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1. Constiticao Federal de 1988

Em termos de direitos humanos e sociais, a Consti-
tuicdo Federal de 1988 foi a grande precursora da
garantia de direitos no Brasil, posto que, até entao,
poucos encontravam-se firmemente positivados.

A titulo ilustrativo, os direitos do idoso, da crianga, da
familia em conceito maior, igualdade de género, veto
ao racismo, ao preconceito, ao terrorismo, direitos
do consumidor, entre tantos outros.

Desde entéo, e paulatinamente, a Sociedade pas-
sSou a absorver esses temas, de acordo com seus
interesses e direitos de forma crescente e acom-
panhamos o0 nascimento e organizacéo de ilhas de
direitos. Chamamos de ilhas de direitos os grupos
organizados que sairam, literalmente, as ruas e gri-
taram, chamando a atencao da Sociedade, do Judi-
ciario, Legislativo e Executivo. Algumas dessas ilhas
obtiveram sucesso, e 0 reconhecimento ou regula-
mentacao dos pleitos, atraves de politicas publicas.
Outras, ainda néo.

De qualquer forma, uma enorme evolucao legisla-
tiva, principalmente em funcdo da velocidade das
mudancas na Sociedade, mercé da era digital, en-
quanto ainda se discute o marco regulatorio indige-
na.

Continuamos a assistir essas conquistas e, inclusive,
a parte da sociedade contraria as mesmas. Momen-
tos de grandes conflitos sociais.

Por outro lado, hoje, ja podemos constatar, como
uma das consequéncias, os conflitos de direitos
existentes entre essas ilhas, ilustrando com uma fala
de uma avo carente indagar o motivo de seu neto
nao ter acesso a fraldas descartaveis e enxoval, se
os filhos das presidiarias séo contemplados.

Em verdade, as duas criancas deveriam receber
essa materializacao do direito, mas, infelizmente,
quem tem o poder de gritar mais, esta a frente da
parte da populacdo que ainda n&o se organizou e
esta virando minorias.

Democracia. Processo lento e paulatino.

E nesse emaranhado de processo evolutivo, esbar-
ramos, por outro lado, em outro grande problema: o
da irreveréncia brasileira frente a algumas leis, que —
simplesmente — n&o sao respeitadas. Como se res-
peitar ou cumprir a lei fosse volitivo.

Educacéo, ou sua auséncia.

E, por fim, diante da inércia do Poder Estatal, acom-
panhamos uma crescente judicializac&o de boa par-
te desses direitos, citando a titulo de exemplo, a area
da saude, da educacao, de genero.

Em funcéo da obrigatoriedade do fornecimento de
creches, sabemos que liminares concedidas tem
comprometido os orgcamentos de varias e varias
Prefeituras, o que acaba refletindo em caréncia de
outros direitos, as vezes igualmente importantes,
COMo seguranca e saude.

O mesmo se diga, na area da saude, que, sendo
pragmatica, estando garantido o direito universal a
saude, essa discussao n&o terminara no judiciario.

Indagacdes sao feitas pela Sociedade: mas falta ou
nao orcamento? Da para contemplar toda a Medi-
cina sem prejuizo de outros setores? Ou prejudica-
remos o fornecimento de outros direitos universais
garantidos, como saneamento e seguranca’?

Certo é que essa discussao dar-se-a no ambito da
Sociedade, decidindo os destinos de um orgamento
que, apesar de ainda nao haver transparéncia e pen-
sando num Poder ético e incorruptivel, € finito.
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E tirando um viés desse direito a saude que adentra-
remos no tema dessa discusséao.

E, principalmente porque € de facil constatacéo que
justamente por prever toda essa protecao, tentando
reparar um passado de abandono e repressao, que
o Estado se arvorou no papel de agente altamente
paternalista.

2. Direito a Dignidade Humana

Expresso em nossa CF, pela primeira vez, ja no ar-
tigo 19, que a Republica Federativa do Brasil traz,
como um de seus inerentes fundamentos, a dignida-
de da pessoa humana.

Referido fundamento se propaga em outras passa-
gens da Magna Carta, principalmente no artigo 59,
que traz as garantias e direito individuais.

Dignidade humana € a garantia do respeito e con-
sideracéo, por parte do Estado e da comunidade, a
cada ser humano.

Com isso, passou 0 ser humano a ter, de um lado,
as condicdes minimas de uma existéncia saudavel
para poder protagonizar sua propria existéncia. E, de
outro, a protecao contra qualgquer ato degradante.

E, por fim, & mais importante, o respeito a sua liber-
dade individual e a sua personalidade.

Assim, de forma, indiscutivel, temos que a dignidade
humana € a espinha de todo o ordenamento juridico
patrio, ndo podendo ser mitigado ou relativizado, sob
pena de gerar a instabilidade do regime democrati-
€O, 0 que confere ao dito fundamento carater abso-
luto.

Doutrina e jurisprudéncia caminham juntos nesse
reconhecimento:
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A dignidade da pessoa humana, (...) esta
erigida como principio matriz da Consti-
tuicao, imprimindo-lhe unidade de sen-
tido, condicionando a interpretacao das
suas normas e revelando-se, ao lado dos
Direitos e Garantias Fundamentais, como
canone constitucional que incorpora “as
exigéncias dejustica e dos valores éticos,
conferindo suporte axiolégico a todo o
sistema juridico brasileiro.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o di-
reito constitucional internacional. 4ed. Séo
Paulo: Max Limonad, 2000, pg. 54):

E no valor da dignidade da pessoa huma-
naque a ordemjuridica encontra seu pro-
prio sentido, sendo seu pontode partidae
seu ponto de chegada, na tarefa de inter-
pretacao normativa. Consagra-se, assim,
dignidade da pessoa humana como ver-
dadeiro super principio a orientar o Direi-
to Internacional € o Interno.

PIOVESAN, Flavia. Direitos Humanos, O
Principio da dignidade da pessoa humanae
a Constituicao de 1988, 2004, pg. 92

(...) o postulado da dignidade da pessoa

humana, que representa - considerada
a centralidade desse principio essen-
cial (CF, art. 19, lll) - significativo vetor in-
terpretativo, verdadeiro valor-fonte que
conforma e inspira todo o ordenamento
constitucional vigente em nosso Pais e
que traduz, de modo expressivo, um dos
fundamentos em que se assenta, entre
nos, a ordem republicana e democratica
consagrada pelo sistema de direito cons-
titucional positivo (...).

(HC 95464, Relator(a): Min. CELSO DE
MELLO, Segunda Turma, julgado em
03/02/2009, DJe-048 DIVULG 12-03-
2009 PUBLIC 13-03-2009 EMENT VOL-
02352-03 PP-00466)



De qualquer forma, a garantia da dignidade da pes-
soa humana é absoluta, ndo podendo sequer ser re-
nunciada.

Claro que havera momentos em que nos confron-
taremos com a contraposicao desse mesmo direito
com o de outrem e nesses casos cabera ao aplica-
dor do direito essa resolucao, com a analise caso a
caso e considerando todas as nuances envolvidas
isoladamente.

3.0 DireitoaVidaea
Liberdade (livre arbitrio)

Na sequéncia, a Carta magna traz, em seu artigo 50
a Carta Magna a individualizacao dos direitos, sendo
de destaque, agora, somente o caput.

Art. 50 Todos sdo iguais perante a lei, sem
disting&o de qualquer natureza, garantindo-
-se aos brasileiros e aos estrangeiros resi-
dentes no Pais a inviolabilidade do direito a
vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca
e apropriedade, nos termos seguintes:

O direito a vida, na realidade, é a incorporacao pela
axiologia juridica de um valor sociocultural historica-
mente delimitado. Nesse sentido, o Professor Miguel
Reale destaca o “valor da pessoa humana’ como
principal elemento da axiologia juridica, o qual cons-
titui “uma conquista histoérica, um fruto do amadure-
cimento lentamente através do tempo”.!

O direito a vida, portanto, impde na ordem juridica
um valor cultural que € um constructo social € uma
conquista histérica de nossa época, qual seja: o res-
peito a sacralidade da vida.

No caso do direito a vida, o bem protegido nédo é
apenas a existéncia singular de uma pessoa, mas,

1REALE, Miguel. Pessoa Sociedade e Historia: génese e validade
tfranscendental da personalidade. P.1.

Disponivel em: http://wwwbibliojuridica.org/lioros/1/460/ 7 pdf

sobretudo, a defesa dos valores sagrados intrinse-
cos aquela vida humana.

Em termos juridicos, o direito a vida € a condicéo
sine qua non para a efetividade do principio da digni-
dade da pessoa humana.

Para os doutrinadores, a vida € o bem juridico de
maior protecao legal, obviamente que de forma in-
dissoluvel da dignidade.

Por isso, podemos e devemos falar em vida digna,
POIs 0 conceito de vida nao € meramente o bater de
um coracao e o funcionamento de um cérebro.

