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Epigrafe

Deus criou 0 homem,
pasmem,

a sua imagem

e, hum leve sopro,
com sua imaginacéo,
deu-lhe a perfeicao.

Obra acabada magistralmente,
perfeita sintonia,

corpo, alma, mente,

a primeira humana trilogia.

O homem, agora,

acreditem,

com sua historia,

de pequenas vitdrias,

apls muitas lutas inglorias,
vé-se como um totem,
desbravador da vida,
buscando a receita do homem,
e, pior,

guanta coisa seria melhor,
brincar de Deus

para conquistar os segredos seus.

Separam-se os nlcleos das células,
Verdadeiras libélulas,

com vinte e trés pares,

de puro cromossomo.

Em seguida,

continua a busca frenética,

do que melhor ha

no codigo genético:

0 romantico DNA.

Marca registrada do ser humano,
Individualizagao inconfundivel,
desafio eterno da biotecnologia,
abrigo sagrado do genoma.

Abre-se, em sequéncia,

em nome da ciéncia,

a fragmentac&o do DNA,

em milhares de pecas,

para estudo em separado,

uma por vez,

qual lance de xadrez,

com movimentos de cautela,

na angustia da espera,

na busca da forma quimica da vida.

Surgem, resplandescentes,
adenina,

citosina,

guanina

e timina,

quarteto de base quimica,
que, na sua mimica,
silenciosa e irbnica,
anunciam a existéncia de
mais trés bilhdes de pares de base,
a disposicao

da exploracao.

Cortes e recortes feitos,
pecas por todos os lados,
verdadeiro labirinto,

sem comego,

sem fim,

junta-las é novo desafio.
Sera que as maos precisas,
0s instrumentos seguros,
construidos sem rumos,
podem criar a vida

pelo desate de um fio?

E simples,

basta ver,

busque no homem o exemplo:
picote a Monalisa,

obra eterna de Da Vinci,

com vida em todo tempo,
depois tente,

como melhor especialista,
dar-lhe o sorriso e a candura,
do seu criador e artista.

A regra é a mesma.

A forma quimica do homem,

fonte de sua inteligéncia,

jamais atingira a onipoténcia.

E quando se pensa

gue os homens brincam de DEUS,
Este, na realidade,

ainda revestido de sua bondade,
sorri como Zeus,

para cristdos e pagaos,

em ver que o homem,

a quem brindou com a inteligéncia,
ndo consegue juntar seus graos.

Eudes Quintino Junior
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Resumo

A bioética, termo que foi cunhado pela primeira vez em 1970 pelo
oncologista norte-americano Van Rensselaer Potter, apresenta-se como uma
ciéncia multidisciplinar com a finalidade de discutir variados aspectos da vida
humana, algando o homem no topo da pirAmide para que possa decidir a
respeito da conduta que seja mais adequada, conveniente e construtiva para
seu projeto de vida. A autonomia da vontade, como o principio balizador da
ciéncia da vida, € o mecanismo racional que ira proporcionar a escolha da
opcgdo mais correta para se atingir os objetivos de realizacdo da pessoa. O
biodireito, por sua vez, fruto do pensamento bioético, coloca-se como um
dispositivo regulador dos avangos cientificos, com o objetivo especial de
proteger e conferir seguranca a saude e a vida, quer seja humana, animal ou
vegetal. A bioteconologia e a biotecnociéncia, com avancos imensuraveis,
oferecem, em curto espago de tempo, recursos para que o homem possa ter
uma qualidade melhor de vida. Mas as produgdes cientificas, nem todas
salutares e convenientes para o ser humano, necessitam de regulagdo. O
biodireito encarrega-se da leitura juridica, tendo como parametro os principios
constitucionais, dentre eles com relevancia o da dignidade da pessoa humana.
Na juncdo da bioética e biodireito busca-se a resposta para os temas que
agucam e desafiam o homem ainda despreparado e que néo carrega de pronto
uma definicdo a respeito da aceitacdo ou rejeicdo de condutas que podem
quebrar o consenso ético ou da utilizacdo de técnicas que venham a ser

incompativeis com a expectativa da vida individualizada. As pesquisas



viii

envolvendo células-tronco adultas e embrionarias; as variadas técnicas
aprovadas para a realizacdo da procriagdo assistida; a maternidade substitutiva;
0 patrimbnio genético; a célula sintética; a decifragdo do DNA recombinante; o
aborto permitido, o de feto anencéfalo e o proveniente da op¢ao procriativa da
mulher; a cirurgia de transgenitalizacéo e suas consequéncias na vida civil; as
pesquisas cientificas com seres humanos e o Sistema CEP/CONEP; a
clonagem terapéutica e cientifica; a transfuséo de sangue e o direito a crenga
diante do direito a vida; o direito & dignidade da morte oferecidos pela
eutanasia, distanasia, ortotanésia e suicidio assistido; as unides homoafetivas
e suas implicagdes legais; o Estatuto do Idoso e a longevidade; a doagéo e o
transplante de 6rgéos e tecidos humanos; o inicio e o fim da vida humana, sédo
dentre muitos outros, temas que provocardo mudancgas sociais, éticas, culturais
e juridicas. O presente trabalho procura demonstrar o alcance da autonomia da
vontade humana diante dos novos desafios apresentados. Ou se a volicdo, no

ambito de sua individualidade, com a carga do racional, por si s6, tem eficacia

para repudiar ou aceitar os avancos cientificos.

Palavras-Chave: 1. Bioética; 2. Biodireito; 3. Biotecnociéncia; 4. Biotecnologia;
5. Autonomia da Vontade do Paciente; 6. Codigo de Etica

Médica.



Abstract

Bioethics, a term that was coined for the first time in 1970 by the North
American oncologist Van Rensselaer Potter, is a multidisciplinary science with
the purpose of discussing varied aspects of the human life, raising the man on
the top of the pyramid to decide regarding the conduct that is more appropriate,
convenient and constructive for his own life project. The will autonomy, as the
marker principle of the life science, is the feasible mechanism that will provide
the best choice to reach the objectives of the person's accomplishment. The
BioLaw, for its turn, derived from the bioethical perspective, is considered like a
regulator device of the scientific progress, with the special objective to protect
and to check safety to both the health and life, either human, animal being or
vegetable. The Biotechnology and the Biotechnoscience with immeasurable
progress offer, in short time, resources so that the man can have a better
quality of life. But the scientific productions, not all of them salutary and
convenient for the human being, need regulation. The BioLaw accounts for the
juridical reading, as a parameter of the constitutional principles, among them
with relevance, the human being's dignity. In the linking of the Bioethics and
BioLaw, it is searched the answer to the issues that sharpen and challenge the
man not yet prepared and who does not have promptly a definition on the
acceptance or rejection of conducts that can break the ethical consensus or the
use of techniques incompatible with the expectation of the individualized life.
Several themes will cause further social, ethics, cultural and juridical changes
among research such as: research involving adult and embryonic stem cells;

different approved techniques for the accomplishment of medically assisted



procreation; the substitutive maternity; the genetic patrimony; the synthetic cell;
the understanding of the recombinant DNA; the allowed abortion, anencephaly
fetus and the woman's procreative option; the transgender surgery and their
consequences in the civil life; the scientific research with human beings and the
CEP/CONEP System; the therapeutic and scientific cloning; the blood
transfusion and the right to the faith faced with the right to life; the right to death
dignity and the palliative cares provided by euthanasia, disthanasia ,
ortothanasia and assisted suicide; the homoaffective relationship and their
legal implications; the Inventory for Elderlies and the longevity; the donation and
transplantation of organs and human tissues; the beginning and the end of
human life, and others. The present work aims to demonstrate the reach of the
autonomy of the human will facing with new presented challenges. Or if the
volition, in the extent of its individuality, with the burden of the rational, by itself,

has effectiveness to reject or to accept the scientific progress.

Key-Words: 1. Bioethics; 2. BioLaw; 3. Biotechnology; 4. Biotechology;

5. Autonomy; 6. Medical Ethics Code.
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INTRODUCAO

A escolha do tema recaiu em raz@o da atualidade do pensamento bioético
que lanca suas raizes em diversas areas do saber humano e em muitas delas,
como o biodireito, finca definicdbes e estabelece solucdes juridicas para
solucionar impasses envolvendo a volicdo humana e a incessante evolugéo da
biotecnociéncia e da biotecnologia, responsaveis por inimeros beneficios para
o ser humano. Se, de um lado, essas novas técnicas e ciéncia prometem uma
melhor condi¢cdo de vida e saulde, de outro, exigem disposicées individual e
coletiva, com sacrificio de principios e até mesmo de bens considerados
indisponiveis, para que as novas praticas sejam implantadas.

A exploracao cientifica do trabalho limitou-se a buscar na interface entre a
ciéncia da bioética e a do biodireito algumas situagcdes que exigem a
manifestacdo explicita do pensamento do homem, da sua autonomia de
vontade, posicionando-o diante das novas propostas das ciéncias médicas,
valorando-as de forma conveniente e necesséria para desenvolver da melhor
forma possivel seu projeto de vida, ou repudiando-as definitivamente. O ser
humano apresenta-se ao mesmo tempo como destinatério e censor das novas
tecnologias.

A incursdo no pensamento bioético se faz oportuna e necessaria. A nova
ciéncia da vida, apesar de personalista, por ter como foco o principio da
protecdo da vida humana, intromete-se na ética do progresso cientifico e traca
limites norteadores e protetores & pessoa. Os principios introduzidos por

Beauchamp e Childress,"Y) apesar de ndo se apresentarem como exaustivos,
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uma vez que a bioética, como toda ciéncia, é evolutiva e dinamica, tracam as
linhas protetivas de uma forma coerente e compativel com o espirito de
protecéo que aviventa a disciplina.

A autonomia da vontade da pessoa humana, reedificada nos julgamentos
do Tribunal Militar Internacional de Nuremberg, assim como pela Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos, adotada e proclamada essa Ultima pela
Assembléia Geral das Nag¢bes Unidas, proporcionou grande félego mundial no
sentido de se valorizar o homem em sua individualidade como um ser dotado
de racionalidade e liberdade, curvando-se, porém, somente diante de
interesses publicos dominantes.

Incrustou-se definitivamente no linguajar mundial a expresséo dignidade
do ser humano, veiculada no documento da Assembléia Geral da ONU e
adotada na Constituicio da Republica Federativa do Brasil® como fundamento
do Estado Democrético de Direito.

Devidamente aparelhado como sujeito de deveres e obrigagdes, 0 homem
€ entronizado em seu grupo social, com sua carga de atributos responsavel
pela formatacdo de sua personalidade. A tutela conferida ndo € destinada
somente a vida bioldgica e sim & dimens&o moral e social do ser humano como
pessoa, no ambito de sua liberdade e autonomia, seja como cidaddo ou
paciente a ser cuidado.

Dai que o novo Cédigo de Etica Médica® em vigéncia a partir de abril de
2010, foi por varias oportunidades visitado em razao de ter inserido o principio
da autonomia da vontade do paciente, pelo qual o médico deve, em primeiro

lugar, informar o paciente a respeito das opg¢6es diagnoésticas ou terapéuticas,
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apontar eventuais riscos existentes em cada uma delas e, em seguida, obter
dele ou de seu representante legal o consentimento para sua intervengao. O
profissional da saude ndo sera o detentor pleno da decisdo para realizar
determinada conduta interventiva. E uma modalidade de coautoria, que
depende da aquiescéncia do paciente, representada pelo Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido.

O consentimento da vitima nos casos de abortamento, quando permitido
pela lei, é de vital importancia para o profissional da saude. A pesquisa
enveredou pelo caminho mais objetivo no sentido de demonstrar que ndo héa
necessidade de se obter autorizagdo judicial, nem mesmo apresentar
comprovante de boletim de ocorréncia, para a realizagdo do abortamento nos
casos permitidos. A lei penal silencia-se a respeito e prevalece a regra de que
0 ndo proibido € permitido. Buscou-se, também, a mais recente legislagdo
norteadora ética e juridica editada pelo Ministério da Saude a respeito dos
direitos sexuais e reprodutivos da mulher, assim como a legislagcdo punitiva
representada pela Lei 12.015, de 07 de agosto de 2009, que criou os crimes
contra a dignidade sexual e a liberdade sexual.

Nao se olvidou também da apreciacdo que sera feita com relagdo a
Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF), proposta pela
Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS), visando permitir
a realizacdo do aborto de feto anencefélico, assim como do indicativo da
vontade politica do governo em dar autonomia total & mulher com relacéo ao

seu proprio corpo, conforme constou originariamente no 3° Programa Nacional
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de Direitos Humanos, editada no més de novembro de 2009 pelo Governo
Federal.®

A volicdo humana também se faz presente na reproducéo assistida. As
pesquisas realizadas na area da genética humana romperam a barreira do
inimaginavel e oferecem varias formas de reproducdo assistida substitutiva,
com a finalidade de solucionar o problema da infertilidade humana. Pelas
novas praticas, o até entdo imutavel conceito “maternitas certa est”, sofreu
abalo em sua estrutura. O profissional de reprodugdo humana passa a ser o
guia da procriacdo artificial, ja que o material genético serd tratado
extracorporeamente. Na fecundacgéo “in vitro” homdloga ou heterdloga, deveréa
proporcionar o encontro do évulo com 0s espermatozdides e, em seguida,
cuidar da transferéncia para o Utero materno. Inviabilizado esse alojamento, o
Conselho Federal de Medicina permite a pratica da mae de substituicéo,
conhecida popularmente como “barriga de aluguel”, observando sempre que 0
empréstimo do Utero ndo admite qualquer negociacdo e devera ocorrer
somente entre mulheres que tenham parentesco em primeiro ou segundo
graus.®

Também foram analisados os casos de utlizagdo de embribes
excendentarios, a criagcdo da célula viva dotada de um genoma sintético, que
aproxima e em muito o0 homem cientista com o poder da manipulagdo da vida,
as condutas deletivas descritas na Lei de Biosseguranca® e o inicio da vida
humana segundo a decisao proferida pelo Supremo Tribunal Federal.

Outro enfoque que demandou um debrugar mais prolongado no trabalho

foi direcionado a eutanasia, distanasia, ortotanasia e suicidio assistido, como
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modalidades voluntarias de atingir a finitude humana. A moral e o Direito
repudiam, pela sua tradicdo e conceituagdo, qualquer ato que abrevie a
existéncia de um ser humano, mesmo que enfermo. Mas o homem, na
incansavel evolucdo, arrebenta os diques das regras consuetudinarias e
ingressa no dominio da etapa final de sua vida. Quer, também em razdo da
autonomia adquirida por inimeros direitos assimilados, decidir a respeito da
modalidade da morte.

O tema é incandescente e envolve aspectos culturais, religiosos, legais,
médicos, morais, éticos e sociais, trazendo cada segmento suas posi¢cdes
inquebrantaveis. O homem, que durante toda sua vida recebeu diversas
modalidades de tutela, pode divorciar-se do Estado e decidir de acordo com
sua autonomia, fazendo opcéo pela morte, quando a regra é a vida? Se a
autonomia da vontade integra o principio da dignidade humana, ndo seria
correto o paciente, para aliviar sua dor e sofrimento e evitar o descontrole
sobre sua vida e funcdes biologicas, optasse por uma morte antecipada e
suave?

A eutanasia, vista como uma das opc¢les, € a provocacdo da morte do
doente, com o intuito de aliviar a dor e o sofrimento. Embora seja imbuida de
uma acgao piedosa, ndo deixa de ser uma antecipagédo da morte. Buscou-se a
leitura ética, religiosa, juridica e a proveniente do Codigo de Etica Médica a
respeito da conduta eutanasica, assim como as propostas para sua introducao
em nossa legislacdo.®

A distanasia, ao contrario da modalidade anterior, procura prolongar a

vida bioldgica do paciente, com a finalidade de evitar o evento morte. N&o ha
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qualquer restricdo legal a essa pratica, porém, o estudo revela que somente 0s
hospitais dotados de uma paraferndlia tecnoldégica mais avangada, conseguirdo
estender a vida humana pela obstinagdo terapéutica. O fulcro da questéo
reside na ética médica e no proprio pensamento bioético em saber até quando
sera plausivel o prolongamento da agonia do paciente.®

A modalidade do suicidio assistido ocorre nos casos em que 0 paciente
ndo tem mais qualquer intengdo de abragar um tratamento paliativo ou uma
terapia mais agressiva, sabedor que é da irreversibilidade de sua doenca, que
0 encaminhard para um sofrimento insuportavel. Faz-se a leitura ética, bioética
e legal do procedimento, que vem a ser também penalizado pela nossa
legislacdo. Por outro lado, busca-se uma viséo daquilo que esta ocorrendo pelo
mundo com relacdo ao suicidio assistido e o demonstrativo € que vem se
implantando em muitos paises programas de cuidados paliativos, com
treinamentos de profissionais de saude, principalmente em asilos ou outros
estabelecimentos para cuidados especiais do paciente terminal, dentro da
filosofia do “dying” ou “hospice”.

A ortotandsia, por sua vez, vista como a morte correta, que chegou na
hora certa, sem qualquer transtorno, suspende 0s meios artificiais de
prolongamento da vida, mas faz o meédico ministrar medicamentos para
diminuir o sofrimento, além de ofertar confortos familiar, psiquico e espiritual. A
esse respeito, o Conselho Federal de Medicina, no ano de 2006, editou a
Resolucdo n° 1805/2006” que permitia aos médicos interromper os

tratamentos que prolongassem a vida do doente em estado terminal, sem
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condi¢des de reversibilidade, com sua declaragéo expressa de vontade, ou de
seus familiares ou representante legal.

A Resolugcéo ndo prosperou por ter sido obstada pela Justica. Tramita
pelo Senado Federal um projeto de lei que pretende excluir a roupagem de
ilicitude da ortotanasia e, novamente, o Conselho Federal de Medicina, no
Cédigo de Etica Médica® recém-aprovado, de forma obliqua, inseriu a figura
da ortotanasia, desde que presentes as condicbes de doenga incuravel,
desaconselhamento de agfes diagndsticas terapéuticas obstinadas e a
concordancia do paciente ou seu representante legal.

O dominio da autonomia da vontade do paciente faz-se presente quando
ocorre a recusa na transfusdo de sangue ou hemoderivados, entre os adeptos
das Testemunhas de Jeovd, que, em razdo do credo, ndo aceitam a utilizagcéo
em seu corpo de sangue alheio e seus derivados, com a total recusa da
transfus&o sanguinea homéloga ou autéloga.®

E certo que toda pessoa é dotada de liberdade para gerir seus atos e sua
vida. Explicitamente, o permissivo constitucional assegura a liberdade da
pessoa fazer tudo aquilo que é permitido e ninguém esti obrigado a fazer o
que a lei ndo manda. Mas a melhor hermenéutica recomenda que a autonomia
da vontade sofre restricdes quando colide frontalmente com valores maiores,
absolutos, como a vida. E o proprio profissional da saude fica vinculado aos
deveres contratuais e ao seu préprio regulamento ético de agir em favor da
vida e ndo ser um passivo acolito aguardando a chegada da morte do paciente.

A autonomia da vontade da pessoa humana esta também direcionada

para a busca de outra identidade, por meio da cirurgia de redesignac¢éo sexual.
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Faz-se uma incursdo na conceituagdo de transexual e chega-se a conclusdo
que se trata de pessoa fisica e biologicamente normal, dotada de genitalia
externa e interna perfeitas, porém, em sua mente pensa pertencer ao sexo
contrario ao seu. Em razdo da lacuna da lei, o Conselho Federal de Medicina
editou a Resolug&o 1.482/97, que foi revogada pela Resolugéo n° 1.652/2002,
permissiva para a realizagéo da cirurgia de transgenitalizagao.

O ato cirdrgico ndo é tudo. Ingressa-se, na sequéncia, no trabalho juridico
de retificar o0 nome e sexo nos documentos do transgenitalizado e todas as
consequéncias juridicas que poderd@o advir da criacdo da nova personalidade,
com os cuidados exigidos pela lei e jurisprudéncia patrias.

A vontade humana se faz presente na doagdo de 6rgaos, substancias e
tecidos humanos para fins de transplante. A regra seria que, da mesma forma
em que, no tratamento terapéutico prevalece a autonomia do paciente, regida
pelo principio da autodeterminacdo, a disposicdo do corpo, suas partes e
orgdos ficaria, com igual raz@o, ao individuo. Se ele for considerado
proprietario do proprio corpo, esse entendimento merece ser aplicado. A
doacéo presumida, que agora foi revogada, permitia & propria pessoa declarar-
se doadora de 6rgaos. Tal decisao foi alterada pela Lei n° 10.211, de 2001,(10)
que faz prevalecer agora somente a vontade do cdnjuge ou parente até
segundo grau. O estudo apresenta as hipoteses das doagbes “inter vivos” e
“post mortem”, declaracdo de morte encefalica, comunicagfes ao Sistema
Nacional de Transplante e Centrais de Notificagdo, Captagao e Distribuigéo de

Orgéos - CNCDOs - e a escolha dos receptores, assim como as campanhas de
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doacdo para a populagdo, tudo sempre acompanhado do Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido.

Por ultimo, prevalece a vontade colegiada representada pelos membros
dos Comités de Etica em Pesquisa — CEPs. A evolugdo na area biomédica
exige a realizacdo de pesquisas em seres humanos e, com a promogdo do
principio da dignidade, passou a carregar em seus bragos uma preocupagao
ética, reclamando uma regulamentacdo condizente para que o homem seja
visto como sujeito de pesquisa e ndo meramente um objeto, uma cobaia, como
demonstraram as experiéncias nazistas e japonesas durante as guerras
mundiais. Dai que o senso ético humanitario criou a limitagdo ética do
desenvolvimento tecnocientifico. Permitiu a realizacdo de pesquisas
envolvendo seres humanos como sujeitos colaboradores espontéaneos, porém,
com regras seguras para sua participacdo.?

A Resolugdo CNS n° 196/96™ disciplina a participacdo de seres
humanos nas pesquisas e a adequagéo dos aspectos éticos dos projetos. Cria,
na mesma oportunidade, os Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) e a
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP). Enquanto o primeiro
orgdo é de instancia inferior, regionalizado, responsavel pela aprovacgéo inicial
dos aspectos éticos de uma pesquisa, sempre impulsionado pelo voluntariado,
0 segundo, em instancia superior, colegiado, de natureza consultiva e
deliberativa, vinculado ao Conselho Nacional de Saude, tem por misséo
apreciar, aprovar e homologar os projetos de pesquisas encaminhados pelos
CEPs. Faz-se uma comparacdo, “de lege ferenda” com as atividades

desenvolvidas pelos membros dos Ceps com as do Conselho Tutelar. Ambos
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desenvolvem um muanus puablico relevante, com a diferenca que o0s
pertencentes ao Ultimo Conselho sdo eleitos pela comunidade e remunerados

pelo poder publico.



1. PERSONALIDADE CIVIL\
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1. PERSONALIDADE CIVIL

Diz textualmente o artigo 2° do Cdédigo Civil Brasileiro: “A personalidade
civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a
concepgao, os direitos do nascituro.”*?

Os gregos definiam pessoa como présopon, buscando o sentido de
carater, firmeza moral, tipo, este ultimo ja no sentido representativo no teatro. A
formacdo da palavra (prés, em direcdo de) e opa (olho, face) pode ser
interpretada como a face oculta pela méascara. Os latinos assimilaram e a
morfologia estabeleceu-se em personna, desviando-se do sentido original pelo
acréscimo da palavra sono (som), fazendo referéncia a um dispositivo especial
que emitia a voz, produzindo eco. Assim, a fisionomia da pessoa ficava oculta e
sua voz era ampliada pela mascara. Para os franceses personnage e para 0s
ingleses personage, para os espanhdis persona, com igual significado.

Estendeu-se o conceito de pessoa que passou a designar 0 ser humano
vestindo a mascara da vida, necessaria para representar seu papel no meio em
que habita. O Direito incorporou tal evolugdo e na sua terminologia técnica
passou a designar o “homem como sujeito de direitos e obrigagbes, em
desempenho do papel que o préprio Direito Ihe confia, na ribalta juridica”.“*

Em sentido mais técnico, o jurista Gomes"?

assim se pronuncia: “Sob a
denominacdo de direitos de personalidade, compreendem-se os direitos
personalissimos e os direitos essenciais ao desenvolvimento da pessoa

humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina no corpo do Cdadigo

Civil como direitos absolutos, desprovidos porém da faculdade de disposicéo.
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Destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros individuos”.

E a protecdo ampliada ao direito de personalidade fica evidenciada
quando o legislador civil, artigo 11, prescreve: “Com excegdo dos casos
previstos em lei, os direitos da personalidade sdo intransmissiveis e
irrenunciaveis, ndo podendo seu exercicio sofrer limitagdo voluntaria”.*® Esse
conceito deixa acentuado que o detentor do conjunto de direitos que formatam
a personalidade humana, ndo pode renuncia-los, transferi-los e seu exercicio
ndo pode sofrer qualquer limitagdo quer por parte de seu titular ou de outra
pessoa qualquer. Seria uma deferéncia legal “intuitu personnae”. O direito de
personalidade, desta forma, nasce com 0 homem, com ele permanece por toda
a vida e depois fenece.

Pessoa natural é aquela dotada do racional e volitivo, que recebe os
atributos da cidadania, o ser humano que nasceu com vida, imprescindivel para
gue seja capaz de direitos e deveres na ordem civil, conforme preceitua o
primeiro artigo do Cédigo Civil.! *? Na licdo de Reale,™ “o0 homem tem, em
suma, um poder de querer que, entre outras, assume a forma de poder de
querer, segundo as regras de direito, para a realizacdo de fins proprios numa
convivéncia ordenada”.

O inicio da vida humana é tema por demais debatido entre os
pesquisadores e até mesmo literatos. A primeira leitura que se faz da "feitura"
do ser humano, vem do relato biblico Gn 2:21-22:19 "Entso0 o Senhor Deus fez

cair um sono pesado sobre o homem, e este adormeceu; tomou-lhe, entéo,

! “Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil”.
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uma das costelas, e fechou a carne em seu lugar e da costela que o Senhor
Deus lhe tomara, formou a mulher e a trouxe ao homem”.

O verbo “formar”, empregado pelo autor biblico, chega a ser um pouco
severo, assim como sem explicagéo cientifica a utilizagdo da costela para fazer
nascer outro ser humano, mas por ser uma obra divina, a aceitacdo €
indiscutivel. A explicacdo provavel foi dada por Krauss:*” "Na utilizagdo de
"costela" como matéria prima ocorre, possivelmente, um trocadilho que se
perdeu j& na lingua hebraica (e nas linguas modernas), mas na forma primitiva
da histéria foi mantida. Na escrita cuneiforme suméria, o sinal para "costela" é
idéntico ao da "vida".

Poder-se-ia aproximar-se do pensamento de Mary Shelley, com 19 anos
apenas, criadora de Frankestein,? obra escrita entre 1816-1817, apesar de ser
batizada como género de horror, relata a "constru¢do” de um ser humano, mal
sucedida por sinal, porque a criatura exige dele a feitura de uma fémea, além
de buscar a morte da criador.

Nem Adous Huxley,® na obra publicada em 1932, que narra o futuro
hipotético onde as pessoas séo pré-condicionadas biologicamente, chegou a
cogitar a respeito da utilizacdo de 6rgdos humanos para atingir a perfeicdo de
seus personagens. Vislumbrava naquela época uma engenharia genética
reprodutiva avangada, onde os genes de uma terceira pessoa sédo implantados
no ovo fecundado ou no embrido. Com tal expediente, a crianca carregara 0s
genes do pai, da mée e de uma terceira pessoa superdotada, com a finalidade

de “aprimorar” a ragca humana.

2 Frankestein: or the Modern Prometeus, no original em inglés.
% O Admiravel Mundo Novo, Brave New World, no original em inglés.
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Tal experiéncia, como adverte Muraro,®®

“é algo muito perigoso e
antiético, porque isso apenas seria feito por uma pequena por¢do da
humanidade que pudesse pagar por esta operacdo. Nem a clonagem humana
ainda foi feita, nem a engenharia genética foi tentada, porém ja sé&o
teoricamente possiveis e suscitam graves problemas éticos. O mais importante
deles é a possibilidade de cindir a humanidade entre os “ndo melhorados” e “0s
melhorados”. Estes, “0s melhorados”, de acordo com o progresso da ciéncia da
engenharia genética, poderdo chegar a um ponto em que ndo cruzem mais
com os “ndo melhorados”. H4 até a possibilidade de se criarem varias
humanidades”. O muito que alcangou foi a descoberta da droga "soma", que
conferia felicidade aos cidad&os de primeira categoria, numa clara aluséo aos
antidepressivos da atualidade.

Pitias e Stroibus sé&o filésofos e personagens de Machado de Assis, em
uma de suas incursdes nas experiéncias cientificas. Descobriram que, se o
homem beber o sangue de um animal, assumira suas caracteristicas. Assim,
se tomar o0 sangue do rato, gatuno sera; se do boi, paciente; se da aguia,
arrojado; se da coruja, a sabedoria; se da rola, a fidelidade conjugal; se do
pavao, a enfatuacdo. Julgaram os sébios que poderiam modificar os homens e
Stroibus profetizou: “Trago uma doutrina, que, em pouco, vai dominar o
universo; cuido nada menos que em reconstituir os homens e os Estados,
distribuindo os talentos e as virtudes”.* A empreitada cientifica caiu por terra em

razdo de terem sido os dois as cobaias humanas e, como prestavam servigos

4 Machado de Assis “Conto Alexandrino”.
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na biblioteca de Alexandria, varios exemplares raros foram subtraidos e a culpa,
como era de se esperar, recaiu sobre eles.

O nascituro, conforme se extrai do regramento pétrio, tem seus direitos
preservados, porém ndo é detentor de capacidade juridica. Tanto é verdade
que, se ndo tiver pai e a mde ndo for a responsavel pelo poder familiar, a ele
serd nomeado um curador, que poderd, dentre outros direitos, representa-lo
como donatério e pleitear em favor dele assisténcia médica. Defere-se ao
embrido uma tutela “sui generis”. O “status” conferido a ele & totalmente
divorciado daquele preconizado pelos romanos, no sentido de que o feto é
apenas parte das visceras da mulher — “pars viscerum matris” — e que dele
podia dispor, de acordo com sua conveniéncia, pois, enquanto nao fosse dado
a luz ndo seria considerado ser humano. Assim, com liberdade, a mulher
poderia decidir sobre a interrupgdo da gravidez em qualquer situacgéo.
Guardadas as diferengas, no regime atual, a mulher conserva a liberdade
somente nos casos do permissivo legal do Cadigo Penal.® Quando, no entanto,
a interrupcdo ocorria em razdo de salvar a vida da mée, prevalecia a regra da
valoracao da vida e os interesses da gestante: “pro salute mulieris excusatur”.

Martinez Moran,*®

em artigo que faz referéncia a dignidade moral do
homem, que ndo é comum a todos, assim se expressa:

“Em esta concepcion el embridon non posee una dignidad intrinseca sino
que vale em la medida em que posea uma cierta significacidbn para quienes
esperan su venida al mundo; no tiene mas derechos que um animal, es decir,

solo debe tenerse en cuenta su sensibilidad y evitar el causarle sufrimientos

inatiles. Los seres humanos todavia no nascidos no puede decirse que sean
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dignos por su comportamiento moral, pues de facto no tienen audn
comportamientos que puedan calificarse como morales al carecer de
autoconciencia y de autonomia. De idéntica forma una persona que se
encuentre em coma clinico profundo sélo recibe las acciones de otros pero él
no realiza accion libre alguna. Algo similar cabe decir de un deficiente psiquico
profundo, del loco, del enfermo en estado inconsciente, aunque sea
transitoriamente, o en coma, etc”.

Interessante decisdo foi proferida pelo Orgdo Especial do Tribunal de
Justica de S&o Paulo que reconheceu legitimidade ao embrido representado
pela sua méde, que cumpria pena em cércere, o direito de garantir a ela o
atendimento médico necessario que proporcionasse seu nascimento saudavel
e harmonioso, em condigbes dignas do ser humano, mirando sempre o
principio constitucional da isonomia e o da justica, esse ultimo apregoado pela
bioética. O concebido, mas ndo nascido, também pode figurar como autor em
acao de alimentos®” e até mesmo em investigacdo de paternidade.®" Recebe,
por outro lado, a prote¢do da tutela penal que erigiu o aborto a categoria de
crime, apenado com detencéo ou reclusdo, Artigos 124, 125 e 126 do Cdédigo
Penal.?

O nascituro afigura-se como um ente desprovido de personalidade
juridica e considerado como expectativa de direito. “Antes do nascimento,
adverte Namba,® o feto ainda ndo é uma pessoa, mas, se vem & luz como
pessoa capaz de direitos, a sua existéncia, no tocante aos seus interesses,

retroage ao momento de sua concepgéo.”
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Oportuno mencionar a deciséo judicial proferida pelo Tribunal de Justica
do Rio Grande do Sul, que determinou o pagamento do seguro DPVAT por
morte de feto em decorréncia de acidente de transito. A desembargadora Liége
Pires, que votou com o relator, ressaltou que “apesar de o Cadigo Civil
entender que a personalidade juridica da pessoa comeg¢a com nascimento com
vida, hd uma tendéncia de migragc&o para seu inicio a partir da concep¢édo”. Em
sentido contrario, porém, os votos dos desembargadores Jorge Luiz Lopes do
Canto, Leo Lima e Romeu Marques Ribeiro Filho, sustentando que o nascituro
ndo tem personalidade juridica, tanto mais que “a personalidade civil da pessoa
comeca com 0 nascimento com vida, cabendo aquele que ainda ndo nasceu
mera expectativa de direitos”.®

Tramita pelo Congresso Nacional o projeto de lei n® 478/2007,%% dos
Deputados Luiz Bassuma (PT-BA) e Miguel Martini (PHS-MG), que dispde
sobre o Estatuto do Nascituro e, em 29 de maio de 2010, foi aprovado pela
Comisséo de Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados. Define o
nascituro como sendo o0 ser humano concebido, mas ndo nascido,
compreendendo aquele concebido “in vitro” ou por qualquer outro meio
cientifico eticamente aceito. A respeito da personalidade humana estabelece
que a adquire com o nascimento com vida, mas sua natureza humana é
reconhecida desde a concepc¢éo, conferindo-lhe protecdo juridica através do
estatuto, da lei civil e penal. E a repeticdo do pensamento do médico francés
Jérdme Lejeune, pai da genética moderna, responsavel pela descoberta de um
cromossomo a mais sobre o par 21, quando avaliava uma crianga com

“Sindrome de Down”. Sua revelacdo, porém, contra sua vontade, comegou a
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trilhar pela interrupcdo da gravidez de embribes portadores da doenca. Veio a
publico defender o pensamento que, mesmo sendo um embrido portador de
doenca, deveria ser respeitado desde sua concepgédo até sua morte natural, em
nitida luta contra o aborto.

Scott,®® diretor executivo da Stanford University Center of Califérnia, um
dos primeiros estudiosos a respeito das células-tronco, traca o estatuto do
embrido da seguinte forma: “The moral status of an embryio - whether we
consider it a mere object, a human being, or somewhere in between — is the
subject of thousands of pages of opinion, essays, and research. A rough sorting
divides the issue into two camps. One group believes that embryos deserve
protection and should not be used for research. The other group believes thar
embryos can be used and embryonic stem cell should proceed”.

Questéao pertinente e que se aflora interessante € a definicdo do inicio da
vida humana, que durante muito tempo ficou oscilando entre convicgoes
médicas, religiosas, cientificas, filosoficas, éticas e juridicas. O Supremo
Tribunal Federal foi chamado para decidir a polémica questdo na Agao Direta
de Inconstitucionalidade e, segundo a explicagdo de Junior, vem a ser a
discusséo judicial “envolvendo a utilizacdo de células-tronco embrionarias para
fins de pesquisa e terapia, nos casos de embrides humanos produzidos por
inseminagdo “in vitro”, que nao fossem utilizados no procedimento de
procriacdo, ou que sejam invidveis para essa finalidade, além de estarem
congelados h& trés ou mais anos, com a aquiescéncia dos genitores”,®®
conforme permissivo legal do artigo 5° da Lei 11.105, de 24 de margo de

2005.©
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O relator, ministro Carlos Ayres Brito, em extenso e fundamentado voto,
decidiu que a vida humana é confinada a duas etapas: entre o nascimento com
vida e a morte encefalica, periodo em que a pessoa é revestida de
personalidade juridica, que a ela confere direitos e obrigacbes na vida civil.
Evidenciou ainda o ministro julgador que o “thema probandum” estava ligado
aos embrides congelados e que ndo serdo utlizados. “O Uunico futuro,
sentenciou ele, € o congelamento permanente e descarte com a pesquisa
cientifica. Nascituro € quem j& esta concebido e que se encontra dentro do
ventre materno. Nao em placa de “petri”. Enfatizou, finalmente, que “embrido é
embrido, pessoa humana é pessoa humana e feto € feto. Apenas quando se
transforma em feto este recebe tutela jurisdicional”.?”

Os demais ministros, que se guiaram pelo voto do relator, também
deixaram transparecer que a vida tem inicio “in ventre” e ndo “in vitro”. O
“locus” definidor passou a ser intra-Utero, casulo acolhedor do embrido,
proporcionando a ele todas as condigdes para seu desenvolvimento. Extra-
Gtero ndo ha vida. O embrido congelado, desta forma, ndo ira se desenvolver,
confinado no botijao de nitrogénio para armazenamento, local impréprio para
se ter vida, pode ser considerado um conjunto de células procriativas. Somente
com a transferéncia posterior para o Utero é que se concebe a vida.

Justifica-se aqui a comparacgéo do ser e devir, sustentado por Aristoteles,
como sendo ser em poténcia aquele que se projeta ao futuro, indicando as
fases sucessivas de transformacdo do ser, do seu estado inicial até o final,
quando se transformaré ser em ato. “Ha um paralelismo, acentua Artigas, entre

esta idéia e o desenvolvimento dos viventes a partir dos zigotos e dos embrides.
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Com efeito, nos estégios iniciais, 0 zigoto ou o embrido € muito diferente do
que sera ao fim de certo tempo, mas possui capacidades que irdo se
atualizando, de modo que se produzira, finalmente, um novo ser.”?®

Também é interessante observar que a lei civil considera incapazes de
exercer seus direitos, embora sejam titulares, algumas categorias de pessoas,
de forma absoluta ou relativamente.*?

“Art. 3.° S0 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos
da vida civil:

| — os menores de 16 (dezesseis) anos;

II- os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o
necessario discernimento para a pratica desses atos;

IlI- os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua
vontade.”

“Art. 4.° S80 incapazes, relativamente, a certos atos, ou a maneira de os
exercer:

| — os maiores de 16 (dezesseis) e menores de 18 (dezoito) anos;

II- os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

Ill- os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV- os prodigos.”

De um lado, tem-se aqueles que s&o considerados absolutamente
incapazes e de outro, os relativamente. Em ambos os casos, porém, o conceito
de pessoa humana encontra-se presente possibilitando para ambas categorias,

com o chamamento de alguém para tomar decisdes em seu nome, a defesa de
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seus interesses. Assim, de acordo com a proposta de solidariedade
constitucional, o Estado se vé obrigado a oferecer uma tutela maior a pessoa
fragilizada, indefesa e vulneravel, através de programas sociais de incluséo,
tudo para valoriza¢éo da vida humana.

Em decisdo recente, o Superior Tribunal de Justica decidiu, por
unanimidade, o direito a uma crianga de trés anos de ser indenizada
moralmente. A relatora ministra Nancy Andrighi, reportando-se ao artigo 3° da
Lei n° 8069/90,%” que garante todos os direitos fundamentais da pessoa
humana, enfatizou em seu voto: “Induvidoso, pois, que criangas, mesmo da

Y

mais tenra idade, fazem jus a protegdo irrestrita dos direitos de
personalidade”.”

Engelhardt,(zg) analisando as semelhangas entre os recém-nascidos, 0s
deficientes mentais e severamente senis, esclarece que “podemos dizer que 0s
individuos severamente senis muitas vezes recebem a condicdo de pessoas
sociais em um sentido atenuado, muito semelhante a condicdo dos recém-
nascidos deficientes, para quem nada mais, além dos cuidados bésicos da
enfermagem, precisa ser moralmente proporcionado. Por fim, aqueles que se
encontram em coma profundo e os bebés anencefalicos parecem desfrutar
uma posicdo moral que impde ainda menos obrigacdes seculares gerais”.

Poder-se-ia distinguir os Direitos do homem e do cidaddo, nos moldes

formulados pela Declaragdo de Direitos de 1789, que levou o nome de

“Declaragéo dos Direitos do Homem e do Cidad&o”. De acordo com Canotilho,

® Recurso Especial julgado pelo Superior Tribunal de Justica 1037759, Registro 2008/0051031-
5, julgado em 24.02.2010.



24
Personalidade Civil

“os primeiros pertencem ao homem enquanto tal; os segundos pertencem ao
homem enquanto ser social, isto & como individuo vivendo em sociedade”.®”

Ou ainda, fazer a distingdo entre aqueles que desfrutam direitos e
responsabilidades com aqueles que somente desfrutam direitos, mas néo séo
detentores de responsabilidades, exigindo sempre a intervengédo de terceiros
para agir em nome deles, como é o caso, por exemplo, do paciente em coma
permanente. Assim, nessa sequéncia de pensamento, pessoa no sentido
estrito, vem a ser aquela que pode interagir, dotada de pleno poder volitivo e
capaz de tomar as decisfes necessérias. J4, em sentido amplo, vem a ser
aguela dotada de todos os direitos da pessoa estrita, mas sofre restricbes com
relagdo ao seu exercicio, quer seja retardado ou demente ou ainda em estado
permanente comatoso. E uma verdadeira “capitis deminutio”, embora
necessaria.

A Constituicdo Federal ndo ungiu cidadaos de primeira e segunda classes.
Se todos séo iguais perante a lei, o regramento isondmico ndo permite outra
interpretacdo a ndo ser um posicionamento inequivoco em defesa da vida. Nao
se fala, portanto, em defesa do “homem”, da “pessoa” e sim da vida. Tanto é
que o merecedor da tutela ndo é o homem e sim a vida humana. H4 uma
tendéncia filoséfica, que carrega como base o liberalismo individualista,
idealizada por Jacques Maritain, no sentido de separar a pessoa do individuo.?®

O Estado somente ird existir em beneficio do individuo, uma vez que o
bem comum era a soma de todos os bens individuais. Da mesma forma, no
regime totalitario, o bem individual era sacrificado para que seja 0 bem comum.

A conceituacdo, no entanto, que se busca no Estado Democratico de Direito é
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a do bem comum totalmente distinto do individual, em que héa beneficio
individualizado, contrario aos beneficios que se levantam “erga omnes”. A vida
humana, como objeto de protecdo do Estado, transcende e ultrapassa os
frageis limites da pessoa individualizada.

O juiz e filésofo argentino Casaubon,®? abragando o conceito moderno de
pessoa humana, iniciado por Descartes (“cogito, ergo sum”), assim se
pronuncia: “La persona non es para ella algo sustancial ni sustantivo, sino um
resultado adquirido por el desarrollo de cada hombre: por autodominio del
proprio caracter y por la autorrealization de cada hombre; el perfeccionamiento
psico-ético-ténico de nuestro ser natural, nuestra definitiva individualizacion y
posicién en la vida de comunicacion con los demés. Idudablemente, aqui
“persona” y  “personalizacion” se toman en distinto sentido que en el

tradicional”.



2. O HOMEM COMO SER EMINENTEMENTE
RACIONAL
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2. O HOMEM COMO SER EMINENTEMENTE RACIONAL

A pessoa humana, desta forma, pelas suas proprias caracteristicas, difere
dos demais seres naturais. A volicdo, que integra o conjunto chamado pessoa,
transmite a voluntariedade e faz 0 homem escolher e responder pelos seus
atos, dotando-o de inteligéncia e capacitando-o para se relacionar com 0s
outros seres. Cada homem é uma unidade, insubstituivel na dimenséo
estritamente pessoal de sua vida, quer seja na escolha do parceiro, na opgéo
vocacional, na conduta social.

Aristételes fazia uma distincdo entre “bios” e “zoé”, sendo o primeiro
termo referente exclusivamente a vida humana e o segundo a qualquer outra,
humana ou ndo. Os romanos englobaram os dois termos em um so: “vita”. A
distingéo feita pelos helenos, na explicagdo de Fermin Roland Schramm,
pesquisador titular da Fiocruz, era “por considerar que o homem é o ser que
possui, além do corpo, a linguagem, a competéncia moral e politica para viver
como individuo e membro de um grupo”.©®? Nesta mesma linha de pensamento
acrescenta-se o filésofo italiano Giorgio Agamben, que discursa a respeito da
vida nua, da vida natural ndo politizada, remontando o “homo sacer” do Direito
Romano.

“A pessoa humana, sentencia Artigas, tem um modo de ser e agir que o
colocam acima de todos os seres naturais. O conhecimento intelectual,
caracteristica essencial do ser humano, permite que sejam postuladas
guestdes acerca do ser e do sentido e vincula-se com a capacidade de eleger e

de amar. Ao querer amar, 0 homem autodetermina-se de modo voluntario, o
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que é possivel somente em um ser que possua conhecimento intelectual. A
atividade livre fundamenta-se em juizos de valor, que supdem o conhecimento
do bem.”®®

A respeito da inteligéncia, atributo diferenciador do homem, Veatch, com
apoio na Etica a Nicobmaco, de Aristoteles, respondendo a respeito do individuo
existente, assim se manifestou: “A resposta a essa pergunta ndo é facil. Pois
na passagem da Etica a Nicbmaco que citamos antes, encontramos Aristoteles
insistindo que a fungdo adequada e o fim verdadeiro do homem dificilmente
poderiam consistir em meramente sobreviver (isso até as plantas podem fazer)
ou executar as fungBes animais caracteristicas (isso cavalos e bois podem
fazer). N@o, a vida adequada para um ser humano sera “a vida prética do
homem em posse do raciocinio”. Além do mais, pode-se interpretar isso como
significando que o fim verdadeiro do homem consiste em nada mais do que
simplesmente viver de forma inteligente”.®

Pufendorg,®” dando continuidade & linhagem de pensamento de Thomas
Hobbes, na classica obra escrita originariamente em latim “De jure naturae et
gentium”, assim definiu a racionalidade humana: “O homem entdo tem em
comum com todos 0s animais que possuem um senso de seu proprio ser o fato
de que nada lhe é mais caro do que ele proprio; e de que ele busca por todos
0s meios sua prépria preservacdo; e de que se empenha por conseguir coisas
gue lhe parecem boas para si e por evitar e afastar as que lhe sdo daninhas”.

O homem ocupa seu espago préprio, com seu corpo e sua intimidade
delimitados por ele e garantidos pelo reconhecimento dos direitos de

personalidade, pensamento que vai ao encontro do de Kant,*® no sentido de
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que na condicdo de ser pensante e no exercicio publico de sua razéo,
encontram-se presentes a maioridade intelectual e o exercicio pleno da
cidadania.

O principio da intangibilidade humana que acompanha o homem desde
quando comecou a bradar pelo respeito a sua integridade fisica, encontrou
sérios problemas para se desenvolver na época do império romano. A regra
“nolli me tangere” era de aplicagdo restrita, somente para os detentores de
cidadania plena. Para os demais, como, por exemplo, 0s estrangeiros,
proibidos de tomar parte do culto da cidade, prevalecia a regra
consubstanciada no brocardo: “dominus membrorum suorum nemo videtur”, ou,
quando se referiam aos escravos, “liber homo non recipit aestimationem”.

Coulanges,®® historiador francés, em sua classica obra que desvendou o
mundo greco-romano, descreve: “O homem nada tinha de independente. O seu
corpo pertencia ao Estado e era destinado a sua defesa; em Roma o servigo
militar era obrigatorio até aos quarenta e seis anos, e em Atenas e Esparta, por
toda a vida. Sua fortuna estava sempre a disposicdo do Estado; se a cidade
precisasse de dinheiro, podia ordenar as mulheres que Ihe entregassem suas
joias, aos credores, que abrissem mao de seus créditos, e aos proprietarios
das oliveiras, que Ihe cedessem gratuitamente o azeite que tinham fabricado”.

N&o se qualifica o ser humano como uma verdade corporal, organica,
racional, biologica ou sociologica. Ele é a sintese da representatividade da
propria vida, que lhe confere o potencial para realizar suas aspiragbes. A
realizacdo individual do cidadéo é fruto de seu esfor¢o e determinagéo, visando

sempre atingir patamares de um bom viver que 0 algca em busca da felicidade.
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Ultrapassa as raias da individualidade biolégica e se firma como uma realidade
que o diferencia de todos os demais seres, pela sua potencialidade racional.
Mas, ndo pode realizar sua vocacdo gregéria distante das protecdes
elementares que o Estado confere a todas as pessoas, como corolario dos
principios da isonomia e justica. No pensamento de Hart,®” sdo “quinhdes de
beneficios distribuidos de forma equitativa a que os individuos fazem jus, uns
em relacdo a outros”.

Hobbes,®® que conseguiu conciliar a filosofia experimental de Francis
Bacon com o racionalismo de René Descartes, assim se expressou a respeito
do poder, valor e dignidade do homem: “O maior dos poderes humanos é
aquele que € composto pelos poderes de varios homens, unidos por
consentimento numa sé pessoa, natural ou civil, que tem o uso de todos os
seus poderes na dependéncia de sua vontade: € o caso do poder de um
Estado. Ou na dependéncia da vontade de cada individuo: é o caso do poder
de uma faccdo, ou de varias facgbes coligadas. Consequentemente ter
servidores é poder; e ter amigos € poder: porque séo for¢as unidas”.

O homem, dentro de sua racionalidade, deve se organizar de forma
inteligente visando buscar o espago que Ihe for mais conveniente e digno de

sua condi¢do, como o Supremo Bem referido por Aristételes,®

sem prejuizo
de caminhar para sua realizacdo e perfeicdo. Tal regra ndo seria utopica se
todas as pessoas estivessem em igualdade de condi¢des, aparelhadas com as
mesmas armas. Toda pessoa humana contém, na sua imensa grandeza, O

sentido do proprio universo assim como € depositaria de todo valor da

humanidade. Cada um passa a ser o todo e ndo parte do todo. “Et pluribus
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unum”. Exige-se um sacrificio de cada pessoa para que ndo busque somente
seus préprios interesses, como pretendiam os seguidores das pegadas
socraticas, mas que ndo aponte os erros e defeitos dos outros, porque, desta
forma, € o grupo social a que ele pertence que carregard as imperfeigdes.
“Também pressupomos, adverte Veatch,®® talvez muito acriticamente, nio
obstante, porém muito regularmente, que essas distingdes entre o saudavel e o
doente, o amadurecido e o atrofiado, o bom e o0 mau sdo ndo meramente
arbitrarias e convencionais, mas tém uma base e fundamento da propria
natureza”.

Tanto € que a tecnologia mais recente vem criando ndo uma linguagem
universal, mas sim a possibilidade de traduzir instantaneamente em 52 idiomas
0s textos lancados no sistema do Google, com a projecéo de 250 linguas num
espaco de 10 anos. Esse avango que cria a maquina inteligente ndo obriga
mais 0 homem a dominar outra lingua, pois encontrara todo um universo de
sabedoria até entdo desconhecido na sua propria. Nao se trata de ficcdo e sim
de uma realidade constatada no simples clicar da tela do computador. O
homem cosmopolita, com conhecimento globalizado, ndo da espaco para a
edificacdo da Torre de Babel. O universo tende realmente a ser uno.

