidamente sinalizada na Rede Nacional de Cuidados
Continuados Integrados e ou na Rede Nacional de Cuidados Paliativos.

4 - No ambito dos cuidados de saude primadrios, os profissionais de saude t€m a
obrigagdo de sinalizar todos os casos de pessoas em contexto de doenca avancada e
em fim de vida que se encontrem em ambiente domicilidrio sem acesso ao devido
apoio estruturado e profissionalizado”.
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E necessario frisar que, para os casos de prognostico breve, considerando a lei como
sendo aquele que ocorre em semanas ou dias e cujos sintomas causam sofrimento nado
controlado pelas medidas paliativas acima enumeradas foi prevista a disponibilidade de

farmacos para a contenc¢ao do quadro clinico, mediante prescrigdo médica.

Ressalte-se ainda a louvavel intencao do legislador portugués em prevér direitos nao
clinicos as pessoas em contexto de doenca avangada ¢ em fim de vida, tais como: a) a
realizagdo de testamento vital, b) nomeagdo de procurador de cuidados de saude, c) previsao
de confidencialidade em relacdo a prever que seja o doente o Unico titular do direito a
informagdo clinica relativa a sua situagdo, d) possibilidade de tecer manifestagdo sobre a
disposi¢ao e destino do corpo e dos 6rgaos para depois da morte, observadas as disposi¢oes
legais, e) designacdo de familiar ou de cuidador de referéncia que o possam assistir e, em caso
de possibilidade de procurador ou representante legal, f) percep¢do de apoio e de prestagdes

sociais que lhes sejam devidas ou a familia em fun¢ao da doenc¢a ou da perda de autonomia.

Em relacao as tomadas de decisdes terapéuticas o mesmo disciplinamento legal deixou
claro que, caso as pessoas em contexto de doenca avangada e em fim de vida consintam, as
mesmas poderdo ser assistidas por familiares ou cuidadores quando forem decidir sobre seus
processos terapéuticos. Contudo, em caso de tais pessoas nao estarem mais em pleno uso de
suas faculdades mentais e ndo se verificando o consentimento prévio para a assisténcia
familiar, a previsdo ¢ de que o médico responsavel e a equipe de saude que acompanha o
doente tomem as decisdes clinicas, ouvindo a familia no melhor interesse do mesmo e de

acordo com a vontade conhecida dele.

A atuagdo dos conselhos de satde prestados fica por conta, na forma facultativa, de
casos apresentados de discordancia insanavel entre os doentes ou seus representantes legais e
profissionais de saide em relacdo as medidas a aplicar ou entre aqueles e as entidades

prestadoras quanto aos cuidados de satide prestados.

Diferente ocorre quando a assisténcia seja prestada no domicilio ou em entidade que
nao disponha de conselho de ética, porque no caso sera facultado ao doente e a seu
representante 0 acesso aos 0rgaos competentes em matéria de ética a exemplo da Ordem dos

médicos, dos enfermeiros e dos psicologos.
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Nao se pode esquecer de que tais medidas vieram a corroborar com o mandamento
constitucional portugués, previsto no Art. 64° da CRP, que assim dispde: “todos tém direito a
protecao de saude e o dever de a defender e promover” , subentendendo-se que dai se
encontra estabelecido um conjunto de garantias, depreendidas como verdadeiros direitos
fundamentais inerentes ao tema em debate, o que se vé em relacdo ao direito a integridade
pessoal (Art. 25° da CRP), ao reconhecimento do desenvolvimento da personalidade (Art. 26°,

1 da CRP) e a liberdade de consciéncia (Art. 41° da CRP).

Exsurge-se, com isso, um direito de autodeterminacdo na Satde em Portugal,
mostrando-se relevante para a recusa de tratamentos médicos, findando que o consentimento
do paciente ¢ capaz de afastar a incriminag¢ao das ofensas corporais causadas por intervengdes

médicas, a exemplo do que consta no Art. 156° do CPP, tema ja comentado anteriormente.

No Brasil, ndo hé legislacdo sobre a permissividade de pratica de ortotanésia. Destarte,
ndo se quer com isso dizer que ndo ocorra a pratica e que haja ilicitude alguma em seu
emprego, pelo contrario, a regularidade da conduta vem sendo respaldada a partir de
Resolucdes do Conselho Federal de Medicina, podendo-se citar desde a Resolucdo n°
1805/2006 (Ortotanasia), como a de n° 1995/2012 (Diretivas Antecipadas de Vontade), a de
n® 2217/2018 (Codigo de ética meédica) e 2232/2019 (Normas éticas para a Recusa

Terapéutica).