A vida € o conjunto de historias, conquistas, derro-
tas, lutas, pensamentos e convicgdes de cada ser
humano dotado de consciéncia e, portanto, de livre
arbitrio.

Essa conceituacao mais rasa tem sido vital para al-
guns debates, como o aborto de criangas anencefa-
licas, ou oriundas de estupros, € etc.

Mas, para a discussao que se pretende, com a
devida vénia, referido conceito é anacrénico,
antiquado e ineficaz.

Sim, pois, numa analise um pouco mais profunda, o
Estado deixou o direito a liberdade — frise-se, indis-
pensavel a sociedade proposta pela Constituicéo —
restrito, engessado, absolutamente limitado.

De forma curiosa, o Estado reconhece direitos para
0 nascituro, mas nega a concretizacao da verdadei-
ra liberdade de deciséo (livre arbitrio) em assuntos
ainda hoje considerados tabus.

De um lado nos permite, nos da o direito de infringir
leis (obviamente assumindo as consequéncias),
mas de outro, n&o.
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Em verdade, o que vemos € o Estado, no seu papel
conservador de paternalista, nao respeitando, verda-
deiramente, nosso livre arbitrio, partindo da premissa
(inconsciente) de que ainda engatinhamos em algu-
mas questoes e por isso nao podemos decidir.

Partindo do pressuposto de que seus jurisdiciona-
dos, mesmo que maiores de idade, formados em
grau superior, imbuidos de todas as informagdes
necessarias para formar sua opinido no que toca a si
mesmo nao poderia fazé-lo.

4. Direito a Saude

Temos garantido, também, na Constituicdo Federal,
odireito a saude:

Art. 60 Sao direitos sociais a educacao, a
saude, a alimentacéo, o trabalho, a moradia,
0 transporte, O lazer, a seguranga, a previ-
déncia social, a protecao a maternidade e a
infancia, a assisténcia aos desamparados,
na forma desta Constituicao.

(Redacéo dada pela Emenda Constitucio-
naln®90,de 2015)

Pois bem. Unindo-se o direito ao livre arbitrio e a
saude temos que cada ser humano deve ter toda a
Medicina disponivel a seu favor, podendo, com as in-
formagdes adequadas, decidir, inclusive, se aceita ou
n&o o tratamento proposto.

Alias, alguns dos principios do Codigo de Deontolo-
gia Médica, legislacao infraconstitucional, ligados ao
tema:

Dos Principios

Principio 2- O alvo de toda aatencdo do mé-
dico é o paciente, em beneficio do qual de-
vera agir com o maximo de zelo e o melhor
de sua capacidade profissional.

Principio 5 — E dever do médico aprimorar
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continuamente os seus conhecimentos e
usar o melhor progresso cientifico em bene-
ficio do paciente, agindo sempre com pru-
déncia e diligencia.

Principio 9 — O médico, ainda que em carater
de pesquisa, guardara sempre absoluto res-
peito pela vidahumana, desde aconcepcéo
até a morte, utilizando seus conhecimentos
em beneficio do paciente e jamais o fazen-
do para gerar sofrimento mental e fisico ou
exterminio do homem, nem para permitir ou
encobrir tentativa contra sua dignidade ou
integridade.

E, de outro lado, demonstrando que tudo converge
aos 4 direitos constitucionais aqui discutidos, dig-
nidade, vida, saude e liberdade, temos inseridos na
citada legislacao, as condutas caracterizadoras de
infracoes ética:

Artigo 1- Deixar de utilizar todos os conhe-
cimentos técnicos ou cientificos, ao seu al-
cance, contra o sofrimento ou o exterminio
dohomem.

Artigo 3 —desrespeitar o pudor de qualquer
pessoa sob seu cuidado profissional.

Na relacéo singular tipica, o doente procura o médi-
co — conferindo-lhe, com este gesto, a legitimidade
inicial para o observar e para o desenvolvimento se-
guinte da atividade, o cuidar, se for de sua vontade.

Isto constitui um passo natural na execugao continu-
ada do contrato medico/paciente.

O direito, nessa relagéo contratual, esta assentado
nas garantias individuais e nos direitos da personali-
dade, vida, saude, direito a integridade fisica e moral
de cada individuo, intimidade, dignidade, constituin-
do as técnicas médicas invasivas e sofisticadas, uma
das facetas mais relevantes nessa sua protecao.



O dever de zelo e respeito do doente funda-se num
direito inato da personalidade e n&do depende, na sua
afirmacao basica, da estrutura contratual em que se
pratica o ato médico.

O tema é de tal importancia, que hoje a legislagéo
brasileira e internacional, nisto inserindo os Pactos e
Tratados, tem como preocupacao primordial, aliar a
saude, aliberdade e a dignidade humana.

Assim, estatuido na Cartilha dos direitos do paciente
emitida pela Secretaria de Saude do Estado de Sao
Paulo o item n© 2, sob o titulo Respeito e Dignidade, a
obtencao de:

‘Um tratamento digno, atencioso e respei-
toso por parte de todos os profissionais de
saude

Jano item 6, denominado ‘informacao’ temos:

‘Um tratamento digno, atencioso e respei-
toso por parte de todos os profissionais de
saude

. a informacdes claras, simples e compre-
ensivas, adaptadas a sua condic¢ao cultural,
sobre as acdes diagnosticas e terapéuticas,
0 que pode decorrer delas, a duragdo do
tratamento, a localizagéo de sua patologia,
se existe necessidade de anestesia, qual o
instrumental a ser utilizado e quais regides
do corpo seréo afetadas pelos procedimen-
tos”. (grifo nosso).

Similares exposicdes sdo trazidas na cartilha da
Uni&o e em muitas Prefeituras.

Ou seja, minimamente, respeito. Existem varios
meios para se garantir dignidade e respeito. Nao se
pede nem simpatia. Mas, apenas e simplesmente,
respeito ao ser humano.

Através do Decreto 591 de 06/07/1992, o Brasil tor-
nou-se signatario do Pacto Internacional sobre Di-

reitos Econdmicos, Sociais e Culturais adotado pela
XXI Sessao da Assembleia-Geral das Nagoes Uni-
das,em 19 de dezembro de 1966.

Através dos principios proclamados nesse Pacto
das Nacdes Unidas, o relacionamento da dignidade
inerente a todos 0s membros da familia humana e
dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fun-
damento daliberdade, da justica e da paz no mundo.

Mais. Reconhecido ficou que esses direitos decor-
rem da dignidade inerente a pessoa humana e que
se nao criadas condi¢gdes que permitam a cada um
gozar de seus direitos econdmicos, sociais e cul-
turais, assim como de seus direitos civis e politicos,
n&o havera o ideal do ser humano livre, liberto do
temor e da miséria. Nao pode ser realizado a menos
que se criem medidas para garantir tais direitos.

Tanto assim, que a Carta das Nacoes Unidas impoe
aos Estados a obrigagdo de promover o respeito
universal e efetivo dos direitos e das liberdades do
homem. Destaca-se desse Tratado:

ARTIGO 40

Os Estados Partes do presente Pacto re-
conhecem que, no exercicio dos direitos
assegurados em conformidade com pre-
sente Pacto pelo Estado, este podera sub-
meter tais direitos unicamente as limitacdes
estabelecidas em lei, somente na medida
compativel com a natureza desses direitos
e exclusivamente com o objetivo de favore-
cer 0 bem-estar geral em uma sociedade
democratica.

ARTIGO 12

1. Os Estados Partes do presente Pacto re-
conhecem o direito de toda pessoa de des-
frutar o mais elevado nivel possivel de sau-
defisicae mental.
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E, através do artigo 20 do Decreto lei 592 de

06/07/1992, temos assegurado 0 acesso a presta-

cao jurisdicional que:

3. Os Estados Partes do presente Pacto
comprometem-se a:

a) Garantir que toda pessoa, cujos direi-
tos eliberdades reconhecidos no presen-
te Pacto tenham sido violados, possa de
um recurso efetivo, mesmo que a violén-
cia tenha sido perpetra por pessoas que
agiam no exercicio de funcdes oficiais;

b) Garantir que toda pessoa que interpu-
ser tal recurso tera seu direito determina-
do pela competente autoridade judicial,
administrativa ou legislativa ou por qual-
quer outra autoridade competente pre-
vista no ordenamento juridico do Estado
em questao; e a desenvolver as possibili-
dades derecursojudicial;

c) Garantir o cumprimento, pelas autori-
dades competentes, de qualquer decisao
que julgar procedente tal recurso.

Ainda, a ser invocado, temos a Convencao Ameri-

cana sobre Direitos Humanos, subscrita pelo Brasil,
atraves do decreto 678,em 06/11/1992.

Destacamos do referido Pacto:
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Artigo 4. Direito a vida (digna)

Toda pessoa tem o direito de que se res-
peite sua vida. Esse direito deve ser pro-
tegido pela lei €, em geral, desde o0 mo-
mento da concepcéo. Ninguém pode ser
privado da vida arbitrariamente.

Artigo 5. Direito a integridade pessoal

Toda pessoa tem o direito de que se res-
peite sua integridade fisica, psiquica e
moral.

Artigo 11. Protecéo da honra e da dignida-

de

1.Toda pessoa tem direito ao respeito de
sua honra e ao reconhecimento de sua
dignidade.

Artigo 25. Protecéo judicial

1.Toda pessoa tem direito a um recurso
simples e rapido ou a qualquer outro re-
curso efetivo, perante os juizes ou tribu-
nais competentes, que a proteja contra
atos que violem seus direitos fundamen-
tais reconhecidos pela constituicao, pela
lei ou pela presente Convencao, mesmo
quando tal violacdo seja cometida por
pessoas que estejam atuando no exerci-
cio de suas funcoes oficiais.

2. Os Estados Partes comprometem-se:

a assegurar que a autoridade competen-
te prevista pelo sistema legal do Estado
decida sobre os direitos de toda pessoa
que interpuser tal recurso;

adesenvolver as possibilidades de recur-
sojudicial; e

C. a assegurar o cumprimento, pelas au-
toridades competentes, de toda deciséo
em gue se tenha considerado proceden-
te orecurso.

Impossivel, ainda, ndo invocar a Declaragéo Univer-
sal de Direitos Humanos, em seus artigos:

Artigo 10 - Todas as pessoas nascem livres
e iguais em dignidade e direitos. S&o dota-
das de razdo e consciéncia e devem agir
em relacao umas as outras com espirito de
fraternidade.

Artigo 22 - Toda pessoa, como membro da
sociedade, tem direito a seguranca social
e a realizacao, pelo esforco nacional, pela
cooperacao internacional de acordo com
a organizacao e recursos de cada Estado,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais



indispensaveis a sua dignidade e ao livre de-
senvolvimento da sua personalidade.

Artigo 28 — Toda pessoa tem direito a uma
ordem social e internacional em que os direi-
tos e liberdades estabelecidos na presente
Declaracdo possam ser plenamente reali-
zados.

Artigo 29, §2. - No exercicio de seus direi-
tos e liberdades, toda pessoa estara sujeita
apenas as limitacdes determinadas por lei,
exclusivamente com o fim de assegurar 0
devido reconhecimento e respeito dos di-
reitos e liberdades de outrem e de satisfa-
zer as justas exigéncias da moral, da ordem
publica e do bem-estar de uma sociedade
democratica.

Pois bem, e tudo isso nao pode deixar de levar em
consideragdo as subjetividades de cada ser hu-
mano, Pois em muitos casos, a decisao sobre a ex-
tens&o de seu direito a saude, passa, inclusive, pela
crenca religiosa, caso das transfusdes de sangue
em testemunhas de Jeova, onde de forma inerente
esta o direito a liberdade.

Como se pode ver, o direito a saude tem causado
muita polémica, pois da forma como concebido, de
acesso universal, garantido foi tudo o que a Medicina
dispde a favor do ser humano.

Mas, desde que a pessoa 0 queira e desde que in-
serido em suas crengas, citando de forma exempli-
ficativo, tudo o que envolve a mulher e a procriacao,
desde a colocacao de um DIU..

E, para engrossar esse caldo, pois nao € o foco da
matéria, levando em conta o ‘dever’ do médico de
fornecer ao paciente toda a melhor medicina, com
a judicializacao da saude, os orcamentos publicos
(municipais e estaduais) sofrem sérios abalos, posto
nao haver previsao orcamentaria para arcar com to-
das as despesas médicas prescritas.

Um exemplo elucidativo s&do os medicamentos (ob-
jeto de investimento macico da industria farmacéuti-
ca) que podem custar R$ 1.500.000,00 (hum milh&o
e quinhentos mil reais) por 4 aplicagcdes, mensais
sequenciais.

Mas, essa questao nao €, como ja dito, objeto desta
discussao.

Agora, juntemos, direito a dignidade, a vida, ao livre
arbitrio e a saude.

5. Dignidade Humana da Vida e na
Morte, da Liberdade e da Satide

Entramos agora, na parte mais dificil da discusséo,
que é a seara subjetiva individual de cada ser huma-
no, com a garantia esses direitos inalienaveis.

A morte assusta nao pela possibilidade de ser o co-
meco do nada, mas, principalmente, porque pode
ser o fimde tudo.

A ideia que empregamos na nho¢ao de ‘morrer com
dignidade revela como € importante que a vida ter-
mine em paz, ou seja, que a morte seja um reflexo do
modo como pretendemos — ou pretenderiamos — vi-
ver.

Portanto, a tragédia da morte € o fim da vida. E ai re-
side o paradoxo. Falamos de que vida? A meramen-
te fisica, com 6rgaos funcionando? Ou aquela que
decorre de juncao de ideias, vontades, pensamen-
tos e sentimentos?

Quando uma pessoa esta moribunda, sofrendo com
dores desumanas ou em estado vegetativo, e nos
perguntamos o que seria melhor para ela, ndo deve-
riamos considerar somente seu futuro.

A morte € a ultima etapa da vida. Se ela for lenta, so-
frida e em contradicao com tudo aquilo que a pes-
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soa entende como viver, todo o seu passado € con-
taminado pela rotina da angustia, por mais que esta
possa encontrar-se inconsciente.

E crucial, assim, considerar o sentido que damos
as nossas vidas. Antes de qualquer analise isolada
sobre a morte, € preciso valorizar 0 que cada pes-
soa considera como vida digna e, por esse ideal,
esforca-se para desenvolver suas potencialidades e
obter a sua realizacao pessoal, respeitada sua con-
vicgéo.

Deve-se analisar, na perspectiva dos direitos da per-
sonalidade, trés dos principais direitos constitucio-
nais e civis: (i) o direito a vida, (i) o direito a liberdade
e (iii) a dignidade da pessoa humana.

Juntos, estes direitos formam o nucleo essencial
dos direitos de uma pessoa, e sao amplamente de-
fendidos pela Magna Carta e pelas legislacdes fede-
rais.

Mas estariam todos estes direitos essenciais no
mesmo nivel de hierarquia? Ou poder-se-ia dizer
que algum deles é mais importante que outros?

Algumas outras indagacdes pertinentes: o que seria
uma vida digna e qual a efetiva importancia que as
pessoas dao para a conjuncao destes dois direitos
(vida digna)? Poder-se-ia conceber uma vida indig-
na?

Se alguma pessoa entender que sua vida nao é
digna, teria ela o direito de colocar fim a sua propria
existéncia mundana?

Se sim, 0 que legitimaria este seu direito? Ao contra-
rio do senso-comum, seria o direito a liberdade fun-
damentalmente o maior direito de uma pessoa, em
detrimento até do seu direito a vida?
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Qual é o sentido da vida e como agir para obter uma
vida satisfatoria sdo questdes que habitam cada
pessog, intrinsecamente.

Essas consideracoes sobre a satisfacao da vida in-
fluenciam o que julgamos como viver com dignidade
e nos faz encarar a hora da morte de forma distinta.

Para muitas pessoas?, passar semanas, meses ou
anos sofrendo com dores e tratamentos torturan-
tes, totalmente paralisadas ou em estado vegetativo
permanente, representa uma morte que contradiz
todos o0s parametros que nortearam suas vidas. Em
outras palavras, uma morte lenta e torturante é o ca-
pitulo final tragico que viola toda a dignidade da pes-
soa.

O direito a vida n&o se resume a ideia superficial de
manter alguém vivo até a ultima pulsacao, mesmo
que isso signifique sofrimento intenso por conta das
condicdes fisicas e mentais que o grave estado de
saude provoca ao paciente.

A correta interpretacao do direito a vida deve consi-

derar, de modo sistematico e harmonico, 0 principio

da dignidade da pessoa humana.

Conforme ja exposto, o direito a vida deve ser con-
textualizado para sua correta compreensao. Atual-
mente, o conteldo do direito a vida ndo se esgota
na defesa da integridade fisica dos individuos, como
era asua pretensdo inicial apos a Revolugéo France-
sa.

Agora € preciso compreender a vida atrelada a dig-
nidade, aos valores que conduzem e dao sentido ao
estar vivo de cada pessoa.

2 No Brasil, conforme a pesquisa Datafolha citada, em 2007
por volta de 40% da populacéo era favoravel a eutanasia. Esse
numero tende a crescer.



Indubitavelmente, o dever de protecéo a vida conti-
nua sendo a ténica juridica, mas a vida merece ser
corretamente entendida, para que o fato de se estar
respirando n&o vire uma tortura, uma violacao a dig-
nidade.

As concepgdes sobre como viver para obter a satis-
fac&o pessoal definem as convicgdes sobre quando
morrer Nos casos de graves problemas de saude.
Por tal motivo, guando vemos alguém em estado de
sofrimento intenso, dizemos “isso, para mim, nao &
vida”.