Até mesmo os celulares podem ser utilizados para o exercicio da facanha.
A revista Veja, em reportagem sobre o avango dos tradutores digitais, enfatizou:
“Atualmente, turistas ja se beneficiam da tecnologia na hora de escolher
destinos de viagem sem levar em conta a lingua local, uma vez que
ferramentas como a do Google estdo disponiveis em celulares. H& outros

dispositivos portateis que fazem a converséo voz-texto ou texto-voz. Soldados
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americanos enviados ao Afeganistdo ja testaram tal aparelho, que dispara
mensagens sonoras escolhidas pelos militares na lingua local”.“?

Darnton,”?) pesquisador e diretor da prestigiosa Biblioteca da
Universidade de Harvard, tecendo comentarios a respeito dos livros
convencionais e dos digitalizados, pondera da seguinte forma: “Exceto pela
Wikipédia, o Google j& controla os meios de acesso a informag&o on line da
maioria dos americanos, queiram eles descobrir coisas sobre pessoas, bens,
lugares ou praticamente qualquer coisa. Além do “Grande Google” original,
temos o Google Earth, o Google Maps, o Google Images, o Google Labs, o
Google Finance, o Google Arts, o Google Food, o Google Sports, o Google
Health, o Google Checkout, o0 Google Alerts e muitos outros empreendimentos
do Google que estdo a caminho. Agora o Google Book Search promete criar a
maior biblioteca e o maior negdcio livreiro que ja existiu”.

E, num futuro ndo muito distante, num esforco cientifico que demoniza as
pesquisas sobre alimentacdo, a carne do futuro podera ser desenvolvida em
laboratério. Isto porque, com o aumento da populacdo mundial, ficara
evidenciada a escassez de carne para uma populagéo de 9 bilhées no ano de
2050. “A carne in vitro j& se provou factivel e pode ser produzida de uma forma
mais saudavel e higiénica que na pecuaria atual, disse Philip Thornton, do
Instituto Internacional de Pesquisas em Pecuaria de Nairébi, no Quénia”.“m

O Direito mundial atual desenvolve uma cultura diferenciada com o intuito
de proteger o individuo no ambito da sociedade e a preocupacdo de
proporcionar a ele uma vida mais digna, com qualidade e contetudo, no

caminho da realizacdo pessoal, familiar, social e profissional. Prova disso é a
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politica do bem estar social adotada na Europa pelo programa Welfare State®
que procura atingir as demandas da populagéo desprotegida. Busca-se de
todas as formas estabelecer a igualdade entre as pessoas, concebendo o
mesmo tratamento e respeito, porém reconhecendo as desigualdades

43 em brilhante trabalho, coloca de

funcionais, sociais e econdmicas. Rawls,
um lado os legisladores como os responséveis pela elaboracdo das leis e do
outro os juizes como 6rgaos de decisdo dos casos. Tamanha é a dimenséo
que imprime a razado publica e ao comprometimento individualizado com a
cidadania, que concluiu: “Lembre-se que a razdo publica vé a posicdo do
cidaddo, com o seu dever de civilidade, como analoga a do juiz, com 0 seu
dever de decidir casos. Exatamente como os juizes devem decidir casos
baseados igualmente em precedentes, em canones reconhecidos de
interpretacdo e outros fundamentos relevantes, da mesma maneira, 0s
cidaddos devem raciocinar pela razdo publica e guiar-se pelo critério da
reciprocidade, empregando sempre que elementos constitucionais e questdes
de justica basica estejam em jogo”.

A criativa Lei do Progresso Etico da Humanidade projetada pelo filosofo
espanhol Marina, assinala de forma inteligente e sem contestacao: “Qualquer
sociedade, cultura ou religido, quando se libera de cinco obstaculos — a miséria
extrema, a ignorancia, o medo, o dogmatismo e o 6dio ao vizinho — encaminha-

se para um padrdo ético comum, que se caracteriza pela afirmacéo dos direitos

individuais, a luta contra a discriminagéo injustificada, a participagédo do povo

® Welfare State surgiu na Europa durante o periodo da Grande Depressdo no ano de 1930. No
Brasil, nos anos de 1970 a 1980, com a hegemonia dos governos sociais-democratas e a
ampliacéo do conceito de cidadania. Exemplo é a criagdo do Funrural, SUDS, atualmente SUS,
seguro-desemprego e outros mecanismos.
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no poder politico, o fomento do dialogo racional, as garantias legais e as
politicas de assisténcia”.*?

A célebre sentenca filosdfica de Descartes, “cogito, ergo sum”, traduz de
forma inequivoca a interpenetracdo entre o ser e o conhecimento, valorizando
sobremaneira a inteligéncia humana, espagco em que se cogita e decide. Mas a
premissa pode ser considerada verdadeira como introdugdo de um
pensamento filosofico, porém juridicamente ndo pode prevalecer em razdo do
principio da isonomia, que confere igualdade de tratamento a todas as pessoas.
N&o se pode de forma alguma concluir, “a contrariu sensu” que a pessoa que
nao pensa, o deficiente mental, por exemplo, ndo exista. Tal assertiva se
apresenta correta e coerente que a propria lei de remogéo de 6rgéos, tecidos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, estabelece,
como obrigatoriedade, em seu artigo 3°:

“A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano
destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de
morte encefélica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes
das equipes de remocdo e transplante, mediante a utilizacdo de critérios
clinicos e tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de
Medicina.”®

O corpo humano, desta forma, nada mais é do que um instrumento
deambulatério, uma perfeita articulagdo entre o sistema bioquimico e orgénico,
regulado pelas decisbes do cérebro, que passa a ser o centro nervoso do

comando das agdes. Um verdadeiro escudeiro quixoteano. Faz lembrar o relato

feito pelo imperador Adriano a Marco, de forma sincera e realista, na obra de
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Yourcenar: “Esta manha, pela primeira vez, ocorreu-me a idéia de que meu
corpo, este fiel companheiro, este amigo mais seguro e mais meu conhecido do
qgue minha propria alma, ndo é sendo um monstro sorrateiro que acabara por
devorar seu préprio dono”.“®)

Pertinente também a observacao de Szaniawski,” comentando e
concluindo a licAo do espanhol Antonio Borrel-Macia, no sentido de que “o
direito de disposicdo do préprio corpo estaria subordinado as normas que
determinam o uso das coisas. As “res” devem ser utilizadas e o poder de
disposicéo é regido de acordo com sua natureza e finalidade. Identicamente, o
uso do corpo humano deve ser feito de acordo com sua natureza e finalidade,
conservando o individuo, em relagcdo a este fato, seu livre arbitrio e sua
responsabilidade moral. A intervengéo do legislador teria somente por escopo
limitar ou dedar a préatica de atos materiais ou juridicos que constituissem um
perigo social’.

“O corpo humano, com sabedoria explica Oliveira Leite®® apés tecer
comentarios a respeito dos ciclos naturais de renovagdo de cada fase do
homem, é fonte de vida, j& que fabrica as for¢as genéticas — esperma e 6vulo —
cujo encontro permite a procriagdo. Todos estes elementos do corpo compdem
a personalidade humana”.

De total procedéncia a duvida que emerge dos aspectos relacionados
com o bindmio mente-corpo, debatido exaustivamente por Espinosa. N&o se
recomenda a separagcdo de ambos, como se praticava no dualismo de

substancia, onde, de um lado, habitava o dominio fisico inorganico e, de outro,
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0 dominio orgénico vivo. Recomenda-se a proposta no sentido de que corpo e
mente devem interagir, mas sob a administracdo da mente.

“Tudo o que acontece no objeto da idéia, salientou o filosofo Espinosa
quando descreveu sobre a ética, que constitui a alma humana deve ser
percebido pela alma humana; por outras palavras: a ideia dessa coisa existira
necessariamente na alma; isto é, se o objeto da ideia que constitui a alma
humana € um corpo, nada podera acontecer nesse corpo que nado seja
percebido pela alma”.**?

O médico portugués Damasio, professor e chefe do Departamento de
Neurologia da Universidade de lowa, revisitou as obras do filésofo holandés
Espinosa e descobriu conceitos que somente agora a mais avangada
neurociéncia vem encontrando resposta e, numa feliz exposigéo, deliberou:

“Quando digo que a mente é feita de idéias que sdo, de uma maneira ou
de outra, representacdes cerebrais do corpo, ha talvez a tendéncia de imaginar
0 cérebro como o quadro-negro de escola que comega o seu dia inteiramente
limpo, pronto para ser inscrito com o0s sinais que vém do corpo. Mas nada
poderia estar mais longe da verdade. O cérebro ndo comega o dia como uma
tabua rasa. O cérebro esta animado desde o inicio de sua vida com um enorme
repertorio de sabedoria que diz respeito & forma como a vida deve ser
organizada e como o organismo deve responder a certos acontecimentos
exteriores”.®"

E bem provavel que o Supremo Tribunal Federal, chamado que foi para
decidir a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental (ADPF),

proposta pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Saude (CNTS),
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valha-se do conceito juridico de morte para decidir a respeito do aborto de feto
anencefalico. “Pela interpretacdo do Supremo Tribunal Federal, salienta
Oliveira Junior, a vida somente comegca com a concep¢do in ventre. Pelo
contetdo normativo da Lei n® 9.434, de 04 de fevereiro de 1997,“® a morte
ocorre com a faléncia da atividade encefalica. O coracdo pode e deve pulsar
para que se tenha vida biol6gica para extracdo dos 6rgéos e tecidos humanos
para doac&o, quando assim pretendido pelos familiares”.®> A prépria Suprema
Corte ja sinalizou e decidiu favoravelmente através de uma liminar concedida
no dia 1.° de julho de 2004 e cassada, em seguida, no mesmo ano, em 20 de
outubro. O argumento foi no sentido de que se o feto é portador de doenga que
comprometa sua atividade encefalica, sem chance de sobreviver fora do Utero,
ndo ha vida.

Para a realizacdo de suas potencialidades, o homem faz parte de uma
sociedade civil, detentora de regras e responsavel pelo zelo do “neminem

laedere, bene vivere e suum cuigue tribuere”,®?

visando atingir a realizagéo
dos anseios do individuo e dos demais que com ele formam o agrupamento
social, denominado Estado Democratico de Direito. Como a polis helénica e a
civitas romana, no auge de suas civilizagdes. “Las leyes tienen como finalidad
regular las relaciones sociales, afirma Roberto Altisent, professor de Bioética
da Universidade de Zaragoza, Espanha, las liberdades y la igualdad de los
ciudadanos, resolviendo los conflitos para dar a cada uno lo que es suyo, para

que el pez grande no se coma al Chico, evitando el ajuste de cuentas y la ley

de mas fuerte”.¢?
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A vontade consciente, que € o resultado de uma operagdo coordenada
pelo cérebro, forma a a¢do ideomotriz, que nada mais é do que a realizacéo de
condutas em prol da pessoa, como também para o exercicio da sua vida social.
Poder-se-ia até afirmar que desperta a consciéncia da finalidade do ser
humano. Mente e corpo estédo interligados e ambos sdo promotores, quando
em interacdo, de qualidade de vida sadia e harmoénica. O espago de
convivéncia dos humanos implanta regras gerais e cogentes para disciplinar o
comportamento do homem. E a lei exercendo sua fungdo primordial de
regulacao.

Mas a vontade individual ndo pode sobrepor-se as regras estabelecidas
pela sociedade. Deve, antes de tudo, respeita-las para que predomine sempre
o interesse ditado pelo comunitario. “Tudo na natureza, explicita Kant,®® age
segundo leis. S6 um ser racional tem a capacidade de agir segundo a
representacao das leis, isto €, segundo principios, ou: s ele tem uma vontade.
Como para derivar as agfes das leis é necesséria a razdo, a vontade ndo é
outra coisa sendo razao pratica.”

O “principium individuationis”, aquele que prega o predominio da vontade
do individuo nédo é absoluto e nem pode ser, numa sociedade que é composta
por inumeros individuos. Cada um deve respeito ao outro e a liberdade s6 sera
atingida quando o mesmo objetivo social for alcangado por todos. A esse
respeito, com muita autoridade, o filésofo aleméao Adorno,(53) fundador da
Escola de Frankfurt, assim proclamou: “Por vezes, o individuo se contrapbs a
sociedade como um ser autbnomo ainda que particular, um ser capaz de

perseguir com racionalidade seus proprios interesses. Nessa fase e para além
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dela, a questdo sobre a liberdade era questdo genuina de saber se a
sociedade permite ao individuo ser tdo livre quanto ela Ihe promete; e, com isso,
a questéo de saber se ela mesmo o é”.

Para incorporar o animal politico, como define Rousseau, 0 homem
necessita receber a tutela necessaria contra agressdes e ingeréncias em sua
intimidade, protegendo-a contra qualquer abuso, em particular do pode estatal
deve participar ativamente do processo de escolha das normas que iréo regular
sua conduta no meio social para a formagao da vontade geral e ser detentor de
condigbes financeiras necessérias para a satisfacdo das exigéncias
fundamentais da vida material, para o gozo de uma vida digna e prezar, acima
de tudo, sua liberdade. Neste mesmo diapasdo segue a proposta constitucional
quando instituiu o Estado democratico de direito com a finalidade de
“...assegurar o exercicio dos direitos sociais e individuais, a liberdade, a
seguranca, o bem-estar, o desenvolvimento, a igualdade e a justica como
valores supremos de uma sociedade fraterna, pluralista e sem
preconceitos... ”"®

Neste contexto, de vital importancia, a volicdo humana se expressa pela
autonomia da vontade. Ensina Acquaviva® que autonomia da vontade
“significa, desde logo, a manifestacdo livre e consciente de pessoa
juridicamente capaz, denominando também o principio de direito privado pelo
qual todos podem agir, conforme seus interesses, desde que estes né&o

conflitem com a ordem juridica. Portanto, a manifestacdo da vontade humana é

" Preambulo da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.
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relativamente livre, pois deve se curvar perante o interesse publico, sempre
tutelado por normas juridicas.”

A corporeidade vem a expressar a realidade singular do homem. E ele
proprietario de um patriménio chamado corpo humano, detentor de seus atos,
administrador deste inesgotavel latifindio, que vem revestido de uma tutela
especial que lhe confere personalidade e o torna sujeito de direitos e
obrigagbes. Ao mesmo tempo em que é um patrimdnio individualizado, carrega
a semente universal, que ira proporcionar a continuidade da humanidade.
Numa expressdo mais adequada e atendendo ao conceito hodierno do
“homem-corpo”, pode-se dizer que “...por corpo entendemos aquela dimenséo
do Homem em cuja base ele se institui no quadro dos entes empiricos. Neste
sentido, ele é algo que se pode observar e algo que pode ser alvo de
experiéncias, quer na sua estrutura, quer no seu comportamento. Entenda-se
bem: n&o se trata de uma colocacéo local, extrinseca, mas radical e original, na

qual se define a sua origem e constituicdo, a sua manutencgéo, o seu declinio e

o seu fim”.®
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3. A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Pessoa e personalidade, na sequéncia do raciocinio até agora exposto,
formam a base e sustentagdo da dignidade apregoada constitucionalmente e
que foi erigida a categoria de fundamento do Estado Democrético de Direito,
consoante regra prevista no artigo 1°, inciso lll, da Constituicdo Federal de
1988. A tutela conferida ndo € destinada somente a vida biologica e sim a
dimens&o moral e social do ser humano como pessoa, no ambito de sua
liberdade e autonomia.®

Consistente a definicdo de dignidade humana lancada no Dicionério de
Bioética:®*® “O termo “dignidade” indica um atributo universalmente comum a
todos os homens, sem cujo reconhecimento ndo podera haver liberdade nem,
muito menos, justica ou paz, uma caracteristica especifica nossa e que nos
coloca num grau superior em relagdo a todos os outros seres existentes na
terra”. E uma carga de atributos que a pessoa humana carrega, diferenciando-a
e entronizando-a num cenério de prote¢do para que possa desenvolver de
forma conveniente seu projeto de vida, contando com o respeito do proximo e a
protegéo estatal.

A origem estrutural da dignidade da pessoa humana tem como alicerce
alguns instrumentos legais, a saber: a) Carta das Nagdes Unidas, de 1945; b)
Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, de 1948; c) a Declaragéo de
Helsinque, elaborada pela Assembléia Médica Mundial, em 1964, como sendo
um dos documentos mais importantes com relacdo a ética em pesquisa com

seres humanos, com as necessarias revisées e modificacbes até o presente; d)
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Convénio das Nagbes Unidas sobre a Diversidade Biologica, em 1992; e)
Reunido Internacional em Bilbao, Espanha, sobre “O Direito ante o Projeto
Genoma Humano”, que resultou na “Declaracdo de Bilbao”, em 1992; f)
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos das Geragdes Futuras, na
Espanha, em 1994; g) Projeto de Convénio de Bioética do Conselho da Europa,
que teve como objetivo a investigagao néo terapéutica do embrido “in vitro”; h)
Convencéao sobre Direitos Humanos e Biomedicina do Conselho da Europa, de
1997 (Convention pour la protection dés Droit de L'Homme et de la dignité de
I'étre humain & I'égard des applications de le biologie et de la médicine); i)
Declaracédo Universal sobre o Genoma Humano e os Direitos Humanos, de
1997; j) Declaragéo Ibero-Latino-Americana sobre Etica e Genética, em 1998; k)
Declaracdo Internacional sobre Dados Genéticos Humanos, de 2003; )
Declaragéo Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, de 2005. m) Revisao
da Declaracéo de Helsinque, em 2008.

O Tribunal de Nuremberg, cuja legitimidade é ainda questionada, uma vez
que era desprovido de valor transnacional, além de ter sido constituido “post
factum”, apresenta-se como um importante marco para que o homem pudesse
armar defesa com relagdo aos crimes cometidos contra a humanidade, em
tempo de guerra ou ndo. Diz-se “contra a humanidade” porque abrange a raga
humana, com todos seus consectérios. Os advogados chamados para assumir
as defesas dos quase 200 acusados, alegaram ofensa ao principio da
legalidade invocando o brocardo “nullum crimen sine previa legem”,
pretendendo demonstrar que ndo havia lei anterior definindo os crimes de

guerra como crimes contra a humanidade.
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Interessante e penalmente relevante a observagdo sempre arguta de
Suannes,®® desembargador aposentado do Tribunal de Justica de S&o Paulo:
“Em verdade, prevaleceu naquele julgamento, ndo o entendimento de que se
violava o “nullum crimen sine lege”, pois o crime de homicidio sempre foi
contemplado pelo Direito, desde tempos imemoriais, merecendo, quase
sempre, a pena capital. O que se discutia ali é se os réus poderiam invocar o
principio segundo o qual agiram de acordo com o Direito e em obediéncia a
autoridade constituida, donde néo lhes poder ser exigida conduta diversa,
pressuposto bésico para a responsabilidade penal”.

Socgobrou a argumentagdo defensiva porque, conforme ainda salienta

®8 o “timor reverentialis” e a obediéncia hierarquica ndo se podem

Suannes,
sobrepor a um costume que diz com o devido respeito & dignidade da pessoa
humana, que se presume conhecido e aceito por todas as pessoas
razoavelmente civilizadas, principalmente quando, por dever de oficio, cabe-
Ihes aplicar o Direito.A regra costumeira que impde tal respeito tem forca
cogente, sobrepondo-se a qualquer texto escrito, eis a licdo a ser dali tirada.”

A protecdo universal do homem veio consubstanciada no Estatuto do
Tribunal Penal Internacional, aprovado em Roma, no ano de 1998, e em seu
artigo 7° elencou os crimes que deverdo ser perquiridos pelo Tribunal Penal
Internacional (TPI), ou Corte Penal Internacional (CPIl), érgdo permanente,
estabelecido em Haia, desde 2002:

a) homicidio; b) exterminio; c) escraviddo; d) deportagédo ou transferéncia
forcada de uma populagéo; e) prisdo ou outra forma de privacdo da liberdade

fisica grave, em violacdo das normas fundamentais de direito internacional; g)
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tortura; h) agressdo sexual, escravatura sexual, prostituicdo forgada, gravidez
forcada, esterilizagéo forgada ou qualquer outra forma de violéncia no campo
sexual de gravidade compardvel; i) perseguigdo de um grupo ou coletividade
que possa ser identificado, por motivos politicos, raciais, nacionais, étnicos,
culturais, religiosos ou de género, ou em funcdo de outros critérios
universalmente reconhecidos como inaceitaveis no direito internacional,
relacionados com qualquer ato referido neste paragrafo ou com qualquer crime
da competéncia do Tribunal; j) desaparecimento forcado de pessoas; k) crime
de apartheid; |) outros atos desumanos de carater semelhante, que causem
intencionalmente grande sofrimento, ou afetem gravemente a integridade fisica
ou mental.

Conforme se observa, o conceito de dignidade veio se formando através
dos tempos, desde as guerras mundiais, dos procedimentos nazistas
envolvendo pesquisas com seres humanos, em Nuremberg, escraviddo e
outras praticas cruéis, degradantes, de desconsideracdo e desprestigio da
pessoa humana. A evolugédo cultural, e o amadurecimento da sociedade
fizeram com que o homem retomasse seu estagio natural de liberdade e
levantasse a bandeira protetiva de seus direitos. Quando se fala em dignidade
da pessoa humana ingressa-se em um universo de protecdo ilimitada,
amparando direitos ja conquistados assim como outros derivados e outros
ainda que virdo em razdo da mutabilidade da prépria sociedade. “O tema da
dignidade, alids, salienta D’agostino,®” é um tema que precisa mudar
constantemente de enfoque semantico para adequar-se a rapida transformacgéo

dos contextos simbdlicos e experenciais”.
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Cada qual decidird a respeito de seu modelo de vida, de seus ideais e
objetivos a atingir, buscando a realizagdo pessoal, familiar e profissional para
gue possa atingir o “Bem “Supremo” do homem, consistente na busca da
prépria felicidade, como acentuou Aristételes na “Etica a Nicomaco™:%

“Sendo, pois, de duas espécies a virtude, intelectual e moral, a primeira,
por via de regra, gera-se e cresce gragas ao ensino — por isso requer
experiéncia e tempo; enquanto a virtude moral é adquirida em resultado do
habito, donde ter se formado o seu nome (etiké) por uma pequena modificacédo
da palavra éthos (habito). Por tudo isso, evidencia-se também que nenhuma
das virtudes morais surge em nés por natureza. Por exemplo, a pedra que por
natureza se move para baixo ndo se pode imprimir o habito de ir para cima,
ainda que tentemos adestra-la jogando-a dez mil vezes no ar; nem se pode
habituar o fogo a dirigir-se para baixo, nem qualquer coisa que por natureza se
comporte de certa maneira a comportar-se de outra.

N&o é, pois, por natureza, nem contrariando a natureza que as virtudes se
geram em nés. Diga-se, antes, que somos adaptados a recebé-las e nos
tornarmos perfeitos pelo habito”.

O homem, fim e valor em si mesmo, centro e ponto de convergéncia de
todas as acdes, dotado da capacidade volitiva e intelectiva, detentor de uma
supremacia propria, exerce sua condicdo de sujeito moral, com autonomia
decisiva prépria, buscando todos os meios para o desenvolvimento de sua
inalienavel dignidade. Dai que a Constituicio Federal,” quando estabelece os

objetivos da Republica Federativa, ndo faz nenhuma distincdo com relagéo ao
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ser humano, considerando a igualdade entre ele e proibindo preconceito de
origem, raga, sexo, cor, idade e quaisquer outras formas de discriminag&o.’

O respeito ao cidadéo é devotado ao que ele €, ao que ele pensa, ao que
ele quer. O homem, em sua dimenséao inteligente, para que possa levar com
sucesso seu projeto de vida, ndo pode se esquecer da realizagdo das acdes
justas, equitativas e convenientes para 0 meio em que vive. Tais agOes serao
repetidas e aperfeicoadas pelas geragdes seguintes. Forma-se, se assim pode
ser dito, uma verdadeira dialética hegeliana, onde a tese é ostentada e refutada
pela antitese, sendo ambas consumidas pela sintese. Sempre num processo
evolutivo e dindmico, da sintese nasce nova tese, que é contestada pela
antitese, e assim por diante. Nietzsche, abracando sua verve poética, quando
escreve sobre a liberdade do espirito humano, assim bradou:

“Que aspecto pouco moral teria 0 mundo sem o esquecimento! Um poeta
poderia dizer que Deus postou o esquecimento como guardido na soleira do
templo da dignidade humana.”®®

A Convengdo da ONU (Organizacdo das Nagdes Unidas), sobre Direitos
das Pessoas com Deficiéncia, adotada em 13 de dezembro de 2006, ratificada
pelo Brasil, com forca de emenda constitucional, apresenta-se como um dos
documentos mais importantes de prestigio a dignidade da pessoa humana no
inicio deste século, ofertando véarias ferramentas de defesa dos direitos das
pessoas com deficiéncia, para que prevaleca a igualdade e a néo

discriminagdo. O artigo 3°, letra “a”, quando trata dos principios gerais que

norteiam a Convencéao, estabelece:

8 Artigo 3°, inciso IV da Constituicdo Federal.
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A presente Convencao incorpora os seguintes principios:

a) O respeito pela dignidade inerente, independéncia da pessoa,
inclusive a liberdade de fazer as préprias escolhas, e autonomia individual;

O artigo 17, que trata da protecéo e integridade da pessoa, enfatiza:

Toda pessoa com deficiéncia tem o direito a que sua integridade fisica e
mental seja respeitada, em igualdade de oportunidades com as demais
pessoas.

O artigo 25, responsavel pelas normas a respeito da saude do deficiente,
assim determina em seu artigo 25, letras “a” e b™

Os Estados Partes reconhecem que as pessoas com deficiéncia tém o
direito de usufruir o padrédo mais elevado possivel de saude, sem discriminacdo
baseada na deficiéncia. Os Estados Partes deverdo tomar todas as medidas
apropriadas para assegurar 0 acesso de pessoas com deficiéncia a servi¢os de
saude sensiveis as questdes de género, incluindo a reabilitagédo relacionada a
saude. Em especial, os Estados Partes deveréo:

a. Estender a pessoas com deficiéncia a mesma amplitude, qualidade e
padrdo de programas e cuidados de saulde gratuitos ou acessiveis a que

as demais pessoas tém acesso, inclusive na area de saude sexual e

reprodutiva e de programas de saude publica destinados & popula¢do em

geral;
b. Propiciar aqueles servicos de saude que as pessoas com deficiéncia
necessitam especificamente por causa de sua deficiéncia, inclusive

identificac&o e intervengéo precoces, bem como servigos projetados para
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minimizar e prevenir deficiéncias adicionais, inclusive entre criancas e
idosos;

O artigo 28, arrematando de forma conclusiva os direitos das pessoas

com deficiéncia, assim proclama:

1.

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a
um padrdo adequado de vida para si e para suas familias, inclusive
alimentacdo, vestuario e moradia adequados, bem como a melhoria
constante de suas condi¢cbes de vida, e deverdo tomar as providéncias
necessarias para salvaguardar e promover a realizagdo deste direito sem
discriminagéo baseada na deficiéncia.

Os Estados Partes reconhecem o direito das pessoas com deficiéncia a
protecdo social e ao desfrute deste direito sem discriminagéo baseada na
deficiéncia, e deverdo tomar as medidas apropriadas para salvaguardar e
promover a realizagéo deste direito, tais como:

Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a servicos de agua
limpa e assegurar 0 acesso aos apropriados servigos, dispositivos e
outros atendimentos para as necessidades relacionadas com a deficiéncia;
Assegurar 0 acesso de pessoas com deficiéncia, particularmente
mulheres, criancas e idosos com deficiéncia, a programas de protecao
social e de reducéo da pobreza;

Assegurar 0 acesso de pessoas com deficiéncia e suas familias em
situacdo de pobreza a assisténcia do Estado em relagdo a seus gastos

ocasionados pela deficiéncia, inclusive treinamento adequado,

aconselhamento, ajuda financeira e cuidados de repouso;
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d. Assegurar o0 acesso de pessoas com deficiencia a programas

habitacionais publicos; e
e. Assegurar igual acesso de pessoas com deficiéncia a programas e

beneficios de aposentadoria.

Tal documento, corajoso e ambicioso, aprovado pelo consenso de 192
Estados membros da ONU demonstra a nitida preocupacdo em salvaguardar
os direitos e liberdades fundamentais das pessoas deficientes para que possa
promover o respeito a dignidade, com uma politica igualitaria para o pleno e
harmonioso crescimento da personalidade humana. Preza-se, acima de tudo, o
homem como participante, contribuinte e representante da humanidade e,
mesmo que tenha restricdes deambulatorias ou mentais, tera assegurado seu
direito de autonomia, tanto pela sua propria manifestacdo como pelo seu

representante legal. A regra €, portanto, inclusiva.
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4. A AUTONOMIA DA VONTADE NA CONCEITUACAO BIOETICA

Em razdo da flexibilidade interpretativa que a hermenéutica possibilita,
pode-se deslocar a autonomia da vontade, compreendendo a esfera de
autodeterminacdo em que a pessoa toma decisdes que gerenciam sua vida,
para a area da bioética, sem prejuizo da aplicagdo de seus principios basilares,
porém com um contorno diferenciado, aproximando-se cada vez mais dos
objetivos propostas pela nova ciéncia.

O étho, eos-ous, em sua origem, nada mais era do que o costume, a
tradicdo, ambos voltados para a moral. Seria, num linguajar mais liberal, a
regularizacdo moral e correta da conduta humana, passada de geracdo em
geragcdo, sempre procurando atingir os pontos harmonicos da convivéncia
humana. E a realizagio espontanea dos bons valores. O acréscimo “bios, ou”,
de uma forma consagrada, significa vida. Mas é muito limitado definir bioética
nos termos do Dicionario Houaiss: “Estudo dos problemas e implica¢cées morais
despertados pelas pesquisas cientificas em biologia e medicina [A bioética
abrange questbes como a utilizagdo de seres vivos em experimentos, a
legitimidade moral do aborto ou da eutanasia, as implicac6es profundas da
pesquisa e da pratica no campo da genética etc.]".®

A nova ciéncia da bioética surgiu, com toda for¢ca e projecdo com o
Julgamento de Nuremberg, em 1947, quando comegou a reflexdo a respeito da
ética biomédica contemporanea. Condenava-se a pesquisa com seres
humanos sem o seu livre consentimento. No ano seguinte, em 1948, a

Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e o Codigo de Nuremberg
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proporcionaram uma nova tutela aos direitos individuais e coletivos com uma
dimenséo diferenciada do ser humano e das condi¢Bes favoraveis para o seu
desenvolvimento. O termo “bioética” foi introduzido pela primeira vez pelo
oncologista Van Rensslaer Potter, em seu livro “Bioethics. Bridge to the
Future.® J&4, em 1970, ocupando um espaco mais amplo que, a bioética se
intitulou ética das ciéncias

O avanco e a evolugcdo da sociedade, dos costumes, do incessante
desenvolvimento das pesquisas em seres humanos, do inicio ao fim da vida,
como a elei¢cdo do sexo do filho, da clonagem de seres humanos, das terapias
génicas, dos métodos de reproducdo humana assistida, da maternidade
substitutiva, da eugenia, da eutanasia, da distanasia, da ortotanasia, da
escolha do tempo para nascer e morrer, da engenharia genética, da cirurgia de
transgenitalizacdo em caso de transexualidade, da utilizagéo da tecnologia do
DNA recombinante, da utilizacdo das células-tronco embrionarias, do
transplante de 6rgdos e tecidos humanos, da biotecnologia e muitos outros
avancos cientificos aqui ndo enumerados, abriram um leque imenso de
atuacdo médica, principalmente na area de pesquisa e laboratorial. As novas
tecnologias que pareciam ainda distantes, batem as portas dos grandes
centros médicos e se fazem presentes para a utilizagdo nos seres humanos. A
perplexidade ultrapassa as raias da curiosidade e faz nascer um novo campo
onde se concentram a ética médica e a bioética, ambas a procura de defini¢éo,
de direcionamento e solu¢des para seus conflitos. Faz lembrar Pitigrilli, no seu

inesquecivel livro “O Homem que inventou o amor”, quando profetizava que

°o pensamento do autor, em 1971, era mudar a relagdo entre homem/natureza, levando-se
em consideracao a preocupacao de garantir a sobrevivéncia humana e a qualidade de vida.
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tanto a medicina como o direito tém necessidade de montanhas de vitimas
para progredir uns poucos metros.

Toda a somatdria dos recursos tecnoldgicos exercem influéncia direta na
evolugdo do homem, tornando-o, de geragdo em geragcdo, uma amostra mais
apurada contendo os bancos de dados da sua espécie. Esse depdsito de
informagdes revela o ambiente vivido pelos seus ancestrais e projeta uma
sobrevivéncia mais condizente com a natureza humana racional. “O que o DNA
tem de especial, afirma Dawkins, eleito em 2005 o mais influente intelectual
britanico pela revista Prospect, professor da Universidade de Oxford, Inglaterra,
e autor de obras fundamentais sobre biologia evolucionéria, é o fato de
sobreviver ndo em sua matéria propriamente dita, mas na forma de uma série
indefinida de copias. Como ocorrem erros ocasionais de cépia, novas variantes
podem sobreviver ainda melhor que suas predecessoras, e assim o banco de
dados com as informacdes que codificam receitas para a sobrevivéncia
melhora com o passar do tempo. Essas melhoras se manifestardo na forma de
melhores corpos e outros recursos e expedientes para a preservagao e a
propagacédo das informagdes codificadas. Em esséncia, a preservagdo e a
propagacéo das informaces do DNA normalmente significardo a sobrevivéncia
e a reproducéo dos corpos que o contém”.®

Provavelmente dessa assertiva foi finalizada a pesquisa publicada na
revista Science® em que ocorreu o cruzamento ha 50 mil anos de grupos de

“homo sapiens” com o0s neandertais, cujo DNA contém toda a diversidade

genética da humanidade atual. A mutacdo dos componentes hereditarios
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transformou os homens de hoje, embora tenha que se afirmar que
originariamente a diferengca com os neandertais era muito pouca.

A bioética ganha corpo e expande-se por todas as areas, envolvendo
varios profissionais que discutem com profundidade as novas propostas
apresentadas pelos pesquisadores. Responsavel pelos resultados das
pesquisas envolvendo a saude e vidas humanas, a bioética tem sempre como
norte a evolugcdo da ciéncia e de seus aparatos tecnoldgicos em confronto
permanente com o principio da dignidade humana, lastreado na Constituicdo
Federal. Quando os projetos fincam com seguranca, recebendo o “placet” da
sociedade, a intervencdo médica passa a constituir procedimento
regulamentar, com protocolos e garantias para o0 médico e paciente, que ja ndo
€ mais sujeito de pesquisa e sim destinatario da nova pesquisa.

A inter, a multi e a transdisciplinaridade da bioética avanca todas as areas
de atuagdo do ser humano e ndo se limita somente ao campo da saude. De
ciéncia criada para proteger o meio ambiente para que o homem pudesse
desenvolver a contento suas atividades, atingiu sua plenitude como ciéncia da
vida. Basta ver que no Brasil as Agéncias Reguladoras, criadas para cuidar da
descentralizacdo do Estado, classificadas como autarquias, sdo 0rgaos
encarregados de intervir e fiscalizar a execugcédo de servigcos transferidos a
terceiros estranhos a administracdo publica, para que as atividades sejam
desempenhadas com qualidade e total satisfagédo dos consumidores no ambito
do “Wellfare State”. Desta forma, ditam regras de controle de cunho gerencial e

técnico para alcangar o bem estar da comunidade.
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Sao exemplos de Agéncias Reguladoras, dentre outras: a) ANATEL
(Agéncia Nacional de Telecomunicagdes); b) ANVISA (Agéncia Nacional de
Vigilancia Sanitaria); c) ANA (Agéncia Nacional de Aguas); d) ANAC (Agéncia
Nacional de Aviagdo Civil); e) ANEEL (Agéncia Nacional de Energia Elétrica).
Tais 6rgéos expedem ordens técnicas que devem ser rigorosamente atendidas
para que o conforto, seguranca, saude e bem estar do cidaddo sejam
protegidos. Em caso de transgressdo das determinagfes técnicas, a Agéncia
Reguladora assume a defesa do consumidor e procura fazer o ajustamento do
servico a necessidade da comunidade.

O préprio Codigo de Defesa do Consumidor,®® que é um instrumento
legal de protegéo e defesa do consumidor, originariamente teve como filosofia
a garantia da ordem publica e do interesse social, para que a coletividade
difusa de pessoas destinatarias das atividades de producdo, montagem,
transformagéo, importagdo, exportagdo, distribuicAo ou comercializacdo de
produtos, bens de qualquer natureza e prestacdo de servicos possam ser
protegidas de acordo com os critérios da existéncia digna do ser humano.

O “Recall” anunciado pelas indastrias automobilisticas nada mais é do
que a convocagdo do comprador de um produto que apresenta defeito para
que, sem qualquer dnus, seja substituido, visando garantir a seguranca do
proprietario. Pode acontecer também que o “recall” seja feito pela industria de
farmaco para a retirada de um determinado medicamento do mercado, como
foi o caso do “Vioxx”. Uma cadeira para a pessoa com dificuldade de
locomoc¢éo ndo pode ser construida de acordo com a vontade do fabricante e

sim seguir a ergonomia, o peso e design recomendados. O avango tecnolégico
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que traz seguranca, saude, conforto e bem-estar para o homem é mantido
pelas regras do proprio homem, que serdo modificadas somente com a
introduc&o de novas conquistas. E um caminhar buscando a perfeico.

A bioética tem também total aplicagdo na economia. A crise financeira
que assolou os Estados Unidos no segundo semestre de 2008, teve reflexo em
todo mundo. A restricdo de crédito, a reducao das atividades industriais, a
diminuicdo das importagcdes e exportagdes, a desaceleracdo do mercado
mundial, ndo atingem somente os paises envolvidos direta e indiretamente no
impacto da crise. Avangam e atingem as pessoas que se endividam mais,
despojam-se de seus bens, sdo tomadas por depresséo, estresse, por varias
sindromes, provocam o aumento das separagdes, suicidios e mortes. O abalo
financeiro produz, portanto, uma radical mudanca no cotidiano das pessoas,
afetando sua vida social, familiar, saide e bem estar, objetivos béasicos da
bioética.

A definicdo desta nova ciéncia, com seu formato atual, foi lancada na
segunda edi¢cdo da Encyclopedia of bioethics, com a seguinte ementa:

“Estudo sistemético das dimensBes morais das ciéncias da vida e do
cuidado da saude, utilizando uma variedade de metodologias éticas num
contexto multidisciplinar”.®®

Com a competéncia que lhe €& peculiar e por ser a primeira jurista
brasileira com incursdo no estudo da bioética, realizando um trabalho
reconhecidamente impecavel, Diniz,®” assim propde o entendimento da
bioética: “A bioética seria, entdo, um conjunto de reflexdes filoséficas e morais

sobre a vida em geral e sobre as praticas médicas em particular. Para tanto
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abarcaria pesquisas multidisciplinares, envolvendo-se na &rea antropolégica,
filoséfica, teologica, sociolégica, genética médica, biolégica, psicoldgica,
ecoldgica, juridica, politica etc., para solucionar problemas individuais e
coletivos derivados da biologia molecular, da embriologia, da engenharia
genética, da medicina, da biotecnologia etc., decidindo sobre a morte, a saude,
a identidade ou a integridade fisica e psiquica, procurando analisar eticamente
aqueles problemas, para que a biosseguranca e o direito possam estabelecer
limites & biotecnociéncia, impedir quaisquer abusos e proteger os direitos
fundamentais das pessoas e das futuras geracdes”.

Segre,® professor titular do Departamento de Medicina Legal, Etica
Médica e Medicina Social e do Trabalho da USP e Cohen, professor
responsavel pela disciplina de Etica Médica do Departamento de Medicina
Legal da mesma instituicdo de ensino, alertando para o posicionamento
abrangente e a necessidade de interagdo com profissionais de variadas areas,
explicitam: “Médicos, bidlogos, psicologos, psicanalistas, cientistas sociais,
filosofos, religiosos, juristas, enfermeiros, sao apenas exemplos de pessoas, de
diferentes formacdes, que tém papel a desempenhar na discussdo bioética.
Porque a Bioética, discutindo a vida e a saude humanas, nao apenas interessa
a todos os homens, bem como requer, para essa discussdo, a bagagem do
conhecimento de todos esses profissionais”.

A atualidade do conceito da bioética, ap6s a aprovagdo da Declaragéo
Universal de Bioética e Direitos Humanos, durante a 33.2 Conferéncia Geral da
UNESCO, inseriu um plus relacionado com o0s conceitos de inter e

transdisciplinaridade, na busca de solugdes mais adequadas e ajustadas para
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as nagbes pobres, principalmente as da América Latina e Caribe. E uma
ciéncia que ocupa o0 espaco de reflexdo eminentemente interdisciplinar,
focalizada na vida humana e nos avancos cientificos. E o préprio homem, em
sua diversidade, que deve apontar quais os avangos da biotecnologia e da
biotecnociéncia sdo oportunos e convenientes para sua saude e bem estar.

O odontdlogo e bioeticista Garrafa,®® Coordenador do Nucleo de Estudos
e Pesquisas em Bioética da Universidade de Brasilia, um dos mais destacados
na area, com seu profundo conhecimento assim a definiu: “Com as
transformagdes e 0 novo ritmo que comegou a ser experimentado no contexto
internacional da bioética, o escopo da ética aplicada deixou de ser considerado
meramente individual ou especifica para, ao contrario, passar a exigir
participagéo direta da sociedade civil nas discussbes com vistas no bem-estar
futuro das pessoas e comunidades. A questao ética, pois, adquiriu identidade
publica; deixou de ser considerada apenas uma questdo de consciéncia a ser
resolvida na esfera privada ou particular, de foro individual ou exclusivamente
intimo. Hoje, ela cresce de importadncia no que diz respeito & analise das
responsabilidades sanitérias e a interpretacdo histérico-social mais precisa dos
quadros epidemiolégicos, como também é essencial na determinagdo das
formas de intervencdo a ser programadas, nas questdes ambientais, na
formacéo do pessoal sanitério e outros, na responsabilidade dos Estados frente
aos cidadaos, principalmente os mais frageis e necessitados”.

“O avanco cientifico de nossos dias, adverte S&, requer que muitos
conhecimentos se associem, diante de objetivos maiores e da abertura de

melhores condi¢gbes de vida do homem; basta lembrar, nesse particular, o que
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esta a ocorrer com a biogenética, que une, sem dissolver, a Fisica, a Quimica e

a Biologia, buscando novos modelos de células e, com isso,

beneficiando diversos outros setores da medicina, da produgéo industrial e

agricola etc.”.®”

Numa definicdo que afasta o conceito convencional ligado a ciéncia da
vida ou até mesmo da ética da vida, buscando horizontes mais palpéveis e
realistas para assentar os valores humanos no ambito de uma sociedade
democratica e pluralistica, Pessini e Barchifontaine,®® numa definicdo
irreparavel de José Alberto Mainetti, assim se posicionam:

“A bioética é um produto da sociedade do bem-estar pos industrial e da
expansdo dos direitos humanos da terceira geracdo (para a paz , para o
desenvolvimento, meio ambiente, respeito ao patrimonio comum da
humanidade) que marcaram a transi¢cdo do estado de direito para o estado de
justica. J& ndo se trata s6 do direito individual e negativo & saude, nem do

bY

direito & assisténcia sanitaria, mas, também, das obrigacbes de uma justa
macrobioética da responsabilidade frente a vida ameagada (crescimento
populacional, genoma, catéstrofe ecoldgica, energia nuclear) e dos direitos das
futuras geragdes. Nesta perspectiva transgeracional adquire valor a revolugao
biolégica e bioética como medicina ambiental, biogenética, epidemiologica
(SIDA/AIDS), preventiva, educativa e promotora da saude”.

Luna e Salles,® a primeira docente da Universidad de Buenos Aires e a
segunda docente da catedra de Filosofia da Universidade St. John, em Nova

York, em trabalho publicado, apresentam uma conceituagdo abrangente da

bioética: “La vida contemporanea enfrenta uma variedad de problemas y
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dilemas que generan gran perplejidade y dificultades en las personas que
tienen preocupaciones éticas. Estas pueden ir desde la admisibilidade de la
investigacion com células embrionales o de la clonacion, pasando por
decisiones al final de la vida como lo es la eutanasia voluntaria, y por la

aceptacion o el rechazo del aborto”.
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5. PRINCIPIOS DA BIOETICA

Os principios que norteiam a nova ciéncia da bioética foram introduzidos
por Beauchamp e Childress®® e apresentam-se como regras gerais apontando
as fontes pesquisadas para se entender as areas particulares da vida moral,
levando o homem a tomar decisfes que vao afetar suas vidas com liberdade e

responsabilidade.

5.1. Principio da Beneficéncia

O significado de beneficéncia pode ser traduzido como a preocupagéo de
se fazer o bem, mas voltado para a bioética, assume uma especial
caracteristica no sentido de que o profissional deve se preocupar com a
realizacdo do bem alheio, principalmente a vida e a saude. Justiniano,
imperador do Oriente, elencou a trilogia do Direito da seguinte forma, no Titulo
I, 1ll de sua obra: “Jaris praecepta sunta hace: honestae vivere, alterum non
laedere, suum cuique tribuere”.®?

Bem se vé que o ndo lesar a outrem faz parte de uma regra normativa
com aplicagdo geral, demonstrando uma regra imperativa no sentido de se
praticar somente aquilo que seja bom para a outra pessoa, no ambito da
solidariedade humana em sua forma mais expressiva. Nao no sentido de
caridade, de provimento material, mas sim de um cunho obrigacional, inerente

aquele que atua na area da saude. Maximizar o bem do outro compreende

minimizar o prejuizo do ato médico ao paciente.



64
Principios da Bioética

Agrega-se a esse principio o da Sacralidade da Vida Humana (PSV), que
compreende a indisponibilidade da vida humana em qualquer situagéo, tendo
como objetivo precipuo encontrar todos os meios para reduzir o sofrimento

alheio.

5.2. Principio da Nao-Maleficéncia

H& uma aparente semelhanga com o principio anterior pois, “a contrariu
sensu”, ter-se-ia que no fazer o bem compreende o ndo fazer o mal. Baseado
no dictum hipocrético do “primum non nocere” vem a significar que, em primeiro
lugar, deve-se fazer o bem, sem causar qualquer prejuizo & pessoa. Em uma
interpretacdo mais apropriada, ao socorrer uma pessoa, a0 menos, evitar o
dano maior. Enquanto o principio da beneficéncia reside no campo preventivo,
de promogdo do bem, o da n&o-maleficéncia enfoca diretamente a
obrigatoriedade de ndo causar dano. Dai que, pela regra do principio da
proporcionalidade, aplica-se o ultimo principio a todas as pessoas, como regra
geral, enquanto o primeiro tem um campo de penetracdo bem menor. A
concluséo a que se chega é que, optada a conduta para se atingir o bem, ndo
hé& regresso para se encontrar o mal. Seria uma agéo contra a beneficéncia.

Nao quer dizer também que a ciéncia da vida se posicione como um
orgdo eminentemente censor ou limitador dos profissionais que militam na area
de saude ou se dedicam a pesquisa. A ndo-maleficéncia pode até ocorrer em
uma acdo que inicialmente seja benéfica, porém, seu resultado ndo é

conveniente e possa provocar dano a pessoa. A pratica bioética visa
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aconselhar e direcionar as acfes dirigidas as pessoas, para que sejam justas,
corretas e proporcionalmente, entre o dano e o sucesso, que prevalegca o

ultimo.

5.3. Principio da Justica, Equidade ou Redistributivo

Os beneficios recebidos por uma pessoa, em razdo do principio da
igualdade, determina que sejam estendidos a outras. A isonomia compreendida
no principio da Justica deve ser interpretada com certa cautela. Talvez até a
expressdo mais adequada seja isonomia ou paridade de tratamento do que
propriamente justica. Nem se pode interpretar justica como instituicdo, mais sim
no sentido daquilo que é justo, correto, que deve ser aplicado a outrem porque
trouxe beneficio a alguém. A igualdade preconizada pela Lei Maior é a que
afasta diferenciagdes e as discriminagdes de toda ordem, para a construcéo de
uma sociedade humana justa e igual. Todos, desta forma, sdo colocados em
igualdade de condi¢cdes, sem consideracbes a respeito de sexo, cor, raga,
idade e qualquer outro contetido de exclusédo social.

“A Constituicdo Federal de 2008, ensina Moraes,"® adotou o principio da
igualdade de direitos, prevendo a igualdade de aptiddo, uma igualdade de
possibilidades virtuais, ou seja, todos os cidadaos tém o direito de tratamento
idéntico pela lei, em consonancia com os critérios albergados pelo
ordenamento juridico”.

A propria interpretacdo kantiana a respeito da justica admite que a

liberdade igual e a prioridade dos direitos carregam a nogdo de autonomia.
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Ap0s definir a lei moral que os homens podem construir para uniformizar as
condutas, de forma que seja justa e conveniente, aconselha o acatamento as
normas estabelecidas pelos seres racionais e livres como forma de prestigiar a
igualdade entre todos. Assim, as pessoas agem em obediéncia aos préprios
principios escolhidos e sao protegidas por eles.

“Na busca desse ideal de justica procedimental perfeita, conforme
acentua Rawls,(”) professor de Filosofia Politica na Universidade de Harvard, o
primeiro problema é projetar um procedimento justo. Para fazé-lo, as liberdades
de cidadania igual devem ser incorporadas na constituicédo e protegidas por ela.
Essas liberdades incluem a liberdade de consciéncia e de pensamento, a
liberdade individual e a igualdade dos direitos politicos”.

As politicas publicas do Brasil voltadas para a area da saude, embora
tenham um embasamento hibrido, compreendendo o publico e o privado, ndo
sdo suficientes para responder ao principio distributivo e atender de forma igual
a todos os cidadaos, com planejamento e, principalmente, continuidade. O
médico Bosi Ferraz, diretor do Centro Paulista de Economia da Saude (CPES)
da Universidade Federal de S&o Paulo, assim se pronunciou quando discutiu o
recente plano de saude aprovado pelo governo norte-americano:

“Vivemos num mundo sonhador, o que € muito bom, mas que ndo pode
deixar de ter um olhar realista. Os EUA estimam quanto sdo os excluidos, ou
seja, 52 milhdes de americanos. Aqui no Brasil acreditamos e sonhamos com
um sistema universal, mas que na realidade ndo atende minimamente e
decentemente alguns milhdes de brasileiros. Quantos s&o os hipertensos e

diabéticos com doenca diagnosticada (isso sem falar nos ainda n&o
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diagnosticados, mas doentes) e que ndo tém minimamente assisténcia e
tratamento regular? Se considerarmos algumas doengas infecciosas que
solapam nossa sociedade, o quadro é mais dramético ainda. Nesse contexto,
quantos sé&o de fato os excluidos no Brasil ?(?