Na Resolucao CFM n° 1805, de 2006, encontra-se estabelecida a permissdo para que o
médico possa limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e incurdvel, desde que respeitada a vontade da
pessoa ou de seu representante legal, prevendo-se a obrigagdao do médico de esclarecer ao
doente ou a seu representante legal sobre as op¢des de modalidades terapéuticas para o caso
em especifico. Contudo, deve a decisdo ser fundamentada e registrada em prontuario, ficando

assegurado ainda o direito do paciente em solicitar outra opinido médica.

Nessa regulamentagdo prevé-se ainda que o doente continue a receber todos os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que possam causar sofrimento, assegurando
assisténcia integral, o que inclui conforto fisico, psiquico, social e espiritual, com direito a alta

hospitalar (ou seja, cuidados paliativos).
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Em relagdo a Resolugdo n° 2217/2018, temos que se trata do Codigo de Etica Médica
Brasileiro que estabelece limites, compromissos e direitos para os profissionais médicos com
atuacdo no Brasil, da énfase ao respeito a autonomia do paciente, inclusive na fase de
terminalidade da vida, a obrigatoriedade do médico de elaborar um sumario de alta e proceder
a sua entrega ao paciente quando solicitado, para que o mesmo tenha a sua disposi¢do as
orientacdes sobre a continuidade de tratamento se for o caso e facilite assim a comunicag¢ao

entre profissionais e entre servigos médicos de diferentes naturezas.

Interessante mais uma vez consignar o Artigo 41 e seu paragrafo tnico e 42 do Codigo

de Etica Médica que faz constar:

E vedado ao médico:

(..)

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

Paragrafo tinico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes
diagnosticas ou terapéuticas inflteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal.

Art. 42 Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre método
contraceptivo, devendo sempre esclarecé-lo sobre indicagdo, seguranca,
reversibilidade e risco de cada método

Trata do capitulo que regula questdes entre pacientes e familiares e proibe a pratica de
eutanasia no Art. 41, permite a pratica da ortotandsia, prevé o oferecimento de cuidados
paliativos aos doentes e proibe a obstinacao terapéutica ou distandsia no pardgrafo tnico do
Art.41, bem como enfatiza o dever de respeito do médico pela autonomia do paciente no Art.

42.

Por fim, a ultima Resolu¢do, de n°® 2232, de 2019, ja comentada anteriormente em item
2.4.1, trata de recusa terapéutica por parte dos doentes e do direito de objecao de consciéncia
do médico na relagdo médico-paciente, com evidéncia ao lugar do paciente como
“autoridade” ética e moral, embora sujeito a ter algumas de suas vontades - ainda que
legitimas- descumpridas nos casos de necessaria satisfagdo de um dever igual ou superior do
médico, a depender do caso concreto, de acordo como bem prevé o artigo 36° do Codigo

Penal Portugués que trata de conflitos de deveres.
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Nao se pode esquecer de que sob alegativa de que o Art. 5° § 2°, 6° e 10° da Resolugdo
CFM n° 2232/2019 ndo possuia amparo legal no ordenamento juridico brasileiro, ingressou o
Ministério Publico Federal com a Agdo Civil Publica'> n® 5021263-50.2019.4.03.6100 na 8*
Vara Federal de Sao Paulo pleiteando a suspensao de tais dispositivos porque segundo o autor
da a¢do a referida norma estaria a abrir espaco para que a autonomia da gestante na escolha de
procedimento durante o parto pudesse ser caracterizada como abuso de direito da mulher em

relagcdo ao feto, mesmo que nao houvesse risco iminente de morte.

Em transcri¢ao para melhor entendimento, consta de forma expressa na resolugao:

“(..)

Art. 5°

A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de
direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

I - A recusa terapéutica que coloque em risco a saude deterceiros.

IT - A recusa terapéutica ao tratamento de doenca transmissivel ou de qualquer
outra condi¢do semelhante que exponha a populaggo a risco de contaminagao.

§ 2° A recusa terapéutica manifestada por gestante deve ser analisada na
perspectiva do bindmio mae/feto, podendo o ato de vontade da maie
caracterizar abuso de direito dela em relacao ao feto.

Art. 6°

O médico assistente em estabelecimento de saude, ao rejeitar a recusa
terapéutica do paciente, na forma prevista nos artigos 3° e 4° desta
Resolugdo, devera registrar o fato no prontudrio e comunica-lo ao diretor
técnico para que este tome as providéncias necessarias perante as autoridades
competentes, visando assegurar o tratamento proposto.

()

Art. 10. Na auséncia de outro médico, em casos de urgéncia e emergéncia e
quando a recusa terapéutica trouxer danos previsiveis a satide do paciente, a relagao
com ele ndo pode ser interrompida por objecdo de consciéncia, devendo o médico
adotar o tratamento indicado, independentemente da recusa terapéutica do
paciente”.

Segundo o Ministério Publico Federal, tais artigos (5°, §2°, 6° ¢ 10° da Resolugdo), da
forma como estdo redigidos, estdo a permitir que o médico ndo aceite a recusa da gestante em

se submeter a determinadas intervencdes e que o profissional pode adotar medidas para coagir

' HEN, Hong Kou. Norma que autoriza interven¢des médicas sem consentimento da gestante é suspensa.
Justica Federal de Sao Paulo. A¢ao Civil Publica 5021263-50.2019.4.03.6100. JFSP. [Em linha]. [Consult. 02
Jan. 2020]. Disponivel em: http://www.jfsp.jus.br/documentos/administrativo/NUCS/decisoes/2019/2019-12-
17parto.pdf
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a paciente a receber tratamentos que ndo deseja, o que inclui a possibilidade de internagdes

compulsorias ilegais.

Acrescenta ainda o autor da agdo que a disposi¢do expressa na resolugdo quanto aos
casos de recusa terap€utica por “abuso de direito” da mulher, oportuniza que o médico
comunique tal fato ao diretor técnico do estabelecimento de satide, fato que implica violagdo

de sigilo médico.

Em decisao liminar, o magis‘[rado126 do caso veio a suspender a eficacia do § 2° do
Artigo 5° da Resolucdo CFM n° 2232/2019, assim como suspendeu parcialmente os artigos 6°
e 10° para que as gestantes brasileiras ndo sejam obrigadas a passar por intervengdes médicas

com as quais discordam.

Dentre as razdes de decidir consignou o magistrado que a resolucdo editada pelo
Conselho, mesmo que de forma indireta, resulta em restrigdo a liberdade de escolha

terapéutica da gestante em relacdo ao parto, medida essa que se configura ilegal,

4

considerando-se que o termo “abuso de direito” ¢ amplo e comporta multiplas hipoteses nas

quais o médico pode impor a gestante algum tipo de procedimento terapéutico.

Explicou que a liberdade de escolha terapéutica conta com protegdo legal, tendo
mencionado como exemplo os seguintes dispositivos de lei vigentes no ordenamento juridico

brasileiro:

“Art. 15 do CC: “ ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida,
a tratamento médico ou a intervengao cirurgica”.

Art. 7°, III da Lei n° 8080/90:

As acdes e servigos publicos de saide e os servigos privados contratados ou
conveniados que integram o Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de
acordo com as diretrizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo
ainda aos seguintes principios:

(...)

IIT - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e
moral;

Art. 17 da Lei n° 10741/2003: “Ao idoso que esteja no dominio de suas faculdades
mentais é assegurado o direito de optar pelo tratamento de satde que lhe for
reputado mais favoravel”.

Artigos 22, 26 e 31 da Lei n° 8078/90:

128 1bidem.
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()

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco
iminente de morte.

(..)

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada capaz fisica e
mentalmente, em greve de fome, ou alimentd-la compulsoriamente, devendo
cientifica-la das provaveis complicacdes do jejum prolongado e, na hipotese de risco
iminente de morte, trata-la.

()

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal de decidir
livremente sobre a execucdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso
de iminente risco de morte”.

Concluindo assim o magistrado:

“Em exame perfunctdrio, a ampliagdo das hipoteses de afastamento da opgdo
terapéutica eleita pelo paciente, no caso a gestante, promovida pela Resolugdo
2.232/2019, possui vicio material por violar o Principio da Legalidade, pois
flagrantemente menospreza as balizas delineadas em inumeras leis e que asseguram
a prevaléncia da escolha terapéutica do paciente, nas hipdteses em que nao
caracterizada situagdo de risco a saude e/ou vida”

Ao que parece, o cerne da decisdo que motivou a suspensao da eficacia do Art. 5°, §
2°, e parcialmente a dos artigos 6° e 10° estd no descumprimento pela Resolug¢do CFM n°
2232/2019 da observancia do Principio da Legalidade, quando da regulamentagcdo dos bens

juridicos previstos no Artigo 5°, II da CF/88, que assim esta devidamente expresso:

“Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

IT - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude
de lei.”

Violando-se, de forma transversa, a norma constitucional que fixa o direito a

autonomia dos cidaddos.

A explicacdo se mostra bastante pertinente porque a autodeterminagdo do paciente
tem grande relevancia no estudo da Ortotandsia, a medida que o traz como centro de todos os

atos médicos dando a ele o poder de consentir e de recusar a pratica médica.
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Ao que parece, segundo a percepgdo de Manuel da Costa Andrade'”” a permissdo
para a pratica de Ortotandsia no ordenamento juridico Portugués ndo conflita com a
disposi¢cdo do art. 156° do Cddigo Penal, na medida em que “ndo hd nenhum imperativo-
ético, médico ou juridico — que obrigue a prolongar a vida a todo custo, explorando
exasperadamente as possibilidades técnicas hoje disponiveis de prolongar a vida com

dignidade”.

Nesse sentido nao ha como confundir a ortotandsia (eutanasia passiva ou indireta)
com o homicidio a pedido da vitima cometido a titulo omissivo, porque, no primeiro, a partir
do consentimento ¢ do desejo do paciente de forma prévia, o médico ndo estaria na posi¢do de

garante, nao caracterizando assim a pratica descrita no Art. 156°do Codigo Penal lusitano.

Ao final ¢ a ortotandsia uma medida a ser adotada sob medida por nao afrontar o
ordenamento juridico, ao respeitar o direito a vida ao tempo em que faz respeitar a
autodeterminagdo humana de nd3o ter como dever a obrigatoriedade de viver, sendo a

eutandsia um caminho extremo pelo qual discorda esse pesquisador.

3.3 A Mistanasia e a perigosidade social decorrente das consequéncias da legalizacio

da eutanasia

. . y . 128~ , “ .
Diz-se morte mistanasica'>*aquela que é precoce e evitivel, estando a partir desse
conceito o papel da bioética, do direito e da economia focado em propostas e contribui¢oes
objetivadas no equilibrio e intuito de defender a vida biologica e biografica do homem

enquanto ser portador de dignidade, notadamente aqueles menos abastados.

. . . , .12 . ~  rge ~
Importa denominar ainda de mistanasica'> a morte possuidora de conotagdo ética ndo

natural, ou seja, anormal e que tanto sob a Otica voltada ao Brasil como a que se refere a

Portugal, em que pese duas distintas realidades, ha de se merecer, em alguns pontos, uma

propicia reflexao.

127 ANDRADE, Manuel da Costa. Intervengdes e tratamentos médico-cirurgicos arbitrarios, p. 384.
'28 PESSINI, Leo; RICCI, Luiz Antonio Lopes — O que entender por mistanasia. In Tratado Brasileiro sobre o
Direito Fundamental 2 morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017. ISBN: 978-858-49-4314-6, p.168.
129
Idem.
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Enquanto no Brasil vigora um gravoso quadro de desigualdade social, responsavel
pela extrema vulnerabilidade em multiplas areas, notadamente na seara de Seguridade e de
Satide a atingir irremediavelmente varios brasileiros, percebe-se um quadro nao muito

diferente em relacdo a priorizagdo de politicas publicas voltadas a Satde no Estado Portugués.

Sob essa perspectiva prelecionam as Dras. Mariana da Silva e Sofia Criséstomo'* que
em razdo da saude ser a segunda maior componente de despesas sociais, culmina no fato de
ser uma das areas em que a dependéncia externa ¢ consideravel, e apresenta dificuldades
especificas no controle de despesas, fruto das caracteristicas de dispersdao e autonomia no

assumir de compromissos de despesa de Saude.

Em razdo desse panorama e visando a sustentabilidade dos sistemas de saude foi que
para a assinatura, em maio de 2011, do Programa de Assisténcia Econémica e Financeira
(PAEF) entre a Comissdao Europeia (CE), o Banco Europeu (BCE) e o Fundo Monetario
Internacional (FMI) definiu-se como foco a redug@o de despesa e da divida publica no ambito

do Servigo Nacional de Saude, incluindo o Sistema de Satide em Portugal.

Consoante acordo exposto no memorando de entendimento sobre condicionalidades de
Politica Econdmica decidiu-se por se objetivar um aumento na eficiéncia e eficacia do sistema
nacional de saude, com previsao mais racional dos servicos, reducao da despesa publica com
medicamentos para 1,25% do PIB até final de 2012 e para cerca de 1% do PIB em 2013,
devendo esse patamar estar em linha com a média da Unido Europeia para que assim
pudessem gerar poupangas adicionais nos custos dos hospitais e definir uma estratégia para

pagamento de dividas nesse setor.

Segundo a pesquisa sobre trajetoria do programa de ajustamento no setor de satide'’

na Europa, relativo ao tempo de vigéncia do PAEF - a evidéncia relativa aos impactos em

relacdo aos indicadores da saide mostrou-se reduzida, em que pese o surgimento de

B0 SILVA, Mariana Vieira; CRISOSTOMO, Sofia — Trajetéria do Programa de Ajustamento no Setor da Saude
In Governar com a Troika: Politicas Piiblicas em tempo de austeridade. Coimbra: Almedina, 2015, p.345-
409.

B Idem.
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1 1 s 132 . . . .

indicadores preocupantes, tendo constado no Relatério °° da Comunidade Europeia existir a
possibilidade de que as redugdes na saude publica afetem a adequagdo do acesso a servicos de
cuidados de saude, em especial para os grupos de baixos rendimentos e as pessoas em

situacao de vulnerabilidade.

