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Juan Fernandes do Couto!

Thiago Antdnio Pereira Batista’

RESUMO

Este estudo tem por objetivo analisar como a ortotanasia pode ser um mecanismo de garantia da dignidade
humana e da autonomia da vontade, respeitando o direito a vida. Para tanto, este trabalho abordou as definigdes e
as distingdes dos processos de morte, bem como o direito a vida, a dignidade humana e a autonomia da vontade,
além de discorrer acerca da legislacdo brasileira no que tange a ortotanasia. Para alcangar os resultados desejados
foi utilizado o método analitico de pesquisa bibliografica e de pesquisa documental. Como resultado foi possivel
observar que a ortotanasia pode ser utilizada como um mecanismo de garantir a dignidade humana e a autonomia
da vontade, respeitando o direito a vida, bem como constatar que ha uma correlagio entre tais direitos. Ademais,
também, verificou-se que a maior parte da legislagdo acerca da ortotanasia esta ligada ao Conselho Federal de
Medicina e que futuramente pode haver previsdo legal da ortotanasia no Codigo Penal.

Palavras-chave: dignidade da pessoa humana, ortotanasia, direito a vida, autonomia da vontade.

ABSTRACT

This study aims to analyze how orthotanasia can be a mechanism to guarantee human dignity and autonomy of
will, respecting the right to life. To this end, this work addressed the definitions and distinctions of death
processes, as well as the right to life, human dignity and autonomy of will, in addition to discussing Brazilian
legislation regarding orthotanasia. To achieve the desired results, an analytical method of bibliographical and
documentary research was used. As a result, it was possible to observe that orthotanasia can be used as a
mechanism to guarantee human dignity and autonomy of will, respecting the right to life, as well as to verify that
there is a correlation between these rights. Furthermore, it was also found that most of the legislation regarding
orthotanasia is linked to the Federal Council of Medicine and that in the future there may be a legal provision for
orthotanasia in the Penal Code.

Keywords: human dignity, orthotanasia, right to life, autonomy of will.
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INTRODUCAO

O principio do direito a vida ¢ um dos direitos fundamentais mais importantes
assegurados pela Constituicdo Brasileira. No entanto, tal direito ndo deve ser considerado
ilimitado, ou seja, se sobrepondo a qualquer outro principio ou direito, sem a devida
ponderacdo. Dessa forma, nasce a necessidade de se utilizar outros principios para nortearem
e limitarem a aplicagdo do direito a vida. Nessa esteira, surge o principio da dignidade
humana e o do respeito a autonomia da vontade.

O principio da dignidade humana, nesse contexto, vem limitar a protecdo da vida a
qualquer custo, trazendo consigo a ideia de proteger a vida que merece ser vivida, ou seja,
protege uma vida digna. O respeito a autonomia da vontade, por sua vez, visa garantir a
liberdade da pessoa poder decidir sobre o proprio corpo e, consequentemente, sobre a sua
propria vida.

Dessa forma, deve-se pensar em meios ou mecanismos de se proteger a vida e a
dignidade da pessoa humana, respeitando o seu poder de escolha sobre o prdprio corpo,
durante o processo de morte. Assim, este trabalho busca analisar como a ortotanasia, que tem
por objetivo ndo prorrogar o processo de morte por meios artificiais, pode ser um mecanismo
de garantir a dignidade humana e a autonomia da vontade, respeitando o direito a vida.

Ao longo de seu desenvolvimento este trabalho aborda as perspectivas doutrinarias
sobre o direito a vida, a dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade. Discorre
sobre como a ortotanasia pode ser uma forma de garantir e respeitar tais direitos, bem como
define e distingue os processos de morte. Além disso, também aborda as formas de protegao a
autonomia da vontade, bem como analisa a legislagdo acerca da ortotanasia no ordenamento
juridico brasileiro. Por fim, para alcangar os resultados desejados esta pesquisa se valeu do

método analitico, de pesquisa bibliografica e de pesquisa documental.

1 ADEFINICAO E DISTINCAO ENTRE OS PROCESSOS DE MORTE

Primeiramente, a fim de evitar possiveis equivocos, acerca do que € ortotanasia € o
que sdo os demais processos de morte, torna-se necessario definir e fazer distingdo entre esses
processos. A ortotandsia pode ser definida como ato de permitir que uma pessoa em estado
terminal morra de forma natural, logo, ocorre sem a intervencdo de tratamentos médicos
extraordinarios ou desproporcionais que prolonguem artificialmente a vida. Esse termo deriva

do grego, segundo Cabette:



(...) advém do grego orthos (normal, correta) e thanatos (morte), designando,
portanto, a ‘morte natural ou correta’. Assim sendo, ‘a ortotanasia consiste na morte
a seu tempo’, sem abreviagdo do periodo vital (eutanasia) nem prolongamentos
irracionais do processo de morrer (distandsia). E a ‘morte correta’, mediante a
abstencdo, supressdo ou limitagdo de todo tratamento inutil, extraordinario e
desproporcional, ante a iminéncia da morte do paciente, morte esta a que ndo se
busca (pois o que se pretende aqui € humanizar o processo de morrer, sem prolonga-
lo abusivamente), nem se provoca (ja que resultara da propria enfermidade da qual o
sujeito padece)’ (CABETTE, 2009, p. 24-25, apud OLIVEIRA, 2019, p. 40).

A eutanasia, por sua vez, ¢ o ato deliberado de provocar a morte de uma pessoa ou
antecipar este processo. Este procedimento, geralmente, visa aliviar o sofrimento de uma
pessoa que na maioria das vezes esta sofrendo de uma doenca terminal ou incuravel. Tal
procedimento na maioria das vezes ¢ realizado pelo médico a pedido do paciente ou, em
alguns casos, a pedido dos familiares, e envolve a administracio de medicamentos ou
substancias em dosagens letais ou outras acdes que levam diretamente a morte, nesta mesma

senda segue Singer:

(...) eutanasia significa ‘morte serena, sem sofrimento’, mas hoje o termo ¢ usado
para referir-se a morte daqueles que estdo com doengas incuraveis e sofrem de
angustia e dores insuportaveis; € uma acdo praticada em seu beneficio e tem por
finalidade poupar-lhes a continuidade da dor e do sofrimento (SINGER, 2009, p.
185-186, apud OLIVEIRA, 2019, p. 38).

A distanésia pode ser conceituada como pratica de prolongar a vida de um paciente
terminal por meio de intervengdes médicas desproporcionais ou extraordindrias. Praticas e
intervencgdes, estas, que apenas estendem o processo de morrer € que muitas vezes causam um
maior sofrimento ao paciente. Neste mesmo sentido pode ser apontada a definicao formulada

por Cabette:

(...) o ato de protrair o processo de falecimento iminente em que se encontra o
paciente terminal, vez que implica um tratamento inutil. Trata-se, aqui da atitude
médica que, visando o salvar a vida do moribundo, submete-o a grande sofrimento.
Nao se prolonga, destarte, a vida propriamente dita, mas o processo de morrer. A
distanasia estd, portanto, ligada as chamadas ‘obstinacdo terapéutica’ e ‘futilidade
médica’ (Cabette, 2009, p. 26, apud OLIVEIRA, 2019, p. 39).

A mistandsia trata-se de morte precoce e evitavel de pessoas em situagdo de
vulnerabilidade social. Esta ¢ causada por falta de acesso aos servigos de saude, condi¢des de
vida inadequadas e exclusdo social. Tal conceituagdo também pode ser extraida pela

interpretacdo dos trés principais fatores que causam a mistanasia, segundo Pessini:



Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por motivos politicos, sociais
e econdmicos, ndo chega a ser paciente, que ndo consegue ingressar efetivamente no
sistema de atendimento médico; segundo, os doentes que conseguem ser pacientes
para, em seguida, se tornar vitimas de erro médico; e, terceiro, os pacientes que
acabam sendo vitimas de ma pratica por motivos econdmicos, cientificos ou
sociopoliticos. A mistanasia ¢ uma categoria que nos permite levar a sério o
fendmeno da maldade humana (PESSINI, 2004, p. 210, apud OLIVEIRA, 2019, p.
38).

Ademais, com exce¢do da mistandsia, que acontece principalmente em decorréncia de
fatores sociais e politicos, ¢ possivel tragar uma distingdo entre a eutandsia, ortotanasia e
distanasia. Pois, a classificacdo de tais processos de morte, levam em conta principalmente
acdo ou omissdo do médico em relacdo ao tratamento do paciente. A distingdo entre esses

processos, conforme Veira, sdo as seguintes:

A eutanasia, conduta que, ativa ou passivamente, de forma intencional, abrevia a
vida de um paciente, com o objetivo de por fim ao seu sofrimento, deve ser bem
diferenciada da distanasia, pratica que, negando a finitude do ser humano, prolonga
a existéncia através da utilizagdo de meios desproporcionados e extraordinarios,
quando, naturalmente, a vida ja chegou ao seu fim, apenas restando os sinais vitais
mantidos por aparelhos, e da ortotanasia, postura que se opde as duas anteriores,
visando a garantir a dignidade do processo de morrer, sem abreviagdes intencionais
nem prolongamentos desnecessarios da vida, propiciando ao paciente alivio da dor,
conforto, atengdo e amor, para que possa recuperar o sentido da vida e da morte
(VIEIRA, 2009, p. 295, apud OLIVEIRA, 2019, p. 40).

Dessa forma, o que se pode extrair de tais definigdes ¢ que dentre os tipos de processo
de morte a ortotanasia seria o processo mais €tico € humanitario. Isso se deve ao fato de que
este procedimento deixa a morte seguir o seu curso natural e se preocupa com o bem estar do

paciente.

2 O PRINCIiPIO DA DIGNIDADE HUMANA

A dignidade da pessoa humana, no seu conceito atual, tem uma origem biblica e ao
longo do tempo, foi passando por transformacdo decorrentes de movimentos sociais e

politicos conforme explica Barroso:

A dignidade da pessoa humana, na sua acepg¢do contemporanea, tem origem
religiosa, biblica: o homem feito a imagem e semelhanga de Deus. Com o
Iluminismo e a centralidade do homem, ela migra para a filosofia, tendo por
fundamento a razdo, a capacidade de valoracdo moral e autodeterminacdo do
individuo. Ao longo do século XX, ela se torna um objetivo politico, um fim a ser
buscado pelo Estado e pela sociedade. Apds a 2% Guerra Mundial, a idéia de
dignidade da pessoa humana migra paulatinamente para o mundo juridico, em razao
de dois movimentos. O primeiro foi o surgimento de uma cultura pospositivista, que



reaproximou o Direito da filosofia moral e da filosofia politica, atenuando a
separacdo radical imposta pelo positivismo normativista. O segundo consistiu na
inclusdo da dignidade da pessoa humana em diferentes documentos internacionais e
Constitui¢des de Estados democraticos. (Barroso, 2010, p. 4).