E de ser levada em consideracdo também a realidade econdmico-
financeira e social do Brasil, que se apresenta na fila dos paises em
desenvolvimento com um grau de assistencialismo médico distributivo que
deixa a desejar. A aplicacdo do principio distributivo encontra obstaculo para
sua penetracdo porque o pais aplica pouco e mal na saude. Basta ver que a
dengue, malaria, tuberculose, leishmaniose e hanseniase figuram ainda com
relevante incidéncia e altos indices de letalidade, no campo das moléstias
infectocontagiosas. Com tal politica de distanciamento, a unidade do género
humano fica comprometida, pois a unidade do mundo, com as mesmas
conquistas e avangos médicos, € um direito da prépria humanidade.

O desrespeito e a discriminacdo em néo estender o alcance dos bens aos
excluidos, passa a ser, em primeiro lugar, um assunto fundeado na Justica,
responsavel pelo “suuum cuique tribuere”, consistente em fazer a reparticdo
equitativa. Nao logrando sucesso, corre o perigo da violéncia ocupar o espaco,
com a criacdo de blocos ideoldgicos, que poderdo levar até mesmo a um
conflito entre as nagbes mais desenvolvidas e as mais pobres.

O Papa Joéo Paulo Il, com a sensibilidade que lhe é peculiar para discutir
a promogdo da pessoa humana em todas as suas dimensdes, assim se
pronunciou na Enciclica Solitudo Rei Socialis: “Quando se repara na gama dos

diversos setores - producdo e distribuicdo de viveres, higiene, salude e
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habitagdo, disponibilidade de &gua potavel, condicbes de trabalho,
especialmente feminino, duracdo da vida e outros indices econémicos e sociais,
0 quadro, no seu conjunto, apresenta-se desolador, quer considerando-o em si
mesmo, quer em relagdo aos dados correspondentes dos paises mais
desenvolvidos. A palavra “fosso” volta espontaneamente aos labios”.("

Cabem nesse principio algumas consideracdes a respeito do avango
desmedido da industria farmacéutica. A salde humana tem um prego sim
quando necessita de socorro farmacéutico. Ha4 inUmeros medicamentos sendo
comercializados nas drogarias, com custo altamente consideravel para uma
populacdo considerada pobre, e muitas vezes sem atingir o resultado
terapéutico desejado. A lei Kefauver-Act, em vigor desde 1962 nos Estados
Unidos da América, outorgou poderes para o FDA (Food and Drugs
Administration) coibir a comercializagdo de medicamentos sem efeitos
terapéuticos devidamente comprovados, ou, pior, que sejam prejudiciais a
saude. Os paises pobres sdo os mais prejudicados porque ndo dispdem de
recursos, muitas vezes, para iniciar um programa de vacinacdo. Mas também
sofrem os mais ricos porque ndo garantem a todo cidaddo o acesso aos mais
variados tipos de tratamento.

Na contabilizacdo do custo/beneficio, paga-se muito pela saide humana,
que ndo recebe o correspondente ao investimento publico nem a aquisicdo de
medicamentos. Quando se deseja a distribuicdo de medicamentos para a
humanidade, computado aqui 0 gasto e o consequente lucro das empresas
farmacéuticas, o pensamento é universal, independentemente da riqueza ou

pobreza de determinado pais. O principio da justica vem munido de um mando
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coercitivo, no sentido de que o medicamento, ja experimentado e colocado no
mercado, tenha um custo que seja compativel para os paises miseraveis, para
gue todos possam ter o acesso a droga. Do contrario, somente uma casta seria
privilegiada enquanto a outra, de poucos recursos financeiros, estaria
condenada a conviver com a doenga ou aguardar o tempo da chegada da
morte.

E o caso, por exemplo, da cidade de Suazilandia, no sul da Africa, que
luta de forma desproporcional contra a AIDS, que la se implantou com &nimo
definitivo, fazendo cada vez mais vitimas. O tratamento da doenca é feito com
pocdes de ervas e passes de curandeiros, que apregoam a desinformada e
vulneravel comunidade que os antirretrovirais sdo considerados venenos. A
politica bioética razoavel aconselha o inicio de uma campanha de
conscientizacéo pelo préprio governo, contando com o auxilio de outros paises,
para distribuir as drogas mais avancadas a populagdo como gesto de
solidariedade universal e obediéncia ao principio da Justica.

Reinach, lancando m&o com maestria da analogia entre os
medicamentos e 0s computadores, assim exemplificou: “Ao contrario dos
computadores, que a cada ano ficam melhores e mais baratos, o0s
medicamentos, a cada ano, se tornam melhores e mais caros. Enquanto a
sociedade acreditar que uma vida n&o tem pregco, as companhias
farmacéuticas vao continuar a sustentar que um remédio novo, potencialmente
melhor, também n&o tem preco”.

De Mello, et al.™ em interessante artigo publicado a respeito & garantia

ao acesso de medicamentos nos paises pobres, assim se manifestaram: “E
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alarmante constatar distorgbes de tal magnitude ao acesso e consumo de
farmacos no Brasil. De um lado, a pequena parcela economicamente
privilegiada da populagdo tem acesso irrestrito aos medicamentos,
desenvolvendo um padrdo de consumo excessivo, pouco racional e até mesmo
nocivo a saude. Por outro lado, a maioria da populacdo que carece das
condigbes econOmicas necessarias para garantir sua qualidade de vida,
permanece marginalizada e excluida quanto ao acesso, padecendo pela falta
dos tratamentos que necessita”.

Distor¢cdo de tamanho impacto faz ver que, apesar de toda evolugdo do
conhecimento médico cientifico e a producdo sem fim de medicamentos, o
homem considerado de parcos recursos continua distante dos beneficios que
atendem somente parcela de uma prestigiada casta social. No mundo atual,
por incrivel que parega, vive-se o renascimento da cultura humanistica onde o
homem surge como destinatério Unico e exclusivo da producdo humana que
visa ndo so prolongar a vida, como conferir qualidade ao seu detentor, a fim de
que possa viver em condi¢des mais condizentes com sua dignidade. E a vis&o
antropocéntrica do mundo.

O desenvolvimento cientifico aplicado em diversas areas, principalmente
na biologia molecular, na engenharia genética, iniciadas apés a decifragcdo do
DNA recombinante, no transplante de 6rgdos e tecidos humanos, nas novas
tentativas que se abrem para pesquisas com células-tronco, constituiu um
verdadeiro arsenal de esperanga para a pessoa que necessita de tratamento
meédico diferenciado, nem sempre disponivel ao cidad&do, principalmente

daquele que, pela sua condi¢cdo econ6mica, ndo tem acesso a esses beneficios.
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E a exclusdo da prépria vida, tdo vivamente apregoada pela Constituicdo
Federal.

Desalojado de sua condigéo de prioridade, 0 homem, para reafirmar seu
direito a saude, em muitas das vezes, necessita ingressar com acao prépria na
Justica em desfavor do Estado ou até mesmo de empresa de saude para obter
determinado medicamento. H& uma incoerente situacdo entre os propdésitos
firmados mundialmente e a realidade no campo da saude, que atua com
politicas publicas que dificultam o acesso a farmacos diferenciados. Buscou-se,
no final do passado e no inicio deste século, uma nova politica global que
garanta saude para todos. Varios documentos foram firmados neste sentido:
Carta de Ottawa (Canada, 1986); Declaracdo de Adelaide (Australia, 1988);
Declaracdo de Sundsvall (Suécia, 1991); Declaracdo de Bogota (Colémbia,
1992); Declaracéo de Helsinki (Genebra, 1996) Declaracdo do México, 2000) e
Declaragéo Universal Sobre Bioética e Direitos Humanos, (Unesco, 2005).

Um passo importante, ainda nédo definitivo, mas que deve ser reconhecido,
foi a solugéo brasileira preconizada pela Lei n° 9.787, de 10 de fevereiro de
1999, que alterou a Lei n° 6.360, de 23 de setembro de 1976 e criou o
medicamento genérico. Trata-se de uma adequacdo perfeita aos ditames
anunciados no principio da isonomia e justica, qual seja, 0 acesso a
medicamentos a um custo mais acessivel para a populagéo carente.®""

Medicamento genérico, na conceituacéo legal, € o similar a um produto de
referéncia ou inovador, que se pretende ser com este intercambiavel,
geralmente produzido ap0s a expiracdo ou renuncia da prote¢cdo patentéria ou

de outros direitos de exclusividade, comprovada a sua eficacia, seguranca e
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qualidade, e designado pela DCB ou, na sua auséncia, pela DCI. E composto

da mesma substancia ativa, na mesma dose e forma do originario, que, é

[0

conhecido como medicamento de referéncia. Assim é chamado porque
inovador, com registro no 6rgao federal responsavel pela vigilancia sanitéria,
com um custo mais acentuado em razdo das despesas com pesquisas,
estudos e divulgacdo de seu nome no mercado. O Medicamento Similar, por
sua vez, conttm o mesmo principio ativo daquele de referéncia, sem o
investimento em pesquisas e estudos, fabricado por laboratérios diferentes,
assim como pregos diferenciados.

Quando o profissional da saude prescreve um medicamento considerado
de referéncia, o paciente, em razao de sua autonomia e independéncia, além
de sua limitagcdo econémica, podera optar pela aquisicdo do genérico, com toda
a seguranca e garantia de sua eficacia. A introdugdo do medicamento genérico
no mercado brasileiro € uma forma de se baratear o farmaco, vez que nédo € de
acesso exclusivo do mais carente e sim de toda populagdo. E um grato
exemplo da aplicagéo da isonomia e igualdade na entrega de medicamentos
que até entdo era de acesso exclusivo de uma categoria social mais
privilegiada.

Nesta sequéncia de pensamento, ndo podem ser descartados os estudos
demograficos, que analisam os aspectos de fecundidade, mortalidade e
migragcdo de um pais. O Brasil, apesar de ndo ter adotado nenhuma politica
publica de controle de natalidade, em razao talvez da conscientizacdo ou até
mesmo da fragilidade financeira da populagdo, fator que acarreta a inevitavel

desigualdade social, teve uma queda expressiva na fecundidade e,
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consequentemente, um acréscimo no processo de envelhecimento, com
tendéncia a aumentar cada vez mais o patamar da vida humana. A longevidade,
ambicionada desde o inicio da humanidade, traz consigo o envelhecimento
populacional.

A saulde é considerada direito primordial para a gestante, garantindo-lhe o
atendimento pré e perinatal, além do apoio alimentar. O Estatuto da Crianga e

Y

Adolescente,m) quando trata do direito a vida e a saude, proclama: “E
assegurado atendimento médico a crianca e ao adolescente, através do
Sistema Unico de Saude, garantido o acesso universal e igualitario as acées e
servigcos para promoc¢ao, protecao e recuperacao da saude.

8§ 1° A crianga e o adolescente portadores de deficiéncia receberéo
atendimento especializado.

8§ 2° Incumbe ao Poder Publico fornecer gratuitamente aqueles que
necessitarem 0s medicamentos, proteses e outros recursos relativos ao
tratamento, habilitac&o e recuperacéo”.*

Além do aumento do orcamento da Previdéncia, a esperanca de uma vida
mais longa exige a formulag&o de politicas publicas para atendimento da satde
desta nova categoria de cidaddos que emerge, conferindo a eles o acesso a

8)

todos o acesso & salde. O préprio Estatuto do Idoso,™ assim disciplina de

forma mandamental: “E obrigacdo do Estado, garantir & pessoa idosa a
protecdo a vida e a saude, mediante efetivacdo de politicas sociais publicas

que permitam um envelhecimento saudavel e em condi¢des de dignidade”. "

9 Artigo 11 e seus paragrafos da Lei 8.069/1990.
" Artigo 9° da Lei 10.741/2003.
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E complementa no artigo 15 quando trata do direito a saude: “E
assegurada a atencéo integral a saude do idoso, por intermédio do Sistema
Unico de Saude SUS, garantindo-lhe o acesso universal e igualitario, em
conjunto articulado e continuo das acdes e servicos, para a prevencao,
promogdao, protecdo e recuperacdo da saude, incluindo a atencdo especial as
doencas que afetam preferencialmente os idosos”.(™®

E arremata no § 2° do mesmo artigo: “Incumbe ao Poder Publico fornecer
aos idosos, gratuitamente, medicamentos, especialmente os de uso continuado,
assim como proteses, Orteses e outros recursos relativos ao tratamento,
habilitacdo ou reabilitagéo”.®

A saulde vista desse patamar € um direito e ndo um favor. Acentuam com

muita propriedade Pessini e Barchifontaine:"® «

Qualquer pais que respeita seu
proprio povo o faz por meio do principio de justica: todos devem ter igual
acesso aos beneficios da medicina. Os recursos para a saude devem ser
distribuidos pelo critério da justica a fim de que uns ndo sejam mais
beneficiados que outros”.

O artigo 24, letra ‘c’, da Declaracdo Universal sobre Bioética e Direitos
Humanos, assim determina: “Os Estados devem respeitar e promover a
solidariedade entre Estados, bem como entre individuos, familias, grupos e
comunidades, com atencdo especial para aqueles tornados vulneraveis por
doenca ou incapacidade ou por outras condi¢des individuais, sociais ou
ambientais e aqueles individuos com maior limitacao de recursos”.

Com a roupagem de cidaddo e com o status de pessoa humana, a

pessoa que necessitar de medicamento, devera pleitea-lo judicialmente, pois a
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saude foi incluida no rol dos direitos fundamentais. Pensadores e juristas como
Jean-Jacques Rousseau, Thomas Hobbes, John Locke e Georg Hegel, dentre
muitos outros, com consideragdes filoséficas imbativeis, concordam em suas
obras que o cidaddo é um ser participante de uma limitada realizagdo
corporativa. E como um acionista. Deve, no entanto, obedecer regras e
regulamentos do governo. Esse, por sua vez, em contrapartida, como 6rgédo de
execucao de poder e autoridade, proveniente do contrato social firmado, deve
realizd-lo em sua plenitude. N&o é o espirito de compaix@o que deve ordenar a
intervencdo estatal e sim a identidade que cada um de nés conserva, que é a
identidade relacional. Se a convivéncia € uma parceria com 0 proposito
solidariedade, esse sentido deve encontrar a expressdo maxima na obrigacao
estatal de tutela da pessoa humana e nédo na figura abominavel do Leviata,
monstro biblico utilizado por Hobbes, que afugenta, aterroriza e intimida o
cidadéao.

O principio da justica distributiva, ou equidade, vem atrelado
umbilicalmente ao da beneficéncia (primum non nocere), Nao carrega 0 mesmo
significado técnico juridico empregado por Justiniano em suas Institutas, mas
determina a imparcialidade na distribuicdo dos beneficios alcancados na area
médica. Se determinada pessoa fez uso de certo medicamento que produziu o
resultado desejado, beneficiando-a, uma outra pessoa, em situagao idéntica,
merece ser aquinhoada com o mesmo medicamento. E, também, a aplicacéo
do principio da isonomia, apregoado constitucionalmente, deferindo aos iguais

direitos e condig¢des iguais, sem discriminagéo. Cesare Beccaria, em sua obra
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Dos Delitos e das Penas, j4 observava que as vantagens da sociedade devem
ser repartidas entre todos os seus membros.

Graciela Vidiella, escrevendo a respeito da legitimidade do direito de cada
cidaddo a ter acesso a bens considerados indispensaveis a sua vida e a
obrigagdo minima do Estado em oferta-los, assim enfatiza no livro coordenado
por Luna e Salle:®® “El segundo, la justicia retributiva, se encarga de
determinar critérios equitativos para distribuir los bienes sociales, es decir,
aguellos bienes producidos por una determinada comunidad que resultan las
condiciones minimas indispensables para vivir dignamente en ella — la lengua,
la cultura, la seguridad social, los productos del trabajo, el sistema de
libertades-. Dada la importancia que tiene la salud tanto para la vita individual
como para la integracion social, se la considera incluida en esta classe de
bienes, de modo que cae bajo la competencia de la justicia distributiva -
aunque-, como veremos oportunamente, no existe um acuerdo unanime en
este sentido.”.

Apontando a saude como direito, salienta com toda propriedade
D'agostino,®” “o sujeito reivindica, em dltima andlise, o direito de ser
reconhecido em sua prépria identidade, como direito que se fundamenta nao
na natureza, mas na relacionalidade: reconhecendo a salde como direito
humano fundamental, o ordenamento juridico (a partir do ordenamento juridico
internacional) reconhece e acata a comum e igual subjetividade de todos os
seres humanos”.

A lei que dispde sobre as condigcbes para a promogdo, protegdo e

recuperacdo da saude, a organizagdo e o funcionamento dos servigcos
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correspondentes, dos objetivos e fundamentos do Sistema Unico de Saude

(SUS),(SO) determina expressamente em seu artigo 2° “A saude é um direito

fundamental do ser humano, devendo o Estado prover as condi¢gdes

indispensaveis ao seu pleno exercicio”.

A Politica Nacional de Medicamentos, regulamentada pela Portaria
MS/GM 3.916/98, j& deu um acentuado passo e determina: “Para o Ministério
da Saude, a premissa basica sera a descentralizagdo da aquisicdo e
distribuicdo de medicamentos essenciais. O processo de descentralizagéo, no
entanto, ndo exime os gestores federal e estadual da responsabilidade relativa
a aquisicdo e distribuicAo de medicamentos em situacdes especiais. Essa
decisé@o, adotada por ocasido das programacdes anuais, devera ser precedida
da analise de critérios técnicos e administrativos. Inicialmente, a definicdo de
produtos a serem adquiridos e distribuidos de forma centralizada devera
considerar trés pressupostos basicos, de ordem epidemioldgica, a saber:

a) doencas que configuram problemas de saude publica, que atingem ou
pdem em risco as coletividades, e cuja estratégia de controle concentra-
se no tratamento de seus portadores;

b) doencas consideradas de carater individual que, a despeito de atingir
ndmero reduzido de pessoas, requerem tratamento longo ou até
permanente, com o uso de medicamentos de custos elevados;

c) doencas cujo tratamento envolve o uso de medicamentos nao disponiveis
no mercado”.

E um passo importante que o gestor publico d4 quando se apresenta

como o responsavel em patrocinar medicamento que seja considerado de alto
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custo e o doente ndo redne a minima condi¢cdo para acessa-lo. Nao pode ser
penalizado com a decretacdo de sua morte, cuja pena nao pode ser
homologada pelo Estado. O unico titulo exigido é o da cidadania.

De forma responsavel, Kottow®? adverte a respeito da responsabilidade
publica no direcionamento da saude: “Las declaraciones de derecho
fundamentales coinciden en aceptar que los ciudadanos deben tener acceso a
programas que promuevan la salud y que otorguen atencion médica, pero las
doctrinas politicas fluctian desde sugerir un derecho minimo que cubra
emergéncias y enfermidade que el afectdo no puede custear, hasta los
defensores de una medicina totalmente solventada por el Estado”.

N&o se pode olvidar que alguns passos firmes ja foram dados no Brasil
visando atingir os interesses dos cidaddos, calcados no principio da
beneficéncia, para que uma aplicagdo equitativa e satisfatéria aos programas
de saude. Dentre eles, merecem destaques: a) as politicas publicas
envolvendo a criagdo e implantagido do Sistema Unico de Sautde (SUS); b)
efetivo controle da Aids; c) vacinagdo em massa para a erradicagdo de
doencas como sarampo, paralisia infantil, a influenza alnl, conhecida como
gripe suina; d) incentivo para doacdo e implantacdo de 6Orgdos e tecidos
humanos; f) programa de salude da familia; g) programas de distribuicdo de
medicamentos excepcionais, de alto custo, para doencas raras e cronicas, com
ampliacdo da oferta; h) fabricacdo de medicamentos genéricos; i) realizacdo de
mutirdes de salde para as cirurgias eletivas, como diabetes, varizes,

retinopatia, catarata e prostata; j) mobilizagdo nacional para o controle da
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dengue; ) programas de cooperacdo técnica com outros paises; m)
crescimento da producéao cientifica e tecnologica.

A “medicalizacdo” é um fenébmeno que ndo pode ser afastado da
sociedade moderna. Caracteriza-se pela funcdo politica da medicina e as
intervengfes que ultrapassam os limites do saber médico. O grande pensador
francés, autor de Vigiar e Punir, Paul-Michel Foucault, citado por Castro,®
aponta duas consequéncias do processo de medicaliza¢c&o: “Em primeiro lugar,
0 risco médico, ou seja, a relacdo entre os efeitos positivos e 0s negativos da
medicina. Precedentemente, os efeitos negativos da medicina concerniam ao
individuo, e, no fim das contas, a sua descendéncia; agora, com a genética, o
conjunto dos processos vitais tornou-se um campo de intervengédo da medicina.
Nasce, desse modo, uma bio-histéria. Em segundo lugar, a medicalizacédo
indefinida: a medicina imp&e-se aos individuos como um ato de autoridade, o
dominio de intervencdo da medicina j& ndo concerne apenas as enfermidades,
mas a vida em geral. Hoje a medicina esta dotada de um poder autoritario com
funcbes de normalizagdo que v@o mais além da existéncia das enfermidades e
da peticéo do enfermo”.

O grande salto de desenvolvimento dos farmacos, com a introducé@o de
novas e miraculosas drogas fez com que o individuo se amoldasse a um
padrdo de vida com regras pré-fixadas para ndo adoecer. De uma forma
obsessiva o comportamento do homem néo se distancia dos regramentos de
saude. Se caminhar faz bem, se parar de fumar faz bem, se comer de uma
forma mais regrada faz bem, é a nova meta optada, para se atingir o “estado

de saude”. A liberdade humana, como €é sabido, sempre foi 0 maior bem do
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homem. Porém, no inicio do Século 20, a salde passou a ter prioridade. O
homem, entéo, ndo se importa com a restricdo a sua liberdade, desde que ela
venha acompanhada de dividendos da saude.

O comportamento humano tomou outro rumo que ndo aquele da liberdade
em busca de uma realizacdo pessoal e de uma felicidade edificada com muita
determinacdo. Basta ver a mudanca ocorrida apds a utlizagdo da pilula
anticoncepcional, o uso de preservativo, a prevencdo da AIDS, a venda do
Viagra, as campanhas de imunizagdo e muitas outras, fazendo com que o
cidadao viva dentro de parametros médicos recomendados. Os problemas do
dia-a-dia sdo explicados com certa facilidade como sendo originarios de uma
certa doenga e nada melhor do que buscar ajuda dos antidepressivos ou de
qualquer outro medicamento que produza efeito instantaneo. Ai € s6 aguardar
a proxima crise.

O estado artificial e sem consisténcia da pseudo-salde preocupa-se com
o resultado de nédo ser doente. Porém, o conceito de saude que foi apregoado
pela Organizacdo Mundial de Saude no predmbulo de sua Constituicdo € bem
diferente: “A salude é um estado de completo bem-estar fisico, mental e social,
e n&o consiste apenas ha auséncia de doenca ou de enfermidade”.®?

“Mas a saude pode mais, muito mais, assegura o médico Rehem de
Souza,®¥ ex-secretario-adjunto de Estado de Salde de S&o Paulo. E o debate
passa pela escolha de um projeto nacional alinhado com as necessidades de
fortalecimento do SUS, da ampliagdo do acesso e melhoria da assisténcia na

prestacdo de servicos de salde, da descentralizagdo da gestdo, da construgcéo
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de redes assistenciais regionalizadas e hierarquizadas e do aperfeicoamento e

criacdo de novas politicas publicas para o setor”.



6. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE
DO PACIENTE
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6. PRINCIPIO DA AUTONOMIA DA VONTADE DO PACIENTE

O homem age de acordo com sua natureza racional, toma suas decisdes
com liberdade, busca seus objetivos e traca seu projeto de felicidade. Apos
atingir sua maioridade, passa a ser o senhor absoluto de seus atos, desde que
tenha condicbes mentais de deliberagdo. Em todos os atos da vida civil que
participa, d4 sua aquiescéncia, como sendo a manifestacdo inequivoca de

vontade de celebrar determinado ato. “O Kantismo, afirma Oliveira JL’mior,(SS)

ja
apregoava que o homem é livre e consciente para selecionar o conjunto de
normas que adota para reger sua existéncia social. O neonato n&o ira atritar
com seus genitores. Ao contrério, dividira com eles espago idéntico, com
atribuicdes diferenciadas, um completando o outro. E como abelhas: juntam-se
para formar colméias”.

No campo da saude, ndo € diferente. Na relacdo médico-paciente, apos
ter sido diagnosticada determinada moléstia, nasce o conflitante dilema que se
estabelece entre o profissional da saude, preparado tecnicamente para o
exercicio de seu mister, e 0 paciente que integra esta relagdo como parte
interessada em definir os procedimentos diagnosticos e terapéuticos a serem
adotados.

O Relatério Belmont, que serviu de base para os criadores dos principios
gerais da bioética, denunciava uma série de atentados contra a vontade do
paciente, que, na realidade, era considerado uma cobaia humana. Eclodiu dai,

fortemente prestigiado, o principio da autonomia da vontade na bioética e,

como acentua Moser,®® “como uma espécie de principio primeiro e fundante
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de uma nova postura global: ninguém pode decidir pelo enfermo, desde que
este apresente condicdes minimas para isso. E ainda que estas lhe faltem, ndo
cabe ao médico, mas ao circulo familiar tomar as decisbes mais importantes. A
tomada de deciséo, contudo, tem a pressuposi¢cdo de que os doentes sejam
devidamente informados ndo s6 sobre o diagnéstico, como também sobre as
vérias alternativas para uma intervencdo de ordem terapéutica. Com isso
passou a ganhar for¢ca o que se denomina direito ao consentimento informado”.

Em tese, o paciente é senhor do proprio corpo, salvante algumas
excecdes. Pois, na realidade, numa interpretacdo mais extensiva, pode-se
dizer que dele ndo pode dispor em razdo da regra inscrita na Declaragéo
Universal dos Direitos Humanos, no sentido de que o corpo humano e suas
partes sdo bens “extra commercium”, reiterada na Constituicdo brasileira. Faz
lembrar Bias, um dos sete sabios da Grécia, quando sua cidade Priene estava
sendo invadida pelos exércitos de Ciro e os cidaddos juntavam seus bens para
fugir, sem nada recolher do que era seu, respondeu: “omnia mea mecum
porto”, simbolizando que tudo que tinha de valor era seu corpo e a sabedoria.

O corpo humano, no entanto, passa a ser um repositério de tecidos e
orgdos, mas nitida € a interferéncia estatal na disposicao de vontade da pessoa
a respeito de sua vida. A disponibilidade do corpo tem seus limites e somente
poderd ocorrer quando, para fins terapéuticos e humanitarios, ficar evidenciado
o estado de necessidade. No Brasil, somente é permitida a doacao de 6rgaos,
tecidos e partes do proprio corpo vivo, feita por quem seja capaz, desde que se
trate de 6rgdos duplos, como os rins ou partes renovaveis do corpo humano,

que ndo coloque em risco a vida ou a integridade fisica e que também néo



85
Principio da Autonomia da Vontade do Paciente

comprometa as fungdes vitais do doador. Sacrifica-se um bem em favor de
outro, levando-se em consideracdo o progresso das técnicas meédicas que
possibilitam uma reposicdo com consideravel margem de sucesso.

De qualquer forma, numa explicagdo mais singela, como paciente e
sujeito de autonomia, é detentor da legitimidade de confabular com o
profissional de saude, selecionar, dentre as op¢des apresentadas, a que julgar
a mais conveniente. Em palavras também simples, seria o0 médico pedir a ele
permissdo para a realizacdo de uma conduta diagnostica ou terapéutica, apos
a sua definicao.

No “dictum hipocraticum” ndo ha nenhuma norma que estabelega o livre
arbitrio do paciente a respeito do procedimento a ser adotado, a ndo ser a
obrigatoriedade do profissional de saude para cuidar do bem-estar do préximo,
dentro da entdo vigente visdo paternalista e absolutista. A mesma
determinac&o foi consagrada no cédigo de Etica Médica,® em seus principios
fundamentais: “O alvo de toda a atengdo do médico é a saude do ser humano,
em beneficio da qual deverd agir com o maximo de zelo e o melhor de sua
capacidade profissional”.*? E assim foi até a modernidade.

“Em 1969, nos Estados Unidos, esclarecem Daniel Romero Mufios e
Paulo Antonio Carvalho Fortes, por um acordo entre um grupo de associagdes
de consumidores e usuarios e a Comissdo Americana de Credenciamento de
Hospitais (JCAH), surgiu um documento que é considerado a primeira carta de
Direitos do Paciente, da perspectiva dos usuérios de hospitais. Em 1973, o

Departamento de Saulde, Educacdo e Bem-Estar recomendou aos hospitais e

12 capitulo 1, inciso II.
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outras entidades de saude que adotassem e distribuissem declaracbes de
direitos dos pacientes. Nesse mesmo ano, a Associagdo Americana dos
Hospitais (AHA) aprovou uma Carta de Direitos do Paciente”.®”

Com as revolugbes democraticas, com a consagracao de novos direitos,
com o0s avancgos da biotecnologia, da biotecnociéncia, com o nascimento da
bioética, a liberdade de agir do cidaddo assumiu a forma autbnoma para que
pudesse deliberar de acordo com a opgéo desejada, dentre todas as que Ihe
forem apontadas. Nasce, desta forma, a trilogia na relagdo médico-paciente,
segundo a interpretagdo de Daniel Romero Mufios e Paulo Antonio Carvalho
Fortes, ambos professores da Faculdade de Medicina da Universidade de Sao
Paulo, da seguinte forma: “o médico, o paciente e a sociedade. Cada um com
um significado moral especifico: o paciente atua guiado pelo principio da
autonomia, o médico pelo da beneficéncia e a sociedade pelo da justic;a”.(?'z)

O Cadigo de Etica Médica revogado estabelecia no artigo 46 a vedacg&o
ao médico de “efetuar qualquer procedimento médico sem o esclarecimento e o
consentimento prévios do paciente ou seu representante legal, salvo em
iminente perigo de vida”. No mesmo diapaséo 0s preceitos contidos nos artigos
56 e 59 do mesmo Estatuto, que enfatizam o direito do paciente para optar a
respeito das praticas diagndsticas e terapéuticas, assim como ser informado
dos eventuais riscos do procedimento ou tratamento.®

O atual Cédigo de Etica Médica,”® introduzido pela Resolucdo do
Conselho Federal de Medicina, que levou o n® 1931/2009, traz em seu Capitulo
IV uma regulamentacdo destinada a prote¢cdo dos Direitos Humanos e,

taxativamente, estabelece:
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E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu
representante legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,
salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideracdo, desrespeitar
sua dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

Mais adiante, ainda no mesmo corpo de leis, no Capitulo V, ao tratar da
relagdo do médico com pacientes e familiares, estabelece:

E vedado ao médico:

Art. 31. Desrespeitar o direito do paciente ou de seu representante legal
de decidir livremente sobre a execucdo de praticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.

Art. 34. Deixar de informar ao paciente o diagndéstico, o prognostico, o0s
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagéo direta possa
Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu
representante legal.

A eventual colidéncia de interesses entre a volicdo do médico e do
paciente, de igual forma, ocorre no Direito Penal. Ha previsdo processual
outorgando ao acusado a legitimidade para recorrer de uma sentenga penal
condenatéria, mas, dentro de seu critério valorativo, pode renunciar a esse

direito. O advogado, no entanto, detentor do conhecimento técnico e
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conhecedor das chances de se buscar uma sentenga absolutéria no tribunal
superior, pode apresentar o0 recurso, mesmo contra a vontade de seu
constituido. Privilegia a lei o conhecimento técnico e, principalmente, a
possibilidade de uma revisdo da sentenca contréria, para praticar em toda sua
extensdo os principios do contraditério e da ampla defesa. Quer dizer,
prevalece a intencdo daquele que quer recorrer. A esse respeito, 0 Supremo
Tribunal Federal editou a Sumula n° 705, nos seguintes termos: “A reniuncia do
réu ao direito de apelacdo, manifestada sem a assisténcia do defensor, ndo
impede o conhecimento da apelacdo por ele interposta”.

O novo Codigo de Etica Médica acatando o pensamento mundial que
rege a matéria, estabeleceu um verdadeiro e ativo canal de comunicagao entre
0 médico e o paciente. A indagacao reiterada constantemente procura saber
até onde alcanca a autonomia da vontade do paciente. E sabido que o médico
é dotado de conhecimento especializado sobre determinada area e sua palavra
é de vital importancia para a solugcdo da doenca apresentada, de forma eficaz,
com baixo 6nus financeiro e um tempo diminuto. Pode, as vezes, ndo coincidir
com a opinido do paciente, que opta por um determinado procedimento, em
razdo da liberalidade existente no “Pacient Self-Determination Act’. Esta
parceria de decisdo que se forma a respeito do tratamento mais adequado
nada mais € do que a conjugacéo das alternativas de a¢des apresentadas pelo
meédico e a escolha livre e autbnoma do paciente. Se, por ventura, for
anunciada somente uma possibilidade para o tratamento, ndo ha que se falar

no exercicio do direito da autonomia da vontade. E uma decisdo peremptoria,
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que ndo admite outra escolha, a ndo ser, é claro, a recusa ao proprio
tratamento sugerido.®

E inquestionavel que o exercicio da autonomia da vontade compreende o
agente capaz, com plenas condigbes de discernimento a respeito de sua
saude, integridade fisico-psiquica e suas relagdes sociais. “O paciente precisa,
esclarece S, ter discernimento para a tomada de decisdo. Discernimento
significa estabelecer diferenga; distinguir, fazer apreciagdo. Exige-se que o
paciente seja capaz de compreender a situagdo em que se encontra. Em
Direito, a capacidade de fato de exercicio traduz-se em presuncdo de
discernimento, no entanto, diante do quadro clinico, 0 médico devera atestar se
o nivel de consciéncia do paciente permite que ele tome decisdes”.®®
Consequentemente, se nao reunir condicdes de autogoverno e
autodeterminacdo, como 0os menores, deficientes mentais ou até mesmo quem
se encontrar em estado de coma, seréa representado por familiares ou terceiros
juridicamente legitimados.

A autonomia, assim como a liberdade, deveria ser absoluta, porém, em
razdo do regramento da solidariedade entre as pessoas, encontra seus limites.
O ideal seria viver em um Estado onde ocorresse a realiza¢cdo espontanea do
Direito, a liberdade e o comprometimento sociais em seu estagio natural, como
imaginou Montesquieu, no Espirito das Leis: o devedor, “sponte propria”,
assumia seu débito; o pai, da mesma forma, honraria 0 pagamento da penséo
alimenticia devida ao filho e assim por diante. Na impossibilidade de se atingir
tal utopia, os direitos séo restringidos e encontram a barreira da dignidade do

ser humano que cerca o respeito da coletividade. A autonomia nada mais € do
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que o resultado de variaveis estruturais biolégicas, psiquicas e socioculturais,
compreendendo também crengas inusuais.

Assim é que, dentro deste contexto, a autonomia do paciente, apesar de
todos os predicados legais que a vivifica, ndo pode ser considerada absoluta.
Quando encontrar 6bice com a também autonomia do profissional da saude,
este podera eleger em seu favor a clausula de consciéncia, determinada por
razbes éticas, e ndo aceitar a realizacdo de procedimentos sugeridos pelo
paciente, como, por exemplo, aborto, eutanasia e muitas outras situagfes de
confronto ético. O que se busca, na conceituagéo do principio da autonomia, é
o exercicio de um ato compartilhado entre as partes. O médico é o advogado
do paciente, no verdadeiro sentido etimoldgico da palavra, isto &, aquele que é
chamado para comparecer e ficar ao lado do paciente para assisti-lo
(ad+vocare). O paciente € a pessoa detentora de uma gama enorme de direitos
e que necessita de cuidados para aliviar sua dor, sofrimento e moléstia, com
todo o respeito devido a dignidade humana.

Outras vezes pode ocorrer colidéncia entre o direito do representante
legal do paciente e a propria justica. Uma menina india ianomami, com um ano
e seis meses, contra a vontade de seus pais, de sua tribo e da prépria Funai,
foi internada em um hospital em Manaus, com hidrocefalia, pneumonia e
tuberculose. A comunidade indigena pretendeu retirar a crianca, até mesmo
furtivamente, para ser tratada de acordo com a medicina indigena. O Ministério
Publico da Vara da Infancia e Juventude ingressou com pedido judicial, que foi
deferido para que a paciente recebesse o tratamento hospitalar adequado.

Prevaleceu o bem maior que é o interesse a preservagdo da vida, pois se for
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interrompido o tratamento, a menina pode morrer, em detrimento do

consentimento nao ofertado dos pais e até mesmo da comunidade indigena.®
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7. O TERMO DE CONSENTIMENTO LIVRE E ESCARECIDO COMO

RESULTADO DA AUTONOMIA DA VONTADE

A autorizacdo do paciente se faz necessaria em razdo do ato
compartilhado, consistente na prética de propostas de carater preventivo,
diagnoéstico ou terapéutico. Seria uma aquiescéncia ou permissdo que o
paciente entrega ao médico para que realize o procedimento discutido
anteriormente e ajustado. Traduz a manifestacdo inequivoca da vontade livre e
esclarecida. A primeira vez que foi usada a expresséo “informed consent” foi
em 1957, no julgamento do caso Salgo versus Leland Stanford Jr., na corte
californiana. Os médicos que realizaram o procedimento cirargico de uma
aortografia transtoracica, ndo informaram o paciente a respeito dos riscos e
complicagbes do ato cirirgico e o paciente sofreu paralisia dos membros
inferiores, em razdo da técnica empregada.®”

A Convencdo sobre os Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano Face as Aplicacdes da Biologia e Medicina, assinada pelos membros
do Conselho da Europa, os outros Estados e a Comunidade Européia, enfatiza
em seu artigo 5° “Qualquer intervencdo no dominio da saude s6 pode ser
efetuada apoés ter sido prestado pela pessoa em causa 0 seu consentimento
livre e esclarecido. Esta pessoa deve receber previamente a informacgéo
adequada quanto ao objetivo e a natureza da intervencao, bem como as suas
consequéncias e riscos. A pessoa em questdo pode, em qualquer momento,

revogar livremente seu consentimento”.®?
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Atentando para todo o contetdo da expressdo Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido da-se a impressao de redundancia pois se o consentimento
(cum+sentire+mens), que significa etimologicamente aquilo que conta com o
sentimento da mente, via de regra, € livre, ndo ha, por conseguinte,
necessidade de reafirmar a ades&do. Mas, a redundéncia, que parece
proposital, veio a conferir maior vigor ao que esta sendo expresso, no sentido
de que o consentimento, além de representar a vontade do paciente, tem um
plus diferenciador, que é justamente, a liberdade em fazer determinada opcéo.

A Lei n° 8080/1990,%% que dispde sobre as condi¢des para a promogao,
protecdo e recuperagdo da saulde, a organizacdo e o funcionamento dos
servicos correspondentes e d& outras providéncias, estabelece em seu artigo
7°, quando trata dos principios e diretrizes: “As ac¢des e servigos publicos de
saude e os servigos privados contratados ou conveniados que integram o
Sistema Unico de Satide (SUS), s&o desenvolvidos de acordo com as diretrizes
previstas no artigo 198 da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos
seguintes principios:

| - universalidade de acesso aos servigos de saude em todos os niveis de
assisténcia;

Il - preservagdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral;

IV - igualdade da assisténcia & saude, sem preconceitos ou privilégios de
qualquer espécie;

O Cadigo de Etica Médica,® em seu artigo 22, estabelece: “Deixar de

obter consentimento do paciente ou de seu representante legal apds esclarecé-
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lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso de risco iminente de
morte.”

Dentre as inovagles introduzidas, é de se ressaltar a que adota o
principio da autonomia da vontade do paciente. Por essa nova determinagéo
do Conselho Federal de Medicina. O médico deve, em primeiro lugar, informar
0 paciente a respeito das opcdes diagndsticas ou terapéuticas, apontar
eventuais riscos existentes em cada uma delas e, em seguida, obter dele ou de
seu representante legal o consentimento para sua intervencdo. A autorizagao
serd dispensada em caso de risco de iminente morte, quando clama mais alto o
direito a vida.

Com tal preceito, o paciente vé-se chamado a contribuir para selecionar a
forma que seja mais conveniente para o tratamento de sua moléstia, mesmo
que desconhega o embasamento cientifico que orienta o tema discutido. Pode-
se dizer que o profissional de saude vai participar do processo decisério com
um voto e n&o com o poder de deliberagdo pleno, como antes. A nova ordem
ética busca encontrar adequacdo com o dinamismo e evolugdo do saber do
homem. A inteligéncia humana aliada ao seu espirito de autonomia, na busca
de melhoria de vida, exige a presenca de uma ética evolutiva, dindmica.
Quanto maior for o grau de desenvolvimento do homem para atingir o seu
estagio de bem-estar, maior sera a contribuicdo da medicina. E um constante
caminhar lado a lado, sem qualquer competicéo.

A volicdo humana compreende a autodeterminagdo do paciente em
confabular e autorizar o profissional da salde a realizar determinada conduta

médica escolhida dentro do seu critério de conveniéncia. Seria, em outras



96
O Termo de Consentimento Livre e Esclarecido como Resultado
da Autonomia da Vontade

palavras, o médico pedir permissdo para a pratica da conduta interventiva. A
aguiescéncia vem materializada no documento chamado Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido. Quer dizer, o destinatario do servico de
saude, de forma consciente, autoriza a realizacdo da pratica médica, com a
liberdade inerente em sua autonomia, sem qualquer coacédo, e sabedor que é
dos riscos advindos do procedimento. Até agora a assisténcia médica residia
na obrigatoriedade do médico cuidar do bem-estar da pessoa, dentro da visdo
paternalista e absolutista. A decisdo era unicamente sua a respeito do
tratamento a ser indicado. Agora, ter4 o paciente como coautor.

Braile, emérito professor das Faculdades de Medicina de Sdo José do Rio
Preto — Famerp e Unicamp, incansavel divulgador de sabedoria e distribuidor
de uma invejavel experiéncia de vida e profissional, com o acerto costumeiro,
assim definiu o consentimento informado: “Permisséo dada pelo paciente a um
meédico para que seja aplicado determinado procedimento apds ter sido
plenamente informado dos beneficios, riscos e outras alternativas possiveis”.*®

Interessante narrativa feita no Especial da Revista Veja quando aborda o
tema em estudo: “O conceito de autonomia do doente comegou a ser moldado
no inicio do século XX, nos Estados Unidos. Em 1908, uma equipe de médicos
operou Mary Schloendorff na tentativa de encontrar as causas para as fortes
dores abdominais que ela sentia. Durante o procedimento, eles identificaram
um tumor no Utero e extirparam o 6rgdo. Ao sair da operacdo e de ser
informada que estava sem o Utero, Mary Schloendorff levou o caso a justica.

Em sua sentenca, o juiz Benjamin Cardozo foi taxativo: “Todo ser humano na

'3 Disponivel em Link:
http://rcpt.yousendit.com/882638129/d73c03ed8lada896bdcl75ad6a268abc. Acessado em 02
de junho de 2010.
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vida adulta e com plena consciéncia tem o direito de determinar o que deve ser
feito com seu préprio corpo”.®?

A Lei do Estado de S&o Paulo, n°® 10.241/1999,°® em seu artigo 2°,
reafirma que é direito do paciente: “Consentir ou recusar, de forma livre,
voluntaria e esclarecida, com adequada informagcdo, procedimentos
diagnosticos ou terapéuticos a serem nele realizados”.

O préprio Estatuto do Idoso,"”” de forma lapidar, valorizando a autonomia
da vontade da pessoa idosa, disciplinou: “Ao idoso que esteja no dominio de
suas faculdades mentais é assegurado o direito de optar pelo tratamento de
saude que Ihe for reputado mais favoréavel”.

Se, por ventura, o idoso ndo se encontrar em condi¢cdes de expressar sua
opcao, esta sera feita: pelo curador, em caso de interdicdo; pelos familiares
quando o idoso néo tiver curador ou este ndo puder ser contatado em tempo
hébil; pelo médico, quando ocorrer risco iminente de morte e ndo houver tempo
habil para a consulta a curador ou familiar; pelo médico, na auséncia de
curador e familiares conhecidos, com a consequente comunicagdo do fato ao
Ministério Publico.

Desta forma, no relacionamento entre médico e paciente, a feitura do
documento autorizativo para procedimento de diagnostico ou terapéutico, deve
ser elaborado com toda cautela para que ndo paire duvida e prevaleca o
principio ético da autonomia do paciente. Guardadas as propor¢des, seria

como a realizacdo de um negécio juridico regulado pelo Cédigo Civil*® e que
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exige, para sua configuragdo, agente capaz, objeto licito, possivel ou
determinavel e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.**

Recomenda-se que o profissional de saude responsavel pelo ato
apresente pelo menos as seguintes informagdes: a) esclarecer de uma forma
singela, sem o linguajar técnico-cientifico, observando sempre o nivel
intelectual e cultural do paciente, a medida proposta: b) apontar os objetivos do
procedimento; c) apresentar as alternativas terapéuticas existentes e o grau de
sucesso de cada uma delas; d) estimar a duragéo do tratamento; e) elencar os
beneficios que provavelmente serdo computados; f) mostrar os desconfortos
provaveis, as alteracdes de condi¢bes de dor e 0s eventuais riscos advindos da
pratica; g) comunicar ao paciente que, a qualquer tempo, pode se retratar do
consentimento. Trata-se de uma comunicagao aberta, sem contornos, dirigida
ao “homo medius”, com a intengdo de apresentar as propostas terapéuticas ou
preventivas para que o paciente possa conhecé-las e exercer com seguranca
seu direito de autonomia e, de forma deliberada e livre, aderir ao procedimento.

“No momento em que emitir sua decisdo, faz ver S4, o paciente deve
estar esclarecido do diagnostico, do tratamento mais adequado a se
implementar e de seus efeitos, positivos e negativos. A decisdo deve ser
revestida do maior numero possivel de informacées, que devem ser passadas
de forma clara e abrangente, avaliando as opc¢des de tratamento, riscos e
beneficios”.®

O consentimento livre e esclarecido tem aplicacdo também nas pesquisas

com seres humanos. Devem ser observadas as seguintes regras: a) descricao

% Artigo 104, incisos I, Il e IIl.
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da pesquisa; b) explicar com clareza e detalhes ao colaborador em potencial
que esti sendo convidado a participar de um estudo; c) prevenir que a
seguranca e eficacia do tratamento ainda ndo foram demonstradas, dai a razdo
do estudo; d) garantir aos participantes o atendimento médico padrdo; e)
apresentar os propdsitos e objetivos da pesquisa; f) anunciar que todos os
testes, diagndsticos, exames laboratoriais, visitas de acompanhamento e
outras exigéncias devem ser especificados para que o0 participante possa se
definir de forma correta e entender que se trata de um procedimento
meramente experimental; g) garantir ao sujeito de pesquisa todo o tratamento
necessario e a continuidade da utilizacdo do medicamento experimentado; h)
estabelecer o seguro devido em caso de danos a saude do colaborador. 1)
esclarecer que se o tratamento compreender a utilizacdo de placebo que pode
simplesmente ndo receber um tratamento; j) apontar o nome da instituicdo
responsavel pela pesquisa, os patrocinadores e os membros do Comité de
Etica em Pesquisa que aprovaram o estudo; h) informar o tempo de duragéo da
pesquisa; i) deixar claro o direito de, a qualquer tempo, sair do estudo.

Também tem o paciente o direito de néo ser informado, no &mbito de sua
discricionariedade. Como se trata do exercicio de um direito, o profissional da
saude deve questiona-lo a respeito de parentes ou pessoas que estejam
legitimadas a representd-lo e apresentar formalmente ao recusante o0s
requisitos mencionados no termo de consentimento. Se persistir a recusa de
informacdo, a vontade da pessoa deve ser respeitada e o Unico responsavel
para tomar as decisBes passa a ser o médico. E aconselhavel, neste caso de

recusa que, da mesma forma do consentimento, seja o termo devidamente
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assinado pelo interessado, o qual, obviamente, deve estar na plenitude do
exercicio de suas faculdades.

E, mesmo que concedido anteriormente, o consentimento pode, a
qualquer tempo, ser reajustado ou revogado pela pessoa que o assinou, em
razdo da autonomia de sua vontade. Se informado ao paciente a respeito das
clausulas do consentimento e ele permanecer silencioso, sem aprovar ou
reprovar, a decisdo do procedimento transfere-se ao médico. Ocorre ai uma
presuncao no sentido de que, no siléncio do paciente, sem que tenha indicado
qualquer pessoa para representa-lo, 0 médico sera responsavel em razdo de
seu preparo profissional e tomaré as decisfes por ele. A Lei Civil,*? a respeito
da questéo, declara que “o siléncio importa anuéncia, quando as circunstancias
OU 0S UusOs O autorizarem, e ndo for necesséaria a declaracdo de vontade
expressa”.’®

Pode ocorrer, também, colidéncia entre o direito do paciente e de seu
representante legal para consentir a respeito de determinada agdo médica.
Nesse caso, levando-se em consideracdo que o direito de se manifestar é
exclusivo do paciente e ndo exercido concomitantemente com seu
representante, prevalece o direito do primeiro. Somente ird prevalecer o do
representante se o paciente autorizou, porém, o proprio profissional de saude,
atestou que ele ndo se encontrava em seu juizo perfeito para a pratica do ato.
Nada obsta, no entanto, que prevalegca o interesse do representante na
hipétese de ter o paciente, de forma clara e convicta, assinado o termo e

optado por um tratamento e vem, em razdo da doenga, a entrar em estado de

> Artigo 111.
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saude irreversivel. O representante podera eleger outra via que ndo a do
representado.

Merece destaque o projeto que tramita pelo Senado Federal do Senador
Gerson Camata (PMDB-ES), que proibe o desfile e propaganda em anuncios
de modelos muito magras. O conceito de magra terd como base o indice de
massa corporal (IMC) ideal a 18 kg., minimo considerado saudavel pela
Organizacdo Mundial de Saude. Aparentemente trata-se de um verdadeira
intromissdo do Estado, limitando a autonomia do cidaddo. Mas tem um sério
fundamento que justifica tal agdo. A preocupacdo com a aparéncia fisica é
louvavel, mas a modelagem do corpo para se adaptar a ditadura da moda, com
0 jejum obrigatério e a consequente utilizacdo de laxantes, diuréticos e
medicamentos para emagrecimento, transformam jovens saudaveis em
belezas esqueléticas, atingindo a magreza em seu nivel excessivo e prejudicial
a salde. Somam-se ja no pais varios casos de morte por anorexia. A imagem
do corpo, a intromissdo estatal nesta intimidade particular, sdo situagdes que
justificam um posicionamento governamental, em agéo preventiva, impedindo a
jovem de agredir o proprio corpo e provocar sua morte, numa Visdo
holocaustica, como &rvore seca no coragdo de um deserto, descrito pelo Nobel
da Paz, Elie Wiesel.

Pode acontecer que a jovem, mesmo contando com mais de 18 anos nao
oferega 0 seu consentimento e igualmente nega autorizagcdo a seus
representantes legais. Se prevalecer de forma absoluta o principio da
autonomia conferida em lei, esbarra-se no principio maior, de mais relevancia,

que é a vida da paciente. A solucdo para o caso, de forma justa e ponderada,
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foi dada pela Juiza Federal na Bahia, e professora de Direito Civil e Bioética da
UFBA, nos seguintes termos: “Neste caso, reconhecida a vulnerabilidade
acrescida pela patologia, em razdo da disfungdo capaz de reduzir o
entendimento e a compreensao que afeta o discernimento do paciente e diante
da recusa ao tratamento pela familia, cabe a interferéncia médica que no Brasil,
em razdo da opcéo pelo sistema da “civil Law”, que expressamente define, a
priori, quem representa os absoluta ou relativamente incapazes em rol taxativo
inserido no art. 3° | e 4° |, do Cédigo Civil somente pode sobrepor-se a
representacdo legal em sentido lato por meio de ordem judicial que afaste,
temporariamente, e para aquele ato especifico, essa representacdo. Deste
modo, pode e deve a Magistratura, havendo risco para a vida do paciente,
afastar a omissdo dos pais para prestigiar o interesse do adolescente que se
encontra nesta situag&o”.(*%

Rousseau,®

em sua classica obra, editada no século das Luzes,
entusiasmado com 0 progresso e o crescimento da ciéncia experimental, foi um
dos propagadores da soberania da vontade popular, fazendo ver que a
dependéncia de cada individuo em relacdo aos demais, faz crescer a forca do
grupo e, ao mesmo tempo, o individualismo prevalece e o homem fica
submetido unicamente a sua consciéncia. Desta forma o individuo, mesmo
vivendo em um grupo social, exerce um autogoverno, submetendo-se
exclusivamente a seus critérios. A intencéo dele era realizar um pacto social

para “encontrar uma forma de associacdo que defenda e proteja a pessoa e 0s

bens de cada associado com toda a forga comum, e pela forga de cada um,
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unindo-se a todos, sé obedece, contudo, a si mesmo, permanecendo assim tao
livre quanto antes”.

Muitas sé@o as areas na medicina que exigem a intervengéo da vontade do
paciente, e as solugdes encontradas no campo de dissidéncia entre o médico e
paciente sdo solucionadas pela bioética e até mesmo pelo biodireito, tudo
visando atender os padrdes ético, social e juridico recomendados. Em seguida,
serdo analisadas diversas situacbes que emergem da biotecnologia e da
biotecnociéncia, colocando o homem como destinatario de muitas inovacgoes,
sem, no entanto, debater os valores morais ou éticos e sim inserir o
posicionamento do profissional de saude diante dos problemas apresentados.

“Os avangos da engenharia genética e da biotecnologia que a acompanha,
explicita Oliveira Jr., devem esbarrar nos limites propostos para preservar
sempre a dignidade humana. O progresso cientifico caminha para oferecer
melhores condi¢des de saulde e vida para o homem e ndo para enveredéa-lo
numa teia onde, coagido, ndo tem a minima condicao de se liberar. Os temas a
seguir focalizados s&o relevantes e fazem abrir um novo arsenal de
informagdes, envolvendo a biotecnociéncia, campo onde o direito, medicina e
ética entrelacam-se, envolvidos na tarefa de aprovar procedimentos
convenientes para o ser humano. Nao s6 as ciéncias tornam-se responsaveis,
mas o proprio homem, pois sera o destinatério principal da realizacdo de novos
experimentos, como também de sua aprovacao. Cria-se, desta forma, uma co-
responsabilizacdo entre a pessoa humana, a area médica e a area de pesquisa.
E o homem estabelecendo os limites da propria ciéncia, tendo como parametro

a ética do “homo medius”, ditada com muita cautela por Norberto Bobbio”.®
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8. A VOLICAO DA PACIENTE COMO SUSTENTACAO ETICA NA

PRATICA DO ABORTO

Abortamento seria a terminologia técnica e precisa para designar a
interrupcd@o da gravidez até a 202 ou 222 semana de gestacdo, contando ainda
que o feto esteja pesando menos de 500 gramas, ja que aborto, no sentido
médico, vem a ser o ato de expelir o produto da concepcdo. A prépria
etimologia da palavra aborto (“ab”, preposicdo latina, com o sentido de
afastamento, separagéo e o verbo também latino “aborini”, com o significado de
morrer, desaparecer, extinguir) deixa a entender que se trata de um ato
humano, voluntario ou ndo, com a finalidade de interromper o desenvolvimento
do feto no proprio nascedouro.

O nosso Cédigo Penal,® de regra, pune o crime de abortamento, quer
seja provocado pela gestante ou por terceiro com ou sem seu consentimento.*®
Nao pune, porém, quando realizado por médico, nas hipéteses mencionadas
nos incisos | e Il do artigo 128, “in verbis™

| - se ndo h4 outro meio para salvar a vida da gestante;

II- se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de
consentimento da gestante, ou, quando incapaz, de seu representante legal.

O juizo de desvalor ético-social consubstanciado num tipo penal revela as
condutas que séo consideradas reprovadas pela ordem juridica, estabelecendo
a linha diviséria entre o que é permitido e o que €& proibido. A conduta

socialmente adequada, introduzida no direito penal por Welzel, ganhou corpo

16 S50 tipos penais descritos nos artigos 124, 125 e 126 do Cddigo Penal Brasileiro.
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nos tipos permissivos, que abrangem as causas de justificacdo. No caso do
aborto permitido, se realizado conforme a determinagéo legal, € de se concluir
que o responsavel agiu dentro dos padres dominantes e aprovados pela
generalidade das pessoas. “Nao se pode castigar aquilo que a sociedade

considera correto”, ja advertia Puig,®®

com muita profundidade, apesar da
singeleza da definig&o.

Assim, quando o fato estiver revestido das justificativas do artigo 128 do
Codigo Penal,® é de se concluir que ndo ha necessidade de se obter
autorizacéo judicial para realizar o procedimento médico do abortamento. A
propria lei penal silencia a respeito. E, quando a lei ndo distingue, segundo a
melhor regra de hermenéutica, ao intérprete ndo é licito distinguir.

“Nao é necessario que o médico obtenha autorizagdo judicial para
interromper a gravidez, salienta Teles, porque ndo ha norma legal neste
sentido. Se numa situagdo de perigo atual ou iminente seria impossivel e
imprudente a busca da prestagdo jurisdicional, também na hipotese de um
perigo futuro tal providéncia ndo se faz necessaria, porque nenhum juiz pode
conceder o que o ordenamento juridico ndo Ihe faculta dar. Nesses casos, 0
meédico € o unico juiz, ndo exigindo a norma a obten¢@o do consentimento da
gestante ou de qualquer outra pessoa”.®”

O que néo € proibido é permitido. A tradicao juridica sempre recomendou
que os casos de estupro fossem encaminhados em primeiro lugar a autoridade
policial para que submetesse a vitima a exame de corpo de delito de conjungéo

carnal e demais providéncias cabiveis e, em seguida, num procedimento

desnecessario, nem mesmo recomendado pelo sexagenéario Codigo Penal, o
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fato deveria ser levado perante o Ministério Publico e, finalmente, ao 6rgéo
judiciério para receber a chancela de aprovacdo do abortamento. Até mesmo
0s hospitais que faziam o atendimento de mulheres incluidas nas hipéteses
autorizativas do aborto, exigiam a apresentagédo do boletim de ocorréncia para
a defesa juridica da instituicho e dos médicos e também como prova
documental para constar no prontuario da gestante, como se fosse uma prova
inequivoca do ato sexual cometido mediante violéncia ou grave ameaca.

“Nao podem os codigos abranger explicitamente todas as relacdes e
circunstancias da vida, advertia o0 grande mestre da hermenéutica

Maximiliano,®®

em constante, eterno evolver. Dilatam-se as regras de modo
que abrangem hipoteses imprevistas. Do siléncio do texto ndo se deduz sua
inaplicabilidade, nem tampouco a supremacia for¢cada do principio oposto”.
Quando a lei guarda siléncio cabe ao intérprete procurar na proposital lacuna a
norma mais adequada para ser aplicada, desde que seja consentanea e
coerente com a “mens legis”. O siléncio do legislador a respeito de eventual
procedimento para a realizagdo do abortamento nos casos permitidos admite a
aplicacédo da regra hermenéutica “a contrario sensu: ubi lex voluit dixit, ubi
noluit tacuit”, no sentido de que o intérprete deve atentar para o fato de que,
quando a lei quer, ela determina e silencia-se quando n&o tem interesse de
regulamentar. E o chamado siléncio normativo. A quando a lei ndo quer
regulamentar é porque a regra geral se aplica ao caso.

O Ministério da Saude, em boa hora, voltado para as a¢cbes norteadoras

éticas e juridicas dos direitos sexuais e reprodutivos ditados nos planos
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17 18
| |

internacional™” e nacional™ de direitos humanos, normatizou os procedimentos
para o abortamento em caso de gravidez com violéncia sexual, atraves dos
documentos “Norma Técnica Prevencdo e Tratamento dos Agravos
Resultantes de Violéncia Sexual contra Mulheres e Adolescentes” e “Atencao
Humanizada ao Abortamento”, ambas publicadas em 2005.'° Em decorréncia
do novo programa, o Servico Unico de Saude (SUS) divulgou que o nimero de
abortos com amparo legal cresceu 43% na rede, passando de 2.130 (2007)
para 3.053 (novembro de 2008). O numero passa a ser representativo,
principalmente porque deixou de ser praticado por meios ndo recomendaveis,
utilizados pela propria mulher ou por terceiros sem a formacao profissional
adequada, que, em razédo do procedimento, provocavam danos ou até mesmo
a morte da paciente.

Uma pesquisa nacional financiada pelo Ministério da Saude e pelo
Instituto Ibope revela que uma entre sete brasileiras de até quarenta anos de
idade, j& se submeteu ao abortamento e que 48% usaram algum medicamento,
enquanto que 55% ficaram internadas em razdo do procedimento. Segundo

9)

Débora Diniz,®® uma das coordenadoras da pesquisa, 0 hiimero de abortos no

pais é “seguramente maior do que o niumero de mulheres que abortam porque

'’ Dentre outros documentos assinados pelo Brasil no campo da salde e da autodeterminacédo
sexual e reprodutiva, destacam-se: Conferéncia Mundial sobre Direitos Humanos, realizada em
Viena, 1993, Conferéncia Internacional sobre Populacdo e Desenvolvimento, Cairo, 1994 e 42
Conferéncia Mundial sobre a Mulher, em Beijing, 1995.

'8 Dentre outros, o direito a igualdade, da dignidade humana, do planejamento familiar.

9 Referidos documentos s3o apresentados na Série sobre Direitos Sexuais e Direitos
Reprodutivos, de responsabilidade do Departamento de Ac¢des Programaticas e Estratégicas
do Ministério.
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uma mesma mulher pode ter feito mais de um aborto. O nimero também sobe
se as areas rurais e a populacédo analfabeta forem computadas”.?

O aborto é realmente um problema ligado umbilicalmente a saude publica.
As mulheres continuam a fazer uso do procedimento tdo nefasto a sua saude
justamente em razd8o de ndo encontrarem respostas em politicas publicas
adequadas. Dai que a regulamentacdo proposta pelo Ministério da Saude,
apesar de nédo resolver de forma definitiva o problema, ameniza e em muito as
graves sequelas experimentadas pelas mulheres.

“Segundo dados do Center for Reproductive Rights, organizagdo norte-
americana voltada para o tema, em 56 paises que representam 40% da
populagdo mundial, o aborto é permitido sem nenhuma restricdo até a 122
semana gestacional. O Brasil estd incluido em um grupo de 68 paises, com
26% da populagdo mundial, nos quais a pratica s6 € admitida em
circunstancias especificas”, de acordo com o editorial do jornal Folha de Séo
Paulo.%)

Referidas normas, com manifesta aplicagdo em razéo do siléncio penal,
representam na realidade um guia de cuidados as mulheres em situacdo de
abortamento, orientando, principalmente, os profissionais da saude para que
possam oferecer uma atencdo clinica necesséaria e adequada, seguindo
rigorosamente os ditames éticos, legais e bioéticos. Em suma, as mulheres

com gravidez ndo desejada, terdo acesso a: a) informacdo e orientacdo

humana e solidaria; b) ao abortamento previsto em lei; ¢) a atencdo de

% £ conhecida como Pesquisa Nacional de Aborto (PNA), feita pela Universidade de Brasilia
(UnB) e pelo Instituto de Bioética, Direitos Humanos e Género (Anis). Noticia publicada no
jornal Folha de Sao Paulo, edicdo de 22 de maio de 2010, p. C2.
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qualidade em complicagbdes derivadas de abortos; d) ao planejamento
reprodutivo pos abortamento.

Assim, na conjugacdo do pensamento do Codigo Penal com as Normas
do Ministério da Saude, a mulher violentada sexualmente pode comparecer a
um hospital credenciado para o procedimento, narrar o fato & equipe médica,
que ndo podera negar o abortamento, se preenchidos os requisitos exigidos.
Sem qualquer obrigatoriedade da mulher comparecer perante a autoridade
policial ou Ministério Publico, destinatarios da “notitia criminis” e relatar o ato
sexual violento e apresentar a equipe médica qualquer documento noticiando o
registro de eventual delagdo criminosa.

O problema, desta forma, centraliza-se na area de salde e cabe a equipe
multidisciplinar, formada por médicos, psicélogos e assistentes sociais, em
consonancia com as diretrizes do Sistema Unico de Saude (SUS), acolher a
mulher e oferecer a ela, que se encontra diante de um dilema crucial em sua
vida, as orientagbes mais recomendadas, tais como: a) a faculdade de aceitar a
maternidade e levar adiante a gestacado; b) cuidados pré-natais necessarios; c)
alternativas apds o nascimento, que incluem a permanéncia com o filho ou a
insercdo em lar adotivo; d) providéncias policiais e judiciais que possam ser
adotadas, se forem de seu interesse; e) se a gestante for menor, a autorizagao
desloca-se para o seu representante legal; f) se optar pelo ato cirtrgico, deve
vir acompanhado do Termo de Consentimento, que é um documento no qual
ela “sponte propria”, ou seu representante, confere a equipe autorizacdo para
a interrupcdo da gravidez; g) privacidade no atendimento e confidencialidade

das informacdes; h) acompanhamento multidisciplinar pés-abortamento.
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O abortamento poderd ser praticado desde que sejam tomadas as
cautelas necessarias, dentre elas a ciéncia dada pelo Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido. O assunto passa a ser pertinente exclusivamente & area da
saude e a equipe médica responséavel néo tera legitimidade para fazer qualquer
comunicacdo a Justica, vez que somente a vitima podera fazé-la, nem do
Judiciario receber eventual autorizacdo para a pratica do procedimento. E até
comum, em alguns hospitais, a equipe exigir algum comprovante policial ou
judicial da pratica do crime de estupro para realizar o ato cirdrgico. Nao ha tal
obrigatoriedade e eventual documento, sera totalmente dispensavel. Apesar da
existéncia do ilicito penal de estupro, este ndo poderd ser perquirido se ndo
contar com a delacdo da vitima as autoridades destinatarias competentes. A
equipe médica deve se valer do relato a ela ofertado pela vitima e do termo
autorizativo do procedimento.

Quando, no entanto, se tratar de estupro praticado contra menor de 18
anos ou pessoa vulneravel, a acdo penal toma outro rumo e a persecugao
penal pertence exclusivamente ao Estado. Denomina-se publica
incondicionada e é regida pelos principios da obrigatoriedade, indisponibilidade
e legalidade, dentre outros, deixando entrever que o 6rgdo persecutorio estatal
deve agir com obrigatoriedade, sem se apegar a qualquer resquicio de
faculdade existente na agéo de cunho particular.

Desta forma, o profissional de salde, perante um caso de estupro
cometido contra menor de 18 anos ou pessoa vulneravel que é a nova
modalidade estabelecida na lei penal 12.015/2009,“Y nao pode invocar o sigilo

nesta situacdo em raz&o da justa causa estabelecida no seu Cédigo de Etica,
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gue lhe determina a comunicacao. L Vulneravel, termo de origem latina,
“vulnerabilis”, em sua origem vem a significar a lesdo, corte ou ferida exposta,
sem cicatrizagdo, feridas sangrentas com sérios riscos de infec¢do, de acordo

9D Houaiss, por sua vez,

com o Dicionéario Morfoldgico da Lingua Portuguesa.
assim define: “que pode ser fisicamente ferido; sujeito a ser atacado, derrotado,
prejudicado ou ofendido”.®® Além do que, trata-se de crime de agdo penal
publica incondicionada, de relevante informacdo para o Estado preservar a
harmonia social, principalmente aquela relacionada com a dignidade sexual
das pessoas. Mesmo que a vitima ndo pretenda fazer a comunicagdo, ao
meédico incumbe tal dnus.

Com tais parametros, levando-se em consideracdo a abominavel conduta
daquele que pratica crime de estupro contra menor de 18 anos ou pessoa
vulneravel, o médico, ndo sé de acordo com sua obrigagdo funcional, mas para
tutelar também o direito sexual e de reproducdo da menor ou da pessoa em
situacdo de vulnerabilidade, deverd, obrigatoriamente, conforme preconiza a lei
10.778/2003,1%?) fazer a notificacdo compulséria da ocorréncia do ilicito. Se,
conforme determina o Cédigo de Processo Penal, em seu artigo 5° § 3°:
“qualquer pessoa do povo que tiver conhecimento da existéncia de infracdo em
que caiba acdo publica, podera, verbalmente ou por escrito, comunicé-la a
autoridade policial, e esta, verificada a procedéncia das informagfes, mandara
instaurar inquérito”, especificando uma legitimidade ampla e irrestrita, maior

razdo ainda o médico no exercicio do servico publico de saude, ter4 a

L Esta Lei criou os crimes contra a dignidade sexual e a liberdade sexual.



113
A Volicdo da Paciente como Sustentac&o Etica na Pratica do Aborto

obrigatoriedade de fazer a comunicagédo, narrando, inclusive, fatos que sejam
necessarios para o inicio da atividade investigativa.

Se, no entanto, a mulher relatar inverdade para a junta médica
encarregada, no sentido de que ndo foi vitima de estupro, a responsabilidade
criminal recaird somente sobre ela, isentando os profissionais da saude de
qualquer ilicito, pois o erro foi justificado uma vez que, se realmente existisse a
situagéo de fato narrada, a acdo seria legitima. E bom salientar que os abortos
com amparo legal, segundo noticia publicada pelo Jornal Folha de S&o Paulo,
cresceram 43% na rede do SUS, passando de 2.130 (2007) para 3.053 (até
novembro de 2008).” O aumento pode ser creditado & publicidade que atingiu
as mulheres violentadas e a transformagcdo de hospitais e centros em
referéncia para atendé-las.

Uma terceira hipétese de aborto, conhecido como eugénico, esta batendo
as portas do tribunal maior. O aborto de feto anencéfalo vem frequentando a
justica brasileira héa alguns anos. Anencéfalo vem a ser malformacéo fetal, que
consiste na auséncia da caixa craniana e dos hemisférios cerebrais, que
determinam a morte do feto antes do parto ou logo apés. Essa modalidade de
aborto foi autorizada por uma liminar concedida pelo Supremo Tribunal Federal,
no dia 01.° de julho de 2004 e cassada, em seguida, no mesmo ano, em 20 de
outubro. Atualmente, a Corte Suprema julga a Arguicdo de Descumprimento de
Preceito Fundamental (ADPF), proposta pela Confederagcdo Nacional dos

Trabalhadores na Saude (CNTS).

22 Disponivel em http:/Avww1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff2301200919.htm, com acesso no
dia 12/5/2010
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Pela interpretagcdo do Supremo Tribunal Federal, a vida somente comega
com a concepcéo in ventre. Pelo conteido normativo da Lei.n.° 9.434/1997,%
a morte ocorre com a faléncia da atividade cerebral. O coracdo pode e deve
pulsar para que se tenha vida biolégica para extracdo de 6rgéos e tecidos
humanos para doacéo, quando assim pretendido pelos familiares.

Temos, entdo, duas situagdes que serdo amplamente debatidas para se
chegar a um consenso a respeito do aborto do feto malformado. A primeira
delas, de cunho mais ético e religioso, preza a vida, mesmo que seja curta,
tendo como referéncia maior a dignidade humana. E um ser humano,
depositario do material genético de seus pais, com direito a vida, como
qualquer outro, sem condenagéo intra-uterina. Nem sempre também o exame
intra-Gtero relata a extens&o do grau de anencefalia. E o caso tipico da menina
Marcela, da cidade de Patrocinio Paulista, no estado de Sao Paulo, que viveu
durante um ano e oito meses, contrariando as previsées médicas. Este tempo
de vida pode ser compativel com o de qualquer outra crianca sem a
malformacgéo. Afinal, em um momento se vive uma vida, na fala de Al Pacino,
no filme Perfume de Mulher.

“A segunda, mais racional, conforme ponderado por Oliveira Janior,®"
parte da definicAo da propria morte. Se o feto é portador de doenca que
compromete sua atividade encefalica, sem qualquer chance de sobreviver fora
do utero, ndo h4 vida. De igual modo, para esta vertente, aplica-se o principio

da dignidade humana, agora voltado para atender a vontade da mée que opte

pela interrup¢do da gravidez. Poupa-se, desta forma, riscos de salde para a
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mulher e sofrimento para os pais. E o grau de satde do feto que ira determinar
sua potencialidade”.

A autonomia da vontade do paciente ndo pode, no entanto, ultrapassar as
barreiras éticas e morais do profissional da salude a exigir que, se preenchidas
as condigcbes estabelecidas, seja feito o abortamento. E uma causa de
limitacdo da autonomia da vontade, quando o interesse do paciente, mesmo
que legitimo, ndo pode obrigar o profissional da saude. Trata-se de justificativa
de objecdo de consciéncia. O médico pode se recusar a cumprir determinado
preceito legal alegando um imperativo proibitvo de sua consciéncia,
contrariando, desta forma, a volicdo do paciente. O proprio Codigo de Etica
Médica, no Capitulo Il, quando fala sobre os direitos dos médicos, assim se
expressa no n° IX: “Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos
por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia”.

O médico recusante em razdo da “opinio conscientiae” deve justificar sua
conduta e garantir assisténcia a paciente, por outro profissional da instituicdo
ou de outro servico. Se assim néo fizer, eventual dano a gestante podera ser
atribuido a ele por culpa, na modalidade de negligéncia.

Ocorrendo colidéncia entre o direito da menor, que foi estuprada mas
deseja o filho do estuprador e de seu representante legal, que pretende o
aborto, prevalece o direito maior que é o da preservacdo da vida. Além do que,
como assinala Diniz,®” “ninguém poderia obriga-la a uma pratica abortiva
contra sua vontade, pois isso equivaleria submeté-la a um tratamento

degradante, vedado pelo art. 5°, lll, da Constituicdo. Com isso a vontade da
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gestante em preservar a vida de seu filho deve ser maior que a do seu
representante, opinando pelo abortamento”.

De nenhuma valia a manifestagéo de vontade do estuprador para impedir
o abortamento. Seu ato inicial foi ilicito e ndo gera direito a seu favor sendo,
consequentemente, pessoa ilegitima para pleitear qualquer interesse. A
decisdo, no caso, é exclusivamente da mulher violentada. Se, no entanto,
pairar davidas a respeito do estupro e com duas vontades opostas, uma
pretendendo o abortamento e a outra ndo, a questao devera ser resolvida pelo
Judiciario e ndo pelo médico. Pode ocorrer que a mulher, mesmo nédo tendo
sido vitima do crime de violéncia sexual, pretenda realizar a interrup¢do da
gravidez por entender que seu relacionamento com o companheiro ndo iré
adiante. E, falsamente, declara para o médico o ato agressivo sexual praticado
pelo convivente. O companheiro comparece a Instituicdo de saude, procura
pelo médico ou pela comissao interdisciplinar encarregada do caso e relata que
o ato sexual ndo foi praticado com violéncia ou grave ameaga e,
desconfigurado o estupro, pretende o nascimento do filho. Nesta hipdtese, a
decisdo a respeito do abortamento, desloca-se para a Justica também.
Comprovado, posteriormente, que o ato ndo foi revestido de violéncia ou
ameagca, a falsa denunciante responderd pelo ilicito penal tipificado segundo
sua conduta.

Ha, ainda, uma situagdo interessante de ocorréncia de abortamento em
razao da tecnologia e engenharia genética implantadas na reprodu¢éo humana.
O estupro caracteriza-se pela violéncia e grave ameaca. Apesar de ausentes

as “vis moralis” e “convulsiva’, assume uma estratégia enganosa e fraudulenta,
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induzindo a mulher em erro. Em uma clinica de reprodugdo humana, “ad
argumentandum”, o marido, conluiado com o profissional da saude, faz ver a
mulher que se trata de uma inseminacgéo artificial homdloga, assegurando que
o material reprodutivo é seu, quando, na verdade, € de terceiro e se trata de
inseminacao heterdloga. Descoberta a farsa engendrada pelo marido e médico,
poderd a mulher alegar estupro cientifico. Ocorreu injdria grave e o induzimento
a pratica de inseminagdo com o sémen de terceiro, definitvamente n&o
desejado por ela. Seria um caso de aborto legal, de acordo com o pensamento
bioético.

O 3° Programa Nacional de Direitos Humanos — PNDH-3 -, criado pelo
Decreto n° 7.037/2009,® dentre outros pontos polémicos, fala da autonomia da
mulher em relagdo ao préprio corpo e recomenda que o Congresso Nacional
altere o Codigo Penal para que seja descriminalizado o aborto. Tal proposta
encontrou acirrada resisténcia na Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), por entender que o texto € amplo e néo restringe os casos de aborto.
A Secretaria Especial dos Direitos Humanos prometeu rever a proposta
entendendo que néo foi inserida de uma forma mais apropriada. Apesar de ser
um indicativo da vontade politica do governo, o Decreto n° 7.177/2010,(103)
alterou o anterior e em seu artigo 1°, letra “g”, estabeleceu: “Considerar o
aborto como tema de saude publica, com a garantia do acesso aos servigos de
saude”.

A Comisséo de Seguridade Social e Familia da Camara dos Deputados
aprovou o projeto que cria o Estatuto do Nascituro e estabelece as regras

protetivas do nascituro quando for concebido em um ato de violéncia sexual:
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“O nascituro concebido em um ato de violéncia sexual ndo sofrerd
gualquer discriminagdo ou restricdo de direitos, assegurando-lhe, ainda, os
seguintes:

| — direito prioritario a assisténcia pré-natal, com acompanhamento
psicolégico da gestante;

Il — direito a penséo alimenticia equivalente a 1 (um) salario minimo, até
que complete dezoito anos;

[Il — direito prioritario & adocdo, caso a mae ndo queira assumir a crianga
apoés o nascimento.

Paragrafo Unico. Se for identificado o genitor, sera ele o responséavel pela
pensdo alimenticia a que se refere o inciso Il deste artigo; se nado for
identificado, ou se for insolvente, a obrigacéo recaira sobre o Estado”.®¥

Percebe-se pelo texto legal que a responsabilidade do pagamento da
pensdo alimenticia sera do estuprador, se identificado e solvente. Em caso
negativo, recai sobre o Estado, pois a ele caberia a gestdo harmonica da
sociedade. De qualquer forma, o nascituro tera seu direito assegurado, em
igualdade de condigbes com aquele concebido sem violéncia.

Ordeig,® catedratico de Direito Penal da Universidad Complutense de
Madrid, defensor do direito fundamental da pessoa decidir a respeito de
quantos filhos pretende, afirma, de acordo com a lei espanhola, que o embrido
ndo é pessoa humana e, como tal, refoge da protecdo legal e, nessa linha de
pensamento, enfatiza: “Por conseguinte: se se tem de interpretar a
Constituicdo espanhola no sentido da Declaragdo Universal dos Direitos

Humanos e dos tratados internacionais ratificados pela Espanha — e assim
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deve ser feito porque o exige a mesma Constituigéo -, entdo o contetdo que se
deve dar ao art. 15 (“Todo individuo tem direito & vida”) é o de que esta
protegendo, Unica e exclusivamente, o direito & vida das pessoas.

Resumindo o problema constitucional do aborto, pode-se dizer: o art. 15
somente € aplicavel as pessoas: porque assim deriva da situagdo deste
preceito...”.%

Recentemente na Espanha, mais precisamente no dia 24 de fevereiro de
2010, o Senado Federal aprovou de forma definitiva a “Lei de Saude Sexual e
Reprodutiva e da Interrup¢do Voluntdria da Gravidez”, alcancando a
liberalidade inclusive adolescentes entre 16 e 18 anos. Também as mulheres

que corram risco de morte ou que o feto tenha ma& formacdo, mediante

certificacdo de dois médicos, podem valer-se da faculdade.
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9. O CONSENTIMENTO NA REPRODUGCAO HUMANA ASSISTIDA

O incessante avanco das pesquisas médicas, principalmente na area da
genética humana, obriga o cidaddo a fazer uma reflexdo de sua realidade e a
se transportar para a nova era liderada pela biotecnociéncia, onde medicina,
direito e ética se entrelacam tdo espetacularmente e rompem a barreira do
inimaginavel, acabando por afetar até entdo os pacatos conceitos do homem,
pela complexidade de seus meios e resultados. Mal da tempo para se aceitar
determinado procedimento meédico evolutivo, que outro se faz presente e, em
nome da ciéncia, atropela todo o lento raciocinio do homem, destinatario da
pesquisa, que fica sem qualquer condicdo de fazer a avaliagdo necesséaria de
sua conveniéncia, tamanha sdo as propostas sedutoras.

Enquanto isso, 0os aspectos morais e éticos se agigantam e, via de regra,
riscando linhas imaginéarias e arbitrarias, produzem condenacdes antecipadas,
levando a uma concluséo que néo corresponde a realidade formal projetada. O
padrdo moral da comunidade vem geralmente acompanhado de um preceito
legal que regulamenta a tessitura da vida social. Por isso que lei e moral
ocupam praticamente 0 mesmo terreno, algumas vezes minado ou movedigo,
mas com o mesmo empenho de criar padrbes que sejam comuns e
fundamentais.

A evolucdo da engenharia genética e os progressos cientificos na area da
reproducdo tém solucionado a contento o problema da infertilidade humana,
criando varias formas de reprodugdo assistida, com a manipulagdo dos

componentes genéticos dos dois sexos. O profissional de reprodugdo humana
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passa a ser 0 guia da procriacdo artificial, j& que o material genético sera
tratado extracorporeamente. Na fecundacdo “in vitro” deverd proporcionar o
encontro do O6vulo com os espermatozoides e, em seguida, cuidar da
transferéncia para o Utero materno. Se a esposa ou companheira ndo produzir
ovulos, o médico podera coletar de uma outra mulher, fecunda-los “in vitro” e
transporta-los para o Utero da companheira. Quando o Utero ndo apresentar
condi¢des para abrigar o embrido, pode-se apelar para a méae de substituigéo,
vulgarmente conhecida como barriga de aluguel.”® A Resolugéo n° 1.358/92%%
do Conselho Federal de Medicina explicita que o empréstimo do Utero, além de
ndo contar com a negociagcdo em dinheiro, tem lugar somente entre as
mulheres que tiverem parentesco em primeiro ou segundo graus.

Se, por um lado, ha a preocupacdo em proporcionar a paternidade e
maternidade para os que carregam restricoes de fertilidade humana, por outro,
h& a proibicio de mais de um filho por casal como determinou o governo
Chinés, a partir de 1970, para controlar a exploséo populacional e ofertar a
contento educacdo e saude a populacdo. Nao se pode olvidar também que a
longevidade é uma realidade mundial. No Brasil, segundo os pesquisadores

Milton Matijascic e Maria Pifion Pereira Dias,®%

a expectativa de vida dos
brasileiros passou de 69 para 73 anos, nos Ultimos dez anos, o que obriga o

pais a ampliar a cobertura dos servicos de saude.

% S50 duas as principais técnicas de inseminacdo artificial, conhecidas como método ZIFT
(Zibot Intra Fallopian Transfer) e método GIFT (Gametha Intra Fallopian Transfer). No primeiro,
retira-se o 6vulo da mulher que sera fecundado na proveta com o sémen do marido ou de outro
homem. E a chamada fecundac&o in vitro O embri&io, posteriormente, sera transferido para seu
proprio Utero ou de outra mulher. No segundo, o sémen ¢é introduzido artificialmente no corpo
da mulher, sem qualquer manipulacdo externa do 6vulo ou embrido, uma vez que a
fecundacao é in ventre.
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Na constante evolugdo a que o mundo com perplexidade assiste, o futuro
€ indicativo que o homem produzira seres humanos in vitro, como hoje
produzem bebés de proveta. Seria a maquina fabricando homens. O
computador ndo surge da cépula de dois computadores e sim da criagdo do
proprio homem. Assim, a maquina entabulada pelo homem poderd ser
programada para a fabricacdo em série de seres humanos, verdadeiros
andréides dos filmes de ficgéao.

A discusséo erudita e bem-humorada entre os escritores Umberto Eco e
Jean-Claude Carriére oferece um quadro da renovacado constante da tecnologia

107 «E o presente que

e a adaptacdo do homem em acompanha-la. Diz Eco:{
realiza os sonhos dos homens que nos precederam. Vocé tem toda razéo.
Estamos, por exemplo, prestes a tornar real a fonte da juventude. Vivemos
cada vez mais e temos a possibilidade de terminar nossos dias numa forma
insolente”.

(107 “Daqui a cinquenta anos seremos todos criaturas

Responde Carriére:
bibnicas. Vejo-o, por exemplo, Umberto, com os olhos artificiais. Fiz uma
cirurgia do cristalino ha trés anos, no momento em que se anunciava uma
catarata, o que me dispensa agora de usar Oculos, pela primeira vez na minha
vida. E o resultado da operacdo tem uma garantia de cinquenta anos! Hoje
meus olhos funcionam como um filtro, mas um dos meus joelhos anda me
traindo. Cabe-me decidir se o troco ou ndo. Uma protese me espera em algum
lugar. Pelo menos uma”.

Um grupo de cientistas dos EUA, liderado por Craig Venter, descobriu a

primeira célula viva sintética. Os cientistas sequenciaram o DNA de uma
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bactéria e guardaram suas informagfes genéticas em um computador para,
apos, injetar em uma célula de outra bactéria, que teve seu DNA extirpado. No
movimento seguinte, o microbio oco foi reiniciado e passou a replicar, dando
origem ao nascimento de células sintéticas. “O feito de Venter parece liquidar o
argumento de que a vida requer uma for¢ga ou um poder especial para existir.
Na minha visdo, isso o torna um dos feitos cientificos mais importantes da
histéria da humanidade”, disse o bioeticista Arthur Caplan, da Universidade de
Pensilvania. Ele comentou o estudo para a revista “Nature”.%®

A comunidade internacional foi tomada de perplexidade e até mesmo de
preocupac¢do com a cria¢cdo de uma célula viva dotada de um genoma sintético.
Abre-se um espaco ainda néo discutido e nem frequentado pela humanidade,
que é a manipulacdo da vida. A bioética, com seus principios basilares esta
devidamente municiada para analisar se o progresso cientifico de tamanho
porte é conveniente e ético para o homem. A dignidade da vida humana, pelo
principio da beneficéncia, ndo permite que um avanco de tal ordem,
cientificamente comprovado, seja considerado ético e de pronta utilizagdo pelo
homem, proporcionando sua reproducdo em série.

E certo que a descoberta atinge mdltiplas aplicacBes potenciais na vida
da pessoa, tais como producdo de vacinas, de alimentos transgénicos,
bactérias capazes de produzir hidrogénio a partir de 4gua e muitas outras, mas
cada uma delas deve ser valorada de acordo com sua conveniéncia e 0s
beneficios favoraveis ao homem.

Fica evidenciada a necessidade do acompanhamento legislativo e juridico

a respeito das novas tecnologias obtidas na area reprodutiva, em razdo das
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199 advogado e professor de

novas realidades sociais que afloram. Kiper,'
Direito na Universidad del Museo Social Argentino, enfatiza com muita clareza:

“Como sucede en todos los campos, el avance tecnologico modifica las
realidades sociales, y en consecuencia el derecho debe adoptar las normas
juridicas necesarias , que capten los nuevos desafios que en alguna medida
responden a necesidades de la sociedad, ya que el indice de matrimbnios
ineptos para uma fecundacion natural es significativo e importante”.

No Brasil a técnica comecgou a ser aplicada entre 1980-1990 e o relato do

médico Nilson Donadio,**?

um dos pioneiros do novo servico médico, a
respeito de uma pesquisa realizada por sua equipe, “onde foram constatados
resultados animadores, sem “olimpismo”, mas dentro da ética médica que deve
nortear estas pesquisas, mantendo o sigilo, protegendo a metodologia nova em
aplicacéo e a identidade dos pais. Aguardava-se a evolugao das criangas para
evitar 0s prejuizos para os projetos em todo o Brasil, caso surgissem
problemas nas mesmas e fossem divulgadas ao publico”.

A Constituicio Federal,® de forma clara e precisa, estabelece no § 7° do
artigo 226: “Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento social & livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicdes oficiais ou privadas”.

Regulando o texto acima, a Lei n° 9.263/1996,"'"

em seu artigo 9°,
estabeleceu: “para o exercicio do direito ao planejamento familiar, o Estado

deve oferecer todos os métodos e técnicas de concepcao e contracepgao
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cientificamente aceitos e que ndo coloqguem em risco a vida e a saude das
pessoas, garantida a liberdade de opgéo”.

O Conselho Federal de Medicina, por sua vez, editou a Resolugdo n°
1.358/1992,1%) que trata das normas éticas para a utilizacdo das técnicas de
reproducéo assistida, deixando transparecer que a nova tecnologia tem carater
meramente substitutivo, vez que somente sera aplicada quando as outras
modalidades terapéuticas tiverem sido ineficazes ou ineficientes. Dentre os
principios gerais adotados, o consentimento informado apresenta-se como
obrigatério e extensivo aos pacientes inférteis e também aos doadores. Os
aspectos médicos serdo expostos de forma detalhada a todos os envolvidos,
dando énfase para a fecundag&o de odcitos e pré-embrides, que transferidos
para a receptora, ndo poderdo ser superior a quatro, somente com a finalidade
procriativa, sem a intenc@o de selecionar sexo ou qualquer outra caracteristica
bioldgica do futuro filho.

O Cadigo de Etica Médica é categdrico ao afirmar:

Art. 15. Descumprir legislacdo especifica nos casos de transplantes de
orgdos ou de tecidos, esterilizacdo, fecundacdo artificial, abortamento,
manipulagéo ou terapia genética.

8 1° No caso de procriagdo medicamente assistida, a fertilizacdo néo
deve conduzir sistematicamente a ocorréncia de embrides supranumerarios.

§ 2° O médico néo deve realizar a procriagcdo medicamente assistida com
nenhum dos seguintes objetivos:

| — criar seres humanos geneticamente modificados;

Il — criar embrides para investigagéo;



127
O Consentimento na Reprodugédo Humana Assistida

[Il — criar embriées com finalidades de escolha de sexo, eugenia ou para
originar hibridos ou quimeras.

§ 3° Praticar procedimento de procriagdo medicamente assistida sem que
0s participantes estejam de inteiro acordo e devidamente esclarecidos sobre o
mesmo.

A Lei de Biosseguranca,® assim conhecida, erigiu a categoria de crime?®*
a utilizagéo de embrides humanos produzidos por fertilizag&o “in vitro” para fins
de pesquisa e terapia, a ndo ser que sejam considerados inviaveis; que se
encontrem congelados h& trés anos ou mais e sempre contando com o
consentimento dos genitores. O consentimento é exigido tanto para a captacéo
do material reprodutivo como sua utilizagio posterior em pesquisa e terapia. E
interessante observar que a lei usou o termo genitores, designando os pais que
cederam o material para fins de procriagdo somente. Também é conduta
criminosa® a pratica de engenharia genética em célula germinal humana,
zigoto humano ou embrido humano. E ilicita,?® igualmente, a realizacdo de
clonagem humana.

Tais tipificagbes foram incluidas na lei com o intuito de proteger o
patriménio genético e o genoma humano. A pratica do procedimento de
excecao pelos operadores da reprodugdo humana, ndo deve afastar o olhar do
principio do “malum non facere” e sim fixar na justa causa, que € a procriacao.
Qualquer invasdo das barreiras protetivas pode trazer sérios prejuizos a
espécie humana, ferindo-a em sua integridade e até mesmo desconfigurando o

patriménio genético da humanidade. Afinal, o interesse e o bem-estar do ser

2 Artigo 24.
% Artigo 25.
% Artigo 26.
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humano devem prevalecer sobre o interesse Unico da sociedade ou da ciéncia,
conforme disciplina a Convencéo sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina,
no seu artigo 20,V

A agéncia Nacional de Vigilancia Sanitaria (ANVISA), por sua vez, editou
a Resolucdo RDC n° 29/2008,**? criando o Cadastro Nacional dos Bancos de
Células e Tecidos Germinativos (BCTG) e Informacdo da Produgdo dos
Embrides Humanos produzidos por técnicas de fertilizagdo in vitro e néo
utilizados no respectivo procedimento, além de criar o Sistema Nacional de
Producéo de Embrides — SisEmbrio. Tal medida tem por finalidade controlar a
populagdo embrionaria do pais e também estabelecer quantos embrides
poderdo ser usados para fins de pesquisa e terapia, obrigando as clinicas de
reproducdo humana a enviar informagbes sobre a produgcdo de embrides
humanos produzidos por técnicas de fertilizagdo “in vitro” para que fiquem
registrados nos Bancos de Células e Tecidos Germinativos (BCTG).

O Patrimbnio genético é aquele que assegura a prépria sobrevivéncia da
espécie, por isso rotulado de patriménio genético da humanidade. O Conselho
da Europa, preocupado com os procedimentos inescrupulosos, recomendou a
intangibilidade da heranca genética levando em consideragéo as intervengdes
artificiais. “O patriménio genético, como o proprio nome diz, afirma Oliveira
Janior, é a somatéria das conquistas do homem, no plano fisico, psiquico e
cultural, que o acompanha através de seus registros biolégicos, faz parte de
sua historia e evolugdo e, como tal, merece a protecéo legal. E o relato e o
retrato da raca humana, desde o homem de Neandertal. Passa a ser objeto de

tutela pessoal e estatal e qualquer ofensa a ele € desrespeito a propria
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humanidade. A protecdo desloca-se da individualidade do ser humano ja
formado, com personalidade propria, para aquele que ainda vem a ser, com
personalidade juridica”.®

A decifracdo do Cdédigo Genético € uma das maiores conquistas da
humanidade. Conhecer a fungcdo que cada gene exerce no interior do DNA
significa ler a informac&o genética e descobrir o cédigo da vida. O homem, no
entanto, ndo € apenas resultado do mapeamento genético, mas também
dotado de potencialidade genética que, em sintonia com o meio onde vive,
podera diferencia-lo dos demais, formando uma unidade exclusiva. A ciéncia
inclina-se para desvendar os genes responsaveis por determinadas moléstias,
como alzheimer, sindrome de down, parkinson e outras, com a intencédo de
alterar o cédigo genético e possibilitar a erradicagdo definitiva da doenca.

Parte-se para uma medicina preventiva, estruturada no genoma para
garantir a saude das pessoas. Comercialmente & possivel fazer a leitura do
DNA, ndo completa, mas que garimpa informagdes importantes para que a
pessoa conheca seu codigo genético e, principalmente, para evitar a ocorréncia
de doencas de que tenha predisposicdo genética. E o verdadeiro “nosce te
ipsum” do pensamento do grego Sdécrates, que apregoava o conhecimento de
Si mesmo para organizar racionalmente sua vida.

A Food and Drug Administration (FDA), agéncia reguladora dos farmacos
nos Estados Unidos, avalia que os testes de DNA que serdo colocados a venda
nas farmacias em formato de kits (Ancestry Kit e Health Kit), trardo mais
preocupacdes do que beneficios. A leitura a ser feita pela amostra de saliva do

interessado, sem qualquer orientacdo meédica, podera indicar uma



130
O Consentimento na Reprodugédo Humana Assistida

predisposicdo genética a determinadas doencas, que, na realidade, ndo
incidirdo, mas promoverdo uma angustia e desespero nas pessoas que,
antecipadamente, j& abracardo os males. Principalmente no regime de
medicalizagdo em que o mundo vai caminhando.

Em 1996, na Escocia, com o nascimento da ovelha Dolly, o primeiro
mamifero adulto artificial e assexuado, sem a participagdo do gameta
masculino no processo de clonagem, o mundo cientifico cuidou em proteger
definitivamente o patriménio genético, ndo permitindo a realizagdo da mesma
experiéncia com seres humano. A carga genética, desta forma, passou a
receber dupla protecdo com relacdo a sua titularidade: de um lado, representa
0s genes dos progenitores, mas pertence exclusivamente ao individuo; de
outro, em razdo da igualdade de sua estrutura genética, e da propria
continuidade da raga humana, é do dominio da humanidade.

Cabe aqui lembrar o episédio envolvendo as 2.000 amostras de sangue
retiradas dos indios lanomamis, no ano de 1967, por pesquisadores
americanos, depositadas em centros de pesquisa dos Estados Unidos e até
hoje ndo devolvidas. Tal ato, condenado por bioeticistas de todo mundo, foi
realizado sem que os indios recebessem qualquer explicacdo a respeito e
consentissem na retirada do sangue. Somente agora, ap6s muitos anos de luta,
0 sangue sera devolvido aos lanomamis, que, cumprindo o ritual da populacéo,
serd devolvido as &guas do rio onde nasceu a civilizagao.

@13 Jider ianomami, em entrevista concedida ao jornal

Davi Kopenawa,
Folha de Séo Paulo, falando a respeito da importancia da devolu¢cdo do sangue

ao seu povo, assim se manifestou: “O sangue foi tirado de nosso povo quando
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eu era menino. Os cientistas ndo explicaram nada direito. S6 deram presentes,
panelas, facas, anzéis e falaram que era para coisa de saude. Depois todo
mundo esqueceu. Ninguém pensou que o0 sangue seria guardado nas
geladeiras deles, como se fosse comida! S6 em 2000 que eu soube que esse
sangue estava ainda guardado e sendo usado para pesquisa. Ai me lembrei da
minha infancia, e os velhos também se lembraram de que nosso sangue foi
tirado. Todo mundo ficou muito triste de saber que esse sangue nosso e de
Nossos parentes mortos ainda estava guardado”.

Na&o pode ser olvidada a Resolucdo n° 196/96,"Y do Conselho Nacional
de Saude, que estabelece normas e diretrizes regulamentadoras sobre
pesquisas envolvendo seres humanos. Trata-se de um documento que traz
uma enorme carga do pensamento bioético, além de acompanhar as
declaragcbes universais de protecdo aos direitos humanos e protegdo aos
sujeitos de pesquisa. Justamente por ser um documento padrdo deve ser
complementado pela elaboracdo de outros envolvendo areas teméaticas. Mas,
mesmo assim, em face da lacuna legislativa ou interpretativa, continua sendo a
fonte inesgotavel para a solucdo de conflitos entre profissionais e pacientes.
Estabelece a obrigatoriedade no sentido de que o procedimento médico de
qualquer natureza envolvendo o ser humano, cuja pratica ainda ndo esteja
devidamente consagrada na literatura médica, siga as diretrizes tracadas na
Resolucéo e que o material de estudo seja considerado como pesquisa.

O profissional de reproducdo humana, apds esclarecer de forma
detalhada todo o procedimento que sera adotado, devera obter o documento

legal do casal infértil e dos doadores, separadamente, observando que seré
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resguardado o sigilo sobre a identidade deles. E bom acrescentar também que
as clinicas de reproducdo humana que fazem a coleta de doac¢do de material
procriativo deverdo manter um registro de todos os dados clinicos,
caracteristicas fenotipicas e uma amostra do material celular dos doadores. A
responsabilidade da escolha do material doado é do médico responsavel pelo
procedimento, que deverd observar, dentro do possivel, a maior semelhanca
fenotipica e imunolégica com a receptora.

N&o se encontram ética e moral para serem isoladas nos laboratorios de
reproducdo humana. “O laboratério poderd, por exemplo, ensinam Pessini e

Barchifontaine,”®

arautos dos problemas atuais da bioética, revelar tudo o que
somos do ponto de vista biofisico e bioquimico, mas nunca ter4 condi¢des
cientificas de revelar o que seja uma pessoa, um valor, pois esses conceitos,
fundamentalmente, foram construidos lentamente pelas tradi¢cdes filosotfica,
ética, religiosa, juridica etc”.

O Cédigo Civil Brasileiro,”’ em seu artigo 1597,%” consagra a presuncao
da paternidade em favor dos filhos gerados por fecundacdo artificial
homéloga,?® mesmo que tenha ocorrido a dissolu¢do do casamento ou uni&o
estjvel e até mesmo a morte do marido. A outra exigéncia legal € que a

fecundagéo tenha ocorrido durante o casamento, quando se tratar de embrides

excedentérios, ou seja, aqueles fecundados “in vitro”, mas ndo implantados de

%" presumem-se concebidos na constancia do casamento os filhos:

IlI-havidos por fecundacao artificial homdloga, mesmo que falecido o marido;

IV-havidos, a qualquer tempo, quando se tratar de embrides excedentarios, decorrentes de
concepcao artificial homadloga;

V- havidos por inseminacdo artificial heteréloga, desde que tenha prévia autorizacdo do
marido.
% Ocorre quando o sémen inoculado na mulher for do préprio marido ou convivente.
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imediato na mulher. Quando se tratar de inseminag&o artificial heteréloga,?
exige a lei a autorizacdo do marido.

Todas as providéncias enumeradas devem ser seguidas obrigatoriamente
pelo profissional da area de reproducdo humana. Pode-se dizer que seu
consultério ou clinica transforma-se num cartério contendo um arquivo sigiloso
onde serdo preservadas todas as informacOes a respeito da fecundagcéo e
posterior insercdo do embrido no utero da mulher. O corpo humano e suas
partes sdo bens “extra commercium”, sem qualquer perfil lucrativo, dai a
possibilidade de doag&o de material germinativo, conforme determina a lei que
dispbe sobre a remocao de 6rgados, tecidos e partes do corpo humano, para
fins de transplante e tratamento. O médico passa a ser o detentor de todas as
informagdes privativas garantindo o anonimato do doador. Se, por ventura, a
crianca tiver interesse em conhecer sua origem genética, que é um direito de
qualquer cidadé@o, somente obtera as informagfes através de mandado judicial.

O principio da intocabilidade do embrido, € bom que se diga, ja ndo tem
aplicacdo plena, em razdo dos avancos cientificos na selecdo dos embrides.
Permanece sim a proibi¢cdo de selecionar sexo ou qualquer outra caracteristica
biologica do futuro filho, mas ndo se questiona a realizacdo do exame para
diagnostico pré-implantatério e testes genéticos visando verificar se o embrido
é portador de alteragdes cromossdmicas ou geneéticas. Se a constatacdo for
positiva, admite-se o procedimento corretivo. A esse respeito, comparece a

Convencéao sobre os Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano Face

% Ocorre quando o sémen inoculado na mulher for de terceira pessoa, que a lei considera
doador.
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as aplicagbes da Biologia e da Medicina e esclarece sobre as interven¢des com
0 genoma humano, em seu artigo 13°:

“Uma intervencdo que tenha por objeto modificar o genoma humano néao
pode ser levada a efeito sendo por razdes preventivas, de diagndstico ou
terapéuticas e somente se ndo tiver por finalidade introduzir uma modificagéo

no genoma da descendéncia”.®V

Brauner,**¥

com precisdo, elucida: “Todavia, existem alguns casos em
que a regra do anonimato poderd ser quebrada, como, por exemplo, nas
situacdes em que a pessoa tenha necessidade de obter informagdo genética
indispensavel a sua saude; ou quando a responsabilidade for do doador, ou
dos médicos que realizaram o processo, em razao da utilizagdo de sémen com
carga genética defeituosa. Nesses casos, deveria haver necessidade de buscar
a autorizagao judicial, para que as informagdes sobre o doador, ou a doadora,
fossem disponibilizadas ao interessado”.

