Morte Digna: Direito Natural do Ser Humano 173

MORTE DI1GNA: DIREITO NATURAL DO SER HUMANO

DIGNITY IN DEATH: NATURAL RIGHT OF HUMAN BEING

Fernando Aith™

Em 28 de novembro de 2006 o Conselho Federal de Medicina (CFM)
tomou uma decisdo polémica que representa um importante marco regula-
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torio no Brasil. Trata-se da Resolu¢gao CFM n. 1.805/06!"), que dispde sobre o
tratamento médico que pode ser dado a um doente em fase terminal, porta-
dor de enfermidade grave e incuravel. llumina-se, assim, um tema que €
pouco confortavel para os seres humanos, mas que se configura como des-
tino inelutavel de todos.

A Resolugdo do CFM possui, desde ja, a fungao de estimular o neces-
sario debate que a sociedade brasileira deve fazer para decidir, democrati-
camente, quais as possiveis formas de se tratar um ser humano que sofre
intoleraveis dores fisicas, psicoldgicas e morais decorrentes de uma enfer-
midade terminal e incuravel. Em ultima analise, trata-se de discutir a pos-
sibilidade ou ndao de se praticar a eutanasia no Brasil.

Na definicdo de Houaiss, a eutanasia € o “ato de proporcionar morte
sem sofrimento a um doente atingido por afec¢do incuravel que produz
dores intolerdveis”®. A grande caracteristica da eutanasia medica é a mise-
ricordia, o humanismo de evitar sofrimentos inuteis e intoleraveis por parte
de um ser humano que tem a sua morte inevitavelmente préxima. Trata-
se de preservar a dignidade humana também nesse dificil momento, que é
a hora de se despedir desta vida.

O tema da eutanasia suscita discussodes juridicas, morais, religiosas,
éticas, politicas e ideoldgicas. A analise a ser realizada neste momento
focara essencialmente as questdes juridicas inerentes ao tema, a qu do
ordenamento juridico brasileiro.

Inicialmente, vale verificar o teor da Resolugao CFM n. 1.805/06 e as
limitagbes de sua aplicagéo.

| — SIGNIFICADO E LIMITES DA RESOLUGCAO CFM N. 1805/06

Para analisar a Resolugdo do CFM em seus multiplos aspectos,
convém verificar, preliminarmente: a) o poder de regulagdo do CFM; e b) o
significado do texto expresso na Resolugao n. 1.805/06.

A — O poder de regulagcédo do Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina foram
criados pela Lei n. 3.268, de 30 de setembro de 1957. Desde entdo, os Conse-

(1) Resolugdo CFM n. 1805/06, publicada no Diario Oficial da Unido no dia 28 de novembro de 2006,
Se¢do |, pag. 169.

(2) Dicionario Houaiss. Etimologicamente, euthanasia quer dizer ‘morte sem sofrimento’ (pelo lat.
euthanasia ‘id."; ver eu-e tanat(o)-; f.hist. 1836 euthanasia).
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lhos Federal e Regionais de Medicina passaram a ser os 6rgaos supervisores
da ética profissional em toda a Republica e, ao mesmo tempo, julgadores e
disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e trabalhar por todos
0S meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da Medicina e
pelo prestigio e bom conceito da profissdo e dos que a exergam legalmente.

O Conselho Federal possui as suas atribuigdes definidas no art. 52 da
citada Lei, dentre as quais se destacam as de organizar o seu regimento
interno; aprovar os regimentos internos organizados pelos Conselhos Regio-
nais; votar e alterar o Cadigo de Deontologia Médica, ouvidos os Conselhos
Regionais; propor ao Governo Federal a emenda ou alteragdo do Regula-
mento de sua lei constitutiva; expedir as instru¢des necessarias ao bom
funcionamento dos Conselhos Regionais.

Como se pode verificar, a Lei confere ao CFM uma série de fungdes
normativas, vdlidas para os profissionais sujeitos a sua jurisdicdo. Sempre
necessario lembrar que as fun¢gdes normativas infralegais dos Conselhos
de Classe séo limitadas pela Constituicdo e pelas leis e ndo podem con-
trariar, sob nenhuma condi¢ao, os dispositivos legais existentes no ordena-
mento juridico.

Das normas baixadas pelo CFM destacam-se o seu Estatuto (Resolu-
¢do CFM n. 1.541, de 18 de dezembro de 1998) e o Cédigo de Etica Médica,
(Resolugcao CFM n. 1.246, de 8 de janeiro de 1988), a ser sequido pelos profis-
sionais de Medicina no Brasil. De acordo com o art. 22 do Cédigo de Etica
Médica, “o alvo de toda a atengdo do médico é a saude do ser humano, em
beneficio da qual devera agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional”. Deve-se aplicar para o termo saude, empregado
pelo Cédigo de Etica Médica, o conceito da Organiza¢gdo Mundial de Saude
(OMS), segundo o qual, “saude é o estado de completo bem-estar fisico,
mental e social, e ndo somente a auséncia de doencas ou enfermidades™.