O relatorio citado anteriormente ndo fez constar dados relativos a 2011 (periodo
anterior aos cortes mais significativos) e alguns dados posteriores a 2011 como o aumento da
taxa de incidéncia por ano contendo a estimativa dos primeiros anos de queda nos cuidados de
sade primarios sugeriram uma necessidade no sentido de monitorar o impacto do

agravamento das condigdes sociais e economicas em Portugal.

A partir da situagdo portuguesa assinalada por Antonio Costa Silva'>® a0 mensurar:

Estamos, portanto a debilitar umas das alternativas fulcrais para construir o futuro
do pais que ¢ o capital humano. E isso combina-se com o desemprego de longa
duragdo, desigualdade crescente na repartigdo de rendimentos, proletarizagdo
crescente da classe média, alastramento da pobreza e estas sdo as questdes vitais em
termos de futuro.

O fosso crescente na reparti¢do de rendimentos leva ao aumento da desigualdade no
pais. E a desigualdade ¢ corrosiva, a extrema desigualdade cria problemas graves
porque pode fazer apodrecer o pais por dentro.

Por outro lado, a maneira com que se trata a pobreza em Portugal também ndo é
aceitavel. [...] temos que debater em que condigdes ¢ possivel e digno viver neste
pais, para aqueles milhdes de pessoas que estdo na linha de pobreza. A questdo da
decéncia ¢ crucial. O filésofo de origem portuguesa Baruch Espinoza, escreveu na
parte final do seu livro sobre ética: ““ a esséncia da liberdade humana ¢ a dignidade”.
Isto é: sem dignidade ndo hé liberdade, ndo ha democracia, ndo ha economia, ¢ essa
¢ uma questdo crucial que nés temos para o futuro.

Verificou-se urgéncia em alguma politica de correcao dessas distorgoes.

Nao tendo sido uma coincidéncia, justamente apds esse contexto, Portugal langou a

Lei de Bases (n° 95/2019), cujo projeto’** foi embasado em uma leitura constitucional global

132 Cf: Projeto de relatorio conjunto sobre emprego que acompanhou a companha de comunicagio da Comissio
relativa a analise anual de crescimento 2014. Disponivel
em:htpp://repositorio.insa.pt/ritrieve/6679/observagdes 7 2014 artigo8.pdf. citado por SILVA, Mariana Vieira;
CRISOSTOMO, Sofia — Trajetéria do Programa de Ajustamento no Setor da Satide /n Governar com a Troika:
Politicas Publicas em tempo de austeridade. Coimbra: Almedina, 2015, p.345-409.

33 SILVA, Antonio Costa- Portugal da Troika e do Futuro /n Governar com a Troika: Politicas Piiblicas em
tempo de austeridade. Coimbra: Almedina, 2015, p.632.

34 Relatorio da Comissio da Revisio da Lei de Bases da Satde. Out. 2018. Disponivel em:
https://www.sns.gov.pt/wp-content/uploads/2018/12/Relatorio_Proposta_LeiBases.pdf
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e integrada do Art. 64° da CRP, além do que estd disposto nos artigos 1°, 8°, 9°, 13°, 18°, 24°,

25°,26°, 61°, 63°, 66°, 227°, 237°, 267° ¢ 268° ¢ nas jurisprudéncias internacionais de prote¢ao

a saude.

Segundo o texto de resumo do citado documento o projeto reflete uma natureza com

orientacdo para uma politica de bases, com disposi¢des substanciais a ser refor¢ada por outras

leis especificas, desde que o conjunto tenha assento na dignidade das pessoas em contexto de

saude.

Dentre as pretensdes que ao final gerou a Lei n® 95/2019 vale a pena enumerar:

a)

b)

d)

A realizagdo de prestagdes de saide com foco nas pessoas, levando-se em
consideracdo a importancia social e econémica da saude e a utilizacao de critérios
determinantes econdmicos, sociais, culturais, ambientais e laborais, com foco na

responsabilidade estatal na protecao da saude enquanto bem individual e coletivo.

Em relacdo aos direitos e deveres das pessoas em contexto de saude o projeto
visou o reconhecimento do direito fundamental a protecao da satide como direito
humano e previsdo de que a lei atenda as especificas vulnerabilidades decorrentes

das alteragdes demograficas ocorridas em Portugal ao longo dos tempos.

Sobre a possibilidade de verificagdo do dever de indenizar dos danos decorrentes
da prote¢ao de cuidados em saude foi prevista a ado¢ao de meios de resolugdo de
litigios em contexto de saude, com previsdo ainda de ressarcimento autonomo e

socializa¢do do risco.

O Reconhecimento do direito de associacdo de pessoas, do papel do cuidador

informal, sua responsabilizag¢do e capacitacao.