De qualquer forma, como o espirito do Cédigo Civil foi dar guarida aos
institutos e solugcdes normativas ja dotados de certa sedimentacdo e
estabilidade, tem-se que a paternidade deve ser desejada, ndo imposta e nem
obtida por meios fraudulentos. Assim é que, dentre as técnicas de reproducéo
assistida, afloram as seguintes situagoes:

a) esperma do marido, 6vulo da esposa, com transferéncia do embrido
para o Utero de outra mulher; b) esperma e 6vulo de estranhos por encomenda
de casal estéril, implantando o embrido no Utero da mulher ou de outra; c)

sémen do marido e 6vulo de outra mulher, mas implantado no Utero da esposa;

d) esperma e 6vulo de terceiros, implantados no Utero da esposa; e) 6vulo da
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esposa e esperma de terceiro, implantado no Utero de outra mulher; f)
fecundacéo do 6vulo da esposa com esperma do marido, com o congelamento
do embrido, para que, apds o falecimento de um ou de outro, possa ser o
embrido implantado; g) inseminagdo homologa praticada na mulher com o
sémen do marido; h) inseminagéo heterdloga praticada em mulher casada ou
em regime de unido estavel, com esperma de terceiro, com a aquiescéncia do
marido ou convivente.

Maria Helena Diniz®¥ faz ver que, na fecundacéo na proveta, a crianca
poderd viver um conflito de maternidade e paternidade, envolvendo, a0 mesmo
tempo, dois pais e duas maes numa situacao, e trés pais e trés maes em outra,
gracas aos recursos da tecnologia procriativa:

“Conflito de maternidade e de paternidade, uma vez que, na fecundacéao
na proveta, a crianga poderd ter: duas mées, uma institucional e outra genética;
dois pais, o institucional que serd o marido de sua mae, que anuiu na
fertilizacdo “in vitro cum semine alieno”, e o genético, ou seja, o doador do
elemento viril fertilizante, que nao tera responsabilidade juridica pelo ser que
gerou; trés pais e trés maes, ou melhor, mae e pai genéticos (os doadores do
ovulo e do sémen), mée e pai biologicos (a que 0 gerou em seu ventre e seu
marido) e mée e pai institucionais (os que a encomendaram a clinica), sendo
0s responsaveis legalmente por ela, por terem feito o projeto de seu
nascimento.”

A correta atuacdo do médico é de vital importancia para o esclarecimento
da paternidade e maternidade na fertilizagéo assistida. Pela lei brasileira, assim

como a portuguesa, mde é a que deu a luz. A certeza da maternidade
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(maternitas certa est) caiu por terra em razdo das préticas alternativas de
procriacdo. No caso em que se usar o sémen do marido, o 6vulo de uma
estranha e a consequente implantagdo no Utero da esposa, o filho serd da
mulher que cedeu o material genético ou da que o alojou e o deu & luz? A lei
brasileira segue a regra do “partus sequitur ventrem”. O artigo 8.2, item 2, da
Lei 32/2006, de 26 de julho, que trata da Procriacdo Medicamente Assistida,
em Portugal, assim define maternidade de substituicdo: “Entende-se por
“maternidade de substituicdo” qualquer situagdo em que a mulher se disponha
a suportar uma gravidez por conta de outrem e a entregar a crianga apos o
parto, renunciando-se aos poderes e deveres proprios da maternidade”.

A reproducdo humana assistida vem causando sérias polémicas no meio
juridico, especificamente com relagdo a insemina¢éo heteréloga, dividindo as
opinides a respeito de sua legalidade. O argumento desfavoravel consiste na
possibilidade de inseminar espermatozdide de terceira pessoa no 6vulo de uma
mulher casada. O filho advindo desse procedimento ndo serd consanguineo do
marido e sim do terceiro que cedeu o material procriativo. H4 necessidade da
expressa manifestagdo do consentimento informado do marido aceitando o
meétodo a ser empregado, assim como suas consequéncias. Se a inseminagao
for feita sem o seu consentimento, poderad posteriormente impugnar a
paternidade. O nome do doador do material genético permanecera em sigilo.
Nada obsta, no entanto, ao filho nascido, o direito de questionar em juizo sua
paternidade bioldgica, com seu consequente reconhecimento junto ao terceiro

gue doou 0 sémen.
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9 que, regulamentando

O sigilo é determinacéo do Ministério da Satde!
sobre a informacédo de dados necessérios a identificagdo de embries humanos
produzidos por fertilizagéo “in vitro”, especifica que o Termo de Consentimento
Livre e Esclarecido deve prever a destinagao para fins de pesquisa e/ou terapia
das células-tronco embrionarias, assim como garantir o sigilo dos dados
genéticos dos doadores de embries e gametas.*

Ainda, no mesmo diapaséo, a determinacdo do decreto Federal n°
5.591/2005"!° que regulamenta os dispositivos da Lei n° 11.105/2005,® que,
em seu artigo 66 assim dispde: “Os genitores que doarem, para fins de
pesquisa ou terapia, ceélulas-tronco embrionarias humanas obtidas em
conformidade com o disposto neste Capitulo, deverdo assinar Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido, conforme norma especifica do Ministério da
Saude”.

A argumentacao favoravel € assegurar a todos o direito da paternidade e
maternidade, sujeitando-se, para tanto, a peregrinacdo exigida no processo
reprodutivo. Os propoésitos que animam os interessados ndo se fincam
unicamente na verdade biologica. Véarias pessoas podem participar do
processo de concepgdo medicamente assistida. A desembargadora
aposentada Dias explicita: “As expressoes filho de proveta, barriga de aluguel,
concepgao medicamente assistida, gravidez por substituicdo, fertilizacéo
homologa e heterdloga ja se vulgarizaram e a palavra infertilidade ja pode ser

banida dos dicionarios”.**"

%0 portaria Ministério da Satde, n® 2526, de 21.12.2005.



138
O Consentimento na Reprodugédo Humana Assistida

A solugéo mais adequada para acomodar juridicamente a situagéo exige
que a mae geratriz registre a crianga em seu nome e também em nome do
suposto pai biologico cujo nome é obrigada a declinar, quando da elaboracéo
da Declaracdo de Nascidos Vivos. Depois, em peticdo assinada conjuntamente
pela mae bioldgica, pela mée geratriz e o pai, dever ser intentada acdo de
retificagdo do assento de nascimento da crianga para que fique constando 0s
nomes dos verdadeiros pais biolégicos. Nesse ato, como documento primordial,
serq apresentada uma declaragcdo do médico responsavel pela fecundagéo
artificial em narrativa circunstanciada do procedimento, preservando o sigilo do
doador. A Declaragdo Universal do Genoma Humano e dos Direitos humanos,
em seu artigo 7°, preceitua: “Quaisquer dados genéticos associados a uma
pessoa identificavel e armazenados ou processados para fins de pesquisa ou
para qualquer outra finalidade devem ser mantidos em sigilo, nas condi¢des
previstas em lei”.>

No mesmo sentido a recomendacdo da Declaragcdo Ibero-Latino-

Americana sobre Direito, Bioética e Genoma Humano, em seu artigo 5°, letra

“O manejo, o armazenamento e a disposicdo dos bancos de amostras
biologicas (células, DNA, etc.), que deverdo ser regulamentados garantindo

que a informagd&o individualizada nédo seja divulgada sem assegurar o direito &

% Trata-se de um documento elaborado pelo Comité de Especialistas Governamentais,
apresentado e adotado na 292 sessdo da Conferéncia Geral da Unesco, de 21 de outubro a 12
de novembro de 1997.
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privacidade do individuo, nem seja usada para fins distintos daqueles que
motivaram sua coleta”.*

Conforme a regra determinada pelo Artigo 4° da Lei de Introdugéo ao
Cddigo Civil Brasileiro, a Justica vem se adaptando rapidamente aos avancos
da ciéncia, mesmo porque se ocorrer lacuna legislativa a respeito do fato, pode
0 juiz decidir de acordo com a analogia, 0s costumes e 0s principios gerais de

12 além dos dogmas constitucionais®* da cidadania e dignidade da

direito,
pessoa humana.®? A convivéncia homossexual ja é reconhecida como entidade
familiar pela jurisprudéncia, que, constantemente vem salpicando decisdes aqui
e acol4 a respeito do registro dos filhos.

Em artigo publicado pela desembargadora aposentada pelo Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul, Maria Berenice Dias cita o caso de um casal
homossexual feminino em que uma delas doou os 6vulos que foram fertilizados
em laboratério e posteriormente implantados no Utero da outra, que veio a ter
um casal de gémeos. Quem é a mae? pergunta a articulista, que
escorreitamente responde: “N&o cabe outra resposta: ambas séo as genitoras.
O so fato de ter Adriana carregado os filhos no seu ventre, ndo a autoriza a
registra-lo somente em seu nome. Alids, a Justica ja vem admitindo que, em
caso de gestagcdo por substituicdo, o registro seja feito em nome de quem
forneceu o material genético. De outro lado, nada justifica impedir que no
registro de nascimento conste também o nome de Munira. O exame de DNA

comprova ser ela a mae bioldgica”.*®

¥ Documento elaborado pelos participantes de diversos paises da Ibero-Americana e da
Espanha dos Encontros Sobre Direito, Bioética e Genoma Humano de Manzanillo (1996), DE
Buenos Aires (1998) e Santiago (2001)

¥ Artigo 19, Il e Ill da Constituicao Federal.
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119 médico, bioeticista e professor de bioética e

A esse respeito, Kottow,(
antropologia da Universidade do Chile, faz interessante observacéo a respeito
de situacbes andmalas que surgem em razdo do avango cientifico para se
atingir a reprodugdo humana: “El debate se ha vuelto mas rispido con la
aparicion de situaciones inusuales: mujeres posmenopausicas que desean
procrear, parejas lesbianas que no solo deseam hijos naturalmente concebidos
sino que solicitan compartir la biologia de la reproduccion, uma de las mujeres
aportando el évulo, la outra el utero. También los contratos y compromisos de
Uteros prestados o arrendados, em que uma mujer gesta lo que outra engendro,
crean conflictos juridicamente insolubles, pues ambas mujeres, la genética y la
gestora, pueden insistir em suas derechos de madre legitima.”

E de se acrescentar ainda que a nova técnica médica modificou até
mesmo o conceito originario de familia, criando as familias monoparentais,
contando, inclusive, com o apoio legal, conforme se observa do artigo 1° da Lei
n°® 9.263, de 12 de janeiro de 1996, que regulamenta o planejamento familiar e
0 8§ 7° do artigo 226 da Constituicdo Federal, in verbis: “Para fins desta Lei,
entende-se planejamento familiar como o conjunto de ac¢bes de regulacdo da
fecundidade que garanta direitos iguais de constituicdo, limitagdo ou aumento
da prole pela mulher, pelo homem ou pelo casal”.

Percebe-se, claramente, uma nitida separagdo entre a familia conjugal,
de tragos tradicionais, com a nova familia que emerge no campo social. “Por
isso, acentua Freire de Sa, a familia parenteral ganha relevo no contexto dos
varios tipos de relagdes familiares: as unifes livres estdo cada vez mais

frequentes; temos a figura da mée solteira, que pode ser voluntaria ou
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involuntaria; a viuvez; a ado¢do possivel para o solteiro, separado, divorciado
ou vilvo, além da separacao e do divércio. Todas essas situagdes geram tipos
de familias monoparentais”.®®

Pai e mée, desta forma, pelo novo perfil da familia, ndo séo aqueles que
cederam o material procriativo e sim aqueles que dispensam afeto e carinho,
procurando conferir uma educagdo responsavel para que o filho possa
desenvolver suas qualidades, viver em harmonia e atingir a plena realizac&o. E
0 mesmo critério adotado pela lei de adog&o, que agora permite ao adotado o
direito de conhecer sua origem bioldgica, apdés completar 18 anos de idade.
Nasce, entdo, ndo sO pela introducdo legal, mas também como um novo
conceito social, a paternidade socioafetiva, na qual alguém, sem qualquer
vinculo sanguineo e sem imposic&o legal, recebe uma crianca como filho,
tendo como sustentéculo o sentimento de afeto.

Toda a tramitagdo juridica vai depender quase que exclusivamente do
relatério médico para que a Justica possa fazer a correta adequacéo da filiagao.
Justamente por isso o profissional de reprodugédo deve atentar para a clareza
das clausulas que compdem o termo de consentimento para que o paciente
possa acompanhar e entender perfeitamente todo o procedimento de excecéo
para atingir os objetivos da procriagéo.

A titulo de exemplo, o paciente deve ser consultado a respeito da
permissdo de quantos embribes serdo implantados e o total deve constar
expressamente do ato autorizativo. Se o paciente decidiu por dois e o médico
implantou quatro, que vingaram, ocorreu um excesso de autorizacgéo,

responsabilizando judicialmente o médico ou a clinica para contribuir com o
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sustento e educagado de dois. O plano do casal, em razdo de suas posses,
residéncia e projeto de vida era de ter somente dois filhos e para tanto
autorizou o procedimento.

Uma outra questdo que esta sendo constantemente debatida é voltada
para os embrides excedentes, representados por aqueles que n&o foram
utilizados no procedimento de reprodugdo humana. Com a decisdo do
Supremo Tribunal Federal a respeito do inicio da vida humana, fica descartado
0 marco inicial da fecundagdo “in vitro” e permanece somente a “in ventre”,
como “spes hominis”. O momento da concepgédo passa a ser demarcado com a
transferéncia para o Gtero materno, segundo a regra do direito romano: “infans
conceptus pro nato habetur”. No mesmo sentido o ensinamento de Kiper,®®
em sua obra sobre fecundagdo assistida: “Los embriones in vitro no se
encuentran amparados legalmente. No es cosa, es um ente especial, vida
humana, pero no es tampoco persona, por no estar implantado en el seno
materno, en consecuencia, no tiene los derechos del nasciturus”.

O artigo 5° da Lei 11.105/2005,®) declarado constitucional pela Corte
Suprema, assim estabelece: “E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a
utiizacdo de células-tronco embrionarias obtidas de embrides humanos
produzidos por fertilizagéo “in vitro” e nédo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condicoes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da

publicacdo desta Lei, ou que, j& congelados na data da publicacdo desta Lei,
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depois de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 1° Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores”.

A determinacdo legal deixa expressa a possibilidade de se usar os
embrides excedentes, porém exige a concorréncia simultanea de condigfes de
exigibilidade. Nao basta a presenca de uma delas somente. Ha necessidade da
concorréncia de todas. O profissional de reproducéo podera, desta forma,
utilizar os embrides excedentes para fins de pesquisa, terapia, doacdo e até
mesmo o descarte, desde que ocorra o0 inequivoco consentimento de vontade
dos genitores, que sao os titulares dos direitos sobre os embrides.

A Lei de Biosseguranga traca o perfil de alguns delitos relacionados com
a procriacao artifical:

Art. 24. Utilizar embrido humano em desacordo com o que dispde o art. 5°
desta Lei:

Pena — detencéo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, e multa.

O embrido humano é o fundamento da protecéo legal inserida no artigo 5°
da Lei, cuja inconstitucionalidade foi suscitada perante o Supremo Tribunal
Federal, que declarou constitucional o artigo questionado. Com tal seguranca,
é de se concluir, como regra geral, que fica franqueada a pesquisa e terapia
com embrides produzidos “in vitro” n&o utilizados no procedimento de
procriacdo. A propria lei permite a populacdo de embrides excedentes, que
serdo aqueles utilizados caso néo vingue a primeira implantagdo. Desta forma,

esses embrides ou serao utilizados ou descartados futuramente.
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Neste tipo de procedimento muitas cautelas sdo exigidas do médico
guardador do material reprodutivo. Pode acontecer que o casal interessado
pela reproducgédo, colha o material necessério, implante o embrido, que vinga
com o nascimento de um filho. O material conceptivo excedente, que produziu
bons resultados, sem controle dos pais, podera ser aproveitado em outro casal,
que, por sua vez, com igual sucesso, venha a ter uma filha. Os filhos de
diferentes pais, porém geneticamente dos mesmos, podem se casar no futuro,
diante de uma arrepiante situagéo incestuosa acobertada pela mais sincera
boa-fé. Mesmo que ndo se casem, sdo irmdos sem jamais terem convivido
como tal.

O descontrole do material fertilizante gera a incerteza de que sera
utilizado nos interessados a paternidade e pode ocorrer que haja confusdo na
manipulagéo, utilizando-se esperma e 6vulos que ndo sejam aqueles coletados
dos verdadeiros candidatos. E o caso, guardadas as proporcdes, da
inseminag&o artificial heteréloga, também prevista no Cédigo Civil.®® Essa
nova técnica conceptiva, dentre outras modalidades, pode ocorrer com a
fertilizagdo ‘“in vitro” com sémen e O6vulo de estranhos, implantando-se
posteriormente o embrido no Utero da mulher, com a ciéncia e o consentimento
do casal.

Resumindo, a proibicdo legal reside no fato de ndo se afastar das
hipéteses previstas em lei. Os embrides devem ser inviaveis, quer dizer, ndo
apropriados para o procedimento reprodutivo. Devem ter um periodo de

congelamento de trés anos ou mais e sempre contar com o consentimento dos
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genitores, que s&o os titulares do dominio do material procriativo. Excluindo-se
estas hipoteses, qualquer outra sera considerada proibitiva.

Reza o artigo 26: “Realizar clonagem humana:

Pena — recluséo, de 2 (dois) a 5 (cinco) anos e multa”.

“A clonagem, explica S4, possui duas espécies: clonagem reprodutiva e
clonagem terapéutica. A primeira € a forma de reproducdo assexuada que
objetiva a obtencdo de um novo individuo. Ja a clonagem terapéutica € o
processo de produgcdo de células-tronco de embrides, com finalidade
terapéutica. Atualmente, ambas as espécies encontram-se proibidas no
ordenamento brasileiro”.®®

Em interessante posicionamento, apés a consagragdo do termo bioética
na Franga, em 2004, a professora Labrousse-Riou, da Universidade de Paris |
— Panthéon Sorbonne, enfatizou:

“Les questions éthiqgues qui gisent au coeur des biotechologies
contemporaines se sont rarement posées avec autant d’acuité: le sort qu'il
convient de réserver aux embryons humains, produits em masse et conserves
in vitro, abandonnés parce que inutiles a leurs géniteurs, désirés par les
chercheurs pour la nature indifférenciée de leurs cellules, ultime ressource
exploitable pour les uns, moyen de progres pour dés maladies du grand age ou
pour la procréation artificelle pour les autres, les voici, pauvres étres, en attente
d’étre livres, par décision legislative selon I'avant-projet de révision des lois
dites de “bioétique”, a la recherce scientifique dans le but avoué d'une
exploitation industrielle dirigée vers la fabrication de médicaments (sans

préjudice des buts inavoués d’'une fabrication de étres vivant artificiels)”.(*??
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A legislagdo mundial repudia a técnica de clonagem por considerar que se
trata de um procedimento despojado de ética e que afronta os principios da
propria natureza humana. Aceita-se a intervengdo cientifica que seja para
controlar ou até mesmo extirpar definitivamente doencas para que o homem
possa usufruir com mais dignidade de sua existéncia, mas entregar a ela o
poder de replicar um ser humano vivo ou que j& tenha morrido, foge totalmente

do consentimento da humanidade.
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10. ORTOTANASIA, EUTANASIA, DISTANASIA, CUICIDIO ASSISTIDO,

COMO MODALIDADES VOLUNTARIAS DE ABREVIAR A MORTE

A Constituicdo Federal brasileira,”? em seu artigo 5°, lll, consagra o
principio da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do
Estado Democratico de Direito. A insercdo desse principio no texto
constitucional atendeu aos reclamos da Declaragédo Universal dos Direitos do
Homem, homologada pela resolugdo da Assembléia Universal das Nacdes
Unidas, que, em seu artigo |, proclama “in verbis™: “Todas as pessoas nascem
livres e iguais em dignidade e direitos. S&o dotadas de razdo e consciéncia e
devem agir em relagdo umas as outras com espirito da fraternidade”.

A reafirmacgéo da confianga na raga humana cultivada na Magna Carta foi
calcada na dignidade e no valor da pessoa, na igualdade e no respeito para
que o homem possa atingir suas mais altas aspiragdes, num regime de
liberdade de pensamento e realizag0es individuais e coletivas, essas tomadas
de comum acordo pelo grupo social.

O homem é tutelado pelo Estado desde sua concepcdo. Durante a vida
intra-uterina o feto goza de toda protecdo e, se for molestado por préaticas
abortivas, que ndo aquelas consideradas legais, o agente respondera pelo ato
criminoso. Se a prépria mée, sob influéncia do estado puerperal, provocar a
morte do filho, ser4 considerada infanticida. O nascimento provoca o
acolhimento na sociedade e a inser¢do da crian¢ca nas medidas protetivas da
infancia e juventude, consubstanciadas no Estatuto da Crianca e Adolescente.

Com a maioridade, o cidadado é revestido de todos os direitos conferidos no
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texto constitucional e passa a ser um colaborador do desenvolvimento social e
econbmico da coletividade, assim como desenvolve estratégias para sua
realizacdo pessoal, familiar e profissional. Findo o periodo laboral, alcanca a
aposentadoria e se filia ao Estatuto do Idoso, que confere a ele um plus
diferenciado de direitos. A vida, desta forma, passa a ser uma somatoria de
direitos.

A morte é consequéncia da vida, € o estégio final da existéncia. O Estado
continua sua funcgdo tuteladora e, em razdo de seus compromissos eéticos,
sociais e legais, somente a admite com o cumprimento do ciclo natural, sem
qualquer chance de permitir a interrupgdo precoce da vida em situacdo de
irreversibilidade da saude do paciente.

A sociedade, no entanto, caminhando lado a lado com a evolugdo da
tecnologia, com o consequente alargamento cultural de vérios institutos até
entdo ndo repensados, sofre uma transformacdo em sua propria estrutura, abre
espacos para discusséo e insere o tema relacionado com a morte, visto sob o
prisma de sua dignidade, a mesma que foi conferida & vida. Assim, a finitude
humana passa a ser motivo de questionamento.

Os mecanismos de prolongamento da vida e da interrupgéo do sofrimento
do paciente ocupam destaque nos debates éticos, bioéticos, envolvendo
meédicos, juristas, psicologos, filésofos, religiosos e outros profissionais, que de
uma forma ou outra, dedicam sua parcela de contribuicdo ao tema. Sem falar
ainda do envolvimento popular nas camadas mais simples da sociedade, onde

0 assunto também é frequentado com assiduidade.
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A evolugédo constante da humanidade vai transformando o pensamento do
homem, direcionando-o para uma nova ordem moral, social e ética. Tanto &
gue os conceitos vao se definindo dentro de uma estrutura dindmica, que se
movimenta em velocidade até mesmo incompativel com sua prépria historia.
Basta ver que, a titulo de exemplo, até recentemente, o casamento que era
indissolavel, passou a permitir o desquite e, logo em seguida, o divorcio. Esse,
para sua concretiza¢do, exigia dois anos de separagdo de fato ou um ano
judicialmente e, agora, pela nova proposta legislativa, sera concedido sem
qualquer estagio temporal. Até podera ser pleiteado pela internet. Nenhum
conceito é estético. Obrigatoriamente segue o dinamismo necessario para o
melhor aperfeicoamento da vida humana.

A propria Constituicio Federal,? editada ha 22 anos, coleciona ja,
aproximadamente, sessenta Emendas Constitucionais, todas elas resultantes
de adequacbes legislativas favorecendo a convivéncia social e as
necessidades dos cidaddos. Ja advertia Maximiliano:®® “As mudancas
econdmicas e sociais constituem o fundo e a razdo de ser de toda a evolucéo
juridica; e o Direito é feito para traduzir em disposi¢des positivas e imperativas
toda a evolugdo social. Como, pois, recusar a interpreta-lo no sentido das
concepgOes sociais que tendem a generalizar-se e a impor-se?”.

Na senda desta evolugéo, surge agora a questéo que envolve o direito de
morrer com a mesma dignidade do direito de nascer. A moral e o Direito
repudiam, pela sua tradicdo e conceituagdo, qualquer ato que abrevie a
existéncia de um ser humano, mesmo que enfermo. Mas o homem, na

incansavel evolucdo, arrebenta os diques das regras consuetudinarias e
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ingressa no dominio da etapa final de sua vida. Quer, também em razdo da
autonomia adquirida por inimeros direitos assimilados, decidir a respeito da
modalidade de morte.

A morte surge, desta forma, como tema central e até mesmo natural,
apesar do homem resistir a travar discussao a respeito. O modo humano de
morrer, percorrer o caminho da longa jornada e saber que a vida, apesar de
frequentar todos os sentimentos humanos, € uma preparagdo para a morte.
Mas o que se leva do homem, ndo é a morte e sim, a vida. O homem, por
paradoxal que pareca, tem repugnancia pela morte. O anseio das pessoas é ter
uma morte rapida, sem sofrimento e, logicamente, apds ter exaurido a vida em
sua intensidade.

Mas nem sempre assim se apresenta a morte. A respeito, com muita
propriedade, salientam os fil6sofos espanhdis Stork e Yepes: “Ordinariamente,
hoje se morre de duas maneiras: por acidentes violentos, provocados ou
fortuitos, ou por doenca terminal. Mas, nas ocasifes em que a visita da morte é
algo esperado, se procura arrebatar do doente sua propria morte com a
benévola intengdo de que “ndo sofra”. Para tanto, se narcotiza o doente e ele é
mantido na ignorancia acerca de sua propria situacdo: € a morte estipida, na
qual a pessoa morre sem dar-se conta, sem assumir livre e responsavelmente
o que lhe esta realmente sucedendo”.*?V

Milan,(m) em recente romance, acompanhando a agonia da morte do
marido em um hospital francés, apds tentar convencer a médica a praticar a

eutanasia passiva, sem o resultado desejado, ponderou: “Jacques ndo pode

comer, beber, urinar e respirar naturalmente. Sabe que ndo ha mais nenhuma
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esperanca e ndo quer continuar. Seria tdo fécil liberar Jacques... Basta recusar
o furor terapéutico. Mas a Doutora tem medo. Por que isso? Ninguém esté aqui
para denunciar quem quer que seja. Nao tenha medo, Doutora”.

O médico e sociélogo Ingenieros,®?®

nascido na Italia e posteriormente
cidaddo argentino, antecipou em 1920: “N&o devemos ocultar que nestes
tltimos anos, tomou feicdo particular o problema do direito a morte. Seus
termos sdo, hoje, muito diferentes. Uma dama estadunidense reclamou, dos
juizes de Nova York, a autorizagdo, para o seu meédico, de por fim aos
sofrimentos atrozes que |he causava uma enfermidade incuravel,
proporcionando-lhe o eterno descanso da maneira mais suave possivel. A
peticdo estranha ndo foi despachada, mas o futuro nos impde trés
probabilidades diferentes, nas quais a situacdo moral deve ser encarada de
forma também diversa”.

A morte, nessa progressao, vem se apresentando com uma conceituagao
diferenciada. Pensava-se até pouco tempo que o fim da vida do homem
chegava com a parada cardiaca e a auséncia de respiracdo. Fruto, talvez, do
pensamento romano, que elegeu o coragcdo como o 0rgdo mais importante e o
coordenador de todas as ac¢des. Os gregos, ao contrario, elegeram a mente, o
cérebro como o catalisador da propria vida. HipOcrates, considerado pai da
medicina, para estudar o corpo doente, aconselhava conhecer o paciente, seu
modo de pensar, de viver, de se alimentar, seu ambiente fisico e geografico,
assim como sua parte espiritual de orar aos deuses.

A separacdo do corpo e da alma também se faz presente na civilizagédo

helénica. A respeito do brocardo com o trocadilho mistico o corpo (soma) € o
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124 traz

timulo (sema) da alma, ou a morte liberta a alma de seu timulo, Stone
uma passagem interessante quando relata o pensamento de Sécrates: “A alma
pensa melhor quando nenhuma dessas coisas a perturba, nem o ouvido, nem a
vista, nem a dor, nem qualquer prazer, porém quando esta, tanto quanto
possivel, sozinha, e separa-se do corpo evitando tanto quanto possivel toda e
qualquer associacdo ou contato com o corpo, e se estende em direcdo a
realidade”.

Mesmo que a natureza humana atinja a imortalidade, estégio totalmente
divorciado da realidade, pois, em primeiro lugar, sua bagagem corporea interna
e externa ndo esti preparada para tal aventura. Em segundo, a propria
fugacidade da vida tornaria o homem enfadonho e repetitivo. Pelo menos é
assim que Beauvoir narra a histéria de Raimond Fosca, que ingere o remédio
da imortalidade e passa a ser um condenado a viver para todo o sempre. Em
carta que escreveu para Régine, sua amada, assim se expressou: “Havia
tantos homens e tantas mulheres que tinham respirado com esse mesmo fervor
a dogura das noites primaveris e para 0s quais 0 mundo se apagara! N&o
haveria realmente nenhum recurso contra a sua morte? N&o se poderia
ressuscita-los por uma hora? Esqueci meu nome, meu passado, minha
fisionomia; ha apenas o céu, o vento Umido, e essa amargura incerta na

ternura da noite; ndo sou eu, nem sao eles; sdo eles tanto quanto eu”.1?)

Saramago,®*®

com picardia de humor e ironia introduz a morte como
tema central de uma histéria e a apresenta magoada com os homens, que a
detestam. Para provar que tem sentimentos, apesar de ser fatal, decreta greve

geral e nenhuma pessoa morre mais na cidade. Os hospitais lotados de
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moribundos de todas as idades, as funerarias a beira da faléncia e a propria
Igreja reclama da paralisagéo, pois sem morte ndo hé ressurreigcdo. Instala-se o
caos e 0os homens proclamam a volta da morte.

“No dia seguinte ninguém morreu. O facto, narra o escritor portugués,
Prémio Nobel de Literatura em 1998, por absolutamente contrario as normas
da vida, causou nos espiritos uma perturbagdo enorme, efeito em todos os
aspectos justificado, basta que nos lembremos de que ndo havia noticia nos
quarenta volumes da historia universal, nem a0 menos um caso para amostra,
de ter alguma vez ocorrido fenédmeno semelhante, passar-se um dia completo,
com todas as suas prédigas vinte e quatro horas, contatas entre diurnas e
nocturnas, matutinas e vespertinas, sem que tivesse sucedido um falecimento
por doenga, uma queda mortal, um suicidio levado a bom fim, nada de nada,
pela palavra nada”.*?®

Henriquetta Lacks ofertou uma inestimavel contribuicdo para a medicina.
Portadora de um céncer no colo uterino, veio a falecer no ano de 1951 e o
cientista George Gey isolou do material cancerigeno a primeira linhagem
imortal das células humanas, conhecidas como células Hela, que s&o
cultivadas até hoje em laboratérios e que resultaram em relevantes trabalhos
cientificos.

Reinach,(”) falando a respeito da inestimavel contribuicdo de Henrietta,
que para ele ainda vive, sem sentimentos ou emogdes no restrito ambito de um
conjunto de células, enfatizou: “Durante décadas as células HelLa tém ajudado
0s cientistas a entender por que células normais se transformam em tumores.

Hoje a ciéncia trilha o caminho inverso, tentando compreender como células-
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tronco, presentes nos embrides e tecidos adultos, ddo origem aos 6rgédos do
corpo humano. Essas pesquisas tém como objetivo permitir a regeneragao dos
diversos 6rgdos do corpo humano. Mas para iSso 0s cientistas precisam isolar
as células-tronco de embrides humanos, da mesma maneira que George Gey
isolou as células HelLa”.

A vontade humana, consubstanciada no principio da autonomia, atua
simultaneamente com a razao e é resultado de uma inclinacdo racional, nos
limites fixados pela propria dimensdo de cada homem. A materializagdo da
volicdo é plasmada pela conduta humana, através de uma agéo consciente,
que, por sua vez, desagua no espirito de responsabilidade do ser no meio
social em que vive. Além de toda essa articulagédo de interioridade, uma outra
realidade surge, de exteriorizag&o, que é o corpo humano, canal pelo qual o eu
interno se comunica com o exterior. Assim, como salientam sabiamente Stork

(12«5 corpo é a condicdo de possibilidade de manifestagéo

e Echevarria,
humana. A pessoa expressa e manifesta sua intimidade precisamente atraves
do corpo.”

A pessoa humana ndo é, portanto, somente um mecanismo pensante,
mas é também um corpo onde se encontra alojada e instalada, fazendo com
gue haja uma dualidade, um verdadeiro sincronismo entre 0 homem interior e 0
do mundo. O corpo passa a ser a realidade tangivel, um patrimbnio Unico e
representativo do ser pensante, instalado em ambiente que ele proprio ira

modificar para satisfazer suas necessidades e proporcionar o desenvolvimento

de suas qualidades visando atingir a plenitude humana.
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Se o corpo humano é tutelado desde a concepg¢do “intra utero”, depois do
nascimento e em todas as fases da vida pelo Estado, serd que quando chegar
o momento final o homem poderé exercer sua autonomia e escolher a melhor
forma para abreviar sua morte? Se a morte € um direito, que seja ele
contemplado com todas as garantias.

O tema é incandescente e envolve aspectos culturais, religiosos, legais,
médicos, morais, éticos e sociais, trazendo cada segmento suas posi¢cdes
inquebrantaveis. Na sua imensiddo, permite avancar e atingir o fim da vida
humana, com relevo as doencas prolongadas e irreversiveis, que exigem
cuidados intensivos em razdo do seu estado terminal. Nesta fase, sera que o
homem, que durante toda sua vida recebeu diversas modalidades de tutela,
pode divorciar-se do Estado e decidir de acordo com sua autonomia, fazendo
opcao pela morte, quando a regra € a vida? Se a autonomia da vontade integra
o principio da dignidade humana, ndo seria correto o paciente, para aliviar sua
dor e sofrimento e evitar o descontrole sobre sua vida e fungbes bioldgicas,
optasse por uma morte antecipada e suave? Caminharia a humanidade para a
utopia descrita por Aldous Huxley, no Admirdvel Mundo Novo, quando
introduziu as clinicas para moribundos?

O cronista Rubem Alves,*?”

em interessante trabalho publicado, apos
relatar poeticamente a presenca na sala de espera dos médicos da tela de
Samuel Luke Fildes, intitulada “O Médico”, falando sobre o direito ao proprio
corpo, assim se expressou: “Tenho estado pensando nas pessoas, por sua

condicgéo fisica de dor ou humilhacéo, preferiiam que a morte tomasse a vida

no seu colo e a fizesse dormir. O deseja de morrer € uma oragédo, um Suspiro
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da vida que deseja voar. Acho que Bach concordaria comigo. Foi para esses
gue suspiram e desejam voar, ele mesmo inclusive, que compds seu
comovente coral “Vem doce morte”. Ouvindo-se esse coral, a partida fica triste,
bela e calma...”

Para enfrentar a questdo, interessantes observacgdes preliminares foram
apresentadas pelas pesquisadoras Luna, professora da Universidad de Buenos
Aires e Salles,(79) professora da Universidade St. John, em Nova York, que ja
enfrentaram o tema morte em varias obras, estabelecem algumas condi¢ées
minimas para a implementacdo da morte abreviada nos paises em
desenvolvimento, que séo:

. un debate publico y transparente acerca de las decisiones al final de la
vida y su relevancia para la sociedad,;

. un serio compromiso con la provision y el perfeccionamento del cuidado
de la salud, incluidos los cuidados paliativos;

. un mecanismo efectivo para monitorear y controlar estas practicas.

10.1. Eutanéasia

A palavra, em sua origem (eu+thanatos) significa literalmente boa morte.
Mas, no seu significado profissional, na realidade assume outra configuracao.
Aproxima-se mais de uma agao de se tirar uma vida, de se matar bem, mesmo

que seja por piedade, do que a morte serena por doenca. Martin,*?®

em
ilustrativo artigo, define como sendo “uma agdo ou omissao que, por sua

natureza, ou nas intengdes, provoca a morte a fim de eliminar toda dor”. Dai
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gue a eutanasia esté relacionada diretamente com atos médicos, sempre com
a motivagao piedosa, para se atingir a morte sem passar pela dor.

A vida humana é merecedora de um valor incomensuravel. Ndo se trata
somente da individualidade fisica e sim também da moral, social, psiquica, de
todos os predicados, virtudes e defeitos que carrega o homem. Dai que o
mandamento proibitivo de matar alguém ndo € sé de cunho cristdo, mas
também juridico. O ato de produzir a vida depende somente daqueles que
juntam seus materiais procriativos, mas ndo sdo proprietarios do novo ser e
nem detentores do direito de morte sobre ele.

A vida flui, no critério adotado pelo homem civilizado, num ambiente de
liberdade onde ele se submete somente aos valores de sua consciéncia e as
regras adotadas pelo seu grupo social, que também n&o € possuidor dos “jus
vitae et mortis”, como o estabelecido na Tabua IV: “E permitido ao pai matar o
filho que nasceu disforme, mediante o julgamento de cinco vizinhos. O pai tera
sobre os filhos nascidos de casamento legitimo o direito de vida e de morte e o

129 Oy, ainda, no caso de pena de morte, onde o Estado,

poder de vendé-los”.
de acordo com seus interesses se apresenta com o poder de decidir a respeito
da continuidade da vida de uma pessoa, como 0 polegar dos imperadores
romanos ao selar a sorte do gladiador derrotado. E, muito menos, com relacéo
a dignidade sexual, o jus primae noctis, imposto como “direito do senhor” (droit
du seigneur) pelos senhores feudais, que desfrutavam das primeiras caricias
da noiva do vassalo,

No anteprojeto da Parte Especial do Codigo Penal, de 1984, j4 sinalizava

o legislador a adocao da eutanasia, desde que o médico recebesse autoriza¢éo
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do paciente ou de seus familiares, com a intengdo de minorar o sofrimento, em
doenca irreversivel e de morte inevitdvel. Ndo vingou. O objetivo nédo era
buscar a cura, que era inatingivel, mas sim a eliminacdo do sofrimento.

Contrariando a antecipacdo da morte pela eutanasia, Diniz, com seu
arguto ensinamento, formula varios questionamentos de ordem ética, moral e
juridica:

“A eutanasia € um grande tabu na pratica médica. Deveras, como poderia
ter o médico a missdo de abreviar os dias de seu paciente? N&o seria ele um
cumplice da morte? Seria possivel a um profissional da salde atenuar
sofrimento, retirando a vida, em caso em que se reconhece a irreversibilidade
do quadro em paciente terminal? Poderia o médico, com permissdo do
paciente ou de seus familiares, antecipar a morte, ante a atrocidade do
sofrimento e a inevitabilidade do falecimento?®”

Dai que, nosso Codigo Penal, elaborado em 1940, erigiu & categoria de
crime de homicidio a conduta daquele que, agindo com sentimentos de
piedade e compaixao, pratique ato terminativo que venha livrar o paciente da
dor e sofrimento. Excluiu, definitivamente, a regra “pietas non habet legem”.

“O Codigo Penal Brasileiro, esclarecem Mirabete e Fabrini,(13°) nao
reconhece a imputabilidade do homicidio eutanasico, haja ou n&do o
consentimento do ofendido, mas, em consideragdo ao motivo, de relevante

valor moral, permite a minorag&o da pena”. Quer dizer, o profissional da saude

que agir imbuido da intencdo piedosa, comete o crime de homicidio, que leva o
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rétulo de privilegiado em raz&o do relevante valor social ou moral, cuja pena de
6 (seis) a 12 (doze) anos pode ser diminuida de um sexto a um tergo.**®

Recomenda-se cautela ao rotular de homicida o agente que praticou a
eutanasia. Embora juridicamente seja essa modalidade considerada criminosa,
h& uma diferenca abissal com o homicidio comum. Nesse, a vitima ndo quer e
ndo consente em sua morte, o exterminio é praticado totalmente contra sua
vontade. J& no homicidio piedoso ou consentido h& expressa concordancia da
vitima. O bom senso é o fator determinante para se balizar a conduta do
agente. De muita valia a interpretacdo l6gica onde ndo se perscruta somente o
valor gramatical das palavras e sim o contetdo sociolégico da norma.

A Igreja Catodlica “meteu a primeira cunha” no assunto quando editou o
documento “Declarac@o sobre a Eutandsia”, da Sagrada Congregacéo para a
Doutrina da Fé, aprovado em maio de 1980. Nele, considera licita a conduta do
médico que, na iminéncia de uma morte inevitavel, depois de ter lancado mao
de todos 0s recursos existentes necessarios, renuncia a tratamento que daria
somente um prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo,
interromper os cuidados normais devidos ao paciente. Na realidade, percebe-
se, sem muita dificuldade, que a conceituacdo aproxima-se mais da ortotanasia
do que propriamente da eutanasia.

O Cddigo de Etica Médica,(3) em seu artigo 41, estabelece: “Abreviar a
vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incurvel e terminal, deve o

meédico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender

% Artigo 121, § 1° do Cédigo Penal Brasileiro.
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acOes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal”.

O novo Cédigo de Etica Médica Médica foi incisivo em explicitar que a
vida é um bem indisponivel, nos moldes em que foi tracado pela Constituicao
Federal, que a elege como um dos direitos e garantias fundamentais,
enfatizando a “inviolabilidade do direito a vida”.**® De nenhuma forma, nem
com o consentimento do ofendido ou de quem o represente, esse bem poderéa
ser molestado. Propde-se, explicitamente, investimento na vida e ndo na morte.
Tanto é verdade que o referido Estatuto estabelece a proibicdo do médico
participar, direta ou indiretamente, da execucéo de pena de morte.*® Parece
indcua a proibicdo, porém, tem fundamentacdo constitucional. Apesar de ter
sido abolida a pena de morte para os crimes comuns,*® ela permanece em
casos de guerra declarada, por ato privativo do Presidente da Republica®® e o
Cédigo Penal Militar regulamenta e disp&e sobre a pena de morte. >3V

O consentimento que se discute aqui ndo € o livre e esclarecido, que
possibilita a realizacdo de um tratamento ou intervengcdo médica obedecendo
rigorosamente a “lex artis”, que gera a atipicidade e exclui a antijuridicidade da
conduta médica, e sim aquele que ultrapassa as raias diagnoésticas ou

terapéuticas e colide com disposicdo contraria expressa da ordem publica.

Consiste na autorizagdo outorgada ao médico para que pratique ato que

% Artigo 5° “caput” da Constituicio Federal.

% Artigo 19.

37 Artigo 5°, inciso XLVII da Constituicdo Federal.
% Artigo 84, inciso XIX da Constituicao Federal.
% Artigo 55.
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abrevie a morte sem sofrimento e, consequentemente, seja eximido de
qualquer responsabilidade civil ou penal.

O Cédigo de Etica Médica® ressalva e releva o principio da autonomia da
vontade do paciente, em varias oportunidades. Tanto quando trata dos direitos
humanos, como nos direitos dos pacientes, faz ver que o médico ndo podera,
sem o0 consentimento do paciente ou de seu representante legal, apos
esclarecer devidamente a respeito do procedimento e de seus riscos, realizar
qualquer intervencdo. Roberto Luiz D'Avila, presidente do Conselho Federal de
Medicina, a respeito do novo estatuto médico, fez a seguinte obervacéo: “O
imperativo € a harmonizagdo entre os principios das autonomias do médico e
do paciente. Permeando o cédigo, esse € o contrato tacito e implicito de todo
ato médico. Entre outros momentos, isso se materializara na tomada de
decisdes que incluem a possibilidade de recusa de pacientes terminais a
tratamentos considerados excessivos e inGteis”.(**?

Nessa linha de pensamento, se vingar a autonomia da vontade do
paciente, caird por terra o principio da beneficéncia, que vincula o médico a
exercer a medicina de forma responsavel, dentro da delimitacdo do “non
nocere”. Nos principios fundamentais do estatuto médico, vem disciplinado:

“O alvo de toda a atencdo 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”.**®

120

O médico chileno Kottow,™? professor de antropologia e bioética da

Universidade do Chile, com sua reconhecida experiéncia, ensina: “El rechazo

“0 Capitulo I, n° IL.
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concuerda com el encargo de la medicina de velar por la proteccién de la vida y
de no permitir omisiones que atenten contra la mantencién de procesos vitales.
El médico excede sua potestades y contraviene sus tareas cuando actia pro
muerte, en tanto que el paciente y/o sus representantes se estarian arrogando
um derecho de posesion y disposicion sobre la vida que en propiedad debe ser
entendida com un don no descartable”.

O jurista Pierangelli,™*¥

que muito contribuiu para a teorizagdo da
responsabilidade penal da pessoa juridica no Brasil, acentuou que a disposi¢ado
de um bem renunciavel ndo pode afrontar os bons costumes e as exigéncias
da consciéncia moral da sociedade e foi além:

“A eficacia do consentimento deve, efetivamente, ser deduzida da forma e
do motivo que leva o Estado a tutelar determinados bens e, sempre que essa
tutela se apresente como expressdo de um interesse geral ou publico, o
consentimento sera ineficaz. Por outras palavras, o consentimento seré valido
enquanto nao cria perigo ou dano social.”

O Dicionario de Bioética, analisando os conflitos entre a vontade do
paciente em por fim a vida e o axioma “in dubio pro vita”, que impera no
Juramento de Hipécrates como uma biblia aos profissionais da salde, adverte:

“O médico, sendo o garante da vida, deve opor-se a todas as pressdes
morais por parte do moribundo, dos familiares ou da sociedade para
ultrapassarem os limites atrds descritos, pois, de outro modo, ruiria toda a
confianca publica no seu “ethos” profissional. Este dever € a base inalienavel
para sua tarefa de aliviar a dor e assegurar a capacidade comunicativa,

evitando um isolamento social.”®®



164
Ortotanasia, Eutanasia, Distanasia, Suicidio Assistido, como Modalidades
Voluntarias de Abreviar a Morte

13 advogado argentino e professor da Universidad del Museo

Kiper,'
Social Argentino, escrevendo a respeito da obrigagdo existente na relagéo
meédico-paciente, assim se expressou: “Aqui no basta meramente que el
médico haya prestado um juramento general de aliviar el dolor. Seria absurdo
pensar que un médico solo estuviera bajo la obligacion de tratar todas las
enfermedades del mundo. Lo que se requiere es el establecimiento de una
relacion particular entre el médico y el paciente en cuestion. Entonces, si la
médica ha hecho la promesa de hacer todo lo que esté en sus manos para
aliviar el dolor de outro individuo, y es el interes de outro estar libre de dolor, la
médica esta entonces obligata, y el paciente esta en su derecho recibir cuanto
la médica juzgue posible”.

A eutandsia pode ser ativa quando ocorre a antecipacdo da morte do
doente terminal, atenuando-lhe o sofrimento e dores intoleraveis, com a
contribuicdo efetiva de alguém, ministrando-lhe, por exemplo, alguma droga, ou
até mesmo desligando o aparelhamento que sustentava a vida. Braile, com
metodologia acertada, desmembra-a em: a) “voluntaria: injecdo letal, feita por
um médico em um paciente em fase final, por solicitagéo do préprio paciente; b)
involuntaria: injecdo letal, feita por um médico, em um paciente em fase final,
sem requisi¢do expressa do paciente”.**

A eutanasia passiva vem a ser a omissdo ha suspensdo de um
tratamento necessario e indicado na circunstancia. Muitos confundem essa

modalidade com a ortotanasia. Ha, porém, uma diferenca significativa.

Enquanto na eutanasia passiva o agente obra com omissdo em busca de um

*! Disponivel em Link:
http://rcpt.yousendit.com/882638129/d73c03ed8lada896bdcl75ad6a268abc. Acessado em 31
de maio de 2010.
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resultado, numa verdadeira transgressdo do dever juridico e solidario de
impedir o evento danoso, na ortotanasia ocorre a agdo comissiva, isto €, 0
agente opera com uma atividade positiva, de tomar a providéncia exigida para
a oportunidade, proporcionando um caminho menos doloroso para a morte.
Eutanasia voluntéria é a realizada em atendimento de uma manifestagdo de
vontade do paciente, que, impossibilitado de qualquer agéo, solicita 0 concurso
de terceiro.

Fala-se também no conceito conhecido como “efeito duplo”, em que a
acdo medica visa de uma sO vez obter dois resultados, sendo um deles
indesejavel, enquanto o outro é considerado oportuno e bom. E o caso das
altas doses de medicamento para dor que podem causar comprometimento na
respiragao, que vem a ser prejudicial, mas, por outro lado, produz efeito salutar
quando alivia o sofrimento agudo do paciente. N&o se trata de eutanasia por
parte do administrador do medicamento. Com precisdo, advertem Jaramillo,

1% “Considera-se nesses casos que se a

Mendoza-Veja e Santoyo Téllez:
vontade de quem atua € buscar o efeito bom, e este por sua qualidade é
superior ao mal ou reprovavel, a acdo se justifica e & aceitavel pela ética
realizd-la porque o bem que se consegue com ela compensa o efeito ruim”.

O sempre arguto professor Braile noticia uma nova modalidade de
abreviagdo da morte: a chamada Morte Negociada. Trata-se de um “acordo

formal entre a familia, médicos, direcdo do hospital, etc. para que os sistemas

de suporte a vida de uma pessoa sejam desconectados”.*? Fica evidenciada a

*2 Disponivel em Link:
http://rcpt.yousendit.com/882638129/d73c03ed8lada896bdcl75ad6a268abc. Acessado em 31
de maio de 2010.
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intencdo de todos os participantes do evento que acarretou a morte em nao
desencadear processos legais.

Da mesma forma ndo se cogita em eutanasia quando o paciente foi
desconectado do respirador artificial ou retiradas as sondas de alimentagao, se
ja tinha sido clinicamente diagnosticada a morte encefalica. Como a morte
ocorre com a faléncia da atividade encefélica, ndo se trata mais de um paciente,
mas sim de um cadaver e o ato, por si s, ndo gera nenhum resultado tipico
condenavel.

A mistandsia é um conceito cunhado recentemente, que surgiu em razao
da auséncia ou até mesmo da precariedade de servicos médicos,
principalmente nos paises mais pobres, por conta da inclria dos governantes.
Muitos a denominam de “eutanasia social”, levando-se em consideracdo a
morte precoce de criangas, jovens, adultos e ancides. “A fome, observa

128) condigbes de moradia precarias, falta de agua limpa,

Leonard M. Martin,
desemprego ou condigbes de trabalho massacrantes, entre outros fatores,
contribuem para espalhar a falta de salide e uma cultura excludente e
mortifera”.

Em fevereiro de 2009, a italiana Eluana Englaro, em razdo da acéo
judicial intentada por seu pai e que recebeu a chancela da Corte Suprema da
Italia, ap6s viver 17 dos seus 38 anos em estado vegetativo, teve suas sondas
retiradas, privando-a do suprimento de 4gua e alimentos Neste mesmo pais, na

sequéncia da autorizagdo judicial, o governo apresentou um projeto para que

uma pessoa em estado terminal irreversivel ndo seja privada de alimentacéo e
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hidratacdo artificiais, porém, apesar de contar com o apoio da Igreja Catdlica,
que prestigia a ortotanasia, encontrou generalizados protestos populares.

