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Resumo

O presente artigo busca investigar a quem cabe a decisédo sobre a continuidade
ou suspensdo de tratamento invasivo e artificial mantenedor da vida de uma crianca em
situacdo irreversivel e incurdvel, tendo como base a decisdo proferida pelo Tribunal
britanico no caso da menina Indi Gregory, com 9 meses de idade que teve os aparelhos
desligados por ordem da justica inglesa, em detrimento da vontade dos genitores que néo
concordavam com a suspensao do tratamento médico. O objetivo geral da pesquisa €
analisar se no Brasil seria juridicamente viavel aplicar a mesma solugdo dada pela justica
britdnica, qual seja, a suspensdo do tratamento, destinando a paciente a cuidados
paliativos, independentemente da vontade dos genitores. Neste sentido, para o
desenvolvimento da pesquisa, parte-se de conceitos bioéticos sobre a terminalidade da
vida tratando da questdo da morte com dignidade de acordo com a legislacéo brasileira e
em ambito global, bem como do conceito do poder familiar e do principio do melhor
interesse da crianca para finalmente, explicar a possibilidade de limitacdo do exercicio do
poder familiar em prol da defesa dos direitos individuais da crianca que ndo pode
expressar sua vontade. Para a estrutura do presente trabalho, utilizou-se o método
dedutivo, baseando-se no levantamento bibliografico de doutrina e legislacdo vigentes no
Direito brasileiro e na Bioética.
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Abstract:

The purpose of this article is to investigate who is responsible for deciding
whether to continue or suspend invasive and artificial life-sustaining treatment for a child
in an irreversible and incurable situation, based on the decision handed down by the
British Court in the case of Indi Gregory, a 9-month-old girl who had her devices
disconnected by order of the English courts, to the detriment of the wishes of her parents
who did not agree with the suspension of medical treatment. The general aim of the
research is to analyze whether it would be legally feasible in Brazil to apply the same
solution given by the British courts, the suspension of treatment, including the patient in
palliative care, regardless of her parents' wishes. In this sense, the research is based on
bioethical concepts about the end of life, dealing with the issue of death with dignity in
Brazil and globally, as well as the concept of family power and the principle of the best
interests of the child in Brazilian law, to finally explain the possibility of limiting the
exercise of family power in favor of defending the individual rights of children who
cannot express their will. The deductive method was used, with a bibliographical survey
of current doctrine and legislation in Brazilian law and bioethics providing the framework
for this work.

Keywords: Dignified death. Bioethics. Best interests of the child. Parental authority.

1 INTRODUCAO

A decisdo proferida pela justica britanica, que autorizou a suspensdo de
tratamento médico da menina Indi Gregory*, acometida por uma doenca grave e
incuravel, atendendo a solicitacdo da equipe de salde e desconsiderando a vontade dos
pais que pleiteavam a manutencdo do tratamento, reacendeu o debate acerca da morte
com dignidade.

Muitos paises ja possuem legislacdo dispondo sobre questdes relacionadas a
terminalidade da vida humana. H4, no entanto, dilemas, ambiguidades e complexidades
que escapam ao legislador, circunstancias que s6 se revelam, casuisticamente, isto é,
guando a situacdo fatica se verifica. As contingéncias que emergem no momento em si,
ensejam mais que a mera subsuncdo do fato social a norma juridica, reclamam do
intérprete da lei a sensibilidade para sopesar os valores que vivem, em um Estado
Democratico de Direito, constantemente em colis&o.

Neste sentido, cotejar o direito a vida e a morte, o dever de cuidado com e 0

sofrimento de um paciente, a persisténcia e a resignacdo dos familiares, se torna um

4 Noticia sobre a morte da menina Indi Gregory foi publicada em 13 de novembro de 2023.
https://www.bbc.com/portuguese/articles/c51x062xkg90. Acesso em 15 de novembro de 2023.
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desafio ainda maior quando o paciente € uma crianca, isto porque se ha, por um lado, o
imperativo legal de zelo e protecdo por parte dos pais, pode haver também conjunturas
em que este dever de cuidado e protecdo dos genitores conflita com o melhor interesse da
crianca. Em geral, cabe ao Estado, diante desta circunstancia, suplantar o poder de familia
dos responsaveis e observar o melhor interesse da crianca, conforme determina o Estatuto
da Crianca e do Adolescente. Mas como decidir o que é melhor para uma crianga que tem
uma doenca incuravel e terminal? Insiste-se no tratamento, mesmo sem perspectiva de
cura ou melhora, ainda que implique em dor e sofrimento para a criangca ou se pondera
que o melhor para a crianca € a suspensao do tratamento e a resignacgéo diante da morte?

Dilemas como esse constituem o cerne das questfes que envolvem o estudo
da Bioética e, 0 que se quer indagar no presente artigo € justamente se em situagdes
extremas e irreversiveis, como no caso em tela, que culminou com a autorizacao judicial
para a adocdo da eutanasia passiva e a consequente morte da crianca, em franca oposicao
ao desejo dos pais, se ha limites para a atuacdo do Estado. Para tanto, as reflexdes
propostas a seguir se alicercam na dimens&o tedrica da Bioética, ndo apenas da Bioética
Principialista, mas, especificamente, no referencial dos Direitos Humanos do Paciente e
do Biodireito, visto que os desafios inerentes a questdo sdo de cunho ndo apenas medico
e ético, como também legal.

O presente artigo tem como problema base investigar se cabe ao Estado
interferir na decisdo dos genitores de uma crian¢a, como no caso da menina Indi Gregory,
sobre a suspensdo ou ndo de tratamento médico. O objetivo geral da pesquisa é analisar
se no Brasil seria juridicamente vidvel aplicar a mesma solucdo dada pela justica
britanica, qual seja, suspender o tratamento, colocando a paciente em cuidados
paliativos®, independentemente da vontade dos genitores.

Neste sentido, a pesquisa partiu de conceitos bioéticos sobre a terminalidade
da vida tratando da questdo da morte com dignidade e da analise de como o tema
“terminalidade da vida” ¢ abordado juridicamente no Brasil e em ambito global. Em
seguida, buscou-se analisar aspectos do exercicio do poder familiar e da aplicacdo do

melhor interesse da crianga no cenério do direito brasileiro.

> Definigdo de Cuidados Paliativos. Disponivel em: IAHPC - Associacdo Internacional de Hospice e
Cuidados Paliativos. https://hospicecare.com/what-we-do/projects/consensus-based-definition-of-
palliative-care/definition/. Acesso em: 24.11.2023.
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Para dar fundamento a pesquisa, utilizou-se o método dedutivo, buscando-se
no levantamento bibliografico de doutrina e legislacdo vigentes no Direito Brasileiro e na
Bioética, a estrutura para o desenvolvimento do presente trabalho.

2 BIOETICA E TERMINALIDADE DA VIDA

A partir de uma abordagem histdrica é possivel afirmar que a Bioética surge
como uma nova area de estudo, ente outros fatores, como resposta as atrocidades
cometidas em nome do progresso cientifico ao longo do século XX. Sua génese esta
associada, sobretudo, a pesquisa cientifica envolvendo seres humanos e que se revelou,
ao término da Segunda Guerra, especialmente violadora de direitos humanos
fundamentais. Em nome do desenvolvimento cientifico homens e mulheres foram
tratados como cobaias. Um dos casos de maior repercussdo diz respeito ao fato de
cientistas terem inoculado, de modo proposital, o virus sifilis em pessoas saudaveis, em
sua maioria pretas e pobres. A doenca ndo tinha tratamento até aquele momento e a
justificativa era justamente o fato de que o estudo serviria para que a ciéncia pudesse
entender como a doenca progredia no organismo humano (GOLISZEK , 2004, p. 106).

