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RESUMO

Os principios constitucionais da Carta de 1988 influenciaram os ramos do Direito de maneira
ampla, ndo sendo diferente com os institutos de Direito Civil, fazendo-se necessdria a releitura
destes sob um prisma constitucional. Nesse contexto, € imprescindivel ajustar o instituto da
capacidade civil a resolucdo de questdes relativas as situagdes existenciais, sob a dtica da
dignidade humana e da liberdade, aqui entendida como autonomia privada. Assim como os
individuos maiores e capazes, aqueles que estio sujeitos ao regime das incapacidades também
sdo considerados pessoa. Para além da abstrata classificacdo de sujeito de direitos, estes
individuos tém personalidade prépria e a eles deve ser assegurado o direito a
autodeterminagio, interface de sua propria autonomia privada. Na medida em que revelarem
alguma capacidade de agir, esta deve ser considerada, notadamente para determinacdo de
situagdes subjetivas existenciais. O presente estudo visa a analisar essa capacidade de agir do
adolescente, ancorada no proporcional discernimento para recusar tratamento médico em
situacdes terminais, quando seu quadro clinico for irreversivel, inclusive a possibilidade de
consignar sua vontade por meio de diretivas antecipadas. A andlise da matéria coteja a
doutrina e o ordenamento patrios, enfocando, ainda, as solucdes aplicadas pelo Direito
estrangeiro, observando-se a experiéncia de paises como Estados Unidos, Espanha, Holanda,
Inglaterra e Itdlia, tendo sido feita a andlise dos dois dltimos por meio de casos praticos. A
pesquisa constitui um estudo descritivo analitico, desenvolvido por meio de pesquisa
bibliografica. Nas conclusdes, observou-se que, tendo em vista a pluralidade de situacdes
possiveis, ndo ha como admitir uma solug¢do standard, devendo-se aferir as especificidades de

cada caso para decidir por acolher ou nao a vontade do adolescente.

Palavras-chave: Capacidade civil. Incapaz. Situacdes subjetivas existenciais. Autonomia

privada. Direito de morrer dignamente. Diretivas antecipadas de vontade.



ABSTRACT

The constitutional principles of the Charter of 1988 influenced the branches of law in a broad
manner, it is not different with the institutes of civil law, making it necessary to reread these
theme from a constituicional point of view. In this context, it is essential to shape the of
institute civilian capacity to address issues relating to existential situations from the
perspective of human dignity and freedom, here understood as private autonomy . As well as
capable and legal age people, those who are submitted to an incapacity system are also
considered person. Beyond the abstract classification of the subject of rights, these individuals
have their own personality and they should be afforded the right to self-determination,
interface their own private autonomy. In that shows evidence of any ability to act, this should
be considered, especially for determination of subjective existential situations. The present
study aims to analyze this ability to act of teenagers, grounded in proportion insight to refuse
medical treatment in terminal situations when their clinical is irreversible, including the
ability to assign their will through advance directives. The analysis compares data from the
doctrine of matter and the laws homelands, focusing also the solutions applied by foreign law,
observing the experience of countries such as United States, Spain, Holland, England and
Italy, have been made the analysis of the last two by means of practical examples. The
research is a descriptive analytical study, developed through literature. In conclusion, we
observed that, considering the plurality of possible situations, there is no standard as to admit
a solution, and one should assess the specifics of each case to decide whether or not to accept

the will of teenager.

Keywords: Civil capacity. Incapable. Subjective existential situations. Private autonomy.

Right to die with dignity. Advance directives will.
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1 INTRODUCAO

A Constituicao de 1988 trouxe valores que passaram a permear todos 0s campos
do Direito, em virtude da previsdo de direitos e garantias fundamentais que refletiram no
direito infraconstitucional. Dessa forma, o Direito Civil passou a sofrer diretamente a
influéncia dos valores constitucionais, fazendo surgir uma nova maneira de entender os
institutos a ele inerentes, o que vem sendo denominado de direito civil-constitucional.

Diante de tal realidade, hda que se conformar os institutos civilistas ao contetido
principioldgico constitucional. Uma das conquistas alcangadas por essa diferente visdao foi o
reconhecimento de direitos a determinados sujeitos, que antes recebiam um tratamento
inferiorizado. Fala-se dos menores de idade, considerados absoluta ou relativamente
incapazes pelo diploma civilista.

Nao que essa nova visao advinda do direito civil-constitucional tenha mudado tal
classificacdo, mas apenas passou, a partir da aplicacdo dos principios constitucionais, a
reconhecer 0os menores como sujeitos de direito, a despeito de serem classificados como
incapazes, necessitando de representacdo ou assisténcia para a realiza¢do dos atos da vida
civil.

Tal visdo traz a necessidade de rever o instituto da capacidade civil, adequando-o
as situagdes existenciais. Isso se deve ao fato de a representacdo e a assisténcia, como meios
de substitui¢do da vontade do agente, encaixarem-se a situagdes patrimoniais, como forma de
proteger o patrimdnio do incapaz, mas ndo respondem satisfatoriamente as situacdes
existenciais, a exemplo de decisdes acerca da recusa de tratamento médico em situagcdes
terminais.

Nesse contexto, insere-se a discussdo acerca da possibilidade de reconhecer certa
autonomia ao relativamente incapaz, a partir da verificagdo do caso concreto, no tocante a
situagdes existenciais, mais especificamente em relacdo ao chamado “direito de morrer”,
quando o adolescente se encontrar acometido de doenca em estado terminal ou vegetativo.

Toda a discussao adiante abordada nao se refere a pessoas sauddveis, mas a
pacientes gravemente doentes, com diagnéstico médico de pouca ou nenhuma perspectiva de
melhora, em estado terminal da doenca, e muitas vezes submetido a tratamentos paliativos
que causam intenso sofrimento, mas que ndo curam.

A questdo € instigante, pois o desenvolvimento tecnolégico pelo qual tem passado
a medicina proporcionou a descoberta e aprimoramento dos medicamento e das técnicas de

prolongamento da vida. Dessa forma, a morte tem sido adiada ao méximo, quando possivel,
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pelo uso de procedimentos muitas vezes situados no campo da obstinacdo terapéutica, em
caso de pacientes terminais, quando o diagndstico médico € de irreversibilidade da doenca,
segundo as técnicas médicas atuais.

Mais delicada ainda € a abordagem quando o paciente for crianca ou adolescente,
considerado absoluta ou relativamente incapaz pelo ordenamento patrio. Isso porque lidar
com o processo de final de vida traz a tona o dilema da finitude e fragilidade humanas, que ja
sao de dificil assimilacdo quando se trata de pacientes adultos, dificuldade essa agravada
quando se trata da morte precoce, em criancas e adolescentes. A tendéncia natural do ser
humano € evitar falar sobre o assunto e preparar-se para esse momento, se € que isso é
possivel, € algo mais impensado ainda.

Tendo em vista que a realidade da morte serd enfrentada por todos, sem excecao
que nao apele para o lado das convicgdes religiosas, faz-se necessario analisar como deve ser
tratada a vontade manifesta do adolescente, no ambito da autonomia privada, acerca dos
tratamentos que ele deseja ou nio se submeter quando se encontrar nessas situacoes, ja que é
dificil imaginar que, antes dos dezoito anos, alguém pense tdo seriamente na morte, a ponto
de deixar instrug¢des por escrito.

Essas questdes devem ser vistas a luz dos principios constitucionais que
reconheceram os direitos das criangas e dos adolescentes, além do disposto em documentos
internacionais que buscam tutelar o melhor interesses desses sujeitos, bem como no Estatuto
da Crianga e do Adolescente.

No presente trabalho, serd abordado, inicialmente, o atual modelo de capacidade
civil, passando para o tratamento da autonomia privada segundo uma visdo civil-
constitucional, ensejando a proposta de um modelo pautado no apoio ao incapaz para a
tomada de decisdes. Verificar-se-4, ao final do primeiro capitulo, o reconhecimento dos
direitos das criangas e dos adolescentes, dando aten¢do a manifestacdo de vontade desses
sujeitos.

Em seguida, entrar-se-& no tema da autonomia para morrer, enfrentando
primeiramente o dilema do prolongamento excessivo da vida e suas implicagdes para a
dignidade da existéncia do paciente. A discussdo serd seguida pela verificagdo dos conceitos
de eutandsia, ortotandsia e distandsia e suicidio assistido, sendo sucedida pela verificacao da
importancia do dever de cuidado e da relacdo entre o0 médico e o paciente para a constru¢ao

do consentimento informado.
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Ademais, tratar-se-4 das formas de manifestacdo de vontade, por meio dos
testamentos em vida e das diretivas antecipadas de vontade. Serd visto que o assunto, apesar
de ainda ndo ser objeto de lei no Brasil, foi tratado pela Resolucao 1.995 de 2012 do Conselho
Federal de Medicina, porém nao trata da possibilidade de decisdo por parte de paciente
adolescente.

Com isso, passar-se-4 pela discussdo acerca do tratamento juridico da vontade do
relativamente incapaz em relagdo aos procedimentos tendentes ao prolongamento da vida
desse paciente.

Por fim, serd visto como o assunto do direito de morrer € tratado em outros paises,
especificamente nos Estados Unidos, Espanha e Holanda, tendo esta legislado sobre o
assunto, deixando de considerar eutandsia como crime, inclusive conferindo autonomia a
menores de idade para solicitarem eutandsia e suicidio assistido, dentro dos parametros legais.
Além disso, serdo vistas as solucdes conferidas em dois casos reais, um na Inglaterra e outro
na Italia. Verificar-se-4, ainda, que especificamente em relagdo a autonomia para morrer de
menores de idade, ainda € recente a discussao no Brasil, mas que a recusa de tratamento ja foi

abordada pelo Conselho Regional de Medicina do estado do Cear4.
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2 AUTONOMIA PARA DECIDIR SOBRE QUESTOES SUBJETIVAS
EXISTENCIAIS: O REGIME DA INCAPACIDADE CIVIL E O GRADUAL
RECONHECIMENTO DA AUTONOMIA PARA O INCAPAZ

2.1 O modelo de incapacidade civil e a necessidade de representacao ou assisténcia

Antes de entrar propriamente no tema referente a autonomia necessdria para
fundamentar o chamado “direito de morrer” para o incapaz, € preciso introduzir o tema da
capacidade civil, segundo o modelo adotado no Brasil, bem como identificar as motivagcdes
que levaram a instituicao do regime das incapacidades e a sua aplicag¢do ao adolescente.

A capacidade civil € considerada instituto autbnomo, muito embora tenha estreita
ligacdo com a personalidade juridica. Esta € atributo da pessoa e exsurge com o nascimento
com vida.

Entende-se que ocorre o nascimento quando o feto é separado do ventre materno,
e a vida se configura no momento em que acontece a primeira troca de ar atmosférico nos
pulmdes do novo ser. O Direito pétrio considera que ndo hd personalidade antes do
nascimento com vida, pondo a salvo, contudo, os direitos do nascituro, que permanecem em
estado potencial (PEREIRA, 2009, vol. 1, p. 184-186).

Em linhas gerais, a personalidade juridica implica a aptidao genérica para adquirir
direitos e contrair deveres na ordem civil. A capacidade civil, por seu turno, representa a
capacidade de adquirir esses direitos e exercé-los por si mesmo, ou por intermédio de outrem,
sendo representado ou assistido. Subdivide-se em capacidade de direito e capacidade de fato.

Enquanto capacidade de direito, também chamada de capacidade de gozo ou de
aquisi¢do, ndo pode ser furtada ao individuo. A capacidade de fato, de exercicio, ou de agdo,
pode ser mitigada, em funcdo de situagdes faticas excepcionais que reduzem ou anulam
discernimento do sujeito, ainda que temporariamente, determinando as incapacidades.

A capacidade de direito, mais proxima da personalidade, nem sempre coincide
com a capacidade de exercicio. Isso porque algumas pessoas, sem perderem os atributos da
personalidade, ndo possuem a faculdade do exercicio pessoal e direto dos direitos civis, por
esta razdo, estardo sujeitas ao regime das incapacidades. Tal circunstancia, por restringir o
poder de agir, deve ser encarada como strictu iuris (PEREIRA, 2009, vol. 1, p. 231).

Sob o intuito de proteger a pessoa incapaz, o ordenamento juridico permite a
interferéncia na autonomia privada do sujeito, limitando ou excluindo a possibilidade de

praticar, por si sO, os atos civis validos.
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O direito graduard a capacidade de exercicio para a pratica dos atos da vida civil a
depender da intensidade das limitac¢Oes féticas do sujeito incapaz, com a possibilidade de se
lhe negar qualquer autonomia para tanto, na hipdtese dos sujeitos absolutamente incapazes. O
Coédigo Civil, nos artigos 3° e 4°, aponta aqueles que sdo considerados absoluta ou
relativamente incapazes para o exercicio de alguns direitos ou a forma de seu exercicio.