Em resumo, o CFM é érgao regulador da atividade de medicina no
Brasil, possuindo competéncias normativas proprias. As normas do CFM,
exaradas por meio de Resolugdes, sao hierarquicamente inferiores as leis e
a Constituicao Federal, vale dizer, tais normas devem observar, obrigatoria-
mente, os limites impostos pela ordem juridica instaurada no pais.

B — O significado do texto expresso na Resolug¢ao CFM n. 1.805/06
A Resolugao CFM n. 1.805/06 dispde, em seu art. 1%, que “é permitido
ao medico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolon-

guem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”. O dispositivo

(3) Preambulo da Constituicao da Organizagdo Mundial de Saude.
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define, nestes termos, os limites éticos de atuagdo do médico em beneficio
do bem-estar dos pacientes portadores de enfermidades graves e incura-
veis e que estejam em fase terminal de vida.

Para analisar o contetdo da Resolugao, portanto, necessario se faz a
delimitagdo de alguns outros conceitos, relacionados com a eutanasia.
Etimologicamente, eutanasia vem do grego “eu”, que significa boa, e ‘thana-
tos”, que significa morte. Eutanasia significa, portanto, a boa morte, a morte
em condi¢cdes dignas. Existe uma distingdo entre eutandsia ativa, eutanasia
passiva (ortotanasia), eutanasia indireta e o auxilio ao suicidio. Vale tecer
breves consideragoes a respeito do assunto, por serem fundamentais para
a compreensao do teor da Resolugédo CFM n. 1.805/06 e, em uitima analise,
para a verificagdo de sua constitucionalidade e legalidade.

A eutandsia ativa ocorre quando o tratamento terapéutico é adminis-
trado com o objetivo explicito de abreviar a vida do paciente. A eutanasia
ativa envolve um conjunto de a¢des (que podem ser estabelecidas por meio
de um tratamento terapéutico) que tem por objetivo pbr termo a vida. Na
eutanasia ativa é preciso uma agao de um agente externo para que a morte
se efetive.

A eutanasia passiva ou ortotanasia ocorre quando a doenga por si
mesma conduz a morte inevitavel do paciente (neoplasias, por exemplo). A
ortotanasia implica na suspenséo ou limitagao do tratamento terapéutico
em razao das condi¢des de saude do paciente e dos efeitos colaterais que o
tratamento produz. A eutandsia passiva tem como resultado permitir que a
doenga evolua até que a mesma provoque a morte natural da pessoa. Como
visto, tal procedimento tem como conseqtiéncia a abreviagao da vida do
paciente, em decorréncia do abandono de um tratamento terapéutico que
poderia prolonga-la. Mas este procedimento somente sera realizado quan-
do o sofrimento causado pelo tratamento for igual ou ainda pior do que o
sofrimento da propria doenga. Por essa razao, a eutanasia passiva implica,
ainda, no esforgo para que a ocorréncia da morte natural seja 0 mais confor-
tavel possivel. Sao oferecidos ao enfermo os cuidados paliativos necessarios
para minimizar ou eliminar os sofrimentos fisicos e mentais causados pela
evolugao da doenga. A eutanasia passiva contribui para que a morte natural
decorrente de uma doenga terminal se dé sem sofrimento.

A eutanasia indireta, por sua vez, é a administracdo de um medica-
mento ou produto que possui, dentre seus efeitos colaterais, a faculdade de
abreviar a morte do doente (como, por exemplo, o uso da morfina, que dimi-
nui a dor do paciente, mas que acelera sua morte).

Parece claro, portanto, que a Resolugao n. 1.805/06 autoriza 0 médico
a realizar a ortotanasia ou eutanasia passiva, ou seja, a limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase
terminal, de enfermidade grave e incuravel. Assim, o sentido dado por esta
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resolugé@o € o de permitir aos médicos a pratica de uma Medicina voltada a
oferecer, quando necessario, uma boa morte.

Também importante a distingdo entre a eutanasia voluntaria, involun-
taria e por consentimento de representante legal. A eutandsia voluntaria
ocorre quando o paciente, em plenas capacidades psiquicas e mentais,
solicita auxilio do médico para que este adote procedimentos que o enca-
minhem para uma boa morte, ou morte digna. A eutanasia involuntaria acon-
tece quando o paciente ainda possui consciéncia e a eutanasia é realizada
contra a sua vontade (caracterizada, no Brasil, como homicidio). Finalmente,
temos aquela realizada por consentimento de representante legal, situagao
na qual o doente ndo tem mais consciéncia, cabendo ao representante legal
decidir pela realizagao da eutanasia ou nao. De preferéncia, tal decisdo deve
ter como base as vontades que o paciente tenha demonstrado quando ainda
era consciente (nesse caso se caracterizaria como uma eutanasia volunta-
ria). O problema ocorre quando ndo se conhece a vontade do paciente que
ja se encontra inconsciente.

Feitas essas distingdes, fica claro que a resolugao ora debatida somente
autoriza o médico a realizar a eutanasia passiva voluntaria ou por consenti-
mento de representante legal, sendo vedada terminantemente a realizagao
de eutandsia passiva involuntaria ou de eutanasia ativa. Isso porque o art. 1°
diz expressamente que a limitagdo ou suspensao do tratamento deve ser
feita respeitada a vontade da pessoa (voluntaria) ou de seu representante
legal (ndo-voluntaria).