E semelhante o caso de Terry Schiavo, mulher que viveu em estado
vegetativo durante quinze anos nos Estados Unidos. Seu marido ingressou
com pedido judicial para a retirada das sondas de alimentacdo, conduta essa
ndo aprovada pelos pais da paciente, mas que, mesmo assim, foi cumprida
judicialmente. Na Itlia, o poeta Piergiorgio Welby, portador de uma distrofia
muscular hd quarenta anos, escreveu o livro “Lasciatemi Morire” e contou com
a colaboracdo de um médico voluntario para desconecté-lo dos aparelhos.

Outros paises da Europa entoaram o mesmo coro e hoje se discute o
“Testamento Vital” ou “Testamento Bioldgico” e ainda a “Ordem de N&o
Reanimagé&o”. No vizinho Uruguai, o Congresso aprovou uma lei que levou o
nome de “Vontade Antecipada”, e confere ao cidadao o direito de decidir por
escrito que, em caso de doencga terminal, sua vida ndo seja prolongada
artificialmente e podera, para tanto, nomear um procurador para cumprir sua
vontade. Na Bélgica, a eutanasia foi aprovada em 2002 e na Ultima pesquisa
realizada pelo governo no ano de 2008, constatou-se um aumento de 42% na
sua pratica.

llustrativa também a escolha da morte por Sigmund Freud, que viveu
durante dezesseis anos uma luta titnica contra um cancer, submeteu-se a
mais de trinta cirurgias e teria pedido ao seu médico particular a aplicacéo de

uma excessiva dose de morfina, que acarretou sua morte.
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10.2.Distanésia

Termo de origem grega (dusthanatos), que significa morte penosa, lenta,
dificil. No linguajar médico vem a ser a utilizagdo de tratamentos que apenas
tém por objetivo prolongar a vida biol6gica do paciente, ou ainda, evitar a
ocorréncia do evento morte, prolongando seu processo. A expresséo inglesa
“life sustaining treatment” oferece o exato sentido do conceito. Os tratamentos
prolongados, chamados de distanasicos, ocupam grande parte da atengdo
médica, principalmente nos hospitais dotados de tecnologia mais avancada. A
vida humana estende-se gracas a obstinagdo terapéutica. Mas esse esforco
terapéutico deve se apegar aos meios considerados ordinarios,
compreendendo aqueles que inspiram uma razoavel esperanca de beneficio
para o paciente, tendo como meta 0s objetivos de conservar a vida e a saude.
N&o se exige, por outro lado, o0 emprego de meios extraordinarios, como sendo
aqueles que néo estéo inseridos nos procedimentos médicos como obrigatérios
e dispendiosos.

O principio médico da benignidade solidaria e humanitaria ndo vé a
distanasia, a exemplo da eutanasia, como uma solu¢cdo adequada para se
chegar & morte digna. Nem sempre o prolongamento indefinidamente dos
sinais vitais exterioriza a preocupag¢do com a vida e a saude da pessoa. O
lucro comercial, tdo comum nos dias de hoje em hospitais dotados de
tecnologia aprimorada, se o paciente possuir um bom plano de saude, vivera

enquanto néo findarem os recursos financeiros.
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Mas, o objetivo da ciéncia médica nédo é prolongar artificialmente a vida
humana para estabilizar o paciente com um batimento cardiaco e sinais vitais
evidentes, mas sim, de acordo com o proprio Cédigo de Etica Médica,
recuperar a salde da pessoa, para que ela seja beneficiada por uma qualidade
de vida mais digna. Em doente com quadro irreversivel, tal desiderato é utépico.
O aparelho que sustenta uma vida artificial de paciente terminal ndo é
substitutivo da prépria vida.

Juridicamente ndo h& qualquer ilicito de natureza penal, como ocorre com
a eutanasia, ortotanasia e suicidio assistido, pois ndo se pratica um homicidio
piedoso e sim utiliza-se de todo um arsenal terapéutico para evitar a morte do
paciente. O fulcro da questao reside na ética médica e no proprio pensamento
bioético em saber até quando sera plausivel o prolongamento da agonia do
paciente, sabendo-se, antecipadamente, que nenhum beneficio de saude sera

128) Diretor do Instituto Teolégico-Pastoral do

ofertado a ele. Leonard M. Martin,
Ceara, com muita razéo, enfatizou: “O que abre horizontes para procedimentos
éticos que evitam a distanasia é a distincdo entre terapia e cuidados normais.
Cuidar do asseio do paciente, do seu conforto e da sua alimentagdo — na
medida em que essa pode ser tolerada por via oral — constituem, sem davida,
cuidados normais. A obrigacéo ética de recorrer a qualquer outro procedimento
que constitui ato médico ou terapéutico, incluindo, a meu ver, alimentacéo
artificial, precisa ser avaliado a luz da proporcionalidade entre o 6nus para o
paciente e para os responsaveis pelo seu bem-estar e os beneficios reais

antecipados. Neste caso, ndo é a interrup¢do da terapia que provoca a morte

da pessoa, mas a patologia previamente existente”.
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10.3.Suicidio Assistido

A medicina tem se destacado muito nos ultimos tempos em encontrar
solugbes que possam minimizar o0 manejo da dor nos casos dos doentes
terminais. A expressao latina “memento mori”, apesar de carregar um sentido
morbido, tem por finalidade advertir o homem que a morte um dia chegara. As
vezes, uma solugdo pode ser razoavelmente conciliavel com conceitos médicos,
porém é colidente com principios éticos e bioéticos. Outras vezes, é desejo do
profissional de salde continuar a ministrar determinado tratamento sabendo-o
ineficaz e que néo trara beneficio para o paciente, que também néo pretende
recebé-lo. Esta peregrinacdo interrogativa € mundial e os homens andam a
procura de um meio que seja considerado idéneo, ético e que se enquadre na
conceituagcdo da morte com dignidade. Os gladiadores romanos falavam que
qualquer um é capaz de viver, mas morrer € uma arte que demanda um certo
aprendizado.

O suicidio, palavra formada pelo pronome “suus” e o verbo “caedere”,
significa numa definicho mais apropriada de Ishida, “a deliberada

%) Apesar de ser

autodestruicdo da vida (a prépria pessoa deseja se matar)”.(
um ato que ofende a moral, pois trata-se da eliminagdo de uma vida humana
com sérios reflexos no meio social, o suicidio ndo é considerado ilicito penal
em nossa legislagdo. Isto porque o suicida €, ao mesmo tempo, sujeito ativo e

passivo de sua conduta, que ndo pode ser criminalizada, nem mesmo na

esfera da tentativa. “Mors omnia solvit”, j& deliberava o Direito Romano. Isto
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ndo quer dizer, no entanto, que a pessoa pode dispor livremente de sua vida,
que, na hierarquia dos bens, € um bem indisponivel.

Preceitua o artigo 122 do Cédigo Penal:® “Induzir, ou instigar alguém a
suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca.

Pena — reclusé@o, de dois (dois) a seis (seis) anos, se 0 suicidio se
consuma; ou reclusdo de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de suicidio
resulta leséo corporal de natureza grave.”

O que a lei pune é a realizagdo do nucleo do tipo penal, representado
pelos verbos induzir, instigar ou prestar auxilio. Induzir significa aconselhar,
persuadir, incutir na pessoa a idéia suicida, até entdo inexistente, minando sua
vontade de viver. Instigar ja € uma agcdo mais contundente, de reforco a
intencdo existente anteriormente. O suicida ja viabilizou o propoésito, porém
falta-lhe o estimulo alheio. Prestar auxilio é fornecer ou viabilizar os meios
necessarios para a pratica do ato. As duas primeiras hipéteses tratam de
comportamento moral e psiquico, enquanto que a ultima é de ordem material,
visando atingir a consecugéo do objetivo.

O suicida deve possuir plena capacidade de discernimento para se definir
diante do induzimento, instigacdo ou auxilio ao ato e até mesmo apresentar
certa resisténcia as propostas de natureza psiquica ou fisica do proponente. A
resisténcia inicial € que ira caracterizar a oposi¢cdo a idéia e, se posteriormente
for colocada em acdo, sera o resultado bem sucedido de uma conduta
delituosa. Por outro lado, se a pessoa for inimputavel ou néao tiver, por qualquer

motivo, condicBes de autodefinicdo e resisténcia, ndo ocorrera suicidio e sim
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homicidio, uma vez que a vitima nada mais foi do que um instrumento a
disposicéo do agente.
Discute-se na doutrina juridica se tem lugar a prestacdo de auxilio

mediante conduta omissiva. Pierangelli,**"

com sua insuperavel verve de
penalista, assim define a questdo: “A conduta omissiva relevante decorre de
uma obrigacdo juridica, fruto de um conceito normativo. Ndo ha crime no
simples fato de ndo atuar, de ndo fazer; s6 é crime aquilo que a lei determina
que seja feito. Portanto, s6 ocorre um crime omissivo quando com sua ina¢ao o
omitente transgride uma norma juridica, como dispde o art. 13, § 2°, do CP.”

Montaigne,**®

ao escrever sobre o costume da ilha de Quios, no Mar
Egeu, narrou a seguinte historia que faz cassar o dever juridico da familia e até
mesmo do responsavel pela prisdo: “Contaram-me que um prisioneiro de boa
familia, encarcerado em nossas prisdes, e seus parentes tendo sido avisados
que certamente ele seria condenado, eles, a fim de evitar a vergonha de tal
morte, subornaram um padre para dizer ao prisioneiro que o supremo remedio
para a sua libertagéo seria que ele se encomendasse a um santo por meio de
um voto e que entdo ele deveria se manter oito dias sem consumir nenhum
alimento, mesmo que se sentisse fraco e desfalecesse. Ele acreditou nisso e
desse modo matou-se sem pensar na sua vida e no perigo de seu jejum’.

A penalizacdo somente pode ocorrer nesta hipdtese se o agente omitente
é detentor de um dever juridico, que o vincula e ndo o dever moral. Desta

forma, para o festejado doutrinador, “presta auxilio por omissdo o enfermeiro

que tem a seu cargo um paciente bastante deprimido e manifestara a intencéo
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de matar-se e ndo evita que venham ao seu alcance meios para a realizagéo
do ato”.3

O direito de autodeterminacdo se faz presente no suicidio assistido. A
autonomia do ser humano possibilita a tomada de decisdes de acordo com sua
vontade, com excecdo dos casos de colidéncia com interesses maiores e
tutelados legalmente. O morrer com dignidade compreende, em situagao de
sofrimento interminavel, transferir a um profissional de saude ndo o direito a
sua propria vida, mas sim a renuncia ao direito de continuar vivendo em
situacdo angustiante. Em paises onde a prética é legalizada, como na Holanda,
por exemplo, um dos requisitos & o sofrimento intoleravel, sem qualquer
perspectiva de alivio.

E justamente nos casos em que o0 paciente ndo tem qualquer intencdo de
abragar o tratamento paliativo ou mesmo uma terapia mais agressiva, com
seguidas hospitalizagbes, sessbes quimioterdpicas com seus efeitos
secundarios, convivendo com um sofrimento insuportavel, que se abrem as
portas para o suicidio medicamente assistido. Assim, se o médico prescreve
barbitaricos para o paciente em dose correta e, no exercicio de sua autonomia,
este ingere dose excessiva com a intencao de colocar fim a sua vida, nao se
pode concluir pela ocorréncia de auxilio para o suicidio por parte do profissional.

Braile, com a ponderacdo que lhe é peculiar, propde a substituicdo do

termo suicidio assistido por auto-libertacdo (Self-deliverance) na situacdo da
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“pessoa irreversivelmente doente que toma uma deciséo racional (em oposigéo
& emocional ou psicolégica) para por fim & prépria vida”.*®

No Estado de Oregon, nos Estados Unidos, a lei permissiva do suicidio
assistido estabelece as seguintes condi¢cdes: a) o paciente deve ter um
prognéstico de vida de seis meses ou menos; b) o requerimento do paciente
deve ser feito por escrito e repetido depois de quinze dias de periodo de espera;
c) o paciente deve ser racional e mentalmente competente. Sua capacidade de
julgamento ndo deve estar afetada por depresséo clinica ou outras desordens
mentais; d) deve-se obter uma segunda opinido médica; e) o paciente deve ter
capacidade para ingerir por si mesmo, sem ajuda, a medicacéo.

Com a opg¢éo do suicidio assistido, que vem se implantando em muitas
paises, a medicina voltou os olhos para este nicho e vem investindo em
programas de cuidados paliativos, com treinamentos de profissionais de saude,
principalmente em asilos ou outros estabelecimentos para cuidados especiais
do paciente terminal, dentro da filosofia do “dying” ou “hospice”.

Na Suica, que permite ao doente terminal escolher a hora de morrer, ha
uma associacdo de nome “Dignitas” especializada em ajudar a proporcionar o
encorajamento e os meios para tanto. O logo da instituicdo estampa os dizeres:
“Viver com dignidade, morrer com dignidade”. O membro simpatizante, de
posse de documentacdo meédica indicando a irreversibilidade da doenca,
quando de sua admisséo, € submetido a novos exames médicos. Confirmada a

moléstia, é autorizado a morrer e fica a seu critério convidar parentes e amigos

“3 Disponivel em Link:
http://rcpt.yousendit.com/882638129/d73c03ed81lada896bdcl75ad6a268abc.
Acessado em 31 de maio de 2010.
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para o seu momento final. Todos os passos do suicidio s&o monitorados, por
dois acompanhantes profissionais, treinados adequadamente para manusear a
medicacao preparada pelo médico.

Apesar de vérios questionamentos na Justica, a respeito da
comercializagdo da morte, no ano de 2006 a Dignitas realizou cerca de 195
suicidios assistidos. “Da fundagdo, em 1998, informa a jornalista Luciana
Coelho, até o fim de 2009, 1.041 pessoas morreram com sua ajuda. Seus
membros sdo 5.698, em 61 paises, 7 deles brasileiros (nenhum até hoje morto
ali)”.(39)

O Tribunal do Jari do Estado de Michigan, Estados Unidos, condenou o
meédico patologista americano Jack Kevorkian a uma pena de 25 anos, mas
com direito a liberdade condicional a partir de 2007, em razdo de sua idade
avancada, por ter ajudado 130 pessoas a cometerem o suicidio. Conhecido
mundialmente como “Dr. Morte” era adepto e defensor do suicidio assistido
realizado por médico, cunhando o termo “medicidio”. Chegou a construir duas
maquinas de suicidio, que permitiam ao proprio paciente apertar o botdo que
liberava as drogas para o organismo. Curiosamente eram apelidadas de
“Thanatron” (thdnatos, morte em grego) e “Mercytron” (mercy, misericordia em
inglés).

A Suprema Corte Alema, em recente decisdo que aguga ainda mais a
legitimacéo do suicidio assistido, reverteu a condenacdo de um advogado pelo
crime de homicidio na modalidade tentada, por aconselhar uma cliente a cortar
o turbo intravenoso que mantinha a mée dela viva, depois de passar cinco anos

em vida vegetativa. A prova determinante residiu na autorizagdo verbal dada
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pela paciente para que ndo fosse mantida viva por meios artificiais.
Comentando a decisdo, a ministra alemd da Justica Sabine Leutheusser-
Schnarrenberger, comentou: “Em uma fase dificil da vida, os testamentos dos
pacientes oferecem seguranca a pacientes, parentes médicos e enfermeiros.
Um testamento formulado livremente por um ser humano deve ser respeitado
em todas as circunstancias da vida”.**?

O pensamento mundial vai se encaminhando para um ajustamento de
conduta a respeito do pensamento do suicidio assistido. Enquanto que, para
alguns, é uma solugdo digna para o paciente que tenha capacidade de
discernimento e de tomar a decisdo com seguranc¢a diante de um progndéstico
de vida diminuto, para outros, trata-se de uma acéo ilicita, punida social e
criminalmente, como € o caso do Brasil.

Interessante a carta de Ramon Sampedro, que durante 30 anos viveu
tetraplégico, pleiteando aos tribunais da Espanha a permisséo para colocar fim
a propria vida. Nao obteve éxito, porém. Seus amigos, em tarefas pré-
distribuidas, colaboram com seu suicidio assistido. Um o alojou em um hotel,
outro adquiriu a droga letal, outro a administra, outro ampara sua cabega. A
carta, reproduzida por Jaramillo, enderecada ao Ministro da Justica da
Espanha, diz: “Um dia me apresentei diante do senhor para pedir liberdade.
Para reclamar o direito de reinar dentro de mim mesmo. De ser meu proprio
pastor, meu juiz e meu médico. O senhor me respondeu com cAdigos para que
olhasse através de seus olhos, para que pensasse e sentisse com seus

sentidos. Disse que faz isso pelo bem da vida como um valor superior. Eu

também o faco pelo bem da vida, mas antes de tudo pela dignidade e pela
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liberdade do homem... eu o0 aconselho, ministro, juiz e jurista, a ser honesto

consigo mesmo. Se age por temor, ndo é ético”.**

10.4.Ortotanasia

A formacdo grega (orthos+thanatos) traduz que se trata de uma morte
correta, boa, que chegou em sua hora certa, sem transtornos, diferentemente
da eutanédsia, que é a antecipacdo da morte de forma brusca. Pode ser
definida como a suspensdo que o médico faz dos meios artificiais para
prolongar a vida de um doente terminal, ministrando-lhe, no entanto,
medicamentos para diminuir seu sofrimento, além de conferir confortos familiar,
psiquico e espiritual. Ndo se trata a doenca, mas sim a dor. E um lento
caminhar para a morte, buscando um caminho que néo seja o de sofrimento.

Das formas de decisdo sobre a morte, somente a ortotanasia relne os
requisitos de aceitabilidade perante o direito, medicina, a religido e o senso
ético. N&o se coloca em discusséo a indisponibilidade da vida e sim o direito do
cidaddo de definir a respeito do seu fim, buscando a dignidade da morte
através do principio da autonomia. Com o perfil mais humano, sem que haja a
antecipacao da morte, sem que se valha de alguém para a pratica do suicidio,
e sem que o enfermo fique numa agonia interminavel, faz-se a opgéo pela
morte que se apresenta no momento correto, como a correta morte apregoada
pela propria raiz etimoldgica.

O pediatra Gabriel Oselka, coordenador do Centro de Bioética do

Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo, indagado a
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responder a quem cabe decidir a respeito do fim do paciente, se é o proprio
doente, o médico, seus familiares, ou ao hospital, assim afirmou: “Nenhum
cédigo de ética médica jamais conseguird contemplar a complexidade
envolvida nas questdes sobre a vida e a morte. Aqui, a maxima de que cada
caso € um caso ndo quer dizer muita coisa. Cada caso encerra em si mesmo
milhdes de outros casos”.®?

E tdo verdade que a ortotanasia goza de prestigio na sociedade brasileira
que o Conselho Federal de Medicina, no ano de 2006, editou a Resolugao n°
1805/2006"*Y que permitia aos médicos interromper os tratamentos que
prolongassem a vida do doente em estado terminal, sem condigbes de
reversibilidade, com sua declaragdo expressa de vontade, ou de seus
familiares ou representante legal. Preenchidos tais requisitos, o médico ficaria
isento de processo administrativo de natureza ética e até mesmo afastada sua
responsabilidade criminal. Em confronto com a lei penal, no entanto, para quem
a conduta ainda € considerada homicida. A Resolu¢éo foi vedada pela Justica,
gue questionou a competéncia do Conselho Federal de Medicina em legislar a
respeito de matéria penal, que é exclusiva da Unido. Dessa forma, a Resolugéo
perdeu sua eficcia, por meio de uma liminar.

Estabelecidos os limites da lide, a Procuradora Federal que sucedeu o
autor da acao, lancou uma leitura diferenciada a respeito da “res in juditium
deducta” e opinou para que a acao fosse julgada improcedente, pois, na
realidade, ndo se tratava de eutanasia e sim de ortotanasia, com legitimidade

plena do Conselho Federal de Medicina para legislar a respeito da matéria,
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com a consequente revogacdo da tutela antecipatoria que suspendeu a
vigéncia da Resolugao.

A autonomia funcional assegurada constitucionalmente permitiu que, na
mesma ac¢do, dois Orgdos do Parquet, vinculados pela unidade e
indivisibilidade, tivessem pretensdes antagOnicas. Um para invocar a tutela
jurisdicional e dela obter um provimento liminar a respeito de tema polémico,
que suscita debates de vérias ordens. Outro para desfazer a pretenséo inicial
com o intuito de demonstrar que a lide instaurada comporta julgamento
desfavoravel. A acdo ainda nao foi julgada, mas a decisdo nédo sera dada em
razdo da ultima manifestagdo, mas sim daquela que for mais conveniente
social e juridicamente.

Tal conceituac&o néo so revigora a Resolugéo questionada judicialmente,
como também recepciona a Resolu¢cdo n°1931/2010 do Conselho Federal de
Medicina, que cria 0 novo Caodigo de Etica Médica, com vigéncia a partir de
13/4/2010.

O senador Gerson Camata, por sua vez (PMDB-ES), apresentou um
projeto que pretende excluir a roupagem de ilicitude da ortotanasia, projeto de
n°® 116/00, que ha nove anos tramita pelo Senado Federal e agora foi aprovado
pela Comisséo de Constituicdo, Justica e Cidadania daquela Casa. Ganha
corpo e segue para a Camara dos Deputados. O objetivo é acrescentar dois
paragrafos ao artigo 121 do Cédigo Penal, que trata a respeito da tipificacdo do
crime de homicidio, nos seguintes termos:

8 6° Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio

artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como iminente e
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inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou em sua
impossibilidade, de conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irméo.

8§ 7° A exclusdo de ilicitude a que se refere o paragrafo anterior faz
referéncia & rendncia ao excesso terapéutico, e ndo se aplica se houver
omissdo de meios terapéuticos ordinarios ou dos cuidados normais devidos a
um doente, com o fim de causar-lhe a morte.

O projeto que tramita pela Casa Legislativa define o paciente em estado
terminal como sendo aquele portador de doencga incuravel, progressiva e em
estagio avancado, com prognostico de morte proxima. Paralelamente, institui
procedimentos paliativos, mitigadores do sofrimento, com a contribuicdo de
assisténcia psiquica, familiar e espiritual. O paciente em fase terminal de
doenga passa a ser o responsavel pela autorizacdo da ortotanasia e, na
impossibilidade, seus familiares ou seu representante legal, para que o médico
suspenda os procedimentos desproporcionais e extraordinérios destinados a
prolongar artificialmente a vida. Se o paciente, porém, quando licido,
pronunciou-se contrariamente a ortotanasia, sera respeitada sua manifestacao.

O Papa Jodo Paulo Il, na Enciclica “Evangelium Vitae” deixou
transparecer a opcao da Igreja Catélica pela ortotanasia, expressando-se da
seguinte forma: “Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado
“excesso terapéutico”, ou seja, a certas interven¢des médicas j& inadequadas a
situacdo real do doente, porque ndo proporcionadas aos resultados que se
poderiam esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para sua
familia. Nestas situagdes, quando a morte se anuncia iminente e inevitavel,

pode-se, em consciéncia “renunciar a tratamentos que dariam somente um
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prolongamento precario e penoso da vida, sem contudo, interromper o0s
cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes”. Ha, sem duvida,
a obrigacdo moral de se tratar e procurar curar-se, mas essa obrigacdo ha de
medir-se segundo as situagdes concretas, isto €, impde-se avaliar se os meios
terapéuticos a disposicdo sdo objetivamente proporcionados as perspectivas
de melhoramento. A renlncia a meios extraordinérios ou desproporcionados
ndo equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a aceitacdo da
condicdo humana de fronte & morte”."?

A Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil (CNBB), em reunido de sua
Comissdo de Bioética, composta por cientistas, médicos, juristas e te6logos
avaliou positivamente o projeto de lei que tramita pelo Senado Federal e foi
conclusiva no sentido de que sua mensagem vem ao encontro da filosofia da
Igreja.

O Cadigo de Etica Médica® proclama em seu artigo 41, que é vedado ao
meédico: “Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Pardgrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
meédico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender
acOes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de
seu representante legal”.

O “caput” do artigo® é taxativo em ndo permitir que o médico realize

gualquer procedimento para abreviar a vida do doente, mesmo com O

* Artigo 32.
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consentimento dele ou de sua familia. O consentimento, também nesse
particular, cai por terra, e predomina a regra da luta pela vida. Faz parte
igualmente do estatuto que toda atencdo do medico serd devotada para a
saude do paciente e em favor dela deverd agir com o maior zelo e empregar o
melhor de sua capacidade profissional. Assim como ndo deixaré de “usar todos
0s meios disponiveis de diagndstico e tratamento, cientificamente reconhecidos
e a seu alcance, em favor do paciente”.®

O contetdo normativo do texto do “caput” deixa entrever que a
abreviagdo da vida denota uma acgéo positiva de fazer, exigindo uma conduta
comissiva com o resultado morte. E um caso tipico de eutanasia, quando, de
forma abrupta, interrompe a vida e atinge a morte. A “ratio legis” do Estatuto de
Etica Médica deve ser vista da analise conjunta de todos os seus principios.
Um dos mais importantes € a relagdo médico-paciente com a consequente
revitalizacdo do principio da autonomia da vontade do doente, ambos em prol
da vida humana. Qualquer outra interpretagdo em contrario, quebra a linha
mestra do ordenamento médico.

O paréagrafo unico, por sua vez, de forma obliqua, deixa entrever a
possibilidade da pratica da ortotanasia, quando estabelece a ocorréncia
concomitante de algumas condi¢des, que sédo: a) doenga incuravel e terminal; b)
oferecimento dos cuidados paliativos disponiveis; c) desaconselhamento de
acOes diagndsticas ou terapéuticas inateis ou obstinadas; d) concordancia
expressa do paciente ou, ndo sendo possivel, de seu representante legal. O
quadro descrito apresenta uma situagéo de irreversibilidade da doenga e afasta

qualquer intervencdo inutil ou obstinada, recomendando o tratamento paliativo.
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Quando se fala em “cuidados paliativos”, entendido como as técnicas
médicas utilizadas nos pacientes portadores de doencas graves, sabe-se que a
finalidade é diminuir a dor, o sofrimento e oferecer um conforto familiar,
espiritual e psicolégico, ou ainda, um acompanhamento mais condizente para
que o paciente possa ser encaminhado para o seu fim com a dignidade
almejada.

Com a desisténcia da ag¢do que impedia a préatica ortotanasica, novo
campo se abre para sua aplicabilidade, vez que o Cddigo de Etica Médica
autoriza a tanto. A tentativa anterior do Conselho Federal de Medicina, quando
editou a Resolucdo n° 1805/2006, que trazia até mais exigéncias do que as
contidas no artigo 41 j4 referido foi frustrada pela proibi¢éo judicial. Isto porque,
na hierarquia das leis, a resolugdo € de carater normativo-administrativo e ndo
pode superar a regra estabelecida na lei ordinaria punitiva, que € o Cdédigo
Penal.®

Mas a sobriedade do texto do artigo 41 “sub studio” , com a aplicagao da
interpretacdo teleoldgica, aquela que busca atingir a finalidade ultima da lei,
seguindo a melhor hermenéutica, permite concluir que se trata de uma
recomendacgdo de préatica ortotanasica, desde que preenchidas determinadas
condigbes. A acgdo do verbo designativo de mando (“deve o meédico”),
impropriamente nomeado no tipo legal, faz o intérprete concluir que a
ortotandsia deve ser praticada. Mais acurado teria sido o legislador médico se
tivesse optado pela acdo facultativa (“pode o médico”), ficando, desta forma, a

critério do profissional, sem carater de obrigatoriedade, que levara em conta

todas as circunstancias favoraveis para a pratica da abreviacdo da morte.



184
Ortotanasia, Eutanasia, Distanasia, Suicidio Assistido, como Modalidades
Voluntarias de Abreviar a Morte

142) em emocionante texto, defendeu o direito de

Jodo Pereira Coutinho,'
morrer de seu pai, enfermo, marcado por uma doenca irreversivel, e que
pretendia partir naturalmente, sem ficar atrelado a uma maquina. Assim
descreveu o articulista do jornal Folha de S&o Paulo: “O meu pai morreu no dia
seguinte do nosso encontro. Foi uma morte sem sofrimento e sem drama. Foi,
se quiserem, um pacto justo: o corpo despediu-se dele e ele despediu-se do
corpo. Mas foi também a morte de um catélico: como um homem de fé que era,
0 meu pai sempre acreditou que a vida humana depende do dedo de Deus. E

eu sei que, para ele, teria sido uma suprema heresia substituir esse toque

divino pelo dedo transitério dos homens”.

10.5. CUIDADOS PALIATIVOS

A morte integra a propria vida. Se o viver € a passagem que se faz por
varios ciclos, o ultimo deles é inevitavel. Dai que a morte se apresenta como
certeza absoluta. Poder-se-ia dizer até que a vida é uma preparacdo para a
morte, pois ambas caminham juntas e a Unica bifurcacdo que se apresenta é o
momento em que uma delas toma o rumo da finitude. Assim como para as
outras etapas da vida o0 homem se preparou para desenvolver suas aptiddes, a
mesma exigéncia € feita para a reta final. S6 assim tera coeréncia a pregacéo
que tanto se faz a respeito da morte digna.

A convivéncia entre 0 homem e a morte remonta a histéria da propria
humanidade. O nascer e o morrer sdo atos reiterados, vinculados. Ou se

morre de forma repentina ou, em razdo de doenga que se agrava e assume
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caréater de irreversibilidade. No primeiro caso, é claro, ndo h4 como dispensar
qualquer tipo de cuidado a pessoa, preparando-a para o evento final. No
segundo, porém, abre-se um campo enorme em razdo da solidariedade
humana e do espirito cristdo que habita o homem, principalmente diante de
uma enfermidade incuravel.

O vocabulo latino “pallium”, responséavel pela derivagédo paliativo, traz a
nocao de um manto que 0s gregos usavam como se fosse uma toga, aceitando
posteriormente também a designacdo de coberta ou manta de cama. Esta
variante possibilitou o empréstimo da palavra na lingua portuguesa com o
sentido de cobrir e proteger uma pessoa que se encontra em situagédo de
vulnerabilidade ou que, em razdo de doencga incuravel, nada mais podera ser
feito, a ndo ser proporcionar o conforto necessario para chegar até a morte.

Dai a razdo dos cuidados paliativos. Numa definicdo primeira poder-se-ia
dizer que se trata de toda assisténcia familiar, social, religiosa que se dispensa
a uma pessoa vulneravel em razao do grave mal que a acomete e sem chance
de cura. Seria, até mesmo num linguajar figurado, tomar a pessoa pelas maos,
fornecer a ela as melhores condi¢cdes para aliviar seu sofrimento, produzir
conforto e higienes necessérios, proporcionar a caricia dos entes amados,
fazer as preces costumeiras, tudo para caminhar com ela lentamente até a
abertura da porta que interrompe o ciclo vital.

Uma definigdo mais técnica € a proferida pela Organizacdo Mundial de
Salde (OMS), em 1986 e atualizada em 2002, nos seguintes termos:

“Cuidado paliativo é a abordagem que promove qualidade de vida de

pacientes e seus familiares diante de doengas que ameagam a continuidade da
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vida, através de prevencéao e alivio do sofrimento, o que requer a identificacao
precoce, avaliagdo e tratamento impecavel da dor e outros problemas de
natureza fisica, psicossocial e espiritual”.

Também relevante o conceito de Sakurada e Taquemori:

“O cuidado paliativo € um conjunto de atos multiprofissionais que tem por
objetivo efetuar o controle dos sintomas do corpo, da mente, do espirito e do
social que afligem o homem na sua finitude, isto é, quando a morte dele se
aproxima”.*+?

Expande-se a conceituagdo do cuidado paliativo, abrangendo também os
familiares que sdo atendidos na compreensdo da doengca do paciente e
posteriormente no enfrentamento do luto. Da mesma forma que o doente é
informado a respeito de sua moléstia, com o direito de se manifestar a respeito
das decisOes, se tiver condigbes volitivas para tanto, os familiares, igualmente,
sdo destinatarios das mesmas informacdes.

Os profissionais da salude estdo mais preparados para cuidar da doenca
do que do préprio paciente. Nasce dai a dificuldade de fazer a comunicacéo de
prognésticos dificeis, que podem ser entendidos como uma sentenga
antecipada de morte. Recomenda-se, para um didlogo mais fértil e produtivo, a
utilizac@o do protocolo Spikes, que € um guia elaborado em 1992, por Robert
Buckman, com a finalidade de fazer a comunicacdo de mas noticias em seis
etapas: 19) Setting (postura do profissional) ; 2%) Perception (percepgcao do
paciente); 3% Invitation (possibilidade de troca de informacdes);, 49)

Knowledge (conhecimento do assunto); 5% Explore emotions (capacidade de
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explorar e enfatizar as emocgodes); 6% Strategy and sumary (finalizacdo da
conversa, com estratégias e sintese).*¥

A humanizagédo da morte com o emprego de cuidados paliativos pode
ocorrer de varias formas: a primeira delas, no préprio domicilio do paciente,
onde, longe dos burburinhos hospitalares, recebe o carinho e respira a
harmonia familiar, convivendo seus Ultimos momentos com dignidade, junto
aos seus; a segunda, nos hospitais, em leitos adredemente preparados para
esta finalidade, mas com a caracteristica de impessoalidade, com a frequéncia
de pessoas estranhas e o proprio ambiente desconfortavel, pois sabe-se que o
paciente ndo ocupara outro leito; a terceira, conhecida como “hospice”, um
meio termo entre a casa do doente e uma clinica bem equipada para doentes
cronicos, que exige um investimento financeiro diferenciado, mas com a
producéo de resultados satisfatorios.

Sales Maciel, dissertando a respeito dos modelos de assisténcia em
Cuidados Paliativos, com a experiéncia de uma profissional que lida com o
problema ha varios anos, afirma que “no ambiente de um hospital geral, de alta
complexidade, o programa ideal de Cuidados Paliativos deve prever a
internagdo de pacientes com necessidades agudas de intervengdo. Doentes
cronicos e com a necessidade de longa permanéncia em internagcédo devem ser
referidos para unidades de saude de menor complexidade como hospitais
secundarios, hospedarias ou mesmo seu proprio domicilio, sempre que houver

possibilidade”.*®
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Pessini e Barchifontaine, sempre atentos ao direcionamento ditado pela

Organiza¢do Mundial da Saude em sua revisdo de 2002, apontam 0s seguintes

principios fundamentais a serem seguidos em Cuidados Paliativos:

a)
b)

c)
d)

f)

)

h)

“alivio da dor e outros sintomas;

afirmacao da vida, e ver o morrer como um processo normal;

nao apressar e muito menos adiar a morte;

integrar 0s aspectos psicossociais e espirituais aos cuidados do
paciente;

sistema de apoio para ajudar os pacientes a viver ativamente o
guanto possivel, até o momento da morte;

sistema de apoio para ajudar a familia a lidar com a doenca do
paciente e no processo de luto;

abordagem com equipe para atender as necessidades dos pacientes
e suas familias, incluindo aconselhamento durante o Iluto, se
necessario;

aprimoramento da qualidade de vida e também influenciar
positivamente no curso da doenca. E aplicavel no inicio do curso da
doencga conjuntamente com uma gama de outras terapias que visam
prolongar a vida, como quimioterapia e radioterapia, e inclui as
intervencbes necessarias para melhor entender e trabalhar

complicacdes clinicas dificeis”. 4

Percebe-se, desta forma, que o procedimento de cuidados paliativos vem

se firmando com total seguranga e garantia de bons resultados, em todo o

mundo. Trata-se de uma conscientizagdo da finitude da vida e que, mesmo em



189
Ortotanasia, Eutanasia, Distanasia, Suicidio Assistido, como Modalidades
Voluntarias de Abreviar a Morte

seu estertor, deve ser amparada com toda dignidade para que a morte seja
revestida da nobreza condizente com o ser humano. O morrer passa a ser um
ato de comunhéo e participagdo, envolvendo o paciente, familiares e equipe
multidisciplinar num clima de maturidade e preparo para o enfrentamento do
final da vida. Ndo se busca alongar a vida e sim té-la dentro de seus limites,
mas com a qualidade necessaria.

Véarios pensamentos filosoficos, éticos e até mesmo religiosos
abandonaram a tentativa de realizar as condutas que buscam a obsessao
terapéutica, sem qualquer resposta ao tratamento curativo. O Codigo de Etica
Médica, apos proibir que o profissional da saude abrevie a vida do paciente,
quer seja acatando seu pedido ou de seu representante legal, afastando
definitivamente a prética eutanasica ou o suicidio assistido, determina de forma
cogente no paragrafo Unico do artigo 41:

“Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos
os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracéo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante
legal”.*”

Implicitamente fica permitida a ortotanésia, mas com todos os cuidados
paliativos disponiveis ndo para prolongar a vida a custo de muito sofrimento
nem mesmo para abrevid-la prematuramente. O caminho mais sensato é o do
bom-senso, ditado pelas praticas recomendéveis de uma qualidade de final de

vida compativel com a natureza humana. Por isso que os cuidados paliativos
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devem ser introduzidos no estagio inicial da doenca, acompanhando todos os
seus estagios, para se chegar a um resultado satisfatério.

A conquista deve ser creditada ndo s6 ao desenvolvimento de novas
tecnologias médicas voltadas para a finitude da vida, mas também pela prépria
evolucao do pensamento do homem.

Fica evidenciado que o ser humano, em razdo de sua autonomia e
determinacdo, pode estabelecer uma disciplina de final de vida que seja
compativel com sua moral ética e ndo afronte qualquer texto legal que

normatiza em sentido contréario.
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11. A RECUSA NA TRANSFUSAO DE SANGUE OU HEMODERIVADOS E

O PRINCIiPIO DA AUTONOMIA DO PACIENTE.

Respeitar a autonomia da pessoa, sua volicdo como resultado de seu
pensamento de fazer suas escolhas é conferir a ela a liberdade de agir dentro
de sua conceituagao e resguardar sua intimidade, consciéncia, crenga, enfim, a
liberdade necessaria apregoada constitucionalmente para a execucdo dos atos
que sejam permitidos. Desta forma, o individuo insere-se numa sociedade
pluralista, imbuida de um projeto fraternal, sem preconceitos, com respeitos
reciprocos.

A bioética d& primazia absoluta ao principio do respeito as pessoas. O
bioeticista e professor do Departamento de Medicina do Bayllor College of
Medicine, Engelhardt Jr.,*® com a propriedade intelectual que lhe é peculiar,
assim se expressou: “Para entender as variagbes envolvidas nesse
relacionamento, somos levados as tradicionais questdes de livre e informado
consentimento, confidéncia, paternalismo e os direitos dos pacientes em
recusar tratamento, ou dos médicos em ndo aceitar um paciente. Tudo isso
precisa ser apreciado com base nas tensées entre as varias visdes da vida boa
que sustentam ideais particulares do relacionamento paciente-médico (ou
paciente-enfermeiro). Estas visdes, que frequentemente entram em conflito,
precisam entdo ser mediadas dentro do campo geral de uma sociedade

pacifica, secular e pluralista, de acordo com todos os envolvidos”.
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Diz a Constituicio Federal:® “E inviolavel a liberdade de consciéncia e de
crenga, sendo assegurado o livre exercicio de cultos religiosos e garantida, na
forma da lei, protecdo aos locais de culto e suas liturgias”.*®

“Ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagédo
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestagdo alternativa, fixada em
lei”.*°

O legislador constitucional, de uma sé vez, introduziu a laicidade,
ofertando a cada um o direito de professar a orientacdo religiosa que |he for
conveniente e a separagcdo entre a religido e Estado. Recentemente, o
Ministério Publico Federal ingressou com uma agdo na Justica pleiteando que
fossem retirados os simbolos e imagens alusivos a uma determinada religido
das dependéncias dos prédios publicos federais. Tudo faz ver que a liberdade
de espirito aloja-se no foro intimo de cada pessoa, sem qualquer interferéncia
do poder publico. Mesmo que seja o individuo ateu ou agnostico, recebe ele a
protecéo legal.

Recentemente, a Camara dos Deputados da Bélgica aprovou um projeto
de lei que visa proibir o uso, em locais publicos, de trajes que cobrem
totalmente o rosto, como a burca e o nigab, véus utilizados pelas mulheres
muculmanas. A finalidade é fortalecer o sistema de seguranca que se torna
vulneravel quando impede a identificacdo da pessoa, desconsiderando o

principio do respeito ao individuo. Se aprovada a lei, a fé religiosa devera ceder

espaco, recuar em sua proposta originaria em razdo da determinacéo legal que

5 Artigo 5°, inciso VI da Constituicdo Federal.
“6 Art. 5°, inciso VIII da Constituicdo Federal.
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148 prevalece o

obriga a frequéncia em publico com o rosto descoberto.’
interesse ditado pelo coletivo, Se a mulher, no entanto, pretender usar o véu
que esconde seu rosto, podera fazé-lo, desde que n&o seja em local publico. E
o direito de cada pessoa identificar a outra.

A Carta Maior também elegeu a dignidade da pessoa humana como um
dos principios fundamentais do Estado Democrético de Direito,*”® assim como
estabeleceu a inviolabilidade do direito & vida.”®*® Partindo dessa assertiva
constitucional, a pessoa tem o direito em sua vida privada de escolher para si o
credo que se ajusta a sua existéncia, com os principios norteadores individuais,
com total tutela estatal. Nao s6 de expressar sua fé espiritual, como também
demonstra-la por atos que materializem seu sentimento.

As Testemunhas de Jeova carregam como base de sua fé a crenca de
que a Biblia € um livro inspirado por Deus, Jeova. Intitulam-se seguidores de
Cristo e realizam um trabalho persistente de evangelizac&o, peregrinando de
casa em casa. Em matéria de cuidados médicos seguem rigorosamente o texto
biblico e consideram a vida uma dadiva do Criador e, como tal, merece todo
cuidado. O fumo, alcool, uso de entorpecentes, aborto sao praticas que fogem
de seu ritual. Quando necessitam, procuram pelo tratamento médico,
acatando-o, com uma Unica restricdo: a utilizagdo em seu corpo de sangue
alheio e seus derivados, com a total recusa da transfusdo sanguinea homéloga
ou autdloga.

“As testemunhas de Jeov4, esclarece o manual explicativo do movimento

religioso, entendem que Deus ordenou a toda humanidade, desde bem cedo na

" Artigo 1°, inciso Ill da Constituicio Federal.
“8 Artigo 5° da Constituicdo Federal.
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histéria, a abstencao do uso indevido de sangue. Por qué? Porque o sangue
representa a vida (Génesis 9:3-6). Com o passar do tempo, essa instrugéo
divina foi confirmada em diversas ocasifes, tanto em ordens expressas na lei
dada por Deus a nacao de Israel (Levitico 7:26, 17:10,14), como,
posteriormente, em ordem dirigida aos cristdos de “abster-se do sangue”. —
Atos 15:19, 20, 28, 29”.&19)

Diante da opcéo individual da pessoa em decidir abragar o movimento
religioso Testemunhas de Jeovd e seguir rigorosamente seus dogmas, em
caso de necessidade de transfusdo sanguinea, com a recusa explicita do
paciente em ndo assinar o termo de consentimento com base na sua liberdade
de escolha e dignidade, além de suas convicgdes religiosas e morais, € licito
ao médico desconsiderar a vontade demonstrada com fundamento na
Constituicdo Federal, leis, normas e até mesmo no juramento de Hipdcrates e
realizar a hemotransfusao?

E uma indagacdo que constantemente vem batendo as portas dos
hospitais, com respingo muitas das vezes na Justica, com pedido de
autorizagdo para a realizacdo do procedimento. Aparentemente, tem-se a
impressdo de ingressar num labirinto, com a percep¢do que o imbroglio
ganhard mais corpo e a interrogacdo persistira. Mas, utilizando-se da
hermenéutica mais condizente para o caso, a solucéo fluirh com racionalidade,
despojada de qualquer partidarismo, fruto de um trabalho interpretativo

coerente.
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A Constituicio Federal® estabelece em preceito objetivo: “Ninguém sera
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.*®

Explicitamente, o permissivo constitucional assegura a liberdade da
pessoa fazer tudo aquilo que é permitido e ninguém esti obrigado a fazer o
que a lei ndo manda, demonstrando, de forma inequivoca, a prevaléncia do
principio da autonomia, corolario da dignidade humana. Perez Lufio, a respeito
da dignidade, assim se manifesta:

“El concepto de dignidad humana, por tanto, se halla estrechamente
vinculado, en el pensamiento de Kant, a las nociones de persona y de
personalidad. La dignidad constituye, en la teoria kantiana, la dimensién moral
de la personalidad, que tiene por fundamento la propria libertad y autonomia de
la persona. La dignidad humana entrafia no solo la garantia negativa de que la
persona no va a ser objeto de ofensas o humillaciones, sino que suporte
también la afirmacién positiva del pleno desarrollo de la personalidad de cada
individuo”.49)

O Cédigo Civil,*? com inovagdes incorporadas em 2002, data de sua
vigéncia, a respeito do tema, traz importantes regras: “Salvo por exigéncia
meédica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo, quando importar
diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.

Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo serd admitido para fins de
transplante, na forma estabelecida em lei especial”.*™?

“E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposi¢éo gratuita do

préprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.

9 Artigo 5°, inciso Il da Constituicao Federal.
0 Artigo 13 e seu paragrafo.
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Paragrafo Unico. O ato de disposicdo pode ser livremente revogado a
qualquer tempo”.>*?

“Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou intervencao cirtrgica”. >

O Coédigo de Etica Médica® traz varios artigos relacionados com a
adequacédo do tema. Mas, quando trata no Capitulo IV dos Direitos Humanos,
estabelece:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter o consentimento do paciente ou de seu
representante legal apés esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado,
salvo em caso de risco iminente de morte.

Art. 26. Deixar de respeitar a vontade de qualquer pessoa, considerada
capaz, fisica e mentalmente, em greve de fome, ou alimenta-la
compulsoriamente, devendo cientifica-la das provaveis complicagdes do jejum
prolongado e, na hipétese de risco iminente de morte, alimenta-la.

(150) alunos do curso de medicina da Faculdade de

Oliveira e Guaiumi,
Medicina de S&o José do Rio Preto - FAMERP - contando com a prestimosa
colaboragéo do Professor Cipullo, em trabalho publicado, envolvendo as
respostas de questionérios distribuidos a 179 alunos do curso médico do
estado de S&o Paulo, trazem importante observagédo a respeito da transfuséo
de sangue em Testemunhas de Jeova:

“HA& muito tempo encaradas como tabu na pratica médica, pendéncias

envolvendo religido comumente s@o responséveis por provocar opinides e

*L Artigo 14 e seu parégrafo Gnico.
*2 Artigo 15.
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condutas controversas frente a uma determinada situagdo. No caso
apresentado o questionario do presente estudo, levantou-se a situa¢do na qual
0 médico se vé em terreno delicado: salvar a vida do paciente ou obedecer a
vontade dos familiares, diretamente responsaveis pelo doente. Quase 60%
destes responderam de forma errada o caso exposto. No entanto, o proprio
Conselho Regional de Medicina do Estado de S&o Paulo emitiu em 1974,
parecer autorizando os médicos a intervirem na situacdo. Segundo esse
parecer, na situagdo em que o paciente menor de idade, na qual os pais negam
autorizacdo para transfusdo de sangue ou hemoderivados, o médico recorrera
a autoridade judiciaria, exigindo uma decisé@o que preserve sua posi¢ao”.

A lei deve ser interpretada e temperada de acordo com os destinatarios e
necessidades sociais que ela visa acudir. “Ao se interpretar a norma, esclarece

(%) deve-se procurar compreendé-la em atencdo aos seus

com precisdo Diniz,
fins sociais e aos valores que pretende garantir. O ato interpretativo ndo se
resume, portanto, em simples operagdo mental, reduzida a meras inferéncias
l6gicas a partir das normas, pois o intérprete deve levar em conta o coeficiente
axiolégico e social nela contido, baseado no momento histérico que esta
vivendo”.

Deve o intérprete buscar, portanto, ndo sé a finalidade proxima como a
teleoldgica da norma, observando, de forma diligente, a hierarquia e os valores
das leis. Quer dizer, o conjunto harmonioso interpretativo é que deve

prevalecer, pois a “mens legis” se manifesta através da filtragem de varios

institutos. Isoladamente, o texto legal divorcia-se da realidade e a ela consegue
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retornar no instante em que aglutinar as tendéncias determinantes das normas
gue regem o tema colocado em debate.

De todo o instrumental legislativo apresentado, conclui-se que o homem é
a razdo suprema da normatizacdo. Como pessoa singular € contemplado com
uma séria de direitos e deveres e como ente coletivo, da mesma forma,
subordina-se as regras estabelecidas pelo grupo social. E o caminho para sua
realizagdo pessoal e harmonizagdo do meio em que vive. Se tiver para si que
0S passaros, ao amanhecer, entoam cantos para ele, tal verdade ndo podera
ser contestada por ninguém, em razdo de pertencer ao seu foro mais intimo,
esfera indevassavel, onde ele é seu rei e seu sudito ao mesmo tempo. Porém,
querer impor tal verdade ao mundo exterior, obrigando a aceitacdo das
pessoas, é tarefa ingente e ndo tem como vingar em razao das regras impostas
a coletividade. A verdade apresentada € exclusivamente daquela pessoa e nao
pode prevalecer como tal as outras.

Se o adepto da orientagéo religiosa Testemunhas de Jeova, sabedor de
sua moléstia, que exige a transfusdo sanguinea, ndo procurar um médico e, em
razdo dela vem a falecer, pode-se dizer que decidiu pelo suicidio, que nédo é
considerado ilicito penal. A pessoa, diante de sua autonomia, resolveu dar
cabo a sua propria vida, em razdo de sua opc¢do religiosa. A situagcdo
apresenta-se como normal, correspondendo, guardadas as propor¢des, a uma
outra onde a pessoa voluntariamente opta pelo suicidio. Prevalece a volicdo do
suicida e a sociedade nada mais podera fazer a ndo ser lamentar o ato, sem

qualquer responsabilizacdo, ja que foram excluidas as hipoteses de
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induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio. Queda-se o Estado. Queda-se a
lei.

Se, porém, o seguidor da religido procurar por uma assisténcia hospitalar
e avistar-se com o médico que diagnostica a necessidade da hemotransfuséo,
0 quadro ja é outro. No instante em que ocorre o atendimento, forma-se entre
paciente e médico um dever juridico e um dever contratual. Essa vinculagdo
acarreta uma dependéncia de protegdo, de confianga onde fica expresso o
cuidado especial que a ocorréncia exige. O dever juridico surge em razdo da
propria obrigagdo advinda do exercicio médico. O contratual ndo é somente
aguele que brota de uma disposicdo escrita entre as partes, mas compreende
também aquele em que o médico se apresente como um profissional garantidor
e protetor daquela vida humana.

Quando o paciente pretende lutar pela sua vida e procura um médico,

esclarece Ordeig,*¥

“existe a obrigagéo juridico-penal do médico de cuidar de
retirar o enfermo ou o traumatizado das garras da morte: pois nesse caso a
sobrevivéncia ou o intento de alcanca-la (em definitivo, o direito constitucional a
vida) ndo entra em conflito — mas coincide — com os interesses constitucionais
de livre desenvolvimento da personalidade e da liberdade ideoldgica.”

