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Dedico aos que estiao machucados!

Por mais serenidade,
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Aos que estao desesperados!

Por mais compreensao,
Aos que NAO sao onvidos!

Por mais franqueza,
Aos que estao sendo “docemente” enganados!

Por mais alteridade,
Aos que ja se decidiram!

Por mais amor,
Aos que estio sozinhos e/ ou abandonados!

Por mais ternura, abragos e despedidas sinceras,
Aos familiares pelos seus entes queridos!

Por mais gratidao,
Dedico, enfim, a todos os cuidadores!



DESABAFO ACADEMICO

Foram quatro longos e transformadores anos. Certamente, necessdrios ao meu

amadurecimento pessoal e profissional.

Sim, sou uma s6! Apesar de ter atribui¢cdes multifacetarias, hoje, gracas a Deus, tenho a
tranquilidade cientifica de respeitar a minha religiosidade e crencas mais intimas sem o peso
“mitico” da neutralidade de pesquisadora. Mas esse processo de aceitagdo nao foi facil,
confesso! As angustias ético-juridicas relacionadas a terminalidade da vida acompanharam-me

na maior parte do tempo!

Tive que crescer para aprender a respeitar o outro. E, a partir do momento em que me
coloquei no seu lugar, desprendi-me de velhas amarras juridicas e iniciei uma jornada por novas
teorias, referenciais e fundamentagdes. A psicologia deve saber explicar as dificuldades e
entraves para o exercicio da empatia nas questoes de fim de vida. De certo, € um reflexo da
angustia propria de uma geragdo acostumada a encarar o processo de morrer como a derrota de

uma batalha, uma grande perda.

Meu primeiro passo, entdo, foi perceber que a morte ndo precisa ser encarada como o
fim e que o ideal de felicidade deve ser reconstruido, pois a negagdo daquela é proporcional a
“medida” dessa. Realmente, ndo ha l6gica na negagcdo de um fato certo! Tal postura serve
apenas para alimentar um sentimento de impoténcia e angustia. A resignac¢ao ante a falibilidade

do homem na guerra contra a morte torna-se, pois, inevitavel.

Durante esse processo, o meu segundo passo foi compreender que as lembrancas
atreladas a um individuo, por si sd, eternizam a sua existéncia. Quer boas ou mds. Dessa forma,
a continuidade subjetiva pode transcender o corpo fisico, reconstruindo a concepg¢ao de finitude
do ser em um processo sereno de respeito as fragilidades do outro. Assim, a morte pode ser
pensada de forma mais suave, permitindo-se, por conseguinte, o seu planejamento fisico,

espiritual, social e econdmico.

Viva, liberte-se a morte! A natural, € claro! Um grande alivio. Agora, a angustia da
minha propria finitude ndo ira se refletir no olhar para o outro. Sim, sou uma sé! Ja tinha dito!

Porém, agora estou liberta para apreciar ética e juridicamente a existéncia de direitos alheios a



partir da minha vida desprovida de grandes dores e sofrimentos face a (atual) auséncia de uma

doenca devastadora e irreversivel.

Para a justica ser alcancada, portanto, a alteridade faz-se primordial. A dignidade é
multidimensional, entre outros motivos, porque estd atrelada a um individuo, um ser tnico.
Logo, a imposicdo de generalizagcdes sobre prdticas relacionadas a terminalidade da vida
extrapola a competéncia do Estado. Tais decisdes, apoiadas na boa pratica clinica, sdo
personalissimas ao individuo, pois construidas a partir de suas experiéncias subjetivas e suas
crencas. Ao Estado, pois, ndo se permite tamanha invasao, porque violadora da esfera privada

protegida constitucionalmente.

Espero, por fim, buscar a minha felicidade naturalmente a partir de momentos simples
do meu cotidiano sem que sejam necessdrios alertas divinos para que se viva melhor! Espero
viver bem até o fim da minha vida e o inicio da minha morte, porque o Direito assegura isso e
o Estado funda-se na garantia da minha dignidade! Finalmente, com esta tese, espero contribuir
para que o direito de outras pessoas seja resguardado. Com isso, sendo uma s0, estarei realizada

pessoalmente e profissionalmente.
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“Hd momentos na vida em que sentimos tanto a falta de algném
que o que mais queremos
¢ tirar esta pessoa de nossos sonhos e abragi-la.

Sonhe com aquilo que vocé quiser.

Seja o que vocé quer ser,

porque vocé possui apenas uma vida

E nela 56 se tem uma chance de fazger aquilo que se quer.

Tenha felicidade bastante para fazé-la doce.
Dificuldades para fazeé-la forte.

Tristeza para fazé-la humana.

E esperanca suficiente para fazé-la feliz.

As pessoas mais felizes

nao tém as melhores coisas.

Elas sabem fazer o melhor

das oportunidades que aparecem em seus caminhos.

A felicidade aparece para aqueles gue choram.

Para agueles que se machucam.

Para agueles que buscam e tentam sempre.

E para agueles que reconbecens

a importancia das pessoas que passam por suas vidas.

O futuro mais brilhante

¢ baseado num passado intensamente vivido.

Vocé 56 terd sucesso na vida

quando perdoar os erros e as decepeoes do passado.

A vida ¢ curta, mas as emogies que podemos deixar duram nma eternidade.
A vida nao ¢ de se brincar

porgue um belo dia se morre.”

Clarice Lispector



BORBA, Marina de Neiva. As diretivas antecipadas de vontade no Brasil: O direito de
morrer a luz da bioética e dos direitos fundamentais. 2016. 90p. Tese (Doutorado em
Bioética) — Centro Universitario Sdo Camilo, Sdo Paulo, 2016.

Em 1969, o renomado jurista americano Luis Kutner sugeriu a criagdo de um documento, no
qual pacientes terminais com doengas incurdveis pudessem recusar tratamento médico para
evitar o prolongamento de seu sofrimento. Para ter validade juridica, tal documento,
denominado por ele de testamento vital, s6 poderia ser feito por adultos com capacidade civil e
nao poderia versar sobre a eutandsia. A partir da difusdo de suas ideias, varios estados
americanos passaram a editar leis, regulamentando esse instrumento de manifestagdo de
vontade. Aliado a possibilidade de elei¢ao de um procurador com poderes para tomar decisoes
terapéuticas, conhecido como proxy, construiam-se, entdo, as diretivas antecipadas de vontade.
Em 1990, promulgou-se a primeira lei federal reconhecedora do direito de elaboragdo de tais
diretivas no momento do ingresso dos pacientes nas instituicdes de saide americanas. Nao
obstante a legitimagdo de direitos inerentes a terminalidade da vida humana por meio da edi¢ao
dessas leis, vdrios conflitos foram levados ao Poder Judiciario, como, por exemplo, os casos
Karen Ann Quinlan, Nancy Cruzan e Terry Shiavo. No Brasil, a discuss@o acerca do chamado
direito de morrer consolidou-se apenas, em 2006, quando o Conselho Federal de Medicina
regulamentou, no ambito administrativo, as diretrizes éticas da recusa de tratamentos médicos
por pacientes terminais, expedindo a Resolu¢do n. 1805. Posteriormente, em 2012, editou a
Resolugdo n. 1995, regulando as diretivas antecipadas de vontade consoante a ética médica. As
duas resolugdes tiveram a sua constitucionalidade questionada na Justica Federal pela
Procuradoria da Republica, que julgou improcedentes as agdes, legitimando a pratica da
ortotanésia e do testamento vital em todo o territorio brasileiro. Com isso, na esteira do que
ocorreu nos Estados Unidos, tornou-se imperioso investigar os conflitos judiciais suscitados
pelo direito de morrer para analisa-los a luz da bioética e dos direitos fundamentais. Elegeram-
se, pois, a teoria dos referenciais da bioética proposta por William Saad Hossne e a teoria dos
direitos fundamentais de Robert Alexy para nortear a solucao dialdgica desses conflitos. Com
base nos resultados encontrados pela pesquisa bibliografica e documental, identificaram-se trés
grandes questionamentos ético-juridicos acerca do direito de morrer: (1) a retirada de suporte
de ventilacdo artificial; (2) a ordem de ndo ressuscitacdo; (3) a sedacdo paliativa. Ante a
auséncia de legislacdo especifica, tais conflitos foram solucionados a partir do didlogo da
bioética e dos direitos fundamentais. Concluiu-se, pois, que: i) a reaproximacao do Direito com
a Ftica, apregoada pelo pés-positivismo, e a consequente abertura epistemolégica da
Constituicao permitiu a aplicacdo dialdgica da bioética com os direitos fundamentais; ii) a
inexisténcia de legislacdo em sentido estrito acerca da terminalidade da vida ndo impede o
reconhecimento do direito de recusar de terapéuticas, em face do cardter normativo dos
principios constitucionais e dos referenciais da bioética; iii) a resolu¢do de antinomias ético-
juridicas foi compatibilizada pela técnica da pondera¢do em razao de normas prima facie da
bioética e dos direitos fundamentais; iv) verificou-se a existéncia de conflitos, em geral, quando
nao havia diretivas de vontade previamente elaboradas, corroborando a necessidade de sua
formulagao.

Palavras-Chave: Diretivas Antecipadas. Direito de Morrer. Decisdes Judiciais. Bioética.
Direitos Humanos.



BORBA, Marina de Neiva. Advance directives in Brazil: The right to die in the light of
bioethics and human rights. 2016. 90p. Abstract (Doctor’s degree in Bioethics) — Centro
Universitario Sao Camilo, Sao Paulo, 2016.

In 1969, the renowned American jurist Luis Kutner suggested the creation of a document, in
which terminal patients with incurable diseases could refuse medical treatment to avoid
prolonging their suffering. To be legally valid, such document called by him of living will,
could only be done by adults with civilian capacity and could not be about euthanasia. From
the diffusion of these ideas, several states began to enact laws in order to regulate this instrument
of will manifestation. Associated with the possibility of chosen a prosecutor empowered to
make treatment decisions, known as proxy, there was the development of the advance directives
of will. In 1990, it was promulgated the first federal law that recognize the right of development
of such policies at the time of admission of patients in American health institutions. Despite the
legitimacy of rights inherent to the terminal illness of human life by editing these laws, many
conflicts have been brought to the courts, such as the cases of Karen Ann Quinlan, Nancy
Cruzan and Terry Shiavo, for example. In Brazil, the discussion about the so-called right to die
was only consolidated in 2006 when the Federal Council of Medicine regulated, at
administrative level, the ethical guidelines of refusal of medical treatment for terminally ill
patients, issuing the Resolution no. 1805. Subsequently, in 2012, the issued Resolution No.
1995 regulated the advance directives of will according to medical ethics. Both resolutions had
their constitutionality challenged in Federal Court by the Attorney General's Office, which
dismissed these resolutions, legitimizing the practice of orthothanasia and living will
throughout the Brazilian territory. Thus, as also had happened in the United States, it has
become imperative to investigate the legal conflicts raised by the right to die in order to analyze
them in the light of bioethics and fundamental rights. For this purpose, it was elected as theory
of reference in bioethics the one proposed by William Saad Hossne and the theory of
fundamental rights of Robert Alexy to guide the dialogical resolution of these conflicts. Based
on the findings of bibliographic and documentary research, five major ethical and legal
questions about the right to die were identified: (1) withdrawal of the support of artificial
ventilation; (2) the order of non-resuscitation; (3) the palliative sedation. Due to the absence of
a specific legislation, such conflicts were solved from the dialogue of bioethics and fundamental
rights. Therefore, it was concluded that: i) the approach between law and ethics, trumpeted by
postpositivism, and the consequent epistemological opening of the Constitution allowed the
application of a dialogue between bioethics and fundamental rights; ii) the absence of
legislation in the strict sense about the terminal illness of life does not prevent the recognition
of the right to refuse therapy in the face of normative character of constitutional principles and
bioethics references; iii) resolution of ethical and legal antinomies was performed compatible
by weighing technical standards of prima facie in bioethics and fundamental rights; iv) finally,
the existence of conflicts was identified when no directives of will were previously established.

Keywords: Advance Directives. Right to Die. Judicial Decisions. Bioethics. Human Rights.
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INTRODUCAO

Até a década de 50, a morte era compreendida como uma progressao natural da vida,
como algo inevitavel e incontorndvel (HUMPHRY; CLEMENT, 2011), que poderia ocorrer de
duas formas: naturalmente ou acidentalmente (MEISEL, 2003, p. 2385).

Os médicos ndo tinham um aparato tecnolégico capaz de aumentar sensivelmente a vida
de doentes terminais. Por isso, muito pacientes morriam confortavelmente em casa'” sem

tratamentos médicos invasivos (LIM, 2005, p. 4).

Entretanto, ap6s a segunda guerra mundial, as duas décadas seguintes foram marcadas

pelos avancos técnico-cientificos na drea da medicina que mudaram drasticamente o

prognéstico desses pacientes (HUMPHRY; CLEMENT, 2011). Entre esses avancgos, Glick
apontou:

Técnicas cirtrgicas melhoradas [...] alimentacdo intravenosa, novas drogas para

combater infec¢des, maquinas de circulacdo extracorpdrea, angiografia coronariana

para cirurgia de térax aberto [...] Nos anos 60, ventiladores [artificiais], ressuscitacdo

cardiaca, didlise renal, transplante de 6rgdos, vdlvulas cardiacas artificiais e muitos

antibiéticos foram acrescidos ao arsenal médico. Tomografia computadorizada e

ressondncia magnética nuclear por imagem, que superaram 0s raios-X, apareceram
entre os anos 70 e 80 (Traducdo livre) (GLICK, 1992, p. 13).

Diante desse cenario, a tecnologia passou a significar uma vitéria na guerra contra a
morte para a populacdo norte-americana (HUMPHRY; CLEMENT, 2011). A utilizacdo da
penicilina, considerada uma droga milagrosa, desde a década de quarenta, por exemplo, serviu

como prova das ilimitadas possibilidades para reducdo do sofrimento humano.

Impos-se, entdo, o que Humphry e Clement (2011) denominaram de “imperativo

tecnoldgico™:

" Segundo Humphry e Clement (2011), em 1949, cinquenta por cento dos americanos morriam em institui¢des
hospitalares. Em 1958, 61 por cento. Duas décadas depois, o niimero aumentou para setenta € um por cento. Em
1998, passa dos oitenta por cento.

2 Quill (2000) acrescenta que, atualmente, nos Estados Unidos, cerca de 80% (oitenta por cento) das mortes
ocorrem em hospitais ou lares de idosos, € ndo mais em casa. Consoante Wilkinson, Wenger, et. al. (2007), essa
transi¢do do local da morte foi alimentada pelo desenvolvimento de uma tecnologia em satde capaz de sustentar
a vida em estados muito criticos.
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A crenga de que seria imprescindivel usar os tratamentos médicos e os meios
tecnolégicos disponiveis pelo maior tempo possivel, mesmo que pequeno o potencial
beneficio e alto o custo emocional, mental, fisico e financeiro para o paciente e sua
familia (Traducdo livre).?

Por conseguinte, o imperativo tecnoldgico criou problemas, especialmente para os
pacientes terminais*, como, por exemplo, a ressuscitagdo cardiopulmonar que até hoje produz
consequéncias nao intencionais quando usada indiscriminadamente (HUMPHRY; CLEMENT,

2011).

A partir dai, as indicacdes para utilizacdo dos avangos tecnolégicos aos cuidados de
saude passaram a suscitar reflexdes acerca de como o fim da vida deve ser vivenciado (RAO,
ALONG I, et. al, 2005), iniciando-se a preocupagdo juridica de assegurar uma morte sem

sofrimento.

Nesse contexto, o advogado Luis Kutner, um dos mais proeminentes defensores dos
direitos humanos do século XX (HEISE, 1993), publicou um artigo intitulado “Due process of
eutanasia: the living will, a proposal” (1969), em que defendeu a recusa de tratamento médico
por pacientes terminais e incurdveis que vivenciassem grande sofrimento:

Os valores basicos da nossa sociedade ¢ da Constituigdo [norte-americanas]
asseguram o direito de viver [...] Entretanto, o estado atual do direito ndo reconhece o
direito da vitima de morrer se ela assim desejar. Ela pode estar em sofrimento num
estado terminal de uma doenga incuravel e ser forgada a continuar a viver com dor e

desespero. Tal situagdo viola os direitos privados do individuo (Traducdo livre)
(KUTNER, 1969, p. 539-543).

Kutner (1969) propos, entdo, a elaboragdo de um documento, denominado por ele de
living will — traduzido como testamento vital — no qual o paciente poderia consentir a ina¢do do
médico caso se encontrasse numa situagdo incuravel e irreversivel, evitando o sofrimento

decorrente da terminalidade da vida humana.

? Atualmente, esta ideia relaciona-se com a nogdo de futilidade médica ou obstinagdo terapéutica, explicitados
oportunamente.

* Esse cendrio ainda persiste nos dias atuais: Estudos apontam que, atualmente, as doengas cronicas (como o cancer,
insuficiéncias cardiaca, pulmonar, hepdtica e renal, deméncia e acidente vascular cerebral) sdo as principais causas
de morte entre os americanos (WILKINSON, WENGER, et. al., 2007). Logo, como poucos t€m uma morte
“rdpida”, a maioria da populacdo estd vivendo por mais tempo com uma qualidade de vida comprometida (FRIED,
GURALNIK, 1997). O final da vida, portanto, associa-se a uma alta carga de sofrimento (WILKINSON,
WENGER, et. al., 2007).
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Os fundamentos juridicos arguidos por Kutner, em 1969, foram utilizados,
posteriormente, no julgamento do paradigmatico caso de Karen Ann Quinlan que, segundo Lim
(2005), marcou o nascimento do movimento ‘“direito de morrer”, que reivindica o

reconhecimento do direito de recusar tratamento médico. (MEISEL; CERMINARA, 2004).°

Karen tinha 21 anos de idade quando foi internada, primeiramente, no Newton
Memorial Hospital, Estado americano de New Jersey. Ela misturou bebida alcoolica com
remédios para emagrecer e foi encontrada desacordada com parada cardiorrespiratoria. Apos
alguns meses em estado vegetativo persistente,’ os pais de Quinlan solicitaram a retirada do
tubo de ventilagdo artificial. Para isso, tiveram que ingressar na justica. (PESSINI, 2004, p.
110).

Para auxiliar nesse julgamento, a Suprema Corte de New Jersey determinou a criagdo
de um comité de ética multidisciplinar, composto por médicos, assistentes sociais, advogados,
tedlogos e outros profissionais (HUMPHRY; CLEMENT, 2011) com a finalidade primordial

de atestar a irreversibilidade do estado de saude de Quinlan.

Apo6s muitas discussdes, o Tribunal reconheceu que o ato de retirar o suporte de
ventilagdo artificial de um paciente em estado vegetativo persistente nao configuraria
homicidio, nem negligéncia médica, porque tal recusa de tratamento estaria embasada, entre

outros fundamentos, no direito constitucional a privacidade. Ademais, reiterou-se a

> Meisel e Cerminara (2004) esclarecem que o termo “direito de morrer” é amplamente utilizado pelos Tribunais,
podendo ser combinado com as expressdes “morte natural” ou “morte com dignidade”. Eventualmente, é
equiparado a eutandsia ou crime de misericérdia. Todavia, os autores rejeitam tal equiparacdo quando se referir a
acdo de ceifar a vida.

% Segundo Perry, Churchill, et.al. (2005, p. 744-745) o conceito de estado vegetativo persistente repousa sobre a
certeza da predi¢cdo de que o paciente ndo terd recuperacdo significativa. Distingue-se de varios outros estados de
consciéncia reduzida: “A morte cerebral implica a perda ndo s6 de todas as funcdes superiores do cérebro, mas
também todas as fun¢des do tronco cerebral, incluindo reflexos pupilar a luz, movimentos oculares reflexos,
respiracio, e reflexos da cérnea. A determinag@o de morte encefélica é um direto e é geralmente aceita como um
critério para a definicdo de morte. Coma é um estado completo de falta de resposta a estimulos, embora o paciente
possa ter reflexos do tronco cerebral. Estupor e obnubilacio referem-se a estados de consciéncia reduzida em que
as respostas significativas ainda sdo possiveis se o paciente recebe estimulo suficiente. Finalmente, o ‘locked-in
sindrome’ denota a condi¢do de um paciente que estd paralisado e ndo pode se mover ou falar, mas estd
completamente acordado. Tais pacientes muitas vezes podem se comunicar através do piscar os olhos ou olhar
para cima e para baixo”. A American Academy of Neurology, juntamente com representantes da Associag@o
Neurolégica Americana, a Sociedade de Neurologia Infantil e a Associacdo Americana de Cirurgides Neuroldgicos
criou uma Forca Tarefa Multidisciplinar para estabelecer critérios para diagnosticar o estado vegetativo
persistente: “Sem evidéncia de consciéncia de si ou do ambiente; Nenhuma interacdo com 0s outros sem resposta
significativa aos estimulos; Nenhuma linguagem receptiva ou expressiva; Retorno de ciclos de sono-vigilia,
excitacdo; Incontinéncia urindria” e etc. Os critérios para esse diagndstico devem ser verificados pelo menos 1 ano
apds a lesdo cerebral traumdtica em pacientes jovens e pelo menos 3 meses apds a doengas nido-traumaticas.
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autodeterminagdo do paciente no processo de tomada de decisdo terapéutica (LIM, 2005, p. 6),

elegendo-se os pais de Quinlan como substitutos legais dessa deliberagao.

Dessa forma, o julgamento do caso Karen Ann Quinlan, em 1976, foi considerado um
turning point no debate sobre esse tema (LIM, 2005), pois, além de suscitar varios
questionamentos éticos e juridicos, reconheceu o direito de todo paciente de recusar tratamento

médico.

Varios estados americanos passaram entio a promulgar leis ' com o objetivo de
assegurar os desejos relacionados ao final da vida dos pacientes, legitimando o testamento vital.
(KENIS, 2003a, p. 235). Nao obstante tenham sido aprovadas legislacdes especificas para
reconhecer a validade juridica desse instituto, diversos conflitos ético-juridicos ligados ao
direito de morrer continuaram a ser levados aos Tribunais americanosg, formando os chamados
precedentes jurisprudenciais sobre o direito de recusar tratamento médico (WILKINSON,

WENGER, et. al., 2007).

Entre esses casos, destaca-se o de Nancy Cruzan. Em 1983, quando tinha 25 anos de
idade, Nancy teve danos cerebrais significativos devido a falta de oxigenagdo apds acidente de
carro, permanecendo em estado vegetativo persistente. Passados cinco anos nessa condi¢ao,
ante a situacdo de irreversibilidade, seus pais solicitaram judicialmente a suspensao do tudo de

alimentacdo e hidratacdo artificiais, permitindo a morte da filha. (LARSON, 2005, p. 407).

Em 1990, a Suprema Corte dos Estados Unidos (EUA) reconheceu que o direito a
suspensdo da hidratagdo e alimentacdo artificiais inclui-se no direito de recusar tratamento
médico e que esse, por sua vez, encontra-se fundado no direito constitucional a privacidade.
Para o exercicio daquele direito, os individuos adultos e capazes deveriam manifestar a sua
vontade mediante a elaboragcdo de diretivas antecipadas. Por outro lado, para aqueles que
estiverem incapazes de exercer a sua autonomia, tornar-se-ia necessaria a apresentagdo de

provas claras e convincentes do desejo do paciente. (LO; STEINBROOK, 1991, p. 895-896).

7 Ap6s 1976, os cinquenta Estados americanos e o Distrito de Columbia passaram a promulgar leis estaduais que
legalizaram o testamento vital (KENIS, 2003a, p. 235).

¥ Vale citar, entre outros, o caso Nancy Cruzan e o caso Terry Schiavo, este tltimo com grande repercussio na
midia internacional, julgados nos Estados Unidos, em 1990 e em 2005, respectivamente, em que se discutiu a
possibilidade de suspensdo da alimentacdo e hidratagdo artificial.
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No caso de Karen Ann Quinlan, verifica-se que o conflito instaurado residia sobre a
(im)possibilidade ético-juridica de retirada do tubo de ventilagdo artificial. J4, no caso de Nancy
Cruzan, sobre a (im)possibilidade ético-juridica de suspensdo da alimentacdo e hidratagao
artificial ante a inexisténcia de um testamento vital escrito, aferindo a vontade expressa da

paciente.

Esses casos exemplificam, portanto, algumas das possibilidades de conflitos
relacionados a terminalidade da vida. Por isso, torna-se relevante investigar: Quais conflitos
relacionados ao direito de morrer foram levados ao Judiciario? Como podem ser resolvidos a

luz da bioética e dos direitos fundamentais?

Essa pesquisa tem, portanto, como objetivo geral analisar a principais implicacdes
ético-juridicas do direito de morrer no Brasil. Tem, ainda, como objetivos especificos: a)
identificar os principais conflitos judiciais suscitados pelo direito de morrer; b) analisar os
questionamentos €tico-juridicos suscitados pelo direito de morrer a luz da bioética e dos direitos

fundamentais.

Tais objetivos justificam-se a medida que a discussdo juridico-académica acerca dos

questionamentos suscitados pelo direito de morrer € relativamente nova no Brasil.

Em 9 de novembro de 2006, o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou a
Resolug@o n. 1805 que permitiu aos médicos a limitacdo e a suspensdo de tratamentos que
“prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas
que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do

paciente ou de seu representante legal”.

Tal resolugdo, curiosamente, passou a ser referida como regulamentadora da
ortotanasia (GOMES, 2011, p. 56) mesmo ndo havendo citacido expressa desse vernaculo em

nenhuma parte de seu texto.

A resolucio CFM n. 1805/2006 representa, de fato, uma mudanga no enfoque
terapéutico do enfermo em fase terminal, preconizando uma abordagem voltada para a

qualidade de vida em contraposicao ética a obstinacao terapéutica:

A obsessdo de manter a vida bioldgica a qualquer custo nos conduz a obstinacao
diagnéstica e terapéutica [...] Um documento da Igreja Catélica, datado de maio de
1995, assim considera a questdo: ‘Distinta da eutanasia é a decisao de renunciar
ao chamado excesso terapéutico, ou seja, a certas intervengdes médicas ja
inadequadas a situacdo real do doente, porque ndo proporcionais aos resultados que
se poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a sua familia.
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Nestas situacdes, quando a morte se anuncia iminente e inevitdvel, pode-se em
consciéncia renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento precario
e penoso da vida’ [...] Diante dessas afirmacdes, torna-se importante que a sociedade
tome conhecimento de que certas decisoes terapéuticas poderao apenas prolongar
o sofrimento do ser humano até o momento de sua morte, sendo imprescindivel
que médicos, enfermos e familiares, que possuem diferentes interpretacdes e
percepgdes morais de uma mesma situagdo, venham a debater sobre a terminalidade
humana e sobre o processo do morrer. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2006, p. 4-6). (Grifo nosso).

O préprio CFM reconheceu a necessidade da realizacio de debates sobre a
terminalidade da vida com a sociedade e os profissionais da area da saude. (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2006, p. 5). Nesse sentido, promoveu ativamente discussdes sobre
o tema’, visando a formulagio de instrumentos capazes de preservar a vontade digna do doente

em consonancia com o ordenamento juridico vigente.

Tornou-se, entdo, imperiosa a regulacdo, na seara médico-administrativa, das diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, como esclarece a Conselheira Federal Cacilda Pedrosa de
Oliveira:

A discussdo sobre diretivas antecipadas é algo que tem tomado corpo. No Brasil,
estamos passando para uma fase de conhecimento maior sobre o assunto. A prépria
sociedade tem exigido a discussdo. Esperamos que os poderes Judicidrio e Legislativo

passem a recepcionar as diretivas. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010,
online).

Com isso, em 9 de agosto de 2012, o CFM, cujas atribui¢des de fiscalizacdo e
normatizacdo da pratica médica autorizam a regulacao da profissdo, editou a Resolu¢do n. 1995,
que dispOe sobre as diretivas antecipadas de vontade, especificamente no ambito

administrativo.

Assim, por meio de suas camaras técnicas e comissoes relacionadas a terminalidade da
vida e a ética médica, o CFM procurou oferecer respostas efetivas sobre o tema para a classe
médica, mediante a apresentacao de reflexdes aprofundadas e propostas eticamente justificadas

(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010, online).

° Em 2008, abordou-se o tema das diretivas antecipadas durante a I Conferéncia Nacional de Etica Médica e o 11
Encontro Nacional dos Conselhos de Medicina (I ENCM-2008). A seguir, em 2010, o CFM realizou o I Férum
sobre Diretivas Antecipadas de Vontade. Igualmente, em 2012, a matéria foi discutida durante o V Férum de Etica
Médica e o I Encontro Nacional dos Conselhos de Medicina (I ENCM-2012).
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Apesar do esfor¢o regulatorio e educacional do CFM, condutas médicas relacionadas a
boa prética clinica em situagdes terminais parecem suscitar — ainda — grandes duvidas entre os

profissionais da saude, sobretudo quanto ao carater ético e juridico.

Nesse sentido, no dia 13 de maio de 2015, um experiente médico brasileiro, que tem
consultdrio na regido nobre de Sao Paulo e realiza cirurgias nos hospitais mais conceituados da

cidade, afirmou ao jornal El Pais (2015, online): “Todo mundo ja praticou eutanésia”.

Nio obstante tenha declarado conhecer o cariter ilicito' e antiético'' da eutandsia no
Brasil, o médico esclareceu que tal conduta € aceita entre os colegas de profissdo, especialmente
quando se refere a utilizacdo de sedativos em pacientes em sofrimento:

Temos até uma giria, entre os médicos, quando a gente se refere a essa prética: Liguei
0 M1 no paciente [...] ‘M1’ é uma mistura de medicamentos [dai a letra M] com
sedativos muito fortes. Eles sdo aplicados na veia dos pacientes que ji estdo em

estdgio terminal. Quem toma um M1, nunca mais vai acordar. (EL PAIS, 2015,
online) (Grifo nosso).

A realizagdo desse procedimento — explicou o médico — foi feita inclusive na préopria
avod, que se encontrava muito adoentada:
Ela tinha mais de 90 anos, estava com pneumonia, muito fraca e muito doente. Nao
tinha mais jeito. A minha familia toda estava sofrendo hd meses j4, pois ela estava na
cama e ndo respondia mais aos tratamentos. Por isso tomei essa decisao [...] Nao
disse para ninguém, até hoje, nenhum parente meu sabe. Apenas fui 14 e apliquei
o M1.E ela foi respirando cada vez mais devagar, sem sofrimento, e se foi [...] Foi

melhor assim, eu suspendi o sofrimento dela. E o nosso também. (EL PAfS, 2015,
online) (Grifo nosso).

A informacdo central veiculada nessa reportagem sugere, portanto, que a utilizagdo de
sedativos nos moldes descritos configura-se eutandsia — conduta tipificada no Brasil como
crime de homicidio privilegiado e pratica eticamente vedada pelo Cédigo de Etica Médica —

em razao da subsequente morte do paciente.

' A eutandsia é considerada crime de homicidio privilegiado que estd previsto no artigo 121, §1°, do Cédigo
Penal: “Homicidio simples - Art. 121. Matar alguém: [...] Causa de Diminuicao 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 provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um ter¢o”.

10 artigo 14 do Cédigo de Etica Médica veda ao médico: “Praticar ou indicar atos médicos desnecessdrios ou

proibidos pela legislacdo vigente no Pais”. Portanto, como a eutandsia é considerada crime de homicidio
privilegiado no Brasil, também h4 uma vedagdo ética a sua prética.
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A anélise da narrativa do médico revela, entretanto, que ndo havia mais nenhuma
terapéutica a ser oferecida para a paciente em questdo, restando, apenas, a implementacdo de
cuidados relacionados a melhoria da sua qualidade de vida e de seus familiares, ou seja, o

conforto e o alivio da dor e do sofrimento.

Assim, verifica-se a descricdo de um cendrio ideal para a insercdo dos cuidados
paliativos'> como componente de tratamento de sadde integrado, conforme recomendacio da

Organizacdo Mundial de Saude (OMS) (WORLD HEALTH ORGANIZATION, 2013, p. 1).

A reportagem suscita, pois, relevantes questionamentos ético-juridicos: a seda¢do em
pacientes terminais para alivio da dor e do sofrimento pode ser concebido como eutandsia ou
como cuidados paliativos? A utilizacdo de sedativos com a consciéncia de que acarretard a
morte do paciente configura alguma conduta tipificada no Cédigo Penal brasileiro? E se a
conduta for motivada pela finalidade de evitar o sofrimento fitil? A quem compete essa tomada
de decisdo? E necessério o consentimento do paciente, ou na impossibilidade deste, dos seus

familiares?

A despeito da relevancia do tema, a dogmadtica juridica brasileira ainda ndo possui
contetido suficiente sobre a matéria, quer pela auséncia de legislacdo especifica", quer pela
auséncia de julgados. Faz-se necessdrio, entdo, um estudo aprofundado de acordo com o

ordenamento pétrio e as diretrizes éticas mais atuais.

Além do limbo juridico constatado acerca da sedagdo, outro fato juridico chamou

atencdo da midia nacional em 2015.

Foi absolvido pelo Juri Popular o réu confesso Roberto Rodrigues de Oliveira, um
Jjovem catdlico de 26 anos de idade que matou a tiros o irmao tetraplégico, Geraldo Rodrigues
de Oliveira, a seu pedido, durante a simulacdo de um assalto, em razao dos sofrimentos fisicos
e psicoldgicos decorrentes do estado paralitico irreversivel de Geraldo (RODRIGUES, 2015,

online), conforme sentenca in verbis:

"2 No relatério do Secretariado da Organizagdo Mundial de Saide (OMS), que descreveu a situagio dos cuidados
paliativos a nivel mundial e as medidas cruciais para o seu desenvolvimento como sadde publica, os cuidados
paliativos sdo definidos como “uma abordagem que melhora a qualidade de vida dos pacientes (adultos e criangas)
e seus familiares que estdo enfrentando os problemas associados a doenca com risco de vida, através da prevencio
e alivio do sofrimento por meio da identificacdo precoce e avaliacdo correta e do tratamento da dor e outros
problemas, sejam fisicos, psicossociais ou espirituais”. (WHO, 2013, p.1) (Tradugdo livre) (Grifo nosso).

¥ Aqui, legislagdo ¢ utilizada como sinénimo de lei em sentido formal, ou seja, editada pelo Poder Legislativo.
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ROBERTO RODRIGUES DE OLIVEIRA foi pronunciado como incurso nos termos
do artigo 121, “caput”, cc. Artigo 61, inciso II, letras “e” e “h”, ambos do Cddigo
Penal, tendo sido, nesta data, submetido a julgamento pelo Tribunal do Juri desta
Comarca de Rio Claro. Por maioria de votos o Conselho de Sentenga absolveu o réu
com relagdo ao crime de homicidio simples praticado contra a vitima GERALDO
RODRIGUES DE OLIVEIRA, acolhendo o requerimento da Defesa, pela total
inocéncia quanto ao crime a ele atribuido, como sustentado durante os debates em
Plenario. Posto isso, julgo IMPROCEDENTE a agdo penal e ABSOLVO o réu
ROBERTO RODRIGUES DE OLIVEIRA, nos termos do artigo 386, inciso VI do
Codigo de Processo Penal. (Tribunal de Justi¢a do Estado de Sao Paulo - Comarca de
Rio Claro - Sentenga no Proc. n. 0017016-09.2011.8.26.0510 — julgado em out. 2015.
Acdo Penal de Competéncia do Jiri - Homicidio Simples - Juiz de Direito: Dr. Walter
Ariette dos Santos) (Grifo nosso).

Nao ha duvidas de que os fatos acima narrados configuram crime de homicidio,
tipificado no art. 121 do Cdédigo Penal, havendo, inclusive, a confissdo, a premeditacdo e o

planejamento do crime admitidos pelo préprio acusado (RODRIGUES, 2015, online).

Ora, como o acusado foi motivado por “relevante valor social ou moral” — qual seja:
assassinar um ente querido para liberta-lo de sofrimento insuportavel, constituindo um ato de

amor ao proximo — tal homicidio afigura-se, na verdade, como eutandsia. '*

Todavia, Roberto ndo foi processado pela pratica do crime de homicidio privilegiado,
em razao de o Codigo Penal, corroborado pela doutrina e jurisprudéncia patrias, exigir a “reagao
imediata” do agente, afastando-se o privilégio da diminui¢do de pena quando o crime for

premeditado. "'

Sobre o cometimento da eutandsia pelo acusado, mas a impossibilidade de sua
“admissdo juridica”, o seu advogado, Dr. Edmundo Cavanezzi, esclarece em entrevista:
Um conceito que Cavanezzi apresentou ao jiri, mas nao pode utilizar como tese,

é 0 da eutanasia. A prética de provocar a morte a um doente que ndo tem cura néo é
permitida no Brasil. Por aqui, apenas é possivel a ortotandsia, que consiste na

'* Vide nota de rodapé n. 9 supra que explicita que a eutandsia é considerada crime de homicidio privilegiado.

"> Nesse sentido, Capez (2014, p. 110) explica que “a premeditagdo é incompativel com o privilégio [TISP,
RJTIJESP, 77/404], pois ndo hd o impulso emocional e a reagdo imediata. Da mesma forma, ficard afastado o
privilégio se a reacdo ocorreu dias ou horas apds a provocacio injusta”.

'© PENAL E PROCESSUAL PENAL. APELACAO CRIMINAL. [..] ALEGACAO DE HOMICIDO
PRIVILEGIADO. IMPROCEDENCIA. A PREMEDITACAO DO CRIME AFASTA O PRIVILEGIO.
MANUTENCAO DA SENTENCA. RECURSO A QUE SE NEGA PROVIMENTO UNANIMEMENTE. [..]]
Descabe a alegacdo de que o crime narrado nos autos foi praticado pela vitima sob o dominio de violenta emocio
logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, uma vez que o crime praticado pela ré foi premeditado, nido
havendo razdo em se cogitar de homicidio privilegiado. (TJ-PE. APL: 49127120048170480. PE 0004912-
71.2004.8.17.0480, Relator: Gustavo Augusto Rodrigues De Lima, Data de Julgamento: 24/07/2012, 4* Camara
Criminal, Publicacdo: 140). (Grifo nosso).
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interrup¢do do tratamento. ‘Temos uma legislagdo muito atrasada quanto ao tema,
mesmo comparando com paises da América do Sul’, opinou.

Cavanezzi ressaltou ao juri que apesar da eutandsia ndo ser permitida, a Constituicdo
fala em direito 2 vida, ndo em dever de viver. ‘E humano aceitar a eutandsia, pois o
Estado ndo pode obrigar o sujeito a viver uma vida indigna. A vida ndo deve ser um
processo penoso’, disse. (MARTINES, 2015, online) (Grifo nosso).

Assim, restou ao Ministério Publico capitular Roberto ao crime de homicidio simples,
em detrimento do crime de homicidio privilegiado que seria, segundo orientacdo pacifica da
doutrina e da jurisprudéncia (CAPEZ, 2014, p. 104), a configuracdo apropriada a categorizagao

da eutanasia.

Ademais, verifica-se que a declaracdo de inocéncia pela pratica de uma conduta ilicita
pelo Tribunal do Juri a um réu confesso importa manifesta violagdo ao devido processo penal,
pois o resultado do julgamento evidencia que a motivacao do crime — o compadecimento de
Roberto pela dor e sofrimento de Geraldo — fundamentou a absolvicdo do réu pelos jurados

leigos que formaram o Conselho de Sentenca'’.

Por oportuno, vale esclarecer que os motivos da prética de um crime implicam tao-
somente causas de aumento ou diminui¢do de pena, consoante o texto expresso do art. 121, §
1°,do CP: “Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emog¢ao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz
pode reduzir a pena de um sexto a um terco”. Dessa forma, segundo a lei criminal brasileira, a
motivacao para a pratica do crime pelo acusado, por mais nobre que seja, ndo autoriza a sua

absolvicdo, mas tdo-somente a diminuicdo da sua pena.

Tal situacdo evidencia uma falha do sistema criminal, incompativel com o Estado
Democratico de Direito, por ndo proteger de forma adequada a vitima do crime, como destacou

Kutner (1969, p 540-2):

A lei ndo reconhece o motivo como um dos elementos do crime. Se os fatos provarem
que o réu matou de forma intencional isto é homicidio [...] independentemente do
motivo. O motivo é somente uma evidéncia relevante para estabelecer o grau de
assassinato [...] Apesar das disposi¢cdes legais em contrdrio, o tribunal, neste caso,
baseou a sua decisdo nos motivos do réu [...] embora conceitualmente a lei nio trate
a eutandsia diferentemente de outros crimes contra a vida humana, na prética, uma

excecdo existe. Promotores, juizes e juris abordam a eutandsia de forma diferente [...]

"7 Segundo Oliveira (2014, p.717): “O Tribunal do Juri foi instituido no Brasil pela Lei de 18 de junho de 1822,
para os delitos de imprensa, sendo constituido inicialmente por 24 juizes de fato [...] Atualmente, a sua composi¢do
¢ inteiramente diferente, 0 mesmo ocorrendo com a respectiva competéncia. Para fins de julgamento, o Tribunal é
composto pelo Juiz-Presidente e pelo Conselho de Sentenga. Este é integrado por sete jurados leigos, isto é, por
pessoas do povo, escolhidas por meio de sorteio em procedimento regulado minudentemente em lei. O Juiz-
Presidente é 6rgdo do Poder Judicidrio, integrante da carreira, daf por que denominado juiz togado”.
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Assim, a lei no que diz respeito a eutandsia deixa muito a desejar [...] O acusado de
um caso de eutandsia depende quase inteiramente do sentimentalismo publico.
Critérios objetivos ndo estdo a funcionar. E possivel que a populacido possa ser
ludibriada, e um manipulador inteligente da opiniso piiblica possa matar por um
motivo perverso e escapar da punicio, colocando-se como um assassino de
misericordia. Em tal situag@o, a proteg¢do da vitima néo é garantida [...] o Estado de
Direito [...] pode, na realidade, permitir a eutanasia sem uma protecao adequada
para a vitima, cuja morte pode ser injustificada e nao desejada. (Grifo nosso).

Dessa forma, a partir da analise do processamento judicial da eutandsia da época, Kutner
(p- 543) constatou que a falta de previsdo legal da eutandsia como crime autbnomo nao se
coaduna com as nocdes de devido processo legal, pois tais julgamentos — tal como ocorreu com
Roberto no Brasil em 2015 — evidenciam uma clara violacdo aos cédigos penal e de processo

penal.

Diante desse cendrio, faz-se oportuno e necessario o aprofundamento das problematicas
suscitadas pelo direito de morrer, amoldando-os ao contexto brasileiro em observancia especial,

segundo Bostiancic e Dadalto (2010), as normas veiculadas na Constitui¢do Federal de 1988.
Assim, os capitulos seguintes oferecem tais esclarecimentos.

Especificamente no primeiro capitulo, apresenta-se a origem do testamento vital como
proposta a eutandsia, as diretivas antecipadas de vontade nos Estados Unidos e, por conseguinte,
no Brasil, explicitando-se a regulamentacdo pelo Conselho Federal de Medicina, bem como a

sua validade juridica.

O segundo capitulo dedica-se, no inicio, a teoria dos referenciais da bioética como
critica ao principialismo. Em seguida, explicita a nova teoria dos direitos fundamentais,
especialmente a técnica de sopesamento de principios de Robert Alexy. Posteriormente,
demonstra o didlogo aplicado entre a bioética e os direitos fundamentais como técnica de

solugdo de conflitos.

Por fim, o ultimo capitulo relaciona os casos judiciais suscitados pelo direito de morrer
— a retirada de meio extraordindrio de manuten¢do de vida (ventilacdo artificial), a ordem de
ndo ressuscitacdo e a sedagdo paliativa — e analisa-os a luz do didlogo aplicado entre a bioética

e os direitos fundamentais.
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METODOLOGIA

Para a consecuc¢do dos objetivos da pesquisa, metodologicamente, elegeu-se a realizagao
de um estudo qualitativo para analisar os casos judiciais relacionados ao direito de morrer a luz
da bioética e dos direitos fundamentais, utilizando-se as técnicas de pesquisa bibliografica —
por meio de consulta a livros, revistas, publicacdes avulsas, imprensa escrita e etc. — e
documental — mediante o levantamento de pareceres, decisdes judiciais, leis e entre outros

documentos.

Ademais, vale esclarecer que, como os resultados alcancados com esse trabalho
pretendem subsidiar agdes concretas em relagdo as situacdes que envolvem a terminalidade da
vida humana, se trata de pesquisa aplicada com dupla finalidade: descritiva, pois busca
descrever o objeto dogmatico analisado; e, exploratoria, pois, em face da auséncia de leis e de
decisdes judiciais sobre o tema no Brasil, analisou-se a tematica de modo a adequa-la as

diretrizes éticas e ao ordenamento juridico brasileiros.
Assim, a trajetoria metodoldgica percorreu dois grandes passos.

Primeiramente, realizou-se o levantamento da bibliografia e documentagdo sobre os
conflitos judiciais'® relacionados ao direito de morrer em trés bases de dados distintas'”: a)
Bioethics Research Library at Georgetown University: relevante da area da Bioética; b) Social
Science Research National (SSRN): relevante da area das ci€ncias sociais, incluindo-se o
Direito; e, ¢) EBSCO Information Services: relevante para varias areas do conhecimento em

geral.

A primeira base de dados pesquisada foi a Bioethics Research Library at Georgetown

University — ETHXWeb* em que se realizou uma pesquisa booleana com os seguintes termos:

'8 Considerou-se como conflito judicial todo e qualquer discuss@o ética e/ou juridica levado a apreciagio do Poder
Judicidrio.

" Nessas bases de dados, optou-se por selecionar todos os tipos de referéncias bibliograficas: artigos, livros,
enciclopédias, documentos, etc.

0 Conforme Relatério Parcial entregue no dia 25 de novembro de 2013 a Comissdo de Bolsas do Programa de
P6s-Graduacdo Stricto Sensu em Bioética do Centro Universitirio Sdo Camilo, foi consultado o site
http://bioethics.georgetown.edu/databases/ethxweb/ethxbool/index.html para a realiza¢do da pesquisa ao longo do
ano de 2013. Tal relatério foi elaborado em atendimento as exigéncias da Comissdo de Bolsa do Programa de
Suporte a Pés-Graduacdo de Institui¢des Particulares (PROSUP), vinculado a Coordenacdo de Aperfeicoamento




27

(20.5.4.pc. or “advance directives” or “living will”’). Para localizar os conflitos judiciais,

restringiu-se a pesquisa com a op¢ao do seguinte tipo de publicacdo: Court Decision.

Como resultado da busca, foram encontrados oito documentos apontados na Tabela 1:

Tabela 1. Documentos encontrados na base de dados ETHXWeb

DATA DA
CASO DECISAO CORTE/TRIBUNAL

R (Burke) v. General Medical Council 30 July 2004 Great Britain. High Court. Queens
Bench Division, Administrative Court

In re Guardianship of Schiavo 6 June 2003 USA. Florida. District Court of Appeal,
Second District

In re Guardianship of Schiavo 17 October 2001  USA. Florida. District Court of Appeal,
Second District

In re Guardianship of Schiavo 11 July 2001 USA. Florida. District Court of Appeal,
Second District

In re Guardianship of Schiavo 24 January 2001  USA. Florida. District Court of Appeal,

Second District
Wright v. Johns Hopkins Health Systems Corp. 20 April 1999 USA. Maryland. Court of Appeals
Matter of Edna M.F. 12 June 1997 USA. Wisconsin. Supreme Court
ReK,Re F 27 October 1987  Great Britain. High Court of Justice,
Chancery Division

Fonte: Elaborada pela autora

Em seguida, procederam-se duas buscas na base de dados Social Science Research
Network (SSRN),*' realizando-se uma pesquisa booleana com os seguintes termos: advance
directives and court € “advance directives” court, consecutivamente, nos anos de 2013 ¢ 2014,

sendo encontrados dezesseis artigos.