A resolugao também é bastante incisiva ao determinar que o doente
continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas
que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito de alta hospitalar
(art. 29).

Como se pode ver, trata-se de uma resolugdo humanista, que visa
evitar o sofrimento inutil de um ser humano, quando este nao tiver mais
possibilidades de se manter vivo senao as custas de um injustificavel e
penoso tratamento que o expde a sofrimento e que pode se assemelhar a
um tratamento desumano. Visa-se, assim, a preservagao da dignidade
humana no fim da vida.

Embora Constitucional, € importante notar que o0 médico que adotar
tal pratica podera sofrer agao penal por crime contra a vida. Ha quem en-
tenda que todo e qualquer tipo de eutanasia, inclusive a passiva, representa
crime de homicidio culposo ou doloso, a depender do caso. As dificuldades
de diferenciar o excesso terapéutico e a terapéutica que pode salvar compli-
cam ainda mais a questao. Dai a necessidade premente da sociedade brasi-
leira se movimentar para decidir, por Lei aprovada pelo Congresso Nacional,
qual o entendimento do Brasil sobre o fim da vida de um ser humano.
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Até que isso aconteca, a pratica médica e a jurisprudéncia vao dar o
tom dessa discussdao no Brasil.

Il — O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA E O DIREITO
DO PACIENTE A UMA MORTE DIGNA

A — O valor juridico do principio de protecado da dignidade da pessoa
humana

Inicialmente, convém ressaltar que a dignidade humana é um princi-
pio de valor constitucional, reconhecido expressamente pela Constituigao
Federal de 1988. Assim, logo no inciso Il do art. 1 da Constituicao temos a
meng¢ao ao principio da dignidade da pessoa humana: “A Republica Fede-
rativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem
como fundamentos: (...) Il — a dignidade da pessoa humana’.

A prote¢do da dignidade da pessoa humana representa, assim, um
dos fundamentos do Estado brasileiro. Tal condi¢ao nos permite qualifica-lo
como um principio matricial do Direito, uma vez que de seu conteudo deri-
vam outros principios protetores dos direitos humanos fundamentais®. Para
além da afirmag¢ao do valor constitucional do principio de proteg¢ao da digni-
dade da pessoa humana, ainda restam muitas duvidas sobre a sua aplica-
¢ao concreta perante os tribunais de todo o mundo.

A aplicagao juridica do principio de protecao da dignidade humana
mostra-se ilimitada, sobretudo quando tratamos de saude. Na Franga, o
poder judiciario declarou que a obrigagdo do médico de informar ao seu
paciente o seu quadro médico preciso tem como fundamento este principio®.
No Brasil, a dignidade da pessoa humana tem sido usada constantemente
como fundamento de Habeas Corpus contra arbitrariedades de autoridades
estatais. Também ha decisdes do Supremo Tribunal Federal que associam
a pratica da tortura e do rascismo a praticas que atentam contra esta dignida-
de®. Os exemplos de amplitude do significado deste principio sao varios. A
propria Constituigdo o utiliza como fundamento do Estado brasileiro (art. 19,

(4) MATHIEU, B. Pour la reconnaissance d’ un principe matriciel, D. 1995, chron. p. 211.

(5) Civ. 1e, 9 octobre 2001, Bull. civ. |, n. 249; B. Pitcho, De l'indignité médicale face au temps,
JCP 2002, éd. E, suppl. Cah. dr. entr. 2002/1, p. 27; D. 2001, p. 3470, rapp. P. Sargos, note D.
Thouvenin; Gaz. Pal. 17-18 octobre 2001, p. 19; Gaz. Pal. 2001, juris. p. 1818, note J. Guigue; JCP
2002, II, 10045, note O. Cachard; C. Clément, Le médecin, son devoir d’information et le principe
constitutionnel de sauvegarde de la dignité humaine, Petites affiches 6 décembre 2001, p. 15; F.
Chabas, L’obligation d’'information a laquelle un médecin s'est soustrait doit étre appréciée en
fonction de la jurisprudence actuelle. RJPF janvier 2002, p. 21; RTD civ. 2002, p. 176, obs. R.
Libchaber; Add. CA Paris, 29 novembre 2001, D. 2003, somm. p. 661, obs. C. Pomart.

(6) HC n. 70.389/SP — Sao Paulo; Ministro Relator Sidney Sanches, julgamento 23 de junho de
1994.
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l1), como fundamento da necessidade de planejamento familiar (art. 226, § 79),
como um direito da crianga, do adolescente e do idosos (art. 227, caput e
art. 230, caput). -

O principio da dignidade humana adquire um valor juridico incerto na
medida que constatamos a sua multipla fungao e, sobretudo, na medida que
nos apercebemos de que se trata de um principio juridico voltado a protecao
de todos, inclusive agueles que nao possuem consciéncia de sua propria
dignidade (como as pessoas idosas que possuem esclerose multipla, os
portadores do mal de Alzheimer, as pessoas em coma, alguns deficientes
mentais etc.).

A sociedade precisa, assim, para respeitar este principio em relagao
as pessoas que ndo tém mais nogao de sua prépria dignidade, fazer valer
uma nogao geral de dignidade, qual seja: a da dignidade humana. Assim, a
dignidade do doente de Alzheimer sera garantida, concretamente, pelos
enfermeiros e familiares que o circundam, pelos médicos que o tratam; tais
profissionais e pessoas devem ser dignos para com esse “ausente”. Eles
devem respeita-lo e, também, respeitarem-se. Afinal, “pode uma pessoa
que sofre do mal de Alzheimer em estagio avang¢ado, quando toda a memo-
ria se perde, ter consciéncia sobre o tratamento que as pessoas devem dar
a ela ou sobre o tratamento que ela deve dar-se a si mesma? A dignidade
dessa pessoa sO podera ser realmente estabelecida através da dig-
nidade da pessoa que cuida dela”".

Embora seja um principio de valor constitucional, o seu significado
carece de precisdo juridica. Para dotar o principio de protegdo da dignidade
humana de uma maior precisao juridica, convém tentar compreender me-
lhor a sua relagcdo com os direitos especificos que lhe dao concretude,
assegurados por normas juridicas diversas.

B — O principio da dignidade da pessoa humana como fundamento do di-
reito a integridade fisica e mental do ser humano (CF e Lei n. 8.080/90)

A Constituicao Federal dedica alguns dispositivos para a protecao da
integridade da pessoa humana. Logo no art. 52, lll, encontra-se o principio
juridico basico de que ‘ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano ou degradante”®. Tal dispositivo abrange os tratamentos médi-

(7) CLEMENT, J.M. Les Grands Principes du Droit de La Santé. Ed. Etudes Hospitalieres, p. 51.
(8) No Brasil, a protec¢do contra a tortura e tratamentos degradantes: Art. 42, b, da Lei n. 4.898/1965
(abuso de autoridade); Art. 233 da Lei n. 8.096/1990 (Estatuto da Crianga e do Adolescente); Arts. 2°
a 8%da Lei n. 8.072/1990 (Crimes Hediondos); Lei n. 9.455/1997 (crimes de tortura); Lei n. 8.072/1990
(crimes hediondos); Decreto 40/1991 (Ratifica convengao contra tortura e outros tratamentos ou
penas cruéis, desumanos ou degradantes); Art. 52 do Decreto 678/1992 (Promulga a Convengéao
Americada sobre Direitos Humanos — Pacto de Sao José da Costa Rica). No que se refere a
pratica de tortura, o art. 5%, XLIll determina que a lei considerara tal crime inafiangavel e insusce-
tivel de graga ou anistia, assim como os crimes que vierem a ser considerados hediondos.
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cos e outras agdes relacionados com a pratica da medicina. A luz desse
dispositivo a integridade fisica e mental do ser humano fica juridicamente
protegida contra eventuais tratamentos médicos (proibigdo de choques para
tratamento de doentes mentais, por exemplo), contra a realizagdo de pes-
quisas cientificas em cobaias humanas, contra a comercializagdo de or-
gdos humanos, entre outros procedimentos que podem ser caracterizados
como tortura ou tratamentos desumanos ou degradantes.

A Lei n. 8.080/90 também tratou de fixar a protegdo da integridade
fisica e mental do ser humano definindo-a como um principio do Sistema
Unico de Saude, nos seguintes termos: “Art. 79 As agdes e servigos publicos
de saude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Saude (SUS), sdo desenvolvidos de acordo com as dire-
trizes previstas no art. 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos
seguintes principios: (...) lll — preservagdo da autonomia das pessoas na
defesa de sua integridade fisica e moral”.

Sendo um principio do SUS, a preservagao da integridade fisica e
moral do ser humano deve ser uma prioridade de todos os que, de alguma
forma, desenvolvem as ag¢des e servigos publicos de saude no Brasil.

C — A protegdo da integridade fisica e mental da pessoa humana no
Cdodigo de Etica Méedica (CEM)

O Cédigo de Etica Médica (CEM) é um libelo a vida digna e apresenta
diversos dispositivos voltados a prote¢ao da integridade fisica e mental dos
pacientes. Trata-se de um documento importante no ambito do Direito Sani-
tario, sobretudo no que se refere ao principio da protegcao da dignidade
humana. Prevé o art. 6° do CEM que “o médico deve guardar absoluto res-
peito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais
utilizarda seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o
exterminio do ser humano, ou para permitir e acobertar tentativa contra sua
dignidade e integridade”.

A pratica da Medicina, voltada ao tratamento de seres humanos, deve
observar ditames éticos rigidos e, sobretudo, deve ser executada em es-
trita observancia das limitagdes legais. Assim, compete ao medico indicar o
procedimento adequado ao paciente, observadas as praticas reconhecida-
mente aceitas e respeitando as normas legais vigentes no Pais. Nao pode
o profissional de Medicina realizar, em seus pacientes, experiéncias irres-
ponsaveis. Ele deve ater-se aos procedimentos e praticas reconhecida-
mente aceitas pelo meio e autorizadas pelas autoridades publicas compe-
tentes, sobretudo a Agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA). E
proibido ao médico praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou
proibidos pela legislagao do Pais (CEM, arts. 21 e 42).

