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“A vida ndo tem mais que duas portas:

uma de entrar, pelo nascimento; outra de sair, pela morte.
Ninguém, cabendo-lhe a vez, poder-se-a furtar a entrada.
Ninguém, desde que entrou, em lhe chegando o turno,
Conseguir-se-a evadir a saida.

E, de um ao outro extremo, vai o caminho, longo ou breve,
ninguém o sabe, entre cujos termos fatais se debate o homem,
pesaroso de que entrasse, receoso da hora em que saia,

cativo de um e outro mistério que lhe confinam a passagem terrestre.”

Rui Barbosa



RESUMO

Este estudo versa sobre os direitos fundamentais na perspectiva dos cuidados médicos na
iminéncia da morte, tendo como objetivo a andlise juridica da eutandsia em face dos direitos
fundamentais esposados pelo Brasil, na busca pela concretizacdo dos valores do Estado
Democratico de Direito. A Constitui¢do Federal revela a primazia conferida ao direito a vida,
a liberdade e a dignidade da pessoa humana, como pilares do Estado. Dessa forma, propiciar
bem-estar ao ser humano ¢ a razdo de ser do ordenamento juridico. Assim, cabe perquirir se,
na iminéncia da morte, especificamente em caso de doenga em estado terminal, invalidez
irreversivel ou quando constatada a inviabilidade de vida futura, apesar da possibilidade de
manutencdo artificial, a prote¢do conferida a dignidade da pessoa se apresenta ou ndo como
argumento suficiente para permitir aqueles que desejarem a opg¢@o pela morte eutandsica ou
ortotandsica. Nesse contexto, utilizando o método de procedimento documental e historico,
sob a otica de abordagem dialética e hermenéutica, entende-se a vida como bem supremo e
identifica-se a dignidade humana como valor capaz de sobrepor-se ao direito a vida,
culminando na visualizacdo do direito a liberdade como elo entre esses direitos, de modo que,
em casos extremos, o direito a vida e a dignidade devem ser exercidos conforme a particular
interpretacdo que deles se faca. Nessa senda, além da protecdo contra atos degradantes, a
dignidade da pessoa humana contempla a garantia a um bem mais valioso que a simples
existéncia biologica: a vida digna.

Palavras-chave: Autonomia. Dignidade humana. Direitos fundamentais. Eutanasia.
Ortotandsia. Vida.
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INTRODUCAO

Os avangos da medicina fizeram (re)surgir a controvérsia em relagdo a eutanasia.
Ocorre que tanto os defensores da conduta quanto aqueles que a abominam apresentam
argumentos validos e relevantes, sobretudo quando se trata de profissionais da satde ou
operadores do direito. Esses argumentos constituem o foco do presente trabalho acerca da

eutandsia enquanto conduta médica analisada a luz da dignidade da pessoa humana.

O ordenamento juridico, a primeira vista, sequer permite cogitar uma intervengao que
modifique o momento final da vida humana. No contexto médico, apesar de o aparato
tecnologico possibilitar, por periodos cada vez mais longos, a manuten¢do da sobrevida, a
morte ainda ¢é vista como ‘“fracasso terapéutico”. Assim, este estudo justifica-se pela
relevancia das discussdes em torno da terminalidade da vida, o modo com que esta ocorre e

repercute na sociedade e no direito.

Desse modo, busca-se identificar e analisar as intervengdes médicas que envolvem a
eutanasia, bem como as incipientes disposi¢cdes legais pertinentes, especialmente em ambito
penal. Uma vez verificadas as interven¢des médicas e as disposi¢cdes penais, cumpre examina-
las em confronto com a supremacia da Constitui¢do, em razdo da consolida¢do do Brasil
como Estado Democratico de Direito. Logo, cabe perquirir: a dignidade humana serve como
fundamento juridico para justificar a eutandsia, a pedido do paciente, quando inexiste

dignidade na vida bioldgica?

Para responder a questdo que se apresenta, utiliza-se 0 método de abordagem dialético
em face do desenvolvimento do tema através da investigacdo das diversas teorias e dos
posicionamentos defendidos, revelando a realidade em permanente transformacdo. Como
métodos de procedimento, adotam-se o documental, com anélise legal e doutrindria acerca da
matéria e o histérico, pela imposi¢do de se situar no tempo a evolugdo dos direitos
fundamentais. O marco teodrico reside no direito & vida e na protecdo constitucional da

dignidade humana, considerada principio informador de todo o sistema constitucional.

O estudo encontra-se dividido em trés capitulos que versam sobre os direitos
fundamentais e o respeito a pessoa humana, a medicina e os cuidados médicos no final da
vida e sobre os aspectos juridicos da eutandsia a luz dos direitos fundamentais. Inicialmente,

cuida-se de informar a origem e a fundamentacdo dos direitos fundamentais, fixando-os em



contexto histérico e acompanhando sua evolu¢do em razdo das demandas e dos diversos
estagios do Estado. Nesse viés, aborda-se, primeiramente, o direito fundamental a vida,
pontuando as diversas conotacdes a ele conferidas; em segundo lugar, examinam-se a
liberdade e a autodeterminagao, tendo em vista, especialmente, a acepcdo a elas conferida por
Kant; por ultimo, a dignidade humana como o direito fundamental de maior expressdo

constitucional, apesar da necessidade constante de delimitagdo do seu contetdo.

O segundo capitulo apresenta um panorama da medicina atual e das diferentes formas
de cuidado dirigidas aos pacientes no final da vida, apresentando também o conceito de
morte. Assim, sdo trazidos os objetivos da medicina, seus padrdes €ticos e as areas de atuacdo
surgidas da crescente especializacdo, como a bioética, o biodireito e a bioconstitui¢do. Ainda
neste capitulo, estdo as defini¢des de medicina paliativa, ortotandsia ou eutandsia passiva e
distandsia ou obstinagdo terapéutica, que correspondem, em ordem crescente, ao grau de

utilizagdo de tecnologia e medicamentos com énfase em pacientes terminais.

No terceiro e ultimo capitulo, concentram-se os aspectos juridicos da eutandsia.
Assim, parte-se do conceito de eutandsia, verificam-se seus aspectos penais, diante da
auséncia de tipificacdo propria, sob a denominagdo de homicidio, de homicidio privilegiado
ou de auxilio ao suicidio, ou suicidio assistido. Em seguida, estdo os aspectos constitucionais
da eutanasia confrontando o principio da dignidade da pessoa humana com o direito a vida e

demonstrando o conflito entre normas constitucionais € a colisio entre direitos fundamentais.

Noticia-se, por fim, que ndo se pretendeu exaurir o assunto, visto que tal proposicao,
diante de tema tdo polémico, mostrar-se-ia, no minimo, desarrazoada. Contudo, a vista da
dimensao da dignidade humana e da reivindicacdo do ser humano de dispor plenamente de
sua vida, inclusive buscando permissao para morrer, reconhece-se a extrema complexidade do

assunto e a necessidade de novos e profundos estudos.



1 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E O RESPEITO A PESSOA HUMANA

O Estado democratico de Direito tem como fundamento a dignidade da pessoa
1 ,
humana.” Desse modo, a pessoa humana passou a representar o nucleo do ordenamento
juridico, momento em que a protecdo e o respeito ao género humano surgem como dever do

Estado e da propria sociedade.

Esta preocupag¢do com a defesa do ser humano encontra-se amparada nos tratados
internacionais de direitos humanos, bem como positivada na Constitui¢do Federal por meio

dos direitos fundamentais.

1.1 Os direitos fundamentais: sua origem e fundamentacao

Os direitos fundamentais derivam dos direitos humanos atribuidos ao homem pelo
simples fato de “ser humano” e representam a aten¢do as condi¢des de existéncia digna.
Mesmo considerando que aquele ideario enseja a concretizagdo de valores basilares referentes
ao minimo essencial para uma vida digna, verifica-se, na legisla¢do, na jurisprudéncia e na
doutrina, certa confusdo terminologica quanto ao uso dos termos direitos fundamentais e
direitos humanos para definir aqueles direitos que, por sua extrema relevancia, devam ser

vivenciados universal e igualitariamente.

A doutrina entende que direitos humanos® sdo aqueles inerentes a condi¢do humana e
preexistentes em relagdo aos Estados e suas Constituigdes. J& os direitos fundamentais
compreendem os valores primordiais® de uma determinada sociedade e, em razdo disso, sdo

suscetiveis as influéncias dos avangos e retrocessos sociais, necessitando ser reconhecidos e

! Artigo 1° da Constituigio Federal: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoluvel dos Estados e
Municipios ¢ do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito ¢ tem como fundamentos: [...] III - a
dignidade da pessoa humana;”

2 “Qs direitos humanos também podem ser entendidos como uma expressdo idiomética contempordnea para direitos
naturais.” DIAS, Maria Clara. Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Editora Unisinos,
Livraria Editora Renovar, 2006. p. 243.

3 “Desse modo, ndo ha um nimero fechado de hipoteses tuteladas: tutelado é o valor da pessoa [...]. Nenhuma previsdo
especial pode ser exaustiva, porque deixaria de fora, necessariamente, novas manifestagdes e exigéncias da pessoa, que, com
o progredir da sociedade, passam a exigir uma consideragdo positiva”. MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de
dignidade humana: substrato axioldgico e contetido normativo in: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Constituicio, direitos
fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2003.p.114-115.
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garantidos pela ordem juridica.  Verifica-se o uso frequente da expressdo direitos
fundamentais para denominar os direitos humanos contemplados pelas constitui¢des estatais,
ao passo que, nas declaragdes e convengdes internacionais, utiliza-se, com preferéncia, a

~ . . 4
expressao direitos humanos.

Todavia, as expressdes direitos humanos e direitos fundamentais, ndo raro, sdo
utilizadas como sindnimas, como no caso deste estudo, pois em que pese o debate “acerca da
nomenclatura a ser utilizada para dar nome a coisa — direitos humanos e direitos fundamentais
—, bem como no que concerne a seu cardter mutante — geragcdes e dimensdes”, o que importa ¢
compreender seu conteudo e o “processo de transformacdo” que passam frente as “novas

realidades”. °

A par das dessemelhancgas, tidas como de somenos importancia, ¢ mister voltar no
tempo e relembrar o momento historico mundial que culminou com o reconhecimento dos

direitos humanos.

Inicialmente, mostra-se incontestavel que a primeira realizagdo concreta dos direitos
humanos ocorreu bem depois da Idade Antiga, na Europa Ocidental, a época da Baixa Idade
Média, nas manifestacdes contra o absolutismo que “impuseram a Jodo Sem-Terra o
reconhecimento de direitos fundamentais inscritos na chamada Carta Magna® e que se

aperfeicoaram nos “bills’ que se lhe seguiram”.’

Logo, a afirmacdo de uma lei suprema numa carta geral revelou o grande valor da
Carta Magna ao estabelecer “um principio fundamental: o governo dai por diante deveria
significar algo mais do que o dominio arbitrario de qualquer homem e o costume e a lei
deveriam erguer-se acima do proprio rei”’. Entretanto, a histéria dos direitos humanos somente
se desenvolveu com o Estado Moderno no qual ocorre o enfrentamento da questdo das

~ . . 8
relagdes entre o individuo e o poder.

* LUNO, Antonio Henrique Perez. Derechos humanos, Estado de Derecho y Constitucién. 5. ed. Madri: Editorial Tecnos,
1995.p.31.

5> STRECK, Lénio Luiz; MORAIS, José Luis Bolzan de. Ciéncia politica e teoria do Estado. 6. Ed.. Porto Alegre: Livraria
do Advogado, 2008. p. 144.

¢ Considera-se a Carta Magna, assinada em 1215, ponto de partida para que liberdades e direitos civis pudessem cada vez
mais se estabelecer. COMPARATO, Fabio Konder. A afirmacfo histérica dos direitos humanos. 7 ed, Sdo Paulo, Saraiva,
2010. p. 92-93.

7 Na Magna Carta havia a possibilidade dos parlamentares apresentarem peti¢des ao rei (bills) a quem competia determinar
ou ndo a sua edi¢do, no entanto foi em 1642 que os parlamentares passaram a editar as bills (/eis) cabendo ao soberano tao
somente a sua promulgacdo. CAGGIAGNO, Ménica Hermann Salém. Direito parlamentar e eleitoral. Sdo Paulo: Manole,
2004. p. 12.

$ BICUDO, Hélio. Direitos humanos e sua protecio. Sdo Paulo: FTD, 1997. p. 30 - 35.
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A experiéncia da Revolucdo Gloriosa, que gerou o "Bill of Rights", em inglés,
"Declaracdo de Direitos", em 1689, embora sendo uma declarag¢do de direitos nos moldes das
que posteriormente viriam a ser aprovadas, criou uma forma de organizacdo do Estado que
velava pelos direitos fundamentais. A Declaracdo de Direitos eliminou o permanente
intervencionismo da monarquia quanto ao acumulo de capital e criou as condig¢des para o
pioneirismo inglés na Revolucdo Industrial em meados do século XVIII. Contudo, a
Revolugdo Industrial inglesa provocou mudangas sociais profundas, especialmente pelas
dificeis condigdes de trabalho nas fabricas, desencadeando lutas sociais, nas quais o
movimento sindical europeu questionava a enorme distdncia entre os direitos postos nas

declaragdes e a realidade vivida pelos operarios e pela populagio.’

A Revolugdo Americana de 1776 e a Revolugdo Francesa de 1789 foram movimentos
muito proximos, porém os americanos cobravam a presen¢a do Estado para garantir o efetivo
exercicio dos direitos a todos que estavam impedidos de exercé-los. Essas revolugdes foram
consideradas revolugdes liberais por defenderem os direitos individuais, de imprensa e
organizac¢do e se materializaram na Declara¢do de Independéncia de 4 de julho de 1776 e na
Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789, mas foi somente em 1791 que a

e e . . .. . . .. 1
Constitui¢io Americana incorporou os direitos e as liberdades individuais."

Nesse contexto, Bobbio refere que, até ser transformada em direito positivo, a historia
os direitos do homem passou por varias fases. Primeiramente, no interior de cada Estado e,
apos, expandindo-se até conquistar espaco no sistema internacional. Na sua génese, “passou-
se da prioridade dos deveres dos suditos a prioridade dos direitos do cidaddo, emergindo um
modo diferente de encarar a relagdo politica”, ressalvando, todavia, que tal passagem ocorreu
de forma gradativa “de especificacdo dos carecimentos e dos interesses, dos quais se solicita o

reconhecimento e a prote¢do™. !

A proposito dos “carecimentos”, constata-se sua mutabilidade em razdo das condig¢des
historicas, politicas, técnicas e tantas outras que influem no elenco dos direitos do homem. A
. .. o . 12 . .
exemplo do ocorrido com a inviolabilidade da propriedade, ~ hoje submetida a toda sorte de

limitagdes, que corrobora a tese da mutabilidade, pois “o que parece fundamental numa época

® COMPARATO, A afirmacio histérica dos direitos humanos. p. 105-108.

10 ERNICA, Mauricio; ISAAC, Alexandre; MACHADO, Ronilde Rocha. O direito de ter direitos. Disponivel em:
<http://www.educarede.org.br/educa/index.cfm?pg=oassuntoe.interna&id tema=7&id_subtema=4>. Acesso: 14set. 2010.

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos; traducio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de janeiro: Campus, 1992. p.2-3.

12 A propriedade era considerada “sacre et inviolable”, sagrada e inviolavel, direito declarado absoluto no final do século
XVII. Ibid., p.18.
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histérica e numa determinada civilizacdo ndo ¢ fundamental em outras épocas e outras

culturas”."

No Século XX, em decorréncia da Segunda Guerra Mundial, surgiu “a necessidade
de reconstrucdo do valor dos direitos humanos, como paradigma e referencial ético a orientar
a ordem internacional”. A par de sua incipiente existéncia, apenas como interesse particular e
interno dos Estados, o Direito Internacional dos Direitos Humanos'* (re)surge e toma forma

. . . 1
sobretudo como resposta ao regime de horrores e atrocidades da era do nazismo.

De fato, considerando o repudio mundial ao holocausto'® e as implicagdes em
ambito, tanto interno quanto internacional, a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem
“pode ser acolhida como a maior prova até hoje dada do consensus omnium gentium'’ sobre
um determinado sistema de valores”, aprovada por 48 (quarenta e oito) Estados em 1948.
Desde aquela data, serve de inspiragdo e orientacdo para uma comunidade internacional
composta de individuos livre e iguais, “algo subjetivamente acolhido pelo universo dos

18
homens”.

A respeito da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem, observa-se a
inexisténcia de questionamentos ou reservas por parte dos Estados signatérios, conferindo-lhe
o “significado de um codigo e plataforma comum de agdo” ou “consenso sobre valores de
cunho universal”. '* Desde entdio, houve a evolugio dos direitos acompanhando as demandas
da sociedade, quanto em relagdo a bens a serem tutelados como em relagdo ao aumento do
numero de sujeitos de direito e a ampliacdo do tipo de status dos sujeitos.”’ Assim, surgem
historicamente os direitos fundamentais em forma de geracdes que se sucedem, mas se
acumulam para representar um conjunto de valores que devem ser preservados em favor de

cada pessoa.

'3 BOBBIO, A era dos direitos. p.19.

14 Piovesan aponta, ainda, como fundamento para o fortalecimento do Direito Internacional dos Direitos Humanos a crenga
que se disseminou em diversos paises de que “se um efetivo sistema de protecéo internacional de direitos humanos existisse”
a Segunda Guerra Mundial nZo seria palco de tamanho desrespeito ao género humano como aqueles levados a cabo na era
Hitler. PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. Sao Paulo: Max Limonad, 2003. p. 30.

5 Ibid. p. 30.

160 complexo de Auschwitz, no sul da Polonia, tornou-se o simbolo da barbérie nazista, porque era o maior entre campos de
concentracdo e trabalhos e porque ali foram exterminados cerca de 1,5 milhdo de pessoas nas cdmaras de gas. Primo Levi
permaneceu no campo de Monowitz, no complexo de Auschwitz, durante o ano de 1944, sobreviveu e relatou que “condigéo
humana mais miseravel ndo existe nem tampouco se pode imaginar. [...] tiraram-nos as roupas, os sapatos, os cabelos, até
mesmo o nome nos tiraram [...] sofrimento, golpes, frio, cansaco, medo e promiscuidade reaparecem pelas noites nos
pesadelos informes de uma violéncia maldita que s se pode ter o homem livre em horrendas noites de febre". LEVI, Primo.
Isto é um homem. Rio de Janeiro: Rocco, 1988.p. 35-38.

70 “consensus omnium gentium” ou “humani generis” sdo expressdes jusnaturalistas para definir consenso geral acerca da
validade. BOBBIO, A era dos direitos. p.26-27.

¥ 1bid. p.28.

' PIOVESAN. Op. Cit. p. 33.

2 BOBBIO. Op. Cit. p.68.
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Com efeito, nascem os chamados direitos de primeira geracdo (direitos de liberdade)
relativos a vida, a seguranga e outros que exigem um nao-agir do Estado. Apos, t€ém origem os
de segunda geragdo (direitos sociais) “vinculados a positividade da agdo estatal e preocupados
com a questdo da igualdade e aparecem como pretensdo a uma atuacdo corretiva por parte dos
Estados”. *' J4 os direitos de terceira geracdo (transindividuais, 22 coletivos® ou difusos®®)

abarcam, principalmente, os direitos do consumidor e aqueles relacionados a questdo da

.2
ecologia.”

o e .. 26 . ~ 2

Com relagio aos incipientes direitos de quarta®® e quinta geragdo, >’ Streck aponta sua
vinculagdo com as novas realidades e cita como exemplo de quarta geragdo a pesquisa
genética, assim como as questdes oriundas da evolucdo tecnoldgica/cibernética sdo exemplos

de direitos de quinta gelra(;ﬁo.28

No Brasil, a partir da Constitui¢do de 1988, houve uma “redefinicio do Estado
brasileiro, bem como dos direitos fundamentais”, vale dizer, a criacdo ¢ a consolidagdo do
Estado Democratico de Direito, em franca oposi¢do aos desmandos do regime militar que se
encerrava, trazendo o eco das palavras de Bobbio quando afirmou que os direitos humanos se
formulam quando e como as circunstancias socio-historico-politicas sdo propicias e requerem

o reconhecimento de novos conteudos. 2

ZISTRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria do Estado. p 145.

2 Ensina Ada Pellegrini Grinover que “novos grupos, novas categorias, novas classes de individuos, conscientes de sua
comunhdo de interesses, de suas necessidades e de sua fraqueza individual, unem-se contra a tirania da nossa época, que nio
¢ mais exclusivamente a tirania dos governantes: a opressdo das maiorias, os interesses dos grandes grupos econémicos, a
indiferenga dos poluidores, a inércia, a incompeténcia ou a corrupgdo dos burocratas.” GRINOVER, Ada Pellegrini. A tutela
dos interesses difusos. doutrina, jurisprudéncia e trabalhos forenses. Sdo Paulo: Max Limonad, 1984. p. 33. Mazzilli
complementa: “os interesses destas novas classes, categorias ou grupos de pessoas, sdo interesses que excedem o ambito
estritamente individual, todavia ndo chegam a constituir interesse publico, [...] sdo interesses transindividuais”. MAZZILLI,
Hugo Nigro. A defesa dos interesses difusos em juizo: meio ambiente, consumidor e outros interesses difusos e coletivos.
12. ed. Sao Paulo: Saraiva, 2000. p. 43.

2 Conforme o artigo 81, paragrafo unico, inciso II, do Cddigo de Defesa do Consumidor: os direitos coletivos sdo
conceituados como direitos transindividuais com determinacdo relativa dos titulares e indivisiveis, pois sua lesdo afeta a
todos os possiveis titulares. A ligag@o entre os titulares origina-se de uma relagdo juridica-base (grupo, categoria ou classe de
pessoas).

% Conforme o artigo 81, paragrafo unico, inciso I, do Cédigo de Defesa do Consumidor: os direitos difusos sdo
caracterizados pelo critério da indeterminac@o absoluta dos titulares e da inexisténcia entre eles de relagdo juridica-base, no
aspecto subjetivo, e pela indivisibilidade do bem juridico, no aspecto objetivo.

2 Sob a inspiragio da Revolugio Francesa, as trés geragdes de direitos sdo as seguintes: “primeira geragio se refere a direitos
civis e politicos (/iberté); a segunda geracgdo a direitos econdmicos, sociais e culturais (égalité) e a terceira geragdo se refere
aos novos direitos de solidariedade (fraternité)”. Burns H. Weston apud PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos.
Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.42.

26 Segundo Bonavides, os direitos fundamentais da quarta geragdo correspondem & verdadeira institucionalizagdo do Estado
social: “Sdo direitos da quarta geragdo o direito a democracia, o direito a informagdo, ¢ o direito ao pluralismo”.
BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 1999. p. 523.

27 QOliveira Junior definiu a quinta geragdo como aquela que trata dos direitos da realidade virtual, “que nascem do grande
desenvolvimento da cibernética na atualidade, implicando no rompimento de fronteiras tradicionais, estabelecendo conflitos
entre paises com realidades distintas, via Internet, por exemplo”. OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica
e novos direitos. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris.2000. p. 97 - 108.

BSTRECK. Op. Cit. p. 145.

» PIOVESAN, Temas de direitos humanos. p. 32.
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Desse modo, com o Estado Democratico de Direito estdo presentes as conquistas
democraticas, as garantias juridico-legais e a preocupacgdo social, tornando possivel (e nao
punivel) pugnar acerca da efetiva prote¢do dos direitos humanos, com o estabelecimento da

constitucionalidade como principio basico do Estado.

Portanto, “a razdo de ser de todo Estado democratico de Direito € propiciar o bem
estar e o pleno desenvolvimento do ser humano em seus mais variados aspectos, de forma
igualitaria, digna e respeitosa aos seus direitos fundamentais”. A razdo de ser, enfim, do
proprio Estado é a vida (digna, integra, igualitiria e saudavel) do ser humano. *° No Brasil,
como Estado Democratico de Direito, os direitos relacionados a ideia de manutencdo da vida
digna encontram-se positivados na Constitui¢do Federal de 1988, dispersos por todo o texto e,
de forma concentrada, expressos no artigo 5° da Carta Magna, sem com isso se limitarem

aquele rol.

Assim, a Constituicdio de 1988 encontra-se em harmonia com a concepgdo
contemporanea de direitos humanos, seja alargando o campo das garantias constitucionais,
seja intentando fortalecer a tonica democratica. Entretanto, em face desse cenario, ndo

ocorreu, automaticamente, a universalizagdo da cidadania. 31

A proposito da ressalva, manifestou-se O’Donnel dizendo que “o processo de
democratizagdo implica duas transi¢des. A primeira, do regime autoritario para a instalagdo de

o . o , . 2
um governo democratico. A segunda, deste governo para a consolidagdo democratica [...].”

E este o contexto e o espirito da norma encontrada no paragrafo 2° do artigo 5°* da
e~ . o 4 . .
Constituigio brasileira ao estabelecer direitos® e garantias®™ fundamentais®® e prever a

irradiag¢do de novos principios, pois “os direitos fundamentais exprimem determinados valores

39 DELMANTO, Celso [et al.]. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. rev. atual. ¢ ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 439

3l PIOVESAN. Temas de direitos humanos. p. 430.

32 O’DONNEL, Guilhermo. Transitions, continuities and paradoxes. In Scott Mainwaring, Guilhermo O’Donnel e J. Samuel
Valenzuela (orgs.). Issues in democratic consolidation: the south american democrcies in comparete perspective. Notre
Dame: University of Notre Dame: Press, 1992. p. 18.

? Artigo 5° da Constitui¢io Federal: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [...]§ 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica Federativa do
Brasil seja parte”.

3% Na li¢do de Rui Barbosa: “Os direitos sdo aspectos, manifestagdes da personalidade humana em sua existéncia subjetiva,
ou nas suas situagdes de relagdo com a sociedade ou com os individuos que a compdem”. BARBOSA, Ruy. Comentarios a
Constituicdo brasileira. Sdo Paulo: Saraiva & Cia, 1934. p. 178. Ja em Rabenhorst encontramos a definigdo de direito
objetivo como sendo “o conjunto de normas vigentes em uma determinada sociedade”, ao passo que direito subjetivo, vem a
ser “a faculdade, a prerrogativa, o poder, imunidade ou privilégio.” RABENHORST, Eduardo. Dignidade humana e
moralidade democratica. Brasilia: Brasilia Juridica, 2001.p. 56.

35 Na li¢do de Rui Barbosa: “As garantias constitucionais “stricto sensu” sdo as solenidades tutelares, de que a lei circunda
alguns desses direitos contra os abusos do poder.”” BARBOSA, Comentarios a Constituicio brasileira. p. 178.

36 «“Ora uma coisa sdo garantias constitucionais, outra coisa os direitos de que essas garantias traduzem, em parte, a condi¢do
de seguranga, politica ou judicial.” Ibid. p.178.
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que o Estado ndo deve apenas respeitar, mas também promover e proteger. Valores esses que,

de outra parte, alcancam uma irradiagdo por todo o ordenamento juridico”. *’

Logo, € necessario reconhecer essas rupturas e transformacdes, porque o “conceito de
Estado de Direito ird implicar a assuncdo de um novo feitio para Estado e Direito”. ** Em
relacdo a questdo dos direitos humanos, no contexto do Estado Democratico de Direito,

observa-se o aprofundamento e a renovagdo dos conteudos albergados, pois representam

conjunto de valores historicos basicos e fundamentais, que dizem respeito a vida
digna juridico-politico-psiquico-fisica e afetiva dos seres e de seu habitat, tanto
daqueles do presente quanto daqueles do porvir, surgem sempre como condigdo
fundamental da vida, impondo aos agentes politico-juridico-sociais a tarefa de
agirem no sentido de permitir que a todos seja consignada a possibilidade de
usufrui-los em beneficio proprio e comum ao mesmo tempo.

Na mesma seara, percebe-se a vinculagao entre os direitos humanos e o Estado,

porque sobre lo que versan los Derechos humanos es sobre la relacion de cada
individuo con los demas y, sobre todo, versan sobre la relacion de cada individuo
con la forma institucional surgida del pacto con los demas: el Estado. A la postre, es
en relacion con el Estado donde tienen sentido los Derechos Humanos.*’

Esta nova concepcdo faz da pessoa fundamento e fim da sociedade e do Estado na
dupla perspectiva de garantias individuais e como base da ordem politico-juridica,
corroborando o entendimento de que “os direitos fundamentais constituem os pressupostos

. . . L. 41
sobre os quais se devem edificar qualquer sociedade democratica”.

Com efeito, o retorno a democratizagdo ¢ marco inicial da incorporagdo de

importantes preocupacdes da comunidade internacional relativas aos direitos humanos, sua

37 SARLET, Ingo Wolfgang: Direitos fundamentais e direito privado: algumas consideragdes em torno da vinculagio dos
particulares aos direitos fundamentais. Revista Juridica ano 55, n. 352. Porto Alegre. p. 56.

*8 STRECK; MORALIS, Ciéncia politica e teoria do Estado. p. 101.

3 Ibid. p. 147.

40 «QOs direitos humanos versam sobre a relagio de cada individuo com os outros e, acima de tudo, sobre a relacio de cada
individuo com a forma institucional advinda do pacto com demais, o Estado. No fim, é em relagdo ao Estado onde tem
sentido os Direitos Humanos”. LUNO, Antonio Henrique Perez. La universalidad de los derechos humanos. In Garcia, José
Antonio Lopez; Real, J. Alberto del. Los derechos: entre la ética, el poder y el derecho. Madrid: Dykinson. 2000. p. 66.
*IBIAGI, Claudia Perotto. A garantia do conteiido essencial dos direitos fundamentais na jurisprudéncia constitucional
brasileira. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris, 2005. p. 37.
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protecdo e promogdo, pois, mais do que nacionais de cada Estado, existem pessoas que, por
sua vez, sdo cidaddos do mundo. Assim, os direitos fundamentais representam valores que sdo
positivados na Carta Maior com efeitos que se refletem em toda a ordem juridica,
demonstrando respeito a pessoa. Desses, ressaltam-se o direito a vida, a liberdade,

especialmente relacionada a sua manifestagao volitiva, e a dignidade humana.

1.2 O direito fundamental a vida

Atualmente, a vida ¢ um valor supremo, na dimensao particular de cada um. Com a
revisdo da historia e a andlise da evolugdo do direito, vé-se que nem sempre foi assim. De
vidas humanas, ja dispuseram os reis, a igreja e também outros homens. Nessa perspectiva,
importa visualizar o direito a vida, desde seu reconhecimento como direito fundamental até

sedimentar-se na forma atual, bem como assinalar as mudancgas havidas.

E senso comum que a religido fornece a base para a no¢do mais rudimentar de direito &
vida. Seja o cristianismo, o judaismo, o islamismo, o taoismo ou o confucionismo, todos
fornecem uma linha ética que aproxima o direito a vida da determinag@o do que € sagrado. O
cristianismo professa que Deus criou o homem “a Sua propria imagem” e que cada ser
humano individual ¢ uma representacdo do poder divino. A visdo judaica considera a vida
humana pertencente a Deus. Para o hinduismo, ¢ a alma que deve suportar as dores do
corpo.*

r

O conceito de vida é, também, uma questido filosofica de alta indagacdo desde a
antiguidade. Para Platdo,” alma e vida se igualavam, porque era proprio da alma mover-se
por si. Os gregos possuiam duas palavras que significavam vida: zoe que se traduz como o
fato de viver comum a todos os seres vivos e bios que identifica um modo particular de vida

;. . ., 44
propria de um individuo ou de um grupo.

“2 HERKENHOFF, Jodo Baptista. Génese dos Direitos Humanos: Religides e Sistemas Filosoficos em face dos DH.
Disponivel em <http://www.dhnet.org.br/direitos/militantes/herkenhoff/livrol/filos1/religiaol.html>. Acesso em Olmai.
2011.

# E considerado um dos principais pensadores gregos, pois influenciou profundamente a filosofia ocidental. Suas ideias
baseiam-se na diferenciagdo do mundo entre as coisas sensiveis (mundo das ideias ¢ a inteligéncia) e as coisas visiveis (seres
vivos e matéria). REALE, Giovanni. Platdo. Sao Paulo: Loyola, 2007. p.189 .

* AGAMBEN, Giorgio. Vida humana e ciéncia. Revista de direito constitucional e internacional jul.-set/2006. S3o Paulo:
Editora Revista dos Tribunais. p. 56.
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Modernamente, Chaves, ao definir vida assevera que, para a psicologia, ela ¢ algo que
oscila entre um interior € um exterior, entre uma “alma” e um “corpo”, assim como Georg
Simmel imaginava a vida como uma corrente continua através das geracdes sucessivas [...]
uma continuidade sem limites. Chaves conclui questionando “quem podera definir essa

M 45
pulsacdo misteriosa”?

Com relacdo ao valor da vida humana, Dworkin explica que “tratamos a vida de uma
pessoa como subjetivamente valiosa quando avaliamos seu valor para ela propria, isto €, em
termos de quanto ela quer estar viva, ou de quanto o fato de estar vida é bom para ela”. E
prossegue, denominando esse valor subjetivo como valor pessoal, porque “a vida de uma
pessoa é a coisa mais importante que ela tem”. *° Ainda, analisa o valor instrumental da vida
humana, adotado “em termos do quanto o fato de ela estar viva serve aos interesses dos

outros: do quanto aquilo que ela produz torna melhor a vida de outras pessoas”. *’

Para Dworkin, “uma coisa ¢ sagrada ou inviolavel quando sua destruicdo deliberada
desonra o que deve ser honrado,” logo o sagrado ¢ intrinsecamente valioso, “¢ inviolavel pelo
que representa”’. Ainda, aponta um segundo processo pelo qual algo pode vir a ser sagrado:
sua historia, 0 modo como veio a existir. Contudo, ao concluir sua andlise sobre o sagrado, o
autor atenta para a existéncia de graus do sagrado, ilustrando com a extingdo dos tubardes,
que considerariamos lamentdvel, mas nem tanto, por ser uma espécie perigosa para as
pessoas. Aponta, também, para a existéncia de seletividade no trato daquilo que for
considerado inviolavel, chamando aten¢do para a complexidade da estrutura da qual derivam

sk 4
as conviCcgoes. 8

Assim, “o fato de que a espécie humana deve sobreviver e prosperar ¢ uma premissa
inarticulada, inquestiondvel e quase despercebida, mas ainda assim reina absoluta em nosso
planejamento politico e econdmico”. Nesse sentido, refere que a preocupacdo com as
geragOes futuras deriva de um “sentimento instintivo” de que a sobrevivéncia do ser humano

4
tem valor sagrado. *’

4 CHAVES, Anténio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade, transplantes). 2* ed. revista
e ampliada. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1994. p. 16.

4 DWORKIN, Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. p- 101.

47 Dworkin cita Pasteur como exemplo de vida instrumentalmente valiosa devido a sua contribui¢do para medicina. Ibid.
p.-103.

* Ibid. p.104-105.

* Ibid. p.106.
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Sobre o “estado natural dos seres vivos”, Garcia™ afirma que “a ciéncia juridica
atribuiu a qualidade de bem-juridico, em si mesmo relevante e socialmente valioso.” E
prossegue pontuando que sobre esse estado “cuja manutencdo e a integridade passam a ser

objeto da lei” centra-se o exercicio do direito a existéncia, o direito de viver.

Com relag@o ao vocabulo vida, torna-se imprescindivel a licdo de Silva, diferenciando

a vida meramente biologica daquela que deve ser protegida constitucionalmente, ao afirmar
- o o N , . .

que a “vida, no texto constitucional (art. 5°, caput) ndo sera considerada apenas no seu sentido

bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar & matéria organica, mas na sua

acepcdo biografica mais compreensiva”. Desse modo, “sua riqueza significativa € de dificil

apreensdo, porque ¢ algo dindmico, que se transforma incessantemente sem perder sua propria

identidade”. *!

Em outras palavras, para o direito, a vida representa mais que o fator bioldgico. A
capacidade humana de modificar o meio e de sentir é que o faz “ser”, uma personalidade
auténoma, que confere ao homem uma dimensdo mais que meramente formal (Kelsen) ou

material (Spota), e sim moral.’*

A expressdo direito a vida tem, no minimo, dois sentidos: em primeiro lugar, o “direito
a continuar vivo” e, em segundo lugar, “o direito de subsisténcia”. O direito a continuar vivo
esta ligado a seguranga fisica da pessoa humana, quanto a agentes humanos ou ndo, que
possam ameagar-lhe a existéncia; o segundo, ligado ao “direito de prover a propria existéncia,

mediante trabalho honesto.” >

Nesse mesmo sentido, ¢ o entendimento de Moraes, ao dizer que o direito a vida,
positivado na Constituicdo, exige que o Estado o assegure em sua dupla acep¢do: uma delas
relacionada ao direito de permanecer vivo e a outra acepg¢ao de ter direito a vida digna quanto

5 s A . 54
a subsisténcia.

Defendendo a perspectiva de que os direitos humanos sdo inerentes a condi¢do do ser
humano, ao passo que os direitos fundamentais sio tutelados juridicamente, Leite> assevera:

“em verdade, o direito fundamental do ser humano a vida, € lei ndo criada pelo Estado, mas

50 GARCIA, Maria. A inviolabilidade constitucional do direito a vida. Revista de direito constitucional e internacional ano
16 n° 65 out.-dez./2008. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 197.

I SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19° Ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001.p. 200.

32 SA. Maria de Fatima Freire de. Biodireito e direito ao proprio corpo. Belo Horizonte: Del Rey, 2003. p.16.

53 CRETELLA JUNIOR, José. Comentarios 2 Constitui¢do brasileira de 1988. vol. I, art. 1° a 5°, LXVII. Rio e Janeiro:
Editora Forense Universitaria, 1988. p. 182-183.

3 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 8* ed. Sdo Paulo: Editora Atlas S. A., 2000, p. 62.

> LEITE, Rita de Cassia Curvo. Transplante de érgios e tecidos e direito da personalidade. Sio Paulo: J. de Oliveira,
2000.p.50.
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pelo Estado apenas reconhecida. E que pertence ao ser humano pelo simples fato de ter sido

concebido. E-lhe inerente, e ndo concedido.”

A doutrina moderna fixa o direito a vida como direito individual basico, assim como a
liberdade, a seguranca, a igualdade e a propriedade e afirma que os demais direitos
individuais decorrem desses direitos basicos. Nessa seara, o bem juridico vida humana surge
como o mais importante direito do homem, razéo pela qual se d4 a sua maior relevancia na

ordem constitucional vigente.

Essa importancia ja se verificava na Declaragdo de 1948°° da Assembleia Geral da
Organizagdo das Nagdes Unidas a qual trouxe expressa em seu artigo 3° que “todo ser
humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. Igualmente, o Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos,”” da Assembleia Geral da Organizagdo das Nagdes
Unidas, de 1966, referiu em seu artigo 6.1: “O direito a vida € inerente a pessoa humana. Esse
direito devera ser protegido pela lei. Ninguém poderd ser arbitrariamente privado de sua
vida”. *® Por sua vez, a Convenc¢do Americana sobre Direitos Humanos, em 1969, estabeleceu
no art. 4.1: “Toda pessoa tem direito a ter sua vida respeitada [...]. Ninguém serd privado da

. . . 59
vida arbitrariamente”.

No Brasil, o direito a vida somente foi expressamente previsto na Constituicdo de
1946, conferindo aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais “a inviolabilidade dos
direitos concernentes a vida, a liberdade, a seguranca individual e a propriedade.” A

Constituicdo seguinte, de 1967°', manteve o direito a vida entre suas disposicdes, apesar das

% DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS. Adotada e proclamada pela Resolugdo 217 A (III) da
Assembleia ~ Geral das  Nagdes Unidas em 10 de  dezembro  de 1948.  Disponivel em
<http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf.> Acesso em 20 mai.2011.

31 “A Declaracdo de 1948 fez surgir a necessidade de se reformular e, a0 mesmo tempo, de se reafirmar os direitos e
garantias fundamentais do Homem. Dentro desse nicho e duas décadas de engendrado o marco dos Direitos Humanos do
século XX, surgiam dois grandes blocos, dos quais emanavam as preocupagdes ¢ os principais postulados da Declaragio de
1948: o dos direitos civis e politicos e o dos direitos sociais, econémicos e culturais [...] o Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos, de 1966 aborda aqueles primeiros”. LOPES, Gills, Entendendo o “Pacto Internacional Sobre Direitos
Civis e Politicos”. Disponivel em http://www.mundialistas.com.br/blog/?p=2

340. Acesso em: 05 out. 2011.

8 Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos. Promulgagdo. Disponivel em
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-1994/D0592.htm>. Acesso em 20 mai.2011.

59 Pacto de Sdo José da Costa Rica - Convengdo Americana sobre Direitos Humanos, de 22 de novembro de 1969.
Disponivel em< http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/D0678.htm>.Acesso em 20 mai.2011.

 Artigo 141 da Constituicio de 1946: “Capitulo II Dos Direitos e das Garantias Individuais Art 141 - A Constitui¢io
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga individual e & propriedade, nos termos seguintes”.

1" Artigo 150 da Constituigdo de 1967: “Capitulo V Dos Direitos e Garantias Individuais Artigo 150 - A Constitui¢do
assegura aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade dos direitos concernentes a vida, a liberdade, a
seguranga e a propriedade, nos termos seguintes”.
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emendas constitucionais que lhe sobrevieram. Na atual Constituicdo, o artigo 5°% caput,

assegura a todos os brasileiros e estrangeiros residentes no Brasil o direito a vida.

Descrevendo como a vida tornou-se ponto de referéncia para o homem, por ocupar a

posi¢do de destaque antes pertencente ao cosmo, assevera Arendt que

0 motivo pelo qual a vida se firmou como ponto Gltimo de referéncia na era moderna
e permaneceu como bem supremo para a sociedade foi que a moderna inversdo de
posi¢des ocorreu dentro da textura de uma sociedade cristd, cuja crenga fundamental
na sacrossantidade da vida sobrevivera a secularizacdo e ao declinio geral da fé
cristd [...]. Pois a “boa nova” cristd da imortalidade da vida humana individual
invertera a antiga relacdo entre o homem e o mundo, promovendo aquilo que era
mais nég)rtal, a vida humana, a posi¢do de imortalidade até entdo ocupada pelo
€OSMo.

Cabe registrar que ndo se olvida o evidente privilégio concedido ao direito a vida,
fundamento axioldgico dos direitos fundamentais, no manifesto entendimento de que, sem
vida ndo ha bem que o direito possa proteger. Entretanto, repisadas as construgdes
doutrinarias acerca do viver, garantido constitucionalmente, importa verificar a relevancia do
direito fundamental a liberdade e a autodeterminagao, como inarredavel complemento da vida

(digna).

1.3 Liberdade e autodeterminac¢io

A expressdo liberdade expressa a faculdade de cada um decidir ou agir segundo a
propria determinagdo, ou poder de agir dentro dos limites impostos, ou, ainda, com a
supressao ou auséncia de toda a opressdo considerada anormal, ilegitima, imoral. Em termos
juridicos, corresponde ao direito de fazer ou ndo fazer alguma coisa. O direito a liberdade foi
consagrado no caput do artigo 5° e é referido em diversos outros artigos da Constituicdo

Federal de 1988.

62 Artigo 5° da Constituigio Federal de 1988: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranga e a propriedade”.

% ARENDT, Hannah. A condi¢iio humana. Rio de janeiro: Forense Universitaria, 2007. p. 327.
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Dentre os varios significados do conceito de liberdade, Mendes destaca o
autodominio, a capacidade de autodeterminacio®™ e a vontade livre.”” Segundo ele, a
construcdo desse conceito sofreu influéncia de diversos momentos histdricos para que assim
se firmasse. Primeiramente, na polis grega, liberdade era sindbnimo de participagdo na vida
publica e, portanto, ndo era apanagio de todos®, nem sequer havia discussdo a respeito da
pratica da escraviddo. No século V a.C., por influéncia de Socrates,”’ a liberdade passou a ser
compreendida em uma dimensao ética que envolvia o dominio de si proprio, na qual escravo
seria qualquer homem que fosse subjugado por seus apetites e paixdes, independente de seu

. 168
status social.

Na Idade Média, encontra-se, no Cristianismo, um poderoso limitador da liberdade
humana, especialmente com o pensamento de Santo Agostinhoég, cujo aspecto central diz que
a natureza humana, pelo livre-arbitrio, esta sujeita a distanciar-se do bem, no sentido de fazer
surgir o mal. Na época, acreditava-se que admitir uma liberdade humana absoluta equivaleria
a “reconhecer que o homem ¢ igual a Deus”, afrontando a superioridade de Deus e da Igreja

Catdlica sobre os homens. "°

. 1 , . . . . ~
Com o Renascimento, "' no século XIV, a ideia de liberdade tornou-se discussdo

cotidiana em consequéncia dos desafios politicos das cidades europeias e do contato com

% Serra refere sobre o papel central da liberdade na filosofia do direito de Kant: “a liberdade nio é entendida por Kant, nio s6
negativamente, como auséncia de impedimentos (internos ou externos), mas também positivamente, como autonomia,
autodeterminagdo ¢ afirmagéo do valor absoluto da pessoa”. SERRA, Antonio Truyol y. Historia da filosofia do direito e do
Estado. Lisboa: Instituto de Novas Profissdes, 1999. p. 366.

% “concebe-se a vontade como uma faculdade que alguém possui de determinar-se a si mesmo.” KANT, I. Fundamentaco
da metafisica dos costumes (Col. Os Pensadores). Sdo Paulo: Editora Abril, 1973. p. 76-77 . Pegoraro, acerca dos
ensinamentos de Kant sobre a vontade livre, dispde: “A vontade livre ¢ autolegislativa confere a si mesma a norma do agir
moral”. PEGORARO, Olinto. Etica e justica, Rio de Janeiro: Ed. Vozes, 2009. p. 54.

% «Q trabalho realizado pelos escravos era uma base sobre a qual estavam assentados a liberdade e o desenvolvimento
cultural (paidéia) dos cidadaos” século VII-IV a.C. MENDES, Alexandre Fabiano. Verbete: liberdade. Dicionario de
filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. Editora Unisinos, Livraria Editora Renovar, 2006. p. 534.

7 Entre os povos da Antiguidade, as leis eram amplamente restritivas da liberdade individual. Pereira diz que temos em
Sécrates um exemplo classico do conflito entre a ordem subjetiva e a ordem legal e afirma: “Sécrates serviu-se de sua propria
experiéncia (submetendo-se a sentenga de morte por cicuta) para fazer com que a verdade acerca do justo e do injusto viesse
a tona”. PEREIRA. Aloysio Ferraz. Historia da filosofia do direito: das origens a Aristoteles. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 1980. p. 37.

® MENDES. Op. Cit. p. 534.

% Santo Agostinho foi um dos principais expoentes da chamada filosofia patristica, pela qual a personificagio do homem, em
principio, foi uma resposta cristd a distingdo entre homens e escravos. A nogdo da pessoa como valor em si mesma, surge da
sintese das culturas grega, romana e judaico-cristd, atribuida a Santo Agostinho. ALVES, Glaucia Correa Retamozo Barcelos.
Sobre a dignidade da pessoa. In A reconstrucio do direito privado. Reflexos dos principios, diretrizes e direitos
fundamentais constitucionais no direito privado. Judith Martins-Costa (Org.). Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais. 2002.
p.- 213-229. p. 215.

’® AGOSTINHO, Santo. Confissées. Sdo Paulo: Nova Cultural, 1996. p.188.

1«0 termo Renascimento é comumente aplicado 2 civilizago européia que se desenvolveu entre os anos 1300 e 1650, nesse
periodo ocorreu a valorizagdo do homem (Humanismo) ¢ da natureza, em oposi¢do ao divino e ao sobrenatural, conceitos que
haviam impregnado a cultura da Idade Média". BORGES, Renato. O Renascimento. Disponivel em <
http://www.professorrenato.com/index.php?option=com_content&view=article&id=161: Renasci-

mento>. Acesso em 05 out. 2011.
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estudiosos greco-latinos, preceituando a tolerancia religiosa e a liberdade de opinido ao

criticar os excessos da Igreja, apontando para uma concepgdo racional de ser humano.”

Também nas concepgdes seiscentistas de Estado, a andlise do valor liberdade e suas
implicacdes fizeram estabelecer a distingdo entre a liberdade natural” e a liberdade civil,
sendo esta nascida da formagdo do Estado, enquanto aquela verificada anteriormente a
formacdo do Estado. O conceito de liberdade funcionava como fundamento do Contrato

Social.

Em contrapartida, John Locke” entendia, como fungdo primordial do Estado, a
protecdo da propriedade e da liberdade individuais, considerando a interven¢ao na liberdade
somente possivel mediante o devido processo legal. Tal entendimento firmou o conceito

incipiente de liberdades politicas e lastreou o surgimento do habeas corpus.’®

Com o surgimento da sociedade burguesa, ocorreu a consolidagao da liberdade como
direito individual do cidaddo, culminando em sua prote¢do juridica frente a atuacdo do
Estado, através de Declaragdes como a Declaragio de Direitos do Bom Povo da Virginia’’ e a

Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo.”

E nesse contexto que Benjamin Constant” estabeleceu a diferenciacio entre a
“liberdade dos antigos e a liberdade dos modernos” ao afirmar que esta ¢ “plenamente
individual - um simples deixar-me em paz - em cujo vigor o homem poderia dedicar-se ao

comércio e enriquecer sem sofrer coagdes de origem externa, principalmente das autoridades

240 homem renascentista queria abrir-se para o mundo e para isso era necessario marcar as diferencas vigorantes entre a
razdo e a fé, entre o livre pensamento e a predestinacdo divina” MENDES, Dicionario de filosofia do direito. Coord.
Vicente de Paulo Barreto. p. 535.

3 A Liberdade natural era entendida com aquela anterior ao pacto social. Ibid. p. 535.

™ «“Predominou, na época, a visdo de que os homens nascem livres, mas _para que essa liberdade nfio ocasione a destruigio
reciproca dos individuos_ caberia ao Estado a tarefa de ordenar a sociedade e garantir o livre exercicio da liberdade civil. (...)
Hobbes propods o sacrificio da liberdade sob o primado da coagdo.” MENDES, Dicionario de filosofia do direito. Coord.
Vicente de Paulo Barreto. p. 534.

> Ao contrario de Hobbes, que “propds o sacrificio da liberdade sob o primado da coagdo,” John Locke defendia “um
modelo liberal do Estado”. Ibid. p. 535.

76 Na sua origem, na Magna Carta de 1215, servia como controle legal da prisio do cidadio; uma garantia em favor de quem
sofria violéncia ou ameaga de constrangimento ilegal na sua liberdade de locomogao, aproximando-se do que hoje se entende
como devido processo legal. Somente em 1679, passou a ser utilizado como garantia constitucional do direito de ir e vir. Ibid.
p. 536.

7 A Declaragio de Direitos do Bom Povo da Virginia data de 15 de maio de 1776. Disponivel em
<http://www.usconstitution.net/vdeclar.html>. Acesso em 12 de jul. de 2011.

®  Declaragio  dos  Direitos do Homem e do Cidadio de 1789,  disponivel em <
http://www.britannica.com/EBchecked/topic/503563/Declaration-of-the-Rights-of-Man-and-of-the-Citizen>. Acesso em 12
de jul. de 2011.

7 Benjamim Constant ao perceber que a sociedade burguesa comegava a se impor, também nos ambientes politicos, abre os
debates acerca do significado politico que se deva atribuir a liberdade. MENDES, Dicionario de filosofia do direito. Coord.
Vicente de Paulo Barreto. p. 536.
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L. 80 . . C . .. . .
politicas”. © Mais tarde, a diferenciacdo foi retomada e originou os conceitos de liberdade

negativa e positiva.®'

Aqui, importa lembrar o registro de Habermas sobre as grandes codificacdes
destinadas ndo apenas a assegurar a instituicdo da propriedade privada, mas também de uma
esfera de atuag@o privada garantida pela liberdade de contratacdo, de empreendimento e de

heranca.®*

Com efeito, a referida liberdade contratual® resultou na disseminacdo da autonomia da
vontade e do idedrio da minima interferéncia do Estado nos contratos privados. Contudo, nio
ha como se olvidar das severas criticas desenvolvidas por Karl Marx a nog¢do de liberdade do
burgués “fechado em si mesmo e separado da comunidade, gozando da liberdade de usufruir

- 84
da propria fortuna sem atentar para os outros homens”.

A divergéncia entre a sociedade civil e o Estado, relativa ao tema da liberdade,
vigorou até meados do século XIX, quando as lutas sociais, oriundas das relacdes de trabalho,
alteraram as feicdes do Estado, deixando de haver subordinacdo como regra absoluta na
relacdo com os sujeitos privados. A “fuga para o direito privado” ap6s a Primeira Guerra é
informada por Couto e Silva® e por Saldanha,*® sendo que este, inclusive, atribui & influéncia

da filosofia de Kant,87 de liberdade como ideal de sistema.

Hodiernamente, sob a égide das Constitui¢des sociais democraticas que visam a
garantir uma ordem econdmica justa, ndo se permite que se cerceie a liberdade do particular.
Com isso, tendo presentes os pressupostos histdricos, vé-se que “o direito a liberdade
corresponde ao direito de cada um agir sem restrigdes ¢ sem coagdes”. % Em face da
liberdade, tem-se a proibi¢do do uso de pressdo e violéncia como mecanismos para que o ser

humano tenha uma determinada conduta. A restricdo, que deve ser imposta a liberdade

% MENDES, Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. p. 536.

81 Os conceitos de liberdade negativa e liberdade positiva sdo atribuidos ao filésofo politico Isaiah Berlin, segundo o qual o
primeiro deles condiz com os direitos civis (estar-livre-de), portanto de tradigdo liberal, enquanto o segundo, a liberdade
positiva, vincula os direitos politicos (estar-livre-para), logo de tradi¢do republicana. Ibid. p. 536.

82 HABERMAS, Jiirgen. Mudanga estrutural na esfera publica. Rio de Janeiro: Tempo Brasileiro, 1984. p. 95.

8 1 iberdade Contratual, segundo Ascensdo, quer dizer, a possibilidade de decidir contratar ou néo contratar; o livre arbitrio
para decidir, segundo os interesses e conveniéncias de cada um, se estabelecerd ou ndo uma relagdo contratual com outro, e
quando a estabelecera. Ascensdo, Jos¢ de Oliveira, Clausulas Contratuais Gerais, Clausulas Abusivas ¢ o Novo Cddigo Civil.
In Revista de EMERJ v.7, n.26. Rio de Janeiro, 2004, p. 80.

% MENDES. Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. p. 537.

$COUTO E SILVA, Almiro do. Os individuos e o Estado na realizacio de tarefas publicas. Revista de Direito
Administrativo, n. 209, Rio de janeiro, jul.-set./1997. p. 57.

8SALDANHA, Saldanha. Conceituacdes do direito: tendéncia privatizante e tendéncia publicizante. Revista de Direito
Publico, n. 81, 1987. p. 75.

87 A filosofia de Kant concebe a liberdade como postulado maior. Em sintese, estabelecida a liberdade, a vontade, a moral, ¢
o dever sdo sintetizados no imperativo categdrico: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas a0 mesmo tempo querer
que ela se tome lei universal”. Kant, Fundamentac¢io da metafisica dos costumes. p. 223.

$DIAS, Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. p. 246.
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humana, tanto em relagdo a si mesmo quanto em relacdo aos outros, € a capacidade para agir
de maneira racional, ou seja, “ndo somente estabelecer uma relagdo de meios-fins, mas de

eleger seus proprios fins.” *

A par da importancia da autonomia, observa-se como imperativa a ado¢do de uma
postura que ndo inclua apenas os seres capazes de se autodeterminar, trazendo a anélise para
os casos que envolvam a fragilidade e a vulnerabilidade.”® Assim, “justamente quando a
autonomia falha, a demanda por direitos de outro tipo se torna ainda mais premente” como no

. A . v o , . 1
caso de criangas ou de pessoas com grave deficiéncia fisica ou déficit mental.

Nesse prisma, a liberdade implica o reconhecimento da autodeterminagdo posta como
um nucleo privilegiado na esfera dos direitos humanos e identificada como exercicio de
autonomia e de tal forma determinante que, mesmo a abrangente terminologia “direitos
humanos”, torna-se inadequada para abragar a extensdo de seu objeto o qual tende a refletir a
compreensdo de sociedade, ora mais voltada para o ser em si mesmo, ora centrada no ser no

mundo.”

A propdsito da capacidade humana de deliberar, fixar metas ou planos de vida, Kant
vinculou razio’ e autonomia’* como indispensaveis a dignidade humana, concluindo que ser
livre € mais que a simples auséncia de impedimentos externos. A rigor, partindo deste prima,
“ser livre ndo é apenas vencer o jugo dos tiranos, mas afirmar que o homem, pelo livre-

arbitrio, promove-se & condi¢do de senhor de suas escolhas”. >

Tratando sobre liberdade, impde-se referir a resisténcia contra a cultura da disciplina e

outros mecanismos de dominagdo, proposta como a “arte da indocilidade refletida” na qual

% DIAS, Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. p. 247.

% A exemplo do ocorrido com a adogdo do Estatuto da Crianca ¢ do Adolescente, Estatuto do Idoso e Codigo de Defesa do
Consumidor, todos refletindo a preocupacdo da sociedade e do legislador na defesa daqueles que se encontram em situacéo
de hipossuficiéncia. A respeito do artigo 227, da Constitui¢io Federal que dispde: “E dever da familia, da sociedade e do
Estado assegurar a crianca e ao adolescente, com absoluta prioridade, o direito a vida, a saude, a alimentag@o, a educacao, ao
lazer, a profissionalizacdo, a cultura, a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria, além de
colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressdo”. Prediger
informa: “ndo restam duvidas de que os direitos previstos no caput do artigo 227 da Lei Maior constituem-se em Direitos
Fundamentais reservados aquelas pessoas que, devido ao seu peculiar estado de desenvolvimento fisico e mental, merecem
atencdio e protegdo especiais. Tal previsdo ndo apenas algou o tema da protecdo da crianca e do adolescente ao nivel
constitucional, mas foi além lhe conferindo o status de direito fundamental, com todas as consequéncias e¢ efeitos que
derivam desta especialissima espécie de direitos”. PREDIGER, André Eduardo Schréder. Da concretizagio dos direitos
fundamentais previstos no artigo 227 da Constitui¢do Federal. Disponivel em
http://www.mp.rs.gov.br/infancia/doutrina/id400.htm. Acesso em 06 out. 2011.

°! DIAS, Dicionario de filosofia do direito. Coord. Vicente de Paulo Barreto. p. 248.

°2 Ibid. p. 248.

% “se a razdio ndo quer se submeter a lei que ela se d4 a si propria, tem de se curvar ao jugo das leis que um outro The da”.
Kant, I., O que Significa Orientar-se no Pensamento? In Textos Seletos. Petropolis: Ed. Vozes, 1985, p. 94.

4 n[..]... que outra coisa pode ser, pois, a liberdade da vontade senfio autonomia, isto ¢, a propriedade da vontade de ser lei
para si mesma”? Kant, Fundamentac¢fio da metafisica dos costumes. p. 243.

> BORNHEIM, Gerd. O sujeito e a norma. In Etica, Adauto Novaes (Org.). Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2004. p. 247.
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liberdade e autonomia tem a ver com ética, com a “critica permanente visando assegurar o

exercicio continuo da liberdade”. *°

Portanto, ressalta-se a importincia do reconhecimento da autonomia como elemento
indissocidvel da condi¢do humana, bem como para assegurar a efetividade das declaragdes de
vontade, especialmente nas situagdes mais particulares de saide e que envolvam a esséncia

daquilo que os torna individuos: sua singularidade.

1.4 A dignidade da pessoa humana

A dignidade humana tem sido defendida como o mais relevante dos direitos
fundamentais, por reunir, em seu bojo, outros tanto direitos inerentes ao homem. Assim,
entende-se que ndo ha como descartar a dignidade da vida humana sem acarretar
desconsideragdo ao texto constitucional, de modo que a simples possibilidade de sacrificio da
dignidade deve ser evitada. Apesar do reconhecimento, sua protecdo ainda carece de maior

efetividade.

A palavra dignidade provém do latim dignus e era empregada no sentido de alta
funcdo, cargo ou titulo eminente e, nesse contexto, a dignidade poderia ser conferida e
retirada de alguém. A rigor, esse era o sentido comumente utilizado para definir dignidade e

se baseava na busca permanente do homem por reconhecimento, normalmente associado a
e 97
honra, sem estabelecer distingdo entre a pessoa e seus atos.

De outra parte, percebe-se que a dignidade humana “¢ historicamente um conceito

C i~ 98 - . T . . ;
cristdo” ~* e, em razdo disso, a nocdo juridica da pessoa ¢ fruto da alianc¢a entre 0 monoteismo

judaico e a filosofia grega: “o Deus pessoal judaico-cristdo concede personalidade ao homem

aristotélico, individual e racional”. %’

% BITTAR, Eduardo. Curso de ética juridica: ética geral e profissional. S3o Paulo: Saraiva, 2007. p. 24.

9 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiologico e conteudo normativo. In:
SARLET, Ingo Wolfgang, Constituicfio, direitos fundamentais e direito privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2006. p. 112.

% Dworkin assevera que Deus criou os homens ‘4 Sua prépria imagem’, assim “cada ser humano individual é uma
representagdo, ndo apenas um produto, de um criador divino”. DWORKIN, Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades
individuais. p. 114.

* SARLET, Ingo. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Ed., 2005.p. 66.
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Ainda em carater preliminar, cabe referir a dificuldade de se estabelecer uma
conceituagdo clara do que efetivamente seja a dignidade humana, por se cuidar de conceito
vago e impreciso, apesar do trabalho da doutrina e da jurisprudéncia no sentido de construir
uma nog¢do juridica sobre o tema que, nas palavras de Sarlet, “reclama uma constante

concretizagdo e delimitacdo pela praxis constitucional”. 100

, . . . . 101

Também existe a dificuldade de saber em que consiste a dignidade. = Em que pese as
discussdes de fildsofos, tedlogos e socidlogos, no final, a dificil tarefa de “dar substancia a um
conceito que, por sua polissemia e o atual uso indiscriminado, tem um contetido ainda mais

controvertido do que no passado” cabera ao jurista.

Apesar da evidente dificuldade, exige-se certo grau de seguranca e estabilidade
juridica para determinar o ambito de protecdo da dignidade. Cuidando dessa determinag¢@o, na
Alemanha,'” considerava-se a dignidade humana atingida sempre que o individuo fosse
rebaixado a objeto, tratado como uma coisa, descaracterizado e desconsiderado como sujeito

.. 103
de direitos.

Semelhante licdo encontra-se em Dworkin, segundo o qual, na concepcdo kantiana, a
dignidade deve ser apreendida como direito das pessoas nunca serem “tratadas de maneira que
se negue a importancia de suas proprias vidas”.'™ Assim, Kant defendia que a dignidade é um
atributo apenas daquilo que € insubstituivel e incomparavel e, assim, somente o homem, ser
racional e auténomo, possui esse atributo. Nessa linha, o pensamento de Kant foi o que

melhor revelou a dignidade humana, através da consideracdo do homem como fim em si

mesmo. Logo,

o0 homem e, de uma maneira geral, todo ser racional existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outlr(l)os5 seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como
fim.

1% SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988 7. ed..
Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009. p. 46.

191 Para Moraes, a dignidade envolve quatro elementos: a liberdade, a integridade psicofisica, a igualdade e a solidariedade.
MORAES. Aspectos juridico-penais da eutandsia. p.114-115.

192 A Lei Fundamental de Bonn proclama em seu artigo 1°, 1: “A dignidade do homem & intangivel e constitui dever de todas
as autoridades do Estado respeitd-la e protegé-la”. O artigo 1°, 2, acrescenta “reconhece-se os inviolaveis e inalienaveis
direitos do homem, como fundamento de toda comunidade humana, paz e justica no mundo”. BARACHO, José Alfredo.
Direito processual constitucional: aspectos contemporaneos. Belo Horizonte: Forum, 2008.p. 107.

195 SARLET, Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito ¢ direito constitucional. p. 65.

1% DWORKIN, Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. p- 339.

195 K ant, Fundamentacio da metafisica dos costumes. p. 223.
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Na dtica kantiana, a dignidade deriva do lugar que o homem ocupa na escala dos seres,
por identificar em si e em seus semelhantes a mesma esséncia livre e racional, isto €, uma
idéntica humanidade. Seguindo a linha tragada pelos ensinamentos de Kant, encontra-se uma
gama de doutrinadores defendendo a dignidade da pessoa humana como a luz fundamental e
estrela maxima do universo principioldgico, ' a exemplo de Tepedino e Vera-Cruz que

assceveram:

com efeito, a escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, associada ao objetivo fundamental de erradicagdo da pobreza e da
marginalizagdo e de reducgdo das desigualdades sociais, juntamente com a previsdo
do § 2.° do art. 5.°, no sentido da ndo exclusdo de quaisquer garantias, mesmo que
ndo expressos, desde que decorrentes dos principios adotados pelo texto maior,
configuram uma verdadeira cldusula geral de tutela e promog¢@o da pessoa humana,
tomada como valor méximo pelo ordenamento.'"’

E no valor da dignidade humana que a ordem juridica encontra seu proprio sentido,
sendo seu ponto de partida e seu ponto de chegada na tarefa de interpretagdo
normativa. Consagra-se, assim, a dignidade humana como verdadeiro superprincipio
a orientar o Direito Internacional e Interno.'®

Coroando os balizados entendimentos aduzidos, tem-se que a dignidade pode ser

definida como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano e que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais, que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel
no destino da prépria existéncia da vida em comunhdo com os demais seres
humatrolg)s, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da
vida.

19 NUNES, Luiz Antonio Rizzatto. O principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia.
Sdo Paulo: Saraiva, 2002, p. 56.

YTEPEDINO, Gustavo. Temas de Direito Civil. 3. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2004, p. 50

1% PINTO, Eduardo Vera-Cruz. Consideragdes genéricas sobre os Direitos da Personalidade. Revista CEJ:

Direito Civil, Brasilia: Junho/Junho, v. 8, n. 25, 2004, p. 40-41.

19 SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988 7. ed. p. 67.
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Desse modo, verifica-se a existéncia das dimensdes da dignidade humana,
sustentando seu o carater multidimensional, apresentando-se como conceito aberto e

inclusivo, ou seja, “uma proposta em processo de construg¢do”.

Como fundamento da dignidade, Martins-Costa,1 10 fazendo referéncia a doutrina
francesa, assinala que, o principio juridico da dignidade humana vai além do “ser da pessoa” e
designa “a humanidade da pessoa” e salienta, com base na mesma doutrina: “se todos os seres

humanos compdem a humanidade (...) dizemos que todos eles sdo humanos e dignos de ser”.
111

Com efeito, a nocdo de dignidade das pessoas centra-se na autonomia que impoe seja
compreendida como autonomia em abstrato, ou seja, “na capacidade potencial que cada ser
humano tem de autodeterminar sua conduta, ndo dependendo da sua efetiva realizagdo no
caso da pessoa em concreto, de tal sorte que o absolutamente incapaz possui exatamente a

mesma dignidade que qualquer outro ser humano”. ''2

Ainda a respeito da fundamentacdo da dignidade,113 vé-se que esta deve ser
assegurada, ndo sendo necessario que a pessoa tenha consciéncia de sua dignidade ou que
saiba defender-se, basta-lhe existir, gerando deveres concretos de tutela por parte do Estado,

: c: 114
tanto no aspecto negativo quanto no aspecto positivo.

. . e N1~ ~ . : 11
A partir desse prisma e em oposi¢io a licio de Sdo Tomas de Aquino, ''° destaca-se

que a dignidade da pessoa ndo desaparece, por mais baixa que seja a conduta do ser humano,

"0“Lg dignité de la personne humanine, um concept nouveau™ in La personne em danger. P.U.F., 1999. p. 397 citada por
MARTINS-COSTA, Judith, “As interfaces entre Direito ¢ Bioética”, in J. Colet (org.) Bioética. Porto Alegre: EDIPUCRS.
2001. p. 67-84. p. 74.

" «dignité de la personne humanine, um concept nouveau” in La personne em danger. P.U.F., 1999. p. 509 citada por
MARTINS-COSTA, Judith, “As interfaces entre Direto e Bioética”, in J. Colet (org.) Bioética. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2001. p. 75.

"2 SARLET, Dimensées da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. p. 21-22.

'3 O doutrinador alemdo Giinter Diirig, a0 comentar a Lei Fundamental da Alemanha, asseverou que “cada ser humano é
humano por for¢a de seu espirito, que o distingue da natureza impessoal e que o capacita para, com base em sua propria
decisdo, tornar-se consciente de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como formatar sua existéncia e 0 meio que o
circunda”. Ibid. p. 50.

114 Assim, no aspecto negativo: prote¢do contra atos que violem os direitos fundamentais e no aspecto positivo: medidas que
lhes assegurem o devido respeito e promogdo. SARLET, Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. p. 32.

115 «S30 Tomas de Aquino, justificando a pena de morte, sustentava que o homem, ao delinquir, decai da dignidade,
rebaixando-se a condigdio de besta”. Ibid. p. 20.
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pois ndo se considera a dignidade como mera prestagdo, isto €, uma conquista vinculada as
. . . . 116
acoOes da pessoa, mas sim uma qualidade inerente ao ser humano.

Desse modo, “a histdria dos direitos dos homens ¢ a histéria da propria nogdo de
pessoa humana, de sua dignidade, da sua inviolabilidade”, ''” momento que a consolida¢do do
quadro atual dos direitos humanos e, em especial, do principio da dignidade humana “refletem
a histéria de um combate”, ndo sendo meramente “uma marcha triunfal” e, menos ainda, “a

., . - 11 ~ . I
histéria de uma causa perdida de antemdo”. ''® Logo, a no¢do de dignidade insita a todas as

pessoas foi conquistada paulatinamente ao longo da histéria, até que se compreendeu a

necessidade de respeito as pessoas pelo fato de pertencerem ao género humano.

No Brasil, a Carta de 1988 apresenta-se como “marco de transi¢do para o regime
democratico”, revelando a dignidade da pessoa humana como um “superprincipio
constitucional”, “um valor absoluto”, em face de que “nenhum principio € mais valioso para
compendiar a unidade material da Constituicdo que o principio da dignidade da pessoa

119

humana”. Nessa linha, “a dignidade humana constitui valor fonte que anima e justifica a

;. A . s 77 12
propria existéncia de um ordenamento juridico”. '*°

Contemplando os principios'?' constitucionais,'** desde logo, verifica-se a dignidade
humana como “nucleo basico e informador do ordenamento juridico brasileiro como critério e
parametro de valoragdo a orientar a interpretagio e a compreensdo do sistema
constitucional,'”® isto ¢, assegurando a prevaléncia dos direitos humanos e endossando a

concep¢do contempordnea de cidadania.'”® Esse processo de especificacdo vai além da

16 DA SILVA, José Afonso. A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia in Revista de Direito
Administrativo, vol. 212, 1998. p. 84-94. p. 93

"Atas do Coléquio Genétique, Procréation et Droit, Actes Su., PUF., p. 14 citada por RAPOSO, Mario. Procriacio
assistida — aspectos éticos e juridicos. Sao Paulo: Jurua, 2004. p. 91.

8 AFER, Celso. Prefacio ao livro Direitos humanos e justi¢a internacional (Flavia Piovesan), Sio Paulo: Saraiva, 2006.

119 BONAVIDES, Paulo. Preficio ao livro Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de
1988 (Ingo Wolfgang Sarlet) 7. Ed. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Ed., 2009.

120 MARTINS-COSTA, Judith, “As interfaces entre Direito e Bioética”, in J. Colet (org) Bioética. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2001. p. 67-84. p.75.

12 Segundo Reale, os “Principios sdo, pois, verdades ou juizos fundamentais, que servem de alicerce ou garantia de certeza a
um conjunto de juizos, ordenados em um sistema de conceitos relativos a dada por¢do da realidade”. REALE, Miguel.
Introducio a filosofia. 3. ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p. 46.

122 para Luis Roberto Barroso, “principios constitucionais sio o conjunto de normas que espelham a ideologia da
constitui¢do, seus postulados basicos e seus fins, (..) fundamentos ou qualifica¢des essenciais da ordem juridica que institui”.
BARROSO. Luis Roberto. Interpretacio e aplicaciio da Constitui¢fo, 2. Ed., Sdo Paulo: Saraiva, 1998, p. 141.

123 PIOVESAN, Temas de Direitos Humanos- 4. ed. p. 384.
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protecdo apenas pela dignidade inerente ao ser humano e objetiva “garantir um tratamento
diferenciado e especial a todo um grupo de pessoas em iguais condi¢des proprias e
especificas, que leve em consideragdo suas peculiaridades e suas necessidades essenciais”, '*

considerando o ser humano em sua concretude, com suas especificidades e peculiaridades.

A par das especificidades, encontra-se a licdo de Ascensdo, refletindo sobre a pessoa
direitos fundamentais e direito da personalidade, apontando para a “pessoa total que se reflete
no direito” em suas varias facetas. Primeiramente, como “sujeito do Direito”, ou seja, “o
homem tem necessariamente de ser reconhecido como sujeito, actor na vida juridica”; num
segundo momento, como “fundamento do Direito”, pois “todo o direito ¢ constituido por
causa do Homem, [...]. E porque ha homem que o direito existe. A justificagdo profunda do
direito encontra-se sempre na realidade da pessoa”; e por ultimo, como “Fim do Direito”,
porque “o homem n#o sé funda o direito, como este se destina todo a servir o homem. E para
a realiza¢do do homem que a ordem juridica existe. A globalidade da sua organizagdo, mesmo

. ;. . . . 126
nos aspectos mais técnicos, tem o sentido de servir o homem que a integra”.

Pela sua magnitude, o principio da dignidade da pessoa humana exerce a fungdo de
elemento que confere tanto unidade, quanto legitimidade a ordem constitucional. Nesse
sentido, Canotilho aponta a dignidade da pessoa humana como uma das bases da Republica,

asseverando que

a pessoa humana ndo ¢ objeto, é fim e ndo meio das relagdes juridico-sociais. Nestes
pressupostos, radica a elevagdo da dignidade humana, a trava mestra de sustentagéo
e legitimagdo da Republica e da respectiva compreensdo da organizacdo do poder
politico. Com este sentido, a dignidade da pessoa humana ergue-se como linha
decisiva de fronteira (“valor limite”) contra totalitarismos (politicos, sociais,
religiosos) e contra experiéncias historicas de aniquilagdo existencial do ser humano
e negadoras da dignidade da pessoa humana (escravatura, inquisi¢do, nazismo,
estalinismo, polpotismos, genocidios étnicos). '’

124 pjovesan informa como trés os elementos essenciais da concepgdo contemporanea de cidadania: a indivisibilidade ¢ a
universalidade dos direitos humanos e o processo de especificacdo do sujeito de direito. Ibid. p. 384.

125 PJOVESAN, Temas de Direitos Humanos- 4. ed. p 359.

126 ASCENSAO, Oliveira J.. Pessoa, direitos fundamentais e direito da personalidade In Revista da Faculdade de Direito
de Lisboa. Vol. L- n°s 1 e 2. Lisboa: Coimbra Editora, 2009. p. 24

ZICANOTILHO, J.J. Gomes. Constituicio da Republica Portuguesa anotada, vol. 1, Sao Paulo: Revista dos Tribunais,
2005. p. 198.
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Logo, a dignidade da pessoa se assenta sobre trés aspectos importantes, quais sejam
“a igualdade de direitos entre os homens”, pois constituem uma sociedade como pessoas € nao
como cidaddos; a “garantia de independéncia e autonomia do ser humano, de forma a obstar
toda coacdo externa ao desenvolvimento de sua personalidade, bem como toda a atuacdo que
implique na sua degradacdo”; e, por fim, a “ndo admissibilidade da negativa dos meios
fundamentais para o desenvolvimento de alguém como pessoa ou a imposi¢do de condi¢des

. 12
subumanas de vida”. '?®

As reflexdes acerca do principio da dignidade humana, comumente submetidas as
apreciagdes subjetivas de cada um, cabem ao direito por “intermédio de uma adequada
construgdo e compreensdo da no¢ao de dignidade da pessoa humana, a superagdo de qualquer
visdo unilateral e reducionista e a promogéo e prote¢do da dignidade de todas as pessoas em

129
todos os lugares”.

Depreende-se da analise dos direitos fundamentais esbogados, em primeiro lugar,
sua crescente relevancia em sede constitucional, eis que elevados a categoria de principios
norteadores de todo o ordenamento juridico. Em segundo lugar, destaca-se a permanente

renovagdo dos contetdos insitos em tais direitos, em face da evolugdo das demandas sociais.

Portanto, ao tratar de um principio importante como € a dignidade da pessoa humana,
importa enfatizar que a evolu¢do das demandas decorrentes e ainda ndo incorporadas pelo
direito exige uma atuacdo do aplicador do direito mais abrangente e singular, de modo a
alcancar aquelas situagdes que escapam as formulagdes cotidianas e albergam, no mais das

vezes, necessidades profundas do ser humano.

Desse modo, o contexto social e juridico atual possibilita novas abordagens sobre a
terminalidade da vida, especialmente em termos de cuidados médicos, em que situagdes nao

previstas na legislacdo existente reclamam o conhecimento e a atuagdo do direito.

128 ELOREZ VALDES, Joaquin Arce. Los principios generales Del derecho y dua formulacién constitucional. Tradugio
de Magno Federici Gomes. Madrid: Civitas, 1990.p. 149.
122 SARLET, Dimensdes da Dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. p. 40.
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2. A MEDICINA E OS CUIDADOS MEDICOS NO FINAL DA VIDA

A medicina é a mais humana das ciéncias e a mais cientifica das humanidades.

Edmund Pellegrino

Independente dos reflexos do modelo estatal adotado, a medicina exerce fungdo
indispensavel para a sociedade. A rigor, assume-se que a tenha exercido desde sempre,
contudo, atualmente, tal mister, apesar do reconhecimento, tem recebido sérios
questionamentos, quando ndo severas criticas, especialmente no que respeita aos tratamentos

que digam com a terminalidade da vida.

Os avangos tecnoldgicos acontecem de forma rapida, em todas as areas do
conhecimento, inclusive na medicina como corroboram as palavras de Bernard “a medicina
mudou mais nos tltimos 50 (cinquenta) do que nos 50 (cinquenta) séculos precedentes” > e
o faz para atender o desejo humano de “assumir o controle de tudo — da vida e da morte — o
que ontem era atribuida ao acaso, ou aos processos aleatérios da natureza, ou a “Deus” para

quem tinha uma crenga”. !

A discussdo evidencia a evolucdo das demandas por saude, das tecnologias
disponiveis, bem como da dimensdo atribuida ao homem no Estado Democratico de Direito.
O contexto da questdo revela que, mesmo em nivel institucional, duvidas e contradigdes sdao
comuns na abordagem deste tema a0 mesmo tempo tdo abrangente, singular e profundamente

humano que € o término da vida.

2.1 A medicina: objetivos e padrdes éticos

Apesar da cedi¢a defini¢cdo de medicina como “ciéncia e arte de curar” ser usada desde
a antiguidade e da sua fung¢do ser reconhecida em todas as culturas, varias sdo as conotacdes

atribuidas ao termo. Na defini¢do padrdo, tem-se que a medicina ¢ uma modalidade de

139 BERNARD, Jean. De la biologie a I’étique. Tradugdo de Regina Castilho. Campinas: Psyll, 1994, p. 29.
131 PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? Sao Paulo: Loyola, 2007. p. 32.
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trabalho social, uma profissdo voltada para a comunidade, cujos praticantes dedicam-se,
tipicamente, ao diagndstico das enfermidades e a terapéutica dos enfermos e, de maneira
acessoria, a profilaxia das doencas e demais condi¢des patoldgicas bem como da reabilitacio

ey 132
das pessoas invalidas.

Logo, salvar e prolongar a vida representa o objetivo cldssico da medicina, momento
em que essa ciéncia se mostra inimiga do envelhecimento e da morte. Os outros objetivos dela

~ ~ ~ , rooe . 1
sd0 a promogdo e a manutencio da saide, bem como o alivio da dor e do sofrimento. '**

Ainda, menciona-se a saide publica como campo de atuacdo da medicina, com quem
esta compartilha seus objetivos, tanto que aquela foi explicitada pela Organizagdo
Panamericana de Saude como “o esfor¢o organizado da sociedade, principalmente através de
suas institui¢des de carater publico, para melhorar, promover, proteger e restaurar a saude das

populacdes por meio de atuacdes de alcance coletivo”. **

Assim, sustenta-se que o profissional da medicina pode ser definido como “o ser
humano pessoalmente apto, tecnicamente capacitado e legalmente habilitado para atuar na
sociedade como agente profissional da medicina — o que lhe assegura o direito de praticar

todos os atos que a legislagdo permite ou obriga”. '

Desse modo, os deveres e vedacdes éticos, antigamente intuitivos, requerem
atualmente uma codificagdo para que possam ser conhecidos, respeitados e sancionados por
grandes grupos profissionais. Além do dever ético de ter conhecimento técnico-profissional, o
Cddigo de Etica Médica regra, também, o dever ético de ser, no intuito de preservar sua
atuagdo profissional. Assim, a exigéncia ndo se resume a capacidade técnica, mas reclama a

. 136 . . ‘. o
“virtude do ser”.”” Nesta seara, encontram-se os preceitos do Codigo de Etica Médica,

132 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Medicina e atos médicos - Em defesa do direito da populagéo a assisténcia
médica digna e de qualidade. Brasilia, 2003, disponivel em
<HTTP//www.portalmedico.org.br/atomedico/arquivos/Broch3.pdf>>. Acesso em 31 jul. 2011.

133 PESSINI, Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida?- 2. ed.-Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo:
Loyola, 2007. p. 46-47.

134 FORTES, Paulo Antonio. Bioética e saide publica: A Epidemia A (HIN1). In VIII CONGRESSO BRASILEIRO DE
BIOETICA, 2009. Anais eletronicos. Disponivel em < http:/www.sbbioetica.org.br/index.aspx?p=8.>. Acesso em 28 jul.
2011.

135 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Medicina e atos médicos - Em defesa do direito da populagdo a assisténcia
médica digna e de qualidade. Brasilia, 2003, disponivel em
<HTTP//www.portalmedico.org.br/atomedico/arquivos/Broch3.pdf>.Acesso em 31 jul. 2011.

136 No dizer de Sa: “Ndo bastam as competéncias cientifica, tecnologica e artistica: é necessaria também aquela relativa as
virtudes do ser, aplicada ao relacionamento com pessoas, com a classe, com o Estado, com a sociedade, com a patria”. SA
Antonio Lopes. Etica Profissional. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 1998. p. 141.
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indicando, em seus capitulos e artigos, a forma ideal de se exercer tdo necessario mister, das

quais mencionam-se:

Capitulo I - Principios Fundamentais

[...]

Artigo V - Compete ao médico aprimorar continuamente seus conhecimentos e usar
o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente.

Artigo VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre
em seu beneficio. Jamais utilizara seus conhecimentos para causar sofrimento fisico
ou moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir ¢ acobertar tentativa
contra sua dignidade e integridade.

[...]

Artigo XXI - No processo de tomada de decisdes profissionais, de acordo com seus
ditames de consciéncia e as previsdes legais, o médico aceitara as escolhas de seus
pacientes, relativas aos procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles
expressos, desde que adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas.

XXII - Nas situacdes clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizacdo
de procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos
pacientes sob sua aten¢@o todos os cuidados paliativos apropriados.

[...]

Capitulo IV — Direitos Humanos

E vedado a0 médico:

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

Artigo 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.

Artigo 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 complica¢des do jejum prolongado e, na hipdtese de risco
iminente de morte, trata-la. '*’

\

Dentre as disposi¢des ¢ticas pertinentes a profissdo do médico, destacam-se o

principio do paternalismo e da autonomia. O primeiro, ou seja, o paternalismo médico traduz

a conduta que tem por intencdo beneficiar o paciente, desconsiderando o seu consentimento.

Pode envolver omissdo ou distor¢do das informagdes ¢ também o uso da for¢a ou da coergao,

sempre com a inten¢@o de ndo causar ao paciente sofrimento psicoldgico.

A procura por fazer o bem ¢é a esséncia do juramento hipocratico e a pratica da

medicina ¢ habitualmente relacionada ao altruismo, no entanto, quando supondo saber o

melhor para o paciente, os médicos tomam, intencionalmente, decisdes sem considerar a

137 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n. 1931/2009 de 17 de setembro de 2009. Estabelece as normas
éticas que devem ser seguidas pelos médicos no exercicio da profissdo, independentemente da fun¢éo ou cargo que ocupem.
Disponivel em <http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=cate gory& id=

9&Itemid=122. Acesso em 31 jul. 2011.
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(13

vontade daquele
138

. esta elevagdo do saber ao poder leva a passagem da beneficéncia ao

paternalismo”.

O ato paternalista ocorre frequentemente em pacientes terminais quando, no intuito de
preservar os familiares e diminuir o sofrimento do paciente, o médico opta pelo tratamento
que entende mais adequado,'*’ porém "a singularidade do paciente ndo deve ser desprezada,
seus beneficios ndo devem se restringir a esfera terapéutica, ndo se pode separar o problema

. 14
daquele que o possui". '*

Ao analisar a relagdo paternalista do médico com o paciente, percebe-se a existéncia
de duas formas: o paternalismo fraco que “é aquele que restringe a autonomia em favor da
beneficéncia, em individuos com restricio de capacidade temporaria ou definitiva”, e o

. . . C g, 141
paternalismo forte, ou seja, “exercido em individuos plenamente capazes”.

Historicamente, a conduta paternalista foi praticada habitualmente até que os Tribunais
Americanos, em 1914, passaram a entender que a intervengdo sem consentimento era uma
violacdo ao direito de autonomia do individuo. Dito de outro modo, o direito do paciente
decidir, de forma auténoma, sobre sua saide e tratamento passou a ser defendido nos

. . . . L. .. . N 142
Tribunais vinculando um elemento essencial da ética da medicina: o respeito a pessoa.

Essa recondugdo ao principio da autonomia revela que o individuo € soberano sobre si
mesmo, de seu proprio corpo e sua mente. Para o autor, apenas a conduta em relacdo a
terceiros estd sujeita as regras da sociedade e, por esse prisma, no que diz respeito a conduta

dirigida a si proprio, a liberdade ¢ absoluta. '**

38SILVA, FL. Beneficéncia e paternalismo. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1997. p. 87.

139 BEIER, Ménica. Revista de Medicina de Minas Gerais, vol. 20, n° 2, 2010. Algumas consideragdes sobre o paternalismo
hipocratico. Disponivel em HTTP://rmmg.medicina.ufmg.br/index.php/rmmg/article/wiew/241/. Acesso em 28 jul.2011.

40 SELLETI, Jean Carlos; GARRAFA, Volnei. As raizes cristds da autonomia. Petropolis: Ed. Vozes, 2005. p. 53.

14 BEIER, Op. Cit.

142 ALMEIDA. José Luiz Telles de. Respeito a4 autonomia do paciente e consentimento livre e esclarecido: uma
abordagem principialista da relagdo médico-paciente. 1999. 129 p. [Doutorado] Escola Nacional de Saude Publica, Fundagéo
Oswaldo Cruz, 1999. Disponivel em <http://portalteses.icict.fiocruz.br/transf php?script=thescover&id=

000025 &Ing=pt&nrm=iso>. Acesso em 28 jul. 2011.

43 MILL, Stuart. Sobre a liberdade. Sio Paulo: Editora Escala, 2006. p- 28
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.~ 144 - . . — . .,
Posi¢do ™" nem tdo radical se verifica na licdo de Almeida ao abordar o principio do

respeito a autonomia, referindo que “requer mais que a obrigacdo de ndo intervencdo em
assuntos pessoais, porque inclui a obrigacdo de manter a capacidade de escolha autonoma em
pessoas que estejam com receios e outras condi¢des que debilitam ou interrompam a acdo

A 145
autonoma”.

Portanto, a autonomia ou autodeterminagdo da pessoa consiste na capacidade de
escolher avaliando as possibilidades sem quaisquer restricdes internas ou externas. E a

. T . . 146
capacidade que o individuo possui de fazer uma escolha e agir de acordo com ela.

E de extrema relevancia referir que o Relatorio Belmont, tido como declaragdo

principialista da reflexdo bioédtica, fundamenta-se, basicamente, na autonomia através do

147

consentimento livre e informado. ™’ Dessa autonomia, decorrem trés principios:

a) respeito pela pessoa (autonomia), incorporando duas convicgdes éticas: a.1) todas
as pessoas devem ser tratadas com autonomia; e a.2) as pessoas cuja autonomia
esteja diminuida ou se encontre em desenvolvimento devem ser protegidas
(vulnerabilidade); b) a beneficéncia, também incorporando duas convicgdes éticas:
b.1) nfo causar dano; e b.2)maximizar os beneficios € minimizar os possiveis riscos;
e ¢) justica, enquanto imparcialidade na distribuicdo dos riscos e beneficios. '**

Em contrapartida, Silva refere ser a bioética principialista “um legitimo produto da
cultura norte-americana” por ser pragmatica e individualista e conclui em referéncia a anélise

das tecnologias da infertilidade que “os Estados Unidos da América privilegiam mais o

144 Esse entendimento também ¢ defendido por Beauchamp e Childress quando referem que se verifica, de um lado o
exacerbado paternalismo e, do outro, a autonomia e dignidade dos pacientes reclama prote¢do. BEUCHAMP, Tom L.;
CHILDRESS James F. Principios de Etica Biomédica. Tradugdo de Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 296-308.
145 ALMEIDA. Op. Cit.

146 Ressalta-se que a defesa da autonomia dos pacientes ganhou relevo com o surgimento e expansdo da bioética.

147 «Consentimento informado” ¢ a tradugdo do inglés informed consent. No Brasil, predomina o uso do termo
“Consentimento livre e esclarecido” tradugdo do francés consentement livre et éclairé, por ser a forma utilizada nas
resolugdes da Comissio Nacional de Etica em Pesquisa (Conep). Na Alemanha, a forma corriqueira é Aufgeklirte
Zustimmung (assentimento elucidado). Na lingua italiana e espanhola, sdo usadas as expressdes consenso informado e
consentimiento informado, respectivamente. CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacfo. Porto Alegre: Edipucrs,
2003. p. 94.

18 SILVA. Reinaldo Pereira e. Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. Sao Paulo: LTR, 2003. p. 155-156.
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principio da autonomia da vontade do que o principio do respeito pela dignidade do homem™.
149

Todavia, no Brasil, essa passagem do paternalismo para a autonomia vem ocorrendo e
pode ser visualizada na Carta dos Direitos dos Usudrios da Saude, editada em 2006, pelo
Ministério da Saude como contribui¢do técnica sobre a humanizagdo da atengdo e gestdo na
saude: politica nacional de humanizagdo, estabelecendo principios para um sistema de satde

com mais qualidade, dispondo que:

4. Todo cidaddo tem direito a atendimento que respeite a sua pessoa, seus
valores e seus direitos.

O quarto principio assegura ao cidaddo o atendimento que respeite os valores e
direitos do paciente, visando preservar a sua cidadania durante o tratamento.

O respeito a cidadania no Sistema de Saude deve ainda observar os seguintes
direitos:

[-.]

V. Consentimento ou recusa de forma livre, voluntaria e esclarecida, depois de
adequada informacdo, a quaisquer procedimentos diagndsticos, preventivos ou
terapéuticos, salvo se isso acarretar risco a saude publica. O consentimento ou a
recusa dados anteriormente poderdo ser revogados a qualquer instante, por decisdo
livre e esclarecida, sem que lhe sejam imputadas sangdes morais, administrativas ou
legais.

[-.]

VII. A indicagdo de um representante legal de sua livre escolha, a quem confiara a
tomada de decisdes para a eventualidade de tornar-se incapaz de exercer sua
autonomia.

VIII. Receber ou recusar assisténcia religiosa, psicoldgica e social.

[...]

X. Ser prévia e expressamente informado quando o tratamento proposto for
experimental ou fizer parte de pesquisa, decidindo de forma livre e esclarecida,
sobre sua participagio. '*°

Assim, em que pese a extensa doutrina acerca do tema, com colaboragdes valorosas de
parte a parte, a questdo do paternalismo versus autonomia constitui, ainda hoje, uma questao
em aberto em que se coloca, de um lado, o paternalismo hipocratico e, de outro, a autonomia e

a dignidade dos pacientes. "'

Na problematica da melhor abordagem, em situagdes limites para profissionais e

usudrios da saude, a par da pré-determinacdo do profissional na utilizagdo de uma ou outra

149 SILVA, Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. p. 157.
SOMINISTERIO DA SAUDE. Carta dos direitos dos usuarios da satide. Brasilia: Ministério da Saude, 2006. p. 3-8.
IS BEUCHAMP; CHILDRESS. Principios de ética biomédica. p. 296-308.
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forma de conduta, que via de regra, prevalece e prioriza a si mesma, ¢ preciso considerar a
vontade do paciente, sem descuidar da possibilidade deste ndo estar psicologicamente
capacitado para decidir naquele momento. Em muitos casos, o médico precisard avaliar o
contexto e decidir quanto a integridade daquela vontade manifestada pelo paciente ou buscar a
manifestagdo de vontade de familiares deste. Em outras situag¢des, a vontade do paciente
contraria o posicionamento ético do médico, que ndo esta obrigado a agir em desacordo com
sua consciéncia, sendo o caso de outro profissional continuar o tratamento, para evitar

desconsideragdo da vontade tanto do paciente quanto do médico.

2.2 Bioética

Hodiernamente no estudo dos direitos fundamentais ndo ha como deixar de abordar os
pontos de atrito entre as ciéncias da saude e as consideragdes éticas, especialmente quando se
tem em mente a reproduc¢@o assistida, a clonagem humana ou a eutanésia. Essas situagdes sdo,

além de inimeras outras, campos de aplicacdo da bioética.

c . J 152 . .
O termo bioética apareceu em 1970, utilizado por Van R. Potter,'** traduzindo mais

que seu sentido etimoldgico (ética + vida) para designar uma nova ciéncia da sobrevivéncia e

do conhecimento dos sistemas de valores humanos, ou seja, ética aplicada a ciéncia,

. . 1
especialmente quando se trata do corpo humano e da vida. '

Na mesma linha, bioética é o estudo da conduta relativa as ciéncias da saude,

“examinada a luz dos valores e principios éticos”, representando

a resposta da ¢tica aos novos casos e situagdes originadas na ciéncia no campo da
satde. Poder-se-ia definir a bioética como a expressdo critica do nosso interesse em
usar convenientemente os poderes da medicina para conseguir um atendimento
eficaz dos problemas da vida, saude e morte do ser humano. '>*

152 gegundo Réhe: “Ainda que reconhecidamente os estudos tenham tido origem nos EUA, a autoria do termo bioética foi
creditada a Potter, gragas ao ineditismo de suas obras”. ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio
de Janeiro: Lumen Juris, 2004. p. 78.

133 POTTER, Van Rensselaer. Bioética. O mundo da satide. Ano 22.v.22 n® 6. Sdo Paulo: FISC, 1998.

1341 EPARGNEUR, Hubert. Bioética. v.4 n°2.Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1996. p-138.



39

Logo, a contribuicdo da bioética para a humanidade consiste na reavaliacdo da
tecnologia que tem o conhecimento como fim absoluto, independente, “como se ndo tivesse

relagio com os homens que o executam e com aqueles que dele padecem”. '

Dessa maneira, o técnico pauta sua conduta por algum cddigo moral, pois mesmo a
aquisi¢do do conhecimento cientifico ¢ o resultado do emprego “de determinados meios

) . . ~ .. re o156
preferidos a outros tantos meios” e, como tal, sujeito a pressdes comerciais ou politicas.

A bioética ndo esta restrita as ciéncias da saude e, desde seu nascimento, ela quer olhar
para a vida, contemplado todas as areas do conhecimento que, de uma forma ou de outra, tém
implicacdes sobre a vida. Assim, “nos congressos de bioética, ndo se vé a hegemonia dos
médicos, dentistas e enfermeiros, se v€ juristas, fildsofos, tedlogos, economistas”. Quanto aos
ultimos, a titulo de exemplo, ttm a ver com os planos econdmico-governamentais,
determinantes para a geragdo ou ndo de empregos €, por isso, podem tender (ou fazer tender)

para a vida ou para a morte. ">’

Verifica-se a existéncia de dois modelos principais no estudo da bioética. Assim, o
modelo bioético personalista parte do reconhecimento da pessoa € a sua esséncia como
condicdo prévia para o respeito a dignidade da pessoa humana. Seus adeptos defendem que “o
ponto” € “o reconhecimento e o respeito a dignidade da pessoa humana [...] em sua natureza,
em sua verdade, em sua totalidade e em sua unidade”. °* J4 0 modelo bioético principialista
tem postura individualista, “tipica de uma ética liberal muito em voga, muito dominante no
nosso meio”. Neste modelo, a ideia de uma liberdade sem responsabilidade ¢ tida como
supremo e ultimo ponto de referéncia, de forma tdo marcante que, muitas vezes, todo o

. C . T o, . 159
discurso bioético (principialista) comega e acaba em torno do principio da autonomia.

A biodtica tem como marco valorativo trés principios base: a autonomia, a

beneficéncia e a justica. Como principio informador do agir médico, a autonomia aponta para

153 SILVA, Biodireito: a nova fronteira dos direitos humanos. p. 160.

156 SILVA. Ibid. p. 160.

157 RAMOS, Dalton Luiz de Paula. Fundamentos e principios de bioética. In Conferéncia na Universidade Federal de Sdo
Paulo/Brasil-UNIFESP, 2001, Sao Paulo. Disponivel em <http:/ www.publicadireito.com.br/  conpedi
/manaus/arquivos/Anais/sao.../2263.pdf> .Acesso em 17 ago 2011.

1% RAMOS, Tbid.

19 SGRECCIA, Elio. Manual de Bioética. Fundamentos e ética biomédica. Sdo Paulo: Loyola, 1996. p. 154.
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o direito de autodeterminagdo do paciente, ao reconhecer e privilegiar sua vontade, no intuito

de afasta-lo da concepcdo paternalista da pratica da medicina.'®

O principio da beneficéncia aborda “a relevancia social da pesquisa com vantagens
significativas para os sujeitos das pesquisas e minimizacdo de Onus para o0s sujeitos
vulneraveis, o que garante a igual considera¢do dos interesses envolvidos, ndo perdendo o
sentido de sua destinag¢do sdcio-humanitaria”, '® isto &, garante o atendimento aos interesses

importantes e legitimos do paciente a0 mesmo tempo em que evita os danos previsiveis.

Alguns doutrinadores incluem a face passiva da beneficéncia como um novo principio:
a “ndo maleficéncia”, que consiste em ndo causar dano intencionalmente, abster-se € nao

. . . . 162
intervir quando isso possa ocasionar algum mal."®

Ja o principio da justi¢a é “um principio secular de convivio entre os seres humanos
que faz a interface entre a ética individual e a ética coletiva”. Trata da interagdo do eu com os

' Em outro viés, o principio da

outros. De tal modo que “abre” a pessoa para a coletividade.

justica tem a ver com a obriga¢@o de distribui¢do justa, equitativa e universal dos beneficios
. ; r ~ 'u . . u : , u' -

dos conhecimentos; ¢ a compreensdo de justica como igualdade social, equidade e bem-estar

social que fundamenta esta visdo do principio.

Quanto a bioética, resulta importante repisar sua origem: a necessidade de atrelar o
conhecimento técnico-cientifico a limitagdes de carater ético, mas desvinculadas de
posicionamentos politicos e religiosos. Por derradeiro, ¢ indispensavel delimitar o destino da
bioética, qual seja atuar em beneficio da sociedade, observando o rigor cientifico dos
problemas da vida, saide e morte da pessoa, sem afastar-se dos principios éticos. Ainda,

ligados a bioética estdo o biodireito e a bioconstitui¢ao.

10 HARTMANN, Ivar Alberto Martins, O direito de autodeterminagdo do paciente. In Revista da Ajuris, ano 37, n. 118,
Porto Alegre: Ajuris, 2010. p. 233-279. p. 258.

161 VIEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética e Direito. Sdo Paulo, Juridica Brasileira, 1999. p. 15.

12 BEUCHAMP; CHILDRESS, Principios de ética biomédica. p.181.

16 FORTES, Paulo Antonio. Critérios bioéticos de priorizacio de recursos escassos. FSP-USP, 2009. Disponivel em <
http://www.sbbioetica.org.br/index.aspx?p=8> Acesso em 28 jul. 2011.
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2.2.1 Biodireito

Em decorréncia do dinamismo com que o conhecimento biotecnologico surge (na
pesquisa genética com células tronco, na reproducdo assistida, nos transplantes de orgdos e
tecidos, entre tantos outros avangos tecnoldgicos) nasceu o biodireito como ramo do direito e,
também, como elo entre a bioética e o direito'®* buscando o equilibrio entre a ciéncia e a

pessoa humana.

A rigor, ainda, ndo se estabeleceu um conceito uniforme sobre biodireito. Em razao
disso, proliferam defini¢des das quais cabe destacar, estabelecendo um padrdo do menos para

0 mais abrangente:

Ramo do direito que trata da teoria, da legislagdo e da jurisprudéncia relativas as
normas reguladoras da conduta humana em face dos avancos da Biologia, da
Biotecnologia e da Medicina.'®

O ramo do direito que trata, especificamente, das relagdes juridicas referentes a
natureza juridica do embrido, eutanasia, aborto, transplante de 6rgos e tecidos entre
seres vivos ou mortos, eugenia, genoma humano, manipulagdo e controle genético,
com o fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana (art.1°, III, da
Constituicio Federal). '

Na verdade, o biodireito nada mais ¢ do que a produgio doutrinaria, legislativa e
judicial acerca das questdes que envolvem a bioética. Vai desde o direito a um meio-
ambiente sadio, passando pelas tecnologias reprodutivas, envolvendo a autoriza¢do
ou negag¢do de clonagens e transplantes, até questdes mais corriqueiras e ainda mais
inquietantes como a dicotomia entre a garantia constitucional do direito a saude, a
falta de leitos hospitalares e a equanime distribui¢io de satude a populagio.'”’

Desses conceitos, extrai-se a natureza pragmatica do biodireito, apesar da discussdo
paralela centrada na capacidade, ou ndo, dos ordenamentos ja existentes para solucionar os

. A - 168 . . . - .
conflitos entre 0 homem e a ciéncia. > Apesar disso, verifica-se, na dimensao operacional do

164 SILVA, Reinaldo Pereira. Introdugéo ao Biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da concep¢iio
humana. Sio Paulo: LTr, 2002. p. 12.

16 ARNAUD, André-Jean. Dicionario enciclopédico de teoria e sociologia do direito. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 2.
1% DireitoNet. Biodireito. Disponivel em < http://www.direitonet.com.br/dicionario_juridico.> Acesso em 03 jun. 2011.

7 FERNANDES, Thyco Brahe. A reproducio assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito de
familia e do direito das sucessdes. Floriandpolis: Diploma Legal, 2000. p. 42.

188 PARISE, Patricia Spagnolo. O que é Biodireito? Disponivel em http://www.faculdadeobjtivo.com.br/ arquivos/art4.pdf.
Acesso em 15 ago. 2011.
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Direito, o intuito de ultrapassar a mera validade formal, expressando um compromisso com a

validade material, ou seja, com a “validade ética”. 169

A partir desse prisma, faz-se evidente que o biodireito surge na esteira do direito
fundamental a vida, a dignidade e a privacidade dos individuos e, nesse sentido, ¢ inseparavel
deles. Assim, o biodireito representa a passagem do discurso ético para a ordem juridica, ndo
no plano da normatizacio estéril, mas implementando a¢des de modo a atingir sua vocagao.
Para tanto, “pressupde a elaboragdo de uma categoria intermedidria, que se materializa nos

oo . . .. 170
direitos humanos, assegurando os seus fundamentos racionais e legitimadores”. '’

As bases do biodireito sdo encontradas no direito constitucional, no direito civil e no
direito penal. Assim, relaciona-se com o primeiro no que respeita a protecdo dos direitos
fundamentais; integra-se com o segundo ao tratar do inicio da personalidade civil do homem,
da controvérsia sobre os direitos do nascituro e da disposi¢do do proprio corpo, e, por fim,
comunica-se com o direito penal em iniimeras situagdes como, por exemplo, na proibi¢do e na
penalizagdo do aborto e da eutanasia.'”’ Dai porque se costuma relacionar o biodireito a “uma

. ~ . . 172
nova dimensao dos direitos do homem”. !’

H4 um entendimento, de certa maneira comum entre os doutrinadores, de que a
bioética une-se ao biodireito, de forma indissociavel, frente a vastiddo de situagdes
problematicas nas quais o direito deve atuar. Procurando sistematizar essas situagdes,

Barreto'”?

reconhece trés campos principais de atuagdo desse novo ramo do direito: “A)
nascimento, desenvolvimento e transformag¢do da vida; B) as relagdes humanas
intersubjetivas e a relagdo saide-doenca; C) as relagdes intersubjetivas e as relagdes da pessoa

humana com o meio ambiente”.

Vé-se, no biodireito, ndo um simples conceito ou uma mera defini¢do, mas um norte a

ser perseguido e quando encontrado, protegido como pondera Silva: “o direito a vida é o

' MELO, Osvaldo Ferreira de. Dicionario de politica juridica. Florianépolis: OAB/SC, 2000, p. 16.

170 FERNANDES, A reproduciio assistida em face da bioética e do biodireito: aspectos do direito de familia e do direito
das sucessoes. p. 42.

17l PARISE, Patricia Spagnolo. O que é Biodireito? Disponivel em hitp://www.faculdadeobjtivo.com.br/ arquivos/art4.pdf.
Acesso em 15 ago. 2011.

"2 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugio de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 6.

173 BARRETO, Vicente de Paulo. As relagdes da bioética com o biodireito. Apud: Temas de biodireito e bioética.
BARBOZA, Heloisa Helena, BARRETO, Vicente de Paulo (Org.). Rio de Janeiro: Renovar, 2001.
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fundamento de todos os direitos. A ética da vida se insere por essa via na universalidade dos

valores. Quem diz dignidade humana diz justi¢a”. '

Apesar da produgdo doutrinaria e jurisprudencial, novas questdes se apresentam para
reclamar regramento ou efetividade das garantias e direitos assegurados na lei, por conta do
movimento constante da sociedade. Convém destacar a extensdo da atuagdo do biodireito que
tem como ponto de partida o ser humano, mas que se expande em dire¢do ao espaco no qual

ele esta inserido: o meio ambiente, fazendo jus a sua nogdo etimologica (vida + direito).

2.2.2 Bioconstituiciao

Considerando o biodireito a manifestagdo juridica da bioética com a missdo de
harmonizar interesses, de modo a garantir o desenvolvimento da atividade cientifica e zelar
pela garantia dos direitos do homem e, também, a modificagdo acelerada da realidade em
razdo do conhecimento cientifico, alguns doutrinadores veem se descortinar uma nova
realidade e com ela uma nova face do direito a qual denominam bioconstitui¢do ou biodireito

constitucional.

1 . e~ .
Para Baracho,'” bioconstitui¢io designa

o conjunto de normas (principios e regras) formal ou materialmente constitucionais,
que tem como objeto as acdes ou omissdes do Estado ou de entidade privada, com
base na tutela da vida, na identidade e integridade das pessoas, na saude do ser
humano atual e futuro, tendo em vista também as suas relacdes com a Biomedicina.

De fato, a Constituigdo Federal de 1988 representa uma inovagdo legislativa:

estabeleceu os principios sobre os quais se fundamenta o Estado, dedicando-lhes um topico

74 SILVA, Introdugio ao Biodireito: investigacdes politico-juridicas sobre o estatuto da concep¢io humana. p. 12.

' BARACHO, José Alfredo de. A identidade genética do ser humano. Bioconstituigdo: Bioética e Direito. Revista de
Direito Constitucional e Internacional, vol. 32, julho/setembro de 2000, Sao Paulo: Editora Revista dos Tribunais. p. 89.
Ja a biomedicina “dedica-se ao conhecimento da estrutura ¢ fung¢@o do organismo humano, aos mecanismos causais das
doengas, aos métodos de investigacdo cientifica e de andlise complementar de diagndstico, a analise quimica e
microbiologica do meio ambiente, visando a melhoria da qualidade de vida da populagdo”. Segundo o Conselho Federal de
Biomedicina, o profissional biomédico deve apresentar formacdo generalista, humanista, critica e reflexiva
UNIVERSIDADE ESTADUAL DE SANTA CRUZ. Biomedicina e biomédico. Disponivel em
<http://www.uesc.br/biomedescola/biomedico.html>. Acesso em 28 jul.2011
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exclusivo, definidor de direitos e garantias fundamentais que se pode denominar de nucleo

essencial da Constituicdo formal e material.'”®

Assim, a dignidade da pessoa humana ¢ eleita como fundamento'’” do Estado e do
sistema constitucional vigente e o Gltimo pilar de defesa dos direitos individuais, '’® além de

ser a base para qualquer interpretagdo bioconstitucional.

Nesse contexto, a dignidade da pessoa humana vai além de uma norma juridica,
porque configura a esséncia, o valor-guia que direciona a interpretacdo juridica nas relagdes
subjetivas. Atualmente, a pessoa humana ¢ “considerada como o mais notavel, sendo raiz, de
todos os valores, devendo, por isso mesmo e dentro de uma visdo antropocéntrica, ser o

destinatdrio final da norma, base mesma do direito, revelando, assim, critério essencial para

. e T 179
conferir legitimidade a toda a ordem juridica”.

O resultado do posicionamento bioconstitucional, iniciado com a promog¢do da

dignidade, ¢ a adogdo de inovagdes somente quando voltadas para a melhoria da qualidade de

180

vida.”™ Importa frisar que, a proposito de se garantir a dignidade de um grupo, ndo &

permitido descuidar da dignidade de qualquer um de seus membros. Logo,

ndo é possivel, em hipdtese alguma, fazer valer os principios do utilitarismo social,
segundo o qual se justifica o sacrificio de alguns para a felicidade de um grupo de
pessoas. Para o bem estar da maioria, ¢ justo que se faga menos da felicidade e até
mesmo da vida de alguns poucos. A aceita¢do desta formula € meio caminho para a
pratica de barbérie contra inocentes.'™’

176 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicio de 1988. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 62.

177 Destaque-se que o principio da dignidade da pessoa humana sé passou a ser considerado expressamente como principio
constitucional a partir da segunda guerra mundial. SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo de 1988, 2001. p. 63.

178 Nunes escreve que parte da doutrina aponta como principal fundamento a isonomia e contesta essa corrente entendendo
que a isonomia serve para dar equilibrio real, visando a concretizag¢do do direito a dignidade. NUNES, Luiz Antonio Rizzatto.
O Principio constitucional da dignidade da pessoa humana: doutrina e jurisprudéncia. Sdo Paulo: Saraiva, 2002. p. 56.

17 FAGUNDES JUNIOR, José Cabral Pereira. Limites da ciéncia e o respeito & dignidade humana. In: SANTOS, Maria
Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p. 271.
180 «O aspecto central da decisdo é o benéfico do paciente, o que inclui a habilidade de o paciente atingir determinados
objetivos da vida. A qualidade de vida do paciente, como ela se manifesta em realizar seus objetivos, ¢ central para decidir
ética e clinicamente”. PESSINI, Léo;, BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais de Bioética. 4%d. rev.
ampl. Sdo Paulo; Edigdes Loyola, 1997. p. 51-52.

181 SAUWEN, Regina Fitiza; HRYNIEWICZ, Severo. O Direito “in vitro”: da bioética ao biodireito. 2* ed. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2000. p. 66.
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Resta claro que, mesmo presente a aclamada hierarquia das leis, tribunais e
doutrinadores tém reiteradamente manifestado interpretagdo em flagrante oposi¢do aos
ditames constitucionais, especialmente quando retiram da dignidade humana a condicdo de
fundamento do Estado ou a relativizam. A bioconstitui¢do intenta reverter esse quadro na
perspectiva de coibir a violagdo aos direitos fundamentais e fortalecer as garantias

constitucionais.

2.3 A medicina e o enfrentamento do final da vida

Houve um tempo em que nosso poder perante a morte era muito pequeno e, de fato,
ela se apresentava elegantemente. E, por isso, os homens e as mulheres dedicavam-
se a ouvir a sua voz e podiam tornar-se sabios na arte de viver. Hoje, nosso poder
aumentou, a morte foi definida como inimiga a ser derrotada, fomos possuidos pela
fantasia onipotente de nos livrarmos de seu toque. Com isso, ndés nos tornamos
surdos as li¢cdes que ela pode nos ensinar.

Rubem Alves

A inevitabilidade da morte sempre foi uma certeza para a medicina e, em outros
tempos, ndo havia qualquer alternativa quando ‘chegasse a hora’. No mundo moderno,'®
entretanto, ¢ comum ‘a hora’ ser adiada, seja pelo zelo com a satde, mantido em todas as
fases da vida, seja pelo tratamento tempestivo e adequado quando a debilidade surge, seja
pelo esforgo, por vezes desesperado, para preservar a vida que teima em se esvair... A
medicina ndo se furta ao reconhecimento dessa realidade, em torno da qual gravitam os
cuidados paliativos, a ortotandsia e a distandsia, que culminam na morte, conceito que se

mostra indispensavel para a compreensdo da relacio entre medicina e o final da vida.

182 E importante observar que os avangos da medicina ndo sdo ofertados de forma igualitaria entre os individuos. H4 que se
considerar diferengas geograficas e econdmicas, o volume da demanda e mesmo a cultura dos destinatarios dos servigos de
satide, no que tange a busca de solugdes alternativas e mesmo “caseiras” para as doengas. No Brasil, com seu contexto social
excludente, muitos sdo deixados, voluntariamente ou ndo, 8 margem da realidade que adia a morte e permite mais qualidade
de vida por um maior espago de tempo. FALEIROS, Vicente de Paula. A Politica social do Estado capitalista. Sdo Paulo,
Cortez Editora, 2000. p. 116-118.
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2.3.1 Conceito de morte

A nogao simples e direta de morte natural € a interrup¢do da vida humana, animal ou
vegetal, que se dd com o transcurso do tempo considerado normal para cada espécie.
Complementando essa no¢do, deve ser anotada a ideia de morte por causa externa, associada,
via de regra, a acontecimentos imprevisiveis como a violéncia em alguma das suas muitas
formas. No entanto, para efeito deste estudo, importa analisar o evento morte, especialmente
em contextos clinicos ou que envolvam diretamente terceiros, dado que o proprio Cddigo
Civil,'® em relacdo ao tema, apenas e tdo somente preceitua que a pessoa natural deixa de

existir, enquanto sujeito de direito, com a morte.

Atribui-se a Hipdcrates, em De morbis, 500 a.C., a primeira definicdo dos signos do
falecimento, com a descri¢do das sucessivas altera¢des ocorridas na face imediatamente apos
a morte, verificavel pela parada cardiaca, surgindo dai a expressdo “facies hipocratica”. '**
Tradicionalmente, para os seguidores do Cristianismo, o ser humano morria quando exalava

s . 185 - 5 186
seu ultimo suspiro e ocorria a separag¢do entre a alma e o corpo.

Somente no século XVII, foi estabelecido um conceito cientifico de morte - a #ripode
de Bichat - sustentando que as fung¢des vitais cabem ao coragdo, pulmao e cérebro e, portanto,
a morte se verifica, simultaneamente, com a cessagdo dos batimentos cardiacos, a auséncia de
movimentos respiratorios ¢ a destruicdo traumdtica do sistema nervoso central. Pela
deficiéncia do conceito e entraves decorrentes, médicos e juristas, no século XIX, fixaram o
desaparecimento das fungdes circulatérias e respiratérias como parametros definitivos para
determinar a morte de uma pessoa. Essa formula ficou conhecida como “conceito classico de

e r 187
morte” e perdurou até meados da década de sessenta.

Com o advento da revolugdo bioldgica e tecnologica, o termo final da vida humana foi

alterado, surgiram aparelhos capazes de realizar as fungdes cardiaca e respiratoria por longos

18 Artigo 6° do Cédigo Civil: “A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta quanto aos ausentes, n0s
casos em que a lei autoriza a abertura da sucessdo definitiva”.

184 Facies ¢ a forma grafica portuguesa correspondente ao latim facies, que significa aspecto. Para medicina, ficies
hipocratica ¢ a alteracdo da fisionomia decorrente ou informadora dos sinais premonitérios da morte. NEVES, Maria Helena
de Moura. Guia de uso do portugués. Sdo Paulo: Unesp, 2003. p. 337.

18 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. So Paulo: IBDCRIM, 2001. p. 105.

186 A respeito da separagdo entre a alma e o corpo, Francesconi e Goldim revelam que, somente em 1957, o Papa Pio XII
afirmou ser a caracterizagdo da morte um ato médico. FRANCESCONI, Carlos Fernando: Godim, José Roberto, In
CLOTET, Joaquim; FEIJO, A.G.S.; OLIVEIRA, M.G.(Coords.) Bioética: uma visdo panordmica. Porto Alegre: EDIPUCRS,
2005. p. 13.

187 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Morte encefalica e a lei de transplante de 6rgéos. Sio Paulo: Oliveira Mendes.
1998. p. 7-9.
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periodos, trazendo a necessidade de se abandonar o conceito classico de morte. Nessa seara,
passou-se a constru¢do de uma nog¢do de morte baseada na extingdo das fungdes cerebrais em
sua totalidade: a morte encefalica, que consiste na faléncia completa da atividade daquele
orgdo central. A evolugdo do conceito liquidou inimeras questdes, visto que o cérebro

(diferente de muitos drgdos) ndo pode ser substituido por aparelhos.'™

Por convengdo e diferencas eminentemente técnicas, utiliza-se a expressdo "morte
encefalica" e ndo "morte cerebral", esta de uso popular e aquela fixada na Lei n. 9.434/97, que
trata dos transplantes de 6rgdos e tecidos e na Resolu¢do do Conselho Federal de Medicina n.

1.480, que se reporta a pardmetros clinicos e subsidiarios para a comprovacdo da morte.'™

Com relagdo a comprovacdo da morte, Rohe alerta para a existéncia de um processo,
um passo a passo que pode variar conforme, inclusive, a idade da pessoa que morre. Os
médicos se valem de procedimentos de cautela, pois a morte ndo € um fato instantdneo, nao
devendo ser precipitada a sua comprovagdo. Entretanto, a necessidade de conhecimentos

o 1 . x . 190
médicos afasta deste estudo a andlise da referida comprovacao.

A fixa¢do do conceito de morte bem como do “limite final da vida” interessa,
cientificamente, tanto a medicina quanto ao direito e, de tal forma, ao direito penal por
requerer “sejam quais forem os critérios utilizados no diagndstico, uma determinacdo precisa

, . cn iy 191
do momento da morte segundo os métodos existentes na ciéncia médica a cada momento”. "

Contrariando o aspecto exclusivamente naturalistico da vida humana, o proprio
conceito legal de morte evidencia a possibilidade de ndo mais existir “vida humana” que
demande protecdo juridica, mesmo mantidas as fungdes vitais (respiragdo e circulacdo),

g 192
configurando um mero processo bioldgico.

Nessa linha, “a morte, como elemento definidor do fim da pessoa, ndo pode ser
explicada pela parada ou faléncia de um unico 6rgéo, por mais hierarquizado e indispensavel
que seja”. Percebe-se que a “extingdo do complexo pessoal” ndo ¢ determindvel apenas por
uma série de eventos reunidos. Portanto, “o que morre é o conjunto que se associava para a

integracdo de uma personalidade”. '

'8 CARVALHO. Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sio Paulo: IBDCRIM, 2001. p. 105.

189 F RANCA, Genival Veloso de. Direito Médico, 7.ed. Sdo Paulo: Fundo Editorial Byk, 2001. Disponivel em <
http://www.portalmedico.org.br/Regional/crmpb/artigos/conc_etic_morte.html> Acesso em 09 set. 2011.

0 ROHE, O paciente terminal e o direito de morrer. p. 25.

Y ROMEO CASABONA, Carlos Maria. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Madrid: Centro de
Estudos Ramon Areces, 1994. p. 164.

192 CARVALHO. Op. Cit. p. 101.

19 FRANCA. Op.Cit.
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Entretanto, por mais que se tenha escrito a respeito da morte e seja qual for a extensao

que se lhe dé, ¢ somente pela experiéncia da morte de outrem que o homem conscientiza-se

dela. '**

A partir dessa premissa ¢ considerando que a morte pode ndo ser natural, nem
tampouco “reputada como provocada por violéncia propriamente dita”, e, ainda assim, ocorrer
de a¢@o ou omissdo de terceiro, ¢ que se adentra em terreno repleto de interrogacdes para
analisar as condutas médicas implementadas em razio da proximidade do evento morte, bem

como as repercussoes significativas para a pessoa humana e para o direito.

2.3.2 Medicina paliativa

Eu me importo pelo fato de vocé ser vocé, me importo até o ultimo momento de sua
vida e faremos tudo o que estd ao nosso alcance, ndo somente para deixar vocé
morrer em paz, mas também para vocé viver até o dia da morte.

Cicely Saunders

Segundo a Organizagdo Mundial da Satde, medicina paliativa ¢ “a abordagem que
promove qualidade de vida de pacientes e seus familiares diante de doencas que ameacam a
continuidade da vida, através de prevencdo e alivio do sofrimento”. Além dos problemas
fisicos, cuida daqueles de natureza psicossocial e espiritual, ndo devendo tais cuidados serem

. . . ~ , . 1
confundidos com os cuidados dispensados quando “ndo h4 mais nada a fazer”. '*°

No Brasil, os cuidados paliativos foram regulamentados pelo Conselho Federal de
Medicina apenas em agosto de 2011, visando aliviar dor e sintomas e a melhorar a qualidade

. . . . . A . 1
de vida de cerca de seiscentos e cinquenta mil brasileiros que sofrem de doengas cronicas.'”®

Em se tratando de doencas cronicas, na medida em que a doenca progride e o
tratamento ja ndo tem a cura como meta, os cuidados paliativos crescem em significado, quer

por sua extrema necessidade, quer por sua complexidade, especialmente quando o processo de

194 DERZI, Heloisa Hernandez. Os beneficidrios da pensdo por morte. Sio Paulo: Lex Editora, 2004. p. 21-22.

1% CUIDADO PALIATIVO. In Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo. 2008. Disponivel em
<http://www.saude.sp.gov.br/resources/profissional/acesso_rapido/gtac/saude pessoa_idosa/livro_cuidado_paliativo_crm_ 31
~8 09.pdf> Acesso em 18 ago. 2011.

1% Medicina-paliativa-vai-beneficiar-650-mil-doentes-cronicos-no-pais. Noticias, 02 ago. 2011. Disponivel em <
http://www.brasil.gov.br/noticias/arquivos/2011/08/02> Acesso em 18 ago. 2011.
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morte sobrevém de forma irreversivel, reclamando uma atengdo especifica e continua ao

e 197
doente e a sua familia.

A medicina paliativa foi concebida como acdo de uma equipe multidisciplinar
coordenada, formada ndo apenas por médicos, mas por psicdlogos, assistentes sociais,
terapeutas ocupacionais e assisténcia espiritual (para aqueles que desejarem) para atendimento
aos pacientes, mas extensivo aos familiares que a eles atendem. Um dos objetivos ¢ evitar o
chamado ABC das solicitagdes de eutandsia, ou seja: Afraid (medo), Burn-out (desgaste
emocional) e Control of Death (desejo de controlar a morte), mesmo nas situagdes
verdadeiramente extremas em que a morte pode ser percebida como bénc¢do divina. Outro
grande objetivo € evitar o denominado imperativo tecnoldgico, compreendido como “a
tentacdo a que estd submetida a medicina contemporanea de considerar eticamente exigivel

g . ; 198
tudo que ¢ tecnicamente possivel”.

. 199 . Qo . . )
Segundo De Simone, =~ a medicina paliativa recupera a cldssica proporcionalidade
entre a arte de curar “curar, a veces, aliviar, a menudo, consolar, siempre” em sintonia com o

. . 200
movimento hospice.

A passagem da teoria para a vivéncia pratica constitui verdadeiro entrave para a
medicina paliativa, qual seja reconhecer, em cada caso, 0 momento de ndo implementar novos
tratamentos, ndo ofertar a “mais nova” tecnologia e oferecer o melhor em humanidade,

chegando a expressdo ideal do cuidado aos doentes terminais e sua finalidade precipua.

7 CUIDADO PALIATIVO. In Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo. 2008. Disponivel em
<http://www.saude.sp.gov.br/resources/profissional/acesso_rapido/gtae/saude pessoa_idosa/livro_cuidado paliativo _crm 31
_8 09.pdf> Acesso em 18 ago. 2011.

8 R., Paulina Taborda. EI derecho a morrir com dignidad. Acta Bioethica afio VI, n° 1. Santiago: Universidad Catélica de
Chile. 2000. p. 91-96.

19 DE SIMONE, Gustavo. El final de La vida: situaciones clinicas y cuestionamientos éticos. In Acta Bioethica, afio VI, n.
1. Buenos Aires, 2000. p.49-62. p. 51.

2% O movimento Hospice iniciou com a Dra. Cicely Saunders ao inaugurar, em 1967, o St. Christofer’s Hospice com a
filosofia de afirmar a vida e encarar o “estar morrendo” como um processo normal. O movimento chegou aos Estados Unidos
em 1974 e conta atualmente com quase dois mil programas, mas carrega o estigma de entregar os pontos na luta para manter
a vida. PESSINI, Leo. Distanasia: até quando investir sem agredir? In A ética na saide. ANGERAMI-CAMON, Valdemar
Augusto. Sdo Paulo: Thompson, 2002. p. 73-96. p. 87-88.
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2.3.3 Ortotanasia ou eutanasia passiva

No direito codificado, na tradicdo médica e na teologia, ndo resta duvida que a
eutandsia, nos termos que a circunscrevem, ¢ objetivamente um mal. Essas perspectivas,
entretanto, vém sofrendo graduais e constantes alteracdes tanto em sua estrutura interna
quanto em sua exteriorizagdo. Assim, a preocupacdo em retirar da morte o sofrimento e a dor
tem oportunizado o conhecimento da argumentacido dos diversos segmentos da sociedade e
massificado a discussdo quanto a necessidade do abrandamento das limitagcdes impostas, seja
pela norma juridica, seja pela repercussao ética.

;2201 4 .
O termo ortotanasia”™ ¢ empregado para determinar a “morte no seu tempo certo”, na

2

acepcdo de morte natural, do grego orthés: normal e thanatus:*** morte, por privilegiar o

processo de humanizagcdo da morte, evitando prolongamentos que imporiam sofrimentos

.. c 203
adicionais a pessoa.

Ainda, ortotandsia ¢ a cessagdo do tratamento quando esgotados todos os recursos,
devendo o procedimento ser cercado de circunstancias pré-definidas como a anuéncia do
paciente (em estado terminal e vitima de grande sofrimento) e a inviabilidade de vida futura
atestada por médicos e outras exigéncias pertinentes. Nao constituindo, assim, um ato
desvalioso, que vé ferir a dignidade humana,”* sendo, pelo contrario, um ato em favor da

dignidade humana. 2

A ortotandsia também ¢ chamada de eutandsia passiva, por caracterizar-se pela

limitagdo ou suspensdo dos esforcos terapéuticos, isto ¢é, daqueles tratamentos e

201 A “ortotandsia € a antitese de toda tortura, de toda morte violenta em que o ser humano ¢ roubado ndo somente de sua
vida, mas também de sua dignidade” BARCHIFONTAINE, Christian de Paul; PESSINI, Leo. Problemas atuais de bioética.
Sdo Paulo: Loyola, 2002. p. 309.

%% Na mitologia grega, tanatos era o Deus da morte, na tragédia Alceste de Euripedes. SCHMIDT, Joel. Dicionario de
mitologia grego-romana. Lisboa: Edigdes 70, 1994. p. 250.

23 FELBERG. Lia. A ortotanisia no projeto do Cédigo Penal. Universidade Presbiteriana Mackenzie, Sdo Paulo:

disponivel em <http://www.mackenzie.br/fileadmin/Graduacao/FDir/Artigos/lia_felberg 01.pdf > Acesso em 25 fev. 2011.

204 . . I . . .
O respeito pelas pessoas consiste em duas convicgdes: a de que estas tenham capacidade de atuar e discernir (tenham

autonomia), protegendo-se aquelas que sio incapazes de tomar decisdes. Dessa forma, uma acdo ¢ auténoma quando baseada
no consentimento de pessoa apta a concedé-lo. MINAHIM, Maria Auxiliadora. A vida pode morrer? Reflexdes sobre a tutela
penal da vida em face da revolugdo biotecnoldgica. In: BARBOZA. Heloisa Helena [et al.]. Novos Temas de direito e
bioética. Rio de Janeiro: Renovar, 2001. p. 113.

205 GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano ¢ também dono da sua propria
morte? Jus Navigandi, Teresina, ano 12, n. 1305, 27 jan. 2007. Disponivel em http:/jus.uol.com.br/revista/txto/9437. Acesso
em 22 fev. 2011.



51

procedimentos que, sem qualquer chance de cura, apenas prolongam artificialmente a vida
dos pacientes terminais.’’® Por seu turno, Pessini assinala que a eutanasia médica passiva ou
por omissdo € a ndo utilizagdo de recursos extraordinarios unicamente para prolongar a vida

. . .. ~ 207
de pacientes terminais, permitindo a evolu¢do natural para a morte.

Na ortotanasia, ndo se busca apressar a morte’” do paciente ou adia-la (como na
distandsia), trata-se de ministrar-lhe tratamento para minorar as dores que o afligem, deixando
de iniciar ou interrompendo outros tratamentos, ou seja, ndo insistindo em um processo inutil

. . . - 20
de cura, respeitando o pedido do paciente ou de seus familiares.*”’

Assim, a preocupagdo com as “proprias vontades” no final da vida tem tornado
comum, em muitos paises, a transmissdo antecipada a médicos e familiares de “disposi¢des
dadas em vida acerca das escolhas terapéuticas que serdo implementadas na fase final de sua
vida” com o intuito de recusar “algumas intervencdes”, caso venha a ser acometida por grave

doenga, através dos Living Will’! - “testamentos de vida”. "'

Na California, esses documentos sdo reconhecidos pela Lei desde 1976 e conhecidos
como Natural Death Act e, no restante dos Estados Unidos, uma Lei Federal, que entrou em

vigor em 1991, trata sobre a autodeterminagdo do paciente: Self Determination Act. *'*

No Brasil, j& se vislumbra certa preocupagdo com o tema como, por exemplo, na

publicacdo do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, que assim dispde:

[...] o testamento em vida ¢ um instrumento pelo qual o paciente, quando ainda
licido e integralmente capacitado para tomar decisdes a seu proprio respeito, e
sabendo que num futuro préximo ird perder essa condigio, estabelece a sua vontade

26 Og “pacientes terminais” sdo aqueles acometidos por uma doenga de dificil tratamento e por um conjunto de situagdes em
que se esgotam as possibilidades terapéuticas de cura, de prolongar a vida de forma digna, ou entdo quando ha uma disfungdo
irreversivel do sistema nervoso central. STEFANINI, E.; ROSENTHAL, C.; SIMON, S. Paciente terminal: qual o limite da
intervenc¢do? Revista Ser Médico. Sdo Paulo: Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, 1998. p. 19-25.

207 PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? Sdo Paulo: Loyola, 2007. p. 200.

2%Entendendo que o natural processo da morte ja esta instalado, ndo hé, portanto, interferéncia e “encurtamento do periodo
vital, uma vez que este ja se encontra em inevitavel esgotamento”, apesar disso, devem ser mantidos os cuidados ordinarios
com o paciente em termos de conforto basico, evitando-se ou suspendendo-se apenas as medidas que tornem a morte lenta,
ansiosa e dolorosa, no contexto indicadoras de uma missdo impossivel, qual seja, a manuten¢do de uma vida na qual a morte
ja estaria presente. GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia: novas consideragdes penais. Leme: J.H. Mizuno,
2011.p. 135.

299 OLIVEIRA, Tarsis Barreto. As repercussdes juridico-penais da eutanasia no direito brasileiro. Revista do Programa de
Pos-Graduacio em Direito, Salvador: Universidade Federal da Bahia. n. 16, 2008. p. 129-149. p. 134-135.

219A16m dos Living Will surgiram também Advanced Directive que sdo disposigdes com intengdo de exigir alguns tipos de
intervengdo e excluir outros, caso o paciente se torne incapaz, podendo, inclusive, nomear uma pessoa para decidir em seu
lugar, um procurador. RIBEIRO, Diaulas Costa. A relacio médico-paciente: velhas barreiras, novas fronteiras? Sio Paulo:
Centro Universitario Sdo Camilo, 2010. p 80-83.

2!l pESSINI. Distanasia: até quando prolongar a vida? p.256.

212 Tbid.p. 258.
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quanto aos recursos que deseja ver utilizados na manuten¢do de sua vida na fase
terminal *"?

No entanto, a publicagdo informa que o testamento “ndo tem valor legal, mas somente
indicativo. E aceito que, dentro da legalidade e da ética, deve o médico respeitar a vontade do
paciente”. Alerta, também, para a possibilidade dos termos do testamento em vida conflitarem
com a visdo do médico e que este “deve deixar isso claro ao paciente, se ele ainda estiver
lucido ou, caso contrario, aos familiares e responsaveis e solicitar-lhe a substituicdo por outro

profissional que ndo tenha restri¢des quanto & atuagdo médica sugerida”. 2'*

Nao se desconhece os riscos da autorizagdo feita por terceiros para a ortotanasia. A
doutrina espanhola utiliza a expressdo “pendente resvaladi¢ca” para designar a probabilidade
de se atuar contrariamente a vontade do paciente quanto a continuidade do tratamento
destinado apenas ao prolongamento da vida. Diante disso, Carvalho defende que a “pendente
resvaladica” ¢ o Unico argumento legitimo contra a ortotanasia em um Estado de Direito

re: . 21
democratico e social. *"°

Apesar de ndo se poder evitar, por completo, a possibilidade da “pendente
resvaladica”, nos contextos eutanasicos, tem sido apontada como possivel solucdo a
comprovagio da anterior vontade do paciente de optar pelo procedimento,*'® buscando evitar
um desfecho em desacordo com a vontade dele e, ao mesmo tempo, afastar o interesse dos

familiares quando for direcionado para aplacar as proprias angustias e ndo as do paciente.

Portanto, os estudiosos da ortotanasia, inclusive de origem religiosa, entendem que ela
trata a morte como parte da vida e ndo objetiva o encurtamento prematuro desta. A tendéncia
¢ que a ortotandsia seja considerada sempre norteada pela dignidade do paciente e em respeito
a sua vontade, requisitos inarreddveis que, em comunhdo com a comprovada irreversibilidade

de seu estado de satde, ndo afastam as variadas nuances de tema tdo polémico.

213 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. AIDS e ética médica, 2001. Disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/39/Documentos/aids etica_medica.pdf> Acesso em: 09 set. 2011.

214 CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. AIDS ¢ ética médica, 2001. Disponivel em
<http://www.defensoria.sp.gov.br/dpesp/Repositorio/39/Documentos/aids etica_medica.pdf> Acesso em: 09 set. 2011.

215 CARVALHO, Gisele Mendes de. Cooperagio ao suicidio e homicidio a peti¢do nos contextos eutansicos: andlise dos
aspectos filosdficos, constitucionais e juridico-penais. Ciéncias penais: revista da associacido brasileira de professores de
ciéncias penais. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2007. p. 380.

218 OLIVEIRA, Revista do Programa de Pés-Graduacéo em Direito. p. 139-140.
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2.3.4 Distanasia ou obstinacio terapéutica

Um dos mais evidentes reflexos da revolucdo tecnoldgica e das implicagdes dela
decorrentes ¢ a chamada distanasia, que pode ser rudemente entendida como o uso
indiscriminado de tecnologia médica em pacientes terminais. Questdo esta que se apresentou,
primeiramente, em cenario médico, em razdo das possibilidades nascidas do manejo de
equipamentos ¢ medicamentos novos. No momento em que se estabeleceu o conflito entre as
novas possibilidades e a recusa destas por pacientes e até mesmo representantes legais, a

questdo adentrou na esfera juridica, causando celeuma.

Ressalta-se que

enquanto vocé 1€ este artigo, enorme numero de pacientes ¢ mantido artificialmente
a custa de maquinas e medicamentos, que nio prolongam a vida, apenas retardam a
morte, frequentemente com sofrimento. Com certeza, varios optariam por ndo
continuar as medidas extraordinarias se conhecessem a irreversibilidade de sua
condi¢do clinica. Nesses casos, em vez de tratamentos extraordinarios, o mais
benéfico e respeitoso seria o paciente receber cuidados que aliviem a dor e deem
conforto, deixando a natureza seguir o curso natural e ele terminar a vida. '

Assim, ndo se define distanasia em termos absolutos, mas ha certo consenso em
admiti-la como excesso de medidas terapéuticas que ja ndo sido capazes de trazer melhora para
o paciente.”'® A distanasia ou obstinagdo terapéutica®"’ ocorre quando se ultrapassa a fronteira
entre o que pode ser considerado necessario e 0 que ¢ excessivo e agressivo em termos de
medicalizagdo e mecanismos de sustentagdo artificial da vida, especialmente no caso dos
doentes em estagio terminal, “para quem a medicina oferece restrita possibilidade de mudanca

.- 220
do quadro clinico”.

217 LEMES, Conceigdo. Direitos tornam-se Lei. In NASCIMENTO, Roberto Gouveia (Coord.). Satide Publica, suprema lei:
a nova legislacdo para a conquista da saude. Sdo Paulo: Mandacaru, 2000. p 167-168.

218 DINIZ, Débora. Quando a morte é um ato de cuidado: obstinago terapéutica em criancas. Cad. Saide Piblica. Rio de
Janeiro. 2006. p. 1741-1748. p. 1741.

21 Administrar aos pacientes cronicos tratamentos que pouco ofeream, além de um viver na dependéncia da unidade de
tratamento intensivo, em estado ndo mais que vegetativo, utilizando a tecnologia biomédica conduz a obsessdo de manter a
vida bioldgica a qualquer custo. “A¢do chamada ‘obstinagdo terapéutica’ e, nos paises de fala hispanica, ‘encarnicamento
terapéutico’ ou ‘medical futility’ para os americanos”. SIQUEIRA, José Eduardo da. Tecnologia e medicina entre encontros e
desencontros. Bioética. Brasilia, v. 8, n. 1, 2000. p. 62-63.

220 DINIZ, Cad. Saade Piiblica. p. 1743.
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A pritica da distanasia, contrario de ortotanasia,”?' deriva da méaxima “algo sempre
pode ser feito” para manter a vida do paciente, mesmo sem levar em conta seu sofrimento. Tal
pratica, que negligencia a vontade do paciente, é frequente nas modernas clinicas terminais e
compreende “o prolongamento artificial da vida que, naturalmente, ja atingira seu declinio e

1 . 222
que, sem as manobras médicas, estaria finda”,

apesar das disposi¢cdes em contrario do
Codigo de Etica Médica, afirmando ndo existir dever de estender a angulstia aquele que esta

na iminéncia de morrer.

Nesse sentido, o emprego de tratamentos futeis, caracteristicos da distandsia, revela a
“negagdo do fim pelo pavor e temor a finitude”, concluindo que “o preco a pagar ¢
extremamente alto”, atentando contra a dignidade humana ao causar sofrimento indcuo,

. o r A 223
“podendo ser o caminho da morte, uma estrada de dificil transito, obscura e sem cor”.

Buscando responder a questdo de até quando se deve intervir no corpo de uma pessoa
criticamente enferma, Pessini assegura que cuidar da higiene do paciente, do seu conforto e da
sua alimentacdo, na medida em que essa possa ser administrada por via oral, constituem, sem
davida, cuidados normais, ordinarios, que devem sempre ser mantidos. Do mesmo modo,
especialistas em terapia intensiva, debrucados sobre a questdo, t€ém entendido que outros atos
médicos ou terapéuticos devem ser avaliados, verificando-se a proporcionalidade entre o 6nus
para o paciente e os beneficios reais antecipados, sob pena de tornarem-se (inuteis) esforcos

extraordindrios. 22*

Trazendo a questdo para a realidade brasileira, quanto a questdo da utilizagao
de recursos extraordindrios, o médico Délio Kipper informa a existéncia de trés dificuldades

principais:

221 Villas-Béas pondera que “enquanto a pratica eutandsica interrompe a vida que definha, a distanasia prolonga o definhar, a
fim de afastar tanto quanto possivel a morte iminente, embora com notavel acréscimo de sofrimento e sem vantagens efetivas
para o paciente”. VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanisia ao prolongamento artificial. Aspectos polémicos na
disciplina juridico-penas do final de vida. Rio de Janeiro, Editora Forense, 2005. p.10.

222 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia: novas consideracdes penais. Leme: J.H. Mizuno, 2011. p. 134.

22 PEREIRA, Karin Cristina Kramer. O direito privado e a ortotandsia: um caminho para a repersonaliza¢io. In: SILVA
FILHO, José Carlos Moreira da; PEZZELLA, Maria Cristina Cereser (Coords.). Mitos e rupturas no direito civil
contemporéneo. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 225-290. p. 255.

224 PESSINI, Distanasia: até quando prolongar a vida? p. 148 — 197.
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a) nos questionamos sobre nossas decisdes em relagdo ao fim da vida, porque temos
a clara percepg¢do de que ainda fazemos uso excessivo e inapropriado da tecnologia,
prolongando inutilmente o sofrimento humano, gastando mal os finitos recursos
destinados a satde e ocupando mal os sempre insuficientes leitos das UTIs e
emergéncias; b) nos vemos desamparados sob o ponto de vista legal, de ndo tomar
qualquer decisdo de ndo-oferta ou retirada de suporte vital; c) sentimos falta de
normas e diretrizes de como nos conduzirmos com esses pacientes. 2>

Na carta aos profissionais da saude, o Pontificio Conselho da Pastoral da Saude, diz

o A - . . 22 .
nio ao “furor terapéutico” por contrastar com a dignidade do moribundo e concluir que “a
morte ¢ um acontecimento inevitavel da vida humana: ndo se pode retarda-la inutilmente

tentando afugenta-la a todo custo”. %’

Nesse sentido, constata-se que a dignidade ¢ colocada em segundo plano quando se

domina apenas o uso da tecnologia:

quando a vida fisica é considerada um bem supremo e absoluto, acima da dignidade,
o amor natural pela vida se transforma em idolatria. A medicina promove
implicitamente esse culto iddlatra da vida, organizando a fase terminal como uma
luta a todo custo contra a morte.***

229 tratada em termos

Depreende-se, portanto, que a questdo da terminalidade da vida,
de procedimentos médicos, ainda ndo se encontra pacificada ou mesmo em vias de sé-lo,
apesar das frequentes manifestagdes de associagdes médicas, no sentido de ser evidente, no
caso de pacientes irremediavelmente comprometidos, que qualquer intervencdo adicional

somente prolonga os estagios finais do processo de morrer. Todavia, essa afirmagao é rebatida

225 KIPPER, Décio. O problema das decises éticas envolvendo o fim da vida e proposta para a nossa realidade. Bioética, v.
7,n.1,1999. p. 59-70.

226 Zielinsk traz a ideia de que este poder da medicina de fazer com que os corpos humanos vivam, somente pelo uso da
tecnologia, ndo passa de instrumento de tortura. ZIELINSK, Helmut. Etica e eutanasia. Belo Horizonte: Associagdo Mineira
de Psiquiatria, 1988.p.19-20.

ZIPONTIFICIO CONSELHO DA PASTORAL DA SAUDE. Carta aos profissionais da satde. Sdo Paulo: Paulinas, 1995.
p. 127.

228 HORTA, Marcio Pallis. Paciente Crénico — paciente terminal- eutansia: problemas éticos da morte e do morrer. In
Desafios Eticos, Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1993. p. 228.

22 “Em resumo, portanto, se a eutanasia posta a ideia de morte antes do seu tempo e a ortotansia a morte no seu tempo certo,
a distanasia indica a nog¢fio de morte depois do tempo, apds o seu prazo naturalmente certo”. GUIMARAES, Eutandsia:
novas consideragdes penais. p. 135.
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com argumentos médicos contrarios, quando ndo de ordem moral, religiosa e, naturalmente,
juridica. Desse modo, convém verificar o viés juridico do debate, sobretudo o aspecto penal e

constitucional conferido a questao.
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3 OS ASPECTOS JURIDICOS DA EUTANASIA A LUZ DOS DIREITOS
FUNDAMENTAIS

A eutanasia, como fuga da dor e da agonia, acontece primeiro no espirito e depois na
sociedade e no direito.
Sgreccia

Na andlise da eutanasia, enