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Apresentacao

A necessidade crescente de promocdo do desenvolvimento econdmico sustentavel,

contraposta com a significativa regulagdo da atividade econdmica, com 0 aumento da
intervencdo do Estado nos negdcios e com a excessiva judicializacdo dos fendbmenos
juridicos, sdo questBes relevantes, contemporaneas e integram a base de diversos problemas
cientificos e praticos que envolvem as abordagens das tensdes entre autonomia privada,
regulacado e estratégia.

Essa situagdo exige que o Direito sgja reconhecido ndo apenas como ciéncia e instrumento
legitimo de solugé@o de conflitos, mas como elemento fundamental de estruturagdo dos
objetivos das pessoas (naturais e juridicas) e das organizagdes (privadas e publicas), para que
estas realizem 0s seus objetivos estratégicos com 0 menor custo e com a maior eficiéncia
possivel, respeitados os limites normativos, filosoficos e éticos decorrentes do Estado
Democrético de Direito.

Nesse contexto, é fundamental o desenvolvimento de ideias inovadoras no ambito da ciéncia
do Direito, bem como a andlise, a reflex&o e a critica propositiva de questdes estruturantes,
tails como, dentre outras. os limites da intervencdo estatal na atividade econdbmica e na
autonomia privadas, a normatividade contemporénea e a estruturacdo licita dos negécios e
dos mercados globalizados, a liberdade de contratar; a interpretacdo finalistica e

contemporéanea dos institutos cléssicos do direito privado; o confronto entre a autonomia
privada e o interesse publico; a dicotomia entre a propriedade privada e a funcéo social da
empresa; as relagdes entre as empresas, 0 Estado e as organizagdes do terceiro setor; a
composic¢ao de interesses privados e publicos nos mercados; a ineficiéncia dos instrumentos
de controle da atividade econémica; as parcerias entre o publico e o privado; as relaces entre
0s model os de negécios, o plangjamento empresarial, a gestdo estratégica das organizacdes e
a eficiéncia dos planejamentos juridicos (tributarios, societérios, contratuais, trabal histas etc);
0 uso de estruturas juridicas tipicamente privadas para organizagdo da atividade estatal; a
dominacdo de mercados e a livre concorréncia; as combinacdes de negdcios, fusdes e
aquisicoes; aliberdade de agir, de pensar, de informar e de ser informado, de empreender.

Por essa razéo, o Conselho Nacional de Pesquisa e Pos-Graduacéo em Direito - Conpedi, em
seu XXIV Congresso Nacional, ocorrido de 11 a 14 de novembro de 2015, em Belo



Horizonte, organizado em conjunto e sediado pelas Universidade Federal de Minas Gerais
(UFMG), Fundacdo Mineira de Educacdo e Cultura - Universidade FUMEC e Escola
Superior Dom Helder Camara, decidiram, muito oportunamente, por adotar entre os seus
guase setenta grupos de trabalho, um que fosse destinado a cuidar especificamente dessas
matérias de Autonomia Privada, Regulacdo e Estratégia. O fruto dos esforcos nele
desenvolvidos séo aqui ofertados a Comunidade Académica e Cientifica, com a conviccdo de
servir ndo apenas de subsidio a estudos nessas areas, mas, sobretudo, de estimulo e
provocacdo a uma reflexdo que se mostre sempre livre, critica e Util a contribuir para
construir uma sociedade melhor.

Prof. Dr. Frederico Gabrich - FUMEC Prof. Dr. Rogério Luiz Nery da Silva- UNOESC

Programa de Mestrado em Direito da Universidade Fumec Programa de Mestrado da
Universidade do Oeste de Santa Catarina



ORTOTANASIA E O DIREITO EXISTENCIAL A AUTODETERMINACAO
ORTHOTHANASIA'Y THE EXISTENTIAL RIGHT TO AUTO DETERMINATION

Hildeliza L acerda Tinoco Boechat Cabral
Margareth Vetis Zaganelli

Resumo

RESUMO Ortotanasia é tema atual e polémico, embora pouco debatido no contexto

académico, juridico e da sociedade. Significa morte no tempo certo, ndo visando antecipar a
morte nem postergé-la. Trata-se de proteger a pessoa no momento mais delicado de suavida,
gue € o fim da existéncia humana. A Ortotanasia pode ser considerada prética licita desde
gue haja consentimento do enfermo terminal e adogdo de cuidados paliativos capazes de
minorar a dor e o sofrimento, n&o prolongando o doloroso processo de morte. O presente
artigo buscou reafirmar o direito existencial a autodeterminacéo da pessoa que decide morrer
em paz, serenamente, sem submissdo ao excesso terapéutico outrora praticado, cumprindo 0s
ideais ditados pela dignidade da pessoa humana como valor supremo da vigente Constituicao
Democratica.

Palavras-chave: Ortotanasia, Autonomia existencial, Doenca terminal, Tratamentos
paliativos, Efetividade

Abstract/Resumen/Résumé

ABSTRACT Ortotanasia’s current theme and controversial, although little discussed in the
academic context, law and society. Means "death at the right time", not in order to anticipate
the death or defersit. Thisis to protect the person in the most delicate moment of his life,
which is the end of human existence. The Ortotanasia can be considered lawful practice since
there is consent of the sick and adoption of terminal palliative care able to aleviate pain and
suffering, not prolonging the painful process of death. This article sought to reaffirm the
existential right to self-determination of the person who decides to die alone, quietly, without
submission to the therapeutic excessive once practiced, fulfilling the ideals dictated by
human dignity as supreme value of current democratic Constitution.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Ortotanasia, Existential autonomy, Terminal illness,
Palliative treatments, Effectiveness
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ORTOTANASIA E O DIREITO EXISTENCIAL A AUTODETERMINACAO

Orthothanasia y the existential right to auto determination

1 INTRODUCAO

A dignidade da pessoa humana foi consagrada no texto constitucional, logo no artigo
1°, quando o assopro de constitucionalizagdo descortinou novas fronteiras aos direitos da
personalidade, que passaram a ter um tratamento legal, doutrinario e jurisprudencial mais
exigente, visando acompanhar a perspectiva de respeito a pessoa inaugurada pela vigente
Constituicdo Cidada®, de 1988.

Os direitos relativos a dignidade da pessoa humana, aqueles inerentes a
personalidade, também denominados direitos existenciais, se assentam sobre novo paradigma,
alcando a autodeterminacdo a um status até entdo jamais reconhecido. Na perspectiva civil-
constitucional, de mais ampla tutela aos direitos existenciais, a Ortotandsia se mostra
discussdo relevante e atual para os direitos fundamentais assegurados pela vigente
constituicdo democratica.