O médico é o responsavel pelos atos profissionais que pratica, deven-
do tomar todos os cuidados possiveis para evitar atos danosos ao paciente,
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em especial aqueles que possam ser caracterizados como impericia, im-
prudéncia ou negligéncia (CEM, arts. 23 e 29).

O CEM consagrou ainda o principio do consentimento como corolério
da pratica da Medicina. E expressamente “vedado ao médico efetuar qual-
quer procedimento médico sem o esclarecimento e consentimento prévios
do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de vida”
(art. 46). O consentimento ao qual se refere o CEM é aquele livre e esclare-
cido do doente, nao podendo o medico exercer sua autoridade de maneira
a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a sua pessoa ou
seu bem-estar (art. 48)®. De fato, o doente encontra-se, invariavelmente, em
situacdo de vulnerabilidade diante de um médico, sendo que esta € direta-
mente proporcional a gravidade da doenga que o acomete e ao grau de
instrugao deste. Quanto mais leigo o paciente, e quanto mais grave a doenga,
maior sera sua vulnerabilidade. O médico deve atuar com equilibrio e ter
consciéncia que a decisao final sobre o tratamento sera do paciente, pois é
ele 0 mais apto a escolher a alternativa terapéutica que mais lhe convém.

Ainda com relagdo a protecao da integridade fisica e mental do
paciente, é proibido ao médico participar da pratica de tortura ou de outras
formas de procedimento degradantes, desumanas ou cruéis, ser conivente
com tais praticas ou ndo as denunciar quando delas tiver conhecimento,
bem como fornecer meios, instrumentos, substancias ou conhecimentos
para a realiagdo de tais praticas (arts. 49 e 50). Em termos éticos, significa
dizer que, em algumas situagoes, o tratamento médico a ser adotado no
doente terminal € tdo invasivo e violento que se configura como um trata-
mento desumano e degradante.

Pode-se ver que o Cdédigo de Etica Médica, que submete todos os
profissionais médicos, estabelece diversas normas juridicas voltadas expres-
samente a defender a integridade fisica e mental do paciente'® e proteger,
assim, a dignidade da pessoa humana. A Resolug¢ao n. 1.805/06 apenas
veio corroborar tal regra e dar-lhe maior concretude. Na medida em que a
prorrogagao injustificada de tratamentos médicos pode ter o duplo efeito de
agravar o bem-estar fisico ou mental do paciente e ao mesmo tempo manté-
lo vivo, compete ao CFM, de fato e de direito, disciplinar os limites de tais
acbes. Sem duvida seria mais adequado se o Congresso Nacional, por Lei,
disciplinasse o tema. Mas, no vacuo legislativo, o 6rgao de classe dos profis-
sionais médicos tem legitimidade e poder regulatoério para, dentro dos princi-
pios constitucionais, propor normas de procedimento ético com solugdes con-
cretas para situagdes vividas no dia-a-dia da pratica do profissional de saude.

(9) Sobre a obrigatoriedade do consentimento do paciente, o Cddigo Civil regula o assunto em seus
arts. 13 a 15. Dispde o art. 15 do Caédigo Civil: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou intervengdo cirurgica.”

(10) Também podem ser encontradas protegdes a integridade fisica e mental dos cidadaos nos cédigos
de ética dos demais profissionais de saude, como o Codigo de Etica Farmacéutica (Resolugao CFF
n. 417/2004, art. 13); o Codigo de Etica Odontoldgica (Resolugdo CFO n. 42/2003); assim como o
Codigo de Etica do Psicologo (Resolugao CFP n. 010/05).
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Ill — O PRINCIPIO CONSTITUCIONAL DA LIBERDADE E SUA
APLICAGAO AOS MEDICOS E PACIENTES

A liberdade é um principio fundamental que rege os servigos de saude.
Decerto que ela podera ser limitada sempre que houver motivos de interes-
se publico que assim exijam em beneficio da coletividade. O principio da
liberdade no Direito Sanitario assume, assim, caracteristicas especificas que
merecem atencao mais detalhada. Na discussao sobre a eutanasia, deve-
se considerar, de um lado, a liberdade de exercicio profissional e, de outro
lado, a dos pacientes de escolha do médico e do tratamento a ser seguido.

A — O Principio da liberdade e os usudrios de servigos de saude

O direito a liberdade com relagao aos usuarios das agdes e servigos de
saude abrange a escolha do médico e a do tratamento a ser seguido. Essa
possibilidade decorre do principio da liberdade, segundo o qual nenhum
usuario de servigo de saude pode ser obrigado a ser atendido por um meédi-
co especifico sem 0 seu consentimento, 0 qual encontra-se expressamente
previsto no Cddigo de Etica Médica, que prevé em seu art. 46; “E vedado ao
médico efetuar qualquer procedimento médico sem 0 esclarecimento e con-
sentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente
perigo de vida”.

Para que esse principio seja aplicado de forma integral, o Cédigo de
Etica Médica proibe ao médico, em seu art. 92, fazer propagandas, publicida-
des ou quaisquer tipos de ag¢des que assemelhem a pratica da Medicina a
uma pratica comercial: “A Medicina ndo pode, em qualquer circunstancia, ou
de qualquer forma, ser exercida como comércio”. Essa interdigao é feita
a fim de evitar que o usuario de servigos de saude seja induzido a escolha
de um profissional em decorréncia de publicidade feita em meios de comu-
nicagdo de massa, através de mecanismos de convencimento que pouco
instruem sobre a qualificagdo do meédico.