Os primeiros, conhecidos como absolutamente incapazes, possuem direitos, mas
ndo estdo aptos ao seu exercicio direto. Isso se dd em virtude de trés ordens de causas, que sdo
a idade abaixo dos dezesseis anos, a enfermidade ou deficiéncia mental e a impossibilidade,
ainda que tempordria, de manifestar a vontade. Em decorréncia do grau de incapacidade,
participam da vida juridica de maneira indireta, por via do instituto protetivo da
representacao.

Verificando especificamente o critério etario para fixar o termo da incapacidade,
destaca-se que é fruto da escolha do legislador, que, no caso do Cdédigo Civil de 2002,
escolheu o limite de 16 anos. Esse limite €, contudo, varidvel conforme as diversas
legislagdes.

Exemplificando a forma arbitrdria de escolha da idade minima para os atos da
vida civil, tem-se a Il Convengdo sobre o Consentimento para Casamento, Idade Minima
para Casamento e Registro de Casamento, adotada pela Assembleia Geral das Nacdes
Unidade de 1962, na qual teve correspondéncia o CCB/2002 para estabelecer a idade nubil
aos 16 anos.

Registre-se também outros ordenamentos, como o alemao, que instituiu o limite
para a incapacidade absoluta de agir aos 7 anos de idade, sendo necessdrio o consentimento
do responsdvel dos 7 aos 21 anos. J4 o Cddigo francés, ndo diferencia incapacidade absoluta
ou relativa, deixando a cargo do juiz aferir se 0 menor ja chegou ou ndo ao discernimento
(PEREIRA, 2009, v. 1, p. 236).

Embora haja ordenamento que ndo fixe uma idade limite para a incapacidade,
como o frances, a legislacdo patria optou por ndo deixar a cessacao da incapacidade a critério
das influéncias individuais. Dessa forma, por se tratar de determinac@o imperativa de lei, a
incapacidade absoluta cessa, independente de ato da pessoa, aos 16 anos, iniciando-se a
incapacidade relativa.

Os relativamente incapazes sdo assim considerados por estarem em uma condi¢ao

intermedidria, entre a incapacidade e o livre exercicio dos direitos, devido a circunstancias
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pessoais ou de uma imperfeita coordenacdo das faculdades psiquicas. Por isso, sdo incapazes
relativamente a pratica de certos atos ou a forma de exerce-los.

O diploma civilista de 2002 assim considerou os menores entre 16 e 18 anos,
aqueles que tiverem discernimento reduzido, os ébrios habituais e toxicOmanos, os
excepcionais e os prodigos.

Os menores com idade entre 16 e 18 anos, faixa etdria objeto do presente estudo,
sdo considerados relativamente incapazes, pois o legislador considerou que nessa idade a
pessoa ja tem bastante discernimento para manifestar sua vontade, embora ndo em grau
suficiente para proceder com plena autonomia.

Para esse tipo de incapacidade, a pratica dos atos da vida civil se da pela propria
pessoa, porém mediante a assisténcia de quem assim designar o ordenamento.

A despeito da escolha do legislador para qualificar como relativamente incapaz a
pessoa entre 16 e 18 anos, hd o reconhecimento expresso de sua vontade em diversos
dispositivos. Entre eles, destaca-se a possibilidade de aceitar mandato (BRASIL, 2002, art.
666), de ser testemunha em atos juridicos (BRASIL, 2002, art. 228), de elaborar testamento
(BRASIL, 2002, art. 1.860), de ajustar contrato de trabalho, ressalvadas as normas de
protecdo laboral (BRASIL, 1998, art. 7°, XXXIII). Ademais, na ordem politica, o
relativamente incapaz entre 16 e 18 anos € apto a exercer o voto.

Observa-se, na verdade, que o regime das incapacidades, assim como a
integralidade do Coédigo Civil, foi delineado em virtude das situacdes subjetivas
patrimoniais', mostrando-se inadequado para a protecdo de interesses subjetivos existéncias.
Por isso, faz-se necessdria a releitura ndo s6 do sistema das incapacidades, mas do Direito
Civil como um todo, a luz da Constituicdo, pois, conforme entende Maria Celina Bodin

(MORALIS, 2010, p. 31):

[...] enquanto o Cédigo Civil da prevaléncia e precedéncia as relagdes patrimoniais,
no novo sistema do Direito Civil, fundado pela Constituicdo a prevaléncia € de ser
atribuida as relacdes existenciais, ou ndo-patrimoniais, porque a pessoa humana
deve o ordenamento juridico inteiro, e o ordenamento civil em particular, assegurar
tutela e protecdo prioritdrias. Em consequéncia, no novo sistema, passam a ser
tuteladas, com prioridade, as pessoas das criancas, dos adolescentes, dos idosos, dos
deficientes, dos consumidores, dos ndo-proprietdrios, dos contratantes em situacio
de inferioridade, dos membros da familia [...]

! Segundo Pelingieri (2007, p. 106), encontram lugar, no ordenamento dito privatistico, tanto situa¢des
patrimoniais, entre elas a propriedade, o crédito, a empresa, a iniciativa econdmico privada, quanto as situacdes
extrapatrimoniais (os chamados direitos da personalidade), &s quais cabe um papel primdrio.
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A construgdo do regime de incapacidades foi feita no sentido de proteger o
incapaz, mas com o enfoque no patrimonio. Maria de Fatima Freire S4 (2012, p. 169) afirma
que:

[...] € inconteste que o direito civil, ao instituir o regime das incapacidades,
pretendeu proteger os individuos que padecessem de qualquer limitacdo ao exercicio
de sua autonomia. A clédssica teoria das incapacidades foi construida sob a égide do
individualismo e do patrimdnio do incapaz. O escopo normativo de se garantir a
seguranga das relacdes juridicas reclamava pela formulagcdo de conceitos estéticos,

imutdveis, cuja aplicabilidade decorria de um processo hermenéutico de pura
subsuncao.

Baseada nessa estrutura fixa de capacidade é que a autora (SA, 2012, p. 170)
reflete a respeito da presuncdo de incapacidade do individuo menor de 16 ou 18 anos,
questionando se € absoluta e indagando: ndo “poderiam estes individuos decidir sobre
questdes existenciais [...] ou a presun¢do de incapacidade impede seja construida a sua
personalidade?”.

O presente estudo se propde a investigar sobre o poder decisorio do incapaz, como
parte da construcao de sua personalidade, na situacao existencial a ser apresentada no capitulo
a seguir.

A solucdo concedida pelo ordenamento para o exercicio de direitos pelo individuo
que nio dispde do completo discernimento necessdrio aos atos da vida civil foi a
representacao e a assisténcia.

A representacdo € meio de substitui¢do de vontade, aplicada ao absolutamente
incapaz, de forma que ndo € ele quem titulariza a capacidade de agir, mas o seu representante.
Este € o responsavel por defender os interesses do incapaz, agindo por ele.

Para os relativamente incapazes, cujo discernimento nao € nulo, porém reduzido,
o ordenamento utiliza a assisténcia. Nesta, o individuo tem participacdo ativa nos atos civis,
mas € assistido por uma pessoa maior, considerada capaz, para que os atos tenham validade.

Esse modelo tem por objetivo proteger os incapazes das consequéncias juridicas
dos seus atos, pois se presume que nao foram praticados de maneira licida. Portanto, inquina
de nulidade os atos praticados pelo absolutamente incapaz sem representante e de

anulabilidade os realizados pelo relativamente incapaz sem assisténcia.

2.2 A autonomia privada numa visao constitucionalizada e a influéncia sobre a
capacidade de agir
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A dignidade da pessoa humana foi elevada a um dos fundamentos da Republica,
com sua introducdo no art. 1°, IIl, da Constituicdo Federal, tendo sido proclamada entre os
principios fundamentais constitucionais. Nesse sentido, determinados grupos considerados
frageis passaram a ter precedéncia, exigindo especial protecao da lei (MORAES, p. 84, 2010).
E o caso dos individuos considerados incapazes.

Por esse viés, os institutos de direito privado, regulados em sua grande parte pelo
Codigo Civil de 2002, devem ser analisados “[...] tendo como ponto de origem a Constituicao
Federal, o que leva ao caminho sem volta do Direito Civil Constitucional” (SILVA, 2006,
p-1).

Em decorréncia dessa compreensdo, € possivel estabelecer os principios da
igualdade, da integridade psicofisica, da liberdade e da solidariedade. Tratando especialmente
da liberdade, ja que se estd analisando uma forma de aplicacao do referido principio para os
incapazes, cabe fazer a diferenciacdo entre esta, a autonomia privada e autonomia da vontade.

Quando ainda havia relevancia da dicotomia entre direito publico e privado, o
termo autonomia da vontade se consolidou como a liberdade no ambito privado, entendida
como liberdade contratual. Tipica das codificacdes do Século XIX, refletia a ampla
possibilidade de estabelecer relacdes juridicas patrimoniais sem interferéncia do Estado. A
expressdo era eivada, entretanto, do cardter individualista e patrimonialista, o que foi sendo
combatido.

Apdés a experiéncia das guerras mundiais, processaram-se mudangas no
pensamento juridico, de sorte que a tutela da pessoa assumiu papel central, por meio dos
direitos de personalidade. Surgiram as situacdes juridicas existenciais, em relacdo as quais a
l6gica proprietaria ndo se aplica, em razdo da dificuldade de estabelecer um vinculo coerente
entre patrimonialidade e subjetividade. Ademais, o contrato, que é a expressao da liberdade
patrimonial, ndo € suficiente para exaurir todas as expressdes da liberdade humana
(TEIXEIRA, 2010b, p. 136).

Dessa maneira, a autonomia privada nao deve mais ser entendida unicamente no
sentido patrimonial, mas também como a “manifestacdo da vontade do sujeito de direitos em
relacdo a todos os atos da vida civil, sejam patrimoniais ou nao-patrimoniais” (MORAES,
2010, p.191).

Sendo assim, a autonomia € a capacidade do ser humano de se autodeterminar,
regulando situagdes subjetivas patrimoniais e extrapatrimoniais a ele referentes, de acordo

com seus interesses. Contudo, esse poder de auto-regulamento somente detém juridicidade
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porque assim o reconhece o ordenamento, € ndo simplesmente porque emana da vontade
(MEIRELES, 2009, p. 74).

Conforme entende Perlingieri (2007, p. 17), a autonomia privada deve ser
entendida de acordo como o valor que o ordenamento confere a liberdade, nao podendo ser
considerada de forma absoluta, em abstrato.

Para tanto, é mister a presenca do discernimento, sendo este a capacidade de
compreensdo e andlise, provinda de uma caracteristica da condi¢do humana: a racionalidade.
Uma vez presente o discernimento, o sujeito serd capaz de fazer suas préprias escolhas,
demonstrando autodeterminacao.

O que se tem atualmente é um modelo de incapacidade civil que responde
satisfatoriamente as situagdes patrimoniais, mas nao as existenciais, ja que, para estas, 0 uUso
da representacdo ou assisténcia parece incompativel. Isso se deve ao fato de se referirem a
escolhas relacionadas a propria pessoas, portanto personalissimas, como o reconhecimento de
filho, a disposi¢@o sobre o proprio corpo, para fins de transplantes, doacao de 6rgaos, enfim.

A respeito da protecio dos direitos da personalidade, em uma leitura
contemporanea, Maria Celina Bodin de Moraes (2010, p. 124) pontua a possivel regressao do
Cdédigo Civil no tratamento das situacdes extrapatrimoniais, em relacdo a autonomia no
tocante as escolhas da vida privada de cada pessoa.

Mencionada jurista afirma isso ao analisar a disposi¢cdo do artigo 11 do Cddigo
Civil, segundo o qual os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e irrenuncidveis e, com
excecdo dos casos previstos em lei, ndo podem ter seu exercicio limitado voluntariamente.
Ressalta o temperamento que a doutrina vem realizando na literalidade do artigo, por meio
dos enunciados das Jornadas de Direito Civil.

O ultimo entendimento acerca do tema, manifestado no enunciado n°® 139
(BRASIL, 2012), € no sentido de que:

Os direitos da personalidade podem sofrer limitacGes, ainda que ndo

especificamente previstas em lei, ndo podendo ser exercido com base no abuso de
direito de seu titular, contrariamente a boa-fé objetiva e aos bons costumes.