Nessa linha de inteleccdo, tem-se a Ortotanasia como o direito a morte digna, como
decorréncia natural de uma vida digna; cuida-se de proteger a pessoa e sua dignidade nos seus
derradeiros dias, promovendo-lhe consolo, atenuacdo das dores e angustias emocionais pelas
quais passa quando o final da existéncia se aproxima. A aplicacdo da Ortotanasia ndo se
dissocia do consentimento do enfermo acometido de doenca em estado terminal e da adocao
de cuidados paliativos que objetivam minimizar o sofrimento daquele que esta prestes a
morrer. Na perspectiva dos direitos existenciais, tem-se a Ortotanasia como discusséo
necessaria no que tange ao respeito a autodeterminacao da pessoa e a efetividade dos direitos
existenciais constitucionalmente tutelados.

O presente artigo visa abordar o respeito a autodeterminacdo da pessoa no que se
refere a sua livre escolha quanto a opgdo pela Ortotanasia e outras decisdes sobre como deseja
passar 0s Ultimos dias de sua existéncia. Além disso, é-lhe permitido optar por ndo se
submeter a tratamentos dolorosos e degradantes capazes de lhe ferir a dignidade ou, até
mesmo, decidir pela suspensdo do suporte vital, se for o caso, tudo isso com vistas a

efetividade da tutela dos direitos existenciais.

! Alcunha & Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, atribuida por Ulysses Guimardes, entdo
presidente da Assembléia Constituinte, devido a sua natureza voltada a protecdo da pessoa e aos direitos a ela
inerentes.
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Mediante abordagem qualitativa, foi realizada pesquisa bibliografica a partir de
autores contemporaneos, tais como Anderson Schreiber (2013), Cristiano Chaves de Farias e
Nelson Rosenvald (2015), Eduardo Luiz Cabette (2012), Leocir Pessini e Christian
Barchifontaine (2014), Luciano de Freitas Santoro (2012), Monica Silveira Vieira (2012),
Nelson Rosenvald (2007), Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2007) dentre outros, e ainda,
de resolucdes e pareceres do Conselho Federal de Medicina acerca da ortotanasia e do direito

a morte digna.

2 PRINCIPIOLOGIA CIVIL-CONSTITUCIONAL

Ao abordar a Ortotanésia, é necessario que seja identificado o viés principiolégico
que a legitima no ordenamento juridico, sem o qual seria temeréario afirmar a existéncia de um
direito fundamental a ser efetivado. Os principios constitucionais autorizadores da Ortotanasia
sdo a dignidade da pessoa humana, a liberdade — incluindo-se nela o direito a
autodeterminacdo — e o direito a ndo submissao a tratamento desumano e degradante.

A dignidade da pessoa humana, o primeiro principio albergado logo no artigo
inaugural da Carta Cidada, ndo sem razdo, confere grande primazia aos atributos da
personalidade, elevando-a a valor de extrema grandeza, o que "demonstra sua precedéncia —
ndo apenas topografica, mas interpretativa — sobre todos os demais capitulos constitucionais”
(ROSENVALD, 2007, p. 35). O legislador lhe deu tamanha preferéncia com a finalidade de
que sejam resguardados os ideais de cidadania que inspiraram a Constituicdo de 1988. Essa
precedéncia impbe que a dignidade humana, ndo mais simplesmente entendida como
principio, mas como valor do Estado Democréatico de Direito (PERLINGIERI, 2007), seja
analisada com primazia sobre qualquer outro principio, pois ferir a dignidade humana,
importaria lesdo a toda a principiologia constitucional, e, por via reflexa, feriria todo o
ordenamento juridico. Comenta Perlingieri (2007, p. 155, 156) que "A personalidade €,
portanto, ndo um direito, mas um valor (o valor fundamental do ordenamento) e esta na base
de uma série aberta de situacBes existenciais, nas quais se traduz a sua incessante mutavel
exigéncia de tutela”, passando a ser axioma a permear toda conduta no estado democratico de
direito.

Explica Anderson Schreiber que “o reconhecimento da necessidade de tutela dos
interesses existenciais atinentes a pessoa humana representa uma auténtica revolugdo”
(SCHREIBER, 2013, p. 90). Salienta ainda que a dignidade humana é a esséncia dos direitos

da personalidade, e ndo pode se limitar, como clausula geral, a interesses restritos
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(SCHREIBER, 2013). Por esse raciocinio, a ortotanasia traz 0 ser humano para o centro da
discussdo sobre vida digna. Valorizar a vida humana é considerar 0 homem como um ser
complexo, formado por dimensdes biopsicoldgica, social e espiritual. Toma como ponto de
partida o fato de que por mais que a doenca subtraia as faculdades normais do enfermo, ndo
sera capaz de tirar-Ihe a dignidade, que devera acompanhé-lo até o dltimo suspiro.

O segundo principio, a liberdade, no bojo do qual se encontra a autodeterminagéo ou
autonomia existencial — entendida como faculdade de que goza a pessoa capaz de decidir 0s
rumos de sua existéncia e tomar decisdes a respeito de si mesma — faculta & pessoa decidir
com lucidez o que ela propria deseja para seu futuro. Trata-se de retirar o foco que
tradicionalmente a Medicina colocava sobre a cura, redirecionando-o para a pessoa enferma,
ou seja, passa-se a encarar 0 doente ndo mais como paciente, mas como agente de suas
escolhas livres e conscientes (VIEIRA, 2012, p. 263); a cura passa a estar a servico do
paciente e ndo o contrario, como ocorria na pratica médico-hospitalar.

Ensina Roxana Borges (2007, p. 230) que na dignidade da pessoa humana se insere a
faculdade de decidir a respeito de si e da propria vida, sendo licito ao ser humano escolher o
que deseja ou néo para sua vida ou seu futuro, no que se refere aos seus direitos existenciais.
No mesmo sentido, assinala Diaulas Ribeiro que viver é um direito potestativo, cabendo ao
préprio titular da vida exercé-lo ou ndo sem imposicéo ou restricdo por terceiros, sendo licito
renuncia-lo, sendo, deixaria de ser um direito para ser énus — a obrigacéo de viver (RIBEIRO,
2006).

Gerson Camata adverte que “Defender o direito de morrer dignamente ndo se trata de
defender qualquer procedimento que cause a morte do paciente, mas de reconhecer sua
liberdade e sua autodetermina¢do” (CAMATA in PEREIRA; MENEZES; BARBOZA, 2010,
p. 138). Ndo se pode confundir o direito & morte digna por meio da Ortotandsia com a
aceitagdo de formas de abreviacdo da vida. E necessario que se perceba a Ortotanasia como
uma forma humanizada de morrer.

Assim, a autodeterminacédo se constitui expressao da vontade, um direito de escolha,
que objetiva privilegiar a liberdade; é o direito a autogovernar-se e assumir todas as
consequéncias decorrentes desse ato. No mesmo sentido, explica Maria Celina Bodin de
Moraes (2009, p. 98):

Na area da biomedicina, é o interesse, o ponto de vista do individuo, que
deve prevalecer quando se trata de sua saude, fisica e psiquica, ou de sua
participacdo em qualquer experiéncia cientifica. A regra expressa 0 conceito
da ndo instrumentalizacdo do ser humano, significando que este jamais
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podera ser considerado objeto de intervencdes e experiéncias, sempre sujeito
de seu destino e de suas proprias escolhas.

Ademais, comentam Leo Pessini e Christian Barchifontaine que a secularizacdo levou
a dessacralizacdo da vida e que a inviolabilidade da vida aponta para uma visdo sagrada. Para
os referidos autores,

O moderno pensamento teoldgico defende que o proprio Deus delega o
governo da vida a autodeterminacdo do ser humano e isso nao fere e muito
menos se traduz numa afronta a sua soberania. Dispor da vida humana e
intervir nela ndo fere o senhorio de Deus, se essa acdo nao for arbitraria. A
perspectiva é responsabilizar o ser humano de uma maneira mais forte diante
da qualidade de vida. (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2012, p. 444).

Obviamente as garantias deferidas aos direitos de personalidade incluem o direito ao
ndo sofrimento. Ninguém em sa consciéncia elegeria uma morte angustiante, dolorosa, lenta e
tardia. Assim, todas as pessoas em condi¢cdes de exercerem escolhas livres e conscientes
optariam por morrer com dignidade. Por esse motivo é que a Ortotanasia vem ganhando
expressao na atual perspectiva dos direitos existenciais, pois optando livremente por sua
aplicacdo, a pessoa escolhe autodeterminar-se, a ndo ser submetida a procedimentos médicos
que lhe diminuam a dignidade, como por exemplo, excesso terapéutico, submissdo a
tratamentos que se mostrem inlteis, como quimioterapia ou radioterapia, quando o quadro de
salde se mostrar irreversivel e sem minima chance de cura.

O terceiro principio, a vedacdo ao tratamento desumano e degradante, materializa-se
no direito a optar pela Ortotanasia e pelo ndo sofrimento, que faculta a pessoa decidir ndo se
utilizar de suporte artificial para respirar ou ndo ser mantida em vida vegetativa com o auxilio
de aparelhos que somente sdo capazes de retardar o processo de morte (distanasia), adiando-a
para além do tempo normal, submetendo o enfermo a tratamento desumano — conduta
constitucionalmente vedada. Constata-se que, em alguns casos, a utilizacdo de suporte vital
pode significar lesdo a dignidade do enfermo e ainda a garantia fundamental da vedacdo ao
tratamento desumano ou degradante (artigo 5°, I, CF). Além disso, o direito a
autodeterminacgédo de que goza a pessoa, conforme ja salientado, imp0&e respeito a sua decisao
sobre se deseja ou ndo se submeter a formas de tratamento reputadas cruéis pela Medicina e
pela propria doutrina contemporanea do direito civil-constitucional. Ribeiro analisa a licitude

da suspensdo do esforgo terapéutico com base no citado dispositivo constitucional:
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No Brasil, ndo ha autorizacdo legal para a eutanasia nem para o suicidio
assistido. Mas, a suspensdo de esforco terapéutico, encontra-se na
Constituicdo Federal (art. 1°, 1I, e art. 5°, Il — que reconhece a dignidade
humana como fundamento do estado democratico brasileiro e diz
expressamente: ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante —, no Novo Cdadigo Civil (art. 15) — que autoriza o
paciente a recusar determinados procedimentos médicos —, na Lei Organica
da Saude (Lei 8.080/90, art. 7°, 111) que reconhece o direito a autonomia do
paciente — e no Codigo de Etica Médica — que proibe o médico de realizar
procedimentos terapéuticos contra a vontade do paciente, fora de um quadro
de emergéncia médica de salvacdo, o que ndo é o caso do paciente com
quadro irreversivel, sem nenhuma resposta a qualquer tipo de tratamento
(RIBEIRO, in PEREIRA, 2006, p. 281).

Pela exposicdo do autor, que articula o texto constitucional as disposic¢Ges do art. 15
do Cédigo Civil, percebe-se que a submissdo a tratamentos que submetem o doente a
sofrimento, expondo-o a dores desnecessérias, passa a lhe ferir frontalmente a dignidade,

desrespeitando sua condicdo de pessoa, quanto mais se esse tratamento Ihe for imposto.

3 ORTOTANASIA

A adocdo da Ortotanasia ainda é discutida pela doutrina conservadora. Roxana

Borges comenta a existéncia de objecdes:

O principal argumento contrario é o de que, com o intenso desenvolvimento
do conhecimento médico, a determinacdo da irreversibilidade de um quadro
de satde pode ser falha. Além disso, ha casos em que a determinacdo da
morte como ja ocorrida é falha [...] Na verdade, a discussdo é muito mais
ampla que a licitude ou a ilicitude da ortotanasia. Trata-se da indagacao
sobre os limites ou possibilidades do conhecimento cientifico em
determinado momento (BORGES, 2007, p. 237).

Cabe aqui distinguir Eutanasia de Ortotanasia. Enquanto na Eutanasia a morte se da
no momento da intervencdo, na hora em que age o terceiro movido pela condoléncia,
provocando o processo de falecimento, na Ortotanasia, a intervencdo ndo influenciard o
destino do doente terminal, apenas garantira que a morte seja menos dolorosa e ocorra no seu
tempo certo. Em suma, aduz Santoro que “ortotanasia ¢ a supressdo de cuidados, a ndo ser os
paliativos, em pacientes que se encontrem em estado terminal, cujo curso da morte ja se
iniciou. Assim ndo ha uma conduta positiva ou negativa que seja a causa do resultado morte”

(SANTORO, 2013, p. 22) O enfermo deve ser considerado incuravel quando ndo ha qualquer
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chance de recuperagdo que leve o médico ao dever de agir. Sendo incurdvel, deve o médico
optar pelo méximo de cuidados paliativos.

Relevante pontuar que distanasia é justamente o contrario: trata-se da obstinacédo
terapéutica, da busca pela vida a qualquer custo, valendo-se de tratamento futil, sem se
ponderar o melhor interesse do doente, havendo preterigdo da dignidade da pessoa humana
em detrimento da luta pela infalibilidade da ciéncia, que levada ao extremo, assemelha-se a
tortura, dado o nivel de sofrimento e dor a que submete o doente (PESSINI, 2007).