O usuario dos servigos de saude tem, também, total liberdade de
escolha dos procedimentos terapéuticos que devera seguir para a recupera-
¢ao de sua saude (se e quando possivel). O Cédigo de Etica Médica proibe o
meédico de exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente
de decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar, ai incluida a
opc¢ao de tratamento a ser seguido (art. 48). No mesmo sentido, é vedado ao
médico desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a execu-
¢cao de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente
perigo de vida (art. 56)'" que possa ser solucionado com intervencao meédica.

(11) Disposigdes no sentido de que o profissional de saude deve respeitar o direito do paciente de
decidir, dentro das possibilidades terapéuticas possiveis, sobre o tratamento a que se submetera
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Conclui-se, portanto, que o paciente terminal tem o direito de escolher
uma morte digna, recusando-se a seguir procedimentos e tratamentos
meédicos que ndo salvardo a sua vida, mas apenas prolongardo o seu
sofrimento. Esta escolha é do individuo, subjetiva, e o médico deve auxiliar
ao maximo para preservar o interesse do paciente e adotar os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurando-
lhe conforto fisico, psiquico, social e espiritual, assegurando-lhe, enfim,
uma morte digna.

B — A liberdade do médico

O principio da liberdade é valido para os médicos a fim de que pos-
sam desenvolver o bom exercicio de suas fungdes. A liberdade do médico
pode ser traduzida pela liberdade de exercicio profissional, condicionada
ao devido registro no Conselho de Medicina, de escolha dos seus pacien-
tes, instalagao e de prescricdo. Esses principios se aplicam — em geral e
salvo quaisquer adaptagOes relacionadas ao tipo de especialidade — a
todos os profissionais de saude (psicdélogos, psiquiatras, enfermeiros,
dentistas, assistentes de saude etc.). Interessa neste artigo, sobretudo,
analisar a liberdade de prescricdo do médico, uma vez que a Resolugao n.
1.805/06 trata de “limitar ou suspender procedimentos e tratamentos”, atos
intrinsecos a prescricdo medica.

A liberdade de prescrigao do medico é uma conseqléncia da sua
autonomia no exercicio profissional. Compete ao médico, a partir de seu
diagnéstico, decidir sobre o tratamento a ser sugerido ao paciente, bem
como 0s medicamentos e procedimentos que eventualmente deverao ser
adotados, tais como exames clinicos, internagao, cirurgias etc. E nesse
sentido que o art. 21 do CEM garante ao médico o direito de indicar o proce-
dimento adequado ao paciente, observadas as praticas reconhecidamente
aceitas e respeitando as normas legais vigentes no Pais.

Assim, a liberdade de prescricdo do médico esta condicionada ao bom
diagndstico e ao respeito as praticas reconhecidamente aceitas e as normas
legais. No que se refere ao bom diagnéstico, o art. 27 do CEM exige que o
meédico dedique ao paciente, quando trabalhar com relagdo de emprego,
o tempo que sua experiéncia e capacidade profissional recomendarem
para o desempenho de sua atividade, evitando que o acumulo de encargos
ou de consultas prejudique o paciente.

Com relagao ao tratamento prescrito, o médico deve praticar ou
indicar atos meédicos que se mostrarem necessarios e que forem admitidos

sd0 encontradas em todos os Cédigos de Etica de profissionais de sadde, como o dos psicélogos,
enfermeiros, farmacéuticos e dentistas.
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na legislagdo brasileira, em especial no que se refere a transplantes de
6rgaos ou tecidos ou de partes do corpo humano, a praticas de esterilizagao,
fecundacgao artificial ou abortamento. O médico ndo esta vinculado aos
protocolos terapéuticos estabelecidos pelos 6rgdos competentes, mas as-
sume O risco caso prescreva tratamentos alternativos aos usualmente adota-
dos. Nesses casos, ele tem a obrigagdao de informar ao paciente sobre a
sua opgdo, esclarecendo sobre a possibilidade de adotar os procedimentos
sugeridos pelos protocolos terapéuticos.

O exercicio da liberdade de prescricdo pelo médico deve ser feito
com parcimdnia. Sempre deverdo ser consideradas as condi¢gdes peculia-
res do paciente e a eficacia do tratamento possivel de ser aplicado. Nesse
sentido, e no que se refere a Resolugao do CFM, parece natural que o
médico possa adotar a eutanasia passiva em uma situagdo onde o paciente
encontra-se em fase terminal, sofrendo e sem possibilidade de cura, situa-
cdo na qual os protocolos terapéuticos apenas servirao para prolongar o
sofrimento do paciente. Entre o prolongamento do sofrimento de um pa-
ciente sem cura e terminal e a sua condugdo suave para uma morte digna e
indolor, a opg¢ao adotada pelo CFM, de limitar ou suspender o tratamento
com o consentimento do paciente ou de seu representante legal, mostra-se
a mais humana.

