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Exercicio da autonomia privada fundamentado no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.
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Resumo

O progresso cientifico tem permitido que pacientes terminais se submetam a Varios processos
de tratamento. Contudo, alguns deles mostram-se inadequados, pois, além de ndo propiciarem
a cura ou o restabelecimento, instauram uma vida tdo-somente vegetativa. Desta feita, faz-se
necessario um estudo juridico/tedrico acerca da atuacdo do médico nesses casos. Em regra, a
relagdo juridica estabelecida entre médico e paciente é do tipo contratual. Portanto, através do
exercicio da autonomia privada, expresso no Termo de Consentimento Informado, € que sera
definida a terapéutica aplicavel. Partindo do raciocinio dedutivo, pretende-se demonstrar que
a préatica da ortotanasia (quando devidamente consentida) se mostra aconselhavel, uma vez
que ndo sdo utilizados métodos obstinados, apenas cuidados ordinarios e paliativos que
garantem o bem-estar do individuo. Tal postura esta em consonancia com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana porque respeita a manifestacdo de vontade do paciente e
acautela ndo so o seu aspecto fisico, mas também psicologico.
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Abstract

Scientific progress has allowed terminally ill patients to undergo various treatment processes.
However, some of them are inadequate, because in addition to not offering a cure or recovery,
they establish a life only as vegetative. This time, it is necessary a theoretical study about the
role of the doctor in such cases. As a rule, the legal relationship established between doctor
and patient is the type of contract. Therefore, through the exercise private autonomy
expressed in the Informed Consent Form, which is set to be therapeutically applicable.
Starting from deductive reasoning, we intend to demonstrate that the practice of orthothanasia
(when properly consented) proves advisable, since the methods used are not stubborn, just
ordinary care and palliative care to ensure the well being of the individual. Such a stance is in
line with the Principle of Human Dignity as regards consent from the patient and warns not
only your physical appearance but also psychological.
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Introducgao

H& algum tempo atras existia entre 0 médico e 0 paciente um relacionamento de
proximidade, muitas vezes mantinha-se lacos de amizade com a familia, procedendo-se aos
atendimentos no ambiente doméstico. Essa realidade foi alterada ndo sO pelo maior
distanciamento entre os sujeitos, mas também pelo avanco biotecnoldgico e as inovacGes
advindas desse processo, no campo dos tratamentos e procedimentos médicos. Na atual
conjuntura, muitos esperam que o médico prolongue ao maximo a vida do paciente
utilizando-se, inclusive, de todos os meios tecnoldgicos capazes de fazé-lo.

No entanto, num Estado Democratico de Direito, norteado por principios
constitucionais como o da Dignidade da Pessoa Humana, ndo se pode aderir ao pensamento
de que o médico tem o dever legal de, a qualquer custo, manter a vida de um paciente
desconsiderando sua autonomia privada, sua liberdade de autodeterminacdo e, por
conseguinte, desvalorizando a dignidade inerente ao mesmo (NAVES; SA, 2002).

A evolucdo da Medicina fez com que a ideia de vida, como uma mera atividade
respiratdria ou cardiovascular, fosse abandonada e sobressaisse a nogdo de que o viver deve
ser conjugado com a sua qualidade, tanto no aspecto fisico quanto psicolégico. Dai decorrem
questionamentos como: “Pacientes terminais tem direito de morrer em paz e com dignidade?
Ou devem sobreviver, mesmo que vegetativamente, até a parada respiratéria ou a morte
cerebral?” (NAVES:; SA, 2002, p. 103).

Pacientes terminais sdo mantidos em unidades de terapia intensiva, onde permanecem
vivos apenas por estarem ligados a aparelhos e por serem submetidos a processos terapéuticos
extraordinarios. Pode-se dizer que isso somente prolonga o estado de sofrimento em que se
encontram. Seria muito mais razoavel deixar que esta etapa da vida ocorra de modo natural,
sem a interferéncia de atos indteis e obstinados. Nesse sentido afirma Goldim (2010, p. 30),
“reconhecer que as medidas de tratamento curativo tém limite, que os pacientes podem nao
mais se beneficiar delas e que até mesmo elas podem contribuir na ampliacdo do sofrimento, €
reumanizar o morrer”’.

A ortotanésia é um método de tratamento ministrado a pacientes acometidos de doenca
grave e incuravel que dispensa terapéuticas extraordinarias e flteis. Este estudo pretende
avaliar os questionamentos feitos acerca da utilizacdo dessa préatica. Dentre eles, se destaca
aquele que sustenta um suposto “dever de agir” do médico que o impediria de ndo adotar os

tratamentos existentes. No entanto, € preciso considerar que, em certos casos, alguns
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procedimentos apenas prologam o sofrimento do paciente, pois, apesar de manté-lo vivo por
mais tempo, o submete a circunstancias periclitantes de sobrevivéncia.

O direito a vida ndo perde sua importancia nem deve ser desconsiderado, mas precisa
sofrer influéncia substancial de principios como o da Autonomia Privada e da Dignidade da
Pessoa Humana, pois o individuo deve ter o poder de decidir qual dire¢éo tomar.

A possibilidade atual de se levar adiante, mesmo sem qualidade e de forma
extraordinaria e artificial, vidas de pacientes em estado terminal em virtude dos avancos
tecnoldgicos alcancados na area da salde, abre a discussdo acerca dos limites da atuacdo do
médico e da natureza juridica que envolve esta relagéo.

O presente trabalho tem como principais objetivos demonstrar que a pratica da
ortotanasia é consoante aos principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia
Privada, e questionar a obstinacdo terapéutica na aplicacdo/manutencdo de medidas que visam
prolongar a vida de pacientes terminais, mas ndo tém o cond&o de restabelecer a saude.