E necessario ainda ponderar que a vida ndo deve ser entendida como um direito
absoluto. No mundo globalizado da segunda década do terceiro milénio, os direitos absolutos
e estanques cedem espaco a ponderacdo de interesses, ndo havendo mais nenhum direito que
seja superior a outro isoladamente considerado (FARIAS; ROSENVALD, 2015). Assim,
quando a CF/88 garante que o direito a vida é inviolavel (caput do artigo 5°), quer protegé-lo
contra toda acdo ou omissdo injusta, e ndo colocd-lo como um direito intangivel. A
Ortotanésia apenas ressignifica a relativizacdo do direito a vida, para entendé-lo como uma
oportunidade de promover a morte com dignidade, como corolario da vida digna (RIBEIRO
in PEREIRA, 2006).

Ortotanasia € uma palavra de etimologia grega, formada pelas expressdes ortos
(certo) e tanatos (morte natural, no tempo certo). Estudos realizados pelo professor Jacques
Roskam, em 1950, concluiram por um conceito intermediadrio entre provocar a morte e
prolongar o processo de morte (SANTORO, 2012, p. 132). Entre antecipar o fim da vida
humana por meio da eutanasia e prolongé-la pela obstinacdo terapéutica (distanasia), ha um
instituto intermediario que é a morte na hora correta e natural — a Ortotanésia.

A Ortotanasia somente tem lugar mediante constatacdo de estado terminal do
paciente, caracterizado pela morte inevitavel e iminente, configurado pelo inicio do processo
de morte, momento em que qualquer conduta interventiva se mostraria ineficaz para evitar o
resultado morte (PESSINI, 2007). O fim altruistico que move a préatica da conduta é uma
caracteristica que compde o conceito de Ortotanasia. O enfermo ndo serad deixado a propria
sorte, sendo-lhe deferidos cuidados paliativos, ja que a Medicina Paliativa desenvolveu-se,
mudando o foco de atencéo da doenca para o0 paciente e, ao fazé-lo, passou a tratar o enfermo
de forma integral (VIEIRA, 2012, p. 263). Visa a aliviar a dor fisica e sintomas da moléstia,
com énfase em tratar o sofrimento psicoldgico e espiritual da pessoa acometida de doenca
grave, evolutiva ou terminal.

Por fim, é indispensavel o aspecto do consentimento do enfermo ou,

subsidiariamente, a anuéncia da familia. Trata-se do consentimento informado que é o ato
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pelo qual o paciente consente em uma intervencdo em sua esfera psicofisica ap6s o
esclarecimento sobre os detalhes do procedimento a ser realizado (CABRAL, 2011). Farias e
Rosenvald acrescentam que “o profissional da Medicina tem de atuar em conjunto com o
paciente, orientando sem coagir e sem menosprezar a vontade” (FARIAS; ROSENVALD,
2015, p.177).

No ambito do Direito Criminal, o Projeto de Lei n° 236, de 2012, de autoria do
Senador José Sarney, que trata da reforma do Codigo Penal Brasileiro, prevé a inexisténcia de
crime para o medico quando deixar de fazer uso de meios extraordinarios, adogdo de cuidados
paliativos e atestado de morte iminente por dois médicos. Restando clara a atipicidade da
conduta do médico, cabe ressaltar a relevancia de que o estado de terminalidade
(caracterizado pelas expressfes morte iminente, inevitavel e doenca irreversivel) seja atestado
por dois médicos, 0 que conduz a uma seguran¢a maior a respeito do quadro clinico do
enfermo que se valera da Ortotanasia.

Ja no ambito do Direito Civil-constitucional, toda a principiologia voltada para a
tutela da dignidade da pessoa humana busca proteger os direitos de personalidade e todas as
suas emanagdes, constituindo-se a autodeterminacdo, o livre arbitrio e a possibilidade de
autogovernar-se, a base do direito constitucional a liberdade. Comenta Moraes (2009, p. 93)
que a tutela psicofisica das garantias penais é muito mais restrita do que aquela contida na
orbita civel?, sendo a segunda apta a preservar um ambito muito maior de hip6teses de
interesses existenciais.

Embora sempre houvesse principios implicitos e disciplina sobre o respeito a vontade
humana no que tange aos tratamentos de saude, o Enunciado N° 403 do Conselho de Justica
Federal, na V Jornada de Direito Civil, nos dias 8 a 10 de dezembro de 2011, regulamenta o
art. 15 do Cddigo Civil, admitindo que a pessoa possa se negar a tratamento médico, inclusive

transfusdo de sangue. Determina:

403 — Art. 15: O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenga,
previsto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa
que se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que
observados 0s seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o
suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade

? Comenta a autora: “No principio da protecdo a integridade psicofisica da pessoa humana estio contemplados,
tradicionalmente, apenas o direito de ndo ser torturado e o de ser titular de certas garantias penais, como 0
tratamento do preso nas detencOes e nos interrogatdrios, a proibicdo de penas cruéis, etc. Na esfera civel, no
entanto, a integridade psicofisica vem servindo a garantir numerosos direitos da personalidade [...].” (MORAES,
2009, p. 93).
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livre, consciente e informada; e c¢) oposicio que diga respeito
exclusivamente a propria pessoa do declarante (AGUIAR, 2012, p. 61).

Toda a protecdo deferida pela Ciéncia Juridica a dignidade da pessoa, liberdade de
autodeterminacdo e exercicio do livre arbitrio buscam efetivar os direitos fundamentais e dar
cumprimento aos anseios que inspiraram o Direito Civil-constitucional.

Por fim, o direito a Ortotanasia chega aos tribunais, havendo sido encontradas
somente duas decisfes, ambas emanadas do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, que
demonstram a tendéncia de adogdo da ortotandsia e respeito a autodeterminacgdo, cuja
apresentacdo de parte das ementas se faz indispensavel colacionar. De ambas as decisdes,
extraem-se conclus@es sobre o respeito a pessoa e sua dignidade e que a pessoa nao pode ser
obrigada a tratamento ou qualquer procedimento, devendo ter direito a optar pela “morte no
tempo certo”, sendo-lhe legitima a escolha por evitar o proprio sofrimento. Observe-se 0

primeiro julgado:

AJALR N° 70042509562 2011/CIVEL.

CONSTITUCIONAL. MANTENGCA  ARTIFICIAL DE VIDA.
DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE,
SEM CONDICOES DE MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO
DESEJO ANTES MANIFESTADO. Ha de se dar valor ao enunciado
constitucional da dignidade humana, que, alias, sobrepbe-se, até, aos textos
normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de ter a “morte no seu
tempo certo”, evitados sofrimentos indteis, ndo pode ser ignorado,
notadamente em face de meros interesses econdmicos atrelados a eventual
responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos, a vontade da paciente em
ndo se submeter a hemodialise, de resultados altamente duvidosos, afora o
sofrimento que impde, traduzida na declaracéo do filho, ha de ser respeitada,
notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupagédo patrimonial
da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de
legitimacao, muito menos de interesse de agir.