A centralizagdo da politica de satde pulblica sempre em consideracdo a
compreensdo de que a pressdo financeira sobre o sistema s6 tende a diminuir caso

haja uma prioridade politica e efetiva na promoc¢do de satde publica, com
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g)

h)

)

k)

D

reconhecimento da importancia primeira da promog¢ao de saude, com modelo de

politica de satde além da prestagdo de cuidados de satde.

Previsao de avaliacdo dos impactos na satde publica das diferentes politicas
(social, de trabalho, de obras, de habitacdo entre outras), com reconhecimento da
relevancia da saude mental e foco nas necessidades especificas das pessoas que

dela necessitem.

Defini¢do de principios orientadores de regulacdo pelo legislador da gendmica no
ambito das prestagdes em satde, valorizagdo ocupacional, promog¢ao na educacao

em saude e esforgo para a literacia em saude.

Afirmagdo de que o Servigo Nacional de Saude constitui-se em garantia primeira
do direito de protecdo a satde, com garantia de acesso atempado e equitativo de
todos a prestacdes de salde e com esforco da importdncia da garantia
constitucional de cobertura nacional e disponibiliza¢do de informacdes atualizadas

para consulta publica.

Estabelecimento de modelo de prestagdo do funcionamento em rede, com
integragao e continuidade de cuidados centrados na pessoa e com articulagdo entre
os setores da economia social e privado para concentrar os esfor¢os que visem

ganhos em saude.

Reclamagdo por uma gestdo transparente, eficiente e criteriosa dos recursos
disponiveis, subordinando os mesmos a critérios de necessidade e de rigor para a

realizagdo das prestacdes publicas.

Vinculagdo de prestagdes publicas a entidades com acordo ou convengdao com o
Sistema Nacional de Saude, sujeitas a fiscalizacdo e atendimento de regras de

especificidades exigidas pelo setor.

Reconhecimento de criagdo de planos de saude através de sistemas locais, em

determinada area geografica, com previsao das escolhas dos titulares dos 6rgaos de
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administracdo e fiscalizagdo subordinados a critérios de mérito, obediéncia a

principio de concorréncia, publicidade, transparéncia e igualdade.

m) Previsao de modelo de financiamento assentado em matriz solidaria com base em

p)

q)

transferéncia de or¢amento de Estado, programacao plurianual do investimento,
infraestrutura e equipamentos, com viso ao atendimento da previsdo aproximada

dos valores da média de despesas “per capita” da Unido Europeia (UE).

Imposi¢ao de limites as taxas moderadas, previsdo de avaliagdo periodica das
prestacdes publicas de saude e reconhecimento da importancia das tecnologias da

saude, da inovagdo e da saude digital.

Reclamagdo por uma diferente gestdo publica, dindmica e flexivel, competente e
qualificada que faca uso dos principios orientadores do desenvolvimento das

carreiras, que reconheca a relevancia da fungao social dos profissionais de saude.

Reconhecimento de relagdo combinada de integragdo com subsidiariedade, reforgo
de articulagdo entre governo e governo federal, poder local e autarquias locais no

ambito de interacdo das regides autdnomas e poder local.

Previsdo de cooperagdo com a relacdo internacional no quadro da unido europeia,

conciliacao da politica de satide com outras politicas setoriais.

Da analise do projeto, verifica-se que a disposi¢do da Lei € no sentido de manter uma

eutanasia.

politica de conten¢do de gasto, fator esse que somado a evolucdo demografica, o aumento de
doencgas cronicas e da multimorbilidade devido a alongada expectativa de vida em Portugal

revela-se preocupante, em nivel do que ja ocorre no Brasil caso seja aprovada a legalizacao da

Nao se pode esquecer que a mistandsia ou eutanasia social, bastante frequente em

paises como o Brasil, onde o sistema de sauide nem de longe satisfaz a necessidade da
populagdo, pois por si ja enseja a concreta possibilidade de morte de pessoas em decorréncia

da falta de condi¢des de atendimentos médico, de realizagdo de exames e percepcao de

102



tratamentos adequados, pode se disseminar ante as condigdes de austeridade e de custo dos

tratamentos de pacientes que se encontrem em contesto de morte breve.

A diferenca entre esse tipo de eutanasia e os demais tipos conceituados ¢ que a rigor
ndo estamos a tratar de eutanasia mas de homicidio por omissdo estatal, em que pese a
existéncia de garantias constitucionais propiciadoras de politicas publicas destinadas a evitar

tais mortes.

Figura em tais casos o Estado como autor das mortes prematuras, sutis e provocadas
por politicas de saide que ndo atendem as necessidades das pessoas em contexto de
vulnerabilidade, diferenciando dos demais casos em razao da vitima ndo ter sequer o direito
de consentir ou de recusar a qualquer tipo de tratamento, tendo em vista que eles sdo

inexistentes.