A partir da leitura desses vinte e quatro resultados localizados em banco de dados
especializados, foram identificados os seguintes conflitos judiciais suscitados pelo direito de

morrer, conforme Tabela 2:

de Pessoal de Nivel Superior (CAPES). Vale esclarecer, por fim, que o PROSUP ¢ regulamentado pela Portaria
da CAPES n. 181, de 18 de dezembro de 2012.

2 Em 2013 e 2014, foi consultado o site http://papers.ssrn.com/sol3/DisplayAbstractSearch.cfm nos moldes
descritos.
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Tabela 2. Conflitos judiciais relacionados ao direito de morrer localizados em bases de dados
CONFLITO CASO JUDICIAL (ANO DO JULGAMENTO)
Retirada de suporte de ventilacdo artificial In the matter of Karen Quinlan (1976)

Re K, Re F (1988)

Matter of Edna M.F. (1997)

Vacco v. Quill (1997)

Washington v. Glucksberg (1997)

In re Guardianship of Mason (1996)

Wright v. Johns Hopkins Health Systems Corp. (1999)

Cruzan v. Director of Missouri Department of Health (1990)

In Matter of Guardianship of L.W. (1992)

Suspensdo de hidratacdo e alimentacdo In re Guardianship of Schiavo (2001, 2003)

artificial R (Burke) v. General Medical Council (2005)

Eluana Englaro (2009)

Lambert and Others v. France (2015)

Fonte: Elaborada pela autora. Vide Glossario de Casos Judiciais em anexo.

Tomada de decisdo terapéutica

Sedacdo paliativa ou terminal

Ordem de ndo ressuscitacdo

Dentre os conflitos judiciais identificados, selecionaram-se apenas os trés casos
seguintes: a retirada de suporte de ventilacdo artificial, a ordem de ndo ressuscitagdo e a sedacao

paliativa.

Ap0s esse levantamento bibliografico e documental, analisaram-se os casos judiciais
suscitados pelo direito de morrer a luz dos referenciais tedricos da bioética e dos direitos

fundamentais.

Para isso, essa pesquisa elegeu duas teorias — a Teoria dos Referenciais da Bioética e

a Teoria dos Direitos Fundamentais — e aplicou-as, de forma dialdgica, aqueles casos.

A primeira teoria foi desenvolvida pelo médico e bioeticista brasileiro William Saad
Hossne (2006) como tentativa de renovagdo metodoldgica do principialismo, paradigma que
remete as origens da bioética (PESSINI, 2013, p. 9) e que consiste no método de solugao de
conflitos por meio da utilizagdo de quatro principios gerais — autonomia, beneficéncia, nao
maleficéncia e justica — a partir do caso concreto (SCHRAMM, 1997, p. 101), explicada

pormenorizadamente abaixo.

Quanto aos direitos fundamentais, vale esclarecer que, apds a segunda guerra mundial,
ante a exigéncia de uma nova dogmatica juridica, tais direitos — anteriormente considerados
meros programas politicos — tornaram-se judicidveis. Com isso, a jurisprudéncia do Tribunal
Federal Alemao foi extremamente relevante ao cenario mundial, pois os direitos fundamentais
foram “tratados de maneira sistematica clara e racional” (DIMOULIS; MARTINS, 2012, p.
XVI).
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Entre essas teorias de direitos fundamentais, essa pesquisa elegeu como referencial a
obra do jurista alemio Robert Alexy** por ter reconhecido a normatividade dos principios e a
existéncia de colisdo entre direitos fundamentais, aprimorado a técnica do sopesamento que
forneceu critério metodologicos para a solugdo de conflitos juridicos, explicitada

oportunamente.

20 livro Teoria dos Direitos Fundamentais foi publicado pela primeira vez na Alemanha em 1986, sendo traduzida
para o Brasil por Virgilio Afonso da Silva (2012).
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1 AS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Ha alguns séculos a preocupagdo com a morte € com o processo de morrer de forma
breve e digna tornaram-se objeto de estudo do Direito. Torna-se, pois, necessario discorrer

sobre a evolu¢do do pensamento do homem ocidental acerca desse processo sob a Gtica juridica.

Esse capitulo inicia, portanto, com a exposi¢ao do testamento vital como proposta ao
devido processo da eutanasia (1.1), discorre sobre as diretivas antecipadas de vontade nos

Estados Unidos (1.2) e, finalmente, no Brasil (2.3).

1.1 O testamento vital como proposta ao devido processo da eutanasia

A expressao testamento vital, originada do inglés living will, foi criada em 1969 por
Luis Kutner”, um dos mais proeminentes advogados dos direitos humanos do século XX
(HEISE, 1993), com a publicacao do artigo intitulado Due process of eutandsia: the living will,
a proposal (1969, p. 539-554).

Kutner (1969, p. 539) iniciou esse artigo com a impactante frase “ela pediu que eu
fizesse isso”, narrando a histéria de um jovem estudante que atirou fatalmente na sua mae,
paciente terminal de cancer, enquanto ela estava internada em um hospital. Segundo Kutner
(1969, p. 539), o Grande Juri de Cook, Illinois, Estados Unidos da América, absolveu Robert

Waskin da acusacao de assassinato em primeiro grau:

Depois de um julgamento de uma semana, Robert Waskin foi libertado por um juiri,
que deliberou por apenas quarenta minutos, antes de determinar que ele estava
temporariamente insano quando atirou trés vezes em sua me. O jiri considerou ainda
que ele ndo era louco. O primeiro jurado® comentou: ‘ele sabia que havia atirado na
mie. Isso ndo foi contestado, mas a acusa¢do ndo conseguiu demonstrar que ele estava
mentalmente consciente quando fez isso’. Robert Waskin foi preparado para cortar os
fios de uma vida quase destruida: “A questdo moral da eutandsia... ndo foi considerada

» Segundo Heise (1993), Luis Kutner foi indicado oito vezes para receber o Prémio Nobel da Paz e foi co-fundador
da Anistia Internacional, importante organiza¢do ndo governamental de defesa dos direitos humanos.

* Segundo Reis (2013, online), nos Estados Unidos, os jurados discutem os fatos e as provas apresentadas, sob as
orientagdes juridicas dadas por um Juiz de Direito. Esses debates devem ser mediados pelo Primeiro Jurado,
escolhido para ser o foreperson ou foreman, “o lider entre os jurados, que tem a incumbéncia de conduzir na sala
secreta os passos a serem tomados para a decisdo”.
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no julgamento, e isso deveria ter sido encarado. Algum dia terd que ser”. (KUTNER,
1969, p. 539). Tradugdo livre.

A partir deste fato, Kutner (1969, p. 539) passou a enfrentar um dilema do direito
criminal: como a Constitui¢do assegura o direito a vida, a prote¢do da vida humana € a principal
justificativa para a existéncia de um Estado de Direito. Porém, ndo reconhece o direito de a
pessoa morrer se ela assim desejar. Essa auséncia de previsdo legal obriga uma pessoa a viver

com dor e desespero em razdo do sofrimento causado por uma doenga incuravel ou terminal.

Assim, se um individuo observa outro em grande sofrimento causado por uma doencga
incurdvel ou por uma deformidade genética e retira-lhe a vida motivado pela compaixao,
questiona-se se ele deve realmente ser considerado um assassino, pois suas agdes nao sao
movidas por malicia, mas motivadas por um desejo muito humano de livrar o outro de seu

sofrimento. (KUTNER, 1969, p. 539)

A partir da analise de casos judiciais envolvendo a eutandsia, Kutner constatou flagrante
violacao ao devido processo legal (vide item 2.6.1) e violacao ao direito constitucional a
autonomia privada (vide 2.6.2). Para suprir tal lacuna juridica, incompativel com o Estado de
Direito, idealizou o testamento vital como proposta para recusar tratamento médico (item

2.6.3), evitando-se o prolongamento do sofrimento humano.

1.1.1 A violagdo ao devido processo legal

E evidente que a lei proibe um individuo tirar a vida de outro. Entretanto, no caso
especifico supra citado, as acOes deste individuo ndo sdo motivadas por um sentimento de
maldade ou malicia, mas por um desejo muito humano de acabar com o sofrimento do outro

(KUTNER, 1969, p. 539-40). Trata-se, pois, de um crime motivado pela misericérdia.

No direito norte-americano, contudo, ndo se reconhece a motivacdo como um elemento
do crime de homicidio. O motivo é apenas uma evidéncia relevante para definir o grau de

assassinato, se de primeiro ou segundo grau®. Por conseguinte, se existirem os elementos de

* No direito penal norte-americano, o homicidio (murder) pode ser dividido em dois graus. Segundo Godoy (2004,
p. 49-51), essa distin¢do foi criada no Estatuto da Pensilvinia de 1794, que condenava com pena de morte os
homicidios de primeiro grau, aqueles cometidos mediante envenenamento, emboscada ou premeditagdo. J4 os
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premeditacdo intencional, aquele individuo estard igualmente condenado, independentemente

do fato de ter agido por um impulso de misericérdia (KUTNER, 1969, p. 540).

Apesar disso, segundo Kutner (1969, p. 540), na pratica, essa teoria vinha sendo aplicada

de forma diferente.

No processo de acusacido do caso People v. Werner, julgado em 30 de dezembro de
1958, envolvendo um senhor de 69 (sessenta e nove) anos de idade que sufocou sua esposa por
estar irremediavelmente mutilada, e consequentemente acamada, por causa da Artrite
Reumatoide, o Estado admitiu a confissdo de culpa (plea of guilty)*® do réu para que fosse
acusado pelo crime de homicidio culposo — assassinato em segundo grau. Apds ouvir os
depoimentos dos filhos do réu e do paroco da Igreja, relatando a infatigavel devoc¢ao do acusado
durante a doenga da falecida por 2 (dois) anos, o Tribunal inicialmente permitiu que o réu
retirasse a confissdo de culpa para que ingressasse com a alegacdo de inocéncia e, em seguida,
julgou-o inocente por trés motivos: primeiro, ndo estaria convicto da prova da sua culpa;
segundo, ndo havia razao para se preocupar com a reincidéncia; e, terceiro, em razao do grande

sofrimento em que aquele se encontrava®’.

Apesar das disposi¢Oes legais em contrdrio, a decisdo da Corte nesse caso foi baseada
nos motivos do réu. Kutner (1969, p. 541) afirmou que “o procedimento seguido pelo Tribunal
foi criticado por ndo ter sido autorizado pela lei”. No entanto, considerando os fatos narrados,

ponderou que o Tribunal agiu de acordo com o que pode ser considerado um senso de justica.

homicidios de segundo grau sdo aqueles cometidos com mais culpa e menos dolo, podendo ser: a) involuntario
(quando ocorrer negligéncia do réu); ou, b) voluntirio (intencional), quando ocorrido no calor da paixao (in the
heat of passion) ou quando refletir reag@o a stibita provocagao (sudden provocation).

2 Segundo Reis (2013, online), no direito criminal norte-americano, existem dois institutos utilizados no juri:
guilty plea e plea bargaining: “a guilty plea é a possibilidade de o acusado se declarar culpado. A plea bargaining,
ou plea bargain, é a possibilidade de realizacdo de acordo entre o réu e a acusagdo, que viabiliza a utiliza¢do da
guilty plea”. Assim, por exemplo, um acusado de cometer um homicidio qualificado pode negociar com a
promotoria a troca da acusacdo para homicidio simples se reconhecer sua culpa. Nos Estados Unidos, segundo o
autor, cerca de noventa por cento das causas criminais sdo resolvidas pela aplicagdo da plea bargain.

7 O Tribunal permitiu ao réu “ir para casa... e viver o resto da [sua] vida na medida em que o [seu] coragdo
permitir” (KUTNER, 1969, p. 541). Tradugdo livre.
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Kutner (1969, p. 541-2) ressaltou que, frequentemente, os julgamentos de crimes de
eutandsia desrespeitam os ditames legais, como ocorreu no supra citado Waskin case, inclusive

em outras jurisdicdes como no Susanne Van de Put case.”

Restou evidente que, embora conceitualmente a lei ndo diferencie o crime por
misericérdia dos demais crimes de homicidio, na pratica, configurava-se uma exce¢io™:

Promotores, juizes e jurados abordam um crime por compaixdo de forma diferente. A

opinido publica simplesmente ndo reflete a mesma repulsa contra o ato de matar por

misericérdia como faz com outros casos de assassinato. Portanto, a sociedade néo esta

propensa a infligir o mesmo tipo de puni¢do. Embora possa haver oposi¢do ao crime

por compaixdo, hd uma simpatia popular pelo assassinato que praticou tal ato por
misericordia. (KUTNER, 1969, p. 542). (Tradugdo livre).

Portanto, em relacdo a eutandsia, a lei no final da década de 60 deixava muito a desejar.
Kutner (1969, p. 542) alertou, inclusive, para o risco de tal pratica judicial evoluir sem a
protecdo adequada para a vitima, cuja morte seria indesejada e injustificada. Assim, a falta de
regulamentacdo especifica da eutandsia seria incompativel com o Estado de Direito por

desrespeitar o devido processo legal.

1.1.2 A violagdo ao direito constitucional &2 autonomia privada

A expressao right of privacy utilizada por Kutner nao pode ser simplesmente traduzida

para o contexto brasileiro como direito a privacidade.

*® Em 1962, o Susanne Van de Put case recebeu atengio internacional, pois envolveu um julgamento, em Liege,
na Bélgica, de uma mulher pelo assassinato da sua filha de apenas oito dias de vida, nascida com deformacdes
provocadas pelo uso da talidomida durante a gestacdo. O marido, a mée, a irma e o médico da familia foram
denunciados como ctiimplices. Por entender que foram imbuidos por motivos altruistas, os acusados conquistaram
a simpatia da populacdo da Bélgica e de outros lugares. Apds seis dias de julgamento, o jiri absolveu os cinco
réus. (KUTNER, 1969, p. 541-2).

¥ Kutner (1969, p. 542) citou um dos poucos caso em o acusado de praticar o crime por compaixio foi condenado
por assassinato em primeiro grau e condenado a prisdo perpétua: People v. Roberts. Em Michigan, a esposa de
Frank Robert estava irremediavelmente acamada e sofrendo por causa da Esclerose Miiltipla. Atendendo ao pedido
da senhora Katie, em 1920, ele misturou arsénico na bebida dela para que bebesse. Como ela sabia exatamente o
que estava fazendo, o Supremo Tribunal de Michigan condenou Robert por conhecer o desejo da esposa de tirar a
prépria vida e por auxilid-la no suicidio, jd que ela seria incapaz de fazé-lo sem a sua ajuda. (ANNAS, 1993, p.
241). Curiosamente, nesse caso, a decis@o foi proferida por um juiz singular, sem a presenca de um juri.
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No ordenamento brasileiro, segundo Dirley da Cunha Jr (2013, p. 687), o direito
constitucional a privacidade consagra uma expressao que abrange manifestacoes da esfera
intima e privada, bem como os seguintes atributos da personalidade: honra e imagem. Assim,
desdobra-se: i) na faculdade de obstar a intromissdo de estranhos na vida particular e familiar,
ii) no impedimento de acesso de terceiros a informacdes intimas e pessoais € ii7) na proibi¢ao
de divulgacdo dessas informagoes. Nesse sentido, a privacidade corresponde ao “direito de ser

deixado sozinho”.

Segundo Lange (2009, p. 576), a expressao “right to be let alone” foi difundida, em
1890, por Samuel D. Warren e Louis D. Brandeis, ao publicarem um dos mais influentes artigos
juridicos da histéria americana, sugerindo que o avango da civilizacdo e do direito tinham
deixado de reconhecer o direito individual a privacidade. “A protecdo garantida aos
pensamentos, sentimentos € emogdes, expressos através da forma escrita ou das artes, pelo
impedimento de publicacdo, é uma instancia de aplicagdo de um direito mais amplo do

individuo o ‘direito de ser deixado sozinho” (WARREN; BRANDEIS, 1890, p. 205).

Nessa perspectiva, Lange (2009, p. 576) esclarece que a expressdo “ser deixado
sozinho” é mais ampla que a privacidade, em razdo do entendimento contemporaneo da
liberdade, articulado de forma mais influente por John Stuart Mill (1869):

A privacidade cria uma esfera ndo ptiblica na qual os individuos sdo livres para se

dedicarem as suas atividades de forma protegida dos outros, ou seja, removida da
esfera puiblica. Por conseguinte, privacidade ¢ uma concep¢do mais restrita que

2

liberdade [...] Salvaguardar a privacidade, portanto, ¢ uma forma de protecdo da
liberdade individual e, por isso, a privacidade é fundamental para a liberdade.
(LANGE, 2009, p. 576). Tradugdo livre.

Verificam-se, pois, varios desdobramentos de protecao ao right to privacy: “dependendo
do contexto legal, privacidade pode referir-se a reclusdo fisica, sigilo das informagdes ou

capacidade de alguém tomar suas proprias decisdes fundamentais” (LANGE, 2009, p. 576).

Cunha Jr (2013, p. 687) ratifica que o direito norte-americano compreende o direito a

privacidade como “o direito de toda pessoa tomar sozinha as decisdes na esfera da sua vida
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privada”, preferindo-se, pois, traduzir o right to privacy como direito constitucional a

: : 30,3
autonomia privada '

Por se referir a capacidade de tomar suas decisdes fundamentais sem a interferéncia do
Estado, assentando-se no direito a liberdade, o direito constitucional a autonomia privada
desdobra-se em varias acepcoes, inclusive, aquelas relacionadas ao direito de morrer:

O direito constitucional a privacidade atualmente protege a liberdade do individuo
de ndo desejar e ndo autorizar intrusdes do governo em dominios como a reproducio
humana, rela¢des familiares, sexualidade, decisdes sobre morrer, autonomia pessoal
e informacdo pessoal. A Suprema Corte ja esclareceu que o direito a privacidade ndo
¢ absoluto, desde que o governo tenha um grau de interesse legitimo em cada uma
dessas esferas. A extensdo da privacidade de alguém se submete a discussdes

constitucionais permanentes e continua a ser definida e modificada pelas leis e pela
interpretacdo constitucional. (LANGE, 2009, p. 576). Tradugao livre. Grifado.

Ora, se ha protecdo juridica ao direito de decidir questdes fundamentais ligadas a
terminalidade humana, um paciente em estado terminal e em grande sofrimento por causa de
uma doenca incurdvel ndo poderia ser forcado a continuar a viver com dor e desespero. Na
época, entretanto, ndo se reconhecia o direito de a vitima morrer se assim desejasse. Tal dever

de viver, consoante Kutner (1969, p. 542), violava o direito individual a autonomia privada.

1.1.3 Solucio proposta: elaboracio prévia de um testamento vital

Ante a violagdo ao devido processo legal e ao direito constitucional a autonomia
privada, Kutner propds a criacdo de um documento, denominado de testamento vital, no qual o
paciente autorizaria a recusa de tratamento médico, caso se encontrasse numa situagao incuravel

e irreversivel, de modo a evitar o prolongamento do seu sofrimento.

Como nenhum paciente poderia ser submetido a tratamento médico sem o seu

consentimento, exceto em risco iminente de morte, Kutner (1969, p. 550-551) vislumbrou a

%O direito constitucional a autonomia privada funda-se no artigo 5°, II, da CF/88: “II - ninguém serd obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

*! Conclui-se, portanto, que o supra citado right of privacy tem sentindo mais amplo no direito norte-americano
que no direito constitucional brasileiro, sendo melhor traduzido como direito constitucional a autonomia privada.
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possibilidade de “o paciente permitir a morte em virtude da inacdo médica” caso, por exemplo,

submetido a uma cirurgia eletiva.

Entretanto, caso o paciente nao tivesse a oportunidade de dar o seu consentimento
devido a um acidente, derrame ou parada cardiaca, poderia manifestar a sua vontade de recusa

133

de tratamento médico, elaborando um documento chamado “‘testamento vital’, ‘declaragcdo
determinando o fim da vida’, ‘testamento permitindo a morte’, ‘declaracdo de autonomia do

proprio corpo’, ‘declaragdo para terminar tratamento’” (KUTNER, 1969, p. 551).

Assinado por duas testemunhas, Kutner (1969, p. 552-3) acrescenta que o testamento
vital seria revogavel a qualquer tempo e restringir-se-ia a pacientes adultos com capacidade
para declarar a sua vontade. Nao poderia, finalmente, ser utilizado para autorizar a eutanasia,

permitindo-se apenas a inacdo do médico para a ocorréncia da morte natural do paciente.

1.2 As diretivas antecipadas de vontade nos Estados Unidos da América

Apobs a publicacdo do artigo de Kutner, em 1969, a entdo associacdo americana
Euthanasia Educational Council, posteriormente chamada de Concern for Dying, distribuiu
milhares de exemplares desse documento, difundindo as ideias de Kutner (KENIS, 2003c, p.

542).

Posteriormente, em 1976, o Estado da Califérnia aprovou a Natural Death Act, a
primeira lei a legitimar os testamentos vitais, ao autorizar a suspensdo do tratamento num
doente em fase terminal cuja morte ¢ iminente e que manifestou previamente a sua vontade nas

formas previstas naquela lei (KENIS, 2003c, p.542). **

A partir de 1990, com a promulgagio da Patient Self-Determination Act (PSDA)>,
passou-se a exigir nos Estados Unidos que os hospitais e as instituigdes de cuidados em satde
que participavam dos programas federais Medicare e Medicaid fornecessem a todos os doentes,

no momento da admissao na instituicao ou do inicio do tratamento do domicilio, um documento

?? Desde entdo, os cinquenta Estados americanos e o Distrito de Columbia promulgam leis que legalizaram o
testamento vital e a procuragdo em matéria de satide®® (KENIS, 2003c, p. 542).

¥ Segundo Ruth Heitz (2007, p. 344), o caso de Nancy Cruzan, julgado em 1990, ajudou a deslanchar a
promulgacdo da Lei Federal de Auto-Determinagdo do Paciente.
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que enumerasse os seus direitos, incluindo-se: o direito de recusar um tratamento, o direito de

redigir um testamento vital e o direito designar um mandatario (KENIS, 2003c, p.542).

A PSDA, portanto, foi concebida para reconhecer o direito de um paciente que deseje
recusar ou aceitar determinado tratamento médico, capacitando os pacientes, salvaguardando a
sua autonomia e preservando a sua autodeterminacao, entre outros (WILKINSON, WENGER,

et. al., 2007).**

Verifica-se, pois, que a publicacdo do artigo de Kutner representou um marco para o
surgimento e posterior desenvolvimento das diretivas antecipadas de vontade (do inglés,
advance health care directives), que podem ser definidas como “instru¢des orais ou escritas em
que as pessoas declaram suas preferéncias de tratamento de saude no caso de perderem a
capacidade de tomada de decisao” (FISCHER; TULSKY; ARNOLD, 2003, p. 74), ou seja:

Sédo instrugdes que uma pessoa da antecipadamente, relativas aos tratamentos que
deseja ou (mais frequentemente) que recusa receber no fim da vida, para o caso de se

tornar incapaz de exprimir as suas vontades ou de tomar decisdes por e para si propria
(KENIS, 2003a, p. 235).%

A doutrina norte-americana aponta dois tipos de diretivas antecipadas de vontade.

O primeiro € o testamento vital — em inglés, living will (KUTNER, 1969), ou em
italiano, festamento biologico (SEMINARA, 2011) — que consiste em “instrugdes escritas
redigidas para os médicos” (KENIS, 2003a, p. 235). Embora tenha sido criticada por ser uma
antinomia, essa terminologia encontra-se atualmente difundida:

A expressdo foi criticada [...] mas o uso consagrou-a porque confere um carater solene
a esse documento que, como um vulgar testamento, contém clausulas ou disposi¢des

exprimindo as vontades que o signatario pretende ver respeitadas, ndo ap6s a morte,
mas enquanto se encontra vivo (KENIS, 2003b, p. 621).

* Da mesma forma que nos Estados Unidos, existem leis em vérios Estados do Canad4 e da Austrdlia. Igualmente,
os cantdes de Neuchitel e de Valais votaram, em 1995 e 1996, respectivamente, leis sobre a representacio
terapéutica. Na Gra-Bretanha, a Select Committee on Medical Ethics da Camara dos Lordes, em 1994, embora

recomende a utiliza¢do das diretivas antecipadas, considera initil uma legisla¢do sobre a matéria (KENIS, 2003c,
p. 542).

¥ Segundo Kenis (2003b, p. 621), a maioria das pessoas que antecipam tais instru¢des “é motivada pelo medo da
obstina¢do terapéutica e pela preocupacdo de morrer com dignidade ou, mais precisamente, pelo desejo de evitar
uma agonia prolongada”.
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O segundo tipo de diretivas antecipadas € a procuracdo com poderes em matéria de
saude — do inglés, durable power of attorney ou health care proxy (FISCHER, TULSKY,
ARNOLD, 2003) — que sdo “instru¢des dadas oralmente ou por escrito a uma pessoa de
confianga (terceiro competente) formalmente encarregada pelo mandante de o representar, a
fim de tomar, em seu lugar, as decisdes respeitantes aos cuidados médicos” (KENIS, 2003a, p.

235). %

Evidentemente, as duas formas de diretivas antecipadas — testamento vital e procuracdo
em matéria de saide — podem ou ndo estar associadas, variando de acordo com o significado

empregado a cada terminologia.’’

1.3 As diretivas antecipadas de vontade no Brasil

A legitimidade das diretivas antecipadas de vontade no Brasil pode ser atribuida ao
esforco do Conselho Federal de Medicina em regulamentar a matéria via resolugdo e em
defendé-la perante a Justica Federal, apds questionamento da sua constitucionalidade e
legalidade em Acao Civil Publica impetrada pelo Ministério Publico Federal,

A seguir, serdo apresentados os termos dessa resolugdo (item 2.8.1), bem como o

reconhecimento da sua validade juridica em territdrio nacional (item 2.8.2).

1.3.1 A regulamentacao pelo Conselho Federal de Medicina

Em 31 de agosto de 2012, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a Resolucao

CFM n. 1995, que dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade.

% Kenis (2003b, p. 621) acrescenta que outras expressdes foram propostas com esse sentido de mandato em
matéria de saiide — tais como: representacio terapéutica, delegacdo de autoridade noutra pessoa, mandato devido
a incapacidade, etc. No entanto, ressaltou que nenhuma delas se impds realmente e que, de fato, todos esses termos
foram criados para indicar “um documento que atribui poderes a um mandatario para tomar decisdes em matéria
de saiide em nome e por conta do mandante quando este deixe de estar em condi¢des de exprimir a sua vontade”.

7 Para Singer, por exemplo, o testamento vital é composto necessariamente por duas partes: a procuragdo e as
diretivas antecipadas, porque ambas sdo complementares (UNIVERSITY OF TORONTO). Logo, esse autor
atribui ao testamento vital o sentido aqui apontado como diretivas antecipadas. Por outro lado, Kenis (2003c, p.
542) esclarece que a proxy associa-se ao living will, quando ela elege um mandatdrio para zelar pelo cumprimento
do testamento vital. De outro modo, ela ndo se relaciona com o testamento vital quando confere ao mandatirio o
poder de tomar toda e qualquer decisdo em seu lugar.
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Trata-se de uma resolu¢do pequena com apenas trés artigos, in verbis:

RESOLUCAO CFM N. 1.995, de 31 de agosto de 2012

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
ndo, 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 consideragdo 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 consideracdo 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.

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

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

§ 5° Néo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, 0 médico recorrera ao Comité de Bioética da institui¢do, caso exista, ou, na falta
deste, a Comissio 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.

Art. 3° Esta resolugd@o entra em vigor na data de sua publicag@o.

Da leitura desta resolu¢do, especialmente do seu art. 1°, depreende-se que as diretivas

antecipadas sdo compreendidas como declara¢des de vontade do paciente.

Ademais, verifica-se que produzirdo seus efeitos somente quando o paciente nao puder

mais exprimir a sua vontade (art. 1° e art.2°, caput).

J& a expressdo “levard em consideracdo” ressalta a autonomia do médico responsavel
pelo paciente, que ndo se submetera invariavelmente as diretrizes dispostas no testamento,
apenas considerando-as no processo de tomada de decisdo sobre o tratamento de saude (art. 2°,
caput). Destaca-se que tal concep¢do encontra respaldo na literatura sobre ética clinica que
recomenda a shared decision making: o processo de tomada de decisdo médica deve ser

compartilhado entre a equipe de satude e o paciente (LEBBER, 2003, p. 331).

Na sequéncia, o §1° do art. 2° determina, nos moldes anteriores, que as informagdes do
representante designado para tal fim também serdo levadas em consideragdo da tomada de
decisdo médica. Nesse ponto, a resolucdo reconhece a figura do mandato duradouro em matéria

de saude ou simplesmente proxy.
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O §2° do art. 2°, novamente, reafirma a autonomia do médico em relacao as diretrizes
antecipadas elaboradas pelo paciente. Dessa forma, prescreve-se que as diretivas antecipadas

ndo poderdo versar, por exemplo, sobre: eutandsia, suicidio assistido e distanasia.

Ante a inovacdo do CFM em normatizar as diretivas antecipadas de vontade, o
Ministério Publico Federal propoés Acdo Civil Publica (ACP) — Processo n° 1039-
86.2013.4.01.3500/Classe: 7100 — na secdo judicidria do Estado de Goids, alegando a

inconstitucionalidade e ilegalidade desta Resolug¢ao.

Contudo, em 21 de fevereiro de 2014, o Juiz Federal Substituto, Dr. Eduardo Pereira da
Silva, julgou improcedente o pedido desta ACP por entender que o CFM ndo extrapolou as suas
fungdes de regulacdo da profissdo médica:
Dado o vazio legislativo, as diretivas antecipadas de vontade do paciente ndo
encontram vedag@o no ordenamento juridico. E o Conselho Federal de Medicina nio
extrapolou os poderes normativos outorgados pela Lei n® 3.268/57.
A Resolugdo CFM n° 199/2012 apenas regulamenta a conduta médica perante a
situagdo fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos cuidados e tratamentos
médicos que deseja receber ou ndo, na hipotese de se encontrar sem possibilidade de
exprimir sua vontade.
A resolugdo tem efeito apenas na relagdo ético-disciplinar existente entre os
Conselhos de Medicina e os médicos, mas ndo tem o condio de criar direitos ou
obrigacdes, sobretudo nas esferas civel e penal [...]
Dai porque néo ha que se falar em extrapolagdo do poder regulamentar de direitos de

personalidade (direito civil), condigdes para o exercicio da profissdo, saude e
seguridade social, a ser feita pela via legislativa (Congresso Nacional). (GOIAS, 2014,

p. 6).

Ademais, nesta sentenga, reiterou-se ainda que a Resolugdo CFM n. 1995/2012 ¢
compativel com a autonomia da vontade, com o principio da dignidade da pessoa humana e
com o preceito constitucional que veda a submissdo a tratamento desumano e degradante

consoante os arts. 1°, III e 5°, III, da Constituicdo Federal de 1988, respectivamente.

1.3.2 A validade juridica das diretivas antecipadas de vontade no Brasil

Diante da falta de legislacdo especifica regulamentando as diretivas antecipadas de

vontade, discute-se a validade juridica destes institutos.

Na Argentina, por exemplo, durante o julgamento do caso M.D.C.S., em 2005, em que
o marido requereu a interrupcao da alimentacdo e hidratacdo artificiais de uma mulher de 38

anos que se encontrava em estado vegetativo persistente hd cinco anos, os magistrados da
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Suprema Corte de Buenos Aires divergiram quanto a validade juridica do testamento vital e da

proxy (BOSTIANCIC; PENALVA, 2010. p. 183).

Majoritariamente, os juizes foram favoraveis a validade juridica do testamento vital: “o
paciente (...) pode exteriorizar sua vontade inequivoca de que chegado esse momento se
interrompam as medidas de sustentagdo artificial e se permita que o processo final [da morte]

se desenvolva naturalmente” (BOSTIANCIC; PENALVA, 2010. p. 183).

Por outro lado, a maior parte dos juizes ndo reconheceu a validade juridica do mandato
duradouro, pois nao se encontra permitido, no direito positivo argentino, transferir uma decisao
tdo extrema — como a de suspender a hidratagdo e a alimentagao artificial — que levaria a morte

a um sujeito distinto do proprio afetado (BOSTIANCIC; PENALVA, 2010. p. 184).

No Brasil, em novembro de 2011, durante a V Jornada de Direito Civil, evento
organizado pelo Conselho da Justica Federal (CJF), 6rgdo especial que funciona junto ao
Superior Tribunal de Justi¢a (STJ), elaborou-se um enunciado interpretativo do Codigo Civil,
no qual se reconheceu a validade juridica das diretivas antecipadas de vontade:

Enunciado 528. Arts. 1.729, paradgrafo tnico, e 1.857. E valida a declaragdo de
vontade expressa em documento auténtico, também chamado “testamento vital”, em
que a pessoa estabelece disposi¢des sobre o tipo de tratamento de saude, ou

ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condi¢des de manifestar a sua
vontade (JORNADAS DE DIREITO CIVIL, 2012. p. 82). Grifado.

Do enunciado, depreende-se que tanto a proxy quanto o testamento vital encontram
respaldo juridico no Codigo Civil brasileiro, respectivamente:
Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.

Paragrafo inico. A nomeagao deve constar de testamento ou de qualquer outro
documento auténtico. (Grifo nosso).

[...]

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 2° Sdo validas as disposicdes testamentarias de cardter nao patrimonial, ainda
que o testador somente a elas se tenha limitado. (Grifo nosso).

Dessa forma, consoante Gama e Bartholo (JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2012, p.
306), vislumbra-se a possibilidade de o testamento, enquanto negécio juridico personalissimo
e ato de ultima vontade de uma pessoa, ser adotado para fins de determinagdo dos cuidados de
saude que deseja ou ndo receber em caso de ulterior doenga terminal que o impeca de externar,

validamente, a sua vontade com base no §2° do art. 1.857 do Codigo Civil.
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Infere-se, igualmente, a possibilidade de utilizagdo do mandato dourado com poderes

em matéria de satide com fundamento no paragrafo tnico do art. 1.729 do Coédigo Civil.

Superada a discussao sobre a possibilidade de elaboragdo das diretivas antecipadas no
ordenamento juridico brasileiro, torna-se relevante analisar os requisitos de validade dos

negodcios juridicos para que possam produzir efeitos in concreto.

O art. 104 do Cdédigo Civil estabelece como requisitos de validade dos negbcios
juridicos: “I — agente capaz; Il — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel; III —

forma prescrita ou ndo defesa em lei”. (BRASIL, 2014, p. 159).

Em rela¢do ao primeiro requisito, a concepgao inicial do /iving will por Kutner (1969,
p. 552), em 19609, ja exigia a capacidade do agente: “O testamento vital somente pode ser feito
por uma pessoa capaz de dar o seu consentimento para o tratamento. Uma pessoa que ¢ menor

de idade ou adulto incapaz ndo pode fazer tal declaracao”.

Dessa forma, por ser uma expressdao da autonomia privada de individuo, exige-se a
capacidade civil para elaboracdo das diretivas antecipadas de vontade, pois somente os adultos

capazes de exercer a sua vontade conseguem exprimir com plenitude a sua autonomia

(KUTNER, 1969, p. 553).

Quanto ao conteudo das diretivas, segundo requisito, o Cédigo Civil exige que o seu
objeto seu licito, possivel e determinado ou determindvel. Nesse ponto, faz-se necessario
verificar se o testamento vital pode versar sobre ortotanasia, eutandsia, suicidio assistido e

distanasia.

Etimologicamente derivada do grego — eu (boa) e thanatos (morte) — a primeira acepcao
da palavra eutandsia significa “boa morte, morte doce, sem sofrimento”. Atualmente,
entretanto, designa o ato de provocar a morte por compaixao num doente incuravel, pondo fim

ao seu sofrimento (KENIS, 2003d, p.353).

Conforme o relatério “Final de vida, terminando a vida, eutanasia” do Comité
Consultivo Nacional de Etica da Satde e Ciéncias da Vida da Franga, a eutandsia pode ser
definida como “um ato de terceira pessoa para por deliberadamente fim a vida de alguém com

uma inten¢do de acabar com uma situacgao julgada insuportavel” (apud PESSINI, 2004, p. 112).

Logo, por se tratar de abreviacdo da vida, a eutandsia ¢ tipificada como crime de

homicidio privilegiado (art. 121, §1°, do Codigo Penal brasileiro).
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Também com a finalidade de abreviar a vida do paciente, encontra-se o suicidio
assistido. Contudo, esta conduta tipificada como crime de induzimento, instigagdo ou auxilio a
suicidio, no art. 122 do Cddigo Penal, ndo se confunde com a eutanaésia:

Na eutanasia, o0 médico age ou omite-se. Dessa agdo ou omissdo surge diretamente a
morte. No suicidio assistido, a morte ndo depende diretamente da agdo de terceiro. Ela

¢ consequéncia de uma agdo do proprio paciente, que pode ter sido orientado,
auxiliado ou apenas observado por esse terceiro. (RIBEIRO, s/d, online).

Por outro lado, a ortotanasia — orthos (correto) e thanatos (morte) — que significa,
etimologicamente, morte no momento correto —ndo ¢ considerada crime. Segundo Villas-Bdas
(2008, p. 62), “a ortotanasia se efetiva mediante condutas médicas restritivas, em que se limita

o uso de certos recursos, por serem medicamente inadequados e ndo indicados in casu”.

Tal pratica foi regulamentada pela Resolucdo n. 1.805 do Conselho Federal de
Medicina, publicada em 28 de novembro de 2006, nos seguintes termos: “Art. 1° E permitido
ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu

representante legal” (CFM, 2006, online).

A legalidade dessa resolu¢do também foi questionada judicialmente na Ac¢do Civil
Publica, Processo n. 2007.34.00.014809-3, ajuizada pelo Ministério Publico Federal logo apds
a sua publicacdo. Ao julga-la improcedente, em 2010, o Juiz da 14* Vara da se¢do judiciaria do
Distrito Federal conferiu legitimidade a pratica da ortotanasia em todo o Brasil, ratificando,

portanto, a licitude do seu objeto.”®

Ademais, vale ressaltar que a ortotanisia busca evitar a distanasia que, de modo
contrario a pratica da eutandsia e do suicidio assistido, consiste no prolongamento do momento

da morte natural ndo obstante a futilidade do tratamento médico e do sofrimento despendido:

A distanasia corresponde a obstinacdo ou encarnigamento terapéuticos. O termo
tratamento futil (ou futilidade terapéutica) advém do inglés medical futility e é mais
utilizado nos paises anglo-saxonicos, especialmente nos Estados Unidos da América.
Obstinacdo terapéutica, por sua vez, ¢ a nomenclatura adotada pelos paises europeus
e se origina do francés ['acharnement thérapeutique (também traduzido como
encarnigamento terapéutico), expressdo surgida na década de 50 para indicar o
comportamento médico que consiste em utilizar processos terapéuticos cujo efeito é
mais nocivo do que os efeitos do mal a curar, ou inttil, porque a cura é impossivel e

*® Vale esclarecer que, ao proferir a sentenga, o Juiz conferiu efeitos erga omnes. (JFDF, Processo n.
2007.34.00.014809-3).
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o beneficio esperado, menor que os inconvenientes previsiveis. (VILLAS-BOAS,
2008, p. 68).

Por isso, Villas-Boas (2008, p. 68) defende que essas condutas de obstinacdo
terapéuticas sdo consideradas fatos tipicos, uma vez que representam lesdo a integridade fisica

do paciente, devendo, portanto, ser combatidas.

Verifica-se, pois, que a Unica pratica licita e possivel de ser objeto de um testamento

vital é a ortotanasia.

Nesse mesmo sentido, Kutner, em 1969, assentou que o testamento vital ndo podera ser

utilizado para autorizar a pratica da eutanasia:

Ainda que um paciente possa determinar o tipo de tratamento médico que deseja
receber, ele ndo pode utilizar o testamento vital como instrumento para autorizar um
médico ou outro individuo a abreviar a sua vida (...) A fungdo basica da lei é proteger
a vida humana. Por causa dessa possibilidade, se o crime por misericordia fosse
permitido sem controle judicial, um individuo poderia ser morto contrariamente a sua
vontade (...) O direito a vida ¢ fundamental e a possibilidade de algumas pessoas
serem assassinadas contra a sua vontade significa que a eutandsia ndo pode ser
tolerada. Portanto, um médico ndo pode ser autorizado a agir afirmativamente a acabar
com a vida de um paciente. Ele pode, contudo, ser autorizado a agir passivamente por
inagdo. (KUTNER, 1969, p. 553). Grifado.

Embora Kutner ndo fale em ortotandsia, depreende-se, indubitavelmente, que se trata de

tal conduta médica restritiva.

Por derradeiro, resta analisar o terceiro requisito de validade dos negocios juridicos: a

forma prescrita ou ndo defesa em lei.

Como nao hd uma legislacdo especifica sobre as diretivas antecipadas de vontade no

Brasil, ndo h4a uma forma legal exigida.

Nesse sentido, Laura Scalldaferri Pessoa, nos Anais da V Jornada de Direito Civil (2012,
p. 305), assevera: “Por ndo vigorar, quanto aos atos juridicos, o principio da tipicidade, os
particulares tém ampla liberdade para instituir categorias ndo contempladas em lei, contanto

que tal ndo venha a afrontar o ordenamento”.

Igualmente, como base no art. 107 do Cddigo Civil, destaca, ainda, que os atos juridicos,

em geral, independem da forma, exceto quando a lei expressamente eleja alguma. Em tese,
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portanto, a forma das diretivas antecipadas seria livre, visto que ndo ha lei que contemple

qualquer solenidade para sua elaboracdo (JORNADA DE DIREITO CIVIL, 2012, p. 305).

A despeito dessa regra geral da liberdade das formas, o Conselho Nacional de Justica
(CNJ), ao realizar a I Jornada Nacional da Saude, nos dias 14 e 15 de maio de 2014, ocasido
em que foram debatidos problemas relacionados a judicializacdo da satde, recomendou o
seguinte:

ENUNCIADO N. 37: As diretivas ou declaracdes antecipadas de vontade, que
especificam os tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter
quando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas testemunhas, ou

publico, sem prejuizo de outras formas inpquivocas de manifestagdo admitidas em
direito. JORNADA NACIONAL DA SAUDE, 2014). Grifado.

Pelo exposto, conclui-se que, ante a inexisténcia de prescri¢do legal quanto a forma das
diretivas antecipadas de vontade, qualquer manifestacao pessoal, verbal ou escrita, sobre os
cuidados e/ou condutas médicas restritivas que uma pessoa maior e capaz deseja ou nao deseja
receber quando estiver impossibilidade de manifestar a sua vontade serd considerada

juridicamente valida.



46

2 DIALOGO ENTRE A TEORIA DOS REFERENCIAIS DA BIOETICA
E A TEORIA DOS DIRETOS FUNDAMENTAIS

Para analisar os conflitos judiciais relacionados ao direito de morrer, objetivo principal
dessa pesquisa, torna-se necessaria uma prévia explanacdo sobre os referenciais tedricos que

nortearam tal discussao.

Em razdo disso, esse capitulo dedica-se a apresentacdo da teoria dos referenciais da
bioética (vide item 3.1) e da teoria dos direitos fundamentais (vide 3.2) e, posteriormente, do
dialogo aplicado entre a bioética e os direitos fundamentais como técnica de soluciao de

conflitos (vide 3.3).

2.1 A teoria dos referenciais da bioética aplicada a solucio de conflitos

Em 1962, o bioquimico norte-americano Van Rensselaer Potter II — professor emérito

de oncologia da Universidade de Wisconsin — ministrou a palestra “Ponte para o futuro: o
. 39 . . .

conceito de progresso humano™”, posteriormente publicada no Journal of Land Economics, em

evento comemorativo aos alunos da South Dakota State University.*

Nessa apresentagdo, Potter (1962, p. 6) questionou, a partir das concepgdes de
progresso, o avanco materialista das ciéncias e da tecnologia na cultura ocidental, advertindo
que “ciéncia ¢ conhecimento, mas ndo ¢ sabedoria. Sabedoria ¢ o conhecimento de como usar

a ciéncia e de como balanceé-la com outros conhecimentos’™!.

Assim, especialmente ap6s as duas grandes guerras mundiais, preocupado com a

sobrevivéncia da espécie humana frente os avangos biotecnoldgicos, Potter (1962, p. 8) propds

¥ Tradug@o livre de: “Bridge to the future: the concept of human progress”.

* Na oportunidade, comemorava-se o centendrio de inauguragio do sistema land-grant, assinado por Abrado
Lincoln em 1869.

*! Para justificar o seu pensamento Potter (1962, p. 6) citou Albert Schweitzer que explica: “Nossa era descobriu
como divorciar o conhecimento do pensamento, com a consequéncia de que temos, de fato, a ciéncia livre, mas
dificilmente uma ciéncia que reflete”. Traducdo livre.
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a constru¢ao de um novo saber a partir da combinacao das ci€ncias biologicas com os valores

humanos. Nesse sentido, afirmou:

A concepgdo cientifico-filosofica do progresso que priorize, a longo prazo, a
sabedoria ¢ o Unico tipo de progresso que pode levar a sobrevivéncia [...] Somente
pela combinacdo de um conhecimento das ciéncias e das humanidades nas mentes
humanas é que ndés podemos ter a esperanga de construir uma “Ponte para o

Futuro”42. (POTTER, 1962, p. 8). Grifo nosso.

Ap6s oito anos de desenvolvimento da sua teoria, Potter denominou entao esse novo
saber de Bioética, justificando-a no artigo Bioethics, Science of Survival em 1970, replicado

no primeiro capitulo de seu livro Bioethics: the Bright to the Future, em 1971:

Como individuos, nds falamos do ‘instinto de sobrevivéncia’, mas a soma total de
todos os nossos instintos individuais para sobrevivéncia ndo ¢ suficiente para garantir
a sobrevivéncia da raga humana na forma que qualquer um de nos aceitaria
voluntariamente. Um instinto para sobrevivéncia ndo ¢ suficiente. Nos devemos
desenvolver uma ciéncia da sobrevivéncia ¢ devemos comecar com um novo tipo de
ética — Bioética. (POTTER, 1971, p. 3). Grifo nosso.

Assim, a palavra BioEtica foi idealizada, inicialmente por Potter (1971, p.1), como uma
ponte entre dois saberes incomunicaveis: Ciéncias ¢ Humanidades, ou seja, entre ciéncias

. 1 f,.e 43
biologicas e ética.

2.1.1 O principialismo como técnica de solucao de conflitos da biomedicina

De forma praticamente simultanea a formulacdo da teoria da bioética por Potter, em
1971, fundava-se o Joseph and Rose Kennedy Institute for the Study of Human
Reproduction and Bioethics, vinculado a Georgetown University, em Washington D.C., cuja
organizacdo foi concebida em trés centros: Center for Bioethics, Center for Population

Research e Laboratories for Reproduction Biology.

*2 Tradug@o livre de: “the scientific-philosophic concept of progress which places its emphasis on long-range
wisdom is the only kind of progress that can lead to survival (...) Only by combining a knowledge of the
sciences and of the humanities in the minds of individual men can we hope to build a ‘Bridge to the

233

Future’.

* Vale esclarecer que a evolugdo da teoria de bioética, segundo Potter (1998, p. 370-3), passou por trés estagios,
compreendendo desde a cria¢do do neologismo a sua estruturacio doutrindria. A primeira fase foi denominada de
Bioética Ponte; a segunda, de Bioética Global, e a terceira e ultima, de Bioética Profunda.
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O programa de bioética desse Instituto, consoante o médico e filésofo André Hellegers,
foi concebido ante a necessidade de produgdo de “conhecimento especializado no campo novo
e em crescimento dos problemas éticos da medicina [...] relacionados a engenharia genética,
transplantacdo e ao emprego de meios extraordindrios para prolongar a vida”, entre outros

(BISHOP; MCCARRICK, 2003, p. 456).

Comparado ao modelo de Potter, a bioética de Georgetown afirmou-se como um novo
campo interdisciplinar de ética aplicada as ciéncias da vida e da satide, ou de forma mais

reducionista, aos fendmenos da biomedicina (SCHRAMM, 1997, p. 101).

Nao obstante o duplo nascimento da bioética, constatada por Warren Thomas Reich
(1995, p. 19) — primeiro editor da Encyclopedia of Bioethics — o modelo de bioética de
Georgetown tornou-se mais conhecido que o de Potter nas duas primeiras décadas de sua
existéncia (SCHRAMM, 1997, p. 101), em razdo, entre outros motivos*, do grande impacto
das divulgagdes dos resultados de pesquisas médicas realizadas em pessoas em situacdo de

vulnerabilidade social.*

Portanto, segundo Pessini (2013, p.9), “na origem da reflexdo ética principialista norte-
americana [ligada ao modelo de bioética de Georgetown] estd a preocupacdo publica com o
controle social da pesquisa com seres humanos”, culminando com a criagdo de uma Comissao,
em 1974, The National Commission for the Protection of Human Subjects of Biomedical
and Behavioral Research, cuja finalidade era a elaboragdo de um documento ético-juridico

regulador dessas experimentacoes.

Em 1978, tal Comissdo concluiu o seu trabalho, propondo um modelo de ética em

pesquisa baseada em trés principios globais: o respeito pelas pessoas (ou autonomia), a

* Além disso, Bishop e Mccarrick (2003, p. 457-458) justificam ainda a prevaléncia dessa teoria da bioética, entre
outros motivos, em razdo da sua institucionaliza¢cdo enquanto disciplina académica pela Georgetown University e
da sua sistematizagdo com a criagdo do National Reference Center for Bioethics Literature (NRC) — ligada a
biblioteca do Kennedy Institute, responsdvel pela mais rica compilagdo de documentos e bibliografias em ética
médica do mundo — e da base de dados temdtica Bioethicsline.

* Pessini (2013, p. 9-10) destaca trés casos em que a opinido publica foi mobilizada: “1) Em 1963, no Hospital
Israelita de doencgas cronicas de Nova York, foram injetadas células cancerosas vivas em idosos doentes; 2) entre
1950 e 1970, no Hospital estadual de Willowbrook (NY), injetaram hepatite viral em criangas retardadas mentais;
3) desde os anos 1940, mas descoberto apenas em 1972, no caso de Tuskegee study no estado do Alabama, foram
deixados sem tratamento 400 negros sifiliticos para pesquisar a histdria natural da doenca. A pesquisa continuou
até 1972, apesar da descoberta da penicilina em 1945”.
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beneficéncia e a justica. Somente em 1979, o documento final — Belmont Report — foi

publicado.*

A partir dai, Tom L. Beauchamp, um dos membros da Comissdo, e James F. Childress
remodelaram o sistema de principios éticos do Relatério Belmont de modo a ampliar a sua

aplicagdo para o campo da pratica clinica e assistencial.

Assim, conceberam uma corrente metodoldgica, posteriormente denominada de

e e s 7e . L. . L .. 47 . . .
Principialismo, consagrada na obra Principios da ética biomédica™", cuja segunda edicdo foi
publicada em 1979, agora com quatro principios: o respeito pelas pessoas (ou autonomia), a

beneficéncia e a justica.

O principio da autonomia estipula que “qualquer ato que tenha consequéncias para
outrem seja subordinado ao consentimento [livre e esclarecido] da pessoa envolvida”. Dessa
forma, esse principio injeta valores proprios do doente na deliberacdo ética, contrapondo-se a
tradicional abordagem paternalista da relagdo médico-paciente, bem como reivindica a expressa

anuéncia do sujeito investigado como condicao legitima para a realizagdo da pesquisa clinica.

A atencdo ao principio da beneficéncia na reflexdo e deliberagdo ética pressupde que
“a acdo [médica] deve tender para a realizagdo do bem [do sujeito envolvido], tendo em
consideragdo a concep¢ao do bem de outrem” (ENGELHARDT, 2003, p. 88). Assim, destina-

se a assegurar a producdo de beneficios na pratica médica.

Como desdobramento especial desse principio, formulou-se o principio da nao
maleficéncia, cuja origem remota ao famoso preceito hipocratico primum non nocere e suscita
o equilibrio positivo da relagao risco-beneficio. Para Engelhardt (2003, p. 88-9) esse principio

“impde a obrigacao de garantir que os beneficios de uma acdo [médica] superem os maleficios”.

Consoante os ditames da bioética, o principio da justica exprime “a obrigacdo de
repartir de maneira equitativa os recursos médicos” (BENAROYO, 2003, p. 536). Logo, no

ambito da saude, a justica refere-se as questdes de equilibrio distributivo: acesso igualitario aos

** Ndo obstante The Belmont Report original tenha sido emitido aos 6rgdos governamentais com a data de 30 de
setembro de 1978, sua publicacio ocorreu no dia 18 de abril de 1979.

*" Vale esclarecer que, embora tais principios tenham sido veiculados por seus criadores como principios da ética
biomédica, como se observa no titulo do préprio livro, a grande repercussio desta obra resultou na atribui¢do de
tais principios como sendo os principios da prépria Bioética.
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servicos de saude, politicas de satde inclusivas (como, por exemplo, aquelas direcionadas as

gestantes, aos idosos), etc.

Esse livro, reeditado varias vezes, foi considerado o texto de referéncia mais influente
do movimento bioético norte-americano (BENAROYO, 2003, p. 537) e é tido como a

“principal fundamentacdo tedrica do novo campo da ética biomédica” (PESSINI, 2013, p. 11).

Segundo Benaroyo (2003, p. 537), o principialismo, traducdo literal do termo inglés
principlism, foi construido a partir da busca de um nucleo consensual de principios morais
minimos que respeitasse o pluralismo social — caracteristico da sociedade norte-americana da

década de 70 — ou seja, as diversas comunidades ideologicas, filosoficas e religiosas.

Dessa forma, a ponderacdo de quatro principios fundamentais foi o método utilizado

para a solu¢do dos conflitos éticos suscitados no campo da biomedicina.

2.1.2 A teoria dos referenciais da bioética proposta por William Saad Hossne

A teoria dos referenciais da bioética, proposta e desenvolvida por William Saad Hossne

(2006, p. 674-5), surgiu, no Brasil, como uma critica ao principialismo.

Como dito, o principialismo consiste em um método de solugcdo de conflitos da ética
biomédica — na esteira do modelo de bioética de Georgetown — que retine a aplicacdo “de uma
série de principios muito gerais, € praticamente consensuais, de uma determinada comunidade
moral, aos casos concretos para avaliar, de forma racional e imparcial, sua moralidade”

(SCHRAMM, 1997, p. 101).

Dessa forma, os conflitos éticos suscitados no campo da biomedicina seriam
solucionados mediante a aplicacdo de quatro principios universais: autonomia, beneficéncia,

ndo maleficéncia e justica.

Na década de 90, entretanto, essa corrente teorica foi objeto de inimeras criticas:

Desenvolveram-se nos anos 90, tanto na Europa como no continente norte-americano,
tentativas de renovagdo do paradigma bioético no campo da pratica médica. Para além
da abordagem procedimental que orienta este paradigma para uma estratégia
decisional, a critica ao principialismo esforca-se por conceder uma atencdo
permanente aos agentes da moralidade médica, quer como individuos, quer
simultaneamente, como atores sociais e politicos. Uma das facetas desta critica — que
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assume a denominagdo de ética clinica nos escritos de Edmund D. Pellegrino, de
David C. Thomasma e dos seus discipulos norte-americanos — baseia-se na ideia
segundo a qual as diversas formas de praticas médicas comportam uma dimensio
moral intrinseca que deve ser explicitada no quadro da elaboragdo de uma ética dos
cuidados. Outra faceta da critica ao principialismo, de quem um dos principais
representantes na Europa ¢ Henk tem Have, esforga-se por ter em consideragdo 1) as
diversas formas de normatividade subjacentes ao juizo médico, ¢ 2) a maneira como
se articulam as diversas modalidades desse juizo em fung¢fo do tipo de praticas, tendo
em vista avaliar como conciliar a atengdo concedida a especificidade da moralidade
propria da pratica médica com a abordagem universal dos principios da bioética
(BENAYORO, 2003, p. 538). Grifo nosso.

Nessa esteira, Hossne (2006, p. 674) demonstrou que esses quatro principios sdo
~ .. L. . , 1+ 48

relevantes apenas para um dos campos de atuacdo da Bioética, a ética Biomédica™, e que,

mesmo nesse campo, o método principialista ndo seria suficiente para o equacionamento ético
de todas as suas problematicas:

Quando analisamos a “teoria principialista ou dos principios” verificamos que [...]

Poder-se-ia representa-la por um quadrado fechado [conforme figura 1 abaixo], dele

se excluindo condigdes, conceitos, compromissos, sentimentos e outras variaveis

importantes que surgem no campo da atividade da bioética e que devem ser motivo
de ponderag@o para a opgao, fruto de reflexdo e juizo critico (HOSSNE, 2006, p. 674).

A figura 1 infra demonstra tal representagao:

Figura 1. Representacio da Teoria Principialista

TEORIA DOS PRINCIPIOS

Autonomia

Nao-maleficéncia Beneficénaa

Justica

Fonte: Hossne (2006, p. 675).

Como tentativa de renovagdo metodoldgica, portanto, Hossne (2006, p. 675) propos a

Teoria dos Referenciais da Bioética®, representada por um circulo aberto, conforme figura 2

* Segundo Hossne (2006, p. 674), a insuficiéncia da teoria dos principios da Bioética fica patente quando aplicada
a outros campos da Bioética, como, por exemplo, no campo das ciéncias da vida e ou das ciéncias do meio
ambiente.

* Hossne (2006, p. 674-5) esclarece que ndo se trata de uma mera questdo de seméntica a passagem de “principios”
para “referenciais”: os referenciais, como o préprio nome indica, seriam as pontes de referéncias para a reflexdo
bioética, englobando coisas além de direitos e deveres; enquanto que os quatro principios apontados se limitam a
ter uma fundamentacdo deontolégica e ou diceoldgica (autonomia e beneficéncia sdo predominantemente um
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abaixo, no qual, dentro dele, estariam os seguintes referenciais: ndo maleficéncia, autonomia,
justica, dignidade, solidariedade, fraternidade, confidencialidade, privacidade, vulnerabilidade,

responsabilidade, sobrevivéncia e qualidade de vida.

Figura 2. Representacio da Teoria dos Referenciais da Bioética

TEORIA DOS REFERENCIAIS

Sabedoria

(Philia +Sophia
|1|;_‘"i‘1.'tix,‘

Autonomia

Justiga

Nao-maleficenda Ci¢ncias de vida
Pluralismo Beneficénda Ciéncias humanas
Inter ¢ transdisa- Soidaridade Ciéncias Sodiais
plinaridade Vulnerabilidade Cicncias Exatas

Sodedade

Confidencialidade
Privacidade
Responsabilidade

Qualidade de vida

Sobrevivénda

Serenidade

Fonte: Hossne (2006, p. 675).

Dessa forma, os referenciais estariam livres para a interagao que a problemadtica bioética,
a partir do caso concreto, suscitasse: direitos, deveres, valores, compromissos € sentimentos
éticos operariam em plena liberdade de atuacgdo pluralista, de forma inter e transdisciplinar, ao
agregar as ciéncias bioldgicas com os demais ramos do conhecimento, constituindo-se,

portanto, o método da Teoria dos Referenciais (HOSSNE, 2006, p. 675).

2.2 A teoria dos direitos fundamentais aplicada a solucao de conflitos

Como explicitado, na segunda metade do século XX, os constitucionalistas alemaes

desenvolveram uma dogmatica baseada em uma nova teoria dos direitos fundamentais (vide
item 2.2.1).

direito; ndo maleficéncia é predominantemente um dever; e, justica € um dever e um direito). Por isso, tornar-se-
ia dificil a insercdo de outros valores importantes, como a vulnerabilidade, na concepcéo principialista.
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Antes considerados meros programas politicos, os direitos fundamentais passaram a ter
carater normativo e, como tal, a entrar em rota de colis@o. Nesse sentido, Robert Alexy
disponibilizou critérios metodolégicos para a solucdo desses conflitos de principios (item

22.2).

2.2.1 A nova teoria dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, atrelados a protecdo da dignidade da pessoa humana, podem
ser definidos como “normas juridicas (...) positivadas no plano constitucional de determinado
Estado Democratico de Direito, que, por sua importancia axiolégica, fundamentam e legitimam

todo o ordenamento juridico” (MARMELSTEIN, 2009, p. 20).

Referem-se, portanto, aos direitos consagrados em uma ordem juridico-positiva interna.
Por sua vez, quando reconhecidos no ambito internacional, esses direitos passam a ser

denominados de direitos humanos (SARLET, 2013, p. 260).

A Constituicdo Federal brasileira de 1988 (CF/88) adota essa terminologia quando
utiliza direitos fundamentais para referir-se ao direito interno (como, por exemplo, no Titulo
IT e no art. 5°, §1°, da CF/88) e direitos humanos para referir-se ao direito internacional (como,

por exemplo, no art. 4°, II; no art. 5°, §3° e, no art. 109, §5°, todos da CF/88).

Segundo Mendes e Branco (2011, p. 157), existem multiplas concep¢des filoséficas
justificadoras dos direitos fundamentais. Entre elas, destacam-se o jusnaturalismo e o

positivismo juridico.

Consoante o jusnaturalismo, todos os seres humanos possuem direitos inerentes a sua
natureza. Logo, esta corrente funda-se na existéncia de um direito natural preexistente:

Sua ideia bdsica consiste no reconhecimento de que h4, na sociedade, um conjunto de

valores e de pretensdes humanas legitimas que ndo decorrem de uma norma juridica

emanada do Estado, isto é, independem do direito positivo. Esse direito natural tem

validade em si, legitimado por uma ética superior, e estabelece limites a prépria norma
estatal. (BARROSO, 2001, p. 13).

Inserido inicialmente num ambiente teolégico, o dogmatismo medieval apregoava a
origem divina desse direito natural. Contudo, a partir do século XVI, desenvolveu-se um

ambiente cultural laico pautado no primado da razdo humana. Nesse momento, o jusnaturalismo
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moderno, jd associado ao iluminismo, foi o combustivel das revolucdes liberais do século X VIII

para o enfrentamento da monarquia absolutista da época. (BARROSO, 2001, p. 13-4).

A crenca de que o homem possui direitos naturais, afirmados na Declaragdo de
Independéncia dos Estados Unidos da América (1776) e na Declaragdo de Direitos do Homem
e do Cidadao (Franca, 1789), possibilitou, portanto, a limitacdo do poder (absoluto) do Estado
(BARROSO, 2001, p. 14). Nesse sentido, os direitos naturais foram consagrados no preambulo
e o art. 2° desta dltima Declaragio *:

DECLARACAO DE DIREITOS DO HOMEM E DO CIDADAO

Os representantes do povo francés, reunidos em Assembleia Nacional, tendo em vista
que a ignorancia, o esquecimento ou o desprezo dos direitos do homem sdo as tnicas
causas dos males publicos e da corrupcdo dos Governos, resolveram declarar
solenemente os direitos naturais, inalienaveis e sagrados do homem, a fim de que
esta declaracdo, sempre presente em todos os membros do corpo social, lhes lembre
permanentemente seus direitos e seus deveres; a fim de que os atos do Poder
Legislativo e do Poder Executivo, podendo ser a qualquer momento comparados com
a finalidade de toda a institui¢@o politica, sejam por isso mais respeitados; a fim de
que as reivindicagdes dos cidaddos, doravante fundadas em principios simples e
incontestdveis, se dirijam sempre a conservacio da Constituicdo e a felicidade geral.
Em razdo disto, a Assembleia Nacional reconhece e declara, na presenca e sob a égide
do Ser Supremo, os seguintes direitos do homem e do cidadao: [...]

Art. 2°. A finalidade de toda associacao politica é a conservacao dos direitos

naturais e imprescritiveis do homem. Esses direitos sdo a liberdade, a propriedade
a seguranga e a resisténcia a opressdo. (USP, online). Grifo nosso.

Em decorréncia disso, Dimoulis e Martins (2012, p. 40) afirmam que os direitos
fundamentais tém como finalidade a limitacdo do exercicio do poder estatal em face da

liberdade individual.

Nao obstante a relevancia das Declaracdes de Direitos para a afirmacao historica dos
direitos humanos, demonstrada por Comparato (2001, p.57), essas declaragdes “careciam da
necessaria for¢a para a efetivacdo de suas disposicoes. Nao havia meios para assegurar o
acatamento dos direitos fundamentais a que elas imprimiam existéncia, por lhes faltar o

indispensavel cardter juridico” (CUNHA JR, 2013, p. 606).

Por consequéncia, difundiu-se a necessidade de positivacao dos direitos fundamentais
nas Constitui¢des estatais’'. Segundo Cunha Jr (2013, p. 606), tal fendmeno, denominado de

constitucionalizacdo dos direitos fundamentais, preceitua que “os direitos fundamentais [...] s6

%0 Vale ressaltar que, para os jusnaturalistas, os direitos fundamentais sempre existiram. Assim, as Declaragées de
Direitos apenas reconhecem os direitos naturais bdsicos e inaliendveis jd preexistentes.

3! Barroso (2001, p. 16) esclarece que, por ser considerado metafisico e anti-cientifico, o direito natural foi
empurrado para a margem da histéria pela onipoténcia positivista do século XIX.
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tém sentido quando positivados na Constitui¢do, uma vez que, sem esta positivacdo juridico-
constitucional, os direitos do homem sdo esperancas, aspiracdes e ideias, mas ndo direitos

protegidos sob a forma de normas de direito constitucional”.

Tal fendmeno coadunou-se a outra corrente filoséfica, denominada de positivismo
juridico, que, nas primeiras décadas do século XX, tornou-se a filosofia dos juristas. Segundo
Barroso (2013, p. 261-3), essa teoria juridica empenhava-se no desenvolvimento de conceitos

dogmaticos em busca do status cientifico, exigido no século XIX*?, almejado pelo Direito.

Como o positivismo filoséfico se apresentava como ciéncia livre de juizos de valor,
neutra e rigorosamente cientifica (BOBBIO, 1995, p. 223-224), a ciéncia (positiva) do Direito,
em nome dessa objetividade cientifica, “equiparou o Direito a lei, afastou-o da filosofia e de

discussdes como legitimidade e justica”.

Dessa forma, o positivismo juridico ndo reconhecia a existéncia de direitos naturais
preexistentes aqueles criados por uma Constitui¢do. Segundo essa teoria, portanto, os direitos

fundamentais s@o aqueles estabelecidos pelo direito posto, positivados no texto constitucional.

Nesse sentido, oportuno trazer a baila a doutrina assentada pelo Supremo Tribunal
Federal (STF) no julgamento do Recurso Extraordindrio (RE) n. 387974/DF, de relatoria da
Ministra Ellen Gracie, julgado em 14 de outubro de 2003, publicado em 26 de margo de 2004:

O Positivismo Juridico sepultou as especulacdes metafisicas do Direito. E famosa a
afirmag@o de Bluntschli, para quem, ndo h4 Direito vagando pelo espaco, entre as
estrelas (Die neuen Rechtschulen der deutschen Juristen). Segundo BOBBIO, com
base em Kelsen, o Direito é a LEI, sem atividade valorativa, que pertence ao legislador
(El Positivismo Juridico, Debate, Madrid, 1993). Essa divisdo de atividades, entre o
legislador e o aplicador da LEI, é importante para todos, pela estabilidade juridica que
representa. HECK, da Escola de Tubinga, vincula a sujeicdo do Juiz a Lei para a
obtenc¢do da liberdade plena, do direito seguro, uma harmonia completa. Para ele, a
LEI é uma preciosa conquista dos povos civilizados (citagdo de Badenes Gasset,
Metodologia del Derecho,Barcelona, pg. 231).

Welzel cita Karl Bergbohm, para quem, “se o juiz ndo adota o ponto de vista de que
Direito é s6 o Direito Positivo, seja qual for o seu contetido, se verd envolvido nos
conflitos os mais insoliveis”. E prossegue o sobredito autor: “como direito, todo outro

Direito que ndo seja o positivo, é um contra-senso” (Jurisprudenz und
Rechtsphilosophie, pg. 539). (STF, 2003, p. 13).

> Segundo Aranha e Martins (1993, p.377-8), tal exigéncia decorreu de uma forma de pensar denominada de
cientificismo que, derivada do positivismo, apregoava que “o tinico conhecimento adequado [verdadeiro] era o
cientifico”. Tal concepc¢do deformada da ciéncia consistia em tornd-la como sistema fechado e definitivo e como
solucdo de todos os problemas.
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Em diferentes partes do mundo, entretanto, conforme Barroso (2013, p. 263), “o fetiche
da lei e o legalismo acritico, subprodutos do positivismo juridico, serviram de disfarce para
autoritarismos [...] A ideia de que o debate acerca da justica se encerrava quando da positivagao

da norma tinha carater legitimador da ordem estabelecida. Qualquer ordem”.

Com base nisso, verdadeiras atrocidades a humanidade, acobertadas pela lei, foram
cometidas. Durante a Segunda Guerra Mundial, por exemplo, como esclarece Zygmunt
Bauman (1989, p. 12), o Holocausto nasceu e foi executado em uma sociedade moderna e
racional, no auge do desenvolvimento cultural humano, que possuia um alto estagio de
civilizacdo. Por essa razdo, embora tenha sido uma tragédia judaica, ndo foi simplesmente um

problema judeu: foi um problema de toda sociedade, de toda civilizacdo e cultura.

Por conseguinte, ao fim dessa guerra, o repudio a barbarie consumada e legitimada

marca o fracasso politico do positivismo juridico:

Sem embargo da resisténcia filos6fica de outros movimentos influentes nas primeiras
décadas do século, a decadéncia do positivismo € emblematicamente associada a
derrota do fascismo na Itdlia e do nazismo na Alemanha. Esses movimentos politicos
e militares ascenderam ao poder dentro do quadro de legalidade vigente e promoveram
a barbdrie em nome da lei. Os principais acusados de Nuremberg invocaram o
cumprimento da lei e a obediéncia a ordens emanadas da autoridade competente. Ao
fim da Segunda Guerra Mundial, a ideia de um ordenamento juridico indiferente
a valores éticos e da lei como uma estrutura meramente formal, uma embalagem
para qualquer produto, ja nao tinha mais aceitacao no pensamento esclarecido.
(BARROSO, 2001, p. 18). Grifo nosso.

Nesse ambiente, tornou-se imprescindivel o retorno da Etica e dos valores ao Direito™,

promovendo a ascensdo do pés-positivismo™:

O Direito, a partir da segunda metade do século XX, ji ndo cabia mais no positivismo
juridico [...] Por outro lado, o discurso cientifico impregnara o Direito. Seus
operadores ndo desejavam o retorno puro e simples ao jusnaturalismo, aos
fundamentos vagos, abstratos ou metafisicos de uma razio subjetiva. Nesse contexto,
0 poOs-positivismo ndo surge com o impeto da desconstru¢do, mas como uma
superacdo do conhecimento convencional. Ele inicia sua trajetéria guardando

%30 retorno dos valores ao Direito é um fendmeno denominado pela doutrina alema de “virada kantiana”. Nesse
sentido, explica Torres (2012, p. 14): “A partir da década de 1970, pela enorme influéncia exercida no pensamento
ocidental pelas obras de K. Larenz e J. Rawls, altera-se o paradigma na teoria geral do direito, na teoria da justica
e na teoria dos direitos humanos (...) A jurisprudéncia dos valores e a ‘virada kantiana’, com a reaproximaco entre
ética e direito sob a perspectiva do imperativo categérico, marcam o novo momento histérico da afirmagdo do
Estado Democritico de Direito”.

> Para concretizar esse retorno dos valores ao Direito, inicialmente, buscou-se uma reaproximagdo com o
jusnaturalismo, defendida expressamente por Radbruch. Entretanto, foi John Rawls, com a publicag@o de sua obra
Uma teoria da justica, em 1980, que consolidou essa virada, mediante a insercdo dos principios de justica no
interior da ordem juridica (BARROSO, 2013. p.270).
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deferéncia relativa ao ordenamento positivo, mas nele reintroduzindo as ideias de
justica e legitimidade. (BARROSO, 2001, p.19). Grifo nosso.

Assim, a superagdo historica do jusnaturalismo e a decadéncia do positivismo
suscitaram o surgimento do pés-positivismo™, designagio proviséria e genérica de uma teoria
juridica que busca ir além da legalidade estrita, sem desprezar o direito posto, € que procura
empreender uma leitura moral do Direito, mas sem recorrer a categorias metafisicas

(BARROSO, 2013, p. 271).

Dentre as caracteristicas atribuidas a esse novo paradigma em construgdo, segundo
Barroso (2013, p. 271), incluem-se: (a) diferenca qualitativa entre regras e principios
constitucionais; (b) reconhecimento da normatividade aos principios; (c) elabora¢do de uma
nova hermenéutica, com a reinsercdo dos valores a interpretacdo constitucional; e, (d) o
desenvolvimento de uma teoria dos direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da

dignidade da pessoa humana™.

Em relacdo a ultima caracteristica citada, especificamente, nota-se que a centralidade
juridica da dignidade da pessoa humana e dos direitos fundamentais pode ser constatada no
enunciado do art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (DUDH), adotada e
proclamada pela Resolucdo n° 217 A (III) da Assembleia Geral das Nagdes Unidas (ONU), em

10 de dezembro de 1948, e assinada pelo Brasil na mesma data:

DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS

Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inaliendveis é o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo [...]

Artigo 1° - Todas as pessoas nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Sao
dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as outras com espirito

de fraternidade. (USP, online). Grifo nosso.

Sarlet (2010, p. 232) esclarece que a dignidade da pessoa humana assume uma fei¢dao

multidimensional®’: “costuma-se dignificar (experiéncia desde fora) aquele que mais e melhor

% Contra o pés-positivismo, cita-se Eros Grau (STF, 2008, p. 6-15) no julgamento da ADPF 144, julgada pelo
STF,em 6 de agosto de 2008: “E bom que se diga, mais uma vez, que ninguém est4 autorizado a ler na Constitui¢io
o que 14 ndo estd escrito, pritica muito gosto dos neo e/ou pds-positivistas, gente que reescreve a Constituicdo na
toada de seus humores (...) Por isso — permitam-me repeti-lo — o Poder Judicidrio ndo estd autorizado a substituir
a ética da legalidade por qualquer outra”.

5 Sarlet (2010, p- 233) aponta a dificuldade, exaustivamente destacada na doutrina, de se rastrear ou de se
reproduzir uma defini¢do precisa de dignidade da pessoa humana, em virtude da sua natureza polissémica.

7 Bittar (2009, p.301) define dignidade (do latim, dignitas) como um atributo que se confere ao individuo desde
fora e desde dentro. A dignidade tem a ver com o que se confere ao outro (experiéncia desde fora), bem como com
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se dignifica (experiéncia desde dentro). Nesta situacdo, a valorizacao do individuo por si mesmo
traz como consequéncia a percep¢ao dos outros sobre seu valor e importancia” (BITTAR, 2009,

p-301).

Logo, “s6 ha dignidade quando a prépria condicdo humana € entendida, compreendida
e respeitada, em suas diversas dimensdes, 0 que impde, necessariamente, a expansao da

consciéncia ética como pratica diuturna de respeito a pessoa humana” (BITTAR, 2009, p. 302).

A dignidade da pessoa humana cumpre, ainda, uma multiplicidade de func¢des na ordem
juridica do Estado Constitucional (SARLET, 2010, p. 232). Nesta perspectiva, constitui
expressamente um dos fundamentos da Reptiblica Federativa Brasileira, nos termos do art. 1°,

III, da CF/88.

Conclui-se, pois, que a dignidade da pessoa humana € expressao de amplo alcance que
retine em seu bojo todo o espectro de direitos humanos, servindo como parametro teleoldgico
para as politicas publicas, como sentido hermenéutico para a interpretacdo das demais normas
constitucionais, como fundamento de existéncia dos direitos humanos e, entre outros, como

base para criagdo de instrumentos protetivos da pessoa humana (BITTAR, 2009, p. 304).

2.2.2 A técnica de solucao de conflitos proposta por Robert Alexy

Robert Alexy é Professor Catedritico de Direito Publico e Filosofia do Direito na

Universidade de Kiel, Alemanha, e um dos juristas alemdes mais influentes da atualidade.

Dentre as suas principais obras, destaca-se a Teoria dos Direitos Fundamentais,em que,
a partir da jurisprudéncia do Tribunal Constitucional Federal alemao, ressalta a normatividade

das regras e principios:

o que se confere a si mesmo (experiéncia desde dentro). A primeira tem a ver com o que se faz, o que se confere,
o que se oferta (instrumentos, mecanismos...) para que a pessoa seja dignificada. A segunda tem a ver com o que
se percebe como sendo dignidade pessoal, com uma certa auto aceitacdo ou valorizacdo-de-si, com o desejo de
expansdo de si, para que as potencialidades de sua personalidade despontem, florescam, emergindo em diregdo a
superficie. Mas, independentemente do conceito de dignidade prépria que cada um possua (dignidade desde
dentro), todo individuo é, germinalmente, dela merecedor, bem como agente qualificado para demanda-lo do
Estado e do outro (dignidade desde fora), pelo simples fato de ser pessoa, independentemente de condicionamentos
sociais, politicos, étnicos, raciais, etc.
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Aqui, regras e principios serdo reunidos sob o conceito de norma. Tanto regra quanto
principios sdo normas, porque ambos dizem o que deve ser. Ambos podem ser
formulados por meio das expressdes dednticas bdsicas do dever, da permissdo e da
proibi¢do. Principios sdo, tanto quanto as regras, razdes para juizos concretos de
dever-ser, ainda que de espécies muito diferente. A distingdo entre regras e principios
¢, portanto, uma distin¢do entre duas espécies de norma. (ALEXY, 2012, p. 87).

Por serem espécies do género norma constitucional — portanto, toda norma ou é uma

regra ou € um principio — Alexy (2012, p. 90-4) propde a diferenciacdo entre regras e

principios™.

Principios sdo normas que ordenam a realizagdo de algo na maior medida possivel, de
acordo com as possibilidades féticas e juridicas. Sdo, portanto, mandamentos de otimizacdo,
com alto grau de generalidade, que podem ser satisfeitos em variados graus (ALEXY, 2012, p.

90).

Por outro lado, regras sdao normas que, diante da ocorréncia de seu suposto fatico,
exigem, proibem ou permitem algo em termos categdricos. Nao estabelece um modo gradual
para o seu cumprimento: ou ela € satisfeita, ou ndo €. As regras possuem um modal dedntico

claro e com alto grau de concretude. (ALEXY, 2012, p. 56)

A diferenca entre tais espécies de normas evidencia-se quando ocorre colisdo entre

principios™ e conflitos entre regras.

Conforme Alexy (2012, p. 92-93), um conflito entre regras s6 pode ser solucionado por
meio da introdugdo de uma cldusula de exce¢do ou da declaracdo de invalidade de uma delas.
Primeiramente, tenta-se introduzir uma cldusula de exce¢fio em uma das regras®. Se esse tipo
de solugiio ndo for possivel, uma das regras terd que ser declarada invélida® e, por conseguinte,

extirpada do ordenamento juridico pelas técnicas tradicionais jd conhecidas: norma especial

%% Na pritica, a distingdo ¢ relevante para que o intérprete ou aplicador do direito eleja a técnica de solugdo de
conflitos que deverd adotar.

% A colisdo de direitos fundamentais, defendidos por Alexy como principios, ocorre quando duas normas
constitucionais que veiculam direitos fundamentais antagonicos podem ser aplicdveis numa mesma situacio.

% Exemplo de introdugdo de uma cldusula de excegdo: a prote¢io da regra da coisa julgada material — art. 5°,
LXXIV, da CF/88 — adicionou-se a excecdo da segunda investigacdo de paternidade para a realizacdo do exame
do DNA, nos termos do Recurso Extraordindrio n. 363.889, julgado pelo STF em 2011.

% Nos autos do do Recurso Extraordinario n. 363.889, julgado pelo STF em 2011, afirmou-se que se ndo puder ser
introduzida uma exce¢do a regra e se duas regras vélidas aplicdveis a0 mesmo caso concreto forem antagdnicas,
elas ndo podem conviver simultaneamente no ordenamento juridico. Logo, resta a declaragdo de invalidade de
uma delas.
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prefere a norma geral (critério da especialidade), norma superior prefere a norma inferior

(critério da hierarquia) e norma posterior prefere a anterior (critério da temporalidade).

Diversamente, se dois principios colidem, um deles tem que ceder, ndo significando que

o principio cedente seja declarado invalido, nem que houve a introducdo de uma cldusula de

excecdo. Na verdade, sob determinadas condi¢des, um principio tem precedéncia sobre o outro.

Alterando-se o caso concreto, muda-se a precedéncia. Assim, a colisdo entre principios

(vélidos) € resolvida na dimensdo do peso, e ndo da validade (ALEXY, 2012, p. 93-94),
aplicando a técnica do sopesamento ou da ponderacdo, ** definida como:

O vocabuldrio ponderacdo, em sua acepcdo mais corrente, significa a operacdo

hermenéutica pela qual sdo contrabalanceados bens ou interesses constitucionalmente

protegidos que se apresentem em conflito em situa¢des concretas, a fim de determinar,

a luz das circunstincias do caso, em que medida cada um deles deverd ceder ou,
quando seja o caso, deverd prevalecer. (PEREIRA, 2006, p. 261).

Segundo Dimoulis et.al. (2012, p. 187), tal técnica, igualmente denominada de
proporcionalidade em sentido amplo, também pode ser entendida como “regra ou critério

decisorio para problemas de concretizagdo dos direitos fundamentais”.

Essa técnica da ponderagdo desdobra-se em trés maximas: adequacdo, necessidade e

proporcionalidade em sentido estrito.

A méxima da adequacdo, por ser um critério negativo, elimina os meios nao adequados.
Assim, dentro os meios adequados, a méxima da necessidade exige que seja escolhido o meio
que intervenha de modo menos intenso, vedando-se sacrificios desnecessarios a direitos
fundamentais. Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito representa o sopesamento em si.
Utilizando-se a metafora do peso ou da balanga, pondera-se qual principio terd uma relagdo de

precedéncia naquele caso concreto. (DIMOULIS, 2012, p. 590-4).

Havendo colisdo de direitos fundamentais, portanto, colisdo entre principios

constitucionais, deve-se aplicar a técnica da ponderacao ou sopesamento.

62 Como ndo h4 hierarquia entre os principios (ou direitos fundamentais), o intérprete devera realizar um juizo de
ponderac¢do, considerando as circunstincias do caso concreto, com o objetivo de verificar qual dos valores
conflitantes prevalecera.

%3 Isso se dé em razdo da natureza prima facie dos principios, ou seja, o conhecimento da total abrangéncia de um
principio, de todo o seu significado juridico, ndo pode ser verificado imediatamente no momento da leitura da
norma que o consagra. Portanto, o conteido dos principios € provisério, com a virtude de se adaptar a situacio
fatica, na busca de uma solucdo 6tima.
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2.3 O dialogo aplicado entre a bioética e os direitos fundamentais como técnica de

solucao de conflitos

Para se estabelecer um didlogo entre a teoria dos referencias da bioética de William Saad
Hossne com a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy, torna-se necessario apontar as

interfaces entre essas teorias.

A primeira interface verificada entre as duas teorias ¢ a abertura epistemologica de

seus conteudos.

Como ja anteriormente dito, a teoria de Hossne (2006, p. 674) critica o sistema
(fechado) de principios éticos do principialismo e propde a sua abertura aos referenciais da
bioética — representado por um circulo aberto — visando a abranger a resolucdo de novas

problematicas anteriormente ndo contempladas.

Nesse mesmo sentido, Alexy (2012, p. 25-6) menciona a abertura das disposi¢des de
direitos fundamentais, considerados como “férmulas lapidares e maximas, que, em si mesmas,
sdo desprovidas de um conteudo inequivoco”. Dessa forma, o catdlogo de direitos fundamentais
regula de forma extremamente aberta as questdes controversas da sociedade, viabilizando-se

uma ampla disputa ideias.

Alexy (2012, p. 29) explica que a positivacao de direitos fundamentais “representa uma
[razodvel] abertura do sistema juridico perante o sistema moral [...] levada a cabo por meios

racionais”. Dessa forma, permite-se o didlogo entre a bioética e os direitos fundamentais.

No Brasil, tais cendrios dialdgicos tornaram-se sedimentados com a atual pratica do
Supremo Tribunal Federal de realizacdo de Audiéncias Publicas sobre os temas mais
complexos, especialmente aqueles ligados a bioética, tais como pesquisas com células-tronco

embriondrias, antecipacdo terapéutica do parto de feto anencéfalo, e etc.

Ademais, outra interface, tanto a teoria dos referenciais da bioética, quanto a teoria dos

direitos fundamentais, é a natureza do carater prima facie® dos principios, ou seja, as duas

% Prima facie é uma expressdo latina que significa a primeira vista. Em ética, conforme Galvdo (online),
“distinguem-se os deveres prima facie dos deveres absolutos. Dizer, como KANT, que temos o DEVER absoluto
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teorias reconhecem que os seus principios (referenciais) ndo sao absolutos, permitindo a sua
ponderacdo. Inclusive, sobre o carater prima facie dos principios, vale destacar que as duas
teorias citam a obra fundamental de W. D. Ross (ALEXY, 2012, p. 103; BEAUCHAMP et.al,
2013, p. 50).

Como os principios ndo contém mandamentos definitivos, mas apenas normas prima
facie, “exigem que algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades

juridicas e féticas existentes” (ALEXY, 2012, p. 103-4).

Por conseguinte, como terceira interface entre a bioética e os direitos fundamentais,
evidencia-se a ponderacao de principios em rota de colisdo. Por ndo se conceber a
precedéncia absoluta entre principios prima facie, se dois principios colidirem devera ser feita
a ponderacdo dos respectivos pesos, prevalecendo, naquele caso concreto, um principio sobre

o outro. (ALEXY, 2012, p. 93; BEAUCHAMP et.al, 2013, p. 50).

Diante do exposto, conclui-se que a abertura epistemoldgica dos direitos fundamentais
e da bioética permite o didlogo dessas fontes e a consequente ponderacdo integrada de

principios prima facie das duas correntes.

de ndo mentir é pensar que mentir € sempre errado. Dizer que ndo mentir € um dever prima facie implica reconhecer
que, embora a partida seja errado mentir, mentir € a melhor op¢do ética em certas circunstancias excepcionais”.
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3OS CONFLITOS JUDICIAIS DO DIREITO DE MORRER A LUZ DA
BIOETICA E DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A partir do levantamento bibliografico e documental, encontraram-se varios casos
judiciais relacionados ao direito de morrer agrupados em quatro grandes temas: a retirada de
meio extraordinario de manutencio de vida (ventilacio artificial) (vide item 3.1), a ordem

de nao ressuscitacao (3.2) e a sedacao paliativa (vide 3.3).

Ao final de cada item, procedeu-se a andlise dialdgica do conflito, a partir do caso

concreto, a luz da bioética e dos direitos fundamentais.

3.1 A retirada de meio extraordinario de manutencéao de vida (ventilacao artificial)

3.1.1 In the matter of Karen Quinlan

Na noite de 14 de abril de 1975, Karen — uma jovem universitaria de 21 anos de idade
— teve parada cardiorrespiratéria por ter misturado bebida alcoolica com remédios para
emagrecer. Ao ser internada no Hospital Sta. Clare em New Jersey, Estados Unidos (EUA), foi

traqueostomizada e conectada a um respirador artificial. (PESSINI, 2004, p. 110).

Apo6s o diagnostico irreversivel de estado vegetativo persistente, os pais de Karen
solicitaram, entdo, a suspensdo dos meios extraordinarios de manuten¢do da vida para que a
natureza seguisse seu curso. Ante a recusa da equipe médica sob a justificativa de configuragao
de crime, os guardides legais da paciente ingressaram na justi¢a para o reconhecimento de tal

direito.

No juizo de primeira instancia, entretanto, consagrou-se o direito a vida e a sua

preservagao:

[Nio] existe um direito constitucional de morrer que um pai possa pedir para um
filho adulto e incompetente. As decisées de vida ou morte deste tipo devem ser
tomadas pelos médicos e nao pelos tribunais. A moralidade e a consciéncia de nossa
sociedade depositam esta responsabilidade nas maos dos médicos. (PESSINI, 2004,
p- 111). (Grifo nosso).
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Inconformados, os pais de Quilan apelaram para o Supremo Tribunal do estado de New
Jersey que, em 30 de margo de 1976, decidiu, conforme apontou Pessini (2003, p. 111) que: i)
o direito constitucional a autonomia privada — right to privacy — autoriza a todo enfermo o
direito de recusar tratamento médico; ii) os representantes legais — neste caso, os pais — podem
exercer a liberdade de escolha de tratamento médico pelo enfermo; e, iii) a retirada de meios

artificiais de manutenc¢do da vida ndo configura crime.

3.1.2 Sobre a retirada de meio extraordinario de manutencao de vida

Em razdo dos surtos de poliomielite, em 1920, o engenheiro Philip Drinker desenvolveu
um aparelho, conhecido como “pulmio de aco”, capaz de promover a ventilacdo mecanica. A
partir dai, estudos sobre a ventilacio mecanica comecaram a ser reproduzidos mundialmente.

(CHEN et.al., 1998, p. 453).

A ventilagdo mecanica (VM), também denominada de suporte ventilatorio, consiste em
um método de suporte para tratamento de pacientes com insuficiéncia respiratéria aguda ou
cronica agudizada (CARVALHO, 2007, p. 54). Pode ser classificada em ventilagdo mecanica
invasiva e ndo invasiva:

Nas duas situacdes, a ventilagd@o artificial é conseguida com a aplicacdo de pressdo
positiva nas vias aéreas. A diferenca entre elas fica na forma de liberagdo de pressao:
enquanto na ventilagdo invasiva utiliza-se uma prétese introduzida na via aérea, isto
€, um tubo oro ou nasotraqueal (menos comum) ou uma canula de traqueostomia, na

ventilacdo ndo invasiva, utiliza-se uma mdscara como interface entre o paciente e o
ventilador artificial. (CARVALHO, 2007, p. 54).

A retirada de ventilacdo artificial consiste em um processo de interrup¢do de suporte
ventilatério de um paciente, compreendendo diversas técnicas, tais como o desmame®,

extuba¢io® e decanulacio®. (GOLDWASSER, 2007, p.128).

65«0 termo desmame refere-se ao processo de transi¢do da ventilag@o artificial para a espontanea nos pacientes
que permanecem em ventilagdo mecénica invasiva por tempo superior a 24 h” (GOLDWASSER, 2007, p.128).

6 “Extubagdo € a retirada da via aérea artificial. Denomina-se reintubagdo ou fracasso de extubag@o, a necessidade
de reinstituir a via aérea artificial. A reintubagdo € considerada precoce quando ocorre em menos de 48 h apds a
extubacao (ou decanulacdo)”. (GOLDWASSER, 2007, p.128).

67 +«No caso de pacientes traqueostomizados, utiliza-se o termo decanulagdo para a retirada da via aérea artificial”.
(GOLDWASSER, 2007, p.128).
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Sobre o tema, Farcy et.al. (2013, p. 63-68) esclarecem que:

A ventilagcdo mecinica consiste em duas pecas: ventilador e dispositivos de liberacio,
na maioria dos casos um tubo endotraqueal (TET). Da mesma forma, hd duas etapas
para liberacdo da ventilagdo mecénica: redugdo e eliminacdo [gradual] da assisténcia
suprida pelo ventilador e remocdo do TET [extubacdo] [...] Retirada gradual € o ato
de reduzir o suporte ventilatério como preparagdo para liberacdo da ventilacdo
mecénica [...] Extuba¢do € o ato de remover o dispositivo de liberacdo de ventilacdo
artificial, o que, em geral, significa remover o TET. Tradicionalmente, depois da
remog¢do de TETS, os pacientes permanecem respirando o ar ambiente, - oxigénio por
meio de canula nasal ou méscara ou, o que € mais comum, oxigénio umidificado por
meio de uma méscara simples. (FARCY et.al., 2013, p. 63-68).

Verifica-se, pois, que as técnicas de retirada do suporte ventilatério sdao praticas
cotidianas na terapia intensiva ndo havendo grandes questionamentos ético-juridicos acerca de
sua conduta. Nesse sentido, a Associacdo de Medicina Intensiva Brasileira (AMIB) e a
Sociedade Brasileira de Pneumologia e Tisiologia (SBPT) — representadas por seu Comité de
Ventilagdo Mecanica e sua Comissao de Terapia Intensiva, respectivamente — elaboraram um
consenso, em 2013, denominado de Recomendacdées Brasileiras sobre Ventilacao Mecanica,
em que se ofereceu guidelines das melhores praticas da ventilagdo mecanica em cuidados
intensivos (BARBAS, 2014, p. 215). Entre os vinte e quatro temas apresentados, destaca-se o

Tema 23 - Retirada do Paciente da Ventilacio Mecanica.

Entretanto, dilemas éticos na medicina intensiva surgem, por exemplo, com 0 uso
prolongado de ventilagdo mecanica, especialmente em pacientes terminais. Assim, a
manutengdo ou nao suspensao do suporte ventilatorio em determinadas circunstincias pode ser

considerado um exemplo de obstinacdo terapéutica (OT):

Entenda-se por OT uma atitude terapéutica excessiva (meios desproporcionados) em
relacdo a uma determinada situacdo e ao respectivo progndstico. Por outras palavras,
trata-se de uma situagdo em que hd uma manutencdo ou uma ndo suspensio da
escalada terapéutica numa circunstdncia de fim de vida. A escalada terapéutica
implica determinados tratamentos, nomeadamente a ventilagdo mecanica (o seu inicio
ou o seu prolonga- mento), a hemodidlise, as manobras de reanimacao, a alimentacio
artificial, as aminas simpaticomiméticas, etc. [...] Escolhemos, como paradigma de
OT, a ventilagdo mecénica prolongada numa situacdo de insuficiéncia respiratéria
aguda ou crénica agudizada, nos estddios terminais de determinadas patologias
[...]Neste estudo, englobamos, a titulo exemplificativo, quatro patologias: a pneumo
nia a Pneumocystis carinii nos doentes com a sindroma da imunodeficiéncia adquirida
(SIDA), a neoplasia, a fibrose pulmonar idiopdtica e a doenca pulmonar obstrutiva
crénica (DPOC). (MONTEIRO, 2006, p. 283).

Assim, a instituicdo ou a manuten¢do da VM em algumas patologias pulmonares

avancadas acompanhadas de insuficiéncia respiratoria desvirtuam, consoante Monteiro (2006,
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p- 285), a boa pratica médica por instituirem manifesta obstinacao terapéutica. Essas condutas,

portanto, devem ser substituidas por cuidados de conforto.

Tais dilemas aprofundam-se quando o paciente envolvido se encontra em estado

vegetativo persistente (EVP)*®, como no caso de Karen Ann Quinlan.

Nesse julgamento, afirmou-se que o suporte ventilatorio constitui meio extraordinario
de manutencdo de vida. Dessa forma, a sua retirada ndo se confunde com a prética da

eutanasia. (THE SUPREME COURT OF NEW JERSEY, 1976, p. 8).

Ratificando tal entendimento, o discurso do Papa Pio XII sobre as trés questdes de moral
médica relacionadas com a reanimacao, proferido em 24 de novembro de 1957, asseverou que
nao precisam ser mantidos o tratamento médico que constituir meio extraordinario de

conservacgao da vida:

A razdo natural e da moral cristds dizem que o homem (e quem estd no comando de
cuidar de seus semelhantes) tem o direito e o dever, em caso de doencga grave, de
tomar medidas para preservar a vida e a saide. Tal dever é para com ele mesmo, para
com Deus, para com comunidade humana e, na maioria das vezes, a certas pessoas,
derivadas da caridade bem ordenada, desde a submissdo ao Criador, a justica social e
até mesmo de estrita justi¢a e de devo¢do a familia. Mas normalmente sé requer o uso
de meios comuns (de acordo com as circunstincias de pessoas, lugares, tempos, a
cultura), ou seja, meios que ndo ndo impdem qualquer encargo extra para si ou para
outrem. A obrigagcdo mais severa seria demasiado pesada para a maioria dos homens
[...] ndo sendo proibido fazer mais do que o € estritamente necessdrio para preservar
a vida e a sadde, desde que ndo deixar de cumprir deveres mais importantes
(VATICAN, 1957, online)

Conclui-se, portanto, que se a literatura médica ndo respaldar o uso de suporte
ventilatério por meio de consensos ou guidelines, ndo se justifica a sua introdugdo ou
manuten¢do. Logo, o prolongamento desnecessario de tal terapéutica pode ser entendido como

obstinagdo terapé€utica.