O desembargador relator do recurso, em seu voto, declara sobre a peticao:

[...] reflete a disputa entre a ortotandsia e a distanésia, corresponde a
primeira 0 assegurar as pessoas uma morte natural, sem interferéncia da
ciéncia, evitando sofrimentos indteis, assim como dando respaldo &
dignidade do ser humano, ao passo que a segunda implica prolongamento da
vida, mediante meios artificiais e desproporcionais, adjetivando-a de
“obstinacdo terapéutica”, na Europa, sendo de “futilidade médica”, nos
Estados Unidos.
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Em relacdo & segunda decisdo, apresentam-se parte da ementa e breve comentério do
relatorio da Apelacdo Civel N° 70054988266 do TJRS. Desprovida por unanimidade.

Decisdo recente, de 20.11.2013. Relator: Des. Irineu Mariani.

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL.

[...]

2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da ortotanasia,
gue vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios
artificiais, ou além do que seria o0 processo natural.

3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o
principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I1l, ambos da CF, isto &,
vida com dignidade ou razoavel qualidade. A Constitui¢do institui o direito a
vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatoria.
Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir
tratamento médico ou intervencdo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo
quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a
pessoa pode ser constrangida a tal. [...]

O relator Irineu Mariani reconheceu que o paciente idoso se encontrava ldcido,
vendo a morte como alivio do sofrimento. Salientou se tratar de um caso que se insere na
dimensdo da Ortotanasia. E se 0 paciente se recusa ao ato cirurgico mutilatdrio, conclui o
relator, invocando o principio da dignidade da pessoa humana: em relacdo ao seu titular, o
direito a vida ndo é absoluto e nem pode ele ser obrigado a se submeter a cirurgia com risco
(art. 15 CCB). Negou provimento a pretenséo gque era do Ministério Publico.

A Ortotanasia vem assumindo seu papel precipuo de tutelar a autodeterminacdo da
pessoa enferma, bastando para isso que tenha capacidade, apresente estado de terminalidade e
manifeste vontade de forma livre (consentimento informado). A orientacdo dessas decisses
com certeza servirdo como precedente para julgamentos de muitas outras situacfes concretas
em busca de efetividade da autodeterminagé@o da pessoa enferma.

Quanto a disciplina pela deontologia médica, as Resolugdes do Conselho Federal de
Medicina (CFM), em consonancia com a atual perspectiva dos direitos da personalidade e da
tutela juridica, apontam que ambas as ciéncias, Direito e Medicina estdo dialogando, tracando
uma necessaria interdisciplinaridade (CABRAL, 2011, p. 94) com o escopo de garantir a
tutela e assegurar a efetividade quanto aos bens juridicos de maior relevancia que
ordenamento protege: o direito fundamental a vida, a saude, a liberdade e a dignidade da
pessoa humana. No mesmo sentido, a Lei Organica da Saude, a Lei Federal N° 8080/90, no

seu artigo 7°, inciso Ill, reconhece o direito a autonomia do paciente. Em relagdo ao
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tratamento e providéncias que o médico ndo deve deixar de dispensar ao paciente, determina o
vigente Cédigo de Etica Médica® (artigos 23 a 25), é vedado ao médico: desrespeitar a
dignidade e discriminar o paciente, garantir livre decisdo. Deixar de denunciar pratica de
tortura ou procedimentos degradantes.

Entretanto, o grande avanco quanto ao reconhecimento do direito a Ortotandsia, no
que tange a Medicina se refere a Resolucdo n° 1805, de 09 de novembro de 2006, que trata da
Ortotanésia e regulamenta a implementacao de cuidados paliativos. Essa resolucéo traz como
esteios o principio fundamental da dignidade da pessoa humana e a garantia fundamental da
vedacdo a tortura e a tratamento desumano ou degradante (artigo 5° inciso Ill, da
Constituicdo). Autoriza 0 médico a limitacdo ou suspensdo de procedimentos e tratamentos
destinados a manter a vida, ressalvando os cuidados necessarios a aliviar o sofrimento, para
buscar a assisténcia integral — o homem como ser bioldgico, psiquico, social e espiritual. Frisa
ainda que essa decisé@o deve respeitar a vontade do paciente e de seus familiares.

O artigo 1° prevé limitacdo ou suspensdo de tratamento ao doente terminal, ou com
doenca grave e incurdvel, respeitada sua vontade, devendo ser fundamentada e registrada no
prontuario médico, podendo o doente requerer uma segunda opinido médica. No artigo 2°
ressalta a adocdo de cuidados paliativos como uma normativa da Medicina, que protege a
pessoa nessa fase final de vida, na qual ja se encontra debilitada, diminuindo-lhe as dores e

proporcionando bem estar (sera tratada em tépico autdnimo).

4 REQUISITOS AUTORIZADORES DA ORTOTANASIA

A Ortotanasia somente podera ser implementada de acordo com o consentimento do
paciente, em face da existéncia de doenca grave em estado terminal, caracterizada pela
iminéncia da morte, a partir do momento em que qualquer conduta interventiva seria indtil
para a cura do enfermo ou evitaria a morte.

O primeiro requisito, questdo fundamental da aplicacdo da Ortotanasia reside no
aspecto do consentimento, que deve ocorrer mediante explicagdo mais clara e completa,
fornecida pelo profissional da salde a pessoa — que é alcada de paciente a agente de suas
decisbes — €, em pleno gozo da capacidade, decide a que tratamento prefere se submeter (ou
ndo), restringindo-se a decisdo da familia somente 0s casos em que o préprio doente apresente

auséncia ou reducdo de discernimento. Em consonancia com essa posicdo do direito, a

* Resolugdo N° 1.931 do Conselho Federal de Medicina, de 17 de setembro de 2009, publicado no Diario Oficial
da Unido, Poder Executivo, Brasilia, DF, 24 set. 2009 em vigor a partir de 13/04/2010.
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medicina inaugura uma era permeada pela humanizagéo, que passa a valorizar mais a pessoa e
os direitos inerentes a personalidade como o direito a informacdo, ao consentimento e a
autodeterminacédo — o exercicio de escolhas livres e conscientes.