A cessacgéo do ‘tratamento médico futil’, termo ora
empregado de forma genérica para indicar a morte
sem sofrimento, respeita a liberdade de escolha em
relacdo aos limites do suportavel. Diante de situa-
¢des que impdem a alguém o sofrimento intenso e
irremediavel, a unica maneira de respeitar a digni-
dade da vida € reconhecer a autodeterminagéo do
paciente para definir o seu termo final.

A imposicdao de um modo especifico de morrer, 0
qual deve passar pelo intenso sofrimento e angus-
tia de um paciente ja sem qualquer perspectiva de
melhora, € um abuso do Estado que viola a liberdade
fundamental de uma pessoa, impedindo-a de deter-
minar, Sem prejuizo para guem quer que seja, a sua
propria forma de viver segundo seus juizos de valor.

A dignidade humana configura fundamento do Re-
publica Federativa do Brasil, previsto logo no primei-
ro artigo da Constituicdo Federal. Desse modo, o
principio da dignidade humana deve orientar todo o
ordenamento patrio, inclusive a forma de interpretar
e conceber o direito avida.

A defesa da vida, em sintonia com a dignidade hu-
mana, sera mantida como finalidade precipua do
Estado. Contudo, n&o se trata simplesmente de de-

fender a manutencao da vida biologica a qualquer
preco.

Qualguer ser humano gue venha a se encontrar em

um guadro de inconsciéncia irreversivel, com forco-

sa manutencdo de sua vida pode entender que essa

situacao é uma afronta a sua dignidade, porquanto

um amplo periodo de inconsciéncia causara inequi-
vOCcO sofrimento a seus familiares, tornando-se, pos-
sivelmente, um fechamento da vida em contradicao
com todos 0s parametros que sempre orientaram
sua vida.

Por isso, pode-se pleitear o reconhecimento de seu
direito a declarar a vontade de ndo iniciar o ‘trata-

mento medico futil’ — nas situacdes e seguindo 0s

procedimento previstos no topico seguinte desta
peticdo inicial — em um titulo judicial que, além de
garantir a certeza de sua vontade manifesta, servira
para afastar as supostas restricdes legais que fre-
quentemente sao invocadas para negar a legalidade
damorte sem sofrimento.

Negar esse direito ao Reclamante ¢é violar seu livre
arbitrio de forma tiranica. Em outras palavras, impor
a permanéncia da vida a qualquer custo quando vi-
ver ja se tornou uma tortura sem sentido € uma su-
pressao da liberdade e uma negacao da dignidade
humana imotivadamente.

Por tais razbes, € licito ao individuo ingressar com
procedimento de jurisdicdo voluntaria, requerendo o
provimento jurisdicional que reconheca o seu direito
de optar pela eliminagcédo da dor e do sofrimento e de
morrer com dignidade, como expressao do proprio
direito a vida em consonancia com o principio da
dignidade humana.

Sim, pois cada ser humano tem seu conceito de
vida, saude, liberdade e dignidade humana.
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Juntando-se o direito a dignidade, ao livre arbitrio,
a vida por obviedade, temos o inequivoco direito a
uma morte digna.

Existe somente uma certeza: a de que nascemos
para morrer; com data de vencimento (ainda que in-
certa), fazendo com que a vida, seja apenas um hia-
to entre o ‘'vazio que precede o0 antes de nascermos
€ 0 ‘vazio que procede o depois da morte.

E certo que algumas pessoas tém mais facilidade de
lidar (ou de fugir) com esta questao.

Por exemplo, os médicos lidam com a morte de uma
forma menos fantasiosa e por isso ousam mais falar
sobre o tema.

Ja os religiosos, nem pensam a respeito, em reve-
réncia as suas crengas, o que, registre-se, esta longe
de seruma critica, visto que algo completamente im-
buido no direito ao credo livre.

Pois bem.

Se a CF garante direito a vida e direito a dignidade,
como principio federativo, as pessoas deveriam
pensar sobre o que €, dentro de sua historia, uma
morte digna.

O direito cujo reconhecimento se reclama diz respei-
to a vida, o que se entende apenas desde que, eivada,
esta, com dignidade humana em toda sua plenitude.

A medicina evolui constantemente na busca de tec-
nologias e medicamentos que permitem manter vi-
vas pessoas que ja estao a beira da morte. Por outro
lado, essa mesma medicina esta se esquecendo do
ser humano como um todo e, justamente por isso,
impondo, para pessoas com incapacidade irreversi-
vel, dores fisicas ou psiquicas atrozes e desumanas.

172

Falamos da manutencao por métodos fugazes de
orgaos pincelados de um todo, independente da
analise do ser humano. Essa realidade desrespeita

as conviccoes, as crencas, enfim, a histéria de cada

um.

Além da medicina moderna estar em constante evo-
luc&o, desenvolvendo continuamente novos apara-
tos tecnologicos capazes de curar ou pelo menos
prolongar o viver por longos periodos, o que pode
parecer um capitalismo selvagem, temos que essa
mesma medicina, em alguns casos, esta distancia-
da da moralidade, pois serve somente para manter
pessoas que estao a beira da morte e/ou ligadas a
inumeros aparelhos que induzem as fungdes vitais;
OU que estéo total e permanentemente paralisadas;
assim como aquelas que enfrentam dores insupera-
VEIS OU que estao semiconscientes de tao sedadas,
ou mesmo mortas-vivas, pois privadas perpetua-
mente de sua volitividade.

Esse estado, para muitas pessoas, ndo pode ser
considerado “vidadigna’.

Agora € preciso compreender a vida atrelada a dig-
nidade, aos valores que conduzem e dao sentido ao
estar vivo de cada pessoa.

Indubitavelmente, o dever de protecao a vida conti-
nua sendo a ténica juridica, mas a vida merece ser
corretamente entendida, para que o fato de estar
respirando n&o se torne uma tortura, uma violacao a
dignidade.

As concepcdes sobre como viver para obter a satis-
facao pessoal definem as convicgdes sobre quando
morrer Nos casos de graves problemas de saude.
Por isso que, quando vemos alguém em estado de
sofrimento intenso, dizemos “isso para mim nao &
vida”.



A defesa da vida, em sintonia com a dignidade hu-
mana, sera mantida como finalidade precipua do
Estado. Contudo, ndo se trata simplesmente de de-
fender a manutencao da vida bioldgica a qualquer
preco.

Para alguns gue ja pensaram a respeito, um guadro

de inconsciéncia irreversivel, a forcosa manutencio

de sua vida é uma afronta a sua dignidade.

Por isso, deveria o Estado, ndo no seu papel con-
servador paternalista, mas no seu papel de respeito
absoluto ao ser humano e suas concepcdes subje-
tivas, reconhecer seu direito a declarar a vontade de
na&o iniciar o ‘tratamento médico futil’ — nas situagcoes
e seguindo os procedimentos medicos previstos -
além de garantir a certeza de sua vontade manifesta,
afastar as supostas restricoes legais que frequen-
temente s&o invocadas para negar a legalidade da
morte sem sofrimento.

Negar esse direito € violar o livre arbitrio de forma ti-
ranica. Em outras palavras, impor a permanéncia da
vida a qualquer custo quando viver ja se tornou uma
tortura sem sentido € uma supressao da liberdade e
uma negacao absoluta da dignidade humana sem
motivagao.

6.Da Ausénciade Legislacao
e Praticas nao Seguras

E fato que esse direito ndo esta normatizado.
E fato que muitas pessoas ja pensaram a respeito.

Com isso, alguém teve a ideia de que bastaria regis-
trar sua vontade num documento lavrado em carto-
rio, através de uma escritura de declaracao, vulgar-
mente denominada de ‘testamento vital'.

Hospitais debateram e debatem a questao sob esse
prisma, junto a pacientes que tenham interesse.

Esqueceram de um pequeno detalhe: o de que esse
tipo de documento, como todo testamento, podera
ser questionado judicialmente, inclusive pelos fami-
liares, seja por motivos proprios de crenca religiosa,
filosofica ou mesmo, patrimonial.

Exemplo? O moribundo ateu, com testamento vital,
tem um filho extremamente religioso. Ou uma diver-
géncia de interesses entre um curador na adminis-
tracdo dos bens do moribundo versus os demais
herdeiros.

Claro que se o Estado legislar a respeito, declarando
a fé publica do escrevente de cartorio extrajudicial,
para convolar a suposta avaliagcéo de lucidez do tes-
tador, afirmar a validade do ‘testamento vital' ndo te-
remos mais problemas com essa questao.

Mas estamos num vacuo perigoso.

E diante dessa auséncia normativa, ajuizadas algu-
mas lides, no formato de jurisdicéo voluntaria, para
obter esse mandamento de forma definitiva, reco-
nhecendo o direito a uma morte digna, que certa-
mente traz a seguranca juridica definitiva, algo ine-
xistente no ‘testamento vital' lavrado em Cartorio.