Seguindo nesse mesmo contexto historico Barroso aponta alguns documentos juridicos
que, partindo do século XX, tiveram a dignidade humana introduzida, como: as Constitui¢des
do México (1917) e da Alemanha de Weimar (1919), o Projeto de Constituicao do Marechal
Pétain (1940), a Lei Constitucional decretada por Francisco Franco (1945), a Carta da ONU
(1945), a Declaragao Universal dos Direitos do Homem (1948), a Carta Europeia de Direitos
Fundamentais, de 2000 ¢ o Projeto de Constitui¢do Europeia, de 2004 (Barroso, 2010).
Continuando, Barroso também aponta que uma das mais importantes constituigdes a prever a
dignidade humana, ap6s a segunda guerra mundial, foi a constitui¢ao Alema (Lei fundamental
de Bonn, 1949), que previa em seu art. 1°, a inviolabilidade da dignidade humana, esta
também influenciou diversas outras constitui¢gdes como as constitui¢cdes do Japao, da Italia, de
Portugal, da Espanha, da Africa do Sul, do Brasil, de Israel, da Hungria e da Suécia.

Neste mesmo sentido, segue Pietro ao afirmar que o principio da dignidade humana
estd amparado na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948 e teve origem, no
constitucionalismo contemporaneo, como direito fundamental previsto na Lei Fundamental de
Bonn (art. 1.°, n. 1), vindo a ser apropriado pela Constituicdo Portuguesa (arts. 1.° ¢ 10.°, n. 1),
a qual influenciou o direito brasileiro (Pietro, 2019).

A dignidade humana na estrutura constitucional, segundo Barroso:

[...] € um valor fundamental que se viu convertido em principio juridico de estatura
constitucional, seja por sua positivagdo em norma expressa seja por sua aceitacao
como um mandamento juridico extraido do sistema. Serve, assim, tanto como
justificagdo moral quanto como fundamento normativo para os direitos
fundamentais (Barroso, 2010, p. 11).

Barroso também aponta que “a identificagdo da dignidade humana como um principio
juridico produz consequéncias relevantes no que diz respeito a determinacao de seu conteudo
e estrutura normativa, seu modo de aplicacdo e seu papel no sistema constitucional” (Barroso,
2010, p. 12). Pois, para Barroso “principios sdo normas juridicas com certa carga axiologica,
que consagram valores ou indicam fins a serem realizados, sem explicitar comportamentos
especificos” (Barroso, 2010, p. 12).

Quanto a aplicacdo dos precipicios, esta pode ocorrer por subsun¢ao ou por
ponderacdo. Na subsuncdo a aplicagdo acontece “mediante extragdo de uma regra concreta de

seu enunciado abstrato” (Barroso, 2010, p. 12). J4, na ponderacdo a aplicacio se da “em caso



de colisdo com outras normas de igual hierarquia” (Barroso, 2010, p. 12).

Ao se utilizar os principios constitucionais para interpretar outras normas os valores e
fins neles abrigados podem condicionar o sentido € o de tais normas. Dessa forma ao se
utilizar a dignidade humana como principio, esta serd o critério para a valoragao de situagdes
e a atribuicdo de pesos em casos que envolvam ponderagdo (Barroso, 2010).

Barroso também sugere que como forma de entender os papéis dos principios no

sistema juridico deve-se visualiza-los como circulos concéntricos, conforme a seguir:

Os principios constitucionais desempenham diferentes papéis no sistema juridico, e
no momento da sua aplicacdo concreta eles sempre geram regras que regem
situagdes especificas. Como forma de distinguir dois dos seus papéis principais,
pode-se visualizar um principio como dois circulos concéntricos. O circulo interno,
préximo do centro, contém o contetido essencial do principio e é uma fonte direta de
direitos e deveres. Por exemplo, o conteudo essencial da dignidade humana implica
na proibigdo da tortura, mesmo em um ordenamento juridico no qual ndo exista
nenhuma regra especifica impedindo tal conduta. E claro que quando ja existem
regras mais especificas - indicando que os constituintes ou os legisladores
detalharam o principio de modo mais concreto - ndo ha necessidade de se recorrer ao
principio mais abstrato da dignidade humana. Porém, em outro exemplo, nos paises
onde o direito & privacidade ndo esta expresso na constitui¢do - como nos Estados
Unidos - ou o direito geral contra a autoincriminagdo ndo esta explicitado - como no
Brasil - eles podem ser extraidos do significado essencial da dignidade. Esse ¢ o
primeiro papel de um principio como a dignidade humana: funcionar como uma
fonte de direitos e consequentemente, de deveres -, incluindo os direitos ndo
expressamente enumerados, que sdo reconhecidos como parte das sociedades
democraticas maduras. (Barroso, 2013, p. 117).

Em relacao ao que compode a dignidade em si, este pode ser dividida em trés conteudos
essenciais, sendo estes: o valor intrinseco, a autonomia e o valor social da pessoa humana
(Barroso, 2010). O valor intrinseco, refere-se ao fato de a dignidade ser algo inerente ao ser
humano, sendo algo que o distingue dos outros seres vivos e das coisas (Barroso, 2010).
Assim, por ser um valor intrinseco do ser humano a dignidade ndo depende de concessdo, nao
pode ser retirada e ndo ¢ perdida mesmo diante de conduta individual indigna do seu titular
(Barroso, 2010). “No plano juridico, o valor intrinseco da pessoa humana impde a
inviolabilidade de sua dignidade e estd na origem de uma série de direitos fundamentais”
(Barroso, 2010, p. 22).

J4, a autonomia, segundo barroso, ¢:

[...] o elemento ético da dignidade, ligado a razdo e ao exercicio da vontade na
conformidade de determinadas normas. A dignidade como autonomia envolve, em
primeiro lugar, a capacidade de autodeterminacgdo, o direito do individuo de decidir
os rumos da propria vida e de desenvolver livremente sua personalidade. Significa o
poder de fazer valoragcdes morais e escolhas existenciais sem imposigdes externas
indevidas. Decisdes sobre religido, vida afetiva, trabalho, ideologia e outras op¢des
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personalissimas ndo podem ser subtraidas do individuo sem violar sua dignidade.
Por tras da ideia de autonomia esta a de pessoa, de um ser moral consciente, dotado
de vontade, livre e responsavel. Ademais, a autodeterminacdo pressupde
determinadas condi¢des pessoais e sociais para o seu exercicio, para a adequada
representacdo da realidade, que incluem informagdo e auséncia de privacdes
essenciais. (Barroso, 2010, p. 24).

A dignidade estd presente no contetdo essencial da liberdade e no direito de
autodeterminacdo sem interferéncias externas ilegitimas. Portanto, faz-se necessario que
estejam presentes as condi¢des para a autodeterminacao, bem como para as possibilidades
objetivas de decisdo e escolha (Barroso, 2010). Vale destacar, também, que “na jurisprudéncia
de diversos paises ¢ possivel encontrar decisdes fundadas na autonomia como contetido da
dignidade” (Barroso, 2010, p. 26), tanto que, nessa “[...] mesma linha da dignidade como
autonomia foi a decisdo da Corte Constitucional da Coléombia ao decidir pela
inconstitucionalidade da proibi¢do da eutanasia” (Barroso, 2010, p. 27).

O valor social da pessoa humana, por sua vez, ndo se refere as “[...] escolhas
individuais, mas as responsabilidades e deveres a elas associados. Como intuitivo, o conceito
de dignidade como valor comunitdrio funciona muito mais como uma constri¢do externa a
liberdade individual do que como um meio de promové-la” (Barroso, 2010, p. 28).

Barroso também aponta que:

A imposigdo coercitiva de valores sociais, em nome dessa dimensao comunitaria da
dignidade, nunca serda uma providéncia banal, exigindo fundamentag@o racional
consistente. Em qualquer caso, devera levar seriamente em conta: a) a existéncia ou
ndo de um direito fundamental em questdo; b) a existéncia de consenso social forte
em relacdo ao tema; ¢ c) a existéncia de risco efetivo para o direito de outras
pessoas. A dignidade de um individuo jamais podera ser suprimida, seja por agdo
propria ou de terceiros. (Barroso, 2010, p. 30).

A partir dos trés principais elementos que compde a dignidade humana, esta pode ser

definida da seguinte forma:

“[...] temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracao por parte do Estado ¢ 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
condi¢des existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia
e da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido respeito
aos demais seres que integram a rede da vida (SARLET, 2015, p. 70 apud Karck;
Massat, 2020, p. 256).

No que se refere ao ordenamento juridico brasileiro, a dignidade da pessoa humana
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estd prevista na Constituicdo Federal de 1988, conforme o seu art. 1°, I11:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de
Direito e tem como fundamentos:

I - a soberania;

II - a cidadania;

III - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de
representantes eleitos ou diretamente, nos termos desta Constituigao.

(BRASIL, 1998, n. p.)

Em relagdo ao fato de a dignidade humana estar expressa na ordem constitucional,
Alfonsin diz que a “dignidade humana ndo € criagdao da ordem constitucional, embora seja por
esta respeitada e protegida” (ALFONSIN, 2003, p. 115, apud Karck; Massau, 2020, p. 255).
Ainda, aponta que a constituicdo brasileira “consagrou o principio e, considerando a sua
eminéncia, proclamou-o entre os principios fundamentais, atribuindo-lhe o valor supremo de
alicerce da ordem juridica democratica” (ALFONSIN, 2003, p. 115, apud Karck; Massau,
2020, p. 255).

Seguindo nessa ideia de a dignidade humana anteceder a norma, e que a norma viria

apenas para positivar tal fenomeno, segue Barcelos:

A dignidade humana pode ser descrita como um desses fendomenos cuja existéncia &
anterior e externa a ordem juridica, havendo sido por ela incorporado. De forma
bastante geral, trata-se da ideia que reconhece aos seres humanos um status
diferenciado na natureza, um valor intrinseco e a titularidade de direitos
independentemente de atribuicdo por qualquer ordem juridica (BARCELLOS, 2018,
p- 129, apud Karck; Massau, 2020, p. 255).

Neste mesmo sentido, Ruzyk afirma que:

Trata-se de norma que reconhece, como antecedente, a dignidade como qualidade
humana, o que exclui a pretensdo de se admitir a expressdo normativa como
condi¢cdo prévia para a protecao juridica a ser oferecida a dignidade. Em outras
palavras, a protecdo da dignidade da pessoa humana ndo depende, necessariamente,
de sua expressa mengao no texto constitucional (Ruzyk, 2022, n. p.).

Assim, por positivar um fenomeno que ¢ inerente ao ser humano e por formalizar o
reconhecimento de algo que antecede o ordenamento juridico, tal instituto "[...] ¢ norma que
ndo apenas se insere formalmente no rol dos fundamentos da Republica, mas consiste em

expressdao normativa de valor supremo na ordem constitucional" (Ruzyk, 2022, n. p.).
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Portanto, por possuir tdo elevado valor, a dignidade humana enquanto principio deve
ser utilizada como forma de balizar e nortear a aplicagdo de outros principios, como por
exemplo o direito a vida, principalmente no que concerne na autonomia da vontade em
relacdo ao proprio corpo. Uma vez que, um dos elementos principais que compde a dignidade

humana ¢ a autonomia da pessoa.