Conquanto, ndo ha que se falar em conduta omissa do médico que ministra apenas
cuidados paliativos (ou seja, aqueles que visam preservar 0 bem estar e o conforto) e

ordinérios ao paciente, pois ele estara atuando nos limites de sua responsabilidade.
1 Ortotanasia

1.1 Andlise conceitual e diferenciacdes terminolégicas

Muito se discute no universo juridico a respeito do posicionamento adotado por
médicos diante de pacientes acometidos por doencas terminais. Segundo Gutierrez (2001),
verifica-se este quadro de terminalidade quando “‘se esgotam as possibilidades de resgate das
condicBes de saude do paciente e a possibilidade de morte proxima parece inevitavel e
previsivel. O paciente se torna ‘irrecuperavel’ e caminha para a morte, sem que se consiga
reverter este caminhar”.

A incurabilidade da doenga e a irreversibilidade do quadro fazem surgir
questionamentos acerca do modo como os médicos podem e devem atuar no sentido de
manter, ou ndo, uma vida e do direito de autodeterminacdo dos pacientes diante do processo
terapéutico a ser adotado.

A morte pde fim a personalidade juridica do sujeito de direitos e o critério legal

estabelecido para determinar o momento de sua ocorréncia foi importado da Medicina.
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Atualmente, segundo a lei n® 9.434/97, o advento da morte se constata através da morte
encefélica que se caracteriza pela paralisagdo das funcbes cerebrais. Registre-se que esse
critério foi redefinido conforme as constantes evolucdes da Medicina, vez que anteriormente a
morte se dava pela parada cardiorrespiratoria, que hoje pode ser revertida através de
mecanismos de reanimacgdo (GOGLIANO, 2013).

Com o escopo de garantir uma morte digna, sdo levantadas trés hipoteses: o suicidio
assistido, a eutanasia e a ortotanasia. Além destas praticas, existe uma que nédo visa o objetivo
acima e € o oposto de todas as outras: a distanasia.

A distanasia “se dedica a prolongar a0 mé&ximo a quantidade de vida humana,
combatendo a morte como grande e tltimo inimigo” (SA, 2001, p.68). O médico utiliza-se de
todos os meios tecnoldgicos disponiveis para prolongar a vida do paciente, independente de

sua qualidade. Essa prética

[...] significa prolongamento exagerado da morte de um paciente. O termo também
pode ser empregado como sindnimo de tratamento inGtil. Trata-se da atitude médica
que, visando salvar a vida do paciente terminal, submete-o a grande sofrimento.
Nesta conduta ndo se prolonga a vida propriamente dita, mas o processo de morrer.
No mundo europeu fala-se de "obstinagdo terapéutica”, nos Estados Unidos de
“futilidade médica" (medical futility) (PESSINI, 2013, p. 01).

O suicidio assistido é a morte provocada pelo proprio paciente, porém ele é auxiliado
por um terceiro, podendo ser este um médico. No Brasil, o auxilio ao suicidio é considerado
crime, conforme a tipificacdo do art. 122 do Codigo Penal que prevé punicdo de 2 a 6 anos de
reclusdo se o suicidio se consuma, e de 1 a 3 anos se da tentativa resulta lesdo corporal de
natureza grave.

A eutanasia pode ser classificada em ativa ou passiva, a depender de uma acdo na
primeira situacdo e de uma omissdo na segunda, e é considerada também um modo de
abreviar a vida do paciente; no entanto, ela se da por ato do médico e ndo do enfermo. Na
modalidade ativa 0 médico abrevia a vida do paciente através de um ato positivo, através da
aplicacdo de recursos farmacoldgicos que provoquem a morte, por exemplo. Na passiva,
conforme assevera Goldim (2010), o médico ndo se utiliza de expedientes que ainda trariam
algum tipo de beneficio, ocasionando assim a morte. Segundo as seguintes autoras, a

eutanasia.

[...] ndo passa de um homicidio e, que, por piedade, ha deliberacdo de antecipar a
morte de doente irreversivel ou terminal, a pedido seu ou de seus familiares, ante o
fato da incurabilidade de sua moléstia, da insuportabilidade de seu sofrimento e da
inutilidade de seu tratamento [...] (DINIZ, 2001, p.304).

308



[...] agio médica que tem por finalidade abreviar a vida de pessoas. E a morte de
pessoa — que se encontra em grave sofrimento decorrente de doenga, sem
perspectiva de melhora — produzida por médico, com o consentimento daquela. A
eutanasia, propriamente dita, € a promog&o do 6bito. E a conduta, através da a¢io ou
omissdo do médico, que emprega, ou omite, meio eficiente para produzir a morte em
paciente incuravel e em estado de grave sofrimento, diferente do curso natural
abreviando-lhe a vida (SA, 2001, p. 66-67).

Da mesma forma que o suicidio assistido, essa pratica também é criminalizada por
nosso ordenamento juridico. A préatica da eutanasia configura o crime de homicidio tipificado
pelo artigo 121 do Codigo Penal, porém a lei permite a reducdo da pena, conforme o 81°, se 0
agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral.

H& que se ponderar que tanto o suicidio assistido como a eutanasia, a partir de sua
legalizacdo, podem abrir portas para praticas abusivas e desmedidas por parte de pacientes e
médicos. Ademais, ndo seria extremamente penoso atribuir a alguém a responsabilidade pela
morte de uma pessoa? Tanto ao médico quanto a quem quer que o auxilie?

As préticas citadas acima nao fazem parte do objeto deste artigo, contudo, salutar € a
diferenciacdo dos termos para que se possa verificar o que realmente € a ortotanasia e no que
ela se distingue.

A ortotanasia apresenta-se como uma sobreposi¢cdo do naturalismo ao tecnicismo, isso
porque, através dela, o0 médico dispensa o uso de meios artificiais de prolongamento da vida.
Ele ministra apenas cuidados paliativos que amenizam o sofrimento e permitem passar por
este processo de forma natural, adotando uma posicdo humanitaria. Consiste basicamente na
ndo adogdo de meios terapéuticos extraordinarios, que tém como objetivo prolongar a vida de
pacientes acometidos de doencas graves e incuraveis, vislumbrando que Ihes seja resguardado
o direito de viver e morrer dignamente.

Conforme prele¢ao de Cardoso (2008, p. 1), “a ortotanasia nao abarca a possibilidade
de desligamento de qualquer meio artificial, como é o suporte vital, mas tdo-somente a
suspensdo de terapias consideradas extraordinarias para o0 caso e que visem apenas prolongar
um processo de morte ja iniciado”. A morte deve ser encarada como um fato natural, inerente
ao ciclo vital de todo e qualquer ser humano.

A ortotanasia tem sido denominada de eutanasia passiva por alguns autores, como
Souza (2002); Diniz (2001); Sa (2001). No entanto, a eutanasia passiva se consubstancia no

ato médico que abrevia a vida do paciente através de uma omissdo, deixando de ministrar-lhe
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processo terapéutico que seria recomendavel. A ortotanésia possui denotagdo diversa, pois,
como advoga a doutrina:

A melhor maneira de descrever o que é ortotanasia é utilizar o conceito de futilidade,
isto é, reconhecer que alguns tratamentos sdo indteis, sem beneficio para o paciente,
e que podem ser ndo iniciados ou retirados. Ndo é a ortotanasia que deve ser
implantada como uma nova prética, mas a futilidade que deve ser evitada. Evitar a
futilidade € retirar as medidas inGteis que apenas prolongam, de forma indevida, a
vida do paciente. [...] A eutanasia passiva, ao contrario, suprime a implantagdo de
medidas que ainda trariam beneficio real para o paciente. Se intencionalmente elas
ndo forem implantadas, irdo abreviar a vida do paciente, ainda que com a finalidade
de reduzir sofrimentos. Esta é a diferenca. O reconhecimento da situacdo de
futilidade, ou ortotanasia, se quiserem, evita prolongar a utilizacdo desnecessaria de
medidas sem beneficios, permitindo que a morte ocorra em seu devido tempo.
(GOLDIM, 2010, p. 30).

Importante salientar o conceito de tratamento fatil: € aquele que ndo promove nenhum
tipo de cura, nem melhora; apenas prolonga o estagio de morte ja iniciado. Segundo Diniz
(2001, p. 318), “tratamento médico futil seria aquele que: a) ndo consegue seu objetivo
imediato ou o do paciente; b) € ineficaz; c) ndo € capaz de oferecer uma qualidade de vida
minima ou, pelo menos algum beneficio médico; d) ndo oferece uma razoavel probabilidade
de sobrevida”.

Esse tipo de tratamento ndo atinge o objetivo curativo e o enfermo, t&o logo se efetua
o0 tratamento, volta a seu status a quo. N&o se valer disso é uma postura médica que evita 0

sofrimento do paciente e de sua familia. Assevera-se:

E preciso esclarecer que o tempo de sobrevida, o seu beneficio social ou 0 bem para
a familia do paciente devem ser sopesados na decisdo de oferecer, ou ndo,
terapéutica médica extraordinaria. Mas os cuidados médicos ordinarios devem ser
mantidos, pois a doenca deve ser tratada e a dor sanada, afastando-se, assim, a
eutanasia e permitindo-se que o paciente morra naturalmente e com dignidade
(DINIZ, 2001, p. 323).

Os profissionais de Medicina devem estar atentos tanto para 0s avancos tecnoldgicos
qgue possam trazer beneficios ao doente, quanto para a analise da conveniéncia de certas
terapias, sobrelevando o carater humano da relagdo travada e promovendo, sempre que
possivel, o alivio da dor e do sofrimento.

A ortotanasia, além de proporcionar ao paciente a morte no momento adequado — nem
prolongando a vida de forma indigna, nem a abreviando — denuncia algo que é muito claro
para todo ser humano: a sua mortalidade, que ndo pode ser evitada indefinidamente.

A cura sempre serd almejada, mas a obstinacdo pela vida s6 tem sentido quando

realmente existirem possibilidades de recuperacéo e isso ndo afetar a dignidade do individuo.
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Portanto, ndo sendo possivel o restabelecimento da saldde do paciente, 0 médico ndo esta
desincumbido de prestar-lhe toda a assisténcia possivel, administrando-lhe meios de passar

pelo estagio de terminalidade de forma digna. Conforme preleciona Diniz (2001, p. 326)

Uma exagerada preservacdo da vida pode ser conducente ao desrespeito de
determinados doentes em estado terminal. Isso é assim porque a moléstia destroi a
integridade do corpo, e a dor, a integridade global da pessoa. Por isso, a medicina
deveria, ao cuidar dos que estdo no processo de morrer, aliviar seu sofrimento fisico-
psiquico.

A partir da necessidade de apoio aos pacientes, surgiu a filosofia do hospice (asilo)

fundamentada em conceitos como: naturalidade da morte, fato que conduz a sua aceitacao;
unido familiar; cuidados psicolégicos; controle da dor. O hospice é uma tentativa de garantir
qualidade de vida aqueles que possuem doencas terminais; fornecendo mecanismos para o
alivio da dor fisica e psiquica, com o conforto de pessoas amadas, convivio social e
tratamento psicologico. “Para tanto, busca manter o paciente terminal livre da dor, a fim de
que possa morrer com dignidade, dando possibilidade a ele ou a seus familiares de decidir
sobre a recusa, ou ndo, de qualquer intervengao tecnoldgica prolongadora da vida.” (DINIZ,
2001, p. 327). Essa filosofia também ressalta a relevancia de ndo se empreender meios de
prolongar a vida quando a morte afigura-se como inevitavel, nem de abrevia-la em razéo
desse mesmo fator.

A ortotanasia ndo impede a utilizacdo de recursos terapéuticos que possam aumentar a
expectativa de vida do paciente ou trazer-lhe algum beneficio, 0 médico apenas renuncia ao
emprego de meios extraordinarios e excessivos que ndo proporcionam a cura, nem melhoram
a qualidade de vida do doente.

E possivel que ocorra a parada cardiorrespiratoria e, através de mecanismos de
reanimacao, se instaure uma vida vegetativa, mantida artificialmente. Insta destacar que esse
estado pode ser mantido ainda que sobrevenha a morte encefélica, o que aponta para a
pertinécia de certos procedimentos, pois a vida ja se esvaiu e 0 que se sustenta é apenas uma
atividade através de uma maquina. “A morte cerebral ¢ o dano irreversivel, global de todo o
encéfalo incluindo o tronco encefalico, mantendo-se as atividades pulmonar e cardiovascular
por processos artificiais.” (MEDINA apud GOGLIANO, 2013).

Porém, existem objecGes a préatica da ortotanasia na doutrina. Segundo Borges (2005,
p. 01),

[...] o principal argumento contrério é o de que, com o intenso desenvolvimento do
conhecimento médico, a determinagdo da irreversibilidade de um quadro de saude
pode ser falha. Além disso, hd casos em que a determinacdo da morte como ja
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ocorrida é falha e algumas pessoas, dadas como mortas, despertam durante o veldrio
ou até mesmo depois que o enterro ja finalizou. S&o riscos proprios dos limites do
conhecimento tecnoldgico que exigem cuidado nos critérios sobre a morte. Na
verdade, a discussdo € muito mais ampla que a licitude ou a ilicitude da ortotanasia.
Trata-se da indagacdo sobre os limites ou possibilidades do conhecimento cientifico
num determinado momento. Por causa da consciéncia da existéncia desses limites,
os cuidados contra o arbitrio devem ser maximizados.

Apesar de ser plausivel a ocorréncia de descobertas cientificas que tragam a cura de
varias doencas, isso ndo é suficiente para sobrepujar a realidade em que se encontram 0s
pacientes terminais e nem justifica a manutencdo de um estado decadente e desumano; até
porque a possibilidade € incerta.

De acordo com Bruno apud por Souza (2002, p. 178):

[...] nenhuma raz&o obriga o médico a fazer durar por um pouco mais uma vida que
natural e irremissivelmente se extingue, a ndo ser por solicitacdo especial do
paciente ou de parentes seus. [...] para ser definida como crime omissivo, falta ao
omitente, nas circunstancias, o dever juridico de agir. N&o ha lugar para intervencao
do Direito punitivo.

Diante dos apontamentos feitos, ortotanasia ndo pode ser considerada um crime, pois o
médico ndo estd sendo omisso de forma a causar a morte do paciente. Ela decorre de um
processo ja iniciado e irreversivel, que ndo tem relacdo com a abstencdo no uso de tratamento

extraordinario.

2 O poder de autodeterminagao do paciente e a conduta médica

2.1 Arelagao juridica médico-paciente

A socializagdo do atendimento medico, cada vez mais democratico e popular, foi
responsavel por uma nova configuracéo da relagdo médico-paciente, haja vista que a figura do
médico de familia (aquele que mantinha estreitos lacos com o paciente e seus entes) aos
poucos foi desaparecendo para dar lugar a vinculos estritamente praticos e impessoais.

Além disso, alguns fatores passaram a influenciar essa relagdo como: a obtencao pelos
pacientes de informacg6es técnicas através de meios diversos dos costumeiros, a possibilidade
de se recorrer as normas protetivas do Codigo de Defesa do Consumidor e a facilitagdo do
acesso a justica, o corporativismo de muitas seguradoras de saude etc.

A Medicina sempre esteve arraigada pelo amor daqueles que a exercem. Muito além
da compensacdo financeira, os meédicos buscam, em sua maioria, resultados positivos na

aplicacdo de medidas terapéuticas, bem como a contraprestacdo afetiva advindas de familiares
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e do proprio paciente. No entanto, “para que ndo se cometa erro essencial de julgamento, ha
que se diferenciar o idealizado pelo paciente do atingivel pelo médico. N&o se pode culpar
médicos por ndo galgarem tal pretendida formata¢io” (ANDRADE JUNIOR, 2000, p. 27).

Nos altimos anos as ciéncias biomédicas foram impactadas por um grande progresso
cientifico, do que decorreram inimeras possibilidades de tratamento de doengas que até entdo
ndo podiam ser cogitadas. Diante disso, 0s médicos se veem cada vez mais responsaveis por
proporcionar a cura e manter a vida de seus pacientes. O que ndo se pode esperar é que se
prolongue indefinidamente a vida das pessoas, independentemente de suas condigdes, em
decorréncia da evolugdo alcancgada.

Até o século XVIII pairava uma percepcao paternalista da relacdo, na qual o paciente
era considerado incapaz, em virtude da enfermidade que Ihe acometia, e 0 médico se tornava
responsavel por decidir toda e qualquer questdo relativa ao tratamento, ponderando entre o
que ele julgava ser benéfico ou ndo. As informacdes relativas ao diagnéstico e prognostico
ndo eram fornecidas ao paciente porque se presumia que 0 mesmo ndo seria capaz de
compreendé-las.

A emancipacdo do paciente, alcancada a partir do reconhecimento dos direitos
fundamentais, despontou para o dever do médico de respeitar-lhe a autonomia privada,
informando-o em relacéo ao diagndstico e ao processo terapéutico a ser desenvolvido.

Segundo Naves; Sa (2002), a natureza juridica da relacdo médico-paciente é
contratual, pois se trata de um contrato de prestacdo de servicos. Ela é permeada por valores
éticos, provenientes do Codigo de Etica Médica e da Bioética, e, assim como as demais
relacbes contratuais, é informada por principios juridicos como o da boa-fé, da justica
contratual e da autonomia da vontade.