No procedimento de jurisdicao voluntaria ndo ha lide
(por conseguinte, ndo ha partes da forma que tradi-
cionalmente concebemos como autor e réu) e nao
se busca, necessariamente, uma tutela jurisdicional
apta a proteger um direito violado ou sob ameaca de
violacao.

Por essa razao, José Frederico Marques,® dentre ou-
tros renomados processualistas que seguem a licao
de Liebman, definia a jurisdi¢cao voluntaria como ad-
ministracdo publica de interesses privados, que tem,
ao mesmo tempo, funcéo de natureza administrativa

3MARQUES, Jose Frederico. Ensaio sobre a Jurisdicao Volunta-
ria. S&o Paulo: Saraiva, 2003,
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e carater de ato juridico do ponto de vista subjetivo e
organico (emanado pelo Poder Judiciario).

O inclito processualista José Ignacio Botelho de
Mesquita, em licdo esclarecedora e preventiva,* res-
saltando a proximidade do procedimento da jurisdi-
¢ao voluntaria prevista no Codigo de Processo Civil
patrio com a doutrina alemé que concebe o direito
como principio vital da sociedade, revela que:

“A jurisdicao voluntaria tem sido consi-
derada usualmente sob uma perspectiva
extremamente acanhada, que nao da a
conhecer, de modo algum, as suas reais
dimensdes, as suas verdadeiras propor-
coes.”

Lembrando Mauro Cappelletti, o Professor Mes-
quita ensina que a jurisdicao voluntaria ndo se limita
aos procedimentos especiais previstos no Titulo
Il do Livro IV do Codigo de Processo Civil (artigos
1113 a 1.210), mas, ao contrario, visa “fazer prevale-
cer a ordem politica, econémico-financeira ou
social”, pressupondo a existéncia de “lesdao ou
ameaca a interesses politicos, econémicos ou
sociais” .

Corroborando a posicédo do professor Mesquita,
o0 Codigo de Processo Civil prevé em seus artigos
1103 a 1112 as disposicdes gerais sobre jurisdicio
voluntaria, as quais norteiam os procedimentos sem
expressa previsao. O artigo 1103 estabelece que:

Art. 1103. Quando este Codigo ndo estabe-
lecer procedimento especial, regem a juris-
dicdo voluntaria as disposicoes constantes
deste Capitulo.

AMESQUITA, Jose Ignacio Botelho de. As novas tendéncias
do dlireito processual: uma contribuicao para o seu reexame. In:
Revista Forense, vol. 361, p. 47-72

5Ibidem. P.48.

6 Ibidem. P.50.
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Depreende-se, pois, que os procedimentos de ju-
risdicao voluntaria ndo estao restritos as hipoteses
de procedimentos especiais que estao previstas no
Caodigo de Processo Civil.

Muito pelo contrario, ha autorizacéo legal a proposi-

tura de procedimentos voluntarios ndo especificos.

A prestacao jurisdicional almejada no procedimento
de jurisdicao voluntaria coincide perfeitamente com
a preservacao da ordem social — destacada pelo
Professor José Mesquita como fungao da jurisdicéo
voluntéria — por meio da tutela de um interesse rela-
tivo ao direito fundamental contido no principio da
dignidade humana.

Busca-se neste procedimento a obtencdo de uma
decisao que reconheca e ampare um direito funda-
mental do Requerente, qual seja: o direito a dignida-
de na hora da morte como forma de respeito a sua
vida caso ela venha a enfrentar situagdes de condi-
cao fisica insuportavel e irreparavel ou de perda irre-
versivel da consciéncia.

Em outras palavras, este procedimento procura o
reconhecimento jurisdicional do direito ao veto de

‘tratamento médico futil como forma de preservar a

dignidade humana e o livre arbitrio do ser humano,

em condigcdes especificas que, eventualmente, te-
nha que enfrentar no fim davida.

O reconhecimento do direito aqui discutido, por ju-
risdicdo voluntaria, implica na constituicdo de uma
situacao juridicamente definida na qual esse direito
possa ser regularmente exercido e NAO QUESTIO-
NADO.

A contemporaneidade da discussao € patente. Mi-
guel Reale Junior, assim se posicionou recentemen-



te em artigo veicula pelo jornal “O Estado de Séo
Paulo™:

“‘Com efeito, mais faciimente estabelece-
mos disposicdes testamentarias patrimo-
niais, querendo abracar a vida depois da
morte, para comandar o destino e a fruicdo
de nossos bens, estendendo nosso poder
de deciséo paraapos aentradanoreino dos
mortos.

Mais dificil, porém, é enfrentarmos a possi-
vel realidade da desgraca em vida que nos
leve a um estado de inconsciéncia. Para
Sartre, a vida seria uma desconversa diante
da morte inexoravel. Viver a pensar na mor-
te levariaa abdicar do gosto pelavida, razao
por que fazemos de conta que nao ocor-
rera. Mas, mais do que a morte, afastamos
com maior vigor de nossa mente a probabi-
lidade da desgraca de doenca terminal que
nos prostrara inconscientes. Imaginar essa
hipotese, todavia, passa a ser preciso, pois
aarte médica consegue prolongar artificial-
mente a vida sem consciéncia, impondo-se
a necessidade de anteciparmos decisdes
para fazer prevalecer nossa vontade quan-
doincapacitados para expressa-la, nomea-
damente no sentido de n&o querer umavida

vegetativa.
()

Para permanecer dono do proprio corpo
mesmo inconsciente, sem riscos de con-
flitos éticos no exercicio da medicina ou
perante o Ministério Publico, € de todo con-
veniente que a matéria seja objeto de lei (...)
elaborando-se anteprojeto em discussao
com os medicos, juristas e especialistas em
bioética.” (grifo nosso)

Ante a falta de regulamentacao legislativa, no Brasil,
deste instrumento juridico (living will), cabe ao Poder
Judiciario atuar em uma de suas fungdes atipicas:
de legislar positivamente, em consonancia com o ar-

7 Testamento Vital publicado em 04.05.2013.

tigo 4° da LINDB (principio do non liquet) e de fazer
justica, como assevera Ruy Barbosa, em seu discur-
so de paraninfo na Universidade de Sao Paulo:

“Que extraordinario, que imensuravel, que,
por assim dizer, estupendo e sobre-huma-
no, 10go, ndo sera, em tais condigdes, o pa-
pel da justical Maior que o da propria legis-
lacao. Porque, se dignos s&o 0s juizes, como
parte suprema, que constituem, no execu-
tar das leis, em sendo justas, lhes manteréo
eles a sua justica, €, injustas, lhes poderéo
moderar, se Nao, até, no seu tanto, corrigir a
injustica.

De nada aproveitam leis, bem se sabe, ndo
existindo quem as ampare contra os abu-
S0S; € 0 amparo sobre todos essencial € o
de umajustica tdo alta no seu poder, quanto
na sua misséo. “‘Aitemos as leis”, dizia o Flo-
rentino.”®

Muitos aqui poderiam comecar a questionar as con-
dicdes desse procedimento.

7.Das Condicoes da Acao, Direito
Material e Conviccoes Pessoais

7.1 0 (Im)Provimento e as Condicoes da
Acéo: Distincao entre Direito Material e
Possibilidade Juridica do Pedido

Discute um direito que diz respeito a sua vida e a sua
dignidade, o qual pretende ver reconhecido e tutela-
do pelo Poder Judiciario, ndo havendo que se falar
em falta de interesse de agir, obviamente.

Poderia haver um eventual obstaculo a apreciacéo
do direito apresentado neste tipo de procedimento,
0 qual, todavia, repousa sobre 0 equivoco corrente
de reduzir a possibilidade juridica do pedido a uma
avaliacao previa de mérito.

8 Oracéo aos Mogos.
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Vejamos: as condi¢gdes da acao, incluindo a possibi-
lidade juridica do pedido, ndo se confundem com o
mérito da causa, ainda que guardem certa proximi-
dade? e isso fica ainda mais evidente ao constatar
que o julgamento de caréncia da agao nao produz
os efeitos exclusivos de julgamento de mérito, tal
qual define o Codigo de Processo Civil.

Segundo essa concepcao das condicdes da acao,
correta a nosso ver, pedido e fundamento juridico
(causa de pedir) ndo se confundem, sendo somente
em relacao ao primeiro (o pedido em si) que a carén-
cia da acao com base na impossibilidade juridica do
pedido poderia vir aincidir.

Se, portanto, a extingdo da acao ocorre com base
narelacao pedido e causa de pedir, concluindo o juiz
que o fundamento juridico utilizado n&o sustenta o
pedido formulado na peticao inicial, nao ha impos-
sibilidade juridica do pedido, mas sim extincao com
julgamento de mérito.

Nesse caso, 0 pedido so € juridicamente impossivel
se, independente da causa de pedir em que se am-
para, a lei o veta expressamente.