IV — O DIREITO DE MORRER DIGNAMENTE

Um aspecto que vem sendo discutido cada vez mais fortemente e que
esta diretamente relacionado com o principio da protegao da dignidade
humana é o direito de morrer dignamente. Trata-se de uma reivindicagao
cada vez mais corrente na sociedade. Na Franga, por exemplo, a Association
Pour le Droit de Mourir dans la dignité — ADMD (Associagao pelo Direito de
Morrer Dignamente) reune mais de 30 mil aderentes e € coordenada por um
senador francés, Sr. Caillavet, membro do Comité Nacional de Etica.

No Brasil, além da recém-aprovada Resolugdo ora em analise, vale
mencionar o brilhante livro publicado pelo médico Drausio Varella, “Por um
Fio”? no qual relata, com notavel sensibilidade, como alguns doentes
terminais desejariam acelerar os seus ultimos momentos de agonia.

O argumento levantado pelos defensores da morte digna € que, nos
casos dos doentes terminais, muitas vezes a compulsoriedade do tratamento,
ou a execugao de protocolos terapéuticos inuteis que tém por objetivo pror-
rogar a vida do paciente por mais um ou dois meses, representam verda-
deiros atentados a dignidade humana. O sofrimento fisico e moral vivido

(12) VARELLA, Drausio. Por um Fio. Cia das Letras.
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pelo doente terminal (ou vegetal) adquire uma importancia juridica na medida
em que ele pode significar um atentado a dignidade humana. Muitos prefe-
rem morrer dignamente a ter que se submeter a tratamentos dolorosos e
sem eficacia (ou pior, como no caso da norte americana Terry Schiavo, que
viveu mais de 20 anos de maneira vegetal, sem possibilidade de cura).

Atualmente, no Brasil, a eutanasia ativa é tratada como homicidio. Tra-
mita no Senado Federal o Projeto de Lei n. 125/96, que visa estabelecer crité-
rios para a legalizagdo da morte sem dor. O projeto prevé a possibilidade de
que pessoas com sofrimento fisico ou psiquico possam solicitar que sejam
realizados procedimentos que visem sua propria morte. A autorizagao para
estes procedimentos sera dada por uma junta médica, composta por cinco
membros, sendo dois especialistas na doenga que acomete o solicitante.
Caso este esteja impossibilitado de expressar sua vontade, tal desejo pode-
ria ser expresso por um familiar ou pessoa préxima. Também ha no Con-
gresso Nacional um Anteprojeto de Lei propondo a alteragdo do art. 121 do
Cddigo Penal, inserindo um tratamento especifico para a eutanasia'?.

O Codigo de Etica Médica proibe expressamente a pratica da euta-
nasia ativa ou indireta em seu art. 66, dispondo ser vedado ao médico
“utilizar, em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal”. Fica assim evi-
dente, portanto, que a abrangéncia da Resolu¢ao do CFM limita-se a
eutanasia passiva, ou seja, limita-se a possibilitar ao médico limitar ou
suspender um tratamento que, ao final, demonstra-se desumano e degra-
dante, servindo apenas para preservar uma vida que, em fase terminal, nao
preserva a dignidade do seu titular.

A Franga viveu um debate intenso sobre 0 assunto, que cuiminou na
aprovacao de uma Lei de 2005 que autoriza o0 que se convencionou chamar
de “eutandsia passiva”, ou seja, autoriza 0 médico a deixar de empregar trata-
mentos inuteis para uma tentativa de cura impossivel, bem como a empregar
todos 0s meios possiveis para reduzir a dor do doente que esta prestes a
morrer, mesmo que esses meios reduzam o tempo de vida do doente (por
exemplo, aplicagbes regulares de doses de morfina para reduzir a dor) (4.

(13) Sugere o Anteprojeto o seguinte texto: *§ 3¢ Eutanasia: se o autor do crime agiu por compaixao,
a pedido da vitima, imputavel e maior, para abreviar-lhe o sofrimento fisico insuportavel, em razao de
doenga grave: Pena — reclusdo de trés a seis anos” (contra seis a 20 do homicidio simples). § 4°
Exclusao de ilicitude: Ndo constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente e inevitdvel, e desde que haja
consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, do ascendente, descendente, cénjuge, compa-
nheiro ou irmé&o.

(14) “Em 2002, o entdo ministro da saude da Franga, Dr. Kouchner, expressou a seguinte opiniao
sobre o assunto: “A questdo do fim da vida, mesmo que dificil, deve ser colocada e debatida. Seria
um grande erro tentar ocultar um problema que concerne a cada cidadao e que corresponde a uma
realidade tdo universal quanto inevitdvel. Uma sociedade democratica deve se interrogar sobre a
maneira como ela cuida de suas doengas, das deficiéncias e da morte. E primordial tomar o tempo

Revista de Direito Sanitdrio, S40 Paulo v.8n 1 p 173-187  Mar./Jun 2007



186 Fernando Aith

Esse debate prosseguiu na Franga e os direitos dos doentes tém rece-
bido do Direito Sanitario francés uma protegdo cada vez mais forte. Uma lei
de 22 de abril de 2005 criou a possibilidade do médico se recusar a empre-
gar tratamentos dolorosos, ndo razoaveis e que nitidamente nao resultarao
na cura do paciente. Dispde a lei que “toda pessoa tem, conforme o seu
estado de saude e a urgéncia das intervengbes médicas que s3o necessarias,
o direito de receber os cuidados mais apropriados e de se beneficiar de
tratamentos terapéuticos cuja eficacia e seguranga sanitarias sejam garan-
tidas pelos protocolos médicos existentes. Os atos de prevengdo, investi-
gagdo ou de cuidados ndo devem, no estado de conhecimentos médicos
existentes, fazer o doente correr riscos desproporcionais aos beneficios
possiveis. Esses atos ndo podem ser perseguidos com uma obstinagao
desarrazoada. Sempre que tais atos se mostrarem inuteis, desproporcio-
nais ou sem outro efeito além de manter a vida artificialmente, eles poderao
ser suspensos ou nao serem mais executados”.

A — Necessidade de maior discussao no Brasil sobre o tema

Embora Constitucional, por proteger a dignidade humana e a liber-
dade dos pacientes e dos médicos, a Resolugdo do CFM nao encerra os
problemas que cercam o tema da eutanasia. Viu-se que a posi¢ao brasileira,
nesse sentido, parece ainda estar resumida no art. 66 do Codigo de Etica
Médica, agora amenizado por esta Resolugdo. A luz da dignidade da pessoa
humana, inclusive da pessoa em fim de vida, o assunto referente a eutanasia
(passiva, ativa ou indireta) merece discussdo mais aprofundada no Brasil,
bem como um tratamento mais adequado da legisiagao. A sociedade bra-
sileira ndo pode furtar-se de enfrentar essa questdao que é fundamental
para o pleno respeito a dignidade humana, principalmente aquela do
doente em fim de vida.

que for necessdrio para debater todas as questbes relacionadas ao fim da vida. Acompanhar a
pessoa que esta morrendo até os seus ultimos momentos, diminuir 0s seus sofrimentos, assegurar
uma qualidade de vida digna, proteger a dignidade do doente e oferecer conforto para seus familia-
res sdo principios que inspiram a lei de 1999 que visa garantir o acesso de todos aos cuidados
paliativos. Alguns progressos foram trazidos para as pessoas que estdo a beira da morte, mas
novos progressos devem ser buscados. Algumas questdes particularmente dolorosas relacionadas
com o fim da vida ainda estdo sem resposta. Somos obrigados a constatar que certas situagées
escapam dos meros cuidados paliativos. E o caso notadamente da pessoa consciente, capaz de
exprimir nitida e livremente a sua vontade e que reivindica uma ‘assisténcia a morte consentida’,
segundo os termos utilizados pelo Comité Nacional Consultativo de Etica, para colocar um fim aos
seus sofrimentos fisicos e mentais. As respostas aplicadas por alguns de nossos vizinhos Euro-
peus oferecem pistas de reflexdo sobre o assunto. Mas também temos as situa¢bes onde as
pessoas doentes ndo sdo capazes de exprimir qualquer vontade. Essas situagdes ainda restam sem
respostas. Uma resposta unica que ndo seja capaz de dar conta da multiplicidade de situagbes e
de individuos deve ser rejeitada. No entanto, nés ndo podemos aceitar que se perpetuem as
prdticas individuais, soliddrias e clandestinas. E necessdrio aprofundar a reflexdo sobre quais
as condigbes que poderiam melhor assegurar o respeito a autonomia e a dignidade da pessoa
doente, principio fundamental do projeto de lei relativo aos direitos dos doentes e a qualidade do
sistema de saude da franga”. JO Sénat, Q. N. 2, 10 de janeiro de 2002, p. 99.
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Certamente que uma Resolugdo do CFM, pela sua escala hierarquica
no Direito Brasileiro, ndo tem o condao de definir a posigao da sociedade
sobre o fim da vida. Tal Resolugao somente ira acalentar os médicos que
ja praticam esse tipo de procedimento, mesmo sem respaldo mais sdlido
da Lei. Trata-se de um procedimento de humanidade, de compaixao huma-
nista, que pode ser compreendido como um crime em decorréncia de um
tratamento inadequado dado pela Legislagdo Federal atualmente.

Somente uma Lei aprovada pelo Congresso Nacional ira solucionar
o dilema. O Direito deve evoluir para acompanhar as transformagdes da
sociedade e prever, finalmente, como e quando pode-se praticar a eutana-
sia no Brasil. A Resolugao do CFM nao aborda questdes importantes sobre
o tema da eutanasia, especialmente no que diz respeito aos procedimentos
necessarios para evitar abusos por parte dos médicos. Nesse sentido, a
legislagao federal devera prever, entre outros aspectos: a) a eutandasia é
admitida no Brasil? b) Em que condi¢des? ¢) Como formalizar o consenti-
mento do paciente? d) Quem € o representante legal apto a dar o consen-
timento no lugar do paciente incapaz?

Vé-se, assim, que embora a Resolu¢gdo do CFM represente um impor-
tante avango na regulagao da eutanasia no Pais, e esteja de acordo com os
principios constitucionais da dignidade humana e da liberdade, somente
uma Lei Federal podera resolver definitivamente se a eutanasia € ou nao
é crime no Brasil.
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