Os autores salientam ainda que tratar essa relacdo como contratual ndo significa haver
relevancia patrimonial em detrimento da relacdo humana, porque todo contrato deve ser
regido pelos preceitos juridicos informadores de nosso ordenamento juridico; e,
principalmente, pelo principio fundamental da Constituicdo que é o da Dignidade da Pessoa
Humana.

Todavia, em situag0es emergenciais, nas quais 0 paciente se encontra inconsciente,
ndo é possivel estabelecer vinculo contratual. Ocorrendo isso, a responsabilidade medica é

extracontratual e se baseia no dever profissional de zelar pela saude.
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Em geral, a obrigagdo pactuada é de meio, ou seja, o profissional deve utilizar-se de
meios terapéuticos aptos a beneficiar o paciente, porém ele ndo tem o dever de atingir o
resultado esperado. Por exemplo, se a cura de uma doenca nédo for atingida, ao médico nao
podera ser atribuido o inadimplemento contratual, nem podera haver pleito indenizatério, a
n&o ser que o mesmo ndo tenha agido de forma cautelosa, prudente e perita.

Entre médico e paciente deve haver didlogo e cumplicidade. Somente atraves desses
elementos é que as informacBes poderdo ser repassadas de modo a ensejar decisdes

conscientes e respaldadas pelo exercicio da autonomia da vontade.
2.2 O Principio da Autonomia Privada e o Termo de Consentimento Informado

Desde o século XX, consagrou-se a todo paciente o direito fundamental de ser
informado acerca dos procedimentos médicos de risco aplicaveis e de optar por se submeter a
eles, ou ndo. O exercicio desse direito se manifesta através do entdo denominado
consentimento informado, ato pelo qual o paciente consciente, apos didlogo esclarecedor entre
ele e 0 seu médico, expressa sua anuéncia a terapéutica que sera ministrada (BRAGA, 2013).

O atual Cédigo Civil brasileiro também dispGe a este respeito em seu artigo 15, no
qual fica prescrito que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervengdo cirargica” (BRASIL, 2013, p. 147). Internacionalmente, o
Termo de Consentimento Informado tem como regulamentacéo mais importante a Convengéo
de Direitos Humanos e Biomedicina, promulgada em 04 de abril de 1997, na Espanha, pelo
Conselho da Europa.

O Termo de Consentimento Informado se consubstancia na manifestacdo de vontade
do paciente em aderir, ap6s prévia informacdo, a certa intervencdo ou tratamento médico.
Como expressao dessa vontade, materializa o Principio da Autonomia Privada: “pelo qual o
agente tem a possibilidade de praticar um ato juridico, determinando-lhe o contetdo, forma e
efeitos” (AMARAL apud NAVES; SA, 2002, p.116). Seus limitadores s&0 o respeito & ordem
publica e aos bons costumes (NAVES; SA, 2002, p. 119).

Conforme afirma Queiroz (2001, p.98), “o termo de consentimento informado ¢
composto por cinco elementos: capacidade, informagdo, compreensdo, voluntariedade e

consentimento”.
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O primeiro elemento é a capacidade do paciente, que observa o disposto no artigo 5°
do Cddigo Civil. O paciente, regra geral, que contar com dezoito anos completos e ndo se
enquadrar nas excecdes previstas nos artigos 3° e 4° do mesmo diploma legal estara apto a
consentir com a prestacdo de servicos médicos. Tratando-se de pessoa incapaz, cabera aos
pais, tutores ou curadores, conforme o caso, representa-la ou assisti-la. Apesar disso, de
acordo com Casabona (2005), € importante avaliar a maturidade do menor e sua capacidade
de discernir para que ele também possa manifestar sua vontade, pois ela deverd ser
considerada pelos pais e pelo médico no momento de firmar-se o termo. Se houver dissenso
entre os pais, ou se 0s pais discordarem dos designios do filho, a situacdo podera ser objeto de
apreciacéo judicial.

O direito a informacdo € resguardado constitucionalmente (artigo 5°, inciso XIV,
Constituicdo Federal/1988) e através do Codigo do Consumidor (artigo 6°, inciso Il e artigo
31). Assim, o médico ao detectar o diagnostico do paciente e estudar as medidas terapéuticas
aplicaveis ao caso deve informa-lo de todas as nuances que permeiam a situacdo; alertando
para 0s possiveis beneficios e maleficios das intervencdes médicas, para as possibilidades de
cura ou de tratamento, para sua repercussao econémica e a respeito de todo o processo que
serd vivenciado.

O segundo elemento acima explicitado, o da informacdo, s6 sera implementado se
partir de uma explicacdo compreensivel para o paciente que, muitas vezes, ndo entende a
linguagem técnica utilizada pelos médicos; por isso o profissional devera atentar-se para ser o
mais claro possivel de modo a se obter o verdadeiro consentimento. Conforme preleciona
Braga (2013, p. 18),

Importa muito mais do que o ato de informar, o teor e a qualidade da informagédo
transmitida e a sua compreensao real pelo paciente. A grande evolucdo da doutrina
do consentimento informado, no século XX, ocorreu no conteido e na clareza da
informagdo prestada. Abandonou-se a comunicagdo com o paciente baseada em um
standard técnico-médico, que conduzia a um consentimento meramente formal, para
buscar-se o real exercicio de sua autonomia. O paciente deve dar um consentimento
informado material, o que s6 ocorrera se 0 médico voltar-se para o efetivo
entendimento por parte do paciente.

O médico ndo pode ilidir-se do dever de informar o paciente acerca do seu estado de
salde e dos recursos aplicaveis ao caso. Frise-se: a op¢do do paciente, seja por manter um
tratamento que prolongue a vida ou por deixar com que a morte ocorra de forma natural, deve

ser manifestada de forma expressa e consciente de todos 0s elementos que a permeiam.
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Inequivoco é que, ao prestar esclarecimentos acerca do diagndstico e progndstico de
uma doenca terminal, o médico deve ater-se a dados relevantes, considerando que a noticia
por ele veiculada ndo é esperada, nem tampouco desejada. O estado psiquico do paciente deve
ser resguardado, pois ele, indiscutivelmente, esta fragilizado. Para isso, € salutar treinamento e
preparo destes profissionais que irdo lidar com vidas.

Segundo Casabona (2005), o processo de informar deve ser continuo, pois o estado
clinico nem sempre permanece inalterado e se faz imprescindivel apurar se 0 consentimento
ainda existe. Contudo, existem situac@es nas quais isso ndo é possivel, tais como: emergéncias
nas quais o paciente encontra-se inconsciente; quando ele renuncia ao direito de informacéo; e
quando é incapaz de compreender, nesse caso cabera aos familiares consentir, ou ndo, ao
tratamento.

A compreensdo, terceiro elemento do termo de consentimento, deve ser verificada
levando-se em consideragdo o nivel cultural do paciente (retorna-se aqui a importancia de a
linguagem médica ndo se pautar em termos técnicos) e para que ela se implemente é
necessario tempo e dialogo. A depender da complexidade do caso, 0 médico deve promover
mais de uma entrevista.

A voluntariedade — quarto elemento — significa que a manifestagdo de vontade
expressa no termo tem de ser obtida de forma espontanea (livre), o paciente ndo pode se sentir
pressionado, coagido, ou influenciado, sob pena de restar o consentimento viciado e, portanto,
anulavel (artigo 171 do Cadigo Civil).

O consentimento, quinto e ultimo elemento, deve ser fornecido de forma prévia ou
concomitante ao tratamento (nunca posteriormente, pois se assim o for ndo sera considerado)
e pode ser retificado ou revogado a qualquer momento. Contudo, a atuacdo médica anterior a
estas modificacBes estara respaldada, mantendo-se valida e licita. E através desse elemento
que se confere legitimidade ao ato médico, pois fora devidamente autorizado pelo paciente.

Preleciona-se:

O consentimento do paciente determina o campo de atuacdo dentro do qual podera
se desenvolver licitamente 0 médico. Em primeiro lugar, é necessario dizer que o
consentimento do paciente tem carater pessoal, portanto somente alcanca aquele
médico a quem foi dado. N&o obstante, também deve ser entendido que o
consentimento outorgado para uma ou varias intervencBes médicas a um
determinado profissional estende-se a todos os demais profissionais que devam
participar delas [...] (CASABONA, 2005, p. 159).
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Insta salientar que a autoriza¢do concedida ndo afasta a responsabilidade médica por
uma atuacdo negligente, imprudente ou imperita, pois, ao anuir com a intervencao/tratamento,
0 paciente espera a aplicacdo da melhor técnica.

Em respeito ao Principio Bioético da Beneficéncia, nas situacfes emergenciais, em
que ndo é possivel aferir o consentimento do paciente (que se encontra inconsciente), nem de
seus familiares (quando ndo séo localizados), a atuacdo médica estard autorizada face ao
estado de necessidade e com vistas a resguardar a vida e a saude.

A necessidade de prestar consentimento se da diante de uma situacdo real/concreta.
Contudo, existe também a possibilidade, conforme resolugdo 1995/12 do Conselho Federal de
Medicina, de se consentir em relagdo a situagdes hipotéticas através das chamadas “diretivas
antecipadas de vontade”. O intuito € estar preparado para estados de inconsciéncia nos quais a
manifestacdo de vontade ficaria, comumente, a cargo de terceiros, deixando-se um
posicionamento do paciente previamente firmado.

O consentimento pode ser tacito, ou seja, aquele que € obtido através de manifestaces
concordes do paciente e da sua postura face a atuacdo médica, ou expresso, que decorre de
manifestacdo inequivoca e objetiva.

Conforme exemplificado por Braga (2013, p. 25), certas minUcias sdo peculiares ao
Termo de Consentimento Informado, tais como: identificacdo do paciente (ou de seu
representante legal), do médico e da instituicdo hospitalar na qual serdo realizados os
procedimentos; descricdo do servico médico a ser prestado, pormenorizando 0s riscos a que 0
paciente sera exposto, as alternativas de tratamento, os objetivos almejados com a intervenc¢éo
e 0s possiveis resultados; anuéncia do paciente, na qual fique claro que o mesmo foi
devidamente informado pelo médico; e, por fim, a assinatura do médico, do paciente, do
representante da instituicdao hospitalar e, regra geral, de duas testemunhas.

Afirma-se que

a nossa tendéncia é de sempre decidir pelo paciente (paternalismo) o que € ou ndo
melhor, como se ele, pelo fato de estar doente, tivesse perdido o uso da razdo e
infantilizado. E necessario parar e perguntar o que ele quer saber. E mais facil
decidir pelo doente do que com ele, mas certamente ndo € a melhor postura
(PESSINI, 1997, p. 342).

O Principio da Autonomia Privada guarda especial relevancia nos casos de préatica da

ortotanasia porque € ele quem confere ao paciente a possibilidade de consentir a medicina
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paliativa, de renunciar aos métodos extraordinarios de tratamento e de ter sua escolha

respeitada pelo médico e pela sociedade.

3 O principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida

3.1 Conteudo do Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Primeiramente, cabe esclarecer que até os dias atuais ndo se estabeleceu um conceito
unissono e delimitado acerca do significado do Principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Isso se deve ao carater extremamente impreciso e vago das tentativas de definicOes
elaboradas. Ademais, a conceituacdo de um termo ou expressao pode, por vezes, limitar o seu
alcance e, tratando-se de um principio tao insigne como o citado, reduzir sua carga axiologica.