3 A AUTONOMIA DA VONTADE E AS FORMAS DE MANIFESTACAO DA
VONTADE: CONSENTIMENTO INFORMADO E TESTAMENTO VITAL

A autonomia da vontade, de modo geral, carrega consigo um conjunto de liberdades
constitucionais, pautadas na autodeterminacao, autogoverno e expressao da subjetividade.
Demonstrando, portanto, que cada individuo possui a liberdade para estabelecer suas proprias
regras, bem como desenvolver e concretizar sua propria personalidade (Dadalto; Gonsalves,
2020). Nesta mesma senda, conforme Godinho “a autonomia tem um papel nobre a cumprir: o
de facultar a cada pessoa o sentido da sua existéncia, ancorada nos seus valores, crencas,
cultura e anseios” (Godinho, 2015, p. 99, apud Dadalto; Gonsalves, 2020, n. p.).

Desta forma, ao partir da ideia de que o ser humano tem autonomia de fazer as

proprias escolhas, o seu corpo, segundo Dadalto e Gonsalves:

[...] deve ser pensado como um instrumento que constroi e realiza sua propria
identidade pessoal, tornando-se, assim, um elemento da pessoalidade. Somente
entdo todos os aspectos que envolvem a compreensdo de exercer o direito ao proprio
corpo podem ser analisados, ja que a capacidade e responsabilidade pelas suas
proprias escolhas — juridicamente chamada de autodeterminacdo — devem ser
pensadas partindo-se dos pilares que constituem a propria personalidade do
individuo e a maneira com que a interagdo entre essas escolhas e a autonomia
resultam em uma eventual autorrealizagao (Dadalto; Gonsalves, 2020, n. p.).

Seguindo neste pensamento de autonomia de escolha a assuntos relacionados ao
proprio corpo, como mecanismo de garantia de tal autonomia do paciente, ha no campo da
medicina a pratica do consentimento informado. O qual, segundo Dadalto e Gonsalves ¢ "[...]
o ponto de partida para uma pratica médica baseada no respeito pela liberdade, autonomia e
autodeterminagdo da pessoa" (Dadalto; Gonsalves, 2020, n. p.).

Ademais, o consentimento informado, além de garantir a autonomia do paciente,
também se torna um mecanismo do dever de informagdo, que surge da relacdo médico

paciente, o que segundo Dadalto e Gonsalves:
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[...] implica a obrigacdo do médico em prestar ao paciente/responsavel todos os
esclarecimentos necessarios para que ele possa exercer seu direito de
autodeterminacdo, ou seja, o direito de decidir a respeito de seu proprio destino,
optando por quais tratamentos ird ou ndo se submeter, com base em informacdes
claras e precisas, evitando, assim, uma possivel perda de chance de cura e/ou
sobrevivéncia e suas consequentes implicag¢des juridicas (Dadalto; Gonsalves, 2020,

n. p.).

Os trés elementos base do consentimento informado s3o: a informacgao, a compreensao
e a livre escolha. Logo, o consentimento informado, trata-se de uma escolha voluntaria feita
por uma pessoa que possui autonomia e capacidade de escolher. Tal escolha ocorre apos um
processo de informagao e deliberagdo, com o objetivo de que o paciente aceite um tratamento
especifico ou uma experimentacdo, estando ciente de sua natureza, consequéncias € riscos. A
presenca desses elementos garante que qualquer decisdo seja baseada nos principios da
autorresponsabilizacao e da liberdade de escolha (Dadalto; Gonsalves, 2020).

Contudo, em alguns casos o dever de informagao para o consentimento ¢ mitigado em
algumas situacdes, como em casos de: tratamento de emergéncia, em que o paciente necessita
de intervengdo médica imediata; privilégio terapéutico, em que a informacao prejudicara a
saude do paciente e tratamento compulsorio, diante de doenga que ponha em risco a saude da
sociedade (Dadalto; Gonsalves, 2020).

Por fim, além do consentimento informado, como mecanismo de garantia e respeito da
live manifestacdo da vontade ou autonomia da pessoa, também ha o testamento vital. O qual ¢
um documento que registra de forma expressa a vontade do individuo para o fim de sua vida,
sendo, portanto, uma das formas de diretivas antecipadas de vontade. Esse documento possui
efeitos erga omnes, o que significa que ele obriga os familiares do paciente, o corpo médico e
qualquer procurador de saude envolvido a seguir a sua vontade que foi previamente
estabelecida. Entretanto, as manifestagdes de vontade ndo sdo ilimitadas, pois nao podem ir
contra as normas do ordenamento juridico em vigor ou a patologia do paciente, bem como a

tratamentos que ja foram superados pela medicina (Dadalto; Gonsalves, 2020).

4 O DIREITO A VIDA

A vida ¢ o bem juridico de maior valor no ordenamento juridico brasileiro. Tanto que a
constituicdo federal de 1998, entre seus principios fundamentais, traz a protecao do direito a
vida (Silva, 2021), podendo tal protecdo ser observada em seu art. 5° “Todos sdo iguais
perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos

estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
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seguranga e a propriedade, nos termos seguintes” (Brasil, 1988, n. p.).
O direito a vida pode ser classificado como um direito indisponivel e inviolavel, pois,

conforme Mendes e Branco:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais direitos e
liberdades dispostos na Constitui¢do. Esses direitos tém nos marcos da vida de cada
individuo os limites maximos de sua extensao concreta. O direito a vida € a premissa
dos direitos proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer outro
se, antes, nao fosse assegurado o proprio direito de estar vivo para usufrui-lo. O seu
peso abstrato, inerente a sua capital relevancia € superior a todo outro interesse
(Mendes; Branco 2015, p. 255, apud Moura, 2016, p. 20).