O Codigo de Etica Médica (Resolucdo N° 1931 do CFM) dispde sobre o respeito a
vontade e o consentimento da pessoa em varios artigos, fato esse que ratifica a importancia
dos direitos de personalidade a partir da concepcdo do enfermo como agente ou sujeito de
suas escolhas, e ndo mais como paciente ou objeto da medicina. E o que se constatou, em

outra oportunidade:

O vigente CEM (Cddigo e Etica Médica), que é a deontologia da Medicina,
espelha os valores éticos do exercicio dessa atividade de relevante valor
social, demonstra sua preocupacdo com a protecdo aos direitos da
personalidade, com a vontade da pessoa e principalmente no que tange ao
seu consentimento para intervencdes em sua propria esfera psicofisica,
exigindo respeito a livre decisdo do paciente, agora agente consciente de
suas escolhas e decisbes (CABRAL, 2011, p. 56).

O artigo 22 do vigente Codigo de Etica Médica (CEM) preconiza: “E vedado ao
médico: Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante legal
apos esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de

morte”. Sobre esse artigo, comentou-Se:

Observe-se que o artigo 22 do Cddigo de Etica supramencionado veda ao
médico efetuar qualquer procedimento sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em
iminente perigo de morte. Seria despiciendo alargar comentarios no sentido
de que em caso de emergéncia, estara o médico livre para proceder
consoante seu prudente arbitrio e a consciéncia do dever profissional,
estando desobrigado de consentimento para agir. Nao resta duvida de que da
interpretacdo dos artigos em comento, infere-se que o CEM prestigia o
Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o da Boa-fé Objetiva, estando
em plena sintonia com as exigéncias impostas pelo ordenamento juridico no
gue tange ao respeito a pessoa (CABRAL, 2011, p. 58).

Além desse, 0 art. 31 prevé uma importante vedagao: “Desrespeitar o direito do
paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de préaticas
diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”. Significa dizer que o
médico somente podera agir sem consentimento se houver risco de morte, do contrério,

deverdo prevalecer a autonomia e a decisdo do paciente.
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Para a pratica da Ortotanasia, é indispensavel a conjugacdo de alguns requisitos
como a constatacdo do estado de terminalidade, o consentimento do enfermo e a adocéo de
cuidados paliativos. A atual perspectiva do Direito e da Medicina faz ruir a classica
interpreta¢do do juramento hipocratico que mantinha o médico refém da obrigagdo de “salvar
a vida” em qualquer circunstancia. Agora, varias disposi¢des legais enunciam a liberdade de a
pessoa somente se submeter a certos tratamentos se optar por eles, devendo o médico, pelas
razdes insculpidas no Codigo de Etica Médica, respeitar a vontade e a decisdo da pessoa. No
mesmo sentido, o Codigo Civil Brasileiro (CCB), no art. 15 prevé a inexigibilidade de alguém
ser submetido a tratamento ou cirurgia com risco de vida. Ha que se considerar, nesse
contexto, o cumprimento do dever de informacdo pelo médico, que nada mais é do que o
consentimento informado (uma questdo de Biodireito). Explicam Cristiano Chaves de Farias e

Nelson Rosenvald que

O profissional da medicina tem de atuar em conjunto com o paciente,
orientando sem coagir e sem menosprezar a vontade. E o chamado
consentimento informado — que por sinal, traz a reboque a necessidade de 0
médico advertir, expressamente, 0 seu paciente para todo e qualquer efeito
conhecido previamente do procedimento a ser adotado, permitindo-lhe
exercer, com amplitude, a sua autonomia. Até porque o paciente € sujeito e
nado objeto do tratamento médico (FARIAS; ROSENVALD, 2013, p. 214).

No mesmo sentido, esclareceu-se, em outra oportunidade:

O Consentimento Informado, entdo, reveste-se de capital importancia, ja que
se torna o canal em que se estabelece um dialogo, através do qual, 0 médico
cientifica a pessoa sobre detalhes do tratamento a ser realizado, vantagens,
possiveis desvantagens, eventuais consequéncias e, principalmente, os riscos
aos quais ird se submeter (CABRAL, 2011, p. 26).

Esse dialogo é exatamente o ponto de convergéncia entre a Etica, a Medicina e o
Direito: a Medicina no que diz respeito aos procedimentos a serem adotados e suas
consequéncias (uma passagem da teoria a pratica que aproxima médico e paciente); o
Biodireito (direito do paciente) no que tange ao cumprimento do dever de informacdo; a
Bioética quanto as condutas morais que devem ser praticadas em relacdo ao enfermo,
respeitando-o como pessoa. Para qualquer atuacdo na esfera psicofisica do enfermo, é
indispensavel o seu consentimento ou, subsidiariamente, o da familia. Por isso se diz que os
direitos de personalidade ou existenciais (aqueles decorrentes da dignidade da pessoa
humana) sdo fundamentais a partir da consagracdo da dignidade da pessoa humana como

axioma, o valor fundamental do ordenamento juridico.
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E importante frisar que o consentimento deve advir diretamente do enfermo, pois é
ele o sujeito de direitos, o titular da vida, que deve autorizar qualquer intervencdo ou
procedimento no seu préprio corpo, em respeito a sua qualidade de pessoa, a sua dignidade e
ao direito de autodeterminar-se; e, somente subsidiariamente, conforme se mencionou, como
por exemplo na hipotese de incapacidade do enfermo, deve o direito de consentir ser deferido
a sua familia ou ao seu representante legal.

O segundo requisito autorizador da Ortotanasia € o0 estado de terminalidade, segundo

Suzana Braga, apresenta-se através das seguintes caracteristicas identificadoras:

a) presencga de uma doencga em fase avancada, progressiva e incuravel;

b) falta de possibilidades razoaveis de resposta ao tratamento especifico;

c) grande impacto emocional relacionado a presenca ou possibilidade
incontestavel da morte;

d) prognéstico de vida reduzido em dias e no maximo alguns meses
(BRAGA, 2008, p. 159).

No estado terminal ha expressivo progresso da doenca e a resposta aos tratamentos
ndo é razoavel, provocando instabilidade emocional devido a aproximacdo da morte (que
pode ser inclusive medo), restando ao paciente alguns dias ou meses de vida. Por fim, Leo
Pessini e Christian Barchifontaine explicam que o paradigma de curar se tornou refém do
dominio tecnolodgico; ja o paradigma do cuidado aceita “o declinio e a morte como parte da
condicdo do ser humano, uma vez que todos sofremos de uma condi¢do que ndo pode ser
‘curada’, isto é, somos criaturas mortais” (PESSINI; BARCHIFONTAINE, 2014). Essa é a
perspectiva dos denominados cuidados paliativos: entendendo que a finitude se aproxima,
evitar a dor e promover o bem-estar, produzindo morte serena.