Num primeiro momento pode-se partir dos ensinamentos de Kant, para quem a
dignidade se revela através do poder de autodeterminacdo do individuo. Somente o ser
humano é capaz de agir conforme sua racionalidade e € isso que Ihe atribui a dignidade como
caracteristica nata, inerente. O individuo sendo livre e responsavel por definir a trajetoria de
sua existéncia, estara agindo conforme suas intimas convicgdes e determinando o sentido do
que ele mesmo considera ser digno.

Para Kant, o individuo s6 tera sua dignidade respeitada e protegida se a ele for
assegurado o direito de reger-se conforme sua razdo. A autonomia e liberdade sdo
responsaveis por conferir dignidade ao ser e por destaca-lo como sujeito de direitos e deveres
em meio a sociedade na qual esta inserido.

Existe também a concepcdo de que, em observancia ao Principio da Dignidade da
Pessoa Humana, o ser humano sempre devera ser qualificado como um fim em si mesmo e
nunca como meio. Isso significa que ele ndo pode ser empregado, como se coisa fosse, para
obtenc¢éo de qualquer finalidade.

A dignidade é um atributo conferido a todo individuo pura e simplesmente em virtude
de sua condi¢do humana. O que importa dizer que, independente de qualquer conjuntura ou
particularidade imputada a alguém, ainda sim a dignidade e os direitos dela decorrentes
deverdo ser reconhecidos e respeitados por toda a sociedade e pelo Estado.

Com intuito de clarificar as consideracGes aqui expostas, pode ser trazida a baila a

seguinte tentativa de conceituacdo do principio:

[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva de
cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte
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do Estado e da comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e
deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua participacao
ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

Desta feita, uma avaliacdo a respeito da aplicacdo do Principio da Dignidade Humana
deve ser levada a cabo em situagcdes concretas nas quais poderdo ser auferidos os valores
vigentes na sociedade, os designios do individuo em questdo, e a atuacdo do Estado, se for o
caso. Por assim dizer, a dignidade sera respeitada a luz do Principio da Autonomia Privada e
do dever do Estado de zelar por sua observancia, principalmente nos casos em que a pessoa se

vé impossibilitada de manifestar-se.

3.2 O direito fundamental a vida interpretado a luz do principio da dignidade da
pessoa humana.

A Dignidade da Pessoa Humana erige do texto constitucional como um dos principios
fundamentais da Republica Federativa do Brasil, conforme disposicéo do artigo 1°, inciso 111
da Constituicdo Federal de 1988. Sendo considerada como tal, precisa ser respeitada por todas
as normas constitucionais e infraconstitucionais a medida que o ordenamento juridico deve
ser elaborado e interpretado de forma sistematica.

Os direitos fundamentais resguardados pela ordem constitucional se alicercam e tém
como principio ultimo a Dignidade da Pessoa Humana, fundamento de todo o ordenamento,
conforme ja exposto. A materializacdo deste principio pode se dar de varias formas e a
garantia aos cidaddos de direitos basicos, sem 0s quais qualquer ser humano ndo poderia
desenvolver-se de forma plena e satisfatoria, € uma maneira do Poder Publico e de toda a
sociedade tornar eficaz aquilo que o Estado se comprometeu a proteger.

“A dignidade da pessoa humana constitui ndo apenas a garantia negativa de que a
pessoa ndo serd objeto de ofensas ou humilhacGes, mas implica também, num sentido
positivo, o pleno desenvolvimento da personalidade de cada individuo” (PEREZ LUNO apud
SARLET, 2001, p. 108). Deste modo, o principio ndo assume carater de norma subsidiaria, ao
contrério, ele imbui de sentido as demais normas juridicas.

O direito a vida é um direito fundamental positivado no artigo 5° da Constituicdo

Federal, de 1988, e que tem a sua inviolabilidade resguardada por este mesmo diploma legal.
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Configura-se como clausula pétrea (artigo 60, 84° da Constituicdo Federal/1988), o que
impde ao Poder Constituinte Derivado Reformador a limitacdo de restringi-lo ou elimina-lo
através de emendas.

Esse direito € oponivel erga omnes face a sua caracteristica de direito personalissimo e
ndo se constitui em algo que possa ser objeto de deliberagdo por parte do individuo,
impedindo, assim, que qualquer pessoa possa dispor de sua vida quando bem lhe aprouver,
sendo vedado o auxilio, a instigacdo ou o induzimento ao suicidio.

Em decorréncia dos inumeros tipos de tratamentos, a que atualmente se pode recorrer,
as pessoas ou obtém a cura de algumas doengas ou conseguem prolongar o estdgio de
terminalidade, por certo periodo, quando tém a morte como algo inevitavel. E justamente
neste ponto que surgem as controveérsias, pois os médicos ndo conseguem afastar o poder
destrutivo de certas moléstias, ficando a seguinte questdo: a morte é inafastavel e tdo logo
ocorrera. Qual seria a posi¢do correta, ética e juridicamente aconselhavel ao profissional que
lida com o paciente que se encontra em tal estado?

E importante atentar-se para a distincdo entre dor fisica e dor psicoldgica, pois tratar
apenas de uma e negligenciar a outra € uma forma de obstinacéo terapéutica (aplicacdo de
tratamentos indteis), que desconsidera o individuo em sua plenitude e pode levar a situacdes
degradantes que impingem muito mais sofrimento do que a prépria enfermidade. Conforme

afirmacéo:

Ouvimos frequentemente de doentes terminais que eles ndo tém tanto medo de
morrer, mas sim de sofrer. O que eles temem na verdade é o processo do morrer,
especialmente a dependéncia, a impoténcia e a dor que geralmente estdo associadas
a doenca terminal. Enquanto a dor fisica € a fonte mais comum do sofrimento, o
sofrimento ligado ao morrer vai além do mero nivel fisico, atingindo o todo da
pessoa (PESSINI, 1997, p. 313).

