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Introdugao

Em maio de 2007 o Ministério Piblico Fede-
ral (MPF) ingressou com agao civil publica contra
o Conselho Federal de Medicina (CFM), requeren-
do o reconhecimento da ilegalidade da Resolucao
CFM n° 1.805/2006 e sua suspensio liminar. Essa
Resolugao objetiva regulamentar a ortotandsia, com
0 seguinte texto:

Art. 1° E permitido a0 médico limitar ou sus-
pender procedimentos e tratamento que pro-
longuem a vida do doente, em fase terminal
de enfermidade grave e incurdvel, respeitada a
vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacio de esclarecer
ao doente ou representante legal as modalida-
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des terapéuticas adequadas para cada situagao.

§ 20 A decisio referida no caput deve ser fun-
damentada e registrada no prontudrio.

§ 3° E assegurado ao doente ou representante
legal o direito de solicitar uma segunda opiniao
médica.

§ 4° Em se tratando de doente incapaz, ausen-
te o representante legal, incumbird ao médico
decidir sobre as medidas mencionadas no capur
deste artigo.

Art. 2° O doente continuard a receber todos
os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas
que levam ao sofrimento, assegurada a assistén-
cia integral, o conforto fisico, psiquico, social,
espiritual, inclusive assegurando a ele o direito
da alta hospitalar.

Art. 3° E vedado ao médico manter os procedi-
mentos que asseguravam o funcionamento dos
6rgaos vitais, quando houver sido diagnostica-
da a morte encefélica em nio doador de 6r-
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gaos, tecidos e partes do corpo humano para
fins de transplante, nos termos do disposto na
Resolu¢io CEM n° 1.489, de 21.08.97, na
forma da Lei n° 9.434, de 04.02.97. Pardgra-
fo tnico. A decisio mencionada no caput deve
ser precedida de comunicagio e esclarecimento
sobre a morte encefdlica ao representante legal
do doente.

Art. 4° Esta resolu¢ao entrard em vigor na data
de sua publicagao, revogando-se as disposigoes
em contrdrio.

As razoes de direito apresentadas pelo MPF
sustentam que o CFM nao possui poder regula-
mentar para estabelecer como conduta ética um
procedimento que ¢ tipificado como crime, pois
em seu entendimento a ortotandsia configura crime
de homicidio eutandsico.! A época, o juiz acatou os
argumentos do MPF e determinou a suspensao li-
minar dos efeitos da Resolugao, por julgar relevante
o aparente conflito entre a Resolugdo e o Cédigo
Penal. Nesse sentido, o MPF considerou a existén-
cia de risco da vigéncia de uma norma que autori-
zasse conduta médica contrdria 2 lei, com conse-
quéncias para os profissionais de satde e as pessoas
assistidas. Em dezembro de 2010 o juiz decidiu
pela legalidade da Resolugao do CFM.

A longa discussao judicial contou com a parti-
cipagdo de profissionais de satide e de representan-
tes da sociedade civil. Em todo o processo o CFM
defendeu a Resolucdo, buscando demonstrar que a
ortotandsia consiste em conduta médica moralmen-
te legitima e legalmente licita.>* O MPF nio recor-
reu da decisdo judicial, que se confirmou na dire¢io
de consolidar os entendimentos favordveis a recente
modalidade de assisténcia em satide, denominada
cuidados paliativos. Esse entendimento significa e
acarreta a expansao do direito de autonomia do do-
ente no cuidado de sua saide e na tomada de deci-
soes referentes a sua vida, sofrimento e morte.

Nas dltimas décadas, a ampliagao de possibi-
lidades de tutela dos ministérios publicos e da in-
tervengao judicial no arbitrio de determinados as-
pectos da vida humana situados nos limites entre a
esfera publica e a privada — como aborto, ortotand-
sia, reproducao medicamente assistida, entre outros
— propicia a emergéncia de indagagdes acerca da ju-

risdicizagio da vida, do corpo e das relagoes sociais.
Quais os nexos entre dimensao publica e privada
da vida humana no que tange a essas temdticas?
Qual o papel dessas institui¢des no arbitramen-
to das formas de gestao social da vida e da morte?
Quais valores e crencas sobre morte, sofrimento e
dignidade humana estdo expressos nas manifesta-
¢oes dos participantes do procedimento judicial?
Alguns aspectos dessas questdes sao examinados e
problematizados neste texto, a partir da andlise do
processo judicial.

A fungdo do processo e da prépria decisao ju-
dicial que o conclui, 4 semelhan¢a do raciocinio
prético, nao ¢ demonstrar “verdades”, mas estabe-
lecer uma solugao normativa legitima por meio de
justificagdo racional (Perelman, 2005, p. 262). Nes-
se sentido, a andlise ganha relevincia antropolégica
e ética, na medida em que reflete a maneira como
operam institui¢des sociais e sistemas de valores/
crencas acerca de determinados temas e evidencia
a influéncia desses valores no direito e na aplica-
¢ao da norma legal. Além disso, trata-se de buscar
apreender como, na instincia judicial, é possivel
garantir o adequado processo dialdgico, para o es-
tabelecimento de uma aplicagao socialmente apro-
priada das normas e dos fatos sub judice.

Outro aspecto relevante da ampliagao da pos-
sibilidade de atuagao judicial sobre esses aspectos
da vida humana concerne ao abrandamento da
rigida dicotomia entre ética e direito, admitindo-
-se a adogao de valores, principios e normas éticas
para solugio de questdes juridicas. Essa perspectiva
integradora ¢ resultado de uma mudanga da men-
talidade que entendeu, por séculos, que o conteido
e a legitimidade do direito se restringem a lei esta-
belecida pelo Estado, o “resultado objetivo de um
ato de vontade da autoridade competente”, inde-
pendente de fundamentos ou compromissos éticos
existentes em outras instincias. A tendéncia atual,
conhecida como pés-positivista, é que a “pretensao
ética [€] condigao necessdria e intrinseca ao direito
e ao raciocinio juridico”. Tal posicionamento nao
significa que se tenha abandonado completamente
as ideias de forga e forma do positivismo, ou que
nao se estabeleca qualquer distingao entre moral e
direito, que poderia tornar o direito tdo “impreciso
que ndo pudesse diferenciar a si mesmo de outras
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condutas normativas”. Trata-se da incorporagao
da necessidade de legitimagao ética do direito, ao
mesmo tempo em que permite que o sistema legal
reconheca valores e principios morais na aplicagio
das leis, de forma eticamente aceitdvel (Cunha,

2010, p. 27).

Gestao do final da vida: emergéncia de
normas éticas e legais

A Resolugao do CFM resulta de um processo
histérico, centrado em debates sobre os direitos dos
doentes, ocorridos em todos os paises do Ocidente,
dentre os quais se inclui o Brasil. Desde o fim da
Segunda Guerra Mundial, com as constatagoes dos
abusos em campos de concentragao, a prote¢ao da
pessoa e de sua “vida nua” (Agamben, 2010) ganha
renovada repercussdo. As fragilidades dos sistemas
normativos se tornaram objeto de questionamen-
tos. Desde entdo buscou-se um tipo de regula-
mentagio, com a finalidade de promover, proteger
e preservar a dignidade da pessoa e de sua vida.
Tornou-se premente a revisao do conteddo de leis e
normas, de seus mecanismos e instrumentos, para
maior efetividade das garantias devidas pelo Estado
a seus cidadaos. O sistema de prote¢ao internacio-
nal dos direitos humanos surge como uma das pro-
postas dirigidas a afiancar tal prote¢io, e a gerar e
determinar o valor da dignidade da pessoa humana
e sua universalidade no contexto contemporaneo.
No Ocidente, adota-se a perspectiva de que os di-
reitos referentes As situagoes existenciais nio devem
ser tratados do mesmo modo como os direitos so-
bre as coisas (Perlingieri, 2002, p. 153). Em cada
contexto foram empreendidos debates e elaborados
textos para a regulamentagdo das possibilidades de
prote¢io a dignidade humana.

A polémica no Brasil em torno da Resolugao
do CFM se insere no imbricamento entre dois
movimentos de extrema relevincia, no que tange
a gestdo dos direitos da pessoa humana na socie-
dade ocidental moderna, especificamente sobre
sua dignidade no viver e no morrer. No primeiro
situam-se as consequéncias das preocupagdes com
o genocidio ocorrido na Segunda Guerra Mun-
dial. A formulac¢io dos direitos humanos e das

normas bioéticas, de pesquisas em e com seres hu-
manos estd af incluida. Trata-se do debate sobre o
que Agamben (2010, p. 181) nomeia como zoé e
bios — corpo biolégico e corpo politico, vida nua e
vida digna. Nesse sentido, o tema da saide passa a
pertencer ao conjunto dos direitos humanos. Vale
acrescentar a importancia das modificagées do sig-
nificado de satide, que passou a no mais se restrin-
gir 2 auséncia de doenga, sendo definida como o
amplo bem-estar nas diversas esferas da vida, inclu-
sive social. Assim, continuamente novas questoes e
designagdes — como violéncia, preconceito, neces-
sidades especiais, entre outras — se tornam objeto
de regulagdo por parte de instincias nacionais e in-
ternacionais, como as formula¢oes da Organizagio
Mundial de Satide (OMS).