6% «“Estado vegetativo persistente (EVP) é uma forma de alteragdo do estado mental, na qual existe preservagio do
estado de alerta, ciclos de sono-vigilia e controle autondmico, mas auséncia de consciéncia e apenas movimentos
reflexos”. As principais lesdes cerebrais desencadeantes do EVP sdo anoxia e trauma encefilico com lesdo axonal
difusa. O EVP possui um diagnéstico devastador de reversibilidade rara. (FARCY et.al., 2013, p. 286). Portanto,
o coma — “estado no qual o paciente ndo responde ao estimulo mais vigoroso”— ndo se confude com o EVP.
(FARCY et.al., 2013, p.284).
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3.1.3 A retirada de meio extraordinario de manutencio de vida (ventilacao artificial) a

luz da bioética e dos direitos fundamentais

A retirada de ventilacdo mecanica suscita a colisdao dos principios da autonomia privada,
nao maleficéncia, dignidade da pessoa humana e vedacdo a tratamento degradante versus o

principio da indisponibilidade do direito a vida e da saude.

Nesse sentido, funda-se no direito a autonomia privada, assegurado implicitamente no
art. 5°, II, da Constituicdo Federal de 1988%, ndo cabendo, portanto, ao Estado qualquer

intervengao nesse processo de tomada de decisdo terapéutica.

Segundo Hupsel (2016, p. 74-75), o direito a autonomia privada consiste no “poder
outorgado pela ordem juridica a pessoa humana de dirigir sua vida na feicao existencial seja no
plano negocial, determinando-se a si mesma ou regulando suas relacOes, consoante a sua
propria vontade e nos limites impostos pelo Direito”. Verifica-se, pois, que o principio da

autonomia encontra respaldo tanto na bioética quanto nos direitos fundamentais.

Aliado a esse principio, acrescenta-se a prote¢do da dignidade da pessoa humana e a
vedagdo a submissdo a qualquer tratamento desumano ou degradante’, por restar configurada
a pratica da obstinacao terapéutica ante o prolongamento do suporte ventilatério, ja que tal

terapéutica ndo gera beneficios concretos a satide do paciente.

Atrelado a dignidade e a vedagdo a tortura, cita-se o referencial bioético da nao
maleficéncia, que, como ja explicitado, “impde a obrigacdo de garantir que os beneficios de
uma a¢ao [médica] superem os maleficios” (ENGELHARDT, 2003, p. 88-9). Logo, como a
manuten¢do do tubo de ventilacdo artificial é considerada uma pratica de futilidade médica,
evidencia-se, nesse caso, a preponderancia dos maleficios em relagdo aos beneficios

ocasionados.

% Disposto na Constitui¢io Federal de 1988: “Art. 5° [...] II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

70 Disposto na Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5° [...]III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”.
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Em rota de colisdo tais preceitos éticos e juridicos, suscita-se a indisponibilidade do
direito a vida, previsto no caput do art. 5° da Constitui¢io Federal de 1988.”' De acordo com o
Tavares (2012, p.575), o direito a vida desdobra-se no direito de estar vivo e no de ter uma vida
digna. No que tange a indisponibilidade, Roberto Dias (2010, 189) esclarece que:

A expressdo “inviolabilidade do direito a vida”, consagrada constitucionalmente, ndo
indica que a vida é um dever para consigo mesmo e para com 0s outros, tampouco
pode ser entendida como um direito absoluto, indisponivel e irrenuncidvel. Nos
termos da Constitui¢do, a inviolabilidade de tal direito significa que ninguém pode ser

privado dele arbitrariamente. Nesse sentido é que ele deve ser entendido como
indisponivel: ninguém pode dispor da vida de outrem.

Portanto, o mandamento constitucional da indisponibilidade do direito a vida dirige-se
ao terceiro, cuja agao contra a vida do outro € proibida. Assim, cabe a cada individuo decidir
sobre a duracdo de sua propria vida, especialmente se acometido por grande sofrimento (DIAS,

2010, p. 190), pois ndao h4d um dever constitucional de viver.

Quanto ao direito a saude, verifica-se que a manutencdo do suporte de ventilacido
artificial — no contexto global da defini¢dio de saide’ — ndo gera beneficios concretos a satide
do paciente. Por causa disso, inclusive, como ja explicitado, € considerado uma pratica da

distanésia.

Assim, da colis@o entre os principios do direito constitucional a vida e a satide” versus
o principio constitucional e bioético da autonomia privada, a dignidade da pessoa humana,
aliada a vedacdo a submissdo a tratamento desumano ou degradante, verifica-se a prevaléncia

do direito de suspensdo desse meio extraordindrio de vida.

Conclui-se, pois, que a retirada de ventilacdo mecanica pode ser compreendida como
direito de recusa a tratamento médico, afigurando-se medida adequada e necessaria quando

consentida pelo paciente.

! Disposto no Art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingao de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

> A satide foi definida na introdugdo da Constituicdo da Organizagdo Mundial de Satide (OMS), em 22 de julho
de 1948, como “estado de completo bem-estar fisico, mental e social, que ndo consiste somente na auséncia de
doenga ou enfermidade”.

7 Disposto na Constitui¢io Federal de 1988: “Art. 196. A saiide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a reducdo do risco de doenga e de outros agravos € ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecdo e recuperacio”.
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3.2 A ordem de nao ressuscitar

3.2.1 Caso In re Guardianship of Mason (1996)

Elma Mason era uma mulher de 77 anos de idade que sofria de insuficiéncia cardiaca,
anemia, diabetes, hipertensao pulmonar e deméncia suave e estava internada no Hospital Geral
de Massachusetts. Nomeou-se, entdo, o seu filho Joseph como guardido temporario. No entanto,
quando tal nomeacao expirou, o Hospital requereu a nomeacao de outro tutor por entender que
as atitudes do filho ndo se coadunavam com o melhor interesse da mde. Em agosto de 1996,
nomeado guardido tempordrio, o Hospital pediu autorizacao judicial para acrescentar uma uma
ordem de nao ressuscitacio (ONR) no prontudrio da Sra. Mason. Contra tal pedido, Joseph
reivindicou a legitimidade da representacdo para a tomada de decisdo terapéutica relacionada a
sua mae baseado em procuracdes com poderes em matéria de satde elaboradas por ela. Todavia,
o Tribunal decidiu que: (1) como o Hospital era o guardido tempordrio da paciente, ele poderia
tomar decisdo terap€utica sobre ela; (2) as evidéncias médicas mostraram que a ONR se
coadunava ao melhor interesse da paciente; e (3) apesar das procuracdes que autorizavam a
tomada de decisdo sub-rogada, o filho n@o se mostrava capaz de tomar a melhor decisdo para a

mae (ELDER LAW ANSWERS FOR ATTORNEYS, online).

Dessa forma, no caso In re Guardianship of Mason, julgado em 1996, o tribunal de
Massachusetts substituiu as objecdes de um representante terapéutico, legitimamente
constituido, acolhendo o pedido de autorizacdo da ordem de nao ressuscitar (ONR). (POPE,
2010, p.234). ™

3.2.2 Sobre a ordem de nao ressuscitar (ONR)

Desenvolvida no inicio da década de 1960, a ressuscitacao cardiorrespiratoria (RCP)

— do inglés, cardiopulmonary resuscitation (CPR) — por massagem tordcica passou a ser

™ Schiiklenk et al. (2011, p. 24) citam outro caso relacionado & ONR: Um homem de sessenta e cinco anos de
idade esta internado em um Hospital Canadense em estado vegetativo persistente. De acordo com o seu melhor
interesse, a familia acredita que ele gostaria de ser reanimado em caso de parada cardiaca. Entretanto, a equipe de
satide entende que a ressuscitacdo do paciente seria uma medida fiitil e recusa-se a fazé-la, colocando, entdo, no
prontudrio, uma ordem de ndo ressuscitar. Ao final do relato, questionam: é legalmente permitido a equipe fazer
isso?
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utilizada com sucesso em pacientes que sofriam parada cardiaca provocada por anestesia.

(BURNS et.al., 2003, p. 1543).

Considerada milagrosa devido a sua eficécia e simplicidade, a RCP tornou-se, segundo
Hite e Weiss (2003, p. 240), uma intervengao rotineira na pratica clinica realizada em todos os
pacientes que enfrentavam a morte iminente. Nesse sentido, inclusive, Urban et.al. (2001,
p-244) esclarecem que a técnica da RCP passou a ser empregada na maioria dos hospitais e seu

treinamento foi estendido a médicos, enfermeiros e leigos.

Com isso, inevitavelmente, sobrevieram os primeiros resultados do uso ineficaz e
indesejavel da RCP, como, por exemplo, pacientes com cancer agressivo ou com infec¢do grave
sem qualquer chance de recuperacdo e pacientes com danos cerebrais irreversiveis ou

incapacidades permanentes que sobreviveram a reanimacao (HITE et.al, 2003, p. 240).

Face ao uso indiscriminado da técnica da RCP, comecaram a surgir artigos médicos, no
final dos anos 1960, descrevendo a agonia de doentes terminais apds reanimagdes repetidas que
apenas prolongaram a morte. Consequentemente, em 1976, as primeiras politicas hospitalares
sobre ordens de nao ressuscitar (ONR) foram publicadas na literatura (BURNS et.al., 2003,

p. 1543).

Criava-se, entdo, a ordem de ndo reanimar (ONR) — do ingl€s, do not resuscitate (DNR)
— como uma diretiva a equipe médica de retenc¢do de esfor¢os para reviver um paciente em
parada cardiaca ou respiratéria (PCR) (HITE et.al, 2003, p. 240), ou seja, “uma ordem
escrita no prontudrio do paciente, indicando que os prestadores de cuidados de satide ndo devem

tentar a RCP em caso de PCR” (WILKINSON et.al., 2007, p4).”

Vale destacar que, atualmente, a técnica de RCP, como suporte bésico de vida, abrange
a compressao externa toracica e a respiracdo boca a boca e, como suporte avangado de vida, a
desfibrilacdo elétrica e medicamentos cardiacos (HITE et.al, 2003, p. 240). A ordem de ndo

reanimar, portanto, envolve a recusa a todas essas terapéuticas.

" Segundo Urban et.al. (2001, p.244), “ordens para ndo ressuscitar (ONR) sdo instrumentos que podem ser
empregados por médicos, pacientes, familiares e institui¢des de satde, através de formuldrios préprios e que t€m
o0 objetivo de orientar o ndo inicio das manobras de ressuscitagdo cardiopulmonar (RCP) nos casos onde nido houver
beneficios clinicos comprovados™.
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3.2.3 A ordem de nao ressuscitar a luz da bioética e dos direitos fundamentais

A ordem de ndo ressuscitagdo (ONR) suscita a colisdo dos principios da autonomia
privada, ndo maleficéncia, dignidade da pessoa humana e vedacdo a tratamento degradante

versus o principio da indisponibilidade do direito a vida e da satde.

Igualmente a manutencdo de ventilagdo artificial, resta configurada a pratica da
obstina¢do terapéutica caso ndo seja observada, violando a protecido da dignidade da pessoa

humana e a vedacdo a submissao a qualquer tratamento desumano ou degradante.

Ademais, em razao do principio da autonomia privada, ndo cabe ao Estado qualquer
intervencdo nesse processo de tomada de decisdo terapéutica. Logo, a ndo observancia da ONR
evidencia a preponderancia dos maleficios em rela¢do aos beneficios ocasionados, violando o

principio bioético da ndo maleficéncia.

Assim, ante a colis@o entre os principios da indisponibilidade do direito constitucional

a vida'® e a sadde”’ versus os principios da autonomia privada’®, ndo maleficéncia, dignidade da
~ N PPN 79 e N

pessoa humana e vedacdo a submissdo a tratamento desumano ou degradante”, verifica-se a

prevaléncia do direito de ndo ser ressuscitado.

Conclui-se, pois, que a ordem de ndo ressuscitacio (ONR) também € compreendida
como direito de recusa a tratamento médico, afigurando-se medida adequada e necessaria

quando consentida pelo paciente.

7% Disposto no Art. 5°, caput, da Constitui¢io Federal: “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes”.

7 Disposto na Constitui¢io Federal de 1988: “Art. 196. A saiide ¢ direito de todos e dever do Estado, garantido
mediante politicas sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenca e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitdrio as agdes e servicos para sua promogao, protecio e recuperacio”.

® Disposto na Constitui¢io Federal de 1988: “Art. 5° [...] II - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei”.

7 Disposto na Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5° [...]III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”.
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3.3 A sedacdo paliativa

3.3.1 Caso Washington v. Glucksberg (1997)

No Estado de Washington, um paciente terminal com AIDS pediu um remédio letal ao
seu médico, Dr. Harold Glucksberg, que se recusou a prescrever devido a lei estadual que
proibia o suicidio medicamente assistido. Entdo, o paciente cometeu suicidio, pulando de uma
ponte. A partir disso, juntamente com outros médicos, o Dr. Harold e mais trés pacientes
terminais questionaram a constitucionalidade dessa lei estadual. A decisdo de primeira instancia
acolheu o pedido, reconhecendo a violagdo do principio do devido processo legal, previsto na
Décima Quarta Emenda a Constitui¢do Federal Americana, que dispde que: “Nenhum estado
podera fazer leis que cerceiem qualquer direito, privilégio, ou prote¢ao aos cidadaos... a menos
que ele tenha sido [declarado] culpado por um crime em um Tribunal segundo o devido
processo legal”. Assim, a lei foi considerada inconstitucional por cercear o direito a cometer
suicidio dos pacientes que nao foram declarados culpados por qualquer crime. Embora a decisao
de primeira instancia tenha sido favordvel, eles perderam nas duas instancias seguintes. Em 26
de junho de 1997, a Suprema Corte concluiu que nio existe um direito constitucional ao suicidio
medicamente assistido. Logo, as leis estaduais que vedam tal pratica ndo sdo inconstitucionais.

(DEVETTERE, 2009, p.327-8).

3.3.2 Caso Vacco v. Quill (1997)

Em Nova York, uma paciente com cancer terminal pediu uma droga letal ao Dr. Timothy
E. Quill*, que a prescreveu, apesar de a lei estadual proibir o suicidio medicamente assistido.

Essa paciente, entdo, cometeu suicidio, tomando o remédio. Apds sua morte, Dr. Quill e mais

% Em 1991, Timothy Quill chamou a aten¢do do piiblico ao publicar um artigo no New England Journal of
Medicine, descrevendo como ele prescreveu barbitiiricos a uma paciente e forneceu instru¢des sobre como usa-
los, auxiliando na sua morte. (LENS, 2003, p. 609).
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dois médicos ajuizaram uma ag¢ao judicial, pedindo a declaracdo de inconstitucionalidade de tal
lei em face da violacdo do principio da igualdade®', que assevera: “Nenhum estado pode negar

a qualquer pessoa [...] protecdo igualitdria da le1” (DEVETTERE, 2009, p.328).

Consideravam a recusa dos meios de manutencdo de vida “essencialmente a mesma
coisa” que a pratica do suicidio medicamente assistido quando viabilizado pela prescri¢ao de
medicacdo letal para doentes terminais mentalmente competentes com sofrimento insuportavel.

(UNITED STATES COURT OF APPEALS, 1997, p.798).

z

Defenderam que a sedacdo “terminal” ¢ uma forma de suicidio assistido e que,
portanto, sendo legalmente permitida, o suicidio assistido deveria ser legalizado. O pedido foi
acolhido na primeira instancia que julgou nio haver protecao igualitaria a todos os pacientes
terminais: alguns recebiam assisténcia médica para morrer com a remog¢ao de suporte vital,
enquanto os que ndo dependiam de tais equipamentos ndo poderiam receber auxilio
medicamente para o suicidio com a prescri¢do de drogas letais. (DEVETTERE, 2009, p. 328-
31).

Entretanto, em 1997, a Suprema Corte dos Estados Unidos julgou a constitucionalidade
da lei, asseverando ndo haver qualquer violacdo de direitos fundamentais na lei estadual que
proibe o suicidio assistido, pois tanto a lei que permite a recusa de tratamentos médicos quanto
a lei proibitiva da assisténcia ao suicidio ndo tratam qualquer pessoa de forma discriminatoria.
Ademais, esclareceu que o principio da igualdade admite o tratamento diferenciado quando
envolver préticas diversas: “A distincdo entre deixar um paciente morrer [recusa de
tratamentos] e fazer esse paciente morrer [suicidio assistido] € importante, 16gica, racional e
bem estabelecida” (UNITED STATES COURT OF APPEALS, 1997, p.793-4), pois, no
primeiro caso, o paciente morre em razao de uma doenca fatal subjacente; e, no segundo, morre

ao ingerir a medicagdo letal prescrita por um médico (LENS, 2003, p. 610).

Por fim, a Suprema Corte dos EUA (1997, p.808) distinguiu o suicidio assistido da

sedacdo terminal, legitimando a prética dessa: “E amplamente reconhecido que o fornecimento

81 Optou-se por traduzir como o principio da igualdade a Cldusula de Prote¢do da Igualdade — do inglés, Equal
Protection Clause — prevista na Décima Quarta Emenda a Constitui¢cdo Federal dos Estados Unidos, que entrou
em vigor em 1868 e que determina aos estados americanos tratar legalmente as pessoas sob a sua jurisdi¢do de
forma igual. (SCHULTZ, 2009, p. 293).
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de medicacgdo para a dor € ética e profissionalmente aceitdveis [...] o medicamento se destina a

aliviar a dor e desconforto grave, e ndo causar a morte”.

3.3.3 Sobre a sedacao paliativa

Na fase terminal de uma doenca irreversivel, quando se esgotam as possibilidades
terapéuticas, medicacOes sedativas podem ser utilizadas para oferecer conforto e aliviar a dor e

a angustia intolerdveis do paciente.

Na seara dos cuidados paliativos, tal terapéutica é conhecida como sedagio paliativa®,
podendo ser definida como

[...] o uso de medicagdes sedativas com o objetivo de aliviar sintomas intoleraveis e

refratarios a outros tratamentos, pela reducdo do nivel de consciéncia. Sintomas

intoleraveis deveriam ser determinados com base na evolu¢do do paciente, em

conjunto com equipe médica, cuidadores e familiares. Os sintomas seriam definidos

como refratarios quando todas as outras formas de tratamento tivessem falhado em

controla-los, sem comprometer o nivel de consciéncia do paciente. (NOGUEIRA;
SAKATA, 2012, p. 586-7). (Grifo nosso).

Como arguido no caso Vacco v. Quill, hd muito se questiona ética e juridicamente se tal
terapéutica caracterizaria a pratica de eutandsia ou suicidio assistido®, em razdo da

“possibilidade de morte” do paciente.

Vale esclarecer, nesse ponto, que se fala em “possibilidade” de morte por ndo haver
evidéncias cientificas de que a sedacdo paliativa — administrada apropriadamente — abrevie

a vida do enfermo. (NOGUEIRA; SAKATA, 2012, p. 580).

Nesse sentido, pesquisas realizadas em diferentes centros de cuidados paliativos
apontaram que os pacientes que receberam sedagdo paliativa, em uma unidade, tiveram maior

sobrevida do que aqueles que ndo receberam (MERCADANTE et al., 2009, p. 771-779) e que,

82 A sedagdo paliativa era denominada de seda¢do terminal, pois antigamente acreditava-se que “a dnica forma
de prevenir o sofrimento de um paciente terminal era manté-lo totalmente sedado até a sua morte” (DEVETTERE,
2009, p. 331).

% Conforme Devettere (2009, p. 331), “superficialmente, a sedacdo terminal e suicidio assistido podem parecer o
mesmo, mas ndo sdo [...] as drogas usadas na sedagdo terminal causam apenas coma, enquanto que as drogas
usadas no suicidio assistido e eutandsia causam a morte”.
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em outra, 23% dos que foram sedados de forma paliativa tiveram alta (ELSAYEM et al., 2009,
p.53-59).%

Dessa forma, Nogueira e Sakata (2012, p. 587) ressaltam que a sedacdo paliativa deve
ser utilizada para aliviar o sofrimento decorrente de sintomas refratdrios por meio da redugao
da consciéncia do paciente de forma progressiva até a cessagcao dos sintomas. Logo, a morte do
paciente nao € um critério de sucesso (DE GRAEFF et. al, 2007, p. 67-85), muito embora possa

vir a ocorrer devido a doencga de base, especialmente.

Por essa razdo, numa discussdo ética, atribui-se a “possibilidade de morte” do paciente

como efeito indireto de tal terapéutica.

Corroborando tal entendimento, Pessini (2004, p. 172) explica que, por si s0, a
administracio progressiva de um analgésico para o controle da dor possui um efeito direto bom
e que, embora possa vir a produzir um efeito indireto, a sua finalidade primeira € o alivio do

sofrimento intoleravel.

Portanto, eticamente, ndo se admite, em hipdtese alguma, que a finalidade primeira
dessa terapéutica seja matar alguém para dirimir a sua dor, afinal, os cuidados paliativos

apregoam a dignidade e qualidade de vida do enfermo de modo proporcional ao caso.

Nessa seara, verifica-se que a sedacdo paliativa encontra respaldo ético no principio do

duplo efeito, que exige o atendimento de quatro condi¢des especiais:

a) a accdo em si mesma € boa (aliviar o sofrimento); b) o mal ndo é pretendido (nao
se deseja a morte do doente); c) A boa consequéncia nao € obtida através da ma (o
alivio do sofrimento niao implica a morte do doente); d) Existe proporcionalidade
entre o bem atingido e o mal efectuado (ao abrigo da doutrina da dignidade humana,
nao prolongar vida para além do razoavel e providenciar cuidados de conforto e
qualidade de vida ao doente sao considerados argumentos proporcionais em
relagdo 2 manutencdo da vida a todo o custo). (ASSOCIACAO PORTUGUESA DE
BIOETICA, 2010, p.4). (Grifo nosso).

Portanto, observadas tais exigéncias deontoldgicas e as prescricdes médicas adequadas,
a sedacdo paliativa torna-se eticamente condizente com os preceitos da boa pratica médica,
sendo habitual na maioria dos paises desenvolvidos, segundo a Associacdo Portuguesa de

Bioética (2010, p.3).

8 Qutro estudo retrospectivo revela, ainda, que a sobrevida dos pacientes sedados durante a dltima semana de vida
foi significantemente maior que aqueles sedados apenas nas dltimas 48 horas. (SYKES; THORNS, 2003, p. 341-
344). (Grifo nosso).
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Por outro lado, caso sua utilizagdo seja inadequada — a finalidade principal buscada pelo
médico ou equipe de saide seja a morte do enfermo (efeito direto) para aliviar o seu sofrimento,
utilizando-se, para isso, a sedacdo de forma desproporcional — afigura-se a pratica da eutanasia

em razao do evidente dolo de abreviacao da vida humana.

Assim, a depender do anseio maior e da forma de sua administracio, a pratica da sedacao

em pacientes terminais pode ser categorizada conforme a tabela 5:

Tabela 3. Tipos de sedaciao praticados

SEDACAO PALIATIVA SEDACAO EUTANASICA
Tem a finalidade principal de aliviar o sofrimento Tem a finalidade principal de matar o enfermo
(efeito direto) (efeito direto)
E administrada de forma progressiva e E administrada de forma répida e
proporcional, buscando-se o alivio da sofrimento desproporcional, buscando-se a morte

Evidentemente, a sedacdo paliativa ndo se confunde com a eutandasia e vice-versa:

Segundo a Associacdo Europeia de Cuidados Paliativos (EAPC), a ‘sedacao
paliativa’ do paciente terminal deve ser distinguida de eutanasia. Na sedacdo
paliativa, o objetivo € aliviar o sofrimento, usando farmacos sedativos titulados apenas
para controle dos sintomas. Na eutandsia, a inteng¢do ¢é tirar a vida do paciente,
administrando-se um farmaco letal. Significa que a sedacdo paliativa, corretamente
indicada, na dose correta, por via adequada, ndo € um ‘atalho’ para se atingir o mesmo
objetivo da eutandsia [...] Para sedacdo paliativa, portanto, ¢ muito importante que a
consciéncia seja reduzida apenas até o nivel suficiente para o alivio dos sintomas, o
que ¢ individual e pode variar amplamente. (NOGUEIRA; SAKATA, 2012, p. 580).
(Grifo nosso).