Por fim, a Ortotanasia somente podera ser implementada mediante atendimento ao
terceiro requisito, qual seja, a adogéo de cuidados paliativos, dispensado ao enfermo terminal,
no contexto da Ortotanasia, visa trazer beneficios fisicos, bem estar para o corpo, fortalecer o
emocional para vencer os momentos finais, encorajar para o enfrentamento dos desafios da
doenca e proporcionar ao paciente que cada momento seja vivido com a familia e amigos,
evitando assim a morte social, distante do seio daqueles a quem ama, primando pelo
fortalecimento dos lacos com os entes queridos, evitando que se sinta como um fardo a ser
suportado pelos outros.

Segundo a Organizagdo Mundial de Saude (CUIDADO PALIATIVO. CREMESP,
2008):
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Cuidado Paliativo € a abordagem que promove qualidade de vida do paciente
e seus familiares diante de doencas que ameagam a continuidade da vida,
através da prevencdo e alivio do sofrimento. Requer a identificacdo precoce,
avaliagdo e tratamento impecével da dor e outros problemas de natureza
fisica, psicossocial e espiritual.

O Estado de S&o Paulo é pioneiro com a Lei Estadual 10.241 /1999, que regula
direitos dos usudarios dos servicos de salde, assegurando ao paciente terminal o direito de
recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida. Mério Covas,
governador do Estado a época, disse que sancionava a lei como politico e como paciente (com
cancer ja diagnosticado). Dois anos depois, estando em fase terminal, dela se valeu pra
recusar legitimamente o prolongamento artificial da vida (AGUIAR apud CABETTE, 2013,
p. 36). O foco da intervencgdo deixa de ser a doenca para atender ao doente, entendido com um
ser unico, ativo, com direito & informacdo e a autodeterminagdo (autonomia plena para
decisbes a respeito de seu tratamento). A pratica correta dos cuidados paliativos prioriza a
atencdo individualizada ao doente e a sua familia, buscando sucesso no controle e prevencéo
do sofrimento.

O termo paliativo se origina da expressdo pallium que em latim, significa manto,
entendendo-se que o objetivo dos cuidados paliativos é envolver com um “manto” de
cuidados o enfermo em fase avancada da doenca, a fim de lhe proporcionar alivio da dor,
conforto e qualidade de vida. H& uma sadia convergéncia de condutas entre a Ortotanasia e a
adocdo de cuidados paliativos com a finalidade de que a morte ocorra de forma natural
(CUIDADO PALIATIVO. CREMESP, 2008).

Por fim, cabe ressaltar alguns principios norteadores dos cuidados paliativos
enunciados pela Organizacdo Mundial de Saude em 2002 e apontados por Pessini; Bertachini
(2005): alivio de dor e estresse; vida como processOo natural; ndo antecipa, nem posterga a
morte; oferece suporte e auxilio ao paciente e & familia até a morte; deve ser iniciado o mais
rapido possivel.

O Projeto de Lei n® 524/2009, do Senado Federal, traz oportunas definicbes de
procedimentos paliativos, cuidados basicos, tratamentos desproporcionais e extraordinarios,
nos incisos Il a VI do seu artigo 3° Entendido o cuidado paliativo como tratamento
proporcional ao estado terminal, cabe & equipe médica diagnosticar as condigdes de
sobrevida, optar pelos tratamentos que minorem o sofrimento e promovam a dignidade
humana, sem deixar de suprir o paciente e a sua familia de todas as informacdes e ferramentas

para que continue decidindo os rumos de sua propria vida.
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5 EFETIVIDADE DOS DIREITOS EXISTENCIAIS E ORTOTANASIA

E relevante destacar o papel das diretivas antecipadas de vontade para a efetividade
de do cumprimento da vontade do paciente que opta pela Ortotandsia. Trata-se de um
instrumento no qual a pessoa manifesta sua vontade sobre ado¢do ou ndo de determinados
procedimentos médicos ou decisdes sobre as circunstancias de sua morte. E realizado quando
a pessoa possui plena capacidade, porém com vistas a producdo de efeitos em data futura
quando da superveniéncia de incapacidade (coma, alienacdo mental, estado vegetativo).
Alguns doutrinadores e o Enunciado N° 403 do Conselho de Justica Federal preferem utilizar
a expressdo testamento vital para designar essas diretivas de vontade antecipadas.

Para realizar uma diretiva antecipada de vontade valida o agente deve ser capaz (art.
104 do CCB), para que a vontade seja manifestada de forma livre e consciente. Ndo necessita
de forma especial (art. 107 do CCB), podendo ser realizado por documento particular ou por
escritura pablica, sem que a forma comprometa sua validade, producdo de efeitos e
efetividade. Borges (2007, p. 240) a conceitua como “documento em que a pessoa determina,
de forma escrita, que tipo de tratamento ou ndo-tratamento deseja para a ocasido em que se
encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade”.

Assim, pode-se dizer que tem-se nas diretivas antecipadas de vontade um
instrumento no qual a pessoa expressa decisdes a serem tomadas a respeito de si mesma ou de
sua saude com producdo de efeitos futuros, para 0 momento de inconsciéncia, sendo que a
grande questdo a ser enfrentada, reside na efetividade quanto ao cumprimento das declaracdes
nele contidas. Deve ser escrito, datado e assinado de proprio punho ou digitado. Pode ser
ainda registrado em cartdrio, sob forma de escritura publica, cujo principal escopo é limitar a
atuacdo médica e da propria familia no momento em que o titular da vida e da saude ja nao
possui capacidade para decisdo. O autor deve avisar ao médico e a familia da existéncia desse
documento, podendo solicitar que seja anexado ao prontudrio (se fisico) ou digitalizado (se
virtual) a fim de garantir efetividade.

O ordenamento juridico reconhece a importancia da vontade e disciplina formas de
fazé-la valer em vérias leis internas, além de tratados e convengGes internacionais que
vinculam varios Estados, como é o caso dos Tratados de Direitos Humanos. Inclusive a
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos protege a dignidade e os direitos da pessoa logo
no seu 1° artigo. Mais tarde, o texto da vigente Constituicdo Federal, a Constitui¢éo

Democratica por exceléncia, elenca a dignidade da pessoa como “fundamento da Republica
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Federativa do Brasil”, o que significa dizer que a dignidade ¢ a base, o alicerce sobre o qual se
edifica a construcdo do Estdo Democratico de Direito.

Além dessas razdes, o vigente Cddigo Civil Brasileiro (CCB), no seu art. 15
determina: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengao cirargica” — razdo primeira para se afirmar que a lei interna oferece
uma tutela bastante cuidadosa a pessoa e suas decisdes, permitindo-lhe o direito a ndo sofrer,
conforme j& comentado em topico anterior. Um direito que transcende todas as tendéncias
anteriores da Medicina cuja obstinacdo terapéutica (ou distanasia) era um compromisso do
meédico, inafastavel pela vontade do paciente.

A atual perspectiva do Direito e da Medicina faz ruir a classica interpretacdo do
juramento hipocratico que fazia o médico refém da obrigagdo de “salvar a vida” em qualquer
circunstancia. Agora, por Vvérias disposi¢cdes legais, a pessoa somente se submete a certos
tratamentos se optar por eles, devendo o médico, pelas razdes insculpidas no Cédigo de Etica
e ja apresentadas nesta breve reflexdo, respeitar a vontade e a decisdo da pessoa. Mediante
consentimento informado.

A adocdo de cuidados paliativos, a observancia do testamento vital e protecdo pelo
Judiciario, conforme se verificou no julgado supra, sdo medidas capazes de imprimir
efetividade ao direito do enfermo que deseja se valer da Ortotanasia, sem prejuizo da
legislacdo especifica que se faz necessaria no ambito Civil. Enfim, a efetividade dos direitos
existenciais depende ainda de atuacdo consciente do Judiciario, como foi possivel constatar no
acordao proferido na Apelacdo Civel interposta pelo Ministério Publico no TJRS. Enquanto
ndo ha lei especifica, cabe ao Judiciario agir em consonancia com a doutrina, principios
constitucionais e livre convencimento motivado em defesa da autodeterminacao do enfermo.

Em boa doutrina, analisa Barroso o significado da expressdo efetividade: “a
realizacdo do Direito, o desempenho concreto de sua funcdo social. Ela representa a
materializacdo, no mundo dos fatos, dos preceitos legais e simboliza a aproximacdo, téo
intima quanto possivel, entre o dever-ser normativo e o ser da realidade social" (BARROSO,
2009, p. 83). Assim, um direito somente se efetiva quando se torna real no mundo sensivel,
fazendo-se respeitar. Mas, em relacdo ao objeto em analise, como assegurar a efetividade da
vontade do titular do bem juridico “vida”? Como assegurar-lhe que ndo serd submetido a
tratamentos, a seu ver, desumanos, inuteis e cruéis?

Tanto a Medicina (Resolugbes do CFM e atuagdo ética dos profissionais) como o

Direito (leis, doutrina e jurisprudéncia) sdo ciéncias que tracam uma necessaria
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interdisciplinaridade no sentido de prote¢do da pessoa: “ambas as ciéncias sdo
corresponsaveis pela efetividade da tutela dos direitos existenciais” (CABRAL, 2011, p. 94).
Acrescenta Barroso (2009, p. 287) sobre a atuacdo do Estado para a efetividade das
normas: “sdo imprescindiveis instituicdes, atitude e procedimentos aptos a fazer atuar,
concretamente, o comando abstrato da norma”. Entdo, em relacdo a Ortotanésia, somente
havera efetividade quando a autodeterminacdo da pessoa enferma for respeitada e seus
desejos para os Ultimos dias de existéncia forem cumpridos pelo Poder Publico, por médicos,
familia e amigos, que possuem o poder-dever de cumprirem as determinacGes verbais ou
expressas em testamento vital, imprimindo efetividade ao direito fundamental a liberdade,
manifestados pela autodeterminacao, livre arbitrio e em respeito a dignidade da pessoa que
deseja realizar a Ortotanasia, por entender que certos tratamentos absolutamente
desnecesséarios e degradantes podem se tornar verdadeira tortura para a fase terminal de sua
vida que é tdo importante quanto a inicial, a merecer tantos cuidados e respeito, j& que a
pessoa se Vé completamente fragilizada. Seria desarrazoado na fase terminal ceifar da pessoa

o direito de morrer dignamente, sem dor e sofrimentos que podem e devem ser evitados.

5 CONCLUSAO

Os direitos existenciais firmados na perspectiva do Direito Civil-constitucional alca a
autodeterminacdo a um valor intrinseco a dignidade humana, valor supremo, fundamento da
Republica Federativa do Brasil. Assim, se a pessoa capaz ndo deseja suportar tratamentos
desumanos e inuteis, que pela intensidade da dor se tornem desumanos e degradantes, pode
optar pela Ortotandsia, a fim de aliviar suas dores e encontrar refrigério para atravessar a fase
mais delicada de sua vida, que sdo os derradeiros momentos da existéncia humana.

Tanto o Direito Criminal como o Civil-constitucional parecem caminhar no sentido
de tutelar o direito a autodeterminacdo, reconhecendo na Ortotandsia uma conduta licita e em
consonancia com a dignidade da pessoa humana, oferecendo a mais ampla tutela aos direitos
existenciais. Além disso, a Medicina, no mesmo sentido, vem protegendo a pessoa, sua
autodeterminacdo e a pratica da Ortotanasia, que conta com uma disciplina contida no Cédigo
de Etica Médica (protegendo direitos, consentimento e respeito ao paciente) e outras
resolucdes importantes do Conselho Federal.

Delineou-se a tendente aceitacdo da aplicagdo da Ortotandsia pelo Direito, pela
Medicina, inclusive apresentando-se julgados de vanguarda do Tribunal do Rio Grande do
Sul, que garantiram o livre arbitrio aos enfermos, com base no direito de decidir lucidamente

sobre sua saude, invocando inclusive o art. 15 do CCB que desobriga a pessoa a se submeter a
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intervencdes contrarias & sua vontade. E relevante ressaltar ainda que a pratica ética da
ortotanasia pressupde 0 consentimento, mas que além desse critério, € preciso que seja
constatado o estado de terminalidade da doenca do paciente e que sejam implementado os
cuidados paliativos capaz de trazer alento e consolo ao enfermo.

Como o direito sem efetividade ndo se realiza, é necessario buscar imprimir
efetividade aos direitos existenciais, 0 que paulatinamente vem ocorrendo, seja através do
atuar ético do médico, seja por meio de uma sentenca justa como a do juiz monocratico que
decidiu pelo direito a autodeterminagdo, no mesmo sentido que o tribunal do Estado do Rio
Grande do Sul, seja ainda na conduta da propria familia em se posicionar respeitando 0s
desejos do doente em sua vontade, ainda que manifestada de forma verbal. Vale destacar a
importancia das diretivas antecipadas de vontade, que devem ser fomentadas, a fim de que se
aumente a efetividade da pratica licita e ética da Ortotanasia, conforme ja se salientou, isto
sem prejuizo de uma necesséaria disciplina juridica capaz de fornecer seguranca para esta
pratica, em relacdo a todos os sujeitos envolvidos, como enfermos, familiares, médicos e

operadores do direito.
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