Dessa forma, como sdo plano e fundo para o estudo da capacidade civil, os
direitos da personalidade devem ser entendidos conforme enunciado n° 274 da IV Jornada de
Direito Civil (BRASIL,2012), que dispde que “Os direitos da personalidade, regulados de
maneira ndo exaustiva pelo Codigo Civil, sdo expressodes da cldusula geral de tutela da pessoa
humana, contida no art. 1° inciso III, da Constitui¢do (principio da dignidade da pessoa

humana) (MORAES, 2010, p. 128).
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2.3 Um modelo de incapacidade atento as peculiaridades das situacoes existenciais

O sistema de incapacidades no direito civil brasileiro € estruturado de maneira que
se alinha mais com interesses de ordem patrimonial, como ji referido. Nasce em contexto
histérico no qual os institutos civis t€ém profunda vinculagdo com os signos da propriedade
privada. Nesse passo, sua conformacgdo € prejudicada para atender, no segundo pds-guerra, as
demandas da dignidade da pessoa, em especial, quanto as decisdes sobre questdes existenciais
do individuo.

O Codigo Civil de 1916 e, em seguida, o de 2002, refletem esse posicionamento.
Ambos arrolam as incapacidades e fazem o respectivo entrelacamento com os institutos de
suprimento da incapacidade de exercicio e do regime das invalidades, os quais, conformam o
regime juridico geral da capacidade de agir de acordo com o paradigma patrimonialista.

Tal caracteristica do atual regime de incapacidade acaba por focar a questdo do
exercicio de direitos pelos menores de idade mais pelo viés do resguardo de seu patrimonio e
da seguranca juridica patrimonial daqueles que negociam com referidas pessoas, do que pelo
respeito a autonomia do individuo, a sua expressdo de vontade. Privilegia, com isso, a
propriedade privada em detrimento da cldusula geral de tutela da personalidade (MACHADO,
2011, p. 4).

Contudo, a concep¢ao patrimonialista encontra-se desfocada do contexto atual,
pois, a partir da Constituicdo Federal de 1988, no que se refere ao direito civil, houve
mudanca de paradigma a favor da pessoa humana. Com isso, o principio da dignidade da
pessoa humana passou a ocupar posicao de primazia no ordenamento juridico.

No tocante as decisdes sobre o que fazer ou nido quanto a essas questoes,
notadamente relacionadas a intimidade, a privacidade e a vida privada de maneira geral
competem somente a pessoa afetada, podendo ela agir da maneira como julgar melhor para si,
desde que aja esclarecida sobre os efeitos dos seus atos, bem como dos impactos sobre
terceiros (TEIXEIRA; PENALVA, 2010, p. 60).

Isso porque no atual Estado Democratico de Direito, fundado sob o pluralismo
juridico e a dignidade humana, cada individuo possui liberdade para guiar sua vida dentro do
que considera bom para si, ademais porque essas matérias tocam os direitos de personalidade,
caracterizados pela indisponibilidade, irrenunciabilidade e intransferibilidade.

Nessa linha de entendimento, desponta a nova realidade de que a (in)capacidade

de agir ndo se relaciona mais ao abstrato e distante sujeito de direito, porém se liga a pessoa
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humana, que € o real e concreto sujeito de necessidades. Portanto, deixa de ser uma qualidade
que se adere ao modelo de sujeito juridico formulado pela civilistica cldssica, ou seja, do
proprietario que exerce suas titularidades no ambito negocial.

Dessa forma, a fim de adequar o sistema de incapacidade civil a realidade das
situagdes relacionadas ao ser, € ndo somente ao ter, apresenta-se a teoria realista’, que tem em
vista a pessoa concreta, sendo mais adequada a realidade constitucional vigente. A teoria se
sustenta sobre as bases do efetivo discernimento e da situagdo biopsicoldgica da pessoa,
contrariamente a forma abstrata como se apresenta o Codigo Civil patrio MACHADO, 2011,
p. 6-7).

Um modelo mais satisfatério para tratar do problema aqui proposto € o da
diversidade de regimes juridicos, segundo a qual se propde a adoc¢do de dois regimes juridicos
diferenciados: um para as situagdes subjetivas patrimoniais e outro para as existenciais.

Para reger o primeiro caso, seria apropriado o sistema juridico de capacidade civil
do vigente no ordenamento patrio, que soluciona a falta de discernimento pela representacdo
ou assisténcia. J4 para as situagdes existenciais, o regime aplicado seria resultado da atividade
interpretativa, fundada nos principios da dignidade da pessoa humana e seus consectarios,
adequando a capacidade de exercicio a tutela e promocdo da pessoa humana (MACHADO,
2011, p. 19).

Dessa forma, o sistema fechado, regido pela presuncio absoluta de ausé€ncia de
discernimento para os menores de 16, e discernimento incompleto para a faixa entre 16 e 18
anos, seria substituido por um sistema que levasse em consideracao as peculiaridades do caso
concreto.

Entende-se que ndo se trata de abandonar por completo o referencial de
presungdes absoluta e relativa de auséncia de discernimento, mas de relativiza-lo,
possibilitando a andlise de peculiaridades, verificadas casuisticamente.

Em se tratando da situagd@o subjetiva existencial relativa a recusa de tratamento de
saude, dentro das particularidades a seguir abordadas, fala-se da possibilidade levar em
consideragdo a manifestacao volitiva do incapaz, conferindo-lhe validade juridica, desde que
verificado o discernimento acerca da sua real condi¢ao de saidde e das perspectivas ou nao de

reversibilidade do quadro clinico.

2 A respeito das concepgdes doutrinarias sobre a capacidade de agir em situagdes subjetivas, Diego Carvalho
Machado cita diversas teorias, havendo tanto os defensores de um regime juridico Unico para regular interesses
patrimoniais e existenciais, como o caso do ordenamento vigente, quanto os que advogam pela ado¢do de
regimes juridicos diversos para tutelar os dois tipos de situagcdes (MACHADO, 2011, p. 5-23).
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2.4 O gradual reconhecimento dos direitos das criancas e adolescentes

A valorizagdo dos direitos do menor e o seu reconhecimento como sujeito dotado
de uma capacidade progressiva de autodeterminacdo, requer a efetividade de instrumentos
juridicos de protecao.

Para uma fundamentacao geral desse direito, tem-se a Declaragao dos Direitos das
Criangas, de 1959, e a Convengdo sobre os Direitos da Crianca, de 1989. Este ultimo
documento € o esteio mais imediato do Estatuto da Crianca e do Adolescente, publicado no
Brasil, em 1990.

Todos esses documentos advieram da necessidade de conferir mais ateng¢do a
pessoa do menor, reconhecidamente mais vulnerdvel e por isso mesmo merecedor de prote¢dao
integral. O menor de idade passou a ser visto como pessoa, em relacdo a qual a familia, a
sociedade e o Estado devem buscar o melhor interesse.

O reconhecimento dos direitos da crianca e especialmente da sua autonomia, vem
se dando de maneira paulatina no ordenamento brasileiro, ainda que de forma tépica. O
Estatuto da Crianga e do Adolescente confere voz ativa ao menor’ para participar da prépria
educagcdo, na medida em que € chamado para opinar acerca da ado¢dao dos métodos
pedagodgicos aplicados, o que importa, algumas vezes, sua oitiva e consentimento

(TEIXEIRA, 2010a, p. 218).

[...] com o advento da Constituicio Federal de 1988, a crianga e o adolescente
ganharam prote¢do especial, por serem pessoas em desenvolvimento. O
ordenamento juridico deles cuidou de forma acurada, por estarem em fase de
construcao da sua personalidade e dignidade. Houve um investimento normativo na
infincia e na juventude, chancelado pelas diretrizes principiolégicas contidas no
bojo do Estatuto da crianga e do adolescente — ECA, Lei n. 8.069/90. (TEIXEIRA,
2010a, p. 204)

Nesse sentido, no ECA, cujo objetivo principal é atender, com absoluta
prioridade, a protecdo do melhor interesse (BRASIL, 1990, art. 3°), foi necessario firmar que

a crianca goza dos mesmo direitos inerentes a pessoa humana (BRASIL, 1990, art. 4°).

3 Jodo Batista Vilela (1980, p. 32), tratando da “irrup¢do de um novo interlocutor na familia: 0 menor”, analisa
que nessa assertiva se constitui:

[...] a mais profunda altera¢@o no tradicional quadro de valores que definia as relagdes entre pais e filhos. Jd ndo
se trata simplesmente de rever os limites etdrios da capacidade civil, da nupcialidade ou mesmo de
reconhecimento da validade de negdcios juridicos empreendidos por menores em tenra idade. Penetra-se mais a
fundo na problemdtica subjacente as determinagdes tdpicas de aptiddo etdria para se compreender que o
fendmeno do crescimento bioldgico e emocional, que € contemporaneo da vida, tem de encontrar resposta
permanente no direito, que requer assim determinacdes matizadas e flexiveis para a matéria.
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Muito embora o Estatuto estabeleca o critério etdrio, considerando como crianga a
pessoa até os doze anos incompletos, e adolescente aquela entre doze e dezoito anos de idade,
o presente estudo, ao se referir a adolescente, engloba somente aqueles cuja faixa etdria vai
dos 16 aos dezoito anos incompletos.

No intuito de esclarecer quais os direitos que devem ser conferidos aos sujeitos
albergados pelo Estatuto, especificamente em relacdo ao tema aqui trabalhado, o capitulo II
claramente disp0Os sobre o direito a liberdade, respeito e dignidade. Como o infante, pela sua
posicdo de vulnerabilidade, teve esses direitos tolhidos por muito tempo, foi preciso deixar
claro que também sdo dotados de dignidade, o que, aos olhos das geragdes mais novas, beira o
absurdo.

Dessa forma, o artigo 5° do ECA (BRASIL, 1990, art. 5°) reconheceu que esses
individuos tém direito a liberdade, ao respeito e a dignidade, na qualidade de pessoas
humanas em processo de desenvolvimento € como sujeitos de direitos civis, humanos e
sociais garantidos na Constitui¢cdo e nas leis. Colocou como uma das facetas do direito a
liberdade o direito a opinido e expressao.

Deve-se ter em vista que essa opiniao e expressao nao sao meramente ilustrativas,
mas devem ser obedecidas, principalmente em se tratando do adolescente, que ja tem um
maior grau de discernimento.

Nao se trata, contudo, de deixar que eles dirijam suas vidas como bem entendem,
mesmo porque o intuito da lei, e o dever da familia, da sociedade e do Estado (BRASIL,
1988, art. 227) € de protegé-los. Portanto, essa liberdade deve ser exercida nos limites da

protecdo, de maneira responsével e orientada pelo dever de cuidado e informacao dos pais.

2.5 O dever de cuidado decorrente da autoridade parental e a progressiva
emancipaciao do menor

O adolescente vive um periodo de transicdo, no qual embora ainda nio seja
considerado adulto, ndo se identifica mais com a fase prdpria da crianca. O processo de
constru¢do da identidade € visivel e ele tenta, mesmo que inconscientemente, encontrar um
grupo no qual se encaixe e consiga manifestar suas aptiddes, insegurancas e demais
particularidades.

Os pais, nessa fase, ficam na dificil tarefa de cuidar, aplicando o que entendem ser

melhor, sem anular completamente a voz do menor. Ao mesmo tempo que devem manifestar
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os deveres decorrentes da autoridade parental, devem dar espaco para a manifestacdo do
menor.

Ao contrario do acontecia no modelo romano, no qual o pater familias exercia
autoridade suprema sobre todos os membros da familia (MADALENO, 2011, p. 654), que
eram a ele subordinados, a familia atual tende a ser vista como uma “institui¢do plural e atenta
aos direitos de personalidade” (MENEZES, 2008, p. 119) dos seus membros.

Atualmente, o poder familiar € tido como um:

[...] poder-dever posto no interesse exclusivo do filho e com a finalidade de
satisfazer as suas necessidades existenciais, consideradas as mais importantes,
conforme prevé a cldusula geral de tutela da dignidade humana. Este também €&, ndo
por acaso, o teor do art. 227 da Constitui¢do, ao determinar ser dever da familia
assegurar, com absoluta prioridade, as criancas e aos adolescentes os direitos a vida,
saude, alimentacdo, educagdo, lazer, profissionalizagdo, cultura, dignidade, respeito,
liberdade e convivéncia familiar e comunitdria. O principio, conhecido como “a
doutrina juridica da prote¢do integral”’, ramifica-se em numerosos dispositivos
legais, constantes das mais diversas leis e regulamentos, todos eles atribuindo as
criancas e aos adolescentes preeminéncia na familia, na sociedade e no Estado
(MORAES, 2010, p. 225, grifo do autor)

Esse poder consiste em um dever dos pais, que t€m a tarefa de criar e educar os
filhos menores, zelando pelos aspectos materiais € morais, até atingirem a capacidade com a
maioridade civil, ou através da emancipacdo pelos pais ou pelo juiz, no caso de tutela
(MADALENO, 2011, p. 655).

O poder familiar, exercido pelos pais até a maioridade civil, desenvolve-se tendo
em vista o reconhecimento da vulnerabilidade do menor, o qual merece especial protecao,
tendo a necessidade de apoio para a tomada de decisdes.

Segundo Heloisa Helena Barboza (2009, p. 111), ndo € suficiente afirmar a
vulnerabilidade inerente a todas as pessoas e que estdo protegidas pela clausula geral de tutela
implicita na Constitui¢do, mas € preciso atentar para situacdes especificas de cada grupo,
como vem sendo feito com as criancas e os adolescentes e até mesmos os idosos. H4, para
além da vulnerabilidade do sujeito, a possibilidade de uma especial condi¢do de
hipossuficiéncia.

Nao s6 o aspecto da vulnerabilidade deve ser destacado, mas também o do
cuidado. Especificamente em relacdo ao aspecto do cuidado a ser abordado no presente
trabalho, Castro (2001, apud ALVES, DESLANDE e MITRES, 2009, p.590) destaca a teoria
da acdo, cujo centro estd em conferir a crianca e ao adolescente a legitimidade de um ser

capaz de exercer seus direitos mediante a capacidade de compreensdo e de acdo no mundo.
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Verifica-se que, na infancia, existem diversas possibilidades de intervencdo a partir das
diferentes categorias socioetdrias e das inser¢des nos espacos de convivéncia.

Alves, Deslande e Mitres (2009, p.590) defendem que o direito de expressdo das
criancas pode fornecer valiosos subsidios para que as priticas de saide possam ser
reformuladas, a fim de conceder uma assisténcia mais integral e acolhedora. Em pesquisa
realizada por eles, verificou-se a existéncia de possibilidades de expressdo do corpo e da fala

. . . . . ~ 4
sobre o que estava sendo experienciado, demonstrando os diferentes canais de comunicagdo”.

Arremataram os autores que:

A partir dessa compreensdo, € possivel construir relacdes em satide que ndo sejam
pautadas pelo assujeitamento e pelo controle, e apostar na capacidade do paciente de
expressar, criar e reinventar normas que possibilitem a administracdo, de forma
autonoma, da sua margem de risco na vida, ampliando as capacidades de
enfrentamento da doenca junto as relacdes que lhe sdo mais importantes (ALVES,
DESLANDE e MITRES, 2009, p. 590).

Percebe-se, portanto, a partir do relato de profissional que vivencia diariamente a
rotina de criangas e adolescentes acometidos de doengas graves, que estes apresentam nao sé
discernimento sobre a situa¢do, mas manifestam vontade, quer seja por meio da fala, quer por
meio de gestos.

Dessa forma, embora dotado de vulnerabilidade e merecendo especial atencdo e
cuidado, percebe-se a premente necessidade emancipacdo gradual do menor, como forma de
ajuda-lo na construcdo de sua identidade e formagdao de sua autonomia. No contexto do
presente estudo, a vulnerabilidade do adolescente € mais acentuada, posto que, como se verd

adiante, estard em situacdo de doenga grave, em estdgio terminal.

“Relataram os autores, observando determinada paciente: “Durante a aspiracdo de secre¢des de uma paciente
portadora de uma sindrome grave, que a impossibilitava de falar, suas expressdes faciais manifestavam o
desconforto da situacdo. Essa mesma paciente também expressava contentamento ao ver a mae e profissionais
voltados para seu cuidado. (Didrio de campo, 29/05/08)”
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3 PROBLEMATICA DO FIM DA VIDA: O DIREITO DE MORRER
DIGNAMENTE E A POSSIBLIDADE DE DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE

3.1 O prolongamento excessivo da vida de pacientes, os principios da Bioética e o
direito a uma morte digna

O desenvolvimento tecnolégico pelo qual tem passado a medicina proporcionou o
descobrimento de novos medicamentos e de técnicas que possibilitam o prolongamento da
vida.

A ideia da morte traz inseguranca, pois nao se sabe como funciona o fim da vida.
Além disso, lidar com ela, tanto sendo subita, como decorrente de um longo processo de
sofrimento, traz desconforto ao ser humano, que evita ao maximo o sofrimento. Dessa forma,
o pensamento comum e mais difundido é de empenhar todas as técnicas e esforcos para
prolongar a vida, ainda que isso traga intenso sofrimento.

Atualmente, na sociedade ocidental, criou-se um ideal que parecer ser o da morte
subita, que ndo seja sentida por quem estd falecendo, de forma que ndo cause dor e que
somente venha durante a velhice. Muitas vezes € o que ocorre, mas a pessoa tende a ter seus
ultimos dias em meio a uma série de maquinas, fios e tubos, com altas doses de medicamentos
e distante dos familiares, numa “morte tecnificada” (ZAIDHAFT, 1990 apud MOLLER,
2007, p. 32, grifo da autora).

No entender de Barroso e Martel (2010, p. 3, grifo do autor), “antes, temiam-se as
doencas e a morte. Hoje, temem-se, também, o prolongamento da vida em agonia, a morte
adiada, atrasada, mais sofrida. O poder humano sobre Tanatos”.

Outro aspecto a ser levado em consideracdo na discussdo desse assunto € a
posic@o dos profissionais de satde, que “sdo socializados em um ethos que, erroneamente,
associa a morte ao fracasso”. Isso se deve, provavelmente, a confusdo feita entre a sacralidade
da vida e a santidade da vida. O primeiro principio € laico e remete ao direito fundamental,
insculpido no ordenamento, de se manter vivo, cujo pressuposto é o de que existéncia é um
bem individual publicamente garantido (DINIZ, 2007, p. 296, grifo da autora). Ja o principio
da santidade da vida € de cunho religioso e dogmético, recorrendo a ideia de que a vida
humana ndo € de propriedade da pessoa, mas de Deus (DWORKIN, 2003, p. 303).

O principio que estd constitucionalmente garantido, no Estado laico brasileiro,

portanto, € o da sacralidade da vida, e ndo o da santidade. Por conseguinte, é de se proteger a
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vida como um bem, porém ndo como algo intocédvel por razdes puramente religiosas (DINIZ,
2007, p. 296).

A compreensdao do comportamento dominante em relagdo ao final da vida passa
pelo conhecimento de trés dos principios fundamentais da Bioética®: autonomia, nio-
maleficéncia, beneficéncia e justica.

A autonomia, entendida aqui no seu sentido comum, revela a independéncia e
capacidade de atuar segundo suas préprias escolhas informadas, embora possa ser limitada em
determinadas circunstancias, encontrando aplicagdo em regras de conduta, como fornecer
informacdes verdadeiras ao paciente, solicitar permissdo para intervengdes em seu corpo e
respeitar a privacidade (LOLA, 2001, p. 62-63).

Pela nao maleficéncia, entende-se o comportamento de ndo causar danos de
maneira intencional, sendo o principio, entretanto, relativo, pois o contexto ird levar a
especificacdo do principio. Ele é muito préximo ao da beneficéncia, que prega a pratica de
atos positivos para o bem do paciente.

No ambito da Medicina, pode haver o aparente conflito entre os principios da
autonomia e da beneficéncia, uma vez que aquela € restringida em detrimento desta, quando
ocorre a enfermidade. A beneficéncia sem autonomia € conhecida como paternalismo, muito
embora a expressdo esteja associada a intervengdes médicas autoritdrias, de sorte que existe
um paternalismo passivo, que € aquele em que ndo se realiza a vontade do enfermo com o
objetivo de protegé-lo de si mesmo (LOLA, 2001, p. 66).

Em virtude desse prolongamento artificial, muitas vezes excessivo, da vida em
condi¢des terminais, fez-se necessdria a revisdo do conceito de morte, no plano bioldgico.
Antes entendida como a cessacdo dos batimentos cardiacos, hoje a morte é entendida ndo
COmMO um momento, Mas um processo progressivo, que finaliza com a morte encefilica® (SA,

2005, p. 44).

3> Conforme Lola (2001, p. 13), ao citar o Dicionario de la Real Academia Espafiola, a Bioética define-se como
“disciplina cientifica que estuda os aspectos éticos da medicina e da biologia em geral, assim como as relagdes
do homem com os outros seres vivos”.

O termo foi usado pela primeira vez em 1970 pelo oncologista e bi6logo americano Van Rensselaer Potter no
artigo “The Science of survival” e posteriormente no livro “Bioethics: bridge to the future” (MOLLER, 2007, p.
51).

6 Segundo a Resolugdo n. 1.480/1997 do Conselho Federal de Medicina, a morte encefédlica depende da
verificacdo de padrdes clinicos, como enuncia o artigo 4°: “Art. 4°. Os pardmetros clinicos a serem observados
para constatagdo de morte encefdlica sdo: coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e
apnéia”. Maria de Féatima S4, explicando melhor o que dispde o artigo 4°, afirma que “é a cessacdo irreversivel
de todas as fungdes do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde se situam estruturas responsdveis pela
manutencio dos processos vitais autbnomos, como a pressio arterial e a funcio respiratéria” (SA, 2005, p. 45).
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Ocorre que, em pacientes terminais, esse processo € lento, acompanhado por
sofrimento decorrente ndo s6 da doenca em si, mas da perda gradual de autonomia, ja que se
passa a depender de cuidados para os atos mais simples da vida, como higiene pessoal,
alimentacdo’. Segundo entende Maria de Fitima Freire de S4, ndo deve ser privilegiada
apenas a dimensdo bioldgica do ser humano, de forma a negligenciar a qualidade de vida do
ser. Entende ela que:

A obstinacdo em prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo de
pacientes terminas ndao deve mais encontrar quarida no Estado de Direito,

simplesmente, porque o preco dessa obstinagdo € uma gama indizivel de sofrimentos
gratuitos, seja para o enfermo, seja para os familiares deste (SA, 2005, p. 32).

H4 que se lembrar também do que o Lolas (2001, p. 80) alcunhou de ‘“morte
social”, como sendo o resultado do que ocorre com os que padecem de doenca grave e
incurdvel, quando excluidos a vida comunitdria e tolhidos de qualquer perspectiva, cujos
direitos e deveres precisam de reexame.

A ideia ndo € banalizar o valor da vida, mas entender que tdo importante quanto a
dignidade no viver € a dignidade no morrer, € enfrentar o fim da vida como algo natural e
inexoravel, apesar de indesejado. Enquanto for possivel lutar pela existéncia digna, utilizando
os meios que a Medicina oferece para trazer beneficios, amenizar as dores terminais e
prolongar a vida faz sentido manter o foco na vida, mas sem perder de vista a possibilidade da
morte.

Ocorre que, em determinado ponto da doenca, as perspectivas de melhora sdo
minimas e devidas somente ao acaso do milagre. Somente para esse ponto se enquadra a
discussao aqui abordada. “Abrir mao” da vida, ou do sofrimento no qual ela se transformou, €,
nesse contexto, dar dignidade a existéncia do individuo, permitindo-lhe qualidade nos seus
ultimos dias.

Ressalte-se que as conclusdes aqui abordadas se referem somente a pacientes em

estado terminal ou vegetativo-persistente.

7 A esse respeito, menciona Maria de Fétima Freire Sa (2005, p. 26) sobre uma unidade de terapia intensiva:
“Nela encontram-se doentes em estados criticos, que s6 estdo vivos por estarem ali. Vivos, mas cercados de
aparelhos eletronicos, todos complexos. Sdo fios e tubos que entram e saem de orificios, pontos na pele,
cavidades do paciente. Respiradores e marcapassos cardiacos ficam, continuamente, ligados, com batidas na
mesma cadéncia. Alguns individuos conscientes e outros inconscientes. Varios possuem lesdes cuja sequela se
pode dimensionar, além de quadros clinicos que inspiram cuidados didrios: um dia os rins ndo funcionam bem,
em outros, o doente é acometido por inevitdveis infec¢des decorrentes mesmo da fragilidade do corpo, e assim
por diante”.
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3.2  Distincao conceitual: eutanasia, ortotanasia e distanasia e suicidio assistido

A distin¢do conceitual dos termos acima se faz necessdria, tendo em vista que a
autonomia aqui abordada ndo deve ser utilizada para todos os casos, mas somente para
aqueles em que a situagdo do paciente € irreversivel para os padrdes atuais da medicina e
quando o viver se transforma em uma constancia de dores irremedidveis.

A eutanisia® designa a “boa morte”, “morte apropriada”. Segundo Maria de
Fatima Freire de Sa (2005, p. 38, grifos da autora), o termo remonta o século XVII, tendo sido
criado pelo filésofo inglés Francis Bacon, e deriva do grego eu que significa “boa” e thanatos,
que quer dizer “morte”.

Atualmente é entendida como o ato de abreviar a vida, ou o sofrimento, de
paciente que se encontra acometido de doenca avangada, desde que haja anélise clinica de que
nao ha condi¢des de reversibilidade segundo o atual estdgio da medicina. Deve ser efetivada
somente pelo médico e com o consentimento livre ¢ informado por parte do paciente (SA,
2005, p. 39).

Destaque-se que € ato realizado com exclusiva finalidade benevolente, quando o
paciente padece de intensos sofrimentos fisicos e psiquicos (BARROSO; MARTEL, 2010, p.
5).

No sentido de garantir uma morte boa, resultante da combinacdo de principios
morais, religiosos e terapéuticos, atendendo as crengas e valores que definem o sentido da
vida e da existéncia para a pessoa doente, a “‘eutandsia converte-se em um ato de cuidado e de
respeito a direitos fundamentais, em especial a autonomia, a dignidade e ao direito a estar
livre de tortura” (DINIZ, 2007, p. 298). Referida constru¢do doutrindria ndo coincide,
entretanto, com o que dispde o ordenamento pétrio, para o qual a eutandsia é considerada
crime.

H4 que se diferenciar, assim, as duas diferentes formas de eutandsia. H4 a
chamada eutandsia ativa, quando uma conduta comissiva € realizada para induzir a morte,
como a administracdo de medicamentos letais. J4 a eutandsia passiva, também chamada de

ortotandsia, ¢ decorrente de uma conduta omissiva. Isso se dd quando alguma atitude positiva

8 Atualmente, o ordenamento pétrio tipifica a eutandsia como crime de homicidio, no artigo 121 do Cédigo Penal
(BRASIL, 1940). Contudo, se realizada por motivo de compaixdo, pode incidir atenuante, conforme §1°: “Se o
agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta
emocdo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco”.
De semelhante modo, o suicidio assistido também € tipificado, no artigo 122, que abrange as condutas de
induzir, instigar ou auxiliar o suicidio. J4 a ortotandsia, caracterizada pela limitacdo de tratamento em caso de
doencas terminais e irreversiveis, ndo € tida como crime.
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¢ omitida, como a supressdo da hidratacdo ou alimentacao artificiais. Trata-se da “morte em
seu tempo adequado, ndo combatida com os métodos extraordindrios € desproporcionais
utilizados na distandsia, nem apressada por acdo intencional externa, como na eutandsia. E
uma aceita¢do da morte, pois permite que ela siga seu curso” (BARROSO; MARTEL, 2010,
p. 6).

Em contraposi¢do a eutandsia, ha a distandsia, que significa “uma morte lenta e
com intenso sofrimento” (DINIZ, 2007, p. 295), revelada pela tentativa de prolongar ao
maximo a vida, por meio de todas as técnicas disponiveis, mesmo quando o quadro clinico é
irreversivel. Utiliza formas paliativas de continuidade da vida. E entendida como “um
prolongamento artificial da vida do paciente, sem chance de cura ou de recuperagdo da satde
segundo o estado da arte da ciéncia da saide” (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 6).

Alguns autores utilizam-na como sindnimo de obstinagdo terapéutica e tratamento
fiitil, ao passo que outros enxergam especificidades em cada um’. Porém, independentemente
das possiveis particularidades de cada termo, os trés estdo associados.

Sem distinguir as expressoes, DINIZ (2007, p. 295) afirma que a obstinagdo
terapéutica nio pode ser definida de forma absoluta!®, pois 0 mesmo conjunto de medidas
terapéuticas considerado necessdrio e desejdvel para uma determinada pessoa pode ser tido
por excessivo e agressivo para outra. A fronteira entre as duas situacdes nem sempre encontra
um consenso, pois, como plano de fundo dessa ambiguidade, estdo as diferentes concepcdes
sobre o sentido da propria existéncia humana

No entender de Sa, ao diferenciar eutandsia e distanasia:

[...] na primeira, o ato médico tem por finalidade acabar com a dor e a indignidade
na doenga crdnica e, no morrer, eliminando o portador da dor. A preocupacdo
primordial é com a qualidade de vida humana na sua fase final. A distandsia, por sua
vez, dedica-se a prolongar, a0 miximo, a quantidade de vida humana, combatendo a
morte como grande e tltimo inimigo (SA, 2005, p. 39).

Ainda nesse contexto, ha também a recusa de tratamento médico, que se refere a
recusa de iniciar ou manter um ou alguns tratamentos médicos, quando devidamente

informado, decisdo essa tomada pelo paciente ou por seu representante legal. A negativa

9 Pessini (2001, apud BARROSO; MARTEL, 2010, p. 6) considera que obstinagdo terapéutica é o
“comportamento médico de combater a morte de todas as formas, como se fosse possivel curd-la, [...],sem que se
tenha em conta os padecimentos e os custos humanos gerados” ao passo que tratamento futil trata-se do
“emprego de técnicas e métodos extraordindrios e desproporcionais de tratamento, incapazes de ensejar a
melhora ou a cura, mas hdbeis a prolongar a vida, ainda que agravando sofrimentos, de forma tal que os
beneficios previsiveis sdo muito inferiores aos danos causados”.

10 A respeito da relatividade dos limites da obstinagdo, em caso relatado por DINIZ (2007, p. 300-307), sobre um
bebé de oito meses que sofria de doenga degenerativa rara e incurdvel, os pais do bebé, consideraram, entre todas
as préticas dolorosas e invasivas, que a ventilagdo mecanica seria ato de obstinacdo, motivo pelo qual pediram
judicialmente e conseguiram que o filho ndo fosse submetido a respiragdo artificial.
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culmina com a assinatura de um termo de consentimento livre e esclarecido (BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 7). !

Uma outra classificagdo € o suicidio assistido, quando a a¢do ou omissao nao
parte do médico, mas do paciente, auxiliado ou observado por outra pessoa. Os defensores
dessa pratica afirma ser uma forma de ndo envolver o profissional de saide na eutanésia, ja
que a decisdo pelo fim da vida, bem como todas as medidas necessdrias para garantir a morte
sao realizadas pelo paciente.

Um ponto relevantissimo e comum para todos esses procedimentos é que somente
devem ser aplicados a pacientes doentes e capazes, com pouca ou nenhuma perspectiva de
melhora, geralmente em estado terminal da doenca, ndo se considerando as préticas em
pessoas saudaveis (DINIZ, 2007, p. 300), o que, no caso concreto, exige avaliacdo médica,
preferencialmente por mais de um profissional.

A discussdo € necessdria para o tratamento do problema, j4 que “o desafio

bioético € o de retirar o tema da boa morte do campo do tabu para garantir seu enfrentamento

como uma questao de direitos humanos” (DINIZ, 2007, p. 300).

3.3 O dever de cuidado e a autonomia do paciente terminal

O paternalismo médico, caracterizado por um autoritarismo beneficente, foi
predominante e inquestiondvel por muitos séculos, de forma que reinava a quase absoluta
autonomia do profissional para decidir sobre a terapia a ser utilizada, bem como o momento
da morte ou o seu prolongamento de maneira excessiva.

Essa visdio vem mudando, em parte, pela preocupacdo ética dos proprios
profissionais de saide, acompanhados por estudiosos das diversas dreas do conhecimento,
como a filosofia, o direito, a religido, que passaram a conferir maior valor a autonomia do
individuo (MOLLER, 2007, p. 45-46).

Este ocupa um lugar de destaque nos rumos que seu tratamento deve tomar,
reconhecendo-se o seu direito de decidir sobre os limites das intervengdes sobre seu corpo,

sem, contudo, retirar do profissional da satide o dever de cuidado.

T A respeito do tema, hd ainda outras distingdes terminolégicas, como a retirada se suporte vital (RSV), a ndo
oferta de suporte vital (NSV) e as ordens de ndo-ressuscitagdo ou de ndo-reanimagdo (ONR). Ver BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 7.
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Dessa forma, o paternalismo médico encontra limite na autonomia privada do
paciente, conflitando com os principios que sempre nortearam a conduta médica, por meio
dos preceitos do Juramento Hipocritico'>. O juramento é pautado nos principios da
beneficéncia e ndo-maleficéncia e orienta o médico a nunca causar dano ou mal a alguém,
tampouco dar substancia mortal, aplicando o conhecimento para o bem do doente
(CONSELHO REGIONAL DA MEDICINA DE SAO PAULO, 2013).

Embora o Cédigo de Etica Médica brasileiro (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2010) enfatize a beneficéncia, ele traz a disposicdo acerca da autonomia do
enfermo, ao dizer que € vedado ao médico “deixar de garantir ao paciente o exercicio do
direito de decidir livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo”.

Nesse ponto, cabe a distincdo feita por Beauchamp e Childress (apud MOLLER,
2007, p. 49) entre paternalismo'? fraco e forte. Ele é fraco quando exercido sobre sujeitos cujo
discernimento € comprometido, a exemplo dos pacientes inconscientes e incapazes, como
menores de idade e os acometidos de sofrimento psiquico. Para ele, hda uma intervencao
beneficente para prevenir conduta despida de autonomia por parte desses individuos.

E forte se exercido sobre pessoas capazes e conscientes, pois, a despeito de a
intervengdo ter por escopo o bem do paciente, ela se dd em detrimento da autonomia dele de
recusar o tratamento. Para os autores, o paternalismo brando, aparentemente, ndo traz maiores
divergéncias, ao passo que o forte soa como posicdo perigosa, ao suprimir a vontade do
paciente (MOLLER, 2007, p- 49-50).

Contudo, o presente estudo pretende avaliar justamente o ponto em que
aparentemente ndo hd controvérsias, mais especificamente em se tratando do paciente
adolescente. Muito embora considerado relativamente incapaz, nos dias de hoje, j4 mostra
bastante consciéncia, principalmente se for informado de suas reais condicdes.

Analisando a situacio do paciente maior de idade, MOLLER (2007, p. 62)
pondera acerca do dever de cuidado do médico. Para a autora, o profissional deve tentar curar
quando ha real possibilidade de cura e mediante aceitacdo do paciente. Quando a cura nao é
mais possivel, o dever médico que persiste é o de cuidado e a busca de medidas que

amenizem o sofrimento e tragam alivio.

12,0 Juramento inspirou os Cédigos de Etica médica, estabelecendo o papel moral dos membros da profissdo
(MOLLER, 2007, p. 47).

13 Também tratou do assunto ENGELHARDT JR., H. TRISTRAM, In: Fundamentos da Bioética. Loyola: Sdo
Paulo, 2011, 4 ed..
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Mais importante, nesse momento, € acolher o paciente, com suas fragilidades e
insegurangas frente a morte iminente, buscando abreviar o sofrimento e zelando pela
proximidade com os parentes a amigos.

Deve existir uma relacdo de didlogo entre o médico e o paciente, ainda que este
seja menor de idade, ndo se admitindo que o didlogo se estabeleca somente com os
responsaveis, preterindo a vontade do incapaz.

Nos dias atuais, com o reconhecimento dos direitos das criangas e adolescente,
ndo se pode ignorar a carga de direito a eles reconhecidos, de forma que a vontade dos
mesmos deve ser considerada, na medida do discernimento de cada faixa etaria. Um
adolescente de 16 anos, por exemplo, tem condi¢cdes de compreender sua doenga, suas
perspectivas ou nao de melhora, o tratamento a ele aplicado, desde que haja atengdo por parte
do médico em informar e explicar.

O que se defende é que o adolescente tenha direito a ser ouvido no tocante ao seu
tratamento, uma vez que devidamente esclarecido pelo médico, e que possa ser reconhecida
uma autonomia moderada, proporcional ao discernimento demonstrado no caso concreto. Isso
porque a vontade do paciente em estado terminal, ainda que adolescente, deve ser levada em

conta para se decidir sobre os procedimentos em seu corpo.

3.4 A relacido entre médico e paciente adolescente e o consentimento informado

O crescente progresso tecnoldgico aplicado a Medicina tem contribuido para o
afastamento do contato entre médico e paciente (SA, 2012, p. 79), pois a atengdo que antes
era dada por aquele e demais profissionais acabou sendo, em parte, substituida pelo uso de
mdaquinas. Apesar de haver vantagem nesse tipo de suporte, por causa da precisdo dos
equipamentos, o distanciamento entre o profissional e o paciente torna a relacdo mais fria,
impessoal, podendo gerar no paciente a inseguranga € o desconhecimento da sua real situacao.

Além do dever de cuidado, deve-se atentar para o papel do didlogo entre o médico
e o paciente para a construcdo do consentimento informado. Ao paciente ¢ dado conhecer
todas as particularidades de sua doenca. Trata-se da aplicagdo do direito a informacao,
constitucionalmente assegurado no artigo 5°, inciso XIV, que deve andar ao lado do direito ao
consentimento (SA, 2012, p. 80), surgindo dai o chamado consentimento informado.

Esse direito estd albergado pelo Cédigo de Etica Médica (CONSELHO
FEDERAL DE MEDICINA, 2010), ao dispor que é vedado ao médico ‘“deixar de obter
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consentimento do paciente ou de seu representante legal apds o esclarecer sobre o
procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de morte”.

A posicao da vontade do doente, contudo, tem sido mais valorizada, de forma que,
na perspectiva médica, tem-se realizado uma “transformacgao na relagdo médico-paciente, de
uma relacdo autoritdria para uma perspectiva dialdgica, de modo a se buscar construir uma
alianca terapéutica, na qual sejam respeitados os direitos e garantias do paciente”
(TEIXEIRA, 2010, p. 58).

Cabe registrar o exemplo dos Estados Unidos quanto ao consentimento
informado. Nesse pais, foi editado o PSDA — Pacient Self-determination Act, que € o ato e
autodeterminacdo do paciente, tendo passado vigorar a partir do final do ano de 1991. De
acordo com esse ato, foi reconhecida a autonomia do paciente, até mesmo para recusar
tratamento.

Nesse caso, a investigacdo da vontade do paciente comeca a ser aferida quando da
sua admissao na unidade de saide na qual ele € internado, pela perquiricao de suas opgdes e
objecdes a tratamentos, caso seu quadro evolua para estado de incapacidade superveniente.
Isso é a manifestacdo das diretivas antecipadas de vontade'* (SA, 2003, p. 36).

Verifica-se, portanto, a necessidade do didlogo, como parte do cuidado a ser
empregado ao paciente, a fim de que tenha subsidios para a constru¢do do consentimento livre
e informado. Tal posicionamento é imprescindivel também no caso de criancas e adolescentes

competentes, respeitando a manifestacdo de vontade desses sujeitos.

3.5 Asdiretivas antecipadas de vontade e a possibilidade de elaboracao pelo
adolescente

As diretivas antecipadas sdo instrumento de manifestacdo da vontade presente
para situacdes futuras, relativas aos tratamentos ou procedimentos aos quais o individuo
deseja ou nao se submeter quando estiver em situagdo de impossibilidade de expressao da
vontade.

Questiona-se sobre a validade do documento, uma vez que se trata de vontade
presente, mas com projecdo para o futuro, se vier ocorrer a situacdo de doencga terminal que
impossibilite a manifestacdo dessa vontade. No contexto da preservagdo da autonomia do

paciente, entende-se ser possivel e vélida essa projecao.

14 As trés formas de diretivas antecipadas contidas no PSDA serdo abordadas no tépico a seguir, 3.5.
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Exemplo da validade de expressdes de vontade presentes com efeitos futuros €
0 que ocorreu com as leis sobre doagdo de 6rgdos. Inicialmente, com a edicdao da Lei n.
9.434/97, considerou-se a manifestacdo de vontade do individuo pela doagdo, o que foi
afastado com o advento da Lei n. 10.211/01, a qual concedeu a familia a decisdo pela doacao
ou ndo de 6rgios, ignorando a vontade da pessoa'>.

Tendo em vista esse retrocesso da lei, o enunciado n. 277 da IV Jornada de
Direito Civil (BRASIL, 2012), tratando do artigo 14 do Cdédigo Civil (BRASIL, 2002),
afirmou que a manifestacdo expressa do doador de 6érgaos em vida prevalece sobre a vontade
dos familiares, considerando vélida a disposi¢do gratuita do préprio corpo para depois da
morte, com objetivo cientifico ou altruistico, de forma que a aplicacdo do artigo 4° da Lei n.
10.211/01 deve ser somente no siléncio do potencial doador (TEIXEIRA, 2010, p.62).

A exemplo dos Estados Unidos, ha o PSDA — Pacient Self-Determination Act, por
meio do qual a vontade do paciente é coletada desde o inicio da internacdo. H4 trés
modalidades de diretivas, que sdo o living will, o durable power of attorney for health care e
0 advanced care medical directive.

O primeiro, living will, também conhecido como testamento vital, serve para que
o paciente manifeste a quais tratamentos ndo deseja ser submetido se vier a entrar e estado
que ndo consiga expressar sua vontade. Geralmente, se refere a recusa de entubagdo e
ressuscitagao.

Ja pelo durable power of attorney for health care, ou ‘poder duradouro do
representante para os cuidados com a satude’ o paciente designa um substituto de vontade, um
representante para decidir por ele e para realizar as medidas necessérias ao enfermo.

Por fim, advanced care medical directive, ou ‘diretiva do centro médico
avanc¢ado’, sdo uma forma mista, na qual o paciente tanto determina a quais procedimentos
quer ou ndo se submeter como nomeia representante de vontade, sendo mais comum para
quadros de doenca terminal (SA, 2005, p. 37).

Fundamental para que possa elaborar suas diretivas, seja em qual modalidade for,
€ o conhecimento do paciente acerca de suas real situagdo e perspectivas futuras. Nao raras

vezes, o enfermo ndo deseja saber a gravidade da doenga, tampouco se preparar para a

realidade da morte iminente, o que também deve ser respeitado.

!5 A Lein. 10.211/01 assim dispde:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgdos e partes do corpo de pessoas falecidas para transplantes ou outra finalidade
terapéutica, dependerd da autorizagdo do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por duas testemunhas presentes a
verificacdo da morte.
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Ao médico caberd ter sensibilidade para falar com o doente apenas o que ele opte
por saber, sem, contudo, omitir informacdo alguma da familia. Nesse caso, como ndo houve
manifestacdo de vontade prévia do enfermo, é de suma importancia o didlogo do médico com

a familia, pois serd ela quem ird decidir pelo doente, em caso de quadro de inconsciéncia.

3.6 A consideracido da vontade do menor para decidir sobre a recusa de tratamento
em situacoes terminais

Ap6s a introdugdo do tema, visto sob o prisma de um direito civil permeados dos
valores constitucionais, os quais influenciaram sobremaneira a legislacio infraconstitucional,
cabe questionar as consequéncias do reconhecimento do protagonismo do menor nas situacdes
subjetivas a ele relacionadas.

E sabido que o corpo de leis mencionado tem por escopo a protecdo do menor,
verificando sua vulnerabilidade, mas tendendo a promover o desenvolvimento biopsicoldgico
sauddvel, contribuindo para sua progressiva emancipacao. Conhece-se, contudo, a dificuldade
de resolu¢ao de problemas decorrentes do conflito de interesses entre 0s pais € 0 menor, o que
se da com mais frequéncia durante a adolescéncia.

Nessa senda, quando o menor tem alguma maturidade, a imposicdo injustificada
dos pais tem o cardter de ignorar sua condi¢do de pessoa em desenvolvimento. Contudo,
reconhecendo a dificuldade do tema, afirma Teixeira (2010a, p. 219) que: “[...] a verifica¢do
dessa possibilidade apenas poderd ser possivel no caso concreto, quando, entdo, serd
verificado qual o bem juridico ser preservado e aquele a ser sacrificado, em nome do Melhor
interesse da Crianca e do Adolescente.

Venturini (2001, p. 483), dissertando acerca da capacidade de discernimento dos
menores no ordenamento italiano, afirmou que o legislador optou por fixar a maioridade em
dezoito anos, entendendo que antes disso ndao hd uma plena compreensdao dos atos, em
decorréncia da limitada experiéncia. Contudo, reconheceu que o adolescente pode ser
considerado capaz de ter um julgamento adequado e efetivamente participar das decisdes que
lhe dizem respeito.

Satanzione (2001, p. 432-433) abordando a questdo de conflito entre a posicao do
menor e a dos pais, explica que se trata do recorrente problema de individualizar um critério
em funcdo do qual se determine em qual situacdo prevalecerd cada um. Segundo ele, ndo ha
uma solucdo que possa ser mecanicamente aplicada, pois se trata do senso de equilibrio, pois

ora devera ter prevaléncia a autodeterminacdo do menor, em conformidade com os principios
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da tutela da dignidade humana e desenvolvimento da pessoa, na situacdo que se requer O
interesse subjetiva e objetivamente avaliado do menor dotado de discernimento e, por outro
lado, ora se concede prevaléncia ao dever-direito do genitor, quando o interesse reclamado
requer uma restricao sobre a situacao juridica do menor. Uma e outra situacao, contudo, estao
intimamente ligada a idade da individuo.

Nao se trata, contudo, de reconhecer uma liberdade desmedida, sem
responsabilidade, sobre o préprio corpo, pois, conforme entende Perlingieri (2007, p. 299), o
ato de autonomia praticado em um ordenamento social ndo pode ser utilizado de outra forma
sendo para a promover um valor positivo.

Nesse ponto, traz-se a pergunta feita por Maria de Fatima Freire (2005, p. 26), em
sua obra: “pacientes terminais tem direito de morrer em paz e com dignidade? Ou devem
sobreviver, mesmo que vegetativamente, até a parada respiratéria ou morte cerebral?”.

Contudo, a pergunta aqui se dirige ao paciente adolescente, indagando se nio teria
ele o mesmo direito de morrer com dignidade que um adulto, juridicamente capaz, de ser ter
respeitada sua escolha de abreviar a vida, quando a Medicina ndo tem mais solucao.

Como se frisou, o entendimento aqui registrado por Moller (2007, p. 101) refere-
se a pacientes em estado de consciéncia e capacidade, porém ndo deixou de dedicar seu
posicionamento acerca dos inconscientes e incapazes. Como se disse, nesse caso reconhece
algumas formas de intervencdo, no ambito de um paternalismo fraco, privilegiando o
principio da beneficéncia.

A esse respeito, Beauchamp e Childress (2002, apud MOLLER, 2007, p. 101)
pondera que ndo se deve aplicar o principio da autonomia aqueles que ndo podem agir de
maneira autbnoma nem se tornarem autdbnomos, como criangas, pessoas irracionalmente
suicidas e usudrios de entorpecentes. Lembra, contudo, daqueles cujo estado de inconsciéncia
e incapacidade é posterior a um estado de autonomia, como os que sofreram acidentes ou que
foram acometidos de doenca mental na fase adulta.

Traz-se a baila o entendimento de Sa (2012, p. 173), segundo o qual hd
adolescentes que apresentam discernimento suficiente, capaz de demonstrar a vontade
contraria ao tratamento médico indicado, mesmo legalmente incapazes. Nesses casos, uma
vez exauridas as medidas de persuasdo, a decisdo do adolescente devera ser acatada.

A reflexdo a que o presente trabalho se propde é, baseado no arcaboucgo
principioldgico e legal disposto no capitulo primeiro, sobre a possibilidade de ser reconhecida

também a dignidade para viver e morrer do adolescente, uma vez que presente liberdade,
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ainda que limitada. Nesse sentido, o adolescente, apoiado pelo familiar responsavel, depois de
ter acesso a todas as informagdes reais acerca de sua doencga, pode manifestar sua vontade
sobre interven¢des médicas desnecessdrias, que nao trardo nenhum beneficio, mas somente

sofrimento aos dias finais de sua vida.

4 A PERSPECTIVA ACERCA DO DIREITO DE MORRER EM DIFERENTES
ORDENAMENTOS

4.1 Estados Unidos

Autor de referéncia no assunto, Ronald Dworkin faz questionamentos pertinentes

16 além de mostrar como o

e traz importantes consideracdes em sua obra “O dominio da vida
tema vem sendo tratado no Estados Unidos.

A discussdo deve ter espaco nos dias de hoje, pois o aparato tecnolégico da
medicina € capaz manter, por semana € até por anos, pessoas vivas que ja estdo na iminéncia
da morte, entubadas e com dores insuportdveis que as levam a inconsciéncia devido a
sedacdo, ligadas a aparelhos sem os quais perderiam quase todas as fungdes vitais.

Embora todos os estados norte-americanos reconhecam alguma forma de diretriz
antecipada!’, poucas pessoas assinaram algum tipo de testamento de vida, conforme pesquisa
por ele apresentada, realizada em 1991'%,

Nesse sentido, traz algumas perguntas que demonstram a grande inquietacdo
gerada pelo tema, devido a auséncia de limites claros entre as diversas situacOes faticas que
podem se apresentar, dificultando o encontro de solu¢des prontas e acabadas.

Enfatiza que, além de se tratarem de decisdes individuais e politicas, por
reverberarem na esfera pessoal e na tarefa legislativa, também ha decisdes que precisam ser
tomadas pelos juizes e juristas, tais como definir se haveria um direito constitucionalmente
protegido de morrer.

Isso porque as pessoas poderiam exigir, em seus testamento de vida, que ndo

desejam ser mantidas vivas artificialmente, mas ndo podem determinar, segundo o direito

atual, que alguém as mate. Entdo, surge o mais inquietante questionamento, que € saber onde

16 O ponto de vista abordado em todo este capitulo tem como referéncia a obra “Dominio da vida”, de Ronald
Dworkin, mais especificamente o capitulo intitulado “Morrer e viver” da referida obra.

17 Sobre os tipos de diretriz, ver capitulo 3 do presente trabalho, no ponto 3.5.

18 Segundo pesquisa apresentada pelo autor, 87% dos entrevistados defendiam a possibilidade de exigir ou
permitir que os médicos retirassem o suporte vital caso o paciente houvesse assinado testamento em vida com
essa determinagdo (DWORKIN, 2003, p. 253).
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se tragar a linha diviséria entre ndo ser mantido vivo e ser morto. Destaca que cada uma
dessas decisdes, tanto as pessoais, quanto as juridicas e politicas envolvem diversas facetas
medicas, filosoficas, morais entre outras.

No contexto apresentado por Dworkin, afirma que hd trés tipos principais de
situagdes nos quais as pessoas devem decidir sobre sua prépria morte ou a dos outros, que sao
as situacdes de consciéncia e incompeténcia, inconsciéncia e consciéncia, mas incompeténcia.

Em se tratando do sujeito consciente e competente, o direito norte-americano
permite a essas pessoas, que estdo em pleno gozo de suas faculdades mentais, a recusa a
tratamento médico, ainda que isso implique sua morte. Entretanto, esse entendimento nao leva
a consequéncia de que, uma vez ligadas a aparelhos que as ajudem a se manterem vivas
tenham o direito legal de pedir que os mesmo sejam desligados, pois referido procedimento
implica a assisténcia a morte de outra pessoa, o que é caracterizado como auxilio ao suicidio,
proibido pela maioria dos estados e dos paises ocidentais. Mesmo assim, afirma o autor que
muito médicos tém demonstrado disposi¢do a desligar os aparelhos de pacientes terminais,
quando estes os imploram a fazé-lo'.

Entretanto, os paises ocidentais de modo geral t€m leis que proibem que médicos
ou outros matem diretamente pessoas que assim pecam, veiculando remédios ou venenos
letais, por exemplo.

Critica o autor essa postura, entendendo ser contraditério o direito nesse ponto,
pois permite que as pessoas morram lentamente, por meio da recusa a se alimentarem, a se
submeterem a tratamentos que poderiam manté-las vivas ou do desligamento de aparelhos,
mas, por outro lado, ndo podem optar pela morte de forma rdpida e indolor. Em pensamento
contrdrio, muitas pessoas ndo entendem a distingdo como irracional, mas essencial, pois a
despeito das circunstancias, os médicos nao podem se transformar em assassinos.

Situacdo distinta € quando o paciente se encontra inconsciente, quando os médicos
sdo constantemente levados a decidir se vdo ou ndo prosseguir com o suporte vital. Alguns
pacientes chegam a pedir, tanto assinando termos, quanto por solicitacdo verbal, para ndo
serem ressuscitado quando o estado de inconsciéncia chegar, ao passo que outros insistem que

os médicos se empenhem em manté-los vivos pelo maximo de tempo possivel.

19O autor aborda importante decisdo proferida no Canad4, em 1992, afirmando o direito das pessoas de exigir a
retirada do suporte vital, mesmo quando ndo estdo morrendo, mas acreditam que o modo de viver suas vidas é
intolerdvel, sendo esse o caso de uma jovem de vinte e cinco anos que sofria de uma rara doenga que a deixaria
paralisada do pescoco para baixo. A jovem pediu autorizacdo judicial para desligamento do respirador artificial
que poderia deixa-la viva por muitos anos, pois, segundo ela, ja havia feito sua parte e considerava que as tnicas
coisas que lhe restavam na vida era olhar para as paredes e assistir televisdo. Seu pedido foi atendido e o
aparelho desligado.
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Verifica-se, contudo, que muitos pacientes, embora inconscientes, ndo estdo na
iminéncia de morrer, como nos casos de estado “vegetativo persistente” (CRANFORD, 1988
apud DWORKIN, 2003, p. 263). Nesse caso, a despeito das dificuldades do cuidado com o
paciente, se for alimentado e hidratado por meio de sonda podem continuar vivos por muitos
anos.

Nesse caso, a decisdo cabe a familia e se percebe que, se o paciente deixou
elementos claros, quer por testamento vital, quer por algum outro documento formal, de que
nao gostaria de ser mantido vivo nessas condi¢des, o suporte vital € desligado. Atualmente,
todos os estados tém dispositivos legais que honram os testamentos vitais ou procuragdes para
a tomada de decisdes em questdes médicas.

Por fim, tem-se a situagdo do paciente consciente, mas incompetente. Nesse
ponto, o autor ndo € conclusivo. Traz o exemplo de pessoas que sofrem o mal de Alzheimer, e
estdgios avancados da doenga, quando perdem a memoria e a capacidade de atender as suas
necessidades por si mesmos, de forma que, progressivamente, entram em estigio de
incompeténcia para tomarem decisdes autonomamente. Nessa fase, o desejo que se atribui a
essa pessoa seria o de viver, e ndo de morrer. Portanto, impde-se 0 questionamento se seria
possivel permitir que uma pessoa tomasse providencias para o momento de sua morte depois
de alguns anos quando € possivel que, chegado o momento, ela demonstre claramente que

deseja continuar viva.

4.2  Espanha

No tocante ao tratamento dado a vontade do paciente no panorama juridico
espanhol, tem-se a Catalunha como a primeira comunidade autdbnoma a normatizar as
diretivas antecipadas, no ano de 2000, por meio da Lei 21, de 29 de novembro.

Reconhecendo amplamente o principio da autonomia do paciente, estabeleceu que
qualquer interven¢do na esfera da saide do paciente requer o consentimento livre e especifico,
ap6s receber as devidas informacdes acerca de todas as possibilidades sobre sua sadde (SA,
2012, p. 184-185).

Reconheceu tanto a possibilidade de diretivas antecipadas, dirigidas ao médico
responsavel pelo tratamento, na qual consigna as instru¢des a serem seguidas quando estiver
em situacdo de ndo poder externar sua vontade, quanto a possibilidade de indicar

representante para substituir sua vontade perante o médico, na referida circunstancia. Em
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ambos os casos, 0 paciente deve ser maior e capaz, € suas orientagoes, feitas por escrito, ndo
podem contrariar o estabelecido no ordenamento juridico ou as boas préticas medicas.

Seguindo o exemplo da Catalufia, Madri editou a Lei 3, de 23 de maio de 2005,
regulando o direito dos formularem disposi¢des prévias de vontade. Em ambos os casos,
devem ser formuladas perante notdrio ou trés testemunhas maiores de idade e plenamente
capazes (SA, 2012, p. 186).

Quanto ao conteuido dessas instru¢des prévias, o individuo ndo s6 consigna sua
vontade a respeito dos cuidados e tratamentos aos quais deseja ou nao se submeter, como o0s
fins aos quais seu corpo, seus Orgdos e pecas anatdomicas deverdo ser destinados, como
finalidades terapéuticas ou cientificas.

Ademais, pode inserir nas instru¢des que nao deseja o sofrimento com medidas
paliativas ou o prolongamento artificial da vida, por meio de tecnologias ou tratamentos
extraordindrios, quando estiver em situagdes irreversiveis e criticas. Também se resguarda o
direito de ndo saber sobre diagndsticos irreversiveis, situagdo na qual designa uma ou vérias

pessoas para as quais o médico deva informar (SA, 2012, p. 188).

4.3 Holanda

Fundamental se faz analisar o ordenamento holandés, em virtude de ter legalizado
a eutandsia, em 2002, por meio de lei que regulou a matéria. Mais importante ainda € verificar
que que referida lei traz dispositivos que permitem a pratica em menores de idade,
permitindo-lhes inclusive auxilio ao suicidio (SA, 2005, p. 112).

Mencionada lei foi resultado de pratica que ja vinha sendo tolerada no pais, uma
vez que, embora o Cédigo Penal do pais considerasse crime a eutandsia e o suicidio assistido,
previa excludente de culpabilidade em relacdo a todos os delitos, em virtude de situacdo de
forca maior, que era julgada caso a caso (SA, 2005, p.105-106).

Na prdtica, para que a for¢a maior fosse reconhecida, o médico deveria declarar ao
Ministério Pablico os casos nos quais houvesse intervenc¢ao no sentido de antecipar a morte
do paciente. Mencionado 6rgdo exigia o preenchimento de formuldrio®®, a fim de verificar o
procedimento do profissional. Finda a verificagdo, uma vez analisadas as respostas € sendo

elas convincentes, o Ministério Publico desistia de propor acdo penal. Referido procedimento

20 A respeito dos critérios avaliados, ver S4 (2005, p. 107).
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era efetuado de maneira facultativa desde o ano de 1990 até 1994, quando passou a ser
obrigatdrio, em virtude de lei.

No caso de pessoas incapazes também havia a possibilidade de for¢ca maior,
porém deveria ser avaliada com mais cuidado e, geralmente, o Ministério Publico propunha a
acio penal e o juiz decidia (SA, 2005, p. 108-109).

No ambito da lei que legalizou a eutandsia e o suicidio assistido, o paciente que
tem dezesseis anos pode ter atendido pelo médico o seu pedido de eutandsia, se ja demonstrou
condic¢des de realizar uma valoragdo de seus interesses, por meio de documento escrito, ainda
que tenha se tornado incapaz posteriormente.

No caso de paciente consciente, na faixa etdria de dezesseis a dezoito anos, que
tenha solicitado a eutandsia ou suicidio assistido, serd possivel, desde que tenha havido a
participacao dos pais ou do tutor na tomada de decisao.

Em se tratando de menor com idade entre doze e dezesseis anos somente poderdao
ser atendidos no pedido de eutandsia ou suicidio assistido se os pais ou tutores concordarem
com o ato (SA, 20053, p. 114).

Registre-se, por fim, que referida lei holandesa determinou que se criem
comissdes regionais cujo objetivo € verificar e julgar o atendimento aos requisitos legais

principalmente relacionados ao zelo e cuidado profissionais®'.

4.4  Inglaterra. Caso Hannah Jones.

O caso de Hannah Jones, abordado na obra de Maria de Fatima Freire (2012, p.
168-169) retrata muito bem a situacdo do reconhecimento da autonomia do incapaz. Aquela
era uma garota de treze anos, portadora de leucemia mieldide aguda, caso raro de cancer.

Como consequéncia do forte tratamento contra a doenca, desenvolveu sério
problema cardiaco, consistente na faléncia prévia do coracdo, o que gerou a necessidade de
implantacdo de marca-passo, mas de forma paliativa. O transplante do 6rgdo era a medida
fundamental para dar mais alguns anos de vida a garota. Contudo, esta se manifestou

contrariamente ao transplante, optando por ficar em casa, para “morrer com dignidade”.

2L Os cuidados que o médico precisa observar estdo no artigo 2° da Lei, sendo eles:

“a) tenha se convencido que o pedido do paciente foi meditado e voluntdrio; b) tenha se convencido de que o
padecimento do paciente € insuportdvel e sem esperancas de melhora; c) tenha informado ao paciente sua real
situacdo e suas perspectivas de futuro; d) tenha se convencido, juntamente com o paciente, de que ndo ha outra
soluc@io razodvel para a situacdo em que se encontra este Gltimo; e) tenha consultado, pelo menos um médico
independente que, examinando o paciente, emitiu 0 seu parecer por escrito sobre o cumprimento dos requisitos
de cuidado; f) tenha praticado a eutandsia ou o auxilio ao suicidio com o miximo de cuidado e esmero
profissional possiveis” (SA, 2005, p. 113).
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Essa decisdo se deu apds a avaliagdo que Hannah fez acerca da cirurgia, pois,
embora alcancgasse sobrevida por alguns anos, iria tomar medicamento para evitar rejeicao e
ter de, dali a algum tempo, fazer um segundo transplante. Além disso, havia um alto risco de
morte durante a cirurgia.

A negativa da menina foi seguida pelos pais, e o hospital cogitou propor acdo
judicial para obrigé-la a se submeter ao tratamento, pois se tratava de incapaz. Isso porque ndo
havia legislacdo autorizando a garota a tomar esse tipo de decisdo autonomamente, o que
resultaria na desconsideracdo dessa manifestacao de vontade.

Contudo, ap6s avaliacdo de assistente social enviada pelo hospital, acerca do grau
de consciéncia da decisdo de Hannah, concluiu-se de que ela estava certa da decisdo, de forma
que a acdo nao foi proposta.

Portanto, nesse caso, apds perquiri¢do do grau de consciéncia e certeza sobre a
decisdo da menor, sua vontade foi levada em consideragdo, respeitando-se a autonomia desta
para determinar a questdo existencial no tocante a recusa do tratamento e, consequentemente,

da morte.

4.5 Italia. Caso Eluana Englaro.

Ocorrido na Itélia, o caso em epigrafe trata da jovem Eluana, que sofreu acidente
de transito em 1992, tendo entrado em coma profundo. Ela se tornou completamente incapaz
de manter contato com o mundo exterior, pois perdeu a capacidade cognitiva e emotiva.
Somente se manteve sobreviva porque conservou as fungdes cardiovasculares, gastrintestinais
e renais, sendo alimentada e hidratada artificialmente por meio de sonda.

Foi interditada por incapacidade absoluta, nomeando-se o pai como tutor. Este
iniciou batalha judicial com o intuito de obter autorizacdo para interromper a alimentagcdo da
filha.

Depois de varios anos e de diversas decisdes contrarias ao seu pedido, duas foram
marcantes. Uma delas partiu da Corte de Apelacdo de Mildo, que, baseada em normas internas
e convencionais, entendeu ser o direito a vida um bem supremo, ndo havendo que se
configurar um direito de morrer.

Levada a questao para a Suprema Corte de Cassagdo, esta se manifestou em
sentido diverso, dando primazia ao consentimento informado, o qual constitui “a legitimacao

e o fundamento do tratamento médico-sanitdrio” (SA, 2012, p. 176). Isso porque prestigiar o
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consentimento do paciente, inserido em um contexto de esclarecimento a respeito de sua
situacdo e perspectivas, € uma forma de primar pela liberdade deste, na busca do melhor
interesse.

Importante ponto da decisdo da Suprema Corte foi considerar que a tutela da
pessoa humana deve ocorrer em qualquer momento de sua vida, de maneira integral, levando
em conta todas as convicgdes desta, quer seja de ordem ética, religiosa, cultural e filoséfica
que orientaram a decisdo.

A decisao final do caso, emitida pela referida Corte, permitiu o desligamento doas
aparelho, baseando-se no fato de Eluana ndo estar mais na posse plena da capacidade de
entender e querer, e verificou que a Itdlia ndo dispunha de uma disciplina legislativa
especifica para solucionar a questdo. Dessa forma, a tarefa de reconstruir a norma aplicavel a

espécie caberia ao juiz, com base nos principios constitucionais.

4.6 Brasil

No Brasil, a discussao acerca do direito de morrer ainda nao foi amplamente
difundida em se tratando do paciente menor de idade, de forma que a legislacdo pétria trata do
tema de maneira indistinta, considerando a eutanasia crime.

O Cdédigo Penal Brasileiro vigente, datado de 1940, d4 um tratamento mais brando
a eutandsia passiva (ortotandsia), conferindo ao agente diminuicao de pena, se o homicidio é
cometido por motivo de relevante valor moral ou social (BRASIL, 1940).

Contudo, em 1996, ja houve projeto de lei do Senado Federal (BRASIL, Senado,
PL n. 125, de 1996), que se encontra arquivado, com o objetivo de permitir a eutandsia, apos
avaliacdo de uma junta de cinco médicos que atestassem a inutilidade do sofrimento fisico ou
psiquico do doente. Tal intento somente se realizaria mediante requisi¢do do paciente ou, em
caso de inconsciéncia, da familia deste.

No ano 2000, outro projeto legislativo (BRASIL, Senado, PL n. 116 de 2000)
tentou excluir a ilicitude da ortotandsia, fundado na rendncia do paciente ao excesso
terapéutico, desde que todos os meios ordindrios e cuidados normais ja tivessem sido
aplicados. A ortotandsia somente se daria se fosse atestado por dois médicos a morte iminente
e inevitdvel, mediante consentimento do paciente, ou da familia, em situacdo de

inconsciéncia.
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Ja em 2005, em sentido contrério, foi proposto projeto para que a eutanésia € a a
interrupc¢do voluntdria da gravidez fossem crimes hediondos, em qualquer caso. O projeto esté
atualmente arquivado. (BRASIL, CAMARA DOS DEPUTADOS, PL n. 5058 de 2005)

Mais recentemente, em 2012, foi apresentado o projeto do novo Cdédigo Penal
Brasileiro (BRASIL, SENADO FEDERAL, PL n. 236 de 2012) no qual a eutandsia ativa
passa a ser crime autbnomo, prevista como “matar, por piedade ou compaixdo, paciente em
estado terminal, imputdvel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe o sofrimento fisico
insuportdvel em razao de doenga grave”, no possivel artigo 122.

Ja a eutandsia passiva, enquadra-se em excludente de ilicitude, pois ndo serd
considerado o crime quando o agente deixar de utilizar meios artificiais para manter a vida de
paciente em caso de doencga irreversivel, atestada por dois médicos e mediante o
consentimento do paciente ou, em nao sendo possivel, de ascendente, descendente, cOnjuge,
companheiro ou irmao.

No tocante as decisdes acerca de intervengdes capazes de ameacar a integridade
psicofisica de menores de idade, como a recusa a tratamento médico, a tendéncia € que,
quando essa recusa chega em vias de comprometer a continuidade da vida, ignora-se a
vontade do paciente, ainda que demonstrado o discernimento.

Contudo, vé-se o inicio de um movimento tendente a considerar a vontade do
adolescente que demonstra discernimento, especificamente em relacio as decisdes acerca da
disposicdo sobre o proprio corpo, quando a recusa do tratamento ndo compromete a
continuidade da vida.

No estado do Ceard, o Conselho Regional de Medicina, em 2005, emitiu parecer
tratando do caso de uma adolescente de 17 anos, portadora de osteossarcoma de fémur, para a
qual foi indicada a amputa¢do do membro inferior esquerdo, tendo em vista o insucesso dos
procedimentos proprios indicados para o tratamento.

A adolescente manifestou-se negativamente a retirada do membro, contrariando a
recomendacao médica e a vontade dos genitores. No caso, ainda ndo havia risco iminente de
vida e se recomendou que todos os meios de persuasdao fossem empregados para que fosse
realizada a cirurgia.

Os profissionais pareceristas médicos entenderam que a adolescente tinha
autonomia para decidir sobre a aceita¢do ou ndo de procedimentos médicos a ela oferecidos,
pois, segundo eles, mesmo sendo adolescente, tem capacidade de escolher, pois demonstrava

discernimento para entender os fatos.
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Inclusive, pontuou que estava ela no pleno gozo de suas capacidades mentais,
combatendo possivel alegacdo de que houvesse metastase cerebral, ja que fiou constatado ndo
haver, no momento, metdstase pulmonar.

No referido parecer, o posicionamento foi fundamentado no Estatuto da Crianga e
do Adolescente e no artigo 56 do Cédigo de Etica Médica, ao dispor sobre as relagdes entre o
médico e o paciente, segundo o qual € vedado ao médico “desrespeitar o direito do paciente
de decidir livremente sobre a execucao de praticas diagndsticas ou terap€uticas, salvo em caso
de iminente perigo de vida" (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

A ressalva feita na dltima parte do artigo justifica a afirmacdo segundo a qual a
questdo do chamado direito de morrer ainda nio foi enfrentada, pois, diante de iminente
perigo de vida, a vontade do paciente de se recusar a tratamento serd desrespeitada. O que
leva a crer que, no caso da adolescente abordada, sua perna seria amputada, mesmo contra sua
vontade.

Nesse caso, viu-se que os profissionais atuantes na drea da sadde fizeram uso do
consentimento livre e informado, resgatando o respeito a vontade da pessoa que, apesar de
civilmente incapaz, era dotada de discernimento (MENEZES, 2013, p. 120).

O tema é 4rduo, gera muitos questionamentos e insegurancas. E realmente dificil
chegar e entendimento quando se trata de pacientes adultos, quanto mais em se tratando de
menores. Ja se tentou debater o assunto relativo a eutandsia aplicada a adultos, mas o
posicionamento atualmente adotado € de considera-la crime.

Em se tratando da possibilidade de elaboragdo de diretivas antecipadas de
vontade, o Conselho Federal de Medicina editou a resolugdao 1.995, de 2012, tendo em vista a
necessidade de regulamentacdo e a auséncia de norma especifica.

Nessa resolucdo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012, art. 1°), definiu
as diretivas 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 € autonomamente, sua vontade”, fazendo-as prevalecer sobre
a vontade dos familiares, quando em confronto com esta.

Permitiu, de igual modo, a nomeacdo de representante. Na falta de diretivas e de
representante, bem como de outros familiares, ou havendo dissenso entre estes, o médico
devera recorrer ao Comité de Bioética da institui¢do, caso exista, ou, ndo existindo, recorrer a
Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina.

Medida essa cabivel com o objetivo de fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos,
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quando entender esta medida necessdria e conveniente (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2012, art. 2°, §5°).

Percebe-se, conforme o exposto, a necessidade de regulamentagdo do assunto, a
fim de que a realidade vivida diariamente pelos profissionais de satide e por pacientes nao
passe despercebida aos olhos do legislador, gerando ilicitos penais ou desconsiderando a

autonomia dos pacientes.
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5 CONCLUSAO

Diante da complexidade e amplitude do tema, ndo se pretendeu esgotar todas as
possibilidade de abordagem, como a visdo filosdfica, sociolégica, psicoldgica, politica,
médica, religiosa e tantas outras facetas envolvidas.

Tampouco se propds encontrar uma solucio definitiva, se € que ela existe, uma
vez que se trata de uma das mais dificeis situacdes existenciais, que sdao as decisdes que
envolvem o fim da vida, mesmo porque o assunto € muito mais rico em questionamentos que
propriamente em solucdes.

Contudo, ap6s a pesquisa bibliogréfica, foi possivel verificar, primeiramente, que
o atual sistema de incapacidades, formulado sob uma 6tica voltada a defender os interesses
patrimoniais dos incapazes, € ineficaz para atender a complexidade das situagdes existenciais.

As situacdes existenciais, por estarem diretamente ligadas aos direitos de
personalidade, deve-se aplicar um sistema baseado no apoio, quando for aferida consciéncia,
no caso concreto, € nao na substituicado de vontade, decorrente de uma presuncdo absoluta de
falta de discernimento. Sendo assim, deve-se esclarecer e auxiliar o menor e dar relevancia a
manifestacdo de vontade na tomada de decisdes a ele inerentes, entendendo que essa
valorizacdo da vontade esclarecida faz parte do processo de emancipacdo, com vistas a
promover o desenvolvimento do infante.

No tocante a situagdo especifica da autonomia para decidir sobre recusa de
tratamento médico, portanto, a0 momento da morte, quando o paciente se encontrar em
situacdo de doencga terminal - com pouca ou nenhuma perspectiva de cura ou de melhora,
além de padecer de intenso sofrimento -, viu-se que deve ser atendida a vontade do paciente.
Tal conduta deve ser restrita a situacdes excepcionais, ndo devendo ser aplicada quando o
paciente for sauddvel ou tiver perspectiva de cura.

Verificou-se que sobre o tema da autonomia para recusa de tratamento em
situacdes terminais e assuntos correlatos, como as diretivas antecipadas de vontade, o debate é
maior em paises estrangeiros, como nos Estados Unidos, onde todos os estados dispdem de
alguma regulamentacdo de diretivas antecipadas para pessoas maiores € capazes, € na
Espanha, onde o primeiro estado independente a legislar sobre as diretivas antecipadas o fez

no ano 2000, também para pessoas maiores e capazes.
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No caso da Holanda, houve grande inovacdo ao legislar descriminalizando a
eutandsia e o suicidio assistido, ndo s6 para maiores, como para menores de idade, desde que
aferido o discernimento do paciente.

Verificou-se, em seguida, o ordenamento brasileiro, no qual permanecem vigentes
as disposicdes do Coédigo Penal de 1940, que consideram crime a eutandsia e suicidio
assistido. Muito embora tenham havido tentativas de dois projetos de lei de permitirem a
ortotandsia, esta pode apenas ter a consequéncia de diminuir a pena do acusado.

Mais recentemente, com a discussdo do anteprojeto do novo Cdédigo Penal, a
proposta € tornar a eutandsia um crime autdbnomo e a ortotandsia passa a ser excludente de
ilicitude. O projeto foi silente em relacdo ao paciente menor de idade.

Ainda que a discussdo do tema relacionado ao adolescente ndo esteja difundida,
ha doutrinadores que entendem pela possibilidade de atender a vontade do menor que ndo
deseja mais ser submetido a tratamentos fiiteis que prolongam a existéncia da pessoa, mas

também o sofrimento.
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