Ademais, vale destacar a tamanha importancia que ¢ dada a protecdo do bem juridico
que ¢ a vida. Pois, o legislador apesar de reconhecer que a personalidade civil da pessoa
comega com 0 seu nascimento, ou seja, passa a ser uma pessoa de deveres e direitos perante
ao ordenamento juridico brasileiro a partir do momento em que nasce, este também assegura
direitos ao nascituro desde a sua concep¢ao. Podendo tal entendimento ser extraido do art. 2°
do Codigo Civil brasileiro ao determinar que: “A personalidade civil da pessoa comega do
nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro"
(Brasil, 2002, n. p.).

Contudo, embora o direito a vida seja um dos principais direitos inerentes ao ser
humano, e um dos principais objeto de protegdo do ordenamento juridico brasileiro, este deve
ser analisado juntamente com o principio da dignidade da pessoa humana (Freitas; Zilio,
2016). Pois, partindo da visao da dignidade humana, a vida deve ser protegida de forma digna.
Dessa forma o principio da dignidade humana serve como uma espécie de balizador,

orientando a forma como o direito a vida deve ser protegido.

5 A ORTOTANASIA COMO UM MECANISMO DE GARANTIA DA DIGNIDADE
HUMANA, DA AUTONOMIA DA VONTADE E QUE RESPEITA O DIREITO A
VIDA

Com o avanco da tecnologia estd cada vez mais facil de prever e prolongar o tempo de
vida restante para um paciente, pois para Pessine e Barchifontaine: “O espaco de tempo entre
o adoecer e o morrer era de cinco dias. Hoje este espago de tempo entre 0 momento da
descoberta da doenga até a morte aumentou de cinco dias para cinco anos, € mais do que se
falar em morte fala-se do processo do morrer” (Pessine; Barchifontaine, 2002, p. 352, apud

Dias, 2022, n. p.).
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Outra consequéncia trazida pelo avango da tecnologia, nas palavras de Dias, seria:

O corpo humano, em sua configuragdo biologica, esta se tornando obsoleto e com
ele os conceitos que hoje temos de vida e morte. O homem pds-biologico procura
superar distancias, doengas, velhice e a propria morte. A imortalidade, entdo, hoje se
tornou uma meta ndo ficcional, mas real, buscada pela unido da biotecnologia com a
informatica (Dias, 2022, n. p.).

Indo mais adiante, também, em relagdo ao avanco da tecnologia na medicina, Dias

afirma que:

E curioso notar que as visdes sobre vida e a sua valoragio, em face das
possibilidades dadas pelas novas tecnologias na pratica da medicina, tendem a
logicas simultaneamente diversas: aquela que tende a considerar a vida como mero
fendmeno bioldgico, abrindo frestas a sua coisificagdo (como se percebe no caso dos
patenteamentos de seres vivos, por exemplo) e, aquela que, pelo viés do argumento
da qualidade de vida e dos discursos da vida saudavel e da dignidade humana,
permite um crescente posicionamento tendente a conceber a vida como algo mais
que a existéncia bioldgica e que ndo pode ser defendida a qualquer prego e as custas
de outros valores tdo fundamentais quanto ela (Dias, 2022, n. p.).

Ao analisar estas duas l6gicas apontadas por Dias, o que se observa ¢ que ao seguir a
primeira logica a vida humana passaria a ser considerada apenas um objeto, abrindo, portanto,
portas para que a vida e o corpo humano se tornassem apenas um objeto a ser manipulado
pelo homem, sem qualquer limite. Ao partir para a segunda logica, o que se verifica ¢ que a
vida, seria uma existéncia que transcende o corpo humano, devendo o corpo e,
consequentemente, a vida que héa nele serem manipulados com certas limitagdes, as quais,
seriam determinadas ao serem norteadas pelo principio da dignidade humana e do poder de
escolha da pessoa sobre o proprio corpo. Neste mesmo viés se posiciona Maria de Fatima

Freire de Sa:

Nao se pode privilegiar apenas a dimensdo biologica da vida humana,
negligenciando a qualidade de vida do individuo. A obstinagdo em prolongar o mais
possivel o funcionamento do organismo de pacientes terminais ndo deve mais
encontrar guarida no Estado Democratico de Direito, simplesmente porque o preco
desta obstinagdo ¢ uma gama indivisivel de sofrimentos gratuitos, seja para o
enfermo, seja para os familiares deste. O ser humano tem outras dimensdes que nao
apenas a bioldgica, de forma que aceitar o critério da qualidade de vida significa
estar a servico ndo so6 da vida, mas também da pessoa. 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 (Sa; Naves, 2002, p. 110,
apud Dias, 2022, n. p.).

Sobre a alegagdo da referida autora, Dias afirma que:
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[...] nesta linha de pensamento que concebe a vida desde o principio da dignidade e
que valoriza a autodeterminagdo do sujeito na escolha pelo processo natural de sua
morte. Recusa-se a aceitar o corpo como uma maquina manipulével pelas inimeras
intervengdes terapéuticas, muitas vezes inuteis, e a medicalizacdo excessiva da vida,
o chamado encarnicamento terapéutico (Dias, 2022, n. p.).