Assim, a bioética desponta com o propdsito, entre outros, de informar uma
ética para a pesquisa cientifica e tem como principal escopo afirmar os principios e o0s
valores que representam limites aos poderes da biotecnologia, poderes estes que
demonstram uma capacidade imensuravel de interferir em processos relacionados ao
inicio, ao desenvolvimento e ao término da vida humana.

Guardam relagdo com o presente estudo, as questdes que surgem no contexto
do término da vida humana. Isto porque, com o estabelecimento do que se convencionou
chamar de medicina cientifica®, com o advento da biotecnologia, o surgimento da
biomedicina e o aperfeicoamento da sociedade globalizada, a medicina traduziu o
conceito de progresso cientifico, houve o aumento exponencial de tratamentos médicos,

recursos clinicos, procedimentos, cirurgias, estudos e medicamentos que passaram, por

6 «[...] A medicina também tem condigdes de fornecer niimeros, calcular probabilidades, fazer estimativas

sofisticadas e comparacdes confiaveis sobre a evolucao das intervencfes. Mas ndo sdo 0s nimeros que que
podem tranquilizar quem se prepara para enfrentar um exame diagndstico complexo ou um tratamento
dedicado. Com o crescimento do componente cientifico, a medicina perdeu o componente humano. Fala-
se aos pacientes com numeros € nao mais com o coracao”. (BOBBIO, 2014, p. 18).
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um lado, a representar um aumento significativo para as chances de cura ou melhora dos
pacientes acometidos por doencas graves, mas, por outro, diante do diagnéstico de uma
patologia incuravel e terminal, esses mesmos procedimentos, baseados em evidéncias
cientificas e em estudos clinicos, podem se converter em obstinacdo terapéutica, também
chamada de distanasia, comportamento que se traduz no emprego intransigente de
procedimentos e terapias, mesmo sem perspectiva de cura ou melhora, resvalando na
muitas vezes no prolongamento da dor e do sofrimento, ndo apenas do paciente, como
também dos familiares’.

A légica segundo a qual, “quem esta doente se trata” (BERNARDET, 2021,
p. 8.), mesmo diante de um progndstico desfavoravel, dominou as questdes relacionadas
a satde humana durante toda na segunda metade do século XX e ainda esta presente. E
de se notar, contudo, que atualmente essa méaxima vem sendo questionada por
profissionais ndo apenas da area médica, mas da salde em geral. A adverténcia proposta
pelos profissionais que se dedicam a salide humana € no sentido de que é preciso lembrar
que somos mortais, ainda que a filosofia, a mitologia, a religiéo e, mais recentemente, a
ciéncia, tenha realizado vads promessas, tenha acenado com a possibilidade da
imortalidade, empiricamente a finitude do corpo, da salde e da vida humana se impde.

Deste modo, na expectativa, ndo de negar a morte, mas justamente de
compreendé-la como parte da vida e na tentativa de reconhecer que a medicina pode
muito, mas que ainda ndo pode tudo, abre-se espa¢o para a discussdo acerca do direito a
morte com dignidade que, em apertada sintese, vem sendo compreendido como a morte
sem dor ou sofrimento ou, na impossibilidade de anular completamente a dor e o
sofrimento, ao menos, minimiza-los, transmutando o curar, intrinseco a atividade médica
cientifica, no cuidar, préprio daqueles que entendem a medicina ndo apenas como ciéncia,

mas, sobretudo, como arte®.

7“Em geral, o médico assume uma posi¢ao de enfrentamento a morte, considerada sua “maior adversaria”.
Desse posicionamento pode decorrer a luta desenfreada pela manutencdo da vida a qualquer custo,
indiferentemente da vontade do doente e de seus familiares. Pode também ser estabelecida uma condicgdo
de intransigéncia do médico quanto a real possibilidade da morte do doente. Tal conduta pode trazer como
consequéncia a agonia prolongada, dor e sofrimento ao doente e seus familiares”. (AYER, 2010, p. 253).
8“[...] abandonamos a ‘era das opinides’[...] e entramos, com orgulho, na ‘era da ciéncia’ (‘os resultados
das pesquisas demonstram que o farmaco A ¢ melhor que o farmaco B’). Mas a dicotomia entre arte e
ciéncia continua, e pender para a segunda faz esquecer uma parte essencial da medicina [...] a medicina tem
dois componentes: ‘[o primeiro] € a eficécia [...] o segundo ¢ a fun¢ao de suporte moral a uma pessoa que
tem uma doenca de progndstico grave e incerto e sofre consequéncias emocionais [...] requer do médico a
capacidade de considerar o paciente como uma pessoa, com quem estabelece uma relagdo comunicacional
bidirecional e proximidade psicoldgica, geralmente definida por empatia’”. (BOBBIO, 2014, p. 20-21).

6

Diké (Uesc), v. 23, n 25, p. 02-26, jan./jun. 2024



Nessa perspectiva, discorre-se se a seguir sobre eutanasia, suicidio assistido
e ortotanasia, a fim de distinguir cada uma das condutas, bem como de refletir sobre suas

implicaces éticas e suas consequéncias juridicas.

3 DA MORTE COM DIGNIDADE

A medicina é um saber que traz intrinseca em sua atividade a possibilidade
de salvar vidas. Seu desenvolvimento nos ultimos cingquenta anos permitiu que a
expectativa de vida da populagdo aumentasse significativamente. Em virtude deste
progresso a longevidade se tornou uma realidade®. Apesar dele, ndo nos tornamos
incolumes as doencas, assim como n3o suplantamos a morte'® 1. Doencas incuraveis e
pacientes com doencas em estado terminal contrastam com as promessas do

transhumanismo?2.

Neste sentido, a juncdo da nanotecnologia, da biotecnologia, da inteligéncia
artificial e das ciéncias cognitivas, NBIC, patrocinada pelas gigantes da tecnologia como
0 Google, a Amazon, o Facebook e a Apple, GAFA, empresas que investem bilhdes de

ddlares na busca pela imortalidade®®, contraria o ensinamento de COMTE-SPONVILLE

9«A expectativa de vida que era inferior a cinquenta anos em 1900, subiu para mais de sessenta na década
de 1930, com melhorias na nutricdo, no saneamento e nos cuidados médicos. (GAWANDE, 2015, p. 29).
De acordo com o IBGE, dados recentes mostram que a expectativa de vida dos brasileiros subiu para 75,5
anos de idade em 2022. Disponivel em https://agenciadenoticias.ibge.gov.br/agencia-sala-de-
imprensa/2013-agencia-de-noticias/releases/38455-em-2022-expectativa-de-vida-era-de-75-5-anos
Acesso em: 24.11.2023.

10 «Morte ¢ 0 estado do ser humano, quando jé ndo se pode sobreviver por suas proprias energias, cessados
0s recursos médicos por um tempo suficiente, se evidencia averiguando o siléncio cerebral e
concomitantemente, a parada respiratoria em carater definitivo”. (ALMEIDA ¢ COSTA, Apud SANTQOS,
1998, p. 6).

11 O «siléncio cerebral” esta diretamente relacionado ao conceito de morte encefélica, elaborado em 1968,
pelo Comité ad hoc de Harvard quando requisitado para dar uma definicdo de coma irreversivel. A morte
encefalica tornou-se um conceito aceito mundialmente, seu diagnoéstico é adotado, inclusive, como critério

para efeitos de transplante de érgdos. (SANTOS, 1998, p. 24-26).