O objetivo de defender a vida ndo é unicamente impedir que ela termine. Segundo
Silva apud Souza (2002, p. 143-144), ela deve ser considerada ndo s6 em seu aspecto
biolégico de incessante auto atividade funcional, mas, sobretudo, em relacdo as suas

condigdes:

[...] o direito a vida vai além da simples existéncia fisica. Acreditamos que no direito
a vida se expressa a sintese dos grupos de direitos que formam os Direitos Humanos.
Todos os direitos existem em fungdo deste, sendo que o exercicio dos direitos
individuais, o oferecimento dos direitos sociais, a politica econémica e os institutos
de Direito Econémico, e a propria democracia, existem no sentido de oferecimento
de dignidade a vida da pessoa humana. O direito & vida que se busca através dos
Direitos Humanos é a vida com dignidade, e ndo apenas a sobrevivéncia [...]
(MAGALHAES apud SOUZA, 2002, p.144).
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Uma vida digna relaciona-se ndo s6 com o periodo existencial, mas principalmente,
com a maneira de desfrutd-lo. A Medicina deve estar a servigo do paciente, livrando-o do mal
que Ihe acomete e o impede de desenvolver-se livremente. Isso significa que quando ndo for
possivel ilidir a enfermidade e evitar a morte, o profissional permanece com o dever de
proporcionar ao paciente meios para enfrentar o estagio terminal de forma digna.

O prolongamento da vida de uma pessoa que tem a morte como algo iminente sem
considerar a sua vontade, seu poder de autodeterminacdo e sua dignidade, ndo é
comportamento respaldado pela ética médica e tampouco por nosso ordenamento juridico. A
pratica da ortotanasia se mostra aconselhavel, e em consonancia com o Principio da
Dignidade da Pessoa Humana, porque livra o individuo de tratamentos desarrazoados que
imp6em sofrimento fisico e psiquico.

Afirmar que a vida ndo é um direito absoluto ndo importa dizer que ela pode ser
banalizada e desprestigiada. O que se deve ter em foco é que ela ndo esta adstrita a
funcionalidade biol6gica, isto é, o ser humano ndo deve ter a sua vida preservada
simplesmente porque a existéncia corporal deve ser mantida. “O prolongamento da vida
somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse
beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer.” (NAVES; SA, 2002, p. 110).

Afirmar que a vida s6 tem sentido se for digna também ndo impde a ideia de que
aquele individuo que ndo tem sua dignidade resguardada pode por fim a ela. A vida deve sim
ser acautelada, no entanto prolongé-la no caso de doencas terminais independente de suas
condicdes, ou seja, ainda que o paciente sobreviva em estado deploravel, degradante, artificial
e de grande sofrimento, tendo toda sua dignidade retirada, ndo tem razao de ser.

Contudo, a abreviacdo da vida através de qualquer método ndo é sugerida, 0 que se
propBe € que a vida seja preservada até 0 momento em que ele persistir e que os individuos, se

assim desejarem, possam passar pelo estado de terminalidade de maneira natural.

Conclusao

O presente trabalho teve como intuito demonstrar que a pratica da ortotanasia se
mostra compativel com os principios da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia

Privada, que resguarda ao paciente terminal assisténcia médica para o alivio da dor fisica e
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psiquica e 0 permite passar por este estagio de maneira digna. Procura-se sempre garantir
qualidade de vida e ndo apenas quantidade, evitando-se intervengdes sem propdsito.

Inicialmente se fez necessaria uma precisa distingdo entre os termos eutanasia,
distanésia, suicidio assistido e ortotanasia, que comumente sdo confundidos na area médica e
juridica, e que precisavam ser conceituados corretamente para que a compreensdao do tema
fosse devidamente esclarecida.

A ortotanasia ficou caracterizada como a conduta médica que permite ao paciente
terminal passar pelo estagio final de sua vida de forma natural. Através dela, sdo ministrados
cuidados paliativos; é fornecida assisténcia psiquica, proporcionando o convivio social e
familiar; é aplicado todo o tratamento ordinario capaz de trazer beneficios e evita-se a
aplicacdo de qualquer método futil que, apesar adiar a morte, minimiza o paciente enguanto
pessoa.

A abordagem da relacdo juridica médico-paciente mostrou que entre esses dois
sujeitos deve haver um diélogo através do qual se transmitam as informacdes necessérias a
formacdo de uma decisdo esclarecida, voluntaria e consciente pelo paciente, a fim de que o
mesmo possa expressar seu consentimento em relacdo a terapéutica que lhe sera aplicada.

O Principio da Autonomia Privada, que expressa o0 dever de observancia a vontade do
paciente, sera sempre orientador do profissional médico que ira conduzir o processo de
tratamento através do que lhe for permitido no Termo de Consentimento Informado.

A dignidade, enquanto caracteristica inerente a todo individuo, deve ser cotejada com
o direito a vida sem se olvidar que os direitos ndo sdo absolutos. Embora sejam necessarias a
ponderagdo de principios e a leitura sistematica/hierarquica do ordenamento juridico, inexiste
conflito entre o principio e o direito acima carreados, vez que o primeiro imbui o segundo de
conteudo e significacao.

O individuo deve ser considerado em sua plenitude, ndo faz sentido manter sua
existéncia fisica sem preocupar-se com a sua esséncia enquanto pessoa dotada de dignidade.
A vida que se pretende proteger e preservar deve ser sempre aquela que a natureza concede ao
individuo e ndo a que artificialmente se mantém apenas por uma falsa moralidade velada.

A abordagem do tema procurou conferir legitimidade a conduta do médico que
conscientiza seu paciente e respeita 0 seu poder de autodeterminacdo; aplicando assim
medidas que lhe proporcionem uma vida digna e que respeitem sua autonomia privada, sem é

claro deixar de adotar meios que visem o conforto ou que possam trazer real beneficio.
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