Considerando a afirmagdo acima, deve-se analisar o direito a vida e a sua protegdo
pelo prisma da dignidade humana, a qual segundo Dias: “[...] é o principio constitucional
buscado como foco de toda a tutela voltada ao sujeito — trata-se de cldusula geral de tutela da
pessoa humana. Corresponde ao principio norteador dos conflitos entre principios. Ele ¢ a
medida de ponderagdo na anélise do caso concreto.” (Dias, 2022, n. p.).

Para se utilizar o principio da dignidade da pessoa humana como norteador para a
solugdo de conflitos, faz-se necessaria a nocdo do que seria essa dignidade, o que segundo

Sarlet:

A nogdo de dignidade repousa — ainda que ndo de forma exclusiva (tal como parece
sugerir o pensamento de inspiracdo kantiana) — na autonomia pessoal, isto é, na
liberdade (no sentido de capacidade para liberdade) — que o ser humano possui de,
ao menos potencialmente, formatar a sua propria existéncia e ser, portanto, sujeito
de direitos, j4 ndo mais se questiona que a liberdade e os direitos fundamentais
inerentes a sua prote¢do constituem simultaneamente pressuposto e concretizagdo
direta da dignidade da pessoa (Sarlet, 2001, p. 88, apud Dias, 2022, n. p.).

Levando em conta a no¢dao de dignidade apresentada por Sarlet, verifica-se que os
principais pressupostos para concretizar a dignidade de uma pessoa sdo: a autonomia pessoal,
a liberdade, bem como os direitos fundamentais. Logo, hd de se considerar o respeito a
autonomia da vontade como uma das formas de se efetivar a protecdo do direito a dignidade
humana.

Assim, como forma de buscar proteger e respeitar a autonomia da vontade, foram
criados o consentimento informado e o testamento vital. O primeiro “[...] pode ser definido
como a sequéncia de atos por meio da qual o paciente ou seu responsavel manifesta anuéncia
prévia, depois de receber orientagdes e esclarecimentos, isto €, a informacao relevante e
necessaria para a tomada de decisdo sobre a realizacdo de tratamento ou procedimento
médico" (Neto; Nogaroli, 2023, n. p.). O segundo, conforme Borges: “¢ um documento em
que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento deseja para a ocasido em que
se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade”
(Borges 2001, p. 283 — 301, apud Neto, 2019, n. p.).

Em relacdo ao testamento vital, segundo Dias:
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Uma Resolugdo (1.995, de 2012) do Conselho Federal de Medicina atende a essa
nova tendéncia de maior possibilidade de afirmagdo de autonomia do sujeito com
relagdo ao seu proprio corpo e processo de vida e morte trata-se da prerrogativa de
se elaborar um Testamento de Vida, segundo o qual o paciente pode registrar no seu
prontuario médico os procedimentos que aceita ser submetido no fim da vida (como
uso de respirador artificial, tratamento com remédios, cirurgias dolorosas,
reanimagdo em caso de paradas cardiorrespiratorias). Esse instrumento fornece ao
sujeito a possibilidade de escolher como sera o seu processo de morte, conciliando o
que esse considera como digno e as novas alternativas que a medicina pode-lhe
oferecer. Corresponde, portanto, a uma abertura ao exercicio da autonomia com
relagdo ao proprio corpo e ao direito de morrer de forma digna de acordo com as
concepgdes pessoais do proprio paciente. A medicina ndo se impde com relacdo ao
sujeito, mas este resgata a possibilidade de fazer valer sua vontade em face daquela.
(Dias, 2022, n. p.).

Essa resolugd@o vai de encontro com a ortotandsia e a autonomia da vontade ao permitir
que o paciente escolha acerca de qual procedimento aceita se submeter em seu final de vida.
Pois, conforme conceituado anteriormente, a ortotanasia refere-se ao ndo prolongamento da
vida humana de forma artificial ou por meio de tratamentos excepcionais ou sem eficacia
comprovada, para tratar a enfermidade que o paciente possui (CABETTE, 2009, p. 24-25,
apud OLIVEIRA, 2019).

Portanto, a ortotanasia, ao decorrer de uma manifestagdo da vontade do paciente,
desempenha um papel de protecdo da dignidade da pessoa humana, ao permitir que o
paciente, de forma autodeterminada, exerca o seu direito de escolha sobre os tratamentos que
lhe serdo aplicados. Assim, a ortotanasia garante que os procedimentos médicos estejam em
conformidade com os valores pessoais e desejos do paciente, evitando, desse modo, que ele
passe por procedimentos que considere desnecessarios ou prejudiciais a sua dignidade. No
tocante ao direito a vida, a ortotandsia respeita tal principio, uma vez que esta busca proteger
a autonomia da vontade e a dignidade da pessoa humana, o qual atua como balizador e

limitador do direito a vida.

6 A ORTOTANASIA NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

No que concerne a ortotandsia no ordenamento juridico brasileiro, o Conselho Federal
de Medicina (CFM) publicou a Resolu¢do n° 1.805/06, que autoriza os médicos a utilizarem a

ortotandsia em pacientes em fase terminal de vida, conforme se verifica a seguir:

Artigo 1° E permitido a0 médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§1° O médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal
as modalidades terapéuticas adequadas para cada situag@o.
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§2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.
§3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica.

Artigo 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar.

Artigo 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicagdo, revogando-se as
disposi¢des em contrario

(CFM, 2006, p. 169)

Ao analisar essa norma, verifica-se que, além de uma preocupag¢ao em regulamentar o

procedimento da ortotanasia, também houve uma preocupacdo por parte do legislador com

relacdo ao consentimento informado. Pois, no art. 1°, §1°, do referido dispositivo, esta

determinado que o médico tem a obrigacdo de esclarecer o paciente em relagdo ao seu

tratamento. Inclusive, o terceiro paragrafo do mesmo artigo assegura ao paciente o direito a

uma segunda opinido médica. Outro ponto importante de tal disposicdo legal ¢ o fato de o

artigo segundo assegurar ao paciente os cuidados necessarios para aliviar o seu sofrimento.

Apo6s a publicacdo dessa resolu¢do, em 2012 o Conselho Federal de Medicina deu

mais um passo, em relagdo a um dos procedimentos que envolvem a ortotanasia, através da

resolugdo n°® 1.995/12, que trata das diretivas antecipadas de vontade, conforme se verifica a

seguir:

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

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

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

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

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

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

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem
havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre
estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética da institui¢do, caso exista, ou, na
falta deste, 2 Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e
Federal de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente.

Art. 3° Esta resoluc@o entra em vigor na data de sua publicagdo.

(CFM, 2012, p. 269-270).

Ao apreciar as duas normas, observa-se que a Resolucdo n° 1.805/06, refere-se a
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fixacdo de direitos e deveres relacionados a ortotandsia, pois autoriza que os médicos limitem
ou suspendam os procedimentos e os tratamentos que prolonguem a vida dos pacientes em
estagio terminal, desde que haja a manifestacdo de vontade do paciente ou de um
representante legal. J4, a Resolugdo n° 1.995/12, por outro lado, visa estabelecer os
procedimentos a serem seguidos para a efetivacdo das diretivas antecipadas de vontade dos
pacientes, pois tal resolucao n° 1.995/12 regulamenta como as manifestacdes de vontade do
paciente devem ser registrados, comunicados e respeitados pelos profissionais de saude,
garantindo, portanto, que as decisdes dos pacientes sejam respeitadas.

No que tange ao codigo penal brasileiro, o codigo penal em vigor, qual seja, o
Decreto-Lei N° 2.848, de 7 de dezembro de 1940, ainda ndo possui uma disposi¢do expressa,
de forma especifica, em relacdo a ortotanasia. Logo, isso pode gerar uma certa inseguranga
juridica no que diz respeito a sua licitude ou ilicitude perante o Codigo Penal. Contudo, ha
uma possivel evolugdo juridica nesse sentido, que pode ocorrer através do anteprojeto de
reforma do atual cédigo penal, o Projeto de Lei do Senado (PLS) n° 236 de 2012. Dessa
forma, o que se constata ¢ uma preocupacao do legislador em regulamentar a ortotanasia,

conforme se verifica no art. 122, § 2° do PLS n°® 236 de 2012:

Eutanasia

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

Pena prisdo, de dois a quatro anos.

§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como
a relacdo de parentesco ou estreitos lagos de afeigdo do agente com a vitima.
Exclusio de ilicitude

§ 2° Nao hé crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para
manter a vida do paciente em caso de doenga grave irreversivel, e desde que essa
circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja consentimento do
paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge,
companheiro ou irmao.

(Brasil, 2012, p. 46).

O que se observa ¢ que o legislador, ao qualificar e imputar crime a eutanasia, também
se preocupou em diferencid-la da ortotandsia. Isso fica evidente ao criar um paragrafo
especifico que descreve os métodos utilizados na ortotandsia e ao atribuir a utilizacdo de tais
métodos uma excludente de ilicitude. Além disso, ao estabelecer uma excludente de ilicitude
para os métodos utilizados na ortotanasia, o legislador proporciona uma maior seguranga

juridica tanto para os pacientes quanto para os profissionais de saude.
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CONSIDERACOES FINAIS

Com o presente trabalho, constata-se que a ortotandsia pode ser utilizada como um
mecanismo garantidor da dignidade e da autonomia da vontade, respeitando o direito a vida
durante o processo de morte. Pois, diferentemente dos outros processos de morte a ortotandsia
busca ndo interferir no curso natural da morte, evitando causar um sofrimento desnecessario
ao paciente.

Em relacdo ao direito a vida, a dignidade humana e a autonomia da vontade o que se
verifica ¢ que hd uma correlagcdo entre esses direitos, em que a autonomia da vontade ¢é
utilizada para garantir a dignidade humana, e esta, por sua vez, ¢ utilizada para limitar a
protecao, a qualquer custo, do direito a vida. Nesse contexto, a ortotanasia ao depender de
uma manifestacdo de vontade, a qual se d4 por meio do consentimento informado e do
testamento vital, em que o paciente tem a op¢ao de escolher a quais procedimentos ndo deseja
se submeter, principalmente por considera-los indignos ou degradantes, estd respeitando e
protegendo ambos os direitos.

No tocante a legislagdo, observa-se que embora a ortotanasia seja permitida e
regulamentada pelo Conselho Federal de Medicina através da Resolugdo n° 1.805/2006, a
legislacdo penal ainda ndo a aborda diretamente. Contudo, tal pratica pode vir a ser
regulamentada pela legislagdao penal através de sua aprovagdo no anteprojeto de reforma do
codigo penal, qual seja, o Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012.

Por fim, este trabalho pode trazer novas reflexdes sobre a ortotanasia, inclusive sobre
como ela pode proteger direitos e sobre a necessidade de uma maior normatizacio acerca de
tal pratica. Desse modo, essas reflexdes podem contribuir para debates que poderdo ser objeto

de novos estudos.
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