12 “[...] o projeto transhumanista ¢ um projeto que se apoia na engenharia genética, cujo desenvolvimento,

particularmente no sequenciamento do genoma, deve-se a IA e ao famoso Crispr-9, a ferramenta de edi¢do
do DNA. Mas esse projeto é alimento também pela hibridacdo homem-méaquina, pela pesquisa sobre células
tronco totipotentes que permitira a medicina reparadora”. (FERRY, 2018, p. 09).

13«0 progressos genéticos, as nanotecnologias e a explosdo da robotica vao literalmente remodelar a
humanidade [...] isso serd verdadeiro sobretudo no campo da medicina: estamos as vésperas de uma
profunda transformacdo que fard com que o conjunto dos progressos médicos do século XX seja
considerado como micro acontecimentos. A democratizagdo do ‘sequenciamento do DNA’ [...] abrird
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(1997, p. 67). para quem, justamente “Porque o homem ¢é mortal, a medicina traz em si
seu limite ou seu fracasso. Profissdo trdgica, portanto, que se confronta com o pior quase
cotidianamente, e que sé sabe adiar o momento de sua ultima derrota” (COMTE-

SPONVILLE, 1997, p. 68).

O autor encerra com um questionamento que é fundamental quando se trata
de refletir sobre o direito a morte com dignidade, qual seja, “Combater a morte?
Certamente! Mas até quando? Até onde?” (COMTE-SPONVILLE, 1997, p. 68). O limite
para esse combate e o reconhecimento da linha ténue que distingue a luta pela vida e a
resignacéo diante da morte, remetem ao enfrentamento de temas complexos, como acima

referidos, a saber, eutanasia, suicidio assistido e ortotanasia.

Registre-se que, embora esses termos se entrelacem, pois em certa medida
todos estdo associados a terminalidade da vida humana e ao ideal de uma morte sem dor
ou sofrimento, ndo se confundem, posto que exigem condutas especificas e, sendo assim,
cada qual traz consigo questionamentos éticos e responsabilidades legais proprias que

passam a ser analisadas individualmente.
3.1 Da eutanasia, do suicidio assistido e da ortotanasia

A expressdo eutandsia consiste na unido de duas palavras de origem gregas
eu, que designa bem, bom, belo, pleno, seguida do termo thanasia, que deriva de thdnatos,
equivalente a morte. Em sentido literal, eutandsia significa a boa morte, a morte plena, a
bela morte, podendo ser entendida também como a morte sem dor, a morte sem
sofrimento. De forma sucinta podemos dizer que a eutanasia visa abreviar a vida de um
doente incuravel, ndo necessariamente terminal, a seu pedido, de maneira controlada, por
exemplo, utilizando-se uma medicacdo que induza a morte ou mesmo, desligando os

aparelhos que mantém o paciente vivo.

E a conduta que tem por finalidade antecipar 0 momento natural da morte,

objetivando com essa antecipagdo evitar os estagios finais da doenca que podem trazer

caminho para a medicina personalizada [...] no longo prazo, a ‘cirurgia’ dos genes permitira a reparacao de
anomalias genéticas que atualmente sdo graves ou mortais”. (ALEXANDRE, 2018, p. 11).
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dor e sofrimento ao enfermo.!* O sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que livre o
conscientemente provoque o resultado morte, atendendo ao pedido do enfermo. Note-se
gue na eutandsia a pessoa ndo morre em decorréncia da doenga, mas da acdo de um

terceiro e que esse terceiro pode ser qualquer pessoa gue atenda ao pedido do doente.

O suicidio assistido, por sua vez, ¢ muito confundido com a eutanésia ja que
também se verifica diante de um paciente que, por ser portador de uma doenca incuravel,
em estado terminal ou ndo, busca pdr termo a sua vida, antecipando 0 momento natural
de sua morte, visando evitar ou eliminar sua dor e seu sofrimento. Apesar da semelhanca
do contexto geral, as praticas ndo se equivalem pois, enquanto na eutanasia um terceiro
age e, desta acdo advém diretamente a morte do doente, no suicidio assistido a morte nao
decorre diretamente da acao de terceiro, mas sim do proprio sujeito, sob a assisténcia de
um terceiro, assisténcia esta que pode compreender a orienta¢do, o auxilio ou a mera

observacao.

Assim, se na eutanasia e no suicidio assistido a terminalidade da vida, isto €,
a aproximacgdo do momento da morte é um requisito dispensavel, 0 mesmo nao se pode
afirmar com relacdo a ortotanasia, uma vez que etimologicamente ortotanasia significa
morte correta, orthos, do grego, reto, correto, acrescido do vocabulo thanatos, igualmente

do grego, morte, conforme referido anteriormente.

A expressao ortotanasia significa, em apertada sintese, o ndo prolongamento
artificial da vida, ou, dito de outro modo, 0 processo natural da morte diante de uma
doenca incuravel e terminal. Embora aparentemente seja sutil a diferenca entre essas

préaticas, um olhar mais detido reconhece que tanto na eutanasia, quanto no suicidio

14 Acerca de seu historico vale registrar que “Sua pratica remonta as comunidades pré-celtas e celtas, nas
quais os filhos matavam os seus pais quando estes estivessem muito velhos e doentes. Na india, os doentes
incuréveis eram atirados ao rio Ganges, depois de Ihes obstruirem a boca e narinas com uma lama ritual. J4
a Grécia conheceu duas realidades distintas. Platdo, Sdcrates e Epicuro defendiam, de um lado, a ideia de
que o sofrimento provocado por uma doenca justificava a morte do enfermo e Aristdteles, Pitagoras e
Hipocrates, pelo contrario, condenavam a pratica. Na Europa crista, contudo, a conduta é definitivamente
condenada posto que a vida passa a ser compreendida como uma dadiva de Deus e, portanto, ndo cabe ao
homem ceifa-la, esta é uma prerrogativa divina. No século XVI o homem liberto dos designios divinos,
num periodo marcado pela aurora do pensamento mecanicista, pela instrumentalizacdo da natureza e pelo
predominio da razéo, o renascentista Thomas Morus descreve, em sua obra Utopia, descreve a cidade
perfeita, onde a eutanasia era praticada nos velhos e doentes que a pediam. O autor, contudo, nao se refere
especificamente a eutanasia, mas ao suicidio assistidol17, visto que embora a pratica da eutanasia fosse
realizada desde os primdrdios da humanidade, conforme registramos acima, o termo ‘eutanasia’ foi
formalmente empregado pela primeira vez apenas no século XVII, por Francis Bacon, em seu Tratado da
Vida e da Morte”. (ROCHA, 2012, p. 200-201).
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assistido, ha a antecipacdo do momento da morte com a consequente abreviagéo da vida,

desconsiderando o aspecto natural da terminalidade da vida do paciente.

Frise-se que na eutandsia o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que livre e
conscientemente venha a dar causa ao resultado morte, atendendo ao pedido do paciente;
no suicidio assistido o proprio paciente age buscando o resultado morte, sob orientacéo,
auxilio ou observacgéo de um terceiro; na ortotanasia surge a figura do médico, pois apenas
ele tem capacidade técnica para reconhecer, diante de uma doenca incuravel e terminal,

guando 0 momento correto da morte se aproxima, isto é, seu prenuncio e iminéncia.

Vale dizer que na eutanasia e no suicidio assistido o paciente ndo morre da
doenca que 0 acometeu ou da condicéo fragilizada de sua saude, a morte, nessas hipoteses,
acontece em razao da conduta ativa ou passiva, de um terceiro no caso da eutanasia, ou
do proprio doente, no caso do suicidio assistido, ja na ortotanasia o paciente morre em
virtude de sua doenca, mas, com a possibilidade de ter a dor e o sofrimento minimizados
em virtude dos cuidados paliativos®®. A terminalidade da vida, reconhecida pela equipe
de saude, em geral e, pelo médico, em particular, é condi¢do sine qua non para que a

ortotanasia se verifique.

Reconhece-se que diante de uma doenca incuravel e terminal, para a qual a
medicina ja ndo pode oferecer nenhuma expectativa de cura ou melhora, a morte, como
condigdo inerente & vida, se impde como desfecho natural e, exatamente ai, onde a
medicina encontra seu limite instransponivel, ela tem oportunidade de promover o
aprofundamento da sua missdo, para além de curar, de salvar, a medicina pode cuidar e,
esse cuidado pode representar, em situacGes de terminalidade da vida, a rendncia de
métodos artificiais de prolongamento da vida, de medidas e procedimentos médicos que
podem implicar em dor e sofrimento aos pacientes, pratica conhecida por distanasia, e
optar pelo cuidado, por medidas que resultem na diminuicdo da dor, do sofrimento e

mesmo na aceitacdo da morte como consequéncia natural da vida. Essa mudanca de

15 «[...] a medicina deveria, ao cuidar dos que estdo no processo de morrer, aliviar seu sofrimento fisico-

psiquico. E na filosofia do asilo (hospice) que se torna viével a medicina paliativa, honrado a dignidade e
a integridade do ser humano. Para a filosofia do hospice: a) deve-se aceitar a morte como episédio natural
do ciclo vital; b) ndo se deve antecipar, nem prolongar a vida se a morte ¢é inevitavel; ¢) o paciente deve
ficar unido a seus familiares e entes queridos; d) deve a equipe interdisciplinar cuidar da dor psicolégica,
espiritual e fisica; ) o objetivo clinico pretendido é controlar a dor e atenuar 0s sintomas da moléstia; e f)
deve-se dar assisténcia ao paciente, independentemente das condi¢des de pagamento”. (DINIZ, 2017, p.
545).
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perspectiva possibilita, muitas vezes, a promoc¢édo da qualidade de vida nos momentos

finais da vida, tanto do paciente, quanto de seus familiares.

Em que momento se reconhece e se admite a mudanca de rota no tratamento
de um paciente, isto é, quando consentir que ao invés de salvar e de curar, os esforcos
serdo empenhados para o cuidar e/ou aceitar a morte como inevitavel e iminente? A quem
compete esta decisdo, ao paciente, ao médico, a equipe clinica, aos familiares ou ao
Estado? Cada sociedade, respeitando seu estagio de desenvolvimento cultural, seus
valores éticos, sua realidade econdmica e seu ordenamento juridico, entre outros fatores,

vem se debrugando sobre essas questdes.
3.2 Da morte com dignidade no cenério global

Um olhar panordmico sobre a terminalidade da vida no cenério global, ainda
que realizado de modo suscinto, em virtude da limitacao de tempo e espaco que um artigo
cientifico impGe, pode demonstrar que muitos paises ja regulamentaram o tema, seja com
relacdo a autorizacdo para a préatica da eutandsia, seja admitindo o suicidio assistido ou
mesmo considerando a ortotandsia como op¢do digna para a morte assistida. A
regulamentacdo do tema, todavia, ndo afasta os debates acalorados de parte da sociedade
guando um caso ganha notoriedade em virtude de suas contingéncias especificas, como

no caso em tela, da menina inglesa.

Na Europa, Holanda, Bélgica e Luxemburgo foram os precursores na
regulamentacdo da eutandsia. Na Franca, desde 2005 se instituiu um direito de “deixar
morrer” e, em 2016, passou-se a admitir que, em situacdes de pacientes que se encontrem
em estado vegetativo, a morte assistida se verifique por meio de uma sedacéo profunda e
prolongada até o falecimento do doente. Na Alemanha, a eutanasia passiva passou a ser
tolerada desde que o paciente tenha se manifestado neste sentido. Na Espanha, desde
2022, o paciente tem direito a recusa de tratamento, possibilidade que abre espaco para a

ortotanasia e os cuidados paliativos.

Na Itdlia, os requisitos estabelecidos por uma decisdo paradigmética do
tribunal constitucional no ano de 2019, incluiu a expressdo “patologia cronica e
irreversivel que cause sofrimento intolerdvel”, como requisito para autorizacdo do

suicidio assistido, pratica também admitida na Suica. No Reino Unido, a interrupc¢do dos
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cuidados de saude em situacdes especificas esta autorizada desde 2002 e, a partir de 2010,
é possivel notar que sdo cada vez menos frequentes acdes judiciais contra pessoas que
ajudam alguém proximo a se suicidar, desde que o tenham feito por compaixdo e desde

que haja manifestacdo expressa e inequivoca do doente, de sua intenc&o.*®

Nesses paises argumenta-se que viver ¢ um direito e ndo pode ser entendido
como uma obrigacdo, entende-se que € legitimo o desejo de buscar evitar a dor e 0
sofrimento de pessoas sem qualidade de vida, portadoras de uma doenca incuravel e, que
o0 temor da soliddo e 0 medo de se tornarem um estorvo para a familia e amigos, acrescido
pela falta de esperanca e de expectativa de cura ou melhora com o tratamento, engendra

um direito a morte com dignidade.

Aqueles que se opdem a morte assistida, seja com relacdo a eutanasia e/ou ao
suicidio assistido, situacdes em que o doente ndo morre em virtude de sua doenca, mas
por acdo de um terceiro ou do préprio sujeito, argumentam que a vida é um bem juridico
inviolavel, indisponivel e intangivel, que a dignidade ¢ um atributo intrinseco a vida e
que a pratica da eutanasia incorreria no desrespeito a regras e principios estruturantes de
em Estado Democratico e Social de Direito, tais como o valor da solidariedade que se

concretiza, dentre outras formas, pela assisténcia e pelo amparo aqueles que necessitem.

Longe de trazer um posicionamento pacifico, o tema da morte assistida deve
permanecer repercutindo no cenario mundial, porque busca enfrentar um assunto que é
por si sé um tabu, tratar da morte, refletir sobre a finitude da vida, aceitar o encerramento
de um ciclo e acolher a vulnerabilidade!’ como condic&o inerente a todo ser humano é
um desafio para a sociedade atual. GROY'S (2023, p. 19) adverte que “A obrigatoriedade
de estar saudavel € a exigéncia basica e universal direcionada ao sujeito contemporaneo”
assim, quando a medicina ndo consegue cumprir essa exigéncia e a morte se instala, as

consequéncias resvalam no sistema juridico. A situacdo envolvendo a menina Indi se

16 Diversas legislacdes na Europa sobre eutanasia. Disponivel em https://noticias.uol.com.br/ultimas-
noticias/afp/2021/01/29/diversas-legislacoes-na-europa-sobre-a-eutanasia.htm?cmpid=copiaecola Acesso
em: 18.11.2023.

17" “Em determinados estagios, os cuidados de terceiros se tornam indispensaveis, como na infancia, na
doenca ou no final da vida. Assim, na esfera dos cuidados em saude, a vulnerabilidade esta atrelada a
dependéncia e ao cuidado”. (ALBUQUERQUE; GARRAFA; PARANHOS, 2017, p. 932-942).
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insere nesse contexto e permite pensar nos possiveis desfechos juridicos se o caso fosse

ajuizado no Brasil.

4 PODER FAMILIAR E APLICACAO DO PRINCIPIO DO MELHOR
INTERESSE DA CRIANCA NO DIREITO BRASILEIRO

Em novembro de 2023, a menina britanica Indi Gregory, com 9 meses de
idade, detentora de uma rara patologia mitocondrial, capaz de impedir que as células do
corpo produzam energia, foi considerada pela equipe médica como uma paciente

gravissima, com quadro irreversivel'®.

A equipe médica responsavel pelo seu tratamento concluiu que a menina ndo
mais interagia com o mundo ao seu redor e que j& estava em situacdo de sofrimento
desnecessario, passando por procedimentos invasivos, desproporcionais e ineficazes e,
levando-se em consideracdo a recusa dos pais da menina em suspender 0s procedimentos
médicos artificias que estavam apenas prolongando a dor e sofrimento da paciente,
violando o principio do melhor interesse da crianga, o Hospital Universitario de
Nottingham, o Queens’s Medical Center (QMC), na Inglaterra, buscou em juizo uma
solucdo para assegurar a dignidade da paciente que, conforme dito, era terminal, incuravel

e intratavel.

A justica britanica, decidiu e confirmou por relatos dos médicos a
condicdo de dor e sofrimento da crianca e entendeu pela ortotanasia, em defesa do seu
melhor interesse. Na decisdo final, mostrando pesar pela decisdo a ser proferida, o0 juiz
fundamenta também sua decisdo com os principios bioéticos da beneficéncia (buscar
realizar sempre o bem do paciente) e ndo maleficéncia (minimizar os riscos e danos),
reconhecendo que o prolongamento artificial da vida da menina Indi causava-lhe maior

dor e sofrimento e que tal situagdo violava os direitos da crianga.

18 Noticia Disponivel em: https://www.bbc.com/portuguese/articles/c51x062xkg90. Acesso em

18/11/2023.
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Tendo em vista este cenario, busca-se a partir de agora, verificar a
possibilidade de aplicagdo do principio do melhor interesse da crianga em situagbes como
esta, seguindo-se a legislagéo brasileira vigente.

4.1 Conceito de poder familiar

Como muito bem define DINIZ (2023, p. 193) poder familiar “¢ o
conjunto de direitos e obrigacdes, quanto a pessoa e bens do filho menor ndo emancipado,
exercido, em igualdade de condigfes, por ambos 0s pais, para que possam desempenhar
0s encargos que a norma juridica lhes impde, tendo em vista o interesse e a prote¢do do
filho”. Pode-se dizer que o poder familiar € um direito-dever atribuido aos genitores em
relacdo aos filhos que ainda ndo atingiram a maioridade civil e que, apesar de serem
sujeitos de direitos, ainda sdo pessoas em desenvolvimento, tendo como ponto central a

protecdo dos direitos dos filhos.

De outra senda, LOBO (2008, p. 268) muito bem salienta que tal
terminologia ainda ndo ¢ a mais adequada, posto que da énfase no sentido de “poder”. O
mencionado autor ressalta que, assim como muitas legislacfes estrangeiras, o termo

“autoridade parental” seria 0 mais adequado.

Contudo, em que pese a discussao terminoldgica, imperioso entender que
“autoridade” aqui ndo deve significar posse € nem ao menos chefia como ocorria no
direito romano com o “pater familias”, poder exercido como chefia incontestavel sobre
as pessoas subordinadas ao “pater”, senhor absoluto do lar. A autoridade de que trata o
conceito moderno de poder familiar, que comegou a ser moldado com a influéncia do
cristianismo, assumindo uma conotacdo de direito protetivo, tornando-se uma imposi¢éo
da ordem publica que se direciona no dever de os genitores zelarem pela formacéo
integral dos seus filhos. Assim, os genitores deixam de ter um verdadeiro poder sobre 0s
filhos para assumirem um dever natural e legal de protecdo da sua prole, acompanhando
e encaminhando seus filhos durante o processo de amadurecimento e formacao da sua
personalidade (MADALENO, p. 675 e 676).

Verifica-se, portanto, que o significado de poder familiar na esfera civil,
relaciona-se com a obrigacdo de cuidado dos genitores em relacdo aos seus filhos que

ainda néo alcancaram a maioridade civil e que estdo sob sua guarda e responsabilidade,
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como seus defensores legais, no aspecto de protecdo. Neste sentido, o poder familiar ndo
deve ser encarado como um poder discriciondrio atribuido aos genitores de criangas e
adolescentes, mas sim, um mecanismo de protecdo de criancas e adolescentes que ainda
ndo possuem maturidade suficiente para decidir seus caminhos sozinhos, utilizando-se,
para tanto, o principio constitucional da dignidade da pessoa humana, tratando a crianga
e 0 adolescente como sujeito de direitos que ainda se encontra em formacdo e

amadurecimento.

No que tange a legislacio brasileira, além do Cédigo Civil no seu art. 1630%°,
a Constituicdo Federal de 1988 trata do poder familiar, determinando no seu artigo 229
que: “Os pais t€m o dever de assistir, criar e educar os filhos menores, e os filhos maiores

tém o dever de ajudar e amparar os pais na velhice, caréncia ou enfermidade”.

J& o artigo 227 da Constituicdo Federal de 1988 acrescenta que:

E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca e adolescente,
com absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacéo, & educagéo,
ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e
a convivéncia familiar e comunitéaria, além de colocé-los a salvo de toda forma
de negligéncia, discriminacédo, exploracdo, violéncia, crueldade e opressdo
(grifos nossos).

Note-se que o artigo acima mencionado indica que a protecdo da crianca e do
adolescente é tanto da familia, como da sociedade e do Estado e com prioridade absoluta,
ou seja, a protecdo é uma obrigacdo conjunta de todos, ndo se faz um escalonamento a

respeito da responsabilidade, todos sdo responsaveis.

Caminhando na mesma direcdo da reponsabilidade conjunta, o Estatuto da
Crianca e do Adolescente — Lei 8069/90 nos seus artigos 1 a 6, reafirma a protecdo dos
direitos fundamentais da crianca e adolescentes, ressaltando os principios basilares como
da protecao integral do menor, da absoluta prioridade da crianca e adolescente e do seu

melhor interesse.

Ainda neste sentido, o Estatuto da Crianca e do Adolescente (art. 22)

determina que “aos pais incumbe o dever de sustento, guarda e educacdo dos filhos

19 Art. 1.630. Os filhos estdo sujeitos ao poder familiar, enquanto menores.
15
Diké (Uesc), v. 23, n 25, p. 02-26, jan./jun. 2024



menores, cabendo-lhes ainda, no interesse destes, a obrigacdo de cumprir e fazer cumprir

as determinagdes judiciais” (grifos nossos).

4.2 Os principios do melhor interesse, da absoluta prioridade e da protecéo integral

da crianga.

A Declaragdo Universal dos Direitos da Crianca de 1959, destaca no seu principio

de n° 02 que:

A crianga gozara de protecdo social e dispora de oportunidades e facilidades,
a serem estabelecidas por lei e por outros meios, a fim de lhe facultar o
desenvolvimento fisico, mental, moral, espiritual e social, de forma sadia e
normal, em condic@es de liberdade e dignidade. Na instituicdo das leis para
estes fins levar-se-8o em conta sobretudo, os melhores interesses da crianca
(grifos nossos).