Se, por outro lado, para extinguir a acao € preciso ar-
gumentar que a causa de pedir nao esta amparada
no direito vigente, ndo havera impossibilidade juri-
dica, mas de fato improcedéncia do pedido e, para
tanto, o devido processo legal deve ser respeitado.

Na analise de um procedimento de jurisdicao vo-
luntaria cujo objetivo seja a consecucao da impos-
sibilidade de prolongamento da vida do individuo, o
pedido consiste em obter do Estado-juiz o reconhe-

9 José Roberto dos Santos Bedague destaca a proximidade

das condicdes da acao com o merito, afirmando que'e inegavel
que as condicoes da acao tem conotacdes com o merito, pois
examina-las significa conhecer de aspectos da pretensao, do

objeto do processo, ainda que decisao a respeito nem sempre
represente resposta ao pedido formulado.” (Efetividlade do pro-
cesso e técnica processual. 32 ed. Sao Paulo: Malheiros, p. 248).
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cimento de um direito, bem como o modo de efetivar
suatutela.

Trata-se, portanto, de pedido que pretende a decla-
racao de um direito e, simultaneamente, a constitui-
¢éao de um documento (sentenca) que o reconheca
e defina as regras para sua efetivagéo, com forga de
coisa julgada material.

Desse modo, verifica-se de plano que o pedido
discutido neste tipo de procedimento seria juridica-
mente possivel, pois ndo ha no ordenamento patrio
qualquer vedagéo ao pleito que pretende obter o re-
conhecimento de um direito e a definicdo dos meios
de sua tutela efetiva, mesmo que tal pleito seja a
cessacdo davidaindigna, no ver do pleiteante.

Nao existe gualguer obice legal ao pedido de decla-

racao de umdireito.

Por isso, o pleito que visa o reconhecimento do di-
reito a cessagéo do ‘tratamento médico futil' (decla-
racao), bem como a fixacdo da forma de tutela-lo
caso isso seja necessario no futuro, configura, em
nosso entender, pedido inequivocamente possivel
naacepc¢ao juridica.

7.2. O Interesse de Agir: a Constituicao do
Living Will

Outro aspecto processual que poderia ser aponta-
do para julgar extinto este tipo de procedimento sem
a analise de mérito, uma vez afastada a hipotese de
impossibilidade juridica do pedido, seria a falta de in-
teresse de agr.

Uma das condicdes da acao, o interesse de agir,
usualmente € compreendido como a exigéncia feita
para analise de mérito, que se configura mediante a
existéncia de necessidade e utilidade da via judicial
para a satisfacéo da pretensao da Reclamante.™

10 MESQUITA, José Ignacio Botelho; e outros. O colapso das
condlicbes da acdo?um breve ensaio sobre os efeitos da carén-



Alguém poderia alegar que a pretenséo ora recla-
mada em procedimento de jurisdicao voluntaria
deste jaez ndo possuiria interesse de agir, conside-
rando para tal alegacéo que a Reclamante esta re-
querendo o reconhecimento de um direito que seria
aplicado em uma situagéo futura e hipotética (qual
seja, a Reclamante perder de forma irreversivel a
consciéncia ou sofrer com doencga insuportavel e in-
curavel), gue pode nem vir a se concretizar.

Todavia, o interesse de agir, e de agir com antece-

déncia e precaucéo, existe neste caso. Por essa ra-

Zao, é crucial que a pessoa que nao suporta a ideia
de uma (sobre)vida completamente privada de
consciéncia ou movimentos, ou mesmo repleta de
dores interminaveis, possa manifestar com antece-
déncia o seu desejo de nao se sujeitar a tais condi-
¢des, demonstrando, de forma inequivoca, e sob a
chancela do Estado-juiz, a sua vontade de ter uma
morte que considera digna.

E apenas antecedentemente que se pode conceber
tal pleito, haja vista que no momento de inconscién-
cia ou impossibilidade de expressar sua vontade, o
individuo obviamente nao podera fazé-lo.

Outro ponto poderia consubstanciar-se na alega-
¢ao de que o individuo teria outros meios para ga-
rantir sua vontade, através do registro de testamen-
to vital em cartorio de titulos e documentos, sendo
desnecessaria a tutela do Poder Judiciario para ga-
rantir tal direito. Entretanto, conforme ja explicitado
anteriormente, um testamento vital ndo tem e nunca
tera forca de coisa julgada, podendo ser contestado
—naquele momento de mais necessidade do decla-
rante — por membros da familia, por motivos alheios
ao do Pleiteante.

Desta forma, visando obter o reconhecimento da
autenticidade dessa manifestacéo volitiva, é fun-

cia de acao. In: Revista de Processo — RePro n© 152, 2007, p. 27.

damental que o Estado reconheca, por meio do
exercicio da jurisdicéo, a possibilidade de tutelar o
direito a vida com dignidade e, a0 mesmo tempo,
acompanhe o procedimento em que a pessoa pede
para ter direito de veto ao ‘tratamento médico futil’,
O gue promove maior seguranga ao procedimento,
ja que o documento que expressa a vontade € uma
sentenca.

Como consequéncia, a lide deve transcorrer na for-
ma prevista pelo Codigo de Processo Civil (art. 1103
a1112), com a manifestacao dos interessados e com
a dialética necessaria para que o magistrado formu-
le sua convicgao fundamentada em argumentos ju-
ridicos.

A pretensdo reclamada seria obter, além do reco-
nhecimento juridico do direito de veto ao ‘tratamento
meédico futil', a constituicdo de um documento pu-
blico (uma sentenca) que afirme que a Recorrente
quer e tem o direito a uma morte digna caso sua
consciéncia seja perdida de forma irreversivel, ou na
hipotese de se encontrar sofrendo de uma doenca
incuravel e torturante.

Diante dessa pretenséo, esta claro que ha interesse
de agir no presente caso, vez que o provimento judi-
cial & necessario, util e adequado para reconhecer
o direito da Recorrente, bem como para dar a segu-
ranga necessaria ao documento (coisa julgada ma-
terial) que expressa o desejo dela de nao ser manti-
da viva em condi¢des que considera insuportaveis
e/ou que atentariam sua dignidade humana.

7.3. O Limite das Conviccoes Pessoais na
Prestacao Jurisdicional

O reconhecimento juridico da vontade manifestada
pelo seu livre arbitrio quanto ao veto do tratamento
medico futil, como todo tema relativo a vida, desper-
ta uma série de posicoes pessoais orientadas por
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convicgoes de ordem religiosa e moral. Convicgoes
e opinides estao sempre presentes na sociedade e
no pensamento coletivo, e inevitavelmente afetam a
apreciagéo de qualquer direito.

Mesmo em temas que possuem expressa previsao
legislativa estabelecendo literalmente a forma de
aplicar o direito, as mudancas interpretativas, decor-
rentes das transformagdes sociais que impactam
sobre as convicgdes dominantes, acabam por alte-
rar 0 modo de aplicar a norma juridica. Nesses ca-
sos, fica nitido que a convicgao do julgador influi no
resultado.

Tipico exemplo € o recente julgamento da uniao es-
tavel homoafetiva. O texto constitucional (artigo 226,
§ 39, da Constituicao Federal) prevé a uniao estavel
apenas ‘entre 0 homem e a mulher”, ndo deixando
margem interpretativa para o reconhecimento juridi-
CO de uma uniao entre pessoas do mesmo SexO.

O reconhecimento e a tutela juridica da unido esta-
vel homoafetiva, assim, sO seria possivel se fosse
empregado um esfor¢co argumentativo por meio de
uma interpretacao sistematica que, embora se coa-
dune mais com o tempo presente do que o texto cru,
n&o condiz com a estrita literalidade da norma cons-
titucional.

Essa aplicacdo do direito em consonancia com o
tempo foi utilizada pelo Supremo Tribunal Federal
(ADI 4.277/DF) para reconhecer a unido homoafeti-
va como um nucleo familiar, mesmo sob claro confli-
to comagramatica e literalidade da lei.

Tal deciséo € um exemplo recente, dentre tantos ou-
tros, que evidencia, de forma inegavel, que o magis-
trado possui/formula sua propria conviccao e opi-
nido sobre o tema a ser julgado e que essa posicao
pessoal influencia a forma como ele aplica o direito
em suas decisdes. Analisando essa problematica, o
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constitucionalista Luiz Roberto Barroso, ministro do
Supremo Tribunal Federal, ressalta que:

() juizes ndo sdo seres semmemoriae sem
desejos, libertos do proprio inconsciente e
de qualquer ideologia €, consequentemen-
te, sua subjetividade ha de interferir com os
juizos de valor que formula. (...). Suainterpre-
tacéo, portanto, sempre tera uma dimenséo
politica, ainda que balizada pelas possibili-
dades elimites oferecidos pelo ordenamen-
tovigente."

O mesmo jurista, contudo, pondera que:

Evidentemente, Direito ndo é politica no
sentido de admitir escolhas livres, tenden-
ciosas ou partidarizadas. (...). Mesmo nas si-
tuacdes que, em tese, comportam mais de
uma solucao plausivel, o juiz devera buscar
ague sejamais correta, mais justa, a luz dos
elementos do caso concreto. O dever de
motivacao, mediante o emprego de argu-
mentacao racional e persuasiva, € um traco
distintivo relevante da funcao jurisdicional e
daaelauma especifica legitimacao.”

Percebe-se, pois, que, em que pese a nitida influén-
cia das convicgdes pessoais do magistrado, a deci-
s&o deve ser motivada com argumentos extraidos
do direito positivado, os quais revelam o emprego da
equidade e da justica como justificativa para o decr-
sum.

Nesse sentido, Mauro Cappelletti, um dos maiores
estudiosos do Poder Judiciario do século passado,
afirmava a relevancia da motivagao como traco dis-
tintivo de legitimidade das decisdes judiciais, apon-
tando que:

(..) tribunais superiores sdo normalmente

TMBARROSO, Luiz Roberto. Judicializacéao, Ativismo Judicial e Le-
gitimidade Democratica. P.13. Disponivel no site: htto//www.oab.
orgbr/editora/revista/users/revista/12356066670174218181901
pdf Acessado em: 10/04/2012.

12 Ibidem, p.14.



chamados a explicar por escrito e, assim,
abertamente ao publico, as razdes das suas
decisdes, obrigacao que assumiu adignida-
de de garantia constitucional em alguns pa-
ises, como a Italia. Essa praxe, (..), mantém
0 seu valor enquanto tentativa de assegurar
ao publico que as decisbes dos tribunais
nao resultem de caprichos ou idiossincra-
sias e predilecdes subjetivas dos juizes,
representado, sim, 0 seu empenho em se
manterem fiéis “ao sentimento de equidade
e justicada comunidade™®

8. A Primeira Decisao Judicial

A primeira decisado a respeito da cessacéo de tra-
tamentos futeis para sobrevida indigna se deu, in-
felizmente, apods ter o Ministério Publico declinado
de participar, invocando o art. 221 do Manual de
Atuacéo Funcional (Ato n° 675/2010 - PGJ - CGMP,
de 28 de dezembro de 2010), sendo proferida pelo
Magistrado Alexandre Coelho, que apds muito ana-
lisar a questao, bem como ouvir a Autora da lide em
audiéncia especialmente para tal fim, assim decidiu:

A advogada ROSANA CHIAVASSA, quali-
ficada nos autos e atuando em causa pro-
pria, ajuizou pedido de jurisdicao voluntaria,
em que pretende obter o reconhecimento
de seu “direito de optar pelo nado recebimen-
to de tratamento médico futil que sirva ex-
clusivamente para prolongamento de sua
vida assim definido temporalmente quando
da prescricdo medica’ e de “ndo ser obri-
gadaa viver semdignidade previstana C.F,
nisso entendido caso de doencairreversivel
que comprometa sua cognitividade e/ou
consciéncia, cessando o prolongamento
dessa sub-vida, apos entendimento de pelo
menos trés dos médicos” por ela indicados.

Em suma, argumentando com o principio

13 CAPPELLETTI, Mauro. Juizes Legisladores? Traducao de
Carlos Alberto Alvaro de Oliveira. Porto Alegre: Sergio Antonio
Fabris Editor, 1993, p. 98.

da dignidade, a requerente, em sa consci-
éncia e no gozo de sua saude fisica e men-
tal, alega que a medicina e 0s hospitais em
geral vém praticando o denominado ‘trata-
mento futil naqueles casos em que ja inicia-
do o processo de morte, 0 qual n&o busca
curar a pessoa, mas sim prolongar sua vida
a qualquer preco, de modo paliativo, muitas
vezes com perda volitiva irreversivel, o que
seria incompativel com seu desejo de mor-
te digna.

Alega que necessita de provimento juris-
dicional em raz&o da possibilidade de vir a
perder sua volitividade e por isso nao poder
mais expressar esta sua vontade de ndo re-
ceber referido tratamento futil.

A requerente juntou documentos.

O Ministério Publico ndo se interessou pelo
caso.

A requerente foi ouvida em interrogatorio.
E o relatorio. Fundamento e decido.

Trata-se de procedimento de jurisdicéo vo-
luntaria, em que ausente qualquer conflito
deinteresses.

O que se constata no pedido deduzido na
inicial, € que a requerente, em pleno gozo
de sua saude fisica e mental, conforme do-
cumentos médicos juntados, se apresenta
em Juizo como pessoa humana dotada
de intensa vontade de viver e de celebrar a
vida, como sempre fez em sua vida pessoal,
familiar e profissional, mas que nao vé sen-
tido algum em, no futuro e eventualmente,
quando e se vier a se encontrar ja privada
de sua energia vital e com sua volitividade
comprometida, quem sabe acamada em
algum hospital, ter sua vida prolongada ar-
tificialmente, mediante o denominado “tra-
tamento futil’, que nao objetivaria a cura,
entdo impossivel, mas apenas algum alivio
temporario, atrasando o resultado morte
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inevitavel.

E depois de muito refletir arespeito do tema,
que foi discutido com seus familiares, ami-
gos, advogados colegas € juristas, resolveu
por bem a requerente pedir a chancela es-
tatal para sua vontade de ndo receber o alu-
dido tratamento, se observadas as circuns-
tancias de irreversibilidade do processo de
morte iminente e de auséncia de cura para
omal que vier a ter, 0 que devera ser aferido
a0 menos por trés médicos, dentre aqueles
listados na inicial e que bem conhecem seu
estado de saude.

Naanalise do pedido, cabe, de plano, afastar
qualquer ideia relacionada a eutanasia, por-
quanto nao se pretende a morte, obtida me-
diante intervencao humana, mas simavida,
comtoda a sua dignidade, evitando-se ape-
nas a positivacéo de procedimentos médi-
co-hospitalares que sabidamente nenhum
resultado obterdo quanto a recuperagcéo da
saude e reversao do quadro morbido.

Trata-se, naverdade, de ortotanasia, ou seja,
permitir, por inagéo, que a morte sobreve-
nha no momento certo, em que nada mais
poderia ser feito, do ponto de vista humano
e da Medicina, para reverter o processo de
extincao da pessoa, a nao ser as medidas
paliativas combatidas pela requerente. Em
outros termos, € da vontade dela viver e,
quando chegar a hora de morrer, que esta
sobrevenha nem antes, nem depois (dista-
nasia), mas no momento certo.

Considerando os aspectos legais e cultu-
rais envolvidos, inclusive o envolvimento de
crencas, porquanto amedidatemaver com
o constante dualismo vida-morte, é forco-
SO reconhecer a presenca das condicoes
da acéo, sobretudo do interesse processu-
al, uma vez que a decisao de se ministrar o
‘tratamento futil' costuma ser tomada pelo
meédico junto com os familiares do paciente,
sem consultar este, ja privado de sua cons-
ciéncia. Com a presente medida, a reque-

rente pretende ser mais que um simples ob-
Jjeto do tratamento, mas sim pessoa humana
ainda dotada de dignidade e com capaci-
dade de ter manifestado sua vontade ares-
peito da questao, ainda que em momento
anterior ao seu estado terminal.

E para que referida manifestacao de von-
tade seja conhecida por todos e aceita
como atojuridico valido, ndo apenas em seu
aspecto formal, mas também e especial-
mente com relacao ao seu merito, emerge
o interesse processual em se obter a mani-
festacao estatal ora exercitada.

Otema ortotanasianao é novo e jafoiobjeto
de disputa judicial. O Conselho Federal de
Medicina,emsuaResolucaon©1.805/2006,
publicada no DOU em 28/11/06, disciplina
0S critérios para a pratica da ortotanasia
“na fase terminal de enfermidades graves e
incuraveis” e da permissao ao medico para
“limitar ou suspender procedimentos e tra-
tamentos que prolonguem a vida do doente
(..) respeitada a vontade do paciente ou de
seu representante legal.” O Ministério Publi-
co Federal impugnou a validade da resolu-
¢ao,emacao civil publica, mas a Justica Fe-
deralreconheceu alegalidade daresolugéo
e julgou improcedente a acao, ressaltando
que o proprio Ministério Publico, autor da
acao, alterou seu entendimento e ao final
se manifestou favoravelmente a resolucéo
(autosn©2007.34.00.014809-3,da 142 Vara
Federal, do Distrito Federal).

Deste modo, é certo que acomunidade mé-
dica aprova a pratica da ortotanasia.

Em ocasido mais recente (2012), o mes-
mo Conselho Federal de Medicina foi mais
adiante na questao ligada a autonomia da
vontade do paciente e editou a Resolugéo
CFM n% 1995/2012, que dispde sobre dire-
tivas antecipadas de vontade dos pacien-
tes, definidas como “o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo
paciente, sobre cuidados e tratamentos que



quer, ou n&o, receber no momento em que
estiverincapacitado de expressar, livre e au-
tonomamente, sua vontade.”

Consta em tal resolucao que, “nas decisdes
sobre cuidados e tratamentos de pacientes
que se encontram incapazes de comuni-
car-se, ou se expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o0 médico le-
varaem consideracao suas diretivas anteci-
padas de vontade.”

Uma das justificativas constantes da expo-
sicao de motivos da resolucdo em analise
menciona que “‘um aspecto relevante no
contexto do final da vida do paciente, quan-
do adotadas decisdes médicas cruciais a
seu respeito, consiste na incapacidade de
comunicacgao que afeta 95% dos pacientes
(DAmicoetal,2009).”

A Lei n© 8080/90, que dispde sobre as
condicdes para a promogao, protecéo e
recuperacao da saude, estabelece, como
principio, a “preservacao da autonomia das
pessoas na defesa de sua integridade fisica
emoral.”

Se 0 atual estagio da Medicina brasileira—e
de varios outros paises — & francamente fa-
voravel a manifestac&o prévia de vontade
da pessoa com relagcéo a ortotanasia, bem
€ se de ver que a requerente nao deixou
qualquer duvida de que se trata de vonta-
de refletida e discutida com seus proximos
(familia, amigos e profissionais da Medicina
e do Direito) ao longo de dois anos. Os argu-
mentos que ela mesma, como advogada,
lancou nainicial reflete a maturidade de sua
vontade, a qual foi pessoalmente constata-
dapor este magistrado, durante o interroga-
torio.

Por fim, a respeito da legaldade da vontade
por ela manifestada, n&o ¢ dificil concluir-se,
apos adistingdo entre eutanasia e ortotana-
Sia, mais acima realizada, pela conformida-
de do ato aos principios constitucionais que

regemnossa convivéncia.

Com efeito, o principio da dignidade da pes-
soa humana vem afirmado logo no artigo 19,
do texto constitucional, como fundamento
darepublica. Significa isto que a vida huma-
na, também tutelada pela Carta Magna, é
direito a ser exercido com a dignidade pro-
clamada. Alias, outro direito fundamental &
0 de que ninguém sera submetido a trata-
mento desumano ou degradante (artigo 5°,
IIl).

Destarte, a vontade da requerente, de viver
com dignidade até seus ultimos dias e de
nao receber tratamento “futil”, gue no mais
das vezes nao passam de gritantes agres-
sOes contra a pessoa, em inuteis terapias
que nenhumaesperancatrazememtermos
de cura, em nenhum ponto conflita com o
Nosso ordenamento.

Interessante notar que dentre nos ja ha
texto legal que aceita a ideia de “morte ce-
rebral”, a partir da qual 6rgaos e tecidos po-
dem ser removidos do corpo que ainda vive,
para fins de transplante e tratamento, me-
diante autorizacéo de quem de direito (Lei
n®9434/97).

Por fim, cumpre mencionar que o segundo
pedido deduzido na pecainicial (de ndo ser
obrigada a viver sem dignidade) esta ex-
pressamente relacionado ao primeiro (or-
totanasia) e ndo pode, de modo algum, ser
interpretado como autorizacao de suicidio
ou de eutanasia, ambos vedados pelalei.

De tudoisso resulta que o pedido da reque-
rente comporta integral acolhimento, sem
qualquer ressalva, a fim de que a sentenca
valha como manifestacdo de sua vontade,
até a sua morte, ressalvado o direito de ela
propria alterar sua vontade a respeito, seja
por via judicial ou n&o.

Ante o exposto, JULGO PROCEDENTE o
pedido deduzido a fls. 42/71 para o fim de
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DECLARAR O DIREITO DE OPCAO DA
AUTORA de nao receber “tratamento meé-
dico futil” que sirva exclusivamente para
prolongamento de sua vida, assim definido
temporalmente quando da prescricao me-
dica dos profissionais indicados no pedido
e de ndo ser obrigada a viver semadignida-
de prevista na Constituicdo da Republica,
nisso entendido caso de doencairreversivel
que comprometa sua cognitividade e/ou
consciéncia, cessando o prolongamento
dessa sub-vida apos entendimento de pelo
menos trés médicos indicados no pedido.

Expecam-se os alvaras pleiteados nainicial.
Custas, pelarequerente.

PRIC.

Sao Paulo, 28 de junho de 2013.

Juiz de Direito Dr. Alexandre Coelho

Como se pode notar, o Magistrado, confrontado
com decisao tao extremamente relevante, despiu-
-se de seus credos e convicgdes para, de maneira
absolutamente imparcial, julgar procedente a lide
proposta, possibilitando a Requerente a satisfacéo
de sua vontade prévia.

De fato, superou questdes importantissimas ja trava-
das neste artigo, como a suposta falta de interesse
de agir e caréncia da acao, para verificar que tudo
que a Requerente desejava era 0 cumprimento ine-
quivoco de sua vontade, formada apos anos de dis-
cusséo e aprendizado, de forma intransponivel, ou
seja, acobertada por coisa julgada e impassivel de
combate ou revisao.

Trata-se, enfim, de uma superagao do Paternalismo
Estatal e Judiciario, de maneira a se efetivar a volitivi-
dade absoluta do individuo, desde que este —tal qual
0 caso —Nnao viole qualquer legislacéo.
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Consagra-se, com acerto, a supremacia dos direitos
de liberdade, vida digna e livre arbitrio acima de qual-
quer nocao religiosa ou filosdfica de qualquer sorte,
garantindo-se a opgéo de escolha de cada um para
decidir, desde que fundamentadamente, sobre sua
vida—e€, por que nao, sobre sua morte.

9. Essa Questao Além Fronteira
(Eutanasia e Morte Assistida)

Na Suica desde 2001 é permitida a morte assis-
tida, considerada licita pela compaixao e desse
que haja ciéncia e autorizacao diante de uma
doenca terminal. E de forma, extremamente
avancada, até casos de portadores de doencas
mentais, que tenham volitividade, podem prati-
car.

A Belgica e Holanda legalizaram a questao, em
2002, sendo a exigéncia sofrimento fisico ou
psicolégico. A Holanda inclusive autoriza de
menores de 12 anos, com autorizacao dos pais.

Luxemburgo permite, da mesma forma, desde
2009, sempre havendo necessidade de mani-
festacao consciente e sofrimento incuravel.

Observem que ha uma timidez para aceitar a
volitividade humana, sempre numa arrogancia
incrivel do Estado sobre a pessoa.

Reino Unido, em 2015.

Canada desde 2016, de forma mais liberal, exi-
gindo somente a expressao da vontade e em
casos de sofrimento fisico e mental.



Hoje, nos EUA, 5 Estados permitem, Oregon,
Washington, Vermont, Montana e California.

O Estado de Vitoria da Australia, desde 2019.

Na Ameérica do Sul, temos a Colombia, desde
2022 a autorizacao, para suicidio assistido.

10. CONCLUSAO

Conhecemos a dificuldade que o tema traz na intimi-
dade de cada individuo. Por outro lado, conhecemos
o drama das familias que passam por isso, tendo
que lidar com um ser humano nessas condicoes.

E, independentemente do grau de parentesco do
ser humano que encontra-se em tal condicéo, fi-
lha(o), esposa ou marido, tia(o), prima(o), o drama
persistira até a morte natural, se n&o houver, no mini-
MO, conversa prévia.

Assistimos os familiares conscientes terem de lidar
com a miséria humana, no sentido de ter — infeliz-
mente — (i) condicdes materiais para suprir a(o) do-
ente, (i) dar assisténcia aos cuidados basicos de
alimentacéo e/ou higiene, (iii) da perda da memaria
emocional da historia daquele ser humano, pois nao
ha mais interatividade, conexao.

E, inevitavelmente, a manifestacéo, naguele momen-
to, de que nao desejaria isso para sua propria vida.

Tudo por conta de um egoismo emocional de nao
querer pensar no assunto e nem prevenir aqueles
que, provavelmente e sem poder de recusa — ante a
inequivoca responsabilidade pelo incapaz previsto
na legislacao civel — terdo de cuidar desse assunto,
que pela intimidade deveria ser cuidado por cada
um.

Que pai ou mae em sa consciéncia quer ser motivo
impeditivo da vida do descendente por ficar ele atre-
lada aisso e nao poder decolar ou cumprir seu papel
damaneiracomo gostaria?

Obviamente que mesmo sabedor disso, cada qual
e livre para tomar sua deciséo, que deve ser respei-
tada inequivocamente. Mas que esta tem que ser
pensada, comunicada e planejada ¢ fato inconteste,
n&o podendo se aceitar como automatico o desejo
de prolongar inutilmente sua vida.

Tudo o que se deseja € que todas as pessoas, com 0O
conhecimento e esclarecimento necessarios, e im-
buidas de inequivoca certeza apds o conhecimento
de todos os fatos — inclusive da possibilidade de po-
der interromper este tratamento futil — tome a deci-
s&o que mais lhe aprouver.

Boa sorte a todos em suas decisoes.
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