O Cddigo Penal,(z) de forma incisiva, estabelece: “A omissdo é
penalmente relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o
resultado. O dever de agir incumbe a quem:

a) tenha por lei a obrigagéo de cuidado, protecédo ou vigilancia;

b) de outra forma, assumiu a responsabilidade de impedir o resultado;
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C) com seu comportamento anterior, criou 0 risco da ocorréncia do

resultado”.”®

As hipoteses “a” e “b” guardam pertinéncia com a atuacdo medica. A
doutrina penal classifica como omissdo impropria, ou comisSsao por omissao
quando o médico, em razdo de sua funcdo, tem a obrigacdo de agir para
impedir a ocorréncia de um resultado que seja gravoso para a vitima e se omite.
A lei exige um comportamento de agao, positivo, visando impedir que o bem
juridico tutelado seja ofendido. No relacionamento que se instala entre médico
e paciente, o profissional, que é o garante, deve prever a ocorréncia de um

resultado indesejado se ndo agir para impedi-lo. Teles,®”

com objetividade,
definiu de forma coerente: “Deixando de realizar a acdo exigida e, em
consequéncia dessa inagéo, ocorrendo o resultado, 0 sujeito que devia e podia
agir responde pelo evento acontecido, como se tivesse cometido”.

J& se percebe que a autonomia da vontade, em querer praticar o ato
desiderato, encontra o primeiro obstaculo. Fazendo um comparativo com o
Direito Penal, o acusado de um crime pode até confessa-lo com riqueza de
detalhes, mas, mesmo que queira abrir mdo, ndo podera figurar no processo
sem o defensor, aguardando passivamente sua condenagéo. O “due process of
law” determina que a ele seja nomeado um patrono, em obediéncia aos
principios do contraditério e da ampla defesa.’*® A confissdo pode até ser

verdadeira, mas o advogado deve dar contornos defensivos a ela para justificar

0 ato juridicamente, uma vez que prevalece o principio do “nemo tenetur se

>3 Artigo 13, § 2°.
> Artigo 5°, LV da Constituicao Federal.
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detegere” dos romanos, transportado para o direito inglés como “privilege
against self-incrimination”.

Estabelecida a isonomia entre as partes, isto é, a paridade de armas entre
os litigantes, o processo serd iniciado e pode ocorrer que, em razao de
auséncia de outras provas, a confissdo ndo prevaleca e o réu seja absolvido. E
uma decisdo totalmente contraria a sua pretensdo condenatodria, resultante de
sua determinacdo e autonomia. Prevaleceu ndo o seu interesse, mais o maior,
mais representativo, proporcionado pelas regras de condutas sociais e juridicas.
Realizou-se 0 justo coletivo em detrimento do interesse individual. E a
prevaléncia da razdo publica. Como muito bem acentuou John Rawls:®® “E
central para a idéia de razdo publica que ela ndo critica nem ataca nenhuma
doutrina abrangente, religiosa ou néo, exceto na medida em que essa doutrina
seja incompativel com os elementos essenciais da razdo publica e de uma
sociedade politica democrética”.

Pois bem. Se o paciente, em razdo de sua autonomia ou de opgéao
religiosa, negar-se a se submeter a transfusdo recomendada pelo médico,
instala-se uma nitida colidéncia de interesses. Em razdo da vinculacdo ja
estabelecida, o profissional passa a ser o responséavel direto pelo atendimento.
A negativa do paciente ndo pode encontrar eco em sua conduta. E certo que
ndo poderéd usar da “potestas coercendi”, no sentido de constranger o paciente
a submeter-se a tratamento médico ou a intervengdo cirdrgica, com risco de
vida. O principio da proporcionalidade deve ser invocado para o deslinde da
situacdo. Esse principio, tdo bem contornado pelo jurista portugués José

Gomes Canotilho, propde uma adequagéo entre a agéo e o resultado ou, ainda,
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entre os valores protegidos pelas regras juridicas. Placido e Silva,*® em seu
Vocabulario Juridico, definiu com maestria: “E critério de interpretagdo
axioldgica, quando se pf6em em confronto valores diversos, devendo o
intérprete optar pelo valor que se mostra com maior densidade ou importancia”.

Nada mais € do que a razoabilidade de se escolher, dentre dois bens,
aguele que reune predicados de maior interesse e predominancia, sacrificando
o de menor valor. Partindo do principio constitucional da indisponibilidade da
vida humana, detentora da supremacia legislativa, tudo que for feito para
preservéa-la ird ao encontro da dignidade do ser humano, uma vez que a regra
explicitada é no sentido de preservar a vida. Uma opg¢do que contraria o
interesse prevalente, que é o da saude, do viver, ndo tem o condao de inverter
o silogismo apresentado.

O corpo humano é protegido como um bem fora do comércio e a pessoa
somente podera dele dispor para fins de transplante e jamais para contrariar 0s
bons costumes. Nessa mesma linha de pensamento, a doagéo “post mortem”,
como ato altruistico, voluntario, podera ser exercida pelos parentes do falecido,
atendendo sua vontade manifestada anteriormente ou decidindo no momento

da morte.1049

Nao se permite, no entanto, que, em razdo de moléstia
considerada grave, com risco de morte, a pessoa humana seja relegada e,
passivamente, caminhe para o estertor.

Interessante determinagdo vem expressa nos artigos 22 e 26 do Cédigo
de Etica Médica,® ja citados. O primeiro deles, de forma peremptéria, proibe o

ao médico deixar de obter o consentimento do paciente ou de seu

representante, mas abre uma exce¢ao a regra anunciada quando autoriza em
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caso de risco iminente de morte. No segundo, recomenda-se ao médico que
respeite a vontade de qualquer pessoa em greve de fome, sem tentar alimenta-
la compulsoriamente, a ndo ser cientifica-la das provaveis complicacées do
jejum. Mas, e aqui vai nova exceg¢do, na hipdtese de risco iminente de morte,
deve trata-la.

E de entendimento mediano que, num primeiro momento, a conduta
meédica seja de informagdo e esclarecimento ao paciente a respeito de seu
estado de salude e da necessidade de receber o consentimento para tomar as
providéncias necessérias. Se, no entanto, ndo o obtiver e o quadro se
transformar em risco iminente de morte, legitimada fica sua agao para evitar o
mal maior. Seria até recriminada pelos profissionais da salude e pela
coletividade, a conduta do médico que, diante da negativa do paciente, fiqgue ao
seu lado no leito, em atitude solidaria, aguardando o momento da morte. O
meédico ndo é um consolador e sim um profissional altamente treinado para
administrar a saude e realizar procedimentos de intervencbes rapidas e
seguras. E, por assim dizer, o profissional da vida.

Passou-se a questionar a dualidade beneficéncia/ndo maleficéncia, que
oferece os contornos humanitarios da bioética, para saber se a conduta médica
impositiva trazia mais beneficios ou acumulava prejuizos para o paciente.
Pessini e Barchifontaine,™ dois nomes de referéncia em bioética pelo Centro
Universitario Sdo Camilo, em S&o Paulo, assim se manifestam: “A conduta
meédica diante dessa situacdo até pouco tempo era desconhecer as convicgdes
religiosas e impor a transfusdo de sangue em defesa da vida em perigo numa

primeira insténcia. Essa postura, um tanto radical, traumatizou pessoas e
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provocou a expulsdo de muitos da religido. Passou-se a questionar esse
radicalismo. De que valeria “salvar” a vida de uma pessoa se a ferimos em
suas mais profundas convicgdes?”.

O Conselho Federal de Medicina, por sua vez, editou a Resolugdo n°
1.021/80 e estabeleceu uma justica salomonica para os casos de recusa do
paciente adepto das Testemunhas de Jeové a dar o consentimento. Deve-se
distinguir, pela mencionada Resolugéo, duas situagOes distintas: a primeira
delas é, ndo havendo iminente perigo de morte, o médico respeitara a vontade
do paciente ou de seus responséaveis; pela segunda, ocorrendo iminente risco
de vida, o médico praticar4 a transfusdo de sangue, independentemente de
consentimento do paciente ou de seus responsaveis.

O Parecer COBI — Comissédo de Bioética do Hospital das Clinicas da
Faculdade de Medicina de S&o Paulo, que leva o n°® 007/2004, em linhas gerais,
traca a recomendacdo no sentido de que sera atendida a autonomia do
paciente até o limite do iminente perigo de morte, quando serd efetivada a
administragéo providenciada de modo explicito, sem nenhum subterfugio.

Digna de observacédo a Consulta n°® 41.191/99 feita ao Conselho Regional
de Medicina de S&o Paulo e que teve como Relator o Conselheiro Marco Segre.
Reafirmou o Parecer dado anteriormente a respeito da necessidade da
intervengcdo médica em caso de recusa do paciente Testemunha de Jeovd, em
transfusédo de hemoderivados. Termina seu parecer, com a seguinte conclusao:
“Em termos legais, tanto a intervengdo compulséria, como o respeito a vontade
do paciente (n&do intervencdo), poderdo dar margem a processo contra 0

médico, o qual, como em tudo na vida, devera decidir conforme o seu arbitrio”.
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E bom acrescentar também que a hemotransfuséo, em muitos casos, por
si sO, ndo tem o condao de solucionar a moléstia e pode, em razédo de outros
fatos, como o choque hipovolémico, por exemplo, provocar a morte do paciente.
A transfusdo, como € sabido, € meio terapéutico para estabilizar o paciente,
para que o tratamento principal possa ser iniciado posteriormente.

A Lei n°® 10.205/2001,*° em seu § 1° do artigo 3°, enfatiza: “A hemoterapia
€ uma especialidade médica, estruturada e subsididria de diversas acgbes
meédico-sanitarias corretivas e preventivas de agravo ao bem-estar individual e
coletivo, integrando, indissoluvelmente, o processo de assisténcia a saude”. Tal
preceito deixa transparecer o aspecto de acessoriedade, como sendo uma
conduta de meio. Se o médico realiza a hemoterapia sem o consentimento do
paciente e, em razdo dessa conduta acessoria, vem a ser 0 paciente
contaminado pela AIDS, ou mesmo falecer, ha evidente e aparente nexo de
causalidade entre a acdo médica e os eventos doenca e morte, que levam a
sua responsabilizagéo.®?

Para melhor dimensionar o problema suscitado, deve-se levar em
consideracdo, em primeiro plano, que o consentimento do paciente é de vital
importancia para a intervencdo terapéutica. A aquiescéncia do proprietario de
um bem, por exemplo, no crime de furto, torna o fato atipico, pois impede a
ocorréncia da subtracdo. O paciente, diante do novo Cédigo de Etica Médica®
€ detentor absoluto do direito de anuir ou discordar de qualquer proposta

terapéutica apresentada pelo profissional de saude. Portanto, urge a outorga

*® Referida lei regulamentou 0 § 4° do artigo 199 da Constituicdo Federal relativo & coleta,
processamento, estocagem, distribuicio e aplicacdo de sangue, seus componentes e
derivados.
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da autorizacdo, que passa a ser uma condicdo de procedibilidade para o
exercicio do trabalho médico. E a regra.

Mas, o Cddigo Penal® traz uma dirimente, que é a do estado de
necessidade do préprio paciente, que se encontra em uma situacdo de risco
iminente de morte e a omissdo por parte do médico pode constituir em ato
desencadeador do evento mais grave. O estado de necessidade surge como
um recurso extremo visando salvar direito proprio ou alheio, que somente sera
possivel com a violagdo de um bem juridico alheio, observando sempre o
critério da proporcionalidade.

Diz o Cédigo Penal:® “Considera-se em estado de necessidade quem
pratica o fato para salvar de perigo atual, que ndo provocou por sua vontade,
nem podia de outro modo evitar, direito proprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, era razoavel exigir-se”.*

8 1° Nao pode alegar estado de necessidade quem tinha o dever legal de
enfrentar o perigo”.’

O médico, como é sabido, tem o dever legal e contratual e,
consequentemente, numa interpretacdo isolada, poder-se-ia concluir qgue néo
pode alegar o estado necessario para eximir-se da responsabilidade.

Ocorre que, o mesmo diploma legal, quando trata do crime de
constrangimento ilegal, assim se posiciona no artigo 146: “Constranger alguém,
mediante violéncia ou grave ameacga, ou depois de lhe haver reduzido, por

qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a nao fazer o que a lei

permite, ou a fazer o que ela ndo manda.

% Artigo 24 do Cédigo Penal.
> Artigo 24, § 1° do Cédigo Penal.
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83° N&o se compreendem na disposi¢céo deste artigo:

I- a intervencdo meédica ou cirdrgica, sem o consentimento do
paciente ou de seu representante legal, se justificada por iminente
perigo de vida;

[I- a coacgdo exercida para evitar o suicidio”.

Trata-se do exercicio regular de um direito, excluindo o crime da conduta

do médico. Mirabete e Fabrini,*3°

a respeito do tema, apresentaram a seguinte
conclusdo: “Apontam-se também como exercicio regular de direito as
intervengcBes médicas e cirdrgicas por se tratar de atividades autorizadas pelo
Estado, que reconhece, estimula, organiza e fiscaliza a profissdo médica.
Segundo a teoria social da acéo, a intervencdo médica ou cirargica constitui
fato atipico, uma vez que sé impropriamente se podera dizer que h4 ofensa a
integridade fisica da pessoa quando se amputa, por exemplo, a perna do
paciente atacado de gangrena, quando se faz um transplante de érgao etc.”.
Com a clareza interpretativa fica transparente que, apesar do médico ndo
obter inicialmente a autorizagdo do paciente, tinha ele legitima condi¢cdo de
intervir em razédo do iminente risco a vida, que justifica ética e penalmente sua
conduta. Se, no entanto, no desenvolver de sua intervengdo, o profissional
cometer erro médico, por imprudéncia, impericia ou negligéncia, o resultado
danoso culposo pode e deve ser atribuido a ele. Na primeira situacdo agiu
acobertado pela legalidade, tendo seu ato recebido aprovacédo juridica. No
segundo, no entanto, apesar de ter escolhido corretamente o procedimento,

obrou com culpa em sentido amplo e merece a responsabilizacdo ética e

juridica.
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%1 apontando o principio do primado do direito mais

Arremata Diniz,
relevante em caso de colidéncia entre a vida e religido: “A recusa de
medicacdo ou tratamento, como a transfusdo de sangue, revela um
comportamento antiético, porque é da esséncia do ser humano conservar e
proteger a vida, que € um bem superior a liberdade de crenca”.

Os seguidores da Testemunhas de Jeova, em comunicacgdes constantes
por meio de livros, jornais e DVDs, além de outros meios, em um trabalho bem
elaborado, apresenta as opgoes de tratamento sem a realizagdo da transfuséo
de sangue. Eis alguns dos tépicos extraidos de um documento distribuido pelos
Servicos de InformagBes sobre Hospitais para as Testemunhas de Jeovéa: “a)
formular um plano de tratamento clinico que seja detalhado e individualizado
para reduzir a perda sanguinea e tratar a anemia; b) obter consentimento
esclarecido para procedimentos antecipados ou potenciais; c) levando em
conta os riscos das transfusdes e as opcbes de tratamento disponiveis,
encaminhar o paciente para outra instituicdo se essa tiver mais recursos; d)
empregar um enfoque multidisciplinar; e) ficar atento a perda sanguinea ou a
deteriorizacdo fisiologica; f) agir prontamente para assegurar hemostasia no
paciente com hemorragia ativa que recusa transfuséo de sangue; g) exercendo
bom senso clinico, estar preparado para mudar a pratica rotineira quando as
condi¢cdes mudarem; h) consultar prontamente um especialista com experiéncia

em tratar de pacientes sem transfusdo alogénica assim que surgirem



210
A Recusa na Transfus@o de Sangue ou Hemoderivados e o Principio da
Autonomia do Paciente

complicacg@es; i) transferir um paciente estavel, se necessario, para um centro

maior, antes que o estado dele piore”.*®

*% O documento, publicado pela Associacdo Torre de Vigia de Biblias e Tratados, é intitulado:
Estratégias clinicas para evitar e controlar hemorragias e a anemia sem transfusdo de sangue
em pacientes cirlrgicos.
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12. A VONTADE DO SER HUMANO DE ALTERAR SUA IDENTIDADE

ATRAVES DA CIRURGIA DE REDESIGNACAO SEXUAL

A identidade humana, como sendo os atributos que distinguem a pessoa,
tem relevante importancia na identificagdo sexual, que carrega a parte bioldgica,
compreendendo os caracteres genéticos, anatdmicos e fisiolégicos e a parte
psiquica, que revela o comportamento social do individuo. Szaniawski,*” de
forma convincente esclarece: “Existe interesse juridicamente relevante no gozo
da propria identidade sexual. O conteudo de tal interesse da pessoa é
representado, essencialmente, no reconhecimento, sob todos os aspectos da
vida social, privada e publica, como sendo a mesma, pertencente ao proprio
sexo. Nesse sentido, alguns procuram incluir o direito & identidade sexual como
um direito de personalidade, constituindo-se em uma tipificagdo autbnoma. No
entanto, a maioria dos autores segue a classificacdo de De Cupis, inserindo o
direito a identidade sexual dentro do contetdo do direito a identidade pessoal”.

O mesmo autor, professor de Direito da Universidade do Parana,
pesquisando a origem da expressao transexual, assim define:

“Atribui-se a Caldwell a criagdo da expresséo “transexual’, em 1947, ao
estudar o estado psiquico do individuo que possui o inafastavel desejo de
mutacao de sexo, denominando o mencionado estado psiquico de sindrome de
“psicopatia Transexualis”. Mas a expressao transexualismo, como terminologia
cientifica, somente veio a entrar nos meios médicos com a publicacao da obra
de Harry Benjamin, no periodico “International Jornal of Sexology”, sob o titulo

de “Transvestism and Transexualism”. Posteriormente, em outra obra, “The
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Transexual Phenomenon, publicada em 1966, pelo mesmo autor, a palavra
“transexualismo” veio a algar & posicéo de termo médico”.“”

153) 0 primeiro deles Chefe do Servico de Urologia do

Cury e Batigalia,"
Hospital de Base e Chefe da Disciplina de Urologia da Faculdade de Medicina
de S&o José do Rio Preto (FAMERP) e pioneiro no Brasil na realizacdo de
cirurgias de transgenitalizagdo, esclarecem com o conteddo cientifico
necessario:

“Embora o sexo cromossdmico seja definido no momento de concepgao,
o comportamento sexual do individuo podera ter na vida adulta direcBes
diversas de seu eixo genético.

O sexo biolégico ndo garante ao individuo uma identidade sexual
compativel com a heterossexualidade pura; isto se deve a inimeras influéncias
gue o embrido, e depois o feto, recebe durante a vida uterina, de um lado por
constantes mudangas no seu desenvolvimento e, por outro, devido a influéncia
que interage por meio de seu sangue com substancias quimicas em geral,
podendo desviar o rumo do comportamento bioldgico e psicolégico”.**?

Os transexuais biologicamente sédo normais, vez que dotados de aparatos
sexuais internos e externos, porém, a mente acredita que o sexo adequado
seja contrario & sua anatomia. O Conselho Federal de Medicina rotulou o
transexual como “portador de desvio psicologico permanente de identidade
sexual com rejeicdo de fendtipo e tendéncia a automutilacdo e/ou
autoexterminio”.® Choeri,*>” em definicao sucinta, aponta o transexual como o

“individuo que se identifica como pertencente ao sexo oposto e experimenta

grande frustragdo ao tentar se expressar através de seu sexo genético”. O
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grande conflito do transexual € que, desde crianga, experimenta uma
discordancia entre sua realidade corporal e sua psique.

Essa inadequacao sexual provoca insatisfagdo com o sexo originario e faz
o individuo a procurar um diagnostico de transexualidade junto as equipes
multidisciplinares de transgenitalizacdo, sem necessidade de se socorrer da
muticdo dos préprios corpos. A cirurgia corretiva de ajustamento sexual é
decorrente do avanco médico cientifico que teve como base a vivéncia sexual
das pessoas transexuais. A técnica da cirurgia uroldgica de adequacédo do sexo
genital vem descrita minuciosamente no trabalho elaborado por Cury.®*®

Os homossexuais, diferentemente dos transexuais, vivem em
compatibilidade com sua definicdo sexual, sem interesse de mudar de sexo,
pois seu 6rgdo sexual, em prefeita harmonia com o corpo e mente, da-lhe
prazer. No inicio da psiquiatria, Freud e Jung rotularam 0os homossexuais como
portadores de disturbio de personalidade psicopata. Com a evolugdo dos
conhecimentos das anomalias sexuais, com o fortalecimento dos movimentos
gays, eles foram classificados como pessoas normais, porém portadores de
preferéncias sexuais diversas das dos heteros.

A evolugdo do conceito evoluiu tanto que a Previdéncia Social e os
Tribunais vém reconhecendo a unido homoafetiva, num estdgio muito préximo
da unido estavel entre homem e mulher. Recentemente, o Superior Tribunal de
Justica assim decidiu em votagdo unanime quando concedeu adogao de dois
irmdos para um casal homossexual feminino:

“Reconhecida como entidade familiar, merecedora da protecdo estatal, a

unido formada por pessoas do mesmo sexo, com caracteristicas de duracao,
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publicidade, continuidade e intencdo de constituir familia, decorréncia
inafastdvel € a possibilidade de que seus componentes possam adotar. Os
estudos especializados ndo apontam qualquer inconveniente em que criangas
sejam adotadas por casais homossexuais, mais importando a qualidade do
vinculo e do afeto que permeia o amor familiar em que sdo inseridas e que as
liga aos seus cuidadores. E hora de abandonar de vez preconceitos e atitudes
hipdcritas desprovidas de base cientifica, adotando-se uma postura de firme
defesa da absoluta prioridade que constitucionalmente é assegurada aos
direitos das criancas e dos adolescentes (art. 227 da Constituicdo Federal).
Caso em que o laudo especializado comprova o saudavel vinculo existente
entre as criancas e os adotantes”.®*®

A Procuradoria-Geral da Fazenda Nacional aprovou e publicou o parecer
emitido no processo n° 23080.055247/2007-09, que permite a inclusdo de
companheiros homoafetivos como dependentes no Imposto de Renda, com
base nos principios da n&o discriminacdo e da dignidade da pessoa
humana.®"

Os bissexuais, pela sua polivaléncia, revezam-se de forma alternada a
pratica sexual, as vezes, com parceiros do mesmo sexo, outras com 0 Sexo
oposto. O Travestismo, ou eonismo Ss8o0 pessoas, homossexuais ou
heterossexuais, que se vestem e se conduzem como se fossem do sexo
oposto.

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolugéo n° 1.652/2002, que

permite a realizagdo da cirurgia de resignagdao sexual do transexual ou

transgenitalizacdo. Para a nossa lei, transexual € aquela pessoa fisica e
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biologicamente normal, dotada de genitélia externa e interna perfeitas, porém,

que em sua mente pensa pertencer ao sexo contrario ao seu. E a pessoa que

nao se ajusta ao seu sexo, que a ele tem rejeigdo e vive como se fosse do sexo
contrario. E como se carregasse a genitalia em seu corpo com indiferenca,
mirando-se para 0 outro sexo como O seu verdadeiramente idealizado.

Diferente, portanto, do homossexual, que convive com seu sexo e com ele tem

prazer.

Nestes casos, permite a lei que se faca a ablacdo das genitélias, e a
consequente mutilacdo, com a finalidade curativa. Diniz, da forma magistral
que lhe é peculiar, aponta as condicGes exigidas para a realizagcdo da
conversao curativa:

“a) existéncia de desconforto com o sexo anatdomico natural;

b) desejo compulsivo expresso de eliminar a genitalia externa, perder
0s caracteres primarios e secundarios do proprio sexo e ganhar os
do sexo oposto;

c) permanéncia do distlrbio de identidade sexual de forma continua e
consistente por, no minimo, dois anos;

d) auséncia de outros transtornos mentais;

e) avaliagdo de equipe médica composta por cirurgido plastico,
geneticista, neuropsiquiatra, endocrinologista, urologista,
psicanalista, psicélogo e assistente social, que, depois de dois anos
de acompanhamento conjunto e atendimento psicoterdpico, devera

dar o diagnostico de transexualismo de maior de vinte e um anos e

atestar a auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a
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cirurgia. Tal operacéo deverd ser feita em hospitais universitarios ou
publicos adequados a pesquisa, desde que preenchidos os critérios
acima mencionados e desde que haja consentimento livre e
esclarecido do préprio paciente (Res. CNS n. 196/96) ".69

O mesmo Conselho Federal de Medicina revogou referida Resolugéo e
editou a de n° 1955/2010%°, que agora permite a realizacdo da adequag&o do
fenotipo feminino para masculino em qualquer hospital publico ou privado.
Desta forma, a remocdo do Utero, do ovario e das mamas deixa de ser
experimental. Somente o € a cirurgia do tipo neofaloplastia (construgdo de
pénis). A adequacdo do fenotipo masculino para feminino ja podia ser
praticada em hospitais publicos ou privados, independente da atividade de
pesquisa.

O critério de selecdo dos pacientes para a cirurgia de redesignacéo
sexual sera feito por uma equipe multidisciplinar, constituida, obrigatoriamente,
por médico psiquiatra, cirurgido, endocrinologista, psicélogo e assistente social,
apés dois anos de acompanhamento, com o diagnostico médico de
transgenitalismo, auséncia de caracteristicas fisicas inapropriadas para a
cirurgia e que seja o paciente maior de 18 anos. O artigo 7° da Resolugao, de
forma imperiosa, determina que deve ser praticado o consentimento livre e
esclarecido.

O consentimento ajustado e esclarecido do paciente apresenta-se como
resultado de um trabalho multidisciplinar onde cada profissional fara a

exposicdo de sua tarefa no grupo e quais as mudangas que ocorrerao na vida

% publicada no Diario Oficial da Unido de 03 de setembro de 2010, sec¢do I, p. 109/110.
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do paciente. Em razéo do prazo de dois anos para a efetivacdo da cirurgia, a
anuéncia do paciente sera de forma progressiva e mais amadurecida que em
uma outra intervencdo convencional. Ndo s6 os aspectos biolégicos, fisicos,
sexuais serdo ressaltados, mas também aqueles que envolvem as vidas
pessoal, familiar e social da pessoa. E uma ades&o calcada no convencimento
pessoal. Dai que a comissdo multidisciplinar exerce inegavel influéncia na
tomada de deciséo.

A idade exigida pela Resolucéo n° 1652/2002® revogada pela Resolugéo
n® 1955/2010"%® merece uma ressalva. A maioridade civil pelo Cédigo Civil
revogado era fixada em 21 anos. O novo Cadigo Civil entrou em vigor em 11 de
janeiro de 2003, ap6s um longo periodo de “vacatio legis” e estabeleceu a
maioridade plena aos 18 anos, para a realizagéo de todos os atos da vida civil.
“Aos 18 anos, em tese, admite Venosa em comentério feito ao novo Codigo, o
convivio social e familiar ja proporcionou ao individuo certo amadurecimento,
podendo o agente compreender o alcance dos atos que pratica. A maturidade
plena para a vida civil é alcangada, no atual diploma, aos 18 anos”.®*%

Desta forma, todos os atos da vida civil poderédo, sem qualquer restri¢cdo,
a ndo ser nos casos de incapacidade em razdo de doenga mental que afete o
discernimento da pessoa, ser praticados por aquele que conta com 18 anos
completos. Como se trata de uma lei definidora, todas as demais devem se
adequar ao seu teto. O legislador processual penal assim se ajustou: “O
servico do juri € obrigatério. O alistamento compreendera os cidadaos maiores

de 18 (dezoito) anos de notéria idoneidade”.®®® Ora, se o cidaddo, com 18

% Artigo 436 do Cédigo de Processo Penal.
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anos, estd apto para julgar seus semelhantes, com maior razao reunira
condicdes para julgar questfes relevantes a sua vida.

N&o basta somente o ato operatorio para se atingir a redesignacao sexual.
Ap0s ter concluido o ajuste fisico, h4 necessidade de se regularizar a nova
situacdo no campo juridico. O médico responsavel pela cirurgia fara um
relatério circunstanciado, compreendendo aqui o periodo de dois anos de
adaptacdo e a adequacdo do fendtipo masculino/feminino para que o
interessado possa ingressar na justica visando retificar seu registro de
nascimento e constar o novo sexo € nome. Na realidade, trata-se de uma
averbacdo a margem do registro do interessado, no sentido de que, a partir de
tal data, passa a carregar sexo e nome diferentes. Faz-se necesséaria esta
providéncia para protegcdo de direitos de terceiros, que, antes da cirurgia,
praticaram, por exemplo, ato negocial com o transgenitalizado e agora
encontram uma outra pessoa, com outro sexo e nome.

ApoOs a cirurgia de transgenitalizagdo sexual, o préximo passo sera o da
acomodacédo no registro civil da nova identidade sexual do interessado, que

160) alterado

obedecera, em tese, o preceito do artigo 58 da Lei n. 6.015/73,
pela Lei n. 9708/98.“%Y Tanto a doutrina como a jurisprudéncia n&o veem com
bons olhos a retificacdo no registro civil, pois o pretendente, na realidade,
apresenta uma definicdo artificial do sexo, pois ndo € homem nem mulher e
sim um ser humano mutilado.

(162 fa7.se necessaria a

“Alids, conforme acentua Quintino Junior,
retificagéo e a devida averbacdo, sem, preferencialmente, qualquer anotacao

restritiva no registro civil, para que a nova pessoa possa ter seus direitos
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garantidos, assim como 0s terceiros possam ter os seus preservados. Seria,
se assim pode ser dito, o principio da continuidade da pessoa humana. Aquela
que levava determinado nome e portadora de determinado sexo, agora
carrega outro nome, com outra definicdo sexual, mas a pessoa, em seu nudcleo,
continua sendo a mesma. Se, por ventura, o transexual, ainda com sua
definicdo sexual anterior, fosse acionado judicialmente por descumprimento de
alguma obrigacdo, a nova derivagdo sexual ndo o afastaria da
responsabilidade. O ser continua sendo o mesmo, embora com retificagédo de
nome e sexo”.

Os Tribunais, inicialmente, apreciando pedidos de averbagédo junto ao
registro civil de pessoa que se submeteu & cirurgia, ndo deferiam tal
procedimento, pois a pretensdo somente poderia ser deduzida com base na Lei

(180 Os costumes e a prépria evolugdo do pensamento

dos Registros Publicos.
social fizeram com que a cirurgia fosse vista como uma necessidade de
adequacéo fisica e psiquica da pessoa ao seu préprio sexo. A lei tem que se
apressar para poder disciplinar as condutas relacionadas com a evolugéo das
necessidades humanas. Pela regra, primeiro faz-se a pesquisa devidamente
autorizada, apds, sua concretizacao e, finalmente, o manto legal para acoberta-
la. Na maioria das vezes, em casos ndo contemplados em nossa legislagéo e
que exigem uma solugdo legal urgente, prevalecem as decisdes
jurisprudenciais, que, como € sabido, nem sempre sdo uniformes em nossos
tribunais.

Em dois julgados recentes, o Tribunal de Justica do Estado de S&o Paulo,

proferiu as seguintes decisoes:
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Registro civil - Assento de nascimento - Retificagdo - Nome civil -
Transexual masculino que se submeteu a transgenitalizacdo - Nome constante
de seu registro de nascimento que o submete a ridiculos - Transexualismo que,
ademais, € uma patologia e ndo mera perversdo sexual - Entendimento -
Possibilidade de modificacdo - Inteligéncia dos arts. 55, paragrafo tnico e 109
da LRP - Solucdo que, além disso, atende ao postulado da dignidade da
pessoa humana - Alteracdo do sexo juridico também deferida, até porque
solugédo diversa, tal como a aposicdo do termo transexual, em lugar do
masculino ou feminino, seria contraria ao proprio direito vigente, importando em
séria violagdo da dignidade humana - Sentenca mantida - Recurso ministerial
ndo provido.*

Registro Civil - Retificagdo- Transexualidade - Alteragdo de nome -
Admissibilidade - Autora que se submeteu a cirurgia de redesignacéo sexual e
quer ter nome compativel com a nova condicdo - Pretensdo retificatéria que se
impbe, em face do principio da dignidade da pessoa humana - Auséncia de
alteracdo prenominal que causaria situagdo constrangedora - Necessidade,
entretanto, da averbacdo da alteracdo para a preservacdo de direito de
terceiros.¥

Por outro lado, com liberalidade extremada, o Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul, num caso ainda sem precedentes na Justica, autorizou um
travesti a retificar seu nome, de masculino para feminino, sem submeter-se a
cirurgia de transgenitalizagdo. O argumento que preponderou na decisdo do

colegiado é de que a liberdade e dignidade humanas falam mais alto que o

proprio sexo e a pessoa deve usar 0 nome que retrata sua identidade feminina.
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Acentuou o relator desembargador Rui Portanova que “o nome masculino do
autor nao retrata sua identidade social, que é feminina, e todos a conhecem
pelo nome de mulher”.%

A ablacdo das genitdlias com a finalidade curativa ndo deve provocar
constrangimento quando da retificacdo do registro do interessado. N&o ficara
constando que se trata de pessoa transgenitalizada, fato que, por si s6, poderia
acarretar sérios dissabores ao portador do registro retificado, ou até mesmo
nos demais documentos.

A Terceira Turma do Superior Tribunal de Justica, em decis&o recente,
dando provimento ao recurso interposto pelo Ministério Publico (Proc. n.
70006828321), em acdo que visava alterar nome e sexo de um transexual de
Guaiba (RS), decidiu contrariamente ao Tribunal de Justica daquele Estado,
que tinha determinado a nao-publicidade da condicdo de transexual do
interessado:

“Quando se fala em prejuizos a terceiro, na verdade se fala na
possibilidade de um homem envolver-se emocionalmente e, porque nao dizer,
sexualmente com o autor da acdo de retificagdo do registro civil e descobrir,
em determinado momento, que ele ndo podera ter filhos, ou até mesmo que
ndo é mulher de “nascimento”. Sendo essa a questdo a ser enfrentada, até
certo ponto, 0 mesmo aplicar-se-ia & mulher estéril.

Sera que deveriam estas mulheres ter, em seus documentos e no

registro civil, contida esta condigcdo? Ou seria uma humilhagdo para elas?

®% Disponivel em www. Espaco vital.com.br/noticia id=14649, acessado em 05/5/2009.
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Sofreriam algum tipo de discriminagdo? E se os seus possiveis companheiros
aceitassem esta condi¢ao por entenderem ser o amor o bem maior?

As respostas sé@o conhecidas. Os casos sédo assemelhados, e por néo ter
a mulher estéril que expor sua condicdo perante a sociedade, ndo tera
P.C.0O.C que expor a sua ".%

O bom direito e 0 bom senso recomendam que, se foi autorizada a
retificagdo no registro civil do transexual, todos os seus documentos devem
levar o novo sexo, sem a necessidade de apor o carimbo de segredo de
justica, impedindo, desta forma, a expedicdo de qualquer certiddo ou
informacéo a terceiros. O ato passa a ser essencialmente discriminatorio. Na
realidade, o transgenitalizado nasce para uma nova vida, e encontra perfeita
adequacéo fisica e psiquica com seu sexo almejado. Dai ingressa na vida civil,
com legitimidade de praticar todos os atos de acordo com sua nova OpGao
sexual. E possivel até que o homem, pai de filhos, passe a ser, com a cirurgia,
mée de outro. E o gue narra, curiosamente, Oliveira Janior; (62

“Pois bem. Feitas tais consideragbes, o0 transexual ja com a
documentacéo retificada, passa a gozar do direito de sua nova identidade
sexual. O primeiro Obice a transpor é o do casamento. A Constituicdo Federal,
em seu artigo 226 § 3°, aceita a unido estavel entre o homem e a mulher,
favorecendo sua conversdo em casamento. O Cdédigo Civil, por sua vez, no
artigo 1.514, estabelece que o casamento se consuma no momento em que o

homem e a mulher manifestam o desejo de casar perante o0 juiz e assim Sao

declarados, de acordo com a regra do Direito Romano: “conjunctio maris et

%2 Proc. n. 70006828321-09
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feminnae”. Nos impedimentos descritos nos artigos 1.521, 1.522 e seu
paragrafo Unico, ndo ha nenhuma proibicdo de casamento para a pessoa que
se submeteu a cirurgia transexual. Aplica-se o principio: “ubi lex non distinguet,
nemo distinguere potest”.

O processo de habilitacdo de casamento exige a documentagdo dos
pretendentes para que, apés a devida analise, ndo apontando qualquer
impedimento ou irregularidade, venha a ser expedida a autorizagéo para a
celebracdo do ato. Se o transexual apresentou sua certiddo devidamente
ajustada para o outro sexo, nem o Ministério Publico, como “custos legis”, nem
0 juiz de casamento podera opor qualquer restricdo. O requisito fundamental
foi satisfeito e ndo cabe indagar nesta oportunidade se o contraente € homem
ou mulher, pois na nova certiddo néo ficard constando a derivacdo de seu
sexo. Do contrario, nenhum efeito teria a cirurgia e a retificag&o no registro civil.
Quer dizer, ndo se pode concluir que, para determinados atos, o transexual
seja considerado homem, para outros, mulher”.

E indispenséavel e recomendavel que o outro contraente saiba a respeito
da cirurgia para que, posteriormente, ndo alegue erro essencial sobre a
pessoa do outro cénjuge, no que diz respeito, principalmente, & sua identidade.
Esta ciéncia, como ndo poderia deixar de ser, € de responsabilidade do
conjuge transexual e ndo da lei.

Diante da “incapacidade generandi’, a prole podera ser alcancada pelas
técnicas genéticas mais evoluidas, dentre elas o da reproducdo assistida,
manipulada em clinica de reproducdo humana, com a utilizacdo da

fecundacéo heteréloga. O marido doa o sémen, o 6vulo é doado por mulher
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aparentada de preferéncia e a gravidez vai se desenvolver no Gtero de mae

substituta. O filho que nascer, sera, no entanto, filho institucional da mae que o

encomendou, no caso, o transexual, agora mée e mulher. Na realidade, o filho

vai nascer somente com a participagdo do pai e das outras duas mulheres,

uma doadora e outra colaboradora.

Em razdo do permissivo legal do cddigo civil na realizagdo da fecundacgéo

heter6loga, com a rentncia da mée, que se faz necesséaria para alcancar o

nascimento encomendado pelo casal, a crianca nascida levara como mae

institucional, o nome do transexual e como pai seu genitor biologico, apés a

regularizacdo no registro civil, vez que a mée geratriz efetua o registro em seu

nome.

Nesse verdadeiro imbroglio genético, temos as seguintes situacdes

juridicamente definidas:

a)

b)

d)

o transexual operado deixa de ser homem e assume nova identidade,
desta feita como mulher;

seu casamento anterior fica desfeito em razdo do divorcio assumido
espontaneamente pelos coOnjuges. Se néo for providenciado o
divércio, impossivel a pretenséo descrita;

o transexual operado continua sendo pai de seus filhos havidos
anteriormente, exercendo, inclusive, todos os encargos do poder
familiar;

o0 transexual assume novo casamento, agora como mulher;

torna-se méde em razdo do procedimento de concepcao assistida,

com os deveres e encargos proprios da maternidade, no ambito, é



226

A Vontade do Ser Humano de Alterar sua Identidade Através da Cirurgia de

Redesignacao Sexual

f)

)

h)

claro, da razoabilidade exigida para o bom desempenho desta tarefa,
reservada antes exclusivamente as mulheres;

Dentre vérios direitos conquistados, a nova mulher e mée tem direito
a licenca maternidade e, se agredida for no &ambito familiar,

165 conhecida como

provocara a aplicacdo da Lei n.11.340/2006,
Maria da Penha,;
Diminuicdo do prazo de aposentadoria, seguindo agora o

determinado para a mulher;

Garantia de permanecer nos cargos publicos eletivos e efetivos.

A cirurgia de transgenitalizagdo, seguindo o principio bioético da Justica

Medicina.

ou Redistribuicdo de Beneficio, pode ser realizada pelo SUS, em raz&o de
recurso intentado pelo Ministério Pablico Federal, que recebeu acolhimento
pelo Tribunal Regional Federal da 42 Regido. O Ministério da Saude né&o
recorreu da decisdo por entender que a cirurgia deixou de ser considerada

experimental, em razdo do reconhecimento expresso do Conselho Federal de
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13. A AUTONOMIA DA VONTADE PARA DOAR ORGAOS, SUBSTANCIAS

E TECIDOS HUMANOS PARA FINS DE TRANSPLANTES

Da-se 0 nome de transplante ou transplantacdo ao procedimento cirargico
pelo qual se insere num organismo denominado hospedeiro, um tecido ou
orgéo, colhido de um doador. Autotransplante, assim designado, ou transplante
autopléstico, quando é feita a transferéncia de tecidos de um lugar para outro,
Nno mMesmo organismo, como ocorre com as cirurgias de “ponte de safena’.
Homo-transplante ou transplante homélogo quando se da entre individuos da
mesma espécie. Xenotransplante, quando ocorre a transferéncia de um 6rgao
ou tecido de animal para um ser humano. E certo que, nesse Ultimo caso,
apesar dos avangos da tecnociéncia médica, muitas experiéncias deverao ser
realizadas para se chegar a um resultado que seja considerado satisfatorio.
Mais do que isso: se vingar o projeto, muitos problemas éticos serdo
eliminados, pois o corpo humano deixara de ser a fonte geradora de 6rgéos.

O homem quer, a todo custo, prolongar sua vida. Pode até ser uma
vocagédo natural procurar viver mais e, para tanto, corrigir os defeitos para se
atingir uma existéncia mais rica, voltada para valores espirituais, de liberdade,
da prépria dignidade humana, de solidariedade social. E uma eterna recriac&o.
A medicina detecta o 6rgao doente, e, em seguida, através de uma intervencao
reparadora-destruidora-substitutiva, consegue manipular um oOrgdo sdo e
recolhido de outro organismo, corrigindo aquele comprometido na sua
funcionalidade.

A Constituicdo Federal® é incisiva quando disciplina a respeito do tema.

O legislador faz ver que atentou para a realidade médica que se avizinha e
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cuidou de estabelecer uma regra proibitiva com relacdo a qualquer tipo de
comércio com 0rgaos, tecidos e substancias humanas e uma permissiva a
respeito de transplante, pesquisa e tratamento, com a seguinte observacéo: ®
“A lei dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remog&o de
orgéos, tecidos e substancias humanas para fins de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo”.®® D4-se a impress&o
que quando vem a baila o assunto transplante de 6rgdos ocorre um ato
atentatdrio contra a pessoa e seu corpo, ferindo a identidade e a dignidade do
ser humano. Mas, na realidade, com a evolugdo da medicina, com o caminhar
progressivo do paciente em tomar sua decisdo diante das novas perspectivas
terapéuticas, o ato integrou a vida do cidaddo, abrindo-se como uma solugéo
para muitas doencas crbnicas até entdo incuraveis.

Da mesma forma em que, no tratamento terapéutico prevalece a
autonomia do paciente, regida pelo principio da autodeterminagdo, a
disposicéo do corpo, suas partes e o6rgaos ficaria, com igual razéo, ao individuo.
Uma vez que o corpo a ele pertence, poderia direcionar a finalidade que julgar
conveniente, principalmente quando se encontrar lGcido e consciente, diante de
uma futilidade terapéutica. Mas, na realidade, ndo exerce com exclusividade a
propriedade de seu corpo. Se for maior, capaz, poderd dispor gratuitamente
para fins terapéuticos ou para transplante em coOnjuge ou parentes

consanguineos até o quarto grau. Se pretender beneficiar outra pessoa, devera

% Artigo 199, § 4° da Constituicio Federal.



230
A Autonomia da Vontade para Doar Orgéos, Substancias e Tecidos Humanos
para Fins de Transplantes

obter autorizacéo judicial, justamente para se evitar a comercializagdo paralela
de estruturas humanas.

Assim, mais uma vez, ocorre a prevaléncia do interesse estatal, em
detrimento da vontade individual do cidaddo. N&o se trata de uma regra de
proibicdo, mas sim de disciplina do procedimento. Pretender prevalecer sua
escolha em doar os 6rgdos a determinada pessoa “post mortem”, ndo tera
nenhuma eficacia, pois a vontade que predomina é a do Estado, que
regulamentaré e indicar4d o paciente a ser beneficiado. Ndo é também uma
forma de “estatizacdo dos cadaveres”, mas sim um gerenciamento para uma
correta distribuicdo dos 6rgédos e tecidos humanos as pessoas cadastradas e
que aguardam um transplante para ter chance de uma vida digna.

O corpo humano € repositério de 6rgdos que conseguem realizar a
substituicdo com consideravel margem de sucesso, proporcionando ao homem,
desta feita, uma melhor qualidade de vida. O ser pensante pode ser lobo do
proprio homem, mas o cadaver se apresenta como oferenda a quem de seus
orgdos necessitar. A doacdo, em sua esséncia, é ato que transcende a
generosidade humana e pode ocorrer, por ironia do destino, que o 6rgao venha
a ser transplantado em um inimigo do doador. Sem olvidar que a tecnologia
moderna possibilita a jungdo de aparelhos a 6rgdos e tecidos humanos, como,
por exemplo, coragdo artificial, marcapasso, etc., atrelados ao corpo humano
por circuitos eletronicos.

(168 conselheiro do Conselho Regional de Medicina do

Ayer de Oliveira,
Estado de Sao Paulo e docente de Bioética da Faculdade de Medicina da

Universidade de S&ao Paulo, pontifica com magistral conhecimento:
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“O corpo humano resulta de incontavel nimero de células que se
organizam em tecidos, 6rgdos e sistemas controlados e integrados num estado
harménico definido como higidez. Por sua vez, os estado de higidez ndo é
absoluto — o corpo pode sobreviver sem algumas de suas fungdes, 6rgados ou
segmentos do corpo. Os avancos tecnocientificos tornaram possiveis as
substituicdes temporarias ou permanentes de 6rgdos por meio de dialise,
transplantes, implante de proteses e oOrteses, etc.”.%

O doador, que assume uma dimensdo transcendente da sua prépria
natureza humana, realiza a mais nobre acao humanitaria, tal qual pelicano que
faz verter seu sangue para alimentar seus filhotes. Neste pensamento, a
pessoa, de certa forma, ndo s6 se expde a riscos, mas renuncia a integridade
de seu organismo para poder socorrer o proximo, em ambos 0S casos com a
aprovacgdo estatal. Entre a integridade fisica e a dignidade humana, o Direito
ampara a ultima, pois a disposicdo do préprio corpo com finalidade altruista
justifica perfeitamente o estado necessario. A esse respeito, ensina De Cupis:
(187 “Se pode consentir-se na ofensa de qualquer dos aspectos da integridade
fisica, desde que o consentimento ndo vise produzir uma diminuigdo
permanente da propria integridade fisica e ndo seja, por outro modo, contrario
a lei, a ordem publica ou aos bons costumes, € porque existe um direito tendo
por objeto todas as manifestagfes possiveis do bem em referéncia”.

A legislacéo ordinaria, por sua vez, editou a Lei n° 9.434/1997,(45) alterada

pela Lei n° 10.211/2001,"? que disciplina o procedimento. No Brasil, em razéo

do alto indice de criminalidade urbana, compreendendo ai também as mortes

® Disponivel em: www.jovensmedicos.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewArticle/

109+reinaldo+ayer+de+oliveira&cd=3&hl=pt-BR&ct=cInk&gl=BR, acessado em 20/9/2010
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provenientes do transito, € representativo o numero de casos de morte
encefélica, mas é decepcionante o nimero de doadores. Segundo Abrahdo
Salomao Filho, coordenador nacional do Sistema de Transplante do Ministério
da Saude, “o Brasil tem uma lista de espera de 66 mil pacientes que precisam
de algum tipo de transplante e apenas 15 mil operagfes desse tipo sdo feitas
anualmente. O Brasil ocupa a terceira posicdo na lista dos paises mais
preparados para a realizagdo desse tipo de cirurgia, depois dos Estados
Unidos e da China. Mas a grande dificuldade é que a decisdo de doagé&o de
6rgéos precisa ser tomada individualmente”.®®

O Estado de S&o Paulo adiantou-se com relagéo aos demais e criou um
hospital especializado em transplantes de érgdos e tecidos, que levou o nome
do médico Euryclides de Jesus Zerbini, com capacidade de realizar até 636
novos transplantes a capacidade atual da rede hospitalar. Luiz Roberto
Barradas Barata, secretario de Estado da Saude de Sao Paulo, assim se
pronunciou a respeito da nova empreitada na &rea de transplantes: “A nova
unidade, instalada nas dependéncias do antigo Hospital Brigadeiro, na capital,
ter4 capacidade para realizar, quando estiver operando a plena carga, 200
transplantes de cérneas, 240 de rim, 48 de pancreas, 100 de figado e 48 de
medula éssea, num trabalho que ird envolver cerca de 80 médicos, entre
transplantadores, intensivistas, nefrologistas, hematologistas e
infectologistas”.**®

As campanhas realizadas neste sentido ndo surtiram o efeito desejado,

pois a populagéo ndo foi orientada e nem instruida de forma correta a respeito

65 Disponivel em http://g1.globo.com/Noticias/Brasil/0, MUL586152-5598,00-
MIL+ESPERAM+POR+TRANSPLANTE+NO+PAIS.html. Acessado em 13 de maio de 2010.
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deste gesto de generosidade. Basta ver que o artigo 4.° da Lei 9.434/97“% (que
trata da doagdo de 6rgdos e tecidos humanos), admitia a possibilidade da
doacdo presumida de 6rgéos e tecidos, devendo o cidadado fazer constar da
sua Carteira Nacional de Habilitagdo se era ou ndo doador. E, quantas pessoas,
mal informadas e temerosas, ndo se declararam doadoras. A Lei
10.211/20019 alterou esta opgéo e prevalece agora somente a vontade do
cbnjuge ou parente até o segundo grau. Mas, mesmo assim, a populagéo esté
carente de informacao a respeito. H& a lei que possibilita a doag¢éo dos 6rgéos,
mas seu mecanismo ndo atingiu o destinatério, muito menos seu espirito de
solidariedade.

A doagdo presumida, também conhecida por “siléncio- consentimento” de
orgéos e tecidos, aquela em que a pessoa em vida fazia uma declaragdo para
ser realizada “post mortem”, pela sua ineficacia, deixou de existir. E aqui vai
mais uma diminuicdo & autonomia da vontade. A lei nova possibilita a revisdo
da vontade do “de cujus”, permitindo que seus familiares ou responsaveis,
quando consultados, possam modificar a intencdo expressa anteriormente.
Quer dizer, o desejo manifestado anteriormente pelo cidaddo a respeito da
utilizacdo ou ndo das partes de seu corpo e 6rgdos, ndo mais se concretiza e
prevalece o ditado pelos interesses dos familiares ou responséaveis. Palavras
ao vento. Recomenda-se, entdo, uma boa conversa com os familiares para que
eles se comprometam a respeitar a vontade do paciente, depois da decretagcéo
da morte encefalica. Frisa-se que a autorizacdo dos familiares ndo é

representativa do direito de propriedade sobre o cadaver e sim tem por
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finalidade realizar ato de Ultima vontade da pessoa. Os familiares séo
substitutos legitimados do morto.