A professora Doutora Adriana Maluf'*®

chama de anacrotandsia a morte que ¢ oriunda
do descaso, fazendo incluir a ela os casos decorrentes de altas taxas de mortalidade infantil,
baixa expectativa de vida, violéncia alarmante, falta de medicina preventiva e de saude
publica organizada e eficiente, mencionando o Doutor Christian de Paul Barchifontaine ao

transcrever:

Na atualidade, com a medicalizagdo da morte, um dos impasses criados na discussdo
sobre a eutanasia e as alternativas ¢ provocado pelo que se entende como satde, a
qual ndo ¢ a mera auséncia de doenca, mas fruto de uma compreensido de saude
como bem-estar global da pessoa no plano fisico, psiquico, social e espiritual.

A morte social pode ser propicia a ocorrer em Portugal, levando-se em consideragdo o
alto custo dos tratamentos dos cuidados paliativos, a politica de contencdo de gastos, a
impaciéncia e desgaste fisico e psiquico de quem se encontra em contexto de morte iminente e

as dificuldades causadas por um atendimento condizente.

Em tempo de racionamento de recursos se exige mais informacdes, humanidade,

transparéncia, mais discussdes para as estratégias de sustentabilidade da Satide em Portugal.

135 BARCHIFONTAINE apud MALUF - Direito 4 morte digna na Inglaterra: andlise juridica do caso Lilian
Boyes. In Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a morte digna. Sao Paulo: Almedina, 2017, p.250.
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A edigdo de Lei, sem o alcance humanitario e eficaz das proposituras de melhorias faz tornar
a norma obsoleta e indcua se nao houver em concomitancia uma mudanca de paradigma com
foco na diminuicao da morte hospitalizada, em substitui¢ao a morte domiciliar com o devido

auxilio de equipamentos mecanicos e a devida prestacao do servigo publica de saude.

Sem isso e sem esfor¢o ndo serd nem mesmo necessaria a legalizagdo da eutanasia,

posto que em simples acdo possibilita-se a ocorréncia da mistanasia.

Ao que parece, ndo faltam normativos, prova disso ¢ que ainda no ano de 1976 a
Assembleia do Conselho da Europa sobre Direitos Humanos'*®, por meio da recomendagio n°
779/1976, falava sobre os seguintes direitos: direito ao respeito da vontade do paciente em
relacdo a tratamentos médicos, direito a dignidade e a integridade fisica, direito a informacao,

a cura e ao nao sofrimento.

No mesmo sentido, em 1999 foi estabelecida a Recomendacao 1418 relativa a
Protecdo dos Direitos Humanos e a Dignidade dos doentes terminais e moribundos'’ com
estabelecimento de medidas aptas a dar eficdcia ao direito da pessoa em fase terminal a

informagdo completa ou ao direito de recusar tal informagao.

Entdo o que esta a faltar sdo politicas de saude nao utilitaristas, voltadas a boa gestdo
entre os recursos auferidos e a crescente demanda por prestacdo de saude a uma populagao
com elevada expectativa de vida. O olhar do homem para tais questdes com foco na dignidade

alimenta uma esperanca para novos paradigmas do ponto de vista ético e juridico.

Os consensos sobre a consideragdo da mera sobre(vivéncia) em desconsideragdao a

. . . -~ | ro
qualidade de vida do paciente ndo é, segundo o que consta em um dos principios'*® de Etica

136 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa no dominio do direito biomédico sdo as seguintes:
Recomendacao 613 (1976) relativa aos direitos dos doentes e dos moribundos; Recomendagao 779 (1976)
relativa aos direitos dos doentes e dos moribundos. [Consult. 03 Mar. 2020]. Disponivel em:
https://rm.coe.int/09000016807a258e

17 Assembleia Parlamentar do Conselho da Europa. Recomendagio 1418 (1999). Relativa Protecgdo dos direitos
humanos e da dignidade dos doentes terminais ¢ dos moribundos - Recomendagdo 1418 (1999) da Assembleia
Parlamentar [Consult. 03 Mar. 2020]. Disponivel em:
https://search.coe.int/cm/Pages/result_details.aspx?ObjectID=09000016805027a5

38 Cf: André Gongalves Dias Pereira — Valor do consentimento no Estado Terminal /n Estudos de Direito de
Bioética. V. 4. Coimbra: Almedina, 2012, p.39.
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Meédica Europeia um objetivo em si, exigindo-se uma adequacdo do principio da autonomia
para que se possa solucionar a demanda do direito de ndo obrigar o0 homem a querer viver em

circunstancias de terminalidade.
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CONCLUSAO

E bem verdade que a fung¢do do Direito ndo mais se respalda em uma unidade
meramente funcional, vai além, preocupa-se para que a lei ndo falte autoridade moral para

. .~ 139 . .
compelir as pessoas a observar o que ela lhe impde ””. Continuemos a preservar a vida a
qualquer custo, a negar o direito de decidir para que alguém lhe tire a vida sem importe do seu
consentimento ou quando este se mostrar viciado ou ainda lhe tire a vida de forma arbitraria

ou a um pedido sem vontade.