Mais tarde a Convencdo Internacional dos Direitos da Crianga de 1989
promulgou o principio do best interests of the child®® ou como conhecido no Brasil
“melhor interesse da crianga” como regra a ser seguida por todos os 196 paises que
ratificaram a Convencdo. O Brasil ratificou a Convencdo por meio do Decreto n°
99.710/90.

Como salienta AMIN (2016, p. 72) o principio do melhor interesse deve ser
reconhecido como o principio “orientador tanto para o legislador como para o aplicador,
determinando a primazia das necessidades da crianca e do adolescente como critério de
interpretagdo da lei, deslinde de conflitos, ou mesmo para elaboragdo de futuras regras”.
Nestes termos, continua a mencionada autora, 0 melhor interesse ndo é o que julgador ou
aplicador da lei entende que é melhor, mas sim o que objetivamente atende a dignidade
da crianga como pessoa em desenvolvimento, aos seus direitos fundamentais em maior
grau possivel. Situacdo nem sempre facil de ser aplicada, o principio do melhor interesse
decorre da necessidade de compreender a crianca ou o0 adolescente como sujeito de

direitos, esse entendimento deve ser o nucleo de toda e qualquer decisdo sobre seus

20 (art. 3, 1) In all actions concerning children, whether undertaken by public or private social welfare
institutions, courts of law, administrative authorities or legislative bodies, the best interests of the child
shall be a primary consideration. Traduggo: “Todas as a¢des relativas as criangas, levadas a efeito por
institui¢des publicas ou privadas de bem-estar social, tribunais, autoridades administrativas ou 6rgéos
legislativos, devem considerar, primordialmente, o interesse maior da crianga”. Apesar da traducdo utilizar
o termo “interesse maior da crianca”, entende-se do original em inglés, o sentido de “melhor interesse da
crianga”.
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direitos e interesses. Trata-se do reconhecimento de que o destinatario final da doutrina
protetiva é a crianca e 0 adolescente e ndo seu genitor, genitora, guardido ou qualquer
familiar. Havendo colisédo de direitos, determina a lei a sua protecdo especial e em

primazia e, materializar esse direito € dever de todos (AMIN, 2016, p. 73).

No mesmo sentido, ao tratar do principio do melhor interesse da crianca,
PEREIRA (2000, p. 224) ressalta que: “cabe sempre relembrar que o principio do melhor
interesse da crianga consta de uma convencao ratificada pelo Brasil através do Decreto
99.710/90, sendo, portanto, um principio em vigor no nosso sistema juridico, através do
artigo 5.0, § 2.0, da Constituigdo da Republica”. E, mais adiante a autora recorda que o
principio do melhor interesse da crianga pode ser identificado como uma norma cogente
ndo s6 em razao da ratificacdo da Convengdo da ONU, mas também por se estar “diante
de um principio especial, o qual, a exemplo dos principios gerais de direito, deve ser
considerado fonte subsididria na aplicacdo da norma” (PEREIRA, 2000, p. 225). Portanto,
interpretar uma lei ou um principio de Direito é revelar o seu sentido apropriado para a
vida real e, no caso do principio do melhor interesse da crianga € essencial “perceber a
crianca ou adolescente como “sujeito”, e ndo como objeto dos direitos dos adultos”
(PEREIRA, 2000, p. 226). De fato, 0 que se busca proteger com o principio do melhor

interesse ¢ 0 “bem” da crianca e do adolescente.

Ainda gquanto a protecdo dos direitos da crianca, para além do principio do
melhor interesse da criancga, destaca-se o principio da prioridade absoluta, previsto no
Estatuto da Crianca e do Adolescente, principalmente no artigo 4°21, bem como no artigo
227 da CF/88 pode ser entendido como a determinacdo do tratamento prioritario dos
direitos da crianca ou do adolescente. Assim, a protecdo dos direitos da crianca deve estar
em primeiro lugar na escala de preocupaco dos governantes, sociedade e familia. E o
principio que fixa a primazia de tratamento em favor das criangas e adolescentes em todas
as esferas de interesse (AMIN, 2016, p. 63).

2L Art. 4° E dever da familia, da comunidade, da sociedade em geral e do poder ptblico assegurar, com
absoluta prioridade, a efetivacdo dos direitos referentes a vida, a salde, a alimentacdo, a educacdo, ao
esporte, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia
familiar e comunitéria.
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Ja o principio da protecdo integral, citado no Estatuto da Crianca e do
Adolescente no seu artigo 3°22, confirma que o Brasil adotou a doutrina de protecéo
proposta pela Convencéo Internacional sobre os Direitos da Crianga e do Adolescente de
1989 que defende a ideia de que criancas e adolescentes séo titulares de direitos
fundamentais como qualquer outra pessoa, reafirmando-se a sua condicdo de sujeito de
direito, mas reconhecendo sua situagdo de vulnerabilidade, de pessoa em
desenvolvimento, devendo ser tal condigé&o respeitada por todos os atores envolvidos,
quais sejam, familia, sociedade e Estado (CAVALCANTI, 2009, p. 95-96).

Além disso, utilizando-se dos ensinamentos de Heloisa Helena Barboza
(2000, p. 206):

Razoavel, por conseguinte, afirmar-se que a doutrina da protecéo integral, de
maior abrangéncia, ndo so ratificou o principio do melhor interesse da crianca
como critério hermenéutico como também lhe conferiu natureza
constitucional, como clausula genérica que em parte se traduz através dos
direitos fundamentais da crianca e do adolescente expressos no texto da
Constituicao Federal.

Verifica-se, portanto, a importancia dos principios de protecdo aos direitos da

crianga e do adolescente para solucionar casos concretos.

5 LIMITES A AUTORIDADE PARENTAL, O DIREITO A VIDA DE CRIANCAS
E ADOLESCENTES E O CASO DA MENINA BRITANICA INDI GREGORY

O poder familiar, consubstanciado como um direito-dever, pode sofrer
limitacBes. Essas limitagches, por sua vez, sdo determinadas ndo apenas pela lei, mas por
decisdes judiciais, por exemplo. E, em sua grande maioria as decisfes judiciais

limitadoras do poder familiar sdo embasadas nos principios de protecdo aos direitos da

22 Art. 3° A crianca e 0 adolescente gozam de todos os direitos fundamentais inerentes & pessoa humana,
sem prejuizo da protecdo integral de que trata esta Lei, assegurando-se lhes, por lei ou por outros meios,
todas as oportunidades e facilidades, a fim de lhes facultar o desenvolvimento fisico, mental, moral,
espiritual e social, em condicdes de liberdade e de dignidade.
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crianca e do adolescente, em especial no seu melhor interesse, deixando a deciséo, em

boa parte, ser fundamentalmente casuistica.

Assim, como lidar com o conflito entre a autoridade parental e a defesa de
direito fundamental como o da vida e salde, como ocorreu no caso da menina inglesa

Indi Gregory?

Em uma situacdo de doenca terminal ou irreversivel, por exemplo, quem
decide sobre o tratamento de uma crianga ou um adolescente? Certo é que, se houver
maturidade, tanto a crianca como o adolescente, sempre que possivel, deve ser ouvido
como indica o Enunciado 138 da Il Jornada de Direito Civil do CJF — Conselho de Justica
Federal?3. Mas, e no caso de crianca ou adolescente, em especial crianca em tenra idade
e que ainda ndo consiga se expressar, quem decide sobre sua vida? Cabe ao Estado, nestes

casos, interferir?

Sabe-se que a terminalidade da vida envolve aspectos médicos, éticos,
juridicos, religiosos, dentre outros, e que, a questao perpassa pelo conceito de dignidade
da pessoa humana, de existéncia digna, de direitos fundamentais e da personalidade.