No segundo grupo estio incluidas as
consequéncias do desenvolvimento de tecnologias
inovadoras aplicadas 2 medicina — como os trans-
plantes de érgaos —, que propiciaram a necessida-
de de nova conceituacio de vida e de critérios de
morte (cerebral ou encefélica). Na segunda metade
do século XX, a criagao de recursos tecnolégicos ca-
pazes de prolongar e de manter a vida, a crescente
medicalizagdo social, as prdticas institucionais que
evidenciaram excessos de poder do médico e o uso
das novas tecnologias acarretaram questionamentos
sobre os direitos de autonomia dos doentes no pro-
cesso de tomada de decisées sobre sua vida, sofri-
mento e morte.

Nos anos de 1950 e 1960, no Ocidente, era pri-
tica corrente entre médicos o ocultamento da verda-
de aos pacientes, de modo que a tomada de decisao
constitufa responsabilidade exclusiva desse profissio-
nal. Esse panorama se modificou primeiro nos Esta-
dos Unidos (e posteriormente em grande parte dos
paises do Ocidente), tanto em decorréncia de mu-
dangas no aparato médico — pelo nimero crescente
de processos legais contra institui¢des e profissionais
de satide — como pela emergéncia de movimentos da
sociedade civil em prol dos direitos dos doentes (Me-
nezes, 2004). Até poucas décadas, em muitos paises,
o médico, por exemplo, escolhia, dentre as distintas
opgdes, 0 tratamento a ser prescrito e seguido, sem
didlogo prévio com o doente e seus familiares. No
Brasil, é de amplo conhecimento que esse quadro
ainda ocorre, especialmente em unidades publicas de



216 REVISTA BRASILEIRA DE CIENCIAS SOCIAIS - VOL. 28 N° 81

satde, nas quais hd marcada diferenca de insercio
social entre equipe de sadide e usudrios.

Como aspecto central e motor do segundo
movimento, houve a amplia¢ao dos direitos de au-
tonomia individual da pessoa doente na gestao de
seu sofrimento. Acrescentem-se outros direitos, ca-
pazes de garantir o exercicio dessa autonomia, com
uma formulagio mais ampla, que permite incorpo-
rar a dimensao relacional (intersubjetiva) e social
do sentido de dignidade a pessoa. Em outras pala-
vras, trata-se de um horizonte ideolégico no qual a
perspectiva da dignidade do enfermo como pessoa
consiste em nucleo fundamental e principal valor
ordenador do rol de normas dos direitos humanos
e sua aplicagao.

No final do século XX e inicio do XXI surgem
indagagoes suscitadas pelo uso de aparelhagem para
manutengao e prolongamento da vida, muitas vezes
a custa de sofrimento para o doente e sua familia.
Emergem discursos inovadores, com designagoes
para os novos dilemas, referentes as distintas possi-
bilidades de gestdo da doenga, sofrimento e morte.
Assim, “boa morte”, “morrer bem”, “morte com
dignidade”, “morte suficientemente boa”, “ortota-
nisia”, “eutandsia’, “suicfdio assistido”, “distandsia”,
“futilidade médica ou terapéutica”, “obstinagio te-
rapéutica’, “encarnicamento terapéutico’,’ entre
tantos outros termos e expressoes, passam a ser lar-
gamente utilizados, seja por profissionais de satide
ou do direito, seja pela sociedade mais ampla.

A proposta da Resolugao do CFM sobre orto-
tandsia se inscreve nesse panorama internacional
e o texto do documento amplia e corrobora a Lei
dos Direitos dos Usudrios dos Servicos de Saude
do Estado de Sio Paulo, mais conhecida como
Lei Mdrio Covas (Lei estadual n° 10.241/1999),
que assegura o direito do usudrio a recusar trata-
mentos dolorosos ou extraordindrios para tentar
prolongar sua vida.* A aceitagio social, ética e
jurfdica dessa lei local, aliada a movimentos fa-
vordveis a uma morte “digna”, compostos majori-
tariamente por profissionais de satde dedicados a
assisténcia em cuidados paliativos, desempenhou
relevante papel na criagio de uma Portaria pelo
Ministério da Satde, em marco de 20006, que
consolida os direitos e deveres do exercicio da ci-
dadania na satde no Brasil.

Processo Judicial em torno da Resolugio da
ortotandsia

Argumentagio do procurador

Em 9 de maio de 2007 o procurador do Minis-
tério Pablico Federal ingressou com agdo publica,
com pedido de tutela antecipada,’ para a suspensio
da Resolug¢io do CEM. No inicio do texto constam
as seguintes epigrafes do texto:

* A chave do bem morrer estd no bem viver.
Se o Brasil ndo garante a dignidade de pessoa
humana a quem vive, como pretender garantir
dignidade no morrer?

* Em todo pedido de paciente terminal para
morrer estd implicito um pedido de socorro.

* O direito a vida tem um contetido protegio
[sic] positiva que impede configur-lo como
um direito de liberdade que inclua o direito a
prépria morte. O estado [sic], principalmente
por situagdes fdticas, nao pode prever e impe-
dir que alguém disponha de seu direito a vida,
suicidando-se ou praticando eutandsia. Isso,
porém, nio coloca a vida como direito dispo-
nivel, nem a morte como direito subjetivo do
individuo. O direito a vida nao engloba, por-
tanto, o direito subjetivo de exigir-se a prépria
morte, no sentido de mobilizar-se o Poder Pu-
blico para garanti-la, por meio, por exemplo,
de legislagdao que permita a eutandsia ou ainda
que fornega meios instrumentais para a prati-
ca de suicidios. O ordenamento juridico-cons-
titucional ndo autoriza, portanto, nenhuma
das espécies de eutandsia, quais sejam, a ativa
ou passiva (ortotandsia). (Morais, Alexandre.
Direitos Humanos Fundamentais. Sao Paulo:

Atlas, 2001, p. 92)

* Mas “morremos de morte igual, mesma
morte Severina: que a morte que se morre
de velhice antes dos trinta, de emboscada an-
tes dos vinte, de fome um pouco por dia (de
fraqueza e de doenga ¢ que a morte Severina
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ataca em qualquer idade, e até gente nao nas-

cida).” Jodao Cabral de Melo Neto”®

Essas citagbes evidenciam os principais eixos da
argumentagdo do procurador: a dificuldade de pro-
mover garantias de dignidade no viver e no morrer;
a interpretagao da demanda por interrupgao de re-
cursos para manutengao e/ou prolongamento da
vida como pedido de socorro; o entendimento de
que a ortotandsia significa um procedimento que
contradiz o direito a vida, configurando-se como
eutandsia e, portanto, conduta passivel de crimi-
nalizagdo, por fim, a mengio & igualdade humana
no morrer, sem distingao de qualquer caracteristi-
ca identitdria. No entanto, o célebre texto de Joao
Cabral de Melo Neto aponta justamente para as
diferengas no viver e no morrer em fungao do per-
tencimento social.

De acordo com o requerimento, “tudo come-
¢ou quando este Procurador dos Direitos do Ci-
dadio do Distrito Federal tomou conhecimento,
ainda antes da publica¢ao da Resolugao CFM n°
1805/2006 [sic]”, do CFM “‘regulamentando’ para
os médicos a prética da ortotandsia como conduta
que nio seria punida como falta ética”. O procura-
dor entdo instaurou o Procedimento Administrativo
n° 1.16.000.002480/2006-21, com Recomendagao
para imediata revogagao da mencionada Resolugao.
Entre os argumentos desse documento, constam: a
prote¢ao do direito a vida; a avaliagdo de que a or-
totandsia ¢ andloga a eutandsia e, portanto, trata-se
de homicidio. Além disso, o procurador questiona
a validade médico-cientifica de atestado prévio de
iminéncia e inevitabilidade da morte, em quadro
sem diagndstico de morte cerebral. Ainda segundo
o documento, consta que “a ortotandsia nao seria
praticada por compaixdo, para abreviar sofrimento
fisico insuportdvel, em razdo de doenga grave e em
estado terminal”. Para o autor, “aquele que mata” de
acordo com tal regulamentagio “ndo ¢ menos homi-
cida que aquele que o faz em conformidade” com
o mesmo dispositivo normativo. Em suma, para o
procurador proponente, “ndo hd como se estabele-
cer distingdo ou fundamento de qualquer natureza
que legitime e autorize a terminagdo voluntdria e
dolosa da vida de alguém, praticada por outrem,
sem esbarrar na regra constitucional”.

Uma vez que, em maio de 2007, o Processo
Administrativo ndo havia recebido resposta positiva
do CFM, o procurador ingressou com agao civil pd-
blica, com requerimento de tutela antecipada, pela
suspensao da Resolugao do CFM. O texto do pro-
curador € extenso, com intimeras citagbes de auto-
res contemporaineos dedicados a temdtica de vdrias
dreas, como filosofia, direito, religido, entre outras.
A justificativa em torno da necessidade de recorrer
a tantas e tdo diversificadas referéncias se centra na
extrema complexidade da questao.

Cabe ainda mencionar um aspecto que se des-
taca na leitura da defesa da suspensio da Resolugio
do CFM.: o uso de variados tamanhos de letra, por
vezes em negrito, os espagos entre frases ou trechos,
para realcar certas ideias, a repeti¢ao de palavras,
como seis linhas com “NAO” consecutivos ou quatro
linhas com “PO!” consecutivos, além da utilizacao
frequente de pontos de exclamagao. Tal formata-
Ao, aliada A prépria maneira de expressao, implica
a construgao de um texto com grande teor emocio-
nal ou, em outros termos, extremamente passional,
que demonstra o grau de rejeigao do procurador
ao conteido da Resolugao do CFM. Tal postura
mostra-se nao adequada ao Estado de direito de-
mocrdtico, que exige uma andlise racional e impar-
cial dos conflitos. O pedido judicial d4 lugar a um
texto fortemente motivado por consideragdes sobre
a crenga no que ele considera um bem: a manuten-
¢ao do estado vital como unico valor atribuido a
vida, no contexto ético-juridico vigente.