Por tudo exposto, pode-se afirmar com seguranca que no Ordenamento Juridico
Brasileiro ainda ndo se admite a eutandsia e que Portugal caminha para uma liberagdao da

eutandsia mediante polémica, controvérsia, discussdes e pedido de referendo.

Pontua-se que a Ortotanasia ¢ a medida que se impoe a todos aqueles em contexto de
morte iminente desde que ndo recusem os cuidados paliativos e tenham previamente
consentido algum tratamento ou a sua falta, e desde que estejam no uso de suas faculdades

mentais.

A pesquisa discutiu os institutos sobre a existéncia de um direito a decidir sobre a
propria morte, dentre eles a eutandsia, a ortotandsia, a distanasia e, por fim, a mistanasia, no
que foram explanados aspectos historicos, conceituais, procedido a andlise de estudo

comparativo.

No segundo capitulo foi possivel defender que ha uma necessidade de sobrevivéncia
para que se lute por autodeterminagdo, sob argumentos de pros e contras a liberagdo da
eutanasia, sob a percep¢do da questdo da autodeterminagdo em confronto com a
inviolabilidade da vida e o aprofundamento no instituto da ortotanasia no Brasil e em

Portugal.

139 HURD, Heidi M. O Combate moral. Tradu¢do: Edson Bini. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p.12

106



Foram analisadas as nomenclaturas e aspectos diferenciais entre testamento vital,
diretivas antecipadas de vontade e disposi¢des antecipadas de tratamento, bem como o

mandato duradouro, com énfase a analise dos normativos legais e instrumentais.

Tratou-se do tema da dignidade da pessoa humana ante a terminalidade da vida e
como fator de propulsdo dos interesses da sociedade, o estudo mais aprofundado da pratica da
ortotanasia como medida justa e a questdo da mistanasia e da perigosidade que a cerca e tende
a aumentar caso se opte pelo caminho utilitarista e distopico de simplesmente legalizar a
eutandsia sem assegurar a implementagdo das condi¢des para a liberdade do homem quanto a
possibilidade de escolher entre morrer de forma antecipada e de viver em curto prazo com

dignidade e cuidados que lhe proporcionem conforto quando se estd na iminéncia da morte.

A morte com dignidade deve ser um direito soberano do homem. Destarte, ndo pode a
mesma, nessas condic¢oes, ser confundida com a eutanésia, mesmo porque proceder a decisao
da escolha sobre o momento da morte pode ensejar na propria ponderacdo da dignidade
humana, enquanto que a mesma, enquanto valor de irradiagdo principioldgica essencial a

protecdo humana em todas as suas dimensdes ndo deve estar sujeita a ponderacdes.

Nesse sentido, por mais que se reconheca o direito a morte digna como resultado do
conjunto de direitos como liberdade e autonomia ndo se visualizam garantias de que uma
decisdo com azo a liberacdo da eutanasia vem chancelada de uma autonomia ética do ser
humano e ndo de praticas utilitaristas que hoje resultam de um interesse estatal em privilegiar
os mecanismos de poder em detrimento da corre¢do de seus erros e abusos quando da
violacdo de suas proprias regras mais comezinhas como por exemplo, o de tornar a vida, de

fato, inviolavel.

O discurso da morte por dignidade, preconizado pelo uso da razdo, da autonomia e da
liberdade para a justificacdo da eutanasia tende a funcionar quando o autor da decisdo, doente,
teve em todo o contexto de sua vida uma situagdo privilegiada, de acesso a mediano
conhecimento juridico e fruicdo de direitos fundamentais, e pode, assim, validamente,
consentir, discordar e proceder as anotagdes de suas diretivas antecipadas de vontade, da

mesma forma com que pode acessar de forma irrestrita os cuidados paliativos e portar toda a
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condicdo descrita na idealidade das normas escritas que muito se distanciam da realidade dos

hospitais e dos homicidios por omissdo estatal (mistanasia).

Por todas as razdes expostas, reitera-se o rechagamento a legalizagdo da eutanasia ao
tempo em que deixam sugeridas medidas de acessibilidade dos doentes em estagio de doenca
avancada e iminéncia de morte aos cuidados paliativos e diretivas antecipadas de vontade,

com a reiteracdo de que a ortotanasia ¢ a medida sob medida para esses casos.
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