Pois bem, cabe ao médico dizer quais sdo as possibilidades terapéuticas,
informar sobre determinado diagnostico e aconselhar o paciente na tomada de decisao
consciente e esclarecida®®. A decisdo é do paciente ou de seu representante legal e néo do
médico. Contudo, existem casos delicados, em que nem sempre a continuidade de
tratamento é benéfica, sdo casos em que o prolongamento artificial da vida pode causar
maior dor e sofrimento ao paciente, a conhecida distandsia. E, nestas hipdteses é
importantissimo que o paciente ou seu representante legal saibam das consequéncias,
riscos e beneficios na continuidade e prolongamento da vida por mecanismos artificiais.
Nestas situacdes, é dificil saber até onde ir, quando e como parar. Essencial, nestes casos,

a atuacdo do médico para informar e aconselhar o paciente e seus familiares. Mas, ha

23 Enunciado 138. A vontade dos absolutamente incapazes, na hip6tese do inc. I do art. 3° é juridicamente
relevante na concretizacdo de situagdes existenciais a eles concernentes, desde que demonstrem
discernimento bastante para tanto.
24 Resolucéo 2217/2018 — Cédigo de Etica Médica. E vedado ao médico: Art. 31. Desrespeitar o direito do
paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucdo de préaticas diagnosticas ou
terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte.
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casos em que os familiares ndo conseguem ver a situacao de forma racional e fazem de

tudo para ndo ver morrer o familiar doente e tanto amado.

Assim, o prolongamento do tratamento e a manutencdo artificial da vida da
menina britanica, acometida por uma doenca incuravel e incompativel com a vida, sem
expectativa de cura ou melhora, segundo a equipe clinica responsavel pelo caso,
configuraria distanasia, conhecida também como obstinacdo terapéutica, resultando no
prolongamento da dor e do sofrimento da crianca. Neste sentido, sob a alegacdo de
atender ao melhor interesse da crianca, desconsiderando a vontade dos pais, que insistiam
no tratamento, houve o pedido, por parte da equipe clinica, ao poder judiciério para que
se suprimisse o poder familiar dos genitores e se determinasse o desligamento dos

aparelhos que mantinham a crianca viva.

A controvérsia médica, ética e juridica se instaurou, sobretudo, porque nédo
houve manifestacdo expressa e inequivoca daqueles que detinham o poder de guarda e
protecdo da crianca, para que os procedimentos médicos fossem suspensos, pelo
contrério, houve a declaracdo contundente dos pais no sentido de darem prosseguimento
as medidas terapéuticas, ainda que consideradas inocuas pela equipe clinica. Houve,
portanto, por parte do sistema de justica britanico, a desconsideracdo do poder familiar e

a determinacdo da suspensdo do tratamento com a consequente morte da crianca.

Importante lembrar que a eutandsia, assim como o suicidio assistido, s&o
praticas ilicitas de acordo com a legislacdo brasileira. O Cdodigo Penal, em seus artigos

121, caput e 122, caput, respectivamente tipifica as condutas®® 26, A ortotanasia, por sua

25 «[...] a eutanasia consiste na pratica de abreviar a vida de um doente incuravel, terminal ou ndo, a seu

pedido, de maneira controlada, por exemplo, utilizando-se uma medicacgéo ou desligando os aparelhos que
mantém o paciente vivo, provocando-lhe a morte. Trata-se, portanto, de uma atitude positiva, comissiva,
em que 0 agente, um terceiro, ressaltamos que o sujeito ativo pode ser qualquer pessoa, livre e
conscientemente, provoca o resultado morte no paciente portador de uma moléstia incurdvel. Irrelevante
neste momento o fato de o agente ter praticado o ato a pedido do paciente, visto ser a vida um bem juridico
indisponivel. Deste modo, aquele que atendendo ao pedido de um doente incuravel, provocar-lhe a morte,
respondera pelo crime de homicidio doloso, art. 121, Capitulo - Dos Crimes Contra a Vida, que estabelece:
Art. 121. “Matar alguém: Pena - reclusdo, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos”. Ha em nossa doutrina autores que
entendem que apenas 0 médico ¢é sujeito ativo da pratica ilicita da eutanasia. Neste sentido Diaulas Costa
Ribeiro assevera “Na eutanasia, o médico age ou omite-se”. (RIBEIRO, 1999, p.18).
26 Recorde-se, contudo, que o § lo, do artigo 121, do Codigo Penal, informa ‘se o agente comete o crime
impelido por motivo de relevante valor moral (...) o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco’.
Registramos, ainda, que a competéncia para o julgamento dos crimes dolosos contra a vida é assegurada,
constitucionalmente, ao Tribunal do Juri. Pelas mesmas razdes ja expostas, isto ¢, por ser a vida considerada
um bem juridico inviolavel, aquele que prestar assisténcia ao suicidio sera responsabilizado pelo crime de
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vez, encontra respaldo no artigo 41 do Codigo de Etica Médica - Resolugdo 2217/2018
do Conselho Federal de Medicina?’ que, autoriza a ortotanasia, desde que observados os
cuidados paliativos, de acordo com o paragrafo unico do mesmo dispositivo. H& que se
registrar, contudo, que o Cadigo de Etica Médica é norma deontoldgica, ou seja, tem o
conddo de obrigar apenas e tdo somente aquelas pessoas de exercem a medicina
profissionalmente®®, Assim, a eutanasia ndo é permitida no Brasil, mas a ortotanasia é
pratica adequada para evitar tratamentos artificiais ineficazes quando ha indicios de
irreversibilidade e impossibilidade de cura do paciente, sempre observando-se a

necessidade de cuidados paliativos.

Portanto, percebe-se que, quando o paciente esta em situacdo limite, em
estado terminal ou incuravel, os cuidados paliativos, como forma de se colocar em pratica
0 principio bioético da beneficéncia e o da ndo maleficéncia, sdo oferecidos. Alguns
pacientes veem nos cuidados paliativos a possibilidade de afastar maiores dores e
sofrimento, permitindo-se alcangar o momento da morte com dignidade. Outros, querem
fazer de tudo possivel e além, como tentativa de evitar a morte. A deciséo é pessoal e
atende ao anseio de cada um. No caso de crianca, quem vai decidir, indicar a melhor

solug@o? A quem pertence essa responsabilidade e direito?