Ademais, a American Medical Association (2008, online) elaborou um Relatério com
as diretrizes €ticas da sedacdo a inconsciéncia nos cuidados de fim de vida, repudiando o uso
intencional da sedacdo paliativa para causar a morte do paciente, exigindo-se, para isso, a
obrigatoriedade de consentimento informado do paciente ou do representante, entre outras

recomendacoes.
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Por conseguinte, a sedacdo paliativa pode ser compreendida juridicamente como
ortotandsia® — conduta ratificada como legitima pela Justica Federal brasileira, conforme

explicitado no item 2.8.2 supra, eivada, pois, de licitude *®

3.3.4 A sedacio paliativa a luz da bioética e dos direitos fundamentais

Analisando a sedagado paliativa a luz da ponderacao dos referenciais da bioética e dos
direitos fundamentais, verifica-se que tal terapéutica € internacionalmente recomendada pela
literatura médica — Associacdo Europeia de Cuidados Paliativos, American Medical
Association e Associagdo Portuguesa de Bioética — que a diferencia da eutandsia e dos cuidados

paliativos.

Dessa forma, afigura-se medida adequada e necessaria quando administrada de forma
progressiva e proporcional ao alivio dos sintomas refratirios dos pacientes em unidades de

cuidados paliativos.

Por outro lado, deve ser repudiada quando utilizada de forma répida e desproporcional,

visando a morte do paciente — pratica denominada aqui de sedacdo eutanasica.

Em relac@o a ponderacdo dos pesos dos principios e referenciais bioéticos, de um lado,
o direito a vida e a satde do paciente e, de outro, a autonomia privada, a ndo maleficéncia, a
dignidade da pessoa humana e a vedagdo a submissdo a tortura ou situacdes degradantes,

destaca-se a precedéncia desses.

Assim, a sedagdo paliativa € uma conduta ética e juridicamente permitida se o alivio do
sofrimento insuportavel for a sua finalidade primeira e se a sua administracdo for feita de

maneira adequada e proporcional ao contexto sintomatico do paciente.

% Sobre a sedagdo paliativa, Villas-Bdas (2008, p. 66) esclarece que: “H4 autores que consideram a eutandsia de
duplo efeito [sedagdo paliativa] como forma de ortotandsia. Outros, rechacam o uso do termo eutandsia para essa
conduta, preferindo considerar que a morte dela resultante corresponde a um efeito indesejdvel de uma medicacio
necessdria. Mantivemos a denominagdo de eutandsia de duplo efeito, por ja ser tradicional e de entendimento
corrente. Embora a consideremos efetivamente mais préxima da ortotanasia do que do homicidio piedoso em
si, seguimos a corrente majoritdria ao considerar a ortotandsia como consistente em condutas de ndo intervencio
prolongadora, onde se situam as condutas médicas restritivas”.

% Independentemente da classificacdo doutrindria atribuida a sedag@o paliativa, se ¢ ou ndo ortotandsia, Villa-Boas
(2008, p.66) corrobora a sua licitude: “verificada a auséncia de animus necandi na prescricdo da droga, que se
destinava tdo-somente a aliviar a dor, a conduta se torna impunivel”.
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CONCLUSAO

Em 1969, o renomado jurista americano Luis Kutner sugeriu a criagdo de um
documento, no qual pacientes terminais com doengas incurdveis pudessem recusar tratamento
médico para evitar o prolongamento de seu sofrimento. Para ter validade juridica, tal
documento, denominado por ele de testamento vital, s poderia ser feito por adultos com

capacidade civil e ndo poderia versar sobre a eutanasia.

A partir da difusdao de suas ideias, varios estados americanos passaram a editar leis,
regulamentando esse instrumento de manifestacao de vontade. Aliado a possibilidade de elei¢cao
de um procurador com poderes para tomar decisOes terapéuticas, conhecido como proxy,
construiam-se, entdo, as diretivas antecipadas de vontade. Em 1990, promulgou-se a primeira
lei federal reconhecedora do direito de elaboragdo de tais diretivas no momento do ingresso dos

pacientes nas instituicdes de satide americanas.

Nao obstante a legitimagdo de direitos inerentes a terminalidade da vida humana por
meio da edi¢do dessas leis, vdrios conflitos foram levados ao Poder Judicidrio, como, por

exemplo, os casos Karen Ann Quinlan, Nancy Cruzan, Terry Shiavo e etc.

No Brasil, a discussdo acerca do chamado direito de morrer consolidou-se apenas, em
2006, quando o Conselho Federal de Medicina regulamentou, no ambito administrativo, as
diretrizes éticas da recusa de tratamentos médicos por pacientes terminais, expedindo a
Resolucao n. 1805. Posteriormente, em 2012, editou a Resolug@o n. 1995, regulando as diretivas

antecipadas de vontade consoante a ética médica.

Tais duas resolugdes tiveram a sua constitucionalidade questionada na Justica Federal
pela Procuradoria da Republica, que julgou improcedentes as agdes, legitimando a pratica da

ortotanasia e do testamento vital em todo o territorio brasileiro.

Com base nos resultados encontrados pela pesquisa bibliografica e documental,
identificaram-se cinco grandes questionamentos ético-juridicos acerca do direito de morrer: (1)
a retirada de suporte de ventilacdo artificial; (2) a suspensdo de hidratagdo e alimentagdo
artificial; (3) a ordem de ndo ressuscitacdo; (4) a sedagdo paliativa; e, (5) a tomada de decisao
terapéutica personalissima e sub-rogada. Entretanto, selecionaram-se apenas trés conflitos para

serem analisados.
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Ante a auséncia de legislagc@o especifica, tais conflitos foram solucionados a partir do

didlogo da bioética e dos direitos fundamentais. Elegeram-se, pois, a teoria dos referenciais da

bioética proposta por William Saad Hossne e a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy

para nortear a solucdo dialdgica desses conflitos.

A abertura epistemoldgica da teoria dos referenciais da bioética e do direitos

fundamentais permitiu a realizag@o desse didlogo. A aplicag@o das duas teorias foi possivel em

razdo do reconhecimento mutuo do carater prima facie de seus principios que permitiu a

ponderacdo dos respectivos pesos a partir da analise dos casos concretos.

Quanto a analise dos casos judiciais relacionados ao direito de morrer, constatou-se que:

a)

b)

Retirada da ventilacdo artificial: A retirada de ventilacio mecanica pode ser
compreendida como direito de recusa a tratamento médico. Funda-se, entdo, no
direito a autonomia privada, assegurado constitucionalmente no art. 5°, II, ndo
cabendo, portanto, ao Estado qualquer intervencdo nesse processo de tomada de
decisdo terapéutica. Aliado a esse principio, acrescenta-se a prote¢ao da dignidade
da pessoa humana e a vedacdo a submissdo a qualquer tratamento desumano ou
degradante®’, por restar configurada a préitica da obstinagdo terapéutica ante o

prolongamento do suporte ventilatério, e o principio bioético da ndo-maleficéncia.

Ordem de nao ressuscitacao: Igualmente ao anterior, estd contido no direito de
recusa a tratamento médico, pautado no direito a autonomia privada. Acrescentam-
se ainda a protecdo da dignidade da pessoa humana e a vedagdo a submissdo a
qualquer tratamento desumano ou degradante, por restar configurada a pratica da
obstinac¢do terapéutica ante a insisténcia na reanimacao, o que violaria o principio

bioético da nao-maleficéncia.

Sedacdo paliativa diferencia-se da sedacdo terminal ou eutandsica, sendo aquela
uma conduta licita e essa, ilicita, respectivamente. Por isso, sugere-se que o Brasil,
no ambito do Conselho Federal de Medicina, em didlogo com as Associagdes de

Cuidados Paliativos nacionais, edite protocolos — com base em guidelines

& Disposto na Constituicdo Federal de 1988: “Art. 5° [...]III - ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”.
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consagrados internacionalmente — para o uso adequado dessa sedacdo no territorio

brasileiro.

Derradeiramente, concluiu-se que a reaproximacio do Direito com a Etica, apregoada
pelo pds-positivismo, e a consequente abertura epistemoldgica da Constituicdo permitiu a
aplicagao dialdgica da bioética com os direitos fundamentais, permitindo a resolu¢do de
antinomias ético-juridicas pela técnica da ponderacdo em razdo de normas prima facie da

bioética e dos direitos fundamentais.

Ademais, a inexisténcia de legislacio em sentido estrito no Brasil acerca da
terminalidade da vida ndo impede o reconhecimento do direito de recusar procedimentos
terapéuticos, em face do carater normativo dos principios constitucionais e dos referenciais da
bioética. Tal direito, portanto, compreendido e também denominado de direito de morrer

possui fundamento implicito no principio constitucional da dignidade da pessoa humana.

Verificou-se, por fim, os principais conflitos relacionados ao fim da vida existem
quando, em geral, ndo h4 diretivas de vontade previamente elaboradas, corroborando a

relevancia e a necessidade de sua formulagao.
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GLOSSARIO DE CASOS JUDICIAIS POR ORDEM CRONOLOGICA

(1976, EUA) Caso Karen Ann Quilan

Karen tinha 21 anos de idade quando foi internada no Newton Memorial Hospital, Estado
americano de New Jersey. Ela misturou bebida alcéolica com remédios para emagrecer e foi
encontrada desacordada com parada cardiorrespiratéria. Apds alguns meses em estado
vegetativo persistente, os pais de Quinlan solicitaram a retirada do tubo de ventilagao artificial.
Para isso, tiveram que ingressar na justica. (PESSINI, 2004, p. 110). Em 1976, o Tribunal
reconheceu que o ato de retirar o suporte de ventilacdo artificial de um paciente em estado
vegetativo persistente ndo configuraria homicidio, nem negligéncia médica, porque tal recusa
de tratamento estaria embasado, entre outros fundamentos, no direito constitucional a
privacidade. Ademais, reiterou-se a autodeterminacdo do paciente no processo de tomada de
decisdo terapéutica (LIM, 2005, p. 6), elegendo-se os pais de Quinlan como substitutos legais

dessa deliberacao.

(1988, Reino Unido) Re K, Re F

Em 1985, o parlamento inglés aprovou a Lei da Procuragdo com Mandato Duradouro — do
inglés, Enduring Power of Attorney (EPA) — em que se permitiu que um advogado ou
procurador legal agisse em nome de outra pessoa mesmo apds a perda da sua capacidade mental,
diferentemente, portanto, de outros tipos de procuragdo. Entretanto, em 1988, em Re K, Re F,
o Ministro da Justica asseverou a exigéncia de capacidade mental suficiente para a elaboragao
da EPA. Posteriormente, em 2005, a Lei da Capacidade Mental — The Mental Capacity Act —
transformou a EPA em Lasting Power of Attourney (LPA), facilitando a atua¢do do mandatario

nas tomadas de decisdo em relagdo a assuntos pessoais e financeiros. (WELSH, 2013, p. 61-

63).

(1990, EUA) Caso Nancy Cruzan

Em 1983, quando tinha 25 anos de idade, Nancy teve danos cerebrais significativos devido a
falta de oxigenacdo apds acidente de carro, permanecendo em estado vegetativo persistente.
Passados cinco anos nessa condi¢do, ante a situacdo de irreversibilidade, seus pais solicitaram
Jjudicialmente a suspensdo do tudo de alimentagdo e hidratagdo artificiais, permitindo a morte
da filha. (LARSON, 2005, p. 407). Em 1990, a Suprema Corte dos Estados Unidos (EUA)

reconheceu que o direito a suspensao da hidratacdo e alimentagao artificiais inclui-se no direito
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de recusar tratamento médico e que esse, por sua vez, encontra-se fundado no direito
constitucional a privacidade. Para o exercicio daquele direito, os individuos adultos e capazes
deveriam manifestar a sua vontade mediante a elaboracdo de diretivas antecipadas. Por outro
lado, para aqueles que estiverem incapazes de exercer a sua autonomia, tornar-se-ia necessdria
a apresentacdo de provas claras e convincentes do desejo do paciente. (LO; STEINBROOK,

1991, p. 895-896).

(1992, EUA) In Matter of Guardianship of L.W.

L.W. era um homem de 77 anos de idade com uma longa histéria de esquizofrenia quando
sofreu uma parada cardiaca, permanecendo em estado vegetativo persistente. Nao tinha amigos
proximos, parentes € nao havia qualquer evidéncia sobre o tipo de tratamento terapéutico de
final de vida desejado. Ainda assim, em 1992, a Suprema Corte de Wisconsin reconheceu as
pessoas em estado vegetativo persistente, por meio de seus guardides legais, o direito de recusar
tratamento de manutengao de vida, inclusive a suspensado da hidratacao e da nutrigao artificiais.

(HEITZ, 2007, p. 344).

(1996, EUA) In re Guardianship of Mason

Elma Mason era uma mulher de 77 anos de idade que sofria de insufici€ncia cardiaca, anemia,
diabetes, hipertensdo pulmonar e deméncia suave e estava internada no Hospital Geral de
Massachusetts. Nomeou-se, entdo, o seu filho Joseph como guardido temporério. No entanto,
quando tal nomeacao expirou, o Hospital requereu a nomeacao de outro tutor por entender que
as atitudes do filho ndo se coadunavam com o melhor interesse da mde. Em agosto de 1996,
nomeado guardido tempordrio, o Hospital pediu autorizacao judicial para acrescentar uma uma
ordem de ndo ressuscitagdo (ONR) no prontuario da Sra. Mason. Contra tal pedido, Joseph
reivindicou a legitimidade da representacdo para a tomada de decisdo terapéutica relacionada a
sua mae baseado em procuracdes com poderes em matéria de saude elaboradas por ela. Todavia,
o Tribunal decidiu que: (1) como o Hospital era o guardido tempordrio da paciente, ele poderia
tomar decisdo terapéutica sobre ela; (2) as evidéncias médicas mostraram que a ONR se
coadunava ao melhor interesse da paciente; e (3) apesar das procuracdes que autorizavam a
tomada de decisdo sub-rogada, o filho n@o se mostrava capaz de tomar a melhor decisdo para a

mae (ELDER LAW ANSWERS FOR ATTORNEYS, online).
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(1997, EUA) In Matter of Guardianship of Edna M.F.

Edna M.F. era uma mulher de 71 anos de idade com deméncia relacionada a doenca de
Alzheimer. Embora ndo precisasse de um respirador, estava acamada e recebia hidratacdo e
nutricdo de forma artificial. Em 1997, a Suprema Corte de Wisconsin nao acolheu o pedido do
guardido legal para a suspensdo da hidratagdo e alimentacgao artificial porque Edna nio estava
em um estado vegetativo persistente e porque nao havia evidéncia sobre o tipo de tratamento
terapéutico de final de vida desejado pela paciente. (HEITZ, 2007, p. 344). Assim, na auséncia
de uma diretiva antecipada, o guardido de uma pessoa incompetente s6 pode solicitar a
suspensdo do tratamento médico, incluindo a nutri¢ao e a hidratacdo, se a pessoa incompetente

estiver em “estado vegetativo persistente”.

(1997, EUA) Washington v. Glucksberg

No Estado de Washington, um paciente terminal com AIDS pediu um remédio letal ao seu
médico, Dr. Harold Glucksberg, que se recusou a prescrever devido a lei estadual que proibia
o suicidio medicamente assistido. Entdo, o paciente cometeu suicidio, pulando de uma ponte.
A partir disso, juntamente com outros médicos, o Dr. Harold e mais trés pacientes terminais
questionaram a constitucionalidade dessa lei estadual. A decis@o de primeira instancia acolheu
o pedido, reconhecendo a violacdo do principio do devido processo legal, previsto na Décima
Quarta Emenda a Constituicdo Federal Americana, que dispde que: “Nenhum estado podera
fazer leis que cerceiem qualquer direito, privilégio, ou prote¢do aos cidadaos... a menos que ele
tenha sido [declarado] culpado por um crime em um Tribunal segundo o devido processo legal”.
Assim, a lei foi considerada inconstitucional por cercear o direito a cometer suicidio dos
pacientes que nao foram declarados culpados por qualquer crime. Embora a decisdo de primeira
instancia tenha sido favoravel, eles perderam nas duas instancias seguintes. Em 26 de junho de
1997, a Suprema Corte concluiu que nio existe um direito constitucional ao suicidio
medicamente assistido. Logo, as leis estaduais que vedam tal pratica ndo sdo inconstitucionais.

(DEVETTERE, 2009, p.327-8).

(1997, EUA) Vacco v. Quill

Em Nova York, o Dr. Quill e mais dois médicos ajuizaram uma acdo judicial, pedindo a
declaracdo de inconstitucionalidade de lei estadual que proibe o suicidio assistido. Defenderam
que a sedacdo “terminal” é uma forma de suicidio assistido e que, portanto, sendo legalmente
permitida, o suicidio assistido deveria ser legalizado. O pedido foi acolhido na primeira

instancia que julgou ndo haver protecdo igualitdria a todos os pacientes terminais: alguns
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recebiam assisténcia médica para morrer com a remog¢ao de suporte vital, enquanto os que nao
dependiam de tais equipamentos ndo poderiam receber auxilio medicamente para o suicidio
com a prescricdao de drogas letais. (DEVETTERE, 2009, p. 328-31). Entretanto, em 1997, a
Suprema Corte dos Estados Unidos julgou a constitucionalidade da lei, asseverando nao haver
qualquer violacdo de direitos fundamentais na lei estadual que proibe o suicidio assistido, pois
tanto a lei que permite a recusa de tratamentos médicos quanto a lei proibitiva da assisténcia ao
suicidio ndo tratam qualquer pessoa de forma discriminatdria. Ademais, esclareceu que o
principio da igualdade admite o tratamento diferenciado quando envolver préticas diversas: “A
distin¢do entre deixar um paciente morrer [recusa de tratamentos] e fazer esse paciente morrer
[suicidio assistido] € importante, 16gica, racional e bem estabelecida” (UNITED STATES
COURT OF APPEALS, 1997, p.793-4), pois, no primeiro caso, 0 paciente morre em razao de
uma doenga fatal subjacente; e, no segundo, morre ao ingerir a medicacao letal prescrita por
um médico (LENS, 2003, p. 610). Por fim, a Suprema Corte dos EUA (1997, p.808) distinguiu
o suicidio assistido da sedagdo terminal, legitimando a pritica dessa: “E amplamente
reconhecido que o fornecimento de medicacao para a dor € ética e profissionalmente aceitiveis

[...] o medicamento se destina a aliviar a dor e desconforto grave, e ndo causar a morte”.

(1999, EUA) Wright v. Johns Hopkins Health Systems Corp.

O paciente Robert Lee Wright, com AIDS, formulou testamento vital dirigido para os
profissionais de cuidados de saude, recusando tratamentos médicos de manutengdo da vida,
incluindo esfor¢os de ressuscitacdo. Durante um procedimento de transfusao de sangue, Wright
sofreu uma parada cardiaca. Ele foi ressuscitado e morreu dez dias depois. A familia processou
a equipe de saude em razdo de o testamento vital ter sido negligenciado. (HOFFMANN;
SCHWARTZ, 2006, p.31). Todavia, O Tribunal de Apelacdo de Maryland julgou a agdo
improcedente por considerar que o “desejo aberto e generalizado” a um médico plantonista nao
constitui uma ordem de ndo ressuscitar (ONR). Além disso, asseverou que uma parada cardiaca
stibita e imprevista em paciente “ndo terminal”, nos termos da legislacdo especifica daquele

Estado, como era o caso de Wright, prescinde de consentimento informado.

(2005, EUA) In re Guardianship of Schiavo

Terri Schiavo tinha 26 anos de idade quando sofreu uma parada cardiorrespiratdria, em 1990,
permanecendo em estado vegetativo persistente. Michael Schiavo, seu marido, tornou-se entao
seu representante legal sem objecdo de seus pais na época. Apds vdrios anos sem qualquer

melhora e apoiado na declaracdo de que Terri ndo gostaria de viver daquela forma, Michael
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solicitou, em 1998, a remoc¢do do tudo de alimentacdo, nos termos da lei autorizadora da
Florida. Em 24 de abril de 2001, o tudo foi removido pela primeira vez, porém foi reinserido
varios dias depois. Em 25 de fevereiro de 2005, proferiu-se nova autorizagdo judicial para a
suspensdo da alimentacdo. Apds varios apelos, o governo federal — por meio do entdo Presidente
George W. Bush, assinou nova legislacdo para manté-la viva. Porém, a Suprema Corte dos
Estados Unidos confirmou a decisdo original que autorizou a remogao do tubo de alimentacao.

Schiavo faleceu no dia 31 de mar¢o de 2005. (PERRY; CHURCHILL, et.al., 2005, p. 744-745)

(2005, Reino Unido) R (Burke) v. General Medical Council

Por ter uma condicdo neuroldgica degenerativa progressiva, a ataxia espinocerebelar, Burke,
um homem de 45 anos de idade que na época se encontrava limitado a uma cadeira de rodas,
ajuizou uma acdo, exigindo a implantacdo de sonda para alimentagdo e hidratacdo artificiais
quando perder a capacidade de engolir, em desacordo com o regulamento do Conselho Médico
Geral — General Medical Council (GMC) — que considera tratamento futil a manutengdo da
hidratacdo e alimentacao artificiais em determinados pacientes. Para ele, ao perder a capacidade
de se comunicar com a equipe de satide, a suspensdo da hidratagdo e alimentacdo artificiais
causar-lhe-ia grave sofrimento fisico e mental em violacdo flagrante aos seus direitos humanos.
O Tribunal de Apelacao da Suprema Corte de Justica julgou que seria ilegal ndo observar o
desejo de alimentagdo e hidratacao artificiais de paciente competente (MENNE; BERTOLLINI,
2005, p. 1285)

(2009, Italia) Eluana Englaro

Em 1992, Eluana Englaro tinha 21 anos de idade quando sofreu um acidente de carro,
permanecendo em estado vegetativo persistente por dezessete anos. Seu pai iniciou entdo uma
batalha judicial para garantir o direito de deixa-la morrer. Em razdo da grande comocao social
gerada na Italia e da mobilizacdo da Igreja Catdlica, a autorizagdo judicial para a retirada da
alimentacdo e hidratagdo s6 ocorreu dez anos depois em 09 de fevereiro de 2009. De acordo
com a Corte de Cassagdo do Tribunal de Lecco, o consentimento informado inclui o direito de
recusar tratamento médico, mesmo que acarrete a morte do paciente, ndo se configurando
eutandsia. Ademais, na auséncia de diretiva antecipada, o guardido legal devera balancear o
direito a vida com a concepg¢do de dignidade e decoro do paciente. (GENTILI; GROPP, 2011,
p- 73-75)
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(2015, Franca) Lambert and Others v. France

Vincent Lambert tinha 32 anos de idade sofreu um acidente de carro que lhe deixou
inconsciente e acamado. Em 2013, a equipe de satude responsavel pelo tratamento de Lambert
iniciou os procedimentos formais para suspender a sua alimentagdo por sonda. Entretanto, seus
pais e irmaos ndo concordaram com a retirada da sonda e iniciaram uma batalha judicial. Nao
obstante a eutandsia e o suicidio assistido sejam proibidos, a Justica Francesa, fundada na
Convencgdo para Protecdo dos Direitos Humanos e Liberdades Fundamentais, autorizou a
suspensdo de tratamento médico considerado irrazoavel, incluindo-se a alimentacdo e
hidratacdo artificiais. Esgotados os recursos judiciais internos, a familia recorreu a Corte
Europeia de Direitos Humanos que autorizou o hospital francés a suspender a alimentaco,
considerando vélido o depoimento da esposa de Lambert de que 0 mesmo ndo gostaria de viver

daquela forma, bem como a lei interna legitimadora de tal pratica. (PINHEIRO, 2015, online).