Para o procurador demandante, a Resolugao
viola regras morais, religiosas e legais da Consti-
tui¢ao Federal (CF), notadamente seu artigo 5°,
que determina que todos sio iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo
aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pafs
a inviolabilidade do direito a vida. Seu entendi-
mento ¢ que a nova Resolu¢ao do CFM indicaria
uma tendéncia eugénica por parte dos médicos.
Para ele, a ortotandsia e a eutandsia sao procedi-
mentos andlogos, passiveis de propiciar uma hi-
gienizagao da raga, mediante eliminagdo dos me-
nos aptos. Argumenta, ainda, que a existéncia de
leis em paises como Holanda e Bélgica, e também
em Estados norte-americanos que autorizam a
eutandsia e/ou o suicidio assistido, significa que
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“filosoficamente, TUDO, TUDO MESMO, pode ser fun-
damentado”.

A mengao a esse processo de incorporagao de
um valor moral na lei ¢ utilizada pelo procurador
para demonstrar a inconstitucionalidade da norma
do CFM em um longo texto, com cerca de cen-
to e trinta laudas, concluido pelo pedido de revo-
gagdo imediata da Resolugdo. Alternativamente,
propde “que se determine ao CFM a alteragao da
mencionada Resolugio de forma a contemplar
todas as possibilidades terapéuticas e sociais ditas
nesta A¢ao Civil Pablica”. Os pedidos especificos
complementares praticamente buscam inviabilizar
a efetividade da norma, no caso de a demanda prin-
cipal ser rejeitada. O texto explicita:

[...] para que se definam critérios objetivos e
subjetivos para que se possa permitir ao médico
a prdtica da ortotandsia, incluindo obrigatoria-
mente uma equipe multidisciplinar para ana-
lisar todos os aspectos médicos, psicoldgicos,
psiquidtricos, econémicos, sociais, etc.

Ainda de acordo com o texto, apds

[...] parecer de aprovagio da equipe multidisci-
plinar e os restantes dos critérios técnicos obje-
tivos e subjetivos sejam atendidos, determine-se
a TODOS OS MEDICOS do Brasil que comuni-
quem e submetam PREVIAMENTE ao Ministério
Publico e ao Judicidrio todos os pedidos de pa-
cientes ou representantes legais, todos conside-
rados absolutamente incapazes, ou diagndsticos
médicos aconselhando a ortotandsia ou a euta-
ndsia, visto serem pacientes necessariamente, le-
galmente, constitucionalmente, tutelados pelo
Ministério Publico e pelo Judicidrio. Comple-
mentando, que o CFM edite uma Resolu¢ao
com CRITERIOS especificos, determinando-se as
balizas para que se examine cada caso, e para as
IMPRESCINDIVEIS comunicacdes aos entes Cons-
titucionalmente legitimados a garantir a preser-
vagio e a observincia dos direitos e garantias
fundamentais. Para que, no caso de indigentes,
os médicos JAMAIS tomem alguma decisao antes
de informar ao Ministério Publico que subme-
terd a apreciagao ao Judicidrio.

Ao discorrer sobre a relagao entre a moral € o
direito, o procurador sustenta que

[...] a teoria dos valores, em cada época e em
cada povo, considera determinada conduta pri-
meiramente ética. [A seguir afirma que] a con-
duta que se considera ética para uma ou ou-
tra pessoa passa a ser aceita por todos daquela
comunidade, nascendo ou florescendo a moral
(externa). [Tal processo culminaria com a] re-
gulacio de tal conduta pelo Poder Constituido,
pelo Legislador, que confere a forga do aparato
estatal de cobranga a uma norma, agora legal,
amparada pela superestrutura do Estado.

Em outros termos, trata do processo de incor-
pora¢ao de determinado valor moral em uma nor-
ma ética e legal, que deve ser realizada pelo Esta-
do-legislador, que universaliza e estabelece san¢ao
a norma vigente. O Judicidrio ¢ responsdvel pela
aplicacao atualizada e contextualizada das normas.
A retérica do procurador ¢ explicitamente reducio-
nista em relago ao processo dinimico entre mora-
lidade vigente e o direito.”

O procurador considera também que o CFM
nao possui poder regulamentar em torno da ques-
tdo da ortotandsia, por se tratar de crime de ho-
micidio, cuja regulamentagio sé compete ao Poder
Legislativo Federal. Acrescenta ainda o argumento
de que o governo brasileiro nao consegue assegurar
ao cidadao um “bem-viver”. A partir de tal asserti-
va, questiona a garantia do “morrer com dignida-
de”, apontando a diferenga entre o Brasil e outros
paises, como Holanda e Bélgica.

O argumento desenvolvido deixa de consi-
derar a dimensio individual da moral e nio es-
tabelece a necessdria relaciao dialética entre essa
dimensao e as esferas social e histérica. Nesse
sentido, nao admite espagos de liberdades indivi-
duais e o pluralismo moral vigente na sociedade
contemporinea. Deixa ainda de levar em conta
os principios ético-juridicos vigentes democrdti-
cos, que exigem a construgao de um sistema legal
e uma atuagao judicial que expresse uma razao
publica (Rawls, 2003), resultante de consensos
democriticos amplos e capazes de garantir a con-
vivéncia desse pluralismo vigente.
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Argumentacio do CEM

Na resposta do CFM ao Processo Administra-
tivo de 29/11/2006, datada de 4/12/2006, consta
que esse 6rgio entende que “na ortotandsia nio se
provoca a morte do paciente. O processo de vida
se extingue naturalmente”. Além disso, declara que
“ao médico compete proporcionar a seu paciente
todos os meios existentes para diminuir/abolir o so-
frimento que porventura possa ocorrer no fim da
vida”. O documento, assinado pelo entdo presiden-
te do CFM, atende as requisi¢oes de documenta-
¢oes exigidas e ¢ concluido pelo seguinte trecho:

[...] respeitamos o direito ¢ a justiga.® A reso-
lugao em comento niao é uma manifestagio de
poder, mas é o reconhecimento e a expressao
de nossa humildade diante da natureza. Ao
editd-la, entendemos que cumprimos os pre-
ceitos éticos da beneficéncia e nao maleficén-
cia, que constituem os alicerces hipocrdticos
de nossa profissao.

A justificativa da Resolugio se baseia nos se-
guintes pressupostos: a) “na responsabilidade dos
Conselhos de Medicina pelo desempenho ético da
medicina e pelo prestigio e bom conceito da profis-
s30 ¢ dos que a exercam, legalmente”; b) no fato de
que a “Constitui¢io Federal elegeu o principio da
dignidade da pessoa humana como um dos funda-
mentos da Republica Federativa do Brasil”; ¢) no
artigo da CF brasileira, que estabelece que “nin-
guém serd submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”; d) que “cabe a0 médico
zelar pelo bem-estar dos pacientes”; e) “que incum-
be a0 médico diagnosticar o doente como portador
de uma enfermidade em fase terminal”.

A exposigdo de motivos em torno da Resolugio
se refere inicialmente A “busca de sensato equilibrio
na rela¢io médico-enfermo”, com posicionamento
critico acerca do modelo da relagao médico-pacien-
te paternalista,” no qual “ao enfermo cabe simples-
mente obediéncia as decisdes médicas, tal qual uma
crianga deve cumprir sem questionar as ordens pa-
ternas”. Segundo o documento, na primeira meta-
de do século XX, “qualquer ato médico era julgado
levando-se em conta apenas a moralidade do agen-

te”, o que significa que “os valores e as crengas dos
enfermos” nao eram levados em considerac¢o. Para
o CFM, somente a partir da década de 1960 os c6-
digos de ética profissional passaram a reconhecer o
doente como agente autbnomo.

A partir da afirmagio do direito de autonomia
individual do doente, consta referéncia aos “avangos
tecnoldgicos” incorporados pela medicina, como as
unidades de terapia intensiva e as novas metodolo-
gias criadas para aferir e controlar as varidveis vitais.
Diante do crescimento do poder de interven¢ao do
médico sobre a vida e a morte, o documento afirma
tanto os beneficios “auferidos com as novas meto-
dologias diagnésticas e terapéuticas” como “uma
medicina que subestima o conforto do enfermo
com doenca incurdvel em fase terminal, impondo-
-lhe uma longa e sofrida agonia”.

Segundo entendimento do CFM, “a obsessao de
manter a vida biolégica a qualquer custo nos conduz
a obstinagao diagndstica e terapéutica’. A citagao de
um trecho de um documento da Igreja catdlica, de
maio de 1995, ¢ utilizada para reforcar sua posi¢ao:
“nestas situagdes, quando a morte se anuncia iminen-
te e inevitdvel, pode-se em consciéncia renunciar a
tratamentos que dariam somente um prolongamento
precdrio e penoso da vida”. A partir da mengao ao po-
sicionamento da Igreja catdlica, a defesa em prol da
normatizacio da ortotandsia se centra na finitude do
ser humano e na proposta de ensino sobre a morte e
o morrer, acerca das limitagdes dos sistemas prognds-
ticos, do encaminhamento de decis6es, sobretudo no
que tange a mudanga de modalidade de tratamento
— do curativo aos cuidados paliativos.