induzimento, instigacdo ou auxilio ao suicidio, elencado art. 122, do Cddigo Penal, que determina; Art.
122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca. Pena - reclusdo, de 2
(dois) a 6 (seis) anos, se o suicidio se consuma; ou recluséo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se da tentativa de
suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave. Interessante notarmos que embora tecnicamente a
orientaco e 0 auxilio sejam prestados por médico, ndo ha na lei qualquer determinagéo neste sentido, entdo
aqui também, assim como na eutanasia, 0 sujeito ativo pode ser qualquer pessoa que por vontade livre e
consciente assista ao procedimento que resulte na morte do paciente suicida. A vontade livre e consciente
configura a conduta dolosa contra a vida e remete a competéncia do julgamento ao tribunal do juri
(ROCHA, 2012, p. 201-203).
27§ vedado ao médico: Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal. Paragrafo Gnico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagnosticas ou terapéuticas indteis ou
obstinadas, levando sempre em consideracéo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal. Assim entendida, a pratica encontraria amparo legal no artigo 23 do Cddigo
Penal em vigor que determina: Art. 23. N&o ha crime quando o agente pratica o fato: 11l - em estrito
cumprimento do dever legal ou no exercicio regular de um direito.
28«0 dever legal do médico, levando-se em consideracio o paragrafo Unico do referido art. 41, seria a
adocdo dos cuidados paliativos, que sdo os cuidados gerais prestados aos doentes e as suas familias, por
uma equipe multidisciplinar, quando a doenca ja ndo responde ao tratamento curativo e a expectativa de
vida ¢ relativamente curta. Tem por objetivo proporcionar conforto e diminuicdo da dor, fisica e psiquica,
tanto do paciente, quanto de sua familia, ¢, em Gltima palavra, a humanizacdo da morte, a garantia de uma
morte digna” (ROCHA, 2012, p. 209).
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No caso da menina Indi, os médicos chegaram a concluséo que o tratamento
chegou na condicdo de inutil e doloroso e que o melhor seria considerar os cuidados
paliativos para diminuir a dor e sofrimento causado pela doenca. Nesta hipdtese, pode-se
entender pela aplicagdo dos principios bioéticos da beneficéncia e ndo maleficéncia e o
principio do melhor interesse da crianca foram utilizados para limitar a autoridade dos
genitores, que como ja dito, ndo deve ser encarada de forma absoluta. Poder familiar deve
ser encarado como, essencialmente, um dever dos genitores em reconhecer e lutar pelo
melhor interesse da crianca e do adolescente, mesmo que esse interesse ndo seja aquele

almejado e construido pelo sentimento humano.

Outra questdo que deve ser levada em consideracdo € a de que, apesar da
menina ser crianca sem possibilidade de se manifestar, por conta da sua idade, ela € e
deve ser assim considerada, sujeito de direito. Tendo, portanto, direitos subjetivos
préprios de uma pessoa que, apesar de ndo ter capacidade civil ainda, tem direitos da
personalidade e é detentora de direitos fundamentais. N&o é a possibilidade de expressar

a vontade que faz uma pessoa ser sujeito de direitos, mas sim a sua existéncia.

Neste aspecto, vale também trazer o pensamento de SA e MOUREIRA (2022,
p. 215) que ao estudarem as licdes sobre direitos subjetivos de lhering?®, que defende que
toda pessoa possui direitos, independentemente da sua vontade e que o sujeito de direito
é aquele a quem a lei destina a utilidade do direito, ndo sendo outra missdo deste sendo

garantir essa utilidade, ressaltam que:

Com respaldo nessas formulacGes tedricas modernas € que se justificou,
segundo a proposta de lhering, a defesa de direitos para aqueles sujeitos
incapazes de manifestar vontade, ou com vontade mitigada por uma opg¢éo
legislativa. Portanto, independentemente de vontade, as criancas teriam
direitos e estes seriam exercidos na medida em que os interesses do seu titular
fossem protegidos. Atualmente, todas as discussdes normativas que dizem
respeito ao exercicio de direitos por criangas e adolescentes, revolvem o
embate moderno (vontade x interesse), como € o caso do exercicio do direito
de morrer dignamente (SA e MOUREIRA, 2022, p. 216).

29 «Qs direitos ndo existem de nenhum modo para realizar a ideia de vontade juridica abstrata; servem, ao

contrdrio, para garantir os interesses da vida, ajudar as suas necessidades e realizar seus fins” (IHERING
apud SA e MOUREIRA, 2022, p. 216)
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No caso em analise, levanta-se a comprovacgéo de situacdo insustentavel e
irreversivel. Importante frisar que a sentenca judicial decidiu ndo pelo direito dos
genitores em decidir e falar pela filha em si, mas sim pelo direito da crianga, sua
dignidade, como sujeito de direito, colocando-a no centro das atencdes e decisdes

possiveis.

Se foi a decisdo mais acertada? Pode ser. N&o ha e talvez ndo haverd em um
futuro préximo, unanimidade sobre isso. Contudo, ndo se pode negar a presenca de
fundamentacdo juridica para a decisdo tomada. E, permite-se dizer, que a mesma deciséo
poderia ter sido proferida nos Tribunais nacionais, observando-se o ordenamento juridico

brasileiro.

Porém, no que tange aos aspectos bioéticos, religiosos, filoséficos, por
exemplo, a situacdo pode ser ainda mais delicada. Afinal, trata-se de questdo complexa
sobre vida e morte, direito e poder, fazer o bem versus o sofrimento, por exemplo. E assim
a discussdo torna-se casuistica, dificil, mas necessaria. Discussdo essa cada vez mais
frequente, tendo em vista o0 avanco tecnoldgico. E, o enfrentamento sobre esses dilemas
bioéticos sdo essenciais para a construcdo de uma sociedade mais humana e empaética.
Importante lembrar que o que é juridico nem sempre é o0 justo, a0 menos a depender do

prisma.

6 CONCLUSOES

A repercussdao em torno do caso da menina Indi, no Reino Unido, impde
aqueles que se dedicam ao estudo dos temas da Bioética, do Biodireito e dos Direitos
Humanos do Paciente, a refletir sobre os aspectos juridicos da decisdo da justica inglesa,

a luz de seu sistema juridico interno.

O ineditismo da decisdo judicial, que suplantou a vontade expressa dos
responsaveis legais pela crianca e que autorizou a equipe de salde a praticar a eutanasia,
desligando os aparelhos que mantinham a crianga viva, provocando-lhe a morte em nome
de seu melhor interesse, estimula a um exercicio de reflexdo a luz do ordenamento

juridico interno, isto é, convida a verificar se arcabouco normativo patrio, fundado em
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regras e principios juridicos, capazes de informar os valores éticos que sdo caros a

sociedade brasileira, tem se ocupado dessas questdes.

A eutanasia ndo é permitida no Brasil. Contudo, o caso em questdo trata de
ortotanasia mediante cuidados paliativos, evitando-se a distanasia que, por sua vez, causa
um prolongamento artificial de vida irreversivel causando maior dor e sofrimento ao

paciente.

Resta concluir que, em sendo necessaria a manifestacdo da justica brasileira
em situacdo semelhante a inglesa, caberia analisar o caso com base no Codigo Civil,
sobretudo sob a égide dos preceitos do poder de familiar e direitos da personalidade, bem
como a luz do Estatuto da Crianca e do Adolescente, que se estrutura sobre o principio
do melhor interesse da crianga e principio da dignidade da pessoa humana, além dos
direitos fundamentais da crian¢a como sujeito de direitos.

Assim, no caso apresentado, parece ter sustentacdo juridica a decisdo do
judiciério britanico em permitir a ortotanasia da menina em detrimento da vontade pessoal
dos genitores, afastando-se a autoridade parental e o poder discricionario que entendiam
ter sob os interesses da sua filha doente, levando-se em consideracdo que se trata de
crianca, pessoa em desenvolvimento e, principalmente, sujeito de direitos que nao pode
por si SO se expressar e expor sua vontade. Para além disso, o fato de se tratar de situacdo
irreversivel, em que tratamentos médicos conhecidos ja ndo podiam beneficiar a paciente
e que a continuidade das intervencdes so lhe causava maior dor ou sofrimento, com
respaldo nos principios bioéticos da beneficéncia e ndo maleficéncia, também se encontra
a decisdo fundamentada. Contudo, percebe-se que ndo se trata de decisdo facil e unanime,
podendo-se afirmar que ndo existe uma “féormula magica” a ser seguida para estes dilemas
que surgem no dia-dia médico. Portanto, faz-se necessaria a analise apurada de cada caso

com o olhar juridico e bioético necessario.
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