Em caso, porém de cadaver sem parentes e ndo reclamados, que tem
como destinagao as instituicdes de ensino, vale a autorizagdo presumida, que
permitia a retirada dos oOrgdos sem qualquer manifestacdo familiar, e foi
revogada pela Lei n° 10.211/2001.%% E uma incoeréncia, mas ndo ha outro
meio de legalizar a utilizagdo dos 6rgdos do cadaver. Na duvida, entre o ndo e
0 aproveitamento, prevalece o Ultimo, em razdo da finalidade cientifica nele
embutida.

Paradoxalmente, no direito testamentario, ocorre o rigoroso cumprimento
do ato de vontade do testador. O testamento, que pode ser publico, particular
ou cerrado é ato personalissimo do testador e ndo pode ser elaborado por
mandatario. Toda pessoa que seja capaz e que esteja em pleno gozo de suas
faculdades de discernimento, sem qualquer resquicio de coagdo, tem
capacidade para testar. Assim, o Cédigo Civil dispde no artigo 1857:? “Toda
pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade de seus bens, ou de
parte deles, para depois de sua morte.

§ 2° S3o0 validas as disposicdes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado”.

Com tal dispositivo, o legislador civil permite que qualquer pessoa capaz
possa dispor de seus bens patrimoniais, medida que tera eficdcia somente
“post mortem”. “Os efeitos do ato juridico testamentério principiam unicamente

ap6s a morte do testador, ensina Venosa. Seja qual for o momento em que a

vontade tenha sido emitida, € sempre a vontade extrema e final do testador,
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sua Ultima vontade, por maior que tenha sido o intervalo entre a manifestacédo
volitiva e sua eficacia”.*>¥

A declaracdo de vontade é de tal forma respeitada que compreende até
mesmo a vontade do testador com relacdo as disposi¢fes que ndo contenham
carater patrimonial. E o caso, por exemplo, do reconhecimento de filho ou de
vida em comum. Basta lembrar o dialogo de Socrates, ap6s ingerir o veneno,
com Criton. O filésofo, no estertor da morte, declarou que devia um galo a
Esculapio e solicitava o pagamento da divida. E assim foi prometido pelo amigo.

A doacéo de 6rgéos realizada como ato “inter vivos” é deferida a qualquer
pessoa, desde que seja capaz e com discernimento suficiente. E possivel
somente nos casos de 6rgdos duplos ou partes consideradas renovaveis do
corpo e que ndo exponham a risco a vida, integridade e funcdes vitais do
doador. De uma forma sébia e ponderada, a Lei n° 10.211/2001“% em seu
artigo 9°, visando evitar qualquer modalidade de mercancia com Orgéos,
tecidos e pecas humanos, permite que a pessoa, no ambito de sua
voluntariedade, disponha de tais estruturas humanas para fins terapéuticos ou
de transplantes em cénjuge ou parentes consangiineos até o 4° grau, ou a
doacédo a qualquer outra pessoa, desde que se obtenha a autorizag&o judicial,
dispensada se se tratar de medula éssea. A lei, nesse passo, apesar de
audaciosa, esqueceu-se de contemplar a doag&o advinda da relagdo adotiva,
que ndo se enquadra no conceito de consanguinidade. Mas a melhor
interpretacdo analdgica permite concluir pela possibilidade.

Também a lei reservou o leite, o sangue, esperma e O6vulos, tecidos

regeneraveis, que poderdo ser cedidos gratuitamente, através de bancos
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proprios, com a finalidade cientifica ou terapéutica. Com relagdo aos dois
altimos, na reproducdo humana assistida, com a aprovagdo na lei civil da
fertilizacdo heterdloga. As finalidades humanitarias e solidarias justificam
plenamente a opgéo legislativa.

Aparentemente, a lei faz ver a prevaléncia da vontade do doador em vida.
Exige sua autorizacdo, preferencialmente por escrito e diante de testemunhas.
Deixou, no entanto, uma restricdo com ares proibitivos, pois se a doacdo
acarretar risco a vida, integridade e funcées vitais do doador, o ato ndo sera
realizado, dependendo, é claro, do exame e da conclusdo médicas neste
sentido. Tal Obice demonstra a clara intervencdo Estatal no principio da
autonomia da vontade, que nado prevalece diante de uma situagéo que carrega
perigo a vida, comprometimento das aptiddes vitais e salde mental, além de
n&o causar mutilacdo ou deformag&o inaceitavel ao doador. E melhor excluir a
pessoa como doadora do que, posteriormente, ofertar a ela a assisténcia
meédica necesséria reparatoria. Elimina-se, desta forma, um mal maior.

A exigéncia legal vai além. Se a pessoa for juridicamente incapaz, com
compatibilidade imunolégica comprovada, podera fazer a doa¢do nos casos de
transplante de medula 6ssea, contando que obtenha o consentimento de
ambos 0s pais ou responséaveis legais, além da autorizagdo judicial, que se
afigura como um “plus” garantidor do ato. Em outras palavras, a autonomia da
vontade dos pais ou dos representantes legais do incapaz, que, em outras
situacBes seria suficiente por si sO, necessita do aval judicial para ter validade.

Se um dos genitores n&o for encontrado, 0 que se encontrar presente assinara
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uma declaracdo de auséncia e solicitard o suprimento judicial de outorga
genital.

A proibigdo legal atinge a gestante, impedindo-a de dispor de seus 6rgaos
ou partes de seu corpo, a ndo ser quando a doacgao for destinada em
transplante de medula 6ssea e o0 ato ndo oferecer risco a sua saude e a do feto.
E o autotransplante, que seria a prova induvidosa do poder de autonomia do
paciente, uma vez que ele é o gerenciador do proprio corpo, a lei exige o seu
consentimento, registrado em seu prontuario médico. Se, por ventura, for
incapaz, a concordancia de um de seus pais ou responsaveis legais.

E, por dltimo, em legislacdo mais recente, garante a toda mulher o acesso
a informagdes sobre os beneficios da doagéo voluntaria de sangue do corddo
umbilical e placentario durante o periodo de consultas pré-natais e no momento
da realizacdo do parto.

Assim é que, verificada a morte encefalica pelos exames neurologicos
realizados por dois médicos ndo participantes das equipes de captagdo ou
transplante, sendo um deles neurologista ou neurocirurgido, é feita a
comunicacg&o a Central de Notificagdo, Captacdo e Distribuicdo de Orgdos do
Estado, que indicara o nome do receptor, devidamente cadastrado. Tal
procedimento, conhecido por transplante ou transplantagdo é o ato cirdrgico
pelo qual se insere num organismo denominado hospedeiro, um tecido ou
orgéo, colhido de um doador e evita a indicagdo de beneficiarios por parte dos
familiares.

E taxativa a lei 9434/97“% quando determina a obrigatoriedade a todos os

estabelecimentos de salde notificar as centrais de captacdo e distribuicdo de
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orgdos da unidade da federagdo onde ocorrer o diagndstico de morte
encefalica. Se o estabelecimento nao for autorizado a retirar tecidos, 6rgaos ou
partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento, devera
permitir a remo¢do do paciente ou franquear o acesso de equipes médico-
cirrgicas de remocéo e transplante.

Se o familiar, em vida, deixou transparecer que tinha intencéo de fazer a
doacdo de seus o6rgdos, a decisdo fica mais facil. Os responséveis pela
autorizacdo ndo se inibirdo e prontamente assinardo o termo medico. Do
contrario, sempre ocorrerd uma junta familiar para decidir a respeito da doacao.
E sempre um momento dificil porque concorre com o evento morte, em que,
por ironia, o paciente ainda registra batimento cardiaco. Da-se a impressao que
€ um apressamento da morte, uma modalidade de eutanasia. Na verdade, é a
oportunidade Unica para se decidir a respeito da doacado, pois o paciente ja
expirou em razdo da faléncia do tronco cerebral. A vida se esvaiu e no leito h&
um corpo movido a uma propulséo biolégica conduzida, por tempo limitado. A
morte determina o divércio inevitavel da pessoa e da sua vida biolégica. Morre
a pessoa e assume o cadaver.

Interessante a iniciativa do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
responsavel pela campanha Doar é Legal. O interessado na doacgéo ingressa
no endereco eletronico do Tribunal, preenche os dados pessoais solicitados e
depois imprime a certiddo de doador. O documento ndo tem qualquer validade
juridica, porém, é representativo da vontade do agente, que dara ciéncia aos

familiares e amigos de sua intengéo.
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O advento morte ndo carrega o desprestigio ao cadaver. De Pupis,®®

com muito acerto, afirmou: “Se a personalidade n&o existe depois da morte,
nem por isso o cadaver deixa de ser considerado por parte do ordenamento
juridico. Pelo contrario, o corpo humano, depois da morte, torna-se uma coisa
submetida a disciplina juridica, coisa, no entanto, que, ndo podendo ser objeto
de direitos privados patrimoniais, deve classificar-se entre as coisas extra
commercium. N&o sendo a pessoa, enquanto viva, objeto de direitos
patrimoniais, ndo pode sé-lo também o cadaver, o qual, apesar da mudanca de
substancia e de funcdo, conserva o cunho e o residuo da pessoa viva. A
comerciabilidade estaria, pois, em nitido contraste com tal esséncia do cadaver,
e ofenderia a dignidade humana.”

A doacao “post mortem” exige, em primeiro lugar, a definicdo de morte,
tarefa &rdua para o homem que mal conhece a vida. O primeiro médico a falar
sobre ela foi Hip6crates, assim comentado por Santos:

“Surpreendente realismo nos revela o grande médico ao relatar o transe
em que a morte ronda e a vida se esvai para sumir-se na eternidade. Nesses
draméticos momentos, o moribundo adquire o aspecto letal conhecido das
pessoas, que 0 captam ja ndo com valores racionais, mas intuitivos, dizendo:
esti agonizando. Na agonia, segundo Hipdcrates, o paciente tem o seu rosto
livido, alongado e indiferente a tudo. Uma expressdo de serena dogura
espiritual inunda seu rosto, como se contemplasse com impavidez o0s
acontecimentos de sua vida que acodem em tropel & sua consciéncia. Seus
olhos fixos e absortos olham vagamente a distancia, escrutando a nova rota de

outra existéncia mais aprazivel e menos soérdida que a ja vacilante. No
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momento da grande partida, o moribundo parece iluminado por um divino fulgor
alheio ao corpo e ao mundo circundante. Quase ja ndo surgem imagens, nem
anseios, nem ilusdes, parece, entdo, que apenas ha de flutuar, nessa suprema
hora, uma luz vivida: a luz do sentimento da Inexisténcia do enganoso transito
terreno”.t70

A Associagdo Médica Mundial, por seu turno, com a intencdo de ajustar
um conceito que fosse acatado pela classe, formulou a Declaragdo de Sidney,
em 1968, com a seguinte definicdo, conforme apontado por S&:®® “Uma

z

dificuldade é que a morte € um processo gradual, a nivel celular e que a
capacidade dos tecidos, para suportar a falta de oxigénio, é variavel. Sem
embargo disto, o interesse clinico nao reside no estado de conservagdo das
células isoladas, mas no destino da pessoa. Em decorréncia, 0 momento da
morte de diferentes células e 6rgaos ndo tem tanta importancia, como a certeza
de que o processo tornou-se irreversivel, quaisquer que sejam as técnicas de
ressuscitacdo que se possam aplicar. Esta conclusdo se deve basear no juizo
clinico, complementado, caso necessério, por diversos instrumentos auxiliares
de diagndstico, dos quais o mais util € atualmente o eletroencefalégrafo. Em
qualquer caso, nenhuma prova instrumental isolada é inteiramente satisfatoria
no estado atual da medicina nem qualquer método pode substituir o ditame
global do médico”.

Em uma definicdo consistente, S& explica de forma cristalina que “o

critério para o diagndéstico de morte cerebral é a cessagéo irreversivel de todas

as fungbes do encéfalo, incluindo o tronco encefélico, onde se situam
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estruturas responsaveis pela manutencdo dos processos vitais autbnomos,
como a presséo arterial e a fungéo respiratéria”.®®

Apos a decretagdo da morte encefélica, ndo ocorre a quebra do principio
da inviolabilidade do corpo humano. Sendo a morte o fim da pessoa humana, o
cadaver, materializagdo que é da existéncia humana, transmuda-se em coisa,
mas ndo no sentido civil, que permite a comercializacdo e sim “extra-
commercium” com um sentido muito especial, sem deixar o homem esquecer
“quia pulveris est et in pulveris reverteris”. E o representativo fisico de uma
existéncia, que conserva morfologicamente a imagem de uma pessoa, pelo
menos para os familiares e amigos e que ndo pode ser violado. A
personalidade j& é etérea, e sua memoria ficara sempre relacionada com
aguele corpo.

(166) ja citado anteriormente, com idéntica sobriedade

Ayer de Oliveira,
académica, disciplina:

“Para a viabilidade dos transplantes, surgiu a condicdo de consentimento
do doador. O cadaver passou a ser visto como depositario de alternativa de
suporte de uma outra vida. Percebe-se, entdo, importante mudanca no valor do
corpo humano: como material anatdbmico, seu uso para fins didaticos e/ou
cientificos passou a ter finalidade terapéutica. Mas, no ambito da afetividade, o
cadaver pertence a familia, que trata das solenidades de luto e sepultamento.
O cadéavel ndo pode ser vendido, é inacessivel aos negdécios habituais — € res
extra commercium. O corpo humano é de natureza extrapatrimonial”.

Ha, no entanto, uma ressalva no sentido de se permitir a disponibilidade

dos 6rgdos do cadaver. O cadaver, que originariamente seria da pessoa morta,
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que exercia sua autonomia com relagdo a sua destinacdo e posteriormente
passou tal encargo para os familiares ou representantes, passa agora para o
dominio publico, sob a responsabilidade estatal. Almeida e Mun&s®™"
apresentam interessante dicotomia entre os interesses publicos e privados com
relacdo ao cadaver. Fazem parte dos publicos: a) interesse cientifico; b)
interesse didatico; c) interesse higiénico e sanitario e d) interesse judicial. Os
privados limitam-se ao terapéutico, caracterizado pela intengéo de aproveitar
o0rgdos de cadaver para fins de transplante. Esclarecem que “estas
eventualidades séo todas previstas em lei e o cadaver pode, legalmente, ser
retirado da “posse da familia” e entregue a tutela do Estado”.

O Decreto n° 2.268/97"7? ndo especifica o diagnéstico de morte
encefélica e transfere para o Conselho Federal de Medicina estabelecer por
resolugdo, adiantando, porém, que a confirmacdo da morte sera feita por dois
meédicos, no minimo, um dos quais com titulo de especialista em neurologia,
reconhecido no pais.

Referido decreto traz todo o procedimento médico para a remocgao de
orgéos, tecidos e partes do corpo humano e sua aplicacdo em transplantes,
enxertos ou outra finalidade terapéutica, nos termos da Lei n® 9.434/1997.“%
Além disso, criou o Sistema Nacional de Transplante — SNT, sua estrutura, o
orgaos central e estaduais, as Centrais de Notificacdo, Captacdo e Distribuicdo
de Orgdos - CNCDOs, assim como as autorizacBes a serem conferidas as
equipes especializadas dos estabelecimentos de saude, trata da doacao

propriamente dita, da disposi¢cdo do corpo vivo, da retirada das partes e seu
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procedimento, do consentimento do receptor para o transplante ou enxerto e
dos prontuérios médicos.

A Resolugado n° 1.480/97,“ do Conselho Federal de Medicina, nos seus
trés primeiros artigos, traca os critérios a serem observados para a declaracao
da morte encefélica:

“Art. 1°. A morte encefélica serd caracterizada através da realizacdo de
exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis,
proprios para determinadas faixas etérias.

Art. 2°. Os dados clinicos e complementares observados quando da
caracterizacdo da morte encefélica deverdo ser registrados no "termo de
declaragc@o de morte encefalica" anexo a esta Resolucgéo.

Paragrafo Unico. As instituicdes hospitalares poderdo fazer acréscimos ao
presente termo, que deverdo ser aprovados pelos Conselhos Regionais de
Medicina da sua jurisdicdo, sendo vedada a supressao de qualquer de seus
itens.

Art. 3°. A morte encefdlica devera ser consequéncia de processo
irreversivel e de causa conhecida”.

O consentimento do receptor, da mesma forma do ofertado pelo doador,
deve selar o ato. O transplante ou o enxerto sé se realizard& com o
consentimento expresso do beneficiario, inscrito na lista Gnica de espera, apos
tomar conhecimento da excepcionalidade da medida e dos riscos que poderao
advir do procedimento. Se for juridicamente incapaz ou se as condi¢cdes de
saude impedirem ou comprometerem a manifestagdo de vontade, o

consentimento sera suprido por um de seus pais ou responsaveis legais.
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Finalmente, a Lei n° 9434/97,“ carrega uma carga de condutas criminais
e administrativas. S&o condutas dolosas, exigindo que o0 agente tenha pleno
conhecimento do carater ilicito do fato, mas, mesmo assim, propde-se a
praticé-lo.

O tipo penal do artigo 14 reza: “Remover tecidos, 6rgdos ou partes do
corpo de pessoa ou cadaver, em desacordo com as disposicdes desta Lei:

Pena - recluséo, de dois a seis anos, e multa, de 100 a 360 dias-multa”.

O ndcleo do tipo, remover, que € o verbo designativo da conduta
comissiva ou omissa, significa na sua origem latina, mover para tras, ajeitar
para retirar algo de algum lugar, tirar, pegar, suprimir, apartar.®® Seria a
transferéncia que se faz de um determinado 6rgao de uma pessoa para outra.
O legislador faz a nitida diferenga entre pessoa e cadaver. No primeiro caso
seria a remogao sem autorizagéo de pessoa viva ou de seu representante legal.
No segundo, sem o consentimento dos familiares ou representantes legais. A
conclusdo é que, tanto em um caso, como no outro, a conduta € realizada em
desacordo com a lei especial.

Por se tratar de uma lei especial, cuidando exclusivamente de uma
conduta humana, h& relacdo de especialidade e, consequentemente, a lei
especial afasta a incidéncia da norma geral. E a regra "lex specialis derrogat
lex generalis”. O novo tipo penal passa a ser mais completo e atende
prontamente a necessidade social. "Considera-se especial, adverte e ensina

Toledo,*™ (lex specialis) a norma que contém todos os elementos da geral (lex

% \erbo latino removeo, removere.
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generalis) e mais o elemento especializador. H4, pois, em uma norma especial
um plus, isto é, um detalhe a mais que sutilmente a distingue da norma geral".

O Cédigo de Etica Médica,® a respeito do ato cirdrgico da remocgéo de
orgdos, tecidos e partes do corpo humano, apesar de nao utilizar o verbo
“remover”, procedeu a substituicdo pelo verbo “retirar”, ambos, no entanto, com
0 mesmo significado. E o caso da proibicdo da retirada de 6rg&o de doador vivo
quando for este incapaz, mesmo se tiver recebido autorizagdo de seu
representante legal, exceto nos casos regulamentados com o permissivo legal
evidenciado.®” O mesmo estatuto proibe também a participagéo direta ou
indireta do médico na comercializacdo de érgéos e tecidos humanos.®

O artigo 15 da referida lei, assim disciplina: “Comprar ou vender tecidos,
orgédos ou partes do corpo humano:

Pena - reclusao, de trés a oito anos, e multa, de 200 a 360 dias-multa”.

O caréter ilicito do nucleo do tipo consiste em realizar atos de comeércio
(res, pretius, consensus) de compra e venda, como se os tecidos, 6rgdos ou
partes do corpo humano fossem bens circulantes no comércio, com valor
estipulado pelas regras da oferta e procura. S&o, no entanto, bens “extra
commercium”, insusceptiveis de qualquer entabulacdo negocial. Apesar de
imperar o principio da autonomia da vontade na teoria geral dos contratos, aqui
incluido o de compra e venda que é uma das espécies, 0 objeto deve ser
considerado licito e permitido na legislagéo.

A liberdade contratual € um instrumento juridico destinado a fazer circular

a riqueza privada, autorizando a uma das partes a transmitir os bens de sua

7 Artigo 45.
%8 Artigo 46.
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propriedade e & outra a sua aquisicdo. Mas, 0 pressuposto basico para a
realizacdo do negdcio juridico € que o bem seja considerado comercialmente
viavel. E importante observar também que de nenhuma valia a entrega gratuita
de O6rgdos a determinada pessoa para que seja realizado o transplante. A
doacdo somente pode ser recebida e ter a chancela da legalidade se for feita
diretamente as equipes especializadas dos estabelecimentos de saude
encarregados da notificagdo, captacao e distribuicdo dos 6rgéos.

A responsabilidade criminal ndo fica centrada somente nas figuras dos
agentes que praticaram a compra e venda, mas expande-se e é diluida entre
agueles que, direta ou indiretamente, promoveram, intermediaram, facilitaram
ou auferiram qualquer vantagem com a transacao, observando que o beneficio
referido na lei ndo é exclusivamente financeiro, pode ser qualquer outro, desde
que acumule um ganho.

O artigo 16, assim preceitua: “Realizar transplante ou enxerto utilizando
tecidos, 6rgdos ou partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido
obtidos em desacordo com os dispositivos desta Lei:

Pena - reclusado, de um a seis anos, e multa, de 150 a 300 dias-multa”.

O tipo penal € direcionado para os profissionais que realizam o
transplante ou enxerto, sabendo, antecipadamente, que os 6rgéos, tecidos ou
partes do corpo humano foram obtidos ilicitamente. Se o objeto fosse licito, a
figura do crime de receptagédo na modalidade dolosa, guardadas as proporcoes,
teria total aplicacdo. A lei especial ndo previu a modalidade culposa,
consistente em obrar o agente com imprudéncia, impericia ou negligéncia. Tais

figuras da culpa em sentido estrito ndo sé@o alcangadas porque o transplante ou
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enxerto somente podera ser realizado com a consciéncia plena do profissional
e a garantia maior € a presuncéo de lisura e legalidade da conduta médica. A
equipe médica é credenciada para tanto e hd um procedimento que deve ser
obedecido rigorosamente em todas as suas fases. N&do h4, portanto, como o
profissional questionar a ilegalidade do ato.

O artigo 17, assim disciplina: “Recolher, transportar, guardar ou distribuir
partes do corpo humano de que se tem ciéncia terem sido obtidos em
desacordo com os dispositivos desta Lei:

Pena - reclusdo, de seis meses a dois anos, e multa, de 100 a 250 dias-
multa”.

A incidéncia penal busca responsabilizar ndo aquele que realiza o
transplante, mas sim o que recolhe, transporta, guarda ou distribui partes do
corpo humano, com a plena convic¢do de que foram obtidas de forma espuria.
O legislador utilizou-se de quatro verbos para designar a multiplicidade das
acOes praticadas por aquelas pessoas que, apesar de nado realizarem a
conduta apenada mais gravemente, desenvolvem outras atividades
desencadeadoras do transplante ilegal. O simples fato de ter sido o agente
flagrado em qualquer uma das ac¢Bes descritas caracteriza o delito. Também
ndo ha que se falar em modalidade culposa, pois quem age dessa forma, tem
plena consciéncia da ilicitude de seu ato. S&o condutas preparatérias, isoladas
e independentes das demais descritas nesta lei.

Reza o artigo 18: “Realizar transplante ou enxerto em desacordo com o
disposto no art. 10 desta Lei e seu paragrafo Unico:

Pena - detencéo, de seis meses a dois anos”.
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O proibitivo legal faz referéncia ao paragrafo Unico do artigo 10, que
anuncia: Nos casos em que 0 receptor seja juridicamente incapaz ou cujas
condi¢bes de saude impegam ou comprometam a manifestagéo valida de sua
vontade, o consentimento de que trata este artigo serd dado por um de seus
pais ou responsaveis legais.

Dois séo os objetivos do legislador em tutelar o interesse do receptor. O
primeiro deles alcanga o0 juridicamente incapaz (compreendem 0sS

012 0 segundo é que, mesmo

absolutamente® e os relativamente incapazes
sendo capaz na vida civil, em razédo de ter sido acometido por alguma doenga,
encontra-se impedido de manifestar sua livre manifestacdo de vontade.

Nas duas situagbes hé necessidade de suprir o consentimento, figurando
a autonomia da vontade como fator preponderante para a realizacdo do ato
cirrgico. Tal responsabilidade é transferida a um dos pais. Pode ocorrer, no
entanto, que um deles néo venha a consentir, por entender que o procedimento
acarrete riscos para a vida do filho. Um vez que o legislador ndo exigiu a
conjugacao da vontade de ambos, prevalece a vontade de quem autorizou.
Também tem legitimidade o responsavel legal pelo incapaz. Se forem dois, da
mesma forma que a anterior, prevalece o interesse de quem autorizar. Se, por
ventura, 0 incapaz ndo tiver pais, representantes legais, a autorizacdo podera
ser suprida judicialmente.

O artigo 19, por sua vez, determina: “Deixar de recompor cadaver,

devolvendo-lhe aspecto condigno, para sepultamento ou deixar de entregar ou

retardar sua entrega aos familiares ou interessados:

% Artigo 3°.
© Artigo 4°.
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Pena - detencéo, de seis meses a dois anos”.

O respeito aos mortos é um sentimento que remonta a propria historia do
homem. “Os mortos eram tidos como entes sagrados, comenta Coulanges.®®
Os antigos davam-lhes epitetos mais respeitosos que pudessem imaginar;
chamavam-nos bons, santos, bem aventurados. Tinham por eles toda a
veneragdo que o homem pode ter pela divindade a quem ama e teme. No
pensar deles, cada morto era um deus”. Freud recomendava que deveria ser
olhado com admiracéo o cadaver porque alguém que ali habitou, levou a cabo
uma tarefa muito dificil.

O crime em questdo tutela o sentimento de respeito aos mortos,
principalmente aos familiares do “de cujus”, que nutrem por ele o afeto de toda

7% & o corpo humano

uma vida. “Cadaver, na clara definicdo de Bitencourt,(
sem vida, embora se possa acrescentar que 0 € enquanto conserva a
aparéncia humana; os restos dele em completa decomposi¢cdo ou mesmo suas
cinzas ndo sdo parte do cadaver, como os escombros de uma construgdo
destruida ou demolida podem ser considerados como tais”. Dai que o natimorto
assim como o feto, se ndo atingirem a maturidade suficiente para sua expulséo,
ou por ndo terem vida extra-uterina, ndo sdo considerados cadaveres. Mas 0s
restos mortais sdo também protegidos pela lei. Se, por ventura, o 6rgdo publico
encarregado da disciplina administrativa e guarda dos restos mortais, por
qualquer ato injustificavel, deixar de cuidar de forma conveniente, perdendo-os,
os parentes do “de cujus” poderdo acionar a Justica pleiteando uma

indenizagdo moral, uma vez que nao terdo o local apropriado para a guarda

dos restos mortais, onde habitualmente séo feitas as visitas e preces.
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A ‘“ratio legis” no crime ora apontado ocorre quando o cadaver foi
submetido a algum procedimento para extracdo de 6rgdos ou até mesmo
meédico-legal e o profissional responsavel ndo o devolve com o aspecto
condigno, isto é, com sua normal aparéncia humana, para que seja enterrado e
assim seja lembrado pelos familiares e amigos. Da mesma forma é punido o
profissional que ndo devolve o cadaver, sem motivo justificado, é claro, ou
retarda sua entrega aos familiares. Em ambas ag0es, fica configurado o ilicito
gue tem como sujeito passivo os familiares do morto.

Finalmente, o artigo 20, dispde: “Publicar anincio ou apelo publico em
desacordo com o disposto no art. 11:

Pena - multa, de 100 a 200 dias-multa”.

O texto legal faz remissdo ao artigo 11 da jé& referida lei, que assim
disciplina a veiculagdo da comunicacdo social a respeito de transplantes e
enxertos:

“E proibida a veiculagdo, através de qualquer meio de comunicac&o
social, de anuncio que configure:

b) publicidade de estabelecimentos autorizados a realizar transplantes

e enxertos, relativa a estas atividades;

c) apelo publico no sentido da doacdo de tecido, 6érgdo ou parte do
corpo humano para pessoa determinada, identificada ou néo,
ressalvado o disposto no paragrafo Unico;

d) apelo publico para a arrecadacao de fundos para o financiamento de

transplante ou enxerto em beneficio de particulares.
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Pardgrafo Unico. os 6Orgdos de gestdo nacional, regional e local do
Sistema Unico de Salde realizardo periodicamente, através dos meios
adequados de comunicacao social, campanhas de esclarecimento publico dos
beneficios esperados a partir da vigéncia desta Lei e de estimulo & doac&o de
orgaos”.

O principio que rege a doacgdo de 6rgdos é o da solidariedade humana,
quando o homem ajuda o préprio homem, independentemente de conhecé-lo.
E o ato mais condizente com o espirito cristdo que apregoa o respeito e 0 amor
ao préximo.

A lei proibe terminantemente a divulgacao, a titulo de propaganda, dos
estabelecimentos médicos autorizados a realizar transplantes e enxertos,
assim como o apelo publico para doagédo a pessoa identificada ou néo e até
mesmo apelo para arrecadacdo de fundos para financiamento da atividade.
Sendo um empreendimento eminentemente publico, somente os 0Orgéos
encarregados da gestdo desta tarefa terdo legitimidade para realizar
campanhas de esclarecimento publico e estimulo & doag&o de 6rgéos.

Nenhuma propaganda, nenhuma campanha podera ser encetada se ndo
contar com a iniciativa dos 6rgdos de gestdo do programa. Elimina-se, desta
forma, a projecdo comercial do estabelecimento de salde e da equipe médica,
que poderdo ser desautorizados temporaria ou definitivamente de suas
atividades pelas autoridades competentes.

Uma questdo que merece encarte € a respeito dos recém-nascidos
anencéfalos como doadores de 6rgdos. A malformacdo que acomete 0s

anencéfalos retira deles os hemisférios cerebrais e os tecidos do cranio,
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juntamente com o tronco encefélico. Dai a expectativa de vida é por demais
limitada e a morte, por questbes de horas, é certa. Muito j& se falou a respeito
do tratamento médico isonémico que deve ser dispensado da mesma forma
para todas as pessoas, em cumprimento ao principio da dignidade humana. A
crianca que nasce acometida deste mal incurdvel merece o mesmo respeito e
tratamento que seriam direcionados a que nasceu com saude. Nao se mede o
homem pelo seu “status” de saude. “A defesa da dignidade da vida dos
anencéfalos, enfatiza D’agostino, enquadra-se no ambito maior da defesa da
dignidade da vida de todos os seres humanos portadores de deficiéncias
mentais, das menos as mais graves.”®”

O fato de ter a crian¢a nascido com anencefalia, ndo quer dizer, por si so,
como muitos pretendem, que seja ela doadora universal. A auséncia dos
hemisférios cerebrais ndo significa a decretagdo da morte encefalica. Por
menos tempo que a crianga tenha vivido, assumiu sua personalidade humana e
passa a ser tutelada pela lei, como qualquer outra. De nenhuma valia a
aplicacé@o do principio de solidariedade reciproca como um dever de utilizagdo
de 6rgaos de um recém-nascido morto.

Como a legislagéo trata de doagéo, ndo é permitida a utilizagdo de 6rgéaos
sem que haja o consentimento dos genitores, responsaveis em razdo do
vinculo de parentesco. O Conselho Federal de Medicina, chamado a decidir

179 estabeleceu por resolugao:

sobre o tema,’
Art. 1° Uma vez autorizado formalmente pelos pais, o médico podera
realizar o transplante de 6rgdos e/ou tecidos do anencéfalo, apdés o seu

nascimento.
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Art. 2° A vontade dos pais deve ser manifestada formalmente, no minimo
15 dias antes da data provavel do nascimento.

Observa-se que a intengdo do Conselho Federal de Medicina foi exigir a
autorizagdo dos pais, obtida formalmente no minimo 15 dias antes da data
provavel do nascimento. Nos demais casos de doagdo, ndo se estabelece o
prazo com antecedéncia. Mas, em se tratando de anencefalia, em razdo da
exiguidade do tempo de vida, faz-se necessario o consentimento aprazado. Isto,
no entanto, ndo quer dizer que deva ser apressada a morte do doador
anencéfalo. O principio anglo-saxdnico “dead donor rule” deve ser obedecido
de forma rigorosa, exigindo a decretacdo médica da faléncia da atividade

encefalica.
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14. A AUTONOMIA DA VONTADE COLEGIADA REPRESENTADA PELOS

MEMBROS DOS COMITES DE ETICA EM PESQUISA CEPs

O homem é um ser em constante evolugdo. Desde quando se
conscientizou de sua capacidade de pensar, passou a ser um pesquisador de
si mesmo, de seu préprio grupo social, de seu ambiente, procurando sempre
novos caminhos que possam facilitar sua empreitada terrena. Os avangos em
todas as &reas foram se multiplicando e com eles a humanidade foi se
adaptando, muitas vezes com tempo diminuto para absorver determinada
criagdo que carrega uma utilidade social, pois, na sequéncia, outra se
apresentava mais aperfeicoada. Desta forma, ndo s6 o homem, mas também
tudo ligado diretamente a sua vida, evolui.

A natureza, pelo contrario, j& se apresenta como um bem inatingivel,
estatico pela sua prépria esséncia, pois se 0 homem pretender cercea-la e
sujeita-la ao seu controle, respondera com agresséo, que nada mais é do que
sua defesa legitima. Dai porque, originariamente, quando do nascedouro da
bioética, cogitou-se em primeiro lugar em privilegiar a preservacao da natureza,
“habitat” do homem e fonte de onde extrai seu “bios”. Em outras palavras, seria
a integracdo do homem ao seu meio natural, com a consciéncia da
responsabilidade de cuidador.

@77 apés ter sido festejado em Londres, o orgulhoso cidad&o

Rousseau,
de Genebra foi proibido de retornar ao seu pais e teve suas duas obras
principais, “O Contrato Social”’ e “Emilio” queimadas em praca publica. Era

partidario da evolugédo intelectual do homem, das ciéncias e da observacgdo da
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natureza, que, segundo ele, proporciona as novas descobertas da industria
humana. Ja profetizava com certa satisfacdo a evolugéo da ciéncia médica. E,
em seu exilio na montanha, assim se posicionou:

“Nao sei se a arte de curar foi descoberta ou se o sera algum dia. O que
sei é que ela ndo esta fora da natureza. E tdo natural que um homem se cure
guanto que ele caia doente; ele pode tanto se curar quanto morrer subitamente.
Tudo que se podera dizer sobre certas curas é que sdo surpreendentes, mas
ndo impossiveis. Como provareis, entdo, que s&do milagres? Confesso,
entretanto, que ha coisas que muito me espantariam se eu as testemunhasse:
ndo tanto para ver andar um manco, mas por ver andar um homem que néao
tenha pernas, ndo tanto por ver um paralitico mover o bra¢o quanto por ver um
homem que s6 tem um, voltar a ter dois. Isso me espantaria ainda mais,
confesso, do que ver um morto ressuscitar, pois, enfim, um morto ndo pode
estar morto”."®

A evolugdo na area biomédica exige a realizagdo de pesquisas em seres
humanos e, com a promoc¢ao do principio da dignidade, passou a carregar em
seus bragcos uma preocupacdo ética, reclamando uma regulamentacéo
condizente para que o homem seja visto como sujeito de pesquisa e n&o
meramente um objeto, uma cobaia, como demonstraram as experiéncias
nazistas e japonesas durante as guerras mundiais. Apesar dos alemaes terem
respondido a processos e muitos deles condenados pelo Julgamento de
Nuremberg, os japoneses foram beneficiados pelos americanos que se
aproveitaram dos resultados das suas pesquisas envolvendo armas biologicas.

Nao é dificil acreditar que as experiéncias produzidas nas “cobaias humanas”
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trouxeram um dividendo para a comunidade cientifica da época, que a tudo
assistia de forma inerte.

“A questdo que esses dois casos levanta, de acordo com a avaliagéo de
Martin, é se estes acontecimentos sao aberracdes, fruto de momento de guerra
quando as regras de decéncia e respeito pela dignidade do ser humano e sua
vida tendem a ser enfraquecidos, ou, se ndo sao exemplos extremos de um
comportamento amplamente espalhado na comunidade cientifica. Alguns
querem crer que as experiéncias conduzidas pelos nazistas e pelos japoneses
eram apenas episodios infelizes na historia das ciéncias biomédicas, mas as
evidéncias apontam para a segunda tese, sendo exemplos extremos de um
tipo de comportamento se ndo aprovado, pelo menos tolerado por um namero
expressivo de pesquisadores durante uma boa parte do século XX”.&7®

Os problemas éticos que foram surgindo ao longo das experiéncias
realizadas em seres humanos consistiram em impor limites na propria pesquisa,
visando ndo expor os colaboradores a riscos e danos desnecessérios e sim
atingir uma situagdo de equilibrio, onde os riscos devem ser examinados de
acordo com os beneficios que se pretende atingir, levando-se em consideragéo
sempre a dignidade do ser humano. Dai que o senso ético humanitério criou a
limitagdo ética do desenvolvimento tecnocientifico. Permitiu a realizagdo de
pesquisas envolvendo seres humanos como sujeitos colaboradores
espontaneos, porém, com regras seguras para sua participagao.

No ano de 1995, o Conselho Nacional de Saulde, antevendo a
necessidade de estabelecer regras a respeito das pesquisas com participacéo

de seres humanos, aprovou as “Diretrizes e normas regulamentadoras de
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pesquisas envolvendo seres humanos”, consubstanciadas na Resolugcdo CNS
n® 196/96. O foco principal da legislacdo é realizar a avaliacdo e adequacgao
dos aspectos éticos dos projetos que envolvem seres humanos. Cria, na
mesma oportunidade, os Comités de Etica em Pesquisa (CEPs) e a Comiss&o
Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP). Enquanto o primeiro 6rgdo é de
instancia inferior, regionalizado, responsavel pela aprovacdo inicial dos
aspectos éticos de uma pesquisa, o segundo, em instancia superior, colegiado,
de natureza consultiva e deliberativa, vinculado ao Conselho Nacional de
Saulde, tem por missdo apreciar, aprovar e homologar os projetos de pesquisas
encaminhados pelos CEPs.™

A Resolucdo, além de atender a segunda versdo da Declaracdo de
Helsinque, editada em 1975, explicitou o eixo temético da bioética e, em seu
predmbulo, sinalizou: “Esta Resolugéo incorpora, sob a 6tica do individuo e das
coletividades os quatro referenciais basicos da bioética: autonomia, ndo
maleficéncia, beneficéncia e justica, entre outros, e visa assegurar os direitos e
deveres que dizem respeito a comunidade cientifica, aos sujeitos da pesquisa e
ao Estado”. Assim, questdes como reproducdo assistida, manipulacdo genética
de células procriativas, transplante de 6rgdos e tecidos humanos, esterilizacao,
aborto, eutanasia, ortotanasia e varias outras pesquisas e temas relacionadas
com a saude e vida do homem participardo do palco comunitério de discussdes
e decisdes, levando sempre em consideragdo o prestigio a atividade cientifica
e a dignidade da pessoa humana.

O Comité de Etica em Pesquisa procura agregar os mais diferentes

segmentos da comunidade, recrutando médicos, psicélogos, juristas, religiosos,
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bioeticistas, cientistas, pessoas que exercam liderangcas na comunidade,
pacientes e quaisquer outros que tenham condicbes de fazer uma leitura
atrelada a conveniéncia do ser humano. Assim como os jurados sdo escolhidos
dentre cidad&os de notéria idoneidade’™ para a execucéo de um servico publico
relevante, sem qualquer remuneragdo, os membros do Comité serdo
recrutados de acordo com sua competéncia e projecdo em sua érea de saber
para desenvolver um trabalho gratuito, também revestido de relevancia social.®

Assim, cada instituicdo que realizar pesquisas tera obrigatoriamente seu
nacleo de apreciacdo dos projetos a serem desenvolvidos, de acordo ndo s6
com o pensamento bioético abrangente, mas também tendo como escopo a
relevancia local. Muitas vezes um determinado projeto tem uma repercussao
regional muito mais acentuada do que em outra e ai o Comité é chamado para
definir a respeito da conveniéncia ou ndo do estudo. Embora as tarefas dos
Ceps sejam ainda desconhecidas pela sociedade, que por falta de informacéo
e divulgacdo ndo tem acesso a essa importante funcéo publica, as decisdes ali
tomadas, quer sejam aprovando determinado estudo, quer sejam rejeitando,
sdo representativas dos anseios da sociedade local, que, de certo forma,
outorgou aos participantes poderes para deliberar em seu nome.

As analises das pesquisas envolvendo novos medicamentos e
procedimentos de salude devem seguir rigorosamente uma peregrinagdo
cartoraria. O projeto, encaminhado para o Cep da instituicdo de saude, seré
distribuido a um relator que ira avalid-lo e emitird seu voto ou parecer a

respeito dos aspectos éticos da pesquisa. Os demais conselheiros, todos eles

™ Artigo 436 do Cdédigo de Processo Penal.
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recrutados de diversas areas da comunidade, sem qualquer remuneragéo,
adotam ou nao a conclusao do relator. Pode acontecer, também, que o projeto
encontra-se incompleto e se transformara em diligéncia, para que seja sanada
a pendéncia pelo pesquisador. Satisfeita a exigéncia, € encaminhado para a
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP), que, por sua vez, apos
uma analise técnica do projeto, distribuira a um relator para emitir seu parecer
e sujeita-lo ao plenéario. O colegiado terd trés opcdes: a) reprovar de plano o
projeto; b) aprova-lo, sem recomendag¢do; c) reenviar o projeto ao pesquisador
para realizar alteragdes consideradas necessarias. Com o retorno do projeto

7

que, as vezes, é acompanhado de pareceres técnicos, sera novamente
submetido & apreciacdo do plenério. Sendo aprovado o projeto, geralmente
num prazo de quatro meses, 0 pesquisador dard inicio a pesquisa, buscando
0s voluntarios que satisfacam o perfil clinico necessério.

E de bom alvitre comparar as funcdes exercidas pelos membros do CEP
com as do Conselho Tutelar. Este, segundo a definicdo legal, é um “6rgéo
permanente e autbnomo, n&o jurisdicional, encarregado pela sociedade de
zelar pelo cumprimento dos direitos da crianca e do adolescente”,”? composto
por cinco membros, escolhidos pela comunidade para mandato de trés anos,
com previsdo de remuneracao que ficard por conta de lei municipal. Ndo s6. O
cidadao que exercer efetivamente a funcdo de conselheiro prestara um servigo
publico relevante e “estabelecer4d a presuncdo de idoneidade moral e
assegurara prisdo especial, em caso de crime comum, até o julgamento

definitivo” 3.9

2 Artigo 131.
3 Artigo 135.
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Ambos os 6rgdos exercem um muanus publico, representativo da vontade
coletiva, com a ressalva de que no Conselho Tutelar os participantes séao
eleitos pela comunidade e remunerados. “De lege ferenda”, tal critério e
beneficio poderiam ser estendidos aos colaboradores dos CEPs, medida que
divulgaria o alcance social de tarefa tdo ingente e incentivaria a sociedade a
participar de discussdes a respeito de assuntos de seu interesse. Se 0
cumprimento das normas dos direitos das criancas e adolescentes é primordial
para a sociedade, as discussdes a respeito da vida e das pesquisas “anima
nobile”, da mesma forma, ganham importancia desmedida. A profissionalizacéo
do Comité de Etica em Pesquisa, no sentido de que os conselheiros sejam
remunerados, é defendida pelo coordenador do nucleo de pesquisa em cancer
da Universidade Federal do Rio de Janeiro, Eduardo Cortés.®"

Na era regida pelo pensamento bioético, nada mais justo que o
envolvimento social esteja presente em todas as agOes que produzem
mudancas na vida humana. Afinal, se 0 homem é o senhor de suas agodes, se €
detentor de uma volicdo que coordena seus designios, com maior raz&o ainda
0 agrupamento humano, por seus legitimos representantes, definir os
instrumentos que irdo balizar a vida em comum.

A autonomia dos CEPs vem registrada ndo s6 pela manifestacdo isolada
de um membro seu, mas também pela decisdo colegiada, definidora do
pensamento ético e conveniente para determinada proposta de pesquisa. O
voto individualizado, mesmo que seja vencido, com o devido registro em ata, é
o demonstrativo da liberdade de definir em nome alheio. O crivo de

admissibilidade de um determinado projeto passa, em primeiro lugar, pela
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apreciacéo individual, onde se confronta com a ética pessoal e, em segundo,
numa apreciacdo mais globalizada, buscando a conveniéncia da populagéo,
visa atingir uma decisdo que corresponda a vontade popular. E um caminhar
constante para encontrar a ética que satisfaca os interesses sociais da
comunidade.

Ocorre, no entanto, que a populacdo se ausenta do centro de
discussbes a respeito de questdes que sejam relevantes para 0 Seu
desenvolvimento como cidadaos, auséncia essa plenamente justificavel pelo
desconhecimento da existéncia do Comité, e também pela falta de informagéo
acompanhada do baixo nivel cultural e, assim, muitas decisdes sdo tomadas
sem que sejam ouvidos os interessados. E certo que a representatividade
delegada aos membros dos CEPs € legitima e confere a eles competéncia para
discussdo e definicdo. Porém, seria mais aconselhavel e participativo se o
comprometimento social se debrugasse sobre o0s assuntos que tocam o
interesse comum e apresentasse uma deliberagéo coletiva.

Se assim nao for, os membros dos CEPs continuardo com a legitimidade
de decisdo, mas ndo terdo a retaguarda do pensamento popular. E é
justamente esse nucleo que a Resolucdo CNS n° 196/96™ pretende atingir.
Quando, propositadamente, incluiu outros profissionais e véarios segmentos
representativos, deixou bem claro que a decisdo deve vir revestida do “placet”
daqueles que sdo os destinatarios dos trabalhos cientificos de pesquisa.

Este pensamento também orienta o legislador constitucional que balizou
suas agdes em torno da dignidade da pessoa humana e a construgéo de uma

sociedade que seja justa, livre e solidaria. E, com énfase esclarecedora,
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guando estabeleceu as diretrizes para o Sistema Unico de Salde, assim
definiu:

“A acdes e servicos publicos de saude integram uma rede regionalizada
e hierarquizada e constituem um sistema Unico, organizado de acordo com as
seguintes diretrizes: Ill- participacdo da comunidade”.”

A comunidade a que se refere a Lei Maior ndo é aquela composta
somente por profissionais de uma determinada area e sim o envolvimento
popular, compreendido pela multicidadania. A legitimidade das decisbes tera
forca inquestionavel quando contar com a anuéncia da sociedade, desde o
mais letrado até o que se apresenta como o mais humilde em conhecimento. E
o efeito da democratizagdo, onde 0 povo se apresenta como o detentor do
poder originario e 0 exerce pessoalmente ou outorga a outros para exercerem
a representatividade. Mesmo nesse caso, ndo se exime a participagdo da
comunidade, que deve se manifestar a respeito e repassar sua decisdo aos
representantes.

O que se percebe na pratica do exercicio de decisdo do Comité é um
distanciamento popular, em razdo do desconhecimento das tarefas cometidas
e suas repercussdes na vida social e individual. Exige-se uma postura de
informagdo e conscientizagdo popular para que a comunidade saiba da
existéncia do 6rgao representativo e suas relevantes fungdes. As propostas de
pesquisas visam atingir ndo s6 o doente, mas também a doenga que grassa no
meio popular. Nada mais perfeito do que buscar nesse local a anuéncia do

cidadao.

™ Artigo 198, inciso Il da Constituicdo Federal.
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CONSIDERACOES FINAIS

O homem, ap6s o nascimento com vida, adquire a personalidade civil e
sua autonomia de vontade acompanhada de todos os atributos para bem
desenvolver sua vida. A pessoa, tutelada pelo principio da intangibilidade
humana que a acompanha desde quando comecou a bradar pelo respeito a
sua integridade fisica, passa a ser um ente devidamente tutelado pelo Estado
para que possa se relacionar com os demais e cuidar de sua realizagao de vida.

O homem, dentro de sua racionalidade, procura se organizar de forma
inteligente visando buscar o espaco que lhe for mais propicio e conveniente;
busca luzes no pensamento bioético e encontra respaldo no biodireito para se
autodefinir diante das inovagbes introduzidas pela biotecnologia e
biotecnociéncia.

De todo o instrumental legislativo apresentado no trabalho, conclui-se que
0o homem € a razdo suprema da normatizacdo. Como pessoa singular é
contemplado com uma série de direitos e deveres e como ente coletivo, da
mesma forma, subordina-se as regras estabelecidas pelo grupo social. E o
caminho para sua realiza¢ao pessoal e harmonizagdo do meio em que vive. Os
principios da dignidade e da liberdade se entrelacam para estreitar o
relacionamento proclamado na Lei Maior.

Nem sempre, porém, a autonomia volitiva predomina e muitas vezes faz o
homem recuar em suas convic¢des, forcando-o a acatar um outro pensamento
imposto pela lei ou pelas regras éticas de conduta. Quando hé colidéncia entre

o bem maior tutelado e a autonomia da vontade da pessoa, prevalece a regra
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tuteladora coletiva, calcada no principio da proporcionalidade. De regra, a
pessoa se julga com o direito total e absoluto com relacdo a sua vida, ao seu
corpo, mas a realidade que se apresenta é totalmente contraria.

Basta ver que a pessoa ndo pode utilizar suas préprias células-tronco
adultas em autotransplante se néo tiver a aprovagdo do procedimento pela
CONEP. Da mesma forma, se for capaz, somente podera doar érgaos “in vita”
para fins terapéuticos ou para transplante em coOnjuge ou parentes
consanguineos até o quarto grau. Para qualquer outra pessoa, devera obter
autorizagéo judicial, justamente para se evitar a comercializagdo paralela de
estruturas humanas. Igualmente, ndo podera dispor de seus 6rgdos “post
mortem”, missdo que ficara ao conjuge ou parentes até o segundo grau.

A liberdade apregoada com relagdo a autonomia do paciente, regida pelo
principio da autodeterminag&o, no novo Cédigo de Etica Médica é relativa, pois
podera colidir com direito outro, mais relevante e de maior importancia ao qual
o profissional da salde devera se apegar. A eutanésia, por exemplo, pode ser
a opcao resultante da volicdo do paciente, mas ndo € um padrao ético e moral
que deve obrigatoriamente ser seguido pelo médico. Pode-se entender a
autonomia como a vontade do paciente em poder se manifestar apds as
exclusbes das restricbes, mas jamais como poder absoluto e determinante de
um procedimento profissional.

Ha caso, no entanto, em que a autonomia da vontade se desenvolve com
perfeicdo, observando somente as restricoes impostas pelo legislador. Nesses,
fica evidenciado que o tema foi j& analisado pela comunidade anteriormente e

levado para uma defini¢cao legal, que fixa as regras de permissibilidade.
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Mas, em todo processo evolutivo que exige uma mudanga no pensamento
social, uma certeza foi conquistada. A pessoa passa a frequentar a esfera de
decisBes a respeito de sua saude e vida, tornando-a um verdadeiro sujeito
ativo e participativo, com expressivo voto de aceitacdo ou rejeicdo das
propostas cientificas apresentadas pela biotecnociéncia e da biotecnologia. E
um grande passo para a valorizagdo do homem e a consolidagédo da sua

vontade, ideal contido no pensamento bioético.
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