O texto veicula criticas ao modelo de formagio
médica que atribui énfase & preparagdo técnica, em
detrimento do aspecto “humanistico”. Para tanto,
utiliza a defini¢ao de cuidados paliativos formulada
pela OMS, no sentido da legitimagao da especiali-
dade e da necessidade de amplo debate, na socieda-
de, em torno da terminalidade humana.

Em 26 de maio de 2007, o CFM envia respos-
ta ao pedido de tutela antecipada do MPE iniciada
pelo mesmo trecho mencionado na justificativa da
Resolugao, aqui transcrito:

Um documento da Igreja Catélica, datado
de maio de 1995, assim considera a questao:
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“Distinta da eutandsia é a decisdao de renun-
ciar a0 chamado excesso terapéutico, ou seja,
a certas interven¢des médicas jd inadequadas a
situagdo real do doente, porque nao proporcio-
nais aos resultados que se poderiam esperar ou
ainda porque demasiado gravosas para ela para
[sic] a sua familia. Nestas situagbes, quando a
morte se anuncia iminente e inevitdvel, pode-
-se em consciéncia renunciar a tratamentos que
dariam somente um prolongamento precério e
penoso da vida”.

A seguir o documento apresenta uma série de
argumentos, com o objetivo de

[...] ficar absolutamente claro que, ao contrd-
rio de todo o entendimento defendido pelo
MPE nio versa a resolugao combatida sobre a
Eutandsia (antecipa¢ao do momento do mor-
rer), tampouco de Distandsia (prolongamen-
to com sofrimento do morrer), mas, sim, do
morrer em seu tempo certo, sem utilizar recursos
extraordindrios, cuidando do paciente em proces-
so de morte, com sedagio, analgesia, conforto e
carinho, ou seja, a ortotandsia.

Segundo o entendimento do CFM, nesse tipo
de caso, “a pessoa ird morrer independentemente da
atuacio do médico. A morte € certa”. O documento
ainda explicita a especificidade do quadro clinico:

[...] o paciente emblemdtico ¢ aquele porta-
dor de cAncer, em fase terminal, com metds-
tases disseminadas, com padecimento severo e
cuja paraferndlia tecnoldgica e farmacolégica,
disponivel na ciéncia médica, nio pode mais
recuperar-lhe sadde.

De acordo com o posicionamento do érgao re-
presentativo da classe médica, trata-se de uma mu-
danga de projeto terapéutico, quando a utiliza¢ao
de todo o aparato tecnoldgico em “frias unidades de
terapia intensiva’ passa a ser substituida pelo aco-
lhimento e conforto do enfermo, “ao lado de seus
familiares, com os recursos necessdrios para um de-
senlace digno e feliz”. Tal posi¢ao é enfatizada pela
mengao a “prépria Carta Magna”, que “garante aos

cidaddos a dignidade do viver (e, portanto, do mor-
rer também), onde ninguém pode ser submetido a
tratamento desumano e constrangedor”.

Procedimento decisério judicial

Em 23 de outubro de 2007, o juiz da 142 Vara/
DF defere a antecipago da tutela, para suspensio dos
efeitos da Resolucago CFM n° 1.805/2006. No do-

cumento consta o seguinte fundamento da decisao:

[...] E parece caracterizar crime porque o tipo
penal previsto no sobredito art. 121, [sic] sem-
pre abrangeu e parece abranger ainda tanto a
eutandsia como a ortotandsia, a despeito da
opinido de alguns puristas consagrados em
sentido contrdrio. Tanto assim que, como bem
asseverou o representante do Ministério Publi-
co Federal, em sua bem-elaborada [sic] peti¢ao
inicial, tramita no Congresso Nacional o “ante-
projeto de reforma da parte especial do Cédigo
Penal, colocando a eutandsia como privilégio
ao homicidio e descriminando a ortotandsia”.
Desse modo, a glosa da ortotandsia do men-
cionado tipo penal nio pode ser feita mediante
resolu¢ao aprovada pelo Conselho Federal de
Medicina, ainda que essa resolugio venha de
encontro aos [sic] anseios de parcela significa-
tiva da classe médica e até mesmo de outros
setores da sociedade.

A partir dessa decisao o CFM ¢ citado e in-
timado. Por sua vez, esse 6rgao requer a imediata
reconsideragio da decisao judicial liminar por meio
de recurso judicial préprio (agravo instrumento)
em 5 de novembro de 2007. No extenso pedido
de reconsideracio da decisio, o CFM reafirma os
principais argumentos em defesa da ortotandsia
anteriormente explicitados, com énfase no fato de
nao se tratar de antecipagiao da morte — como na
eutandsia — nem de “prolongamento do sofrimento
do morrer” — como na distandsia —, mas “do mor-
rer em seu tempo certo’. O nicleo central do ar-
gumento ¢ que “trata-se de cuidar do paciente em
processo de morte, com sedagdo, analgesia, conforto
e carinho, ou seja, a ortotandsia”. A certeza de que a
“pessoa ird morrer independentemente da atuagao
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do médico” é reiterada a partir de vdrios pronuncia-
mentos de juristas, como de Luis Roberto Barroso,
entre tantos outros.

No documento em defesa da Resolucao sao ar-
rolados os argumentos juridicos pelos quais o CFM
nio considera a ortotandsia uma conduta crimino-
sa, com base no Cédigo Penal, em razio da inevi-
tabilidade e iminéncia da morte. Nesse sentido, a
argumentago se centra em duas opgoes:

1) o prolongamento da vida a qualquer custo,
mesmo que seja o sofrimento do ser humano;
2) o direito fundamental a uma morte digna,
vale dizer, o direito de nds, seres humanos, es-
colhermos como serd nosso fim neste mundo.
[Assim,] O direito a2 boa morte é uma decor-
réncia do principio da dignidade humana, um
direito fundamental, portanto, e, como tal, de
aplicagao imediata.

Tal afirmativa significa que nio se trata da exi-
géncia de reforma do Cédigo Penal brasileiro para
incluir essa possibilidade de conduta. Portanto, o
CFM pode admitir a ortotandsia como conduta
ética e legal, decorrente da natureza de direito fun-
damental que expressa. Por fim, o CFM reitera que

[...] ndo se pode ignorar, entretanto, ¢ que a
Constituigao Federal consagra um principio
que dita a interpretagao no sentido que a von-
tade do paciente agonizante deve prevalecer: a
dignidade humana.

Nota-se aqui a tonica sobre as categorias fundamen-
tais em todo o processo: sofrimento e dignidade.

Em 7 de margo de 2008, 0 MPF recebe intima-
¢do do juiz, para se manifestar sobre os documen-
tos juntados pelo CFM em sua contestagio. Em
resposta (18/3/2008), o procurador demandante
do MPF nio solicita a produ¢ao de novas provas,
reafirmando os pedidos inicialmente formulados,
exigindo que o CFM comprove o cumprimento
da decisao liminar que determinou a suspensio da
Resolugao. Em 26 de marc¢o de 2008 o CFM € in-
timado a apresentar cépia do Didrio Oficial no qual
foi publicada a suspensdo da vigéncia da Resolugio
¢ a se manifestar.

Com o objetivo de “melhor demonstrar as-
pectos técnicos que envolvem o mérito da presente
demanda”, em 3 de abril de 2008 o CFM requer a
“ouvida de testemunhas”. A partir da aceitagao do
pedido pelo MPE, em 30 de setembro de 2008 qua-
tro médicos e um padre da Igreja catdlica respon-
deram as questdes expostas pelo juiz. Os seguintes
trechos sao ilustrativos dos posicionamentos dos
profissionais inquiridos:

Que na vigéncia da resolugao a depoente ob-
servou que a publicagio dessa norma deu
maior tranquilidade para os médicos que pas-
saram entdo a procurar conhecer mais sobre o
tratamento paliativo. [médica]

Que esta resolucio € [..
mento indevido da vida, o que ¢ viabilizado

.] contra o prolonga-

pelo tecnicismo atual, entretanto esse pro-
longamento vai contra a dignidade da pessoa
humana [...], citando inclusive o exemplo do
Papa Jodo Paulo II que se recusou a voltar para
o hospital, para prolongar a sua vida; Que vé-
rios c6digos de ética médica que foram revi-
sados recentemente, [sic] passaram a incluir,
ao lado da vedagao da eutandsia ativa, a veda-
¢ao da obstinagdo terapéutica ou distandsia, a
exemplo de Portugal, Canadd, Estados Unidos,
Espanha e Itdlia. [padre]

[...], pois a partir do diagnéstico de terminali-
dade, que é relativamente ficil e seguro, a pos-
tura médica tem sido a de ouvir uma equipe
multidisciplinar [...] na busca de uma decisao
sobre o tratamento mais adequado para aquela
situagao [...]; Que é correto dizer que a reso-
lugdo nao alterou a prética médica, mas tao-so-
mente [sic] ensejou uma maior tranquilidade
para os médicos registrarem, especialmente no
prontudrio, o procedimento adotado conforme
a realidade [...]. [médico]

Que durante a vigéncia da resolucao, ou seja,
do final de 2006 até o final de 2007, nao ob-
servou alteragdo alguma na prdtica médica,
enfatizando somente que pode ter ocorrido
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mudanga no registro prontudrio, pois as [sic]
vezes ocorria de o médico de plantao que vi-
nha constatar o ébito do paciente registrar que
aplicou procedimentos que nio foram aplica-
dos na realidade, como procedimento de res-
suscitacdo. [médica]

[...] salientou que a resolu¢ao nao ¢ imposi-
tiva nem proibitiva de uma conduta, como as
demais resolugdes do Conselho, sendo que o
objetivo real da resolugio foi permitir que os
médicos interrompessem ou nao iniciassem tra-
tamentos desproporcionais a [sic] doenga e de
que nada adiantariam, com tranquilidade no
sentido de nao serem punidos eticamente pelo
conselho de fiscalizagdo; [...]; Que indagado so-
bre a resolugao ser lacénica sobre o procedimen-
to a ser realizado antes da ortotandsia, respon-
deu que existem diversas doengas que implicam
o estado terminal, e todo médico estd habilitado
para reconhecer esses estados em cada doen-
ca especifica [...]; Que indagado sobre qual ¢
o grau de seguranca da opinido médica sobre
o estado terminal da doenga, respondeu que a
maioria dos casos se refere 2 oncologia e os mé-
dicos tém conhecimento sobre o progndstico de
cada tipo de cAncer, e no que se refere as outras
doengas degenerativas, pela faléncia progressiva
dos 6rgaos, é possivel fazer esse prognéstico de
morte préxima e iminente. [médico]

Em 25 de maio de 2009, o juiz novamente
intima o CFM a comprovar o cumprimento da
ordem judicial de publicagao da suspensao da Re-
solugdo no préximo periédico do érgao. Finalmen-
te, em 1° de junho de 2009, o CFM apresenta a
publicagdo da revogagao no jornal do Conselho de
set./out. 2008.

Em 7 de julho de 2009, uma surpreendente
mudanga de posi¢ao do Ministério Pablico Federal:
a nova procuradora representante do MPF “pugna
pela improcedéncia da presente A¢io Civil Piblica,
com a consequente revogagio da decisdo antecipatd-
ria que suspendeu a vigéncia da Resolu¢do CFM n°
1805/2006” (grifo nosso). Os argumentos dessa de-
cisdo constituem os mesmos utilizados pelo CFM,
em sua defesa, o que indica aceitagio pelo MPF do

posicionamento desse érgao ao longo dos debates
proporcionados pelo procedimento judicial.

Por fim, em 1° de dezembro de 2010, o juiz
federal emite a sentenga, considerando que tanto o
MPF como o CFM pugnaram pela improcedéncia
do pedido inicial que consta na agio. Em outras
palavras, a substitui¢ao do procurador demandante
por outro profissional constitui indicio da alteragao
do posicionamento do MPF ao final do processo
judicial em prol da posi¢ao do érgao que regula-
menta a conduta profissional médica. Cabe acres-
centar que, a partir de 13 de abril de 2010, entrou
em vigéncia um novo Cédigo de Etica Médica no
Brasil, com importantes modifica¢es no que con-
cerne ao direito de autonomia do doente e a recente
modalidade de assisténcia a pacientes diagnosti-
cados como “fora de possibilidades terapéuticas
de cura” ou terminais, os cuidados paliativos. Tais
mudangas no documento que rege a conduta ética
dos médicos evidenciam nao somente a aceitagao
dos limites de atuagao do profissional de satde, em
face do avanco da enfermidade, como a necessida-
de de regulamentagdo acerca do alcance e do poder
de escolha dos atores sociais envolvidos no processo
de tomada de decisoes referente a vida, sofrimento,
uso de recursos terapéuticos € o morrer.

Entre determinantes sociais, valores morais,
critérios cientificos e defini¢oes legais

Os eixos centrais das argumentagdes desen-
volvidas ao longo do processo sdo os seguintes: 1)
determinantes sociais, que seriam indicativos das
dificuldades de garantir a dignidade da vida das
pessoas no Brasil, como principio de justificativa
para a manutengao da vida; 2) os valores morais,
contidos na interpretagao de que qualquer deman-
da em prol de interrup¢iao de recursos para ma-
nutengio da vida constitui obrigatoriamente um
pedido de socorro nio para a interrupgio da vida,
mas de cuidados, e na possibilidade de tomada de
decisao médica com contetddo eugénico; 3) critério
cientifico do diagndstico e progndstico da inevita-
bilidade da morte; 4) definicao legal da ortotandsia:
entre a prética de homicidio eutandsico e a de tor-
tura distandsica.
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A comparagio entre o Brasil e outros paises,
como Holanda e Bélgica — os primeiros a legalizar
a eutandsia —, ¢ utilizada pelo procurador para de-
monstrar diferencas demogréficas e sociais, no sen-
tido de indicar a inadequagao da proposi¢ao da or-
totandsia. A mencao 2 vida e a4 morte severina serve
para corroborar sua justificativa, pois indica uma
perspectiva de igualdade de condigbes no processo
do morrer. No entanto, também consta referéncia a
existéncia de diferencas na assisténcia em saide pu-
blica em nosso pais. O seguinte trecho ¢ ilustrativo:

Mas, acaso aprovado [sic] tal reforma no Cé-
digo Penal, a quem serd cometido o dever de
fiscalizagao acerca do que jd acontece hoje em
hospitais (vide infra) em que médicos plantonis-
tas, insuficientes para tantos martirios do povo
brasileiro que nao condigdes [sic] de arcar com
os custos de um plano de sadde, faz [sic] diu-
turnamente a escolha de Sofia, determinando,
as vezes s6 de olhar, quem deve ou nao receber
atendimento, isso em corredores abarrotados.

Desse modo, o procurador aponta tanto a pre-
cariedade da assisténcia em satide em nosso pais
como as condigdes de trabalho dos profissionais de
saude. Ao mesmo tempo, indica e critica explicita-
mente o poder do médico de escolher quem é me-
recedor de receber atendimento. Em outros termos,
questiona o controle social e institucional sobre o
exercicio profissional da classe médica, sem estabe-
lecer a autonomia do doente nesse contexto.

Cabe aqui referir o tom emocional do texto, o
que fica evidente pelo uso de certas palavras, como
“martirio” e “escolha de Sofia”. O texto contém,
portanto, um discurso de culpabiliza¢ao/vitimiza-
¢do dos atores sociais envolvidos no processo de
tomada de decisdes em torno de vida/morte, sai-
de/doenca e sofrimento. Nesse quadro, o médico
tanto pode ser o responsdvel/algoz pela opgao sobre
aquele que ¢ merecedor do direito a viver/receber
assisténcia em satide como se tornar uma vitima de
sistemas/politicas publicas em sadde brasileiras. A
escolha por esse tipo de retérica torna invisivel o
potencial transformador que a garantia da autono-
mia do doente e o direito de decidir sobre seu final
de vida desempenham nesse processo. Em outros

termos, o procurador fragiliza o sujeito de direitos,
tornando-o vitima/objeto do sistema, e nao um
agente capaz de produzir transformagbes na as-
sisténcia publica em sadde. No que tange a esfera
privada, tal perspectiva impossibilita que o sujeito
tenha participagio ativa na tomada de decisao refe-
rente 4 dignidade no viver e no morrer.

A defesa do CFM sobre essa questdo se centra
no fato de que a Holanda e a Bélgica aceitaram e
legalizaram a eutandsia a partir de debates no ape-
nas entre profissionais de saide e do direito, mas na
sociedade mais ampla. Tal posicionamento eviden-
cia e indica a existéncia de distintas possibilidades
de entendimento acerca da produgio de uma “boa
morte”. Indo além, para o CFM as diferencas en-
tre o Brasil e outros paises nio justificam a rejei¢io
de modos distintos de gestdo do processo do mor-
rer. Ao contrdrio, a elaboracgio de leis em variados
contextos deve ser incluida na pauta de debates em
nosso pafs. Para ilustrar essa afirmativa, ¢ interes-
sante citar a pesquisa de Frances Norwood (2009)
sobre a eutandsia na Holanda. Esse estudo indica
que, nesse pafs, a palavra eutandsia é amplamente
aceita. Por vezes, a comunicagio entre profissionais
de satde, doentes e seus familiares ¢ facilitada pela
mengao a essa possibilidade.

Nesse contexto, em face de uma morte iminen-
te, o “fim ideal” ¢ na prépria residéncia, com seus
préximos e seu médico, em um clima de serenidade
e de compaixao (Boisvert e Daneault, 2010, p. 30).
Para Battin (1994), esse quadro configura a “me-
nos ruim das piores mortes”. No entanto, pesquisas
sobre a prética da eutandsia na Holanda desde sua
legalizagao indicam que somente uma restrita per-
centagem de pessoas deseja morrer por intermédio
desse procedimento. Para Norwood (2009, p. 215),
trata-se de uma produgao discursiva sobre o dltimo
periodo de vida e seu término, sob uma linguagem
mais aceitdvel para a cultura holandesa.

Os valores morais explicitados sao de duas or-
dens: a primeira se refere 2 incapacidade de o doen-
te expressar, de fato, sua vontade e escolha; enquan-
to a segunda concerne a intengao do médico nio no
sentido ético da beneficéncia, mas em uma dire¢io
de maleficéncia, de prédtica eugénica, de afronta a
dignidade da pessoa humana. A resposta do CFM,

com a afirmativa do direito do doente de nio sofrer
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e o objetivo da assisténcia de médica de garantir
bem-estar, evidencia a tensao entre dois valores. Por
um lado, trata-se da garantia do direito de auto-
nomia como mecanismo para evitar o sofrimento
humano. De outro lado, o CFM reforga o preceito
ético do ato médico beneficente e, a0 mesmo tem-
po, afirma como meio eficaz de garantir que a atu-
agdo do profissional seja efetivamente um beneficio
para o doente, garantindo autonomia da decisao.
Se a ortotandsia pode ser comparada ao homicidio
eutandsico, a obstinag¢io terapéutica ou distandsia
pode ser equiparada a tortura, quando as medidas
aplicadas nao sao aceitas e causam sofrimento 2
pessoa doente.'® Nas palavras de Dworkin (2009,
p. 307): “levar alguém a morrer de uma maneira
que outros aprovam, mas que para ele representa
uma terrivel contradi¢ao de sua prépria vida é uma
devastadora e odiosa forma de tirania”.

A rejeigao manifesta por médicos, pacientes e
familiares a prdticas em satide que podem ser desig-
nadas como obstinagio (ou futilidade) terapéutica é
recente, com origem em uma produgio bibliografica
critica dos excessos de poder do médico (Menezes,
20006). A partir das dltimas décadas do século XX
surge, no Ocidente, um idedrio dirigido a produgao
de uma “boa morte” (Menezes, 2004). Sentimentos
sdo produzidos em relagao ao morrer com sofrimen-
to ou com controle médico sobre os sintomas.

Tal perspectiva se enquadra no que Boltanski
(1993) nomeou de produgio de sentimentos a dis-
tincia. De acordo com esse autor, na segunda me-
tade do século XX as exigéncias morais em face do
sofrimento convergem na diregao do imperativo da
agio (Boltanski, 1993, p. 9). A partir de um pro-
cesso de difusio de informagoes acerca de situacoes
de sofrimento, o espectador passa a ser afetado e
instado a agir. Os significados de sofrimento — ¢ os
sentimentos articulados a essa categoria — se trans-
formaram com o processo de secularizagio. Da tra-
dicional énfase dolorista do cristianismo, presente
e dominante no Ocidente por séculos, passou-se a
preeminéncia da busca pelo prazer, segundo Luiz
Fernando Duarte (2005, p. 157). Esse autor apon-
ta outros valores centrais na cosmologia ocidental
moderna: o individualismo ético e o naturalismo.
No primeiro, sio preeminentes a escolha pessoal
e a presumida liberdade individual. No segundo,

trata-se da importincia atribuida a ideia de nature-
za como valor apreensivel pela razaio humana — ela
prépria vista como natural, em oposigao ao privilé-
gio tradicional da sobrenatureza e da transcendén-
cia moral.

Esses dois tltimos valores — a presumida liber-
dade individual e a preeminéncia da natureza — es-
tdo presentes em toda a retérica em defesa da orto-
tandsia, apresentada pelo CFM no processo judicial
aqui em pauta. O direito 2 autonomia e a crenga
em um processo “natural” do morrer constituem
pecas-chave na constru¢ao argumentativa da classe
médica. O curso natural da vida e do morrer ganha
preeminéncia no questionamento, feito pelo pro-
curador, dos critérios cientificos de diagndstico e
progndstico de morte inevitdvel. De acordo com os
médicos depoentes, hd grande facilidade de efetuar
esse diagndstico, que ¢ “seguro e ficil”.

Nesse panorama apresenta-se uma dualidade,
refletida no exercicio da assisténcia em satde, que
também ¢ estruturante de nossa cosmologia oci-
dental contemporinea: maximizagao da extensio
da vida versus qualidade/intensidade da vida (Du-
arte, 1999, p. 25). Afinal, as diversas estratégias
de maximizag¢do da vida e de otimizag¢ao do corpo
surgiram em fungdo da sistemdtica exploragio do
corpo humano como sede da busca da exacerbagio
da sensibilidade e da intensificagao do prazer. Nessa
busca do prazer se apresenta uma questao crucial:
qual a vida e morte que podem ser categorizadas
como dignas?

Note-se a preocupagao, por parte dos médicos,
com a formulagdo de respaldo legal ao seu exercicio
profissional no caso de retirada de recursos tecno-
légicos para manutengao da vida. No depoimen-
to de uma médica, a mengao 2 possibilidade de
registro em prontudrio de determinadas préticas ¢
indicio do sentimento de medo de penalizagao e
criminaliza¢do por certas atitudes e escolhas, como
nao prescri¢ao de medicamentos e/ou utilizagao de
aparelhos para prolongamento da vida.

Nesse sentido, a qualificagdo legal da ortotand-
sia torna-se um dos eixos cruciais a ser avaliado pelo
juiz, recorrendo-se a dignidade da pessoa humana
como principal categoria de andlise a configurar se
hd homicidio eutandsico. No processo, ambas as
posigdes se referem a dignidade de maneira “ambi-
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valente, sendo invocada para justificar as duas posi-
¢oes contrapostas” (Barroso e Martel, 2010, p. 187).
Os dois lados do debate sobre a eutandsia compar-
tilham uma preocupagio com a santidade da vida,
estdo unidos por esse valor. Eles divergem apenas no
que tange a2 melhor maneira de interpretd-lo e res-
peité-lo (Dworkin, 2009, p. 341). O mesmo pode
ser afirmado em relagdo 4 controvérsia em torno da
ortotandsia: para o 6rgao da classe médica, diante
da iminéncia e inevitabilidade do morrer, uma assis-
téncia direcionada ao conforto constitui indicativo
de respeito a santidade e ao valor da vida humana.

A anilise dos discursos corrobora a concep-
¢ao de que a dignidade da pessoa humana tornou-
-se “um dos grandes consensos éticos do mundo
ocidental” ao final da Segunda Guerra Mundial
(Barroso e Martel, 2010, p. 187). Para esses auto-
res, tal posicionamento:

[...] valoriza o individuo, sua liberdade e direi-
tos fundamentais [...] a prevaléncia da nogio
de dignidade como autonomia admite, como
escolhas possiveis, em tese, por parte do pa-
ciente, a ortotandsia, a eutandsia e o suicidio

assistido (Barroso e Martel, 2010, p. 212).

Consideragoes finais

No contexto ético, social e juridico atual estd
consolidada a nogao de que a pessoa tem o direito
de decidir sobre o que implique em sua vida, desde
que as escolhas no afetem diretamente a vida de
outros e suas liberdades. Essa noc¢ao da centralida-
de do individuo e da autonomia funda a légica de
regulagdo pelo direito (individual, de cidadania ou
direito humano), o que acarreta o reconhecimento,
pelas leis, de espagos de autonomia e autodetermi-
nagao dos sujeitos como aspecto central de sua dig-
nidade e dos direitos a vida e i liberdade (Ventura,
2010, p. 42). H4 relativo consenso na discussio
juridica atual de que a liberdade (autonomia) do
individuo sobre a prépria vida deve ser limitada/
substituida pela nogao de protegdo e garantia a
dignidade da pessoa humana, considerada como o
valor juridico que deve fundar e dar sentido ao con-

teddo de qualquer limitagdo a liberdade humana
(Moraes, 2003, p. 105).

A Resolugao do CFM enfatiza a possibilidade
de uma gestao do processo do morrer direcionada
a produ¢ao de uma “morte com dignidade”. A re-
gulamentag¢do do exercicio profissional dos médi-
cos busca encaminhar a soluc¢ao do conflito com
a aplicagao das seguintes normas deontoldgicas da
prdtica médica: dever de nao utilizar meios que
abreviem o processo do morrer, ainda que seja a pe-
dido do enfermo ou de seu responsdvel versus dever
de utilizar todos os meios disponiveis em favor da
pessoa assistida. Trata-se também de compatibilizar
esses deveres com o de respeitar o direito de a pes-
soa decidir liviemente sobre prdticas diagndsticas
ou terapéuticas.

Nos discursos contidos no processo, as catego-
rias sofrimento e dignidade (no viver e no morrer)
sdo relacionadas as evidéncias médicas de irrever-
sibilidade, tanto referidas pelos defensores de uma
morte no “tempo correto” como pela posi¢ao que
considera haver analogia entre ortotandsia e eutand-
sia. O aspecto conflitivo normativo da ortotandsia
na prética médica suscita dtvidas acerca da formu-
lagao sobre como viver e morrer, diante da oferta de
novas opgoes. As novidades propiciam a construgao
de distintas liberdades em relagao ao préprio corpo,
a vida e morte, as relacoes privadas (familiares, con-
jugais etc.). H4 uma atribuigdo diferencial de valo-
res e, em alguns momentos, ambivalente e/ou pa-
radoxal — como dignidade e sofrimento — associada
a cada escolha e, consequentemente, sentimentos
s3o produzidos e vinculados a cada condigao. Por-
tanto, faz-se necessdrio redefinir os significados de
autonomia e beneficéncia, satide e doenca, inicio e
término de vida, além de refletir sobre a legitimida-
de moral e juridica do uso — e quem decide sobre
tal uso (ou nio) — dos novos recursos.

Na construgio de nexos entre direito, medici-
na e valores morais, apresentam-se dificuldades pré-
ticas e tedricas. A andlise dos discursos dos atores
sociais envolvidos no processo evidencia uma atri-
buigio diferencial de sentidos e valores para as cate-
gorias apontadas, além da produgao de sentimentos
a elas associados. O debate em torno da demarca-
¢ao de tais limites e da atribuicdo de significados
conduz a indagagdes e aponta paradoxos. A abor-
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dagem desses temas é também indicio do grau de
democracia em cada contexto das possibilidades de
exercicio de liberdade individual e institucional na
dire¢ao das garantias de preservagio de uma ética
publica que respeite a moral privada.

A eutandsia e o suicidio assistido constituem
questdes intrinsecamente vinculadas aos valores
morais associados 2 vida e 4 morte e, como tais, ad-
quirem um significado preciso somente a partir de
uma decisao médica e/ou juridica — ou de ambas.
Na atribuigio de seus significados necessariamente
estdo imbricados a nogao e o valor de pessoa vigen-
te em cada contexto e, consequentemente, as €mo-
¢oes associadas a tais determinacoes.

As fronteiras e os limites de intervengao e deli-
beragao sio continuamente — e devem ser — objeto
de novas formulagoes, tanto no campo da medicina
como no do direito. Cada nova condi¢ao da pessoa
na assisténcia em satide ou em pedido judicial dela
para interrupgao de recursos para manutengio da
vida pode conduzir a diferentes posicionamentos,
em razao do surgimento de novas sensibilidades so-
ciais e insensibilidades ou banaliza¢oes, constante-
mente produzidas e reproduzidas. H4 um processo
de mao dupla, que reforga permanéncias e suscita
transformacoes sociais.

Os sentidos compartilhados em torno de uma
norma (e da prética a ela referente) proposta ou vi-
gente em cada contexto dependem e, a0 mesmo tem-
po, propiciam a produgao de emogdes que, por sua
vez, podem acarretar aceitagao ou rejei¢ao da norma.

De um lado, hd a exaltagio da vida — tida
como valor sagrado —, a indignagdo e a recusa de
medidas que ndo se direcionem a sua manutengao,
o que ¢ qualificado como perda de dignidade e, em
ultima instdncia, como a¢io criminosa. De outro
lado, existe o sofrimento sem perspectiva de melho-
ra da “qualidade de vida”, sem dignidade no viver
e no morrer. E possfvel articular tais posicionamen-
tos com os conceitos de vida nua ou corpo vivente,
e o de vida privada e existéncia politica (Agamben,
2010). Em outros termos, trata-se da tensao entre
corpo biolégico e corpo politico, e das possiveis
formas de gestao entre esses dois significados.

Nesse processo de gestao cabe buscar, pesqui-
sar, apreender e refletir sobre os significados, tanto
associados 4 produgao de novas tecnologias dirigi-

das ao controle do sofrimento como ao incremento
de recursos para o desenvolvimento e a expansao
das capacidades humanas. Trata-se de examinar os
valores e as emogoes vinculadas a cada categoriza-
¢ao, determinagao médica ou juridica, que condu-
zem a politicas de gestao em torno dos limites do
ser humano. Os sentimentos dos atores envolvidos
nas decisoes que dizem respeito ao final da vida, a
produgio e incitagao de emogoes vinculadas a cada
nova prética criada, além da atribuicao de valor aos
possiveis procedimentos médicos, tecnoldgicos e ju-
ridicos, desempenham papel crucial na formulagio
das politicas, conduzindo a sua aceitagdo ou recusa.

A questdo colocada pela eutandsia nio se res-
tringe a substituigao do valor da santidade/sacrali-
dade da vida por qualquer outro valor (Dworkin,
2009). E preciso refletir sobre os possiveis modos
de compreensao e de respeito ao valor da vida, em
face do surgimento de cada demanda individual ou
coletiva. Por fim, afirmamos com Foucault (1988)
que nio somos apenas seres viventes, mas cidadaos
em cujo corpo estd em questao sua politica.

Notas

1 A ecutandsia significa abreviagio ou interrupgao da
vida, podendo ser ativa ou passiva; voluntdria ou
involuntdria. A ativa envolve a agio de um médico,
com administra¢do de inje¢do letal; a passiva se refere
3 omissio de recursos, como medicamentos, hidrata-
¢do e nutri¢io (Howarth e Leaman, 2001, p. 177).
A eutandsia voluntdria concerne ao desejo formulado
pelo doente e a involuntdria refere-se a sua incapaci-
dade de expressar o consentimento. No Brasil a euta-
ndsia ¢ criminalizada. A aprovagio oficial pioneira da
eutandsia voluntdria ativa se deu no territério norte
da Austrdlia em 1996, mas a prdtica vigorou por oito
meses, quando o Parlamento Federal embargou a lei.
Em 2001, a Holanda foi o primeiro pais do mundo a
legalizar a eutandsia, seguido pela Bélgica, em 2002,
e por Luxemburgo, em 2009. Atualmente a Holanda
¢ a Bélgica discutem as possibilidades de ampliagio
da lei da eutandsia para criangas e pessoas com defi-
ciéncia mental ou deméncia. Em 2009 foi aprovado
projeto de lei no Uruguai que autoriza pacientes ter-
minais a optar pela interrup¢do de tratamento, o que
foi definido no paifs como “direito & eutandsia’. Em
todos os outros pafses do Ocidente, como no Brasil,
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a eutandsia é criminalizada. A maioria dos Estados do
Canadd e dos Estados Unidos possui leis que permi-
tem a interrupg¢ao de tratamentos pelos médicos, com
autorizagio do paciente ou de seu representante legal.
As legislagoes dos Estados desses paises contam com
diferencas importantes em suas formulagoes.

Os sistemas de valores morais, religiosos, politicos, so-
ciais, culturais, econdmicos, cientificos etc. estio em
constante intera¢io com o direito e com os sistemas
legais estabelecidos (Grau, 2006). Os sistemas norma-
tivos moral/ético e juridico se distinguem quanto a
elaboragao (ou 4 fonte da norma) e 2 aplicagio das
normas, e sua universalidade, isto ¢, considera-se que
a norma moral obriga todo ser humano como ser
humano, e a norma legal concerne apenas ao cida-
ddo submetido 2 determinada organizagdo juridica
do Estado em que vive (Cortina, Martinez, 2005, p.
42). Até a modernidade nio se concebiam esferas au-
ténomas da moralidade e do direito, e as primeiras
referéncias 2 distingao entre moral, ética e direito sao
atribufdas a Kant. Na concep¢ao kantiana, as normas
juridicas e éticas sdo leis da liberdade fundamental-
mente morais, referentes ao uso exterior e interior do
arbitrio, respectivamente. A diferenca entre elas resi-
de no modo de cumprimento. As normas éticas sio
fontes de deveres e fundamento das autorizagdes para
coagir (leis juridicas) (Lima, 2005).

»

“Boa morte”, “morrer bem” e “morte com dignidade”
meta da assisténcia em cuidados paliativos, definida
como uma morte sem dor e/ou sintomas, aceita por
todos os envolvidos no processo do morrer (doente,
familiares e profissionais de satde) (Menezes, 2004);
“morte suficientemente boa’: expressio cunhada por
McNamara (1999), em posicionamento critico ao
modelo da “boa morte”, conforme formulagio de
profissionais de satide dedicados aos cuidados paliati-
vos; “suicidio assistido” se diferencia da eutandsia pelo
sujeito que executa a agdo: o préprio doente comete o
ato, com drogas prescritas pelo médico para esse pro-
pésito. O suicidio assistido ¢ autorizado legalmente
na Holanda e Luxemburgo e, em 2010, a Justica da
Alemanha deliberou que o suicidio assistido ¢ legal no
pais. Segundo a decisdo, médicos devem interromper
medidas para o prolongamento da vida, caso haja a
vontade expressa pelo paciente. Na Suica, o suicidio
assistido ¢ autorizado por lei desde 1941. A organi-
zagdo ndo governamental Dignitas, em Zurique, é a
principal responsdvel pelo fen6meno nomeado como
“turismo do suicidio”. Desde sua fundagio, em 1998,
a organizacio promove suicidios assistidos, apés apre-
sentagdo de atestado médico que comprove a inexis-

téncia de chances de cura, além de avaliagao profis-
sional de condi¢oes de decisao livre e auténoma do
enfermo. Um conselho de médicos suicos associados
A instituigdo verifica e corrobora o diagnéstico de do-
enga incurdvel e/ou incapacitagdo fisica grave, auto-
rizando institucionalmente a demanda. “Distandsia”
(ou “mistandsia”; Pessini, 2001), “futilidade médica
ou terapéutica’, “obstinagio terapéutica’, “encarni-
camento terapéutico”: prolongamento da agonia, do
sofrimento e adiamento da morte. Essas expressoes
indicam um posicionamento critico em relagao a di-
ficuldade dos médicos de perceber os limites de sua
intervengdo nos pacientes ou, em tltima instincia, de
aceitar o processo do morrer € a morte como conse-
quéncia “natural” da evolugao de uma doenga. Nessa
perspectiva, o falecimento de um doente ¢ tido pelo
médico como fracasso de sua agao (Herzlich, 1993).

Lei estadual de autoria do deputado Roberto Gou-
veia, de 17/3/1999. Os incisos I, II, III, IV e V do
art. 2° afirmam direitos ébvios dos pacientes, frequen-
temente desrespeitados na prdtica, como acesso livre
aos dados do prontudrio médico, obrigatoriedade de
redagdo de forma legivel, sem abreviaturas, além do
nome e registro do profissional. A lei prescreve o res-
peito a privacidade de pacientes, o direito a0 acompa-
nhamento de pessoas queridas nas consultas e interna-
¢oes. Os incisos V e VI do art. 2° déo forca legal a dois
itens de extrema relevancia: o direito a ser esclarecido
quanto a todos os aspectos de sua doenga e, uma vez
esclarecido, ter o direito de “consentir ou recusar, de
forma livre, voluntdria e esclarecida, procedimentos
dignésticos e terapéuticos a serem realizados”. No que
concerne ao direito de recusa de tratamentos para pro-
longamento da vida, o paciente também passa a ter
o direito de optar pelo local da morte. Um dado so-
bressai na formulagio da Lei Mdrio Covas: o respaldo
legal aos médicos, diante da op¢do do paciente pela
interrupgio de tratamentos para manutengdo de sua
vida. Nesse sentido, a partir da explicitagdo da escolha
do paciente (e/ou de seus familiares, no caso de im-
possibilidade de pronunciamento do enfermo) acerca
da ndo introdugio de medidas para o prolongamento
da vida, tal procedimento passa a ser a conduta ética
que serd adotada pelo médico, sem risco de processo
judicial por omissdo de socorro.

O pedido de antecipagio da tutela judicial, conheci-
do amplamente como “pedido de liminar”, refere-se
A possibilidade de o juiz apreciar ao longo do proce-
dimento judicial necessdrio para a prolagio da sen-
tenca, atendendo ao pedido do reivindicante. Para tal
antecipagio o juiz deve se basear em provas capazes
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de comprovar que o “perigo da demora” do procedi-
mento judicial para a decisdo definitiva pode resultar
em violagdo irrepardvel de um direito. No caso em
andlise, o risco da demora se referia 4 possibilidade de
interrup¢ao da vida de muitas pessoas por agao médi-
ca. Além do perigo, é preciso comprovar a existéncia
da “fumaga do bom direito”, isto &, se estd amparado
por lei. Apés a antecipagio da tutela, o procedimen-
to judicial prossegue e, ao final, o juiz pode alterar
a decisdo liminar. O réu na agdo, por sua vez, pode
insurgir-se contra a antecipagio de tutela deferida,
apresentando provas contrdrias 2 pretensio do reque-
rente. Nesse caso, o juiz pode rever sua decisio ou,
por meio de recurso judicial préprio, a decisio pode
ser revista por CAmaras dos Tribunais de Justigas (ins-
tincias colegiadas superiores e revisoras das sentengas
judiciais). A antecipagio da tutela judicial é ato de
cardter excepcional na lei processual brasileira, com
significados e efeitos amplos para a efetividade do di-
reito reclamado.

6  Nesta citagio, como em todos os trechos do Pro-
cesso aqui mencionados, reproduzimos a forma de
apresentacio que consta no documento, com 0s
grifos originais.

7  Sobre o tema, ver Dworkin (2009, p. 251) em sua
andlise sobre o morrer e viver, a partir da andlise de
alguns casos judiciais no contexto norte-america-
no. No exame da realidade brasileira, ver Barroso
e Martel (2010, p. 184) sobre a judicializagio da
vida: “no mundo pés-positivista de reaproximagao
entre o Direito e a Etica, este é um desencontro que
deve ser evitado”.

8 O termo justica possui diferentes significados. Ele
denota um conjunto de critérios ideais, que devem
conduzir uma agio ou deliberacio sobre determinada
questdo, ¢ permite identificar trés elementos intrinse-
cos: a alteridade, por pressupor “um elo de recipro-
cidade que vincula um sujeito a outro”, pois “ocorre
sempre no dmbito de uma relagio intersubjetiva’. O
segundo elemento ¢ a igualdade ou simetria, pois bus-
ca estabelecer uma distribuigdo (repartir beneficios
ou encargos) ou retribui¢o (compensar ou corrigir a
violagao de uma simetria). O terceiro elemento con-
siste na exigibilidade de um débito: a ideia de receber
aquilo que ¢ devido. Na Antiguidade, a justica era ad-
mitida como uma virtude, enquanto na modernidade
tem sido concebida como um valor fundamental para
a organizagdo social e politica, como um dever abso-
luto (Kant), relacionado com o respeito que cada um
deve ter para com o outro ser humano. Em outros
termos, significa tratar cada ser humano “como um

fim em si mesmo e nio como meio para obtengao de
algo” (Rabenhorst, 2006). A ideia predominante do
termo direito ¢ o conjunto de valores, principios e
regras com a principal fungio de disciplinar e organi-
zar as agdes humanas, e dirimir conflitos de interesses
(Grau, 2006). A relagio entre direito e justi¢a ¢ tema
de ampla discussdo juridica e filoséfica, e alguns ted-
ricos sao céticos em relagdo 2 possibilidade de que o
direito constitua uma expressao da justica. J4 outros
nao admitem desvinculagio, afirmando que direito
e justica sdo entrelagados, diferentemente da lei que,
ndo raro, se distancia da justi¢a e ndo representa um
direito legitimo (Lyra Filho, 2006).

9  Deacordo com Chatles ez al. (1999, p. 780), modelo
paternalista de relagado médico-paciente significa que
o médico comunica sua decisio ao paciente, sem did-
logo prévio sobre as possibilidades diagndsticas e/ou
terapéuticas. Esse modelo se contrapde ao modelo in-
formativo, predominante nos Estados Unidos — quan-
do o médico informa ao doente as condutas possiveis
e o enfermo efetua sua escolha —, € a0 modelo com-
partilhado, mais usual e preeminente na Inglaterra, no
qual a decisdo é tomada em parceria entre profissional
e enfermo.

10 A Lei n° 9.455, de 7/4/1997, define tortura da se-
guinte forma: “I — constranger alguém com emprego
de violéncia ou grave ameaca, causando-lhe sofrimen-
to fisico ou mental” ou “II — submeter alguém, sob
sua guarda, poder ou autoridade, com emprego de
violéncia ou grave ameaga, a intenso sofrimento fisico
ou mental, como forma de aplicar castigo pessoal ou
medida de cardter preventivo”.
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ORTOTANASIA, SOFRIMENTO E
DIGNIDADE: ENTRE VALORES
MORAIS, MEDICINA E DIREITO
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rer; Bioética; Processo legal; Vida/morte

O Conselho Federal de Medici-
na brasileiro aprovou a Resolugio n°
1.805/2006, sobre a prdtica da ortotand-
sia, que autoriza o médico a limitar ou
suspender tratamentos, no caso de do-
enca grave sem possibilidades de cura, e
a ofertar cuidados paliativos, desde que
com consentimento do paciente ou seu
representante legal. Este artigo analisa as
falas dos participantes da agio civil pa-
blica contra a Resolugao n° 1.805/2006,
proposta pelo Ministério Publico Fede-
ral, por entender que a ortotandsia viola a
lei criminal brasileira. As categorias sofri-
mento e dignidade (na vida e na morte)
foram relacionadas com a evidéncia mé-
dica de incurabilidade e irreversibilidade,
e utilizadas pelos defensores e pelos opo-
sitores da regulamentagdo. A andlise dos
discursos dos atores sociais envolvidos no
processo indica a formulagdo de ideais de
pessoa, vida e morte, além da articulagdo
entre moral, medicina e direito.

ORTHOTANASIA, SUFFERING
AND DIGNITY: BETWEEN MORAL
VALUES, MEDICINE AND LAW

Rachel Aisengart Menezes e
Miriam Ventura

Keywords: Euthanasia; Right to die; Bio-
ethics; Legal process; Life/Death.

The Brazilian Federal Council of
Medicine approved the Resolution n.
1805/2006, regulating the practice of or-
thothanasia, which authorizes the doctor
to limit or discontinue medical resources
in case of serious illness with no possibil-
ity of cure, offering the patient a palliative
care, provided his or his legal representa-
tive consent. This article analyzes the dis-
course of those involved in the civil ac-
tion against that Resolution, proposed by
the Federal Prosecutors’ Office on the un-
derstanding that such practice violates the
criminal law. The categories of suffering
and dignity (in living and in dying) were
related with the evidence of incurability
and irreversibility in the speeches of both
supporters and opponents of the regula-
tion. The analysis of their speeches indi-
cates the formulation of ideals of person,
life and death, as well as the connections
between morality, medicine and law.

ORTHOTHANASIE, SOUFFRANCE
ET DIGNITE : ENTRE VALEURS
MORALES, MEDECINE ET DROIT

Rachel Aisengart Menezes et
Miriam Ventura

Mots-clés: Euthanasie; Droit de mourir;
Bioéthique; Proces légal; Vie/mort.

Le Conseil Fédéral de Médicine brésilien
a approuvé la Résolution n° 1.805/20006,
qui porte sur la pratique de l'orthotha-
nasie. La Résolution autorise le médecin
a limiter ou a suspendre les traitements
dans le cas de maladie grave sans possi-
bilités de guérison et a offrir des soins
palliatifs avec le consentement du malade
ou de son représentant légal. Cet article
analyse les discours des participants de
'action civile publique contre la Réso-
lution n° 1.805/2006, proposée par le
Ministere Public Fédéral, qui allegue
que lorthothanasie viole la loi criminelle
brésilienne. Les catégories souffrance
et dignité (dans la vie et dans la mort)
ont été mises en relation avec I'évidence
médicale de 'impossibilité de guérison
et de lirréversibilité, et utilisées aussi
bien par les défenseurs que par ceux qui
s'opposent 2 la réglementation. L'analyse
des discours des acteurs sociaux qui font
partie du proces indique la formulation
d’idéaux de personne, de vie et de mort
ainsi que l'articulation entre la morale, la
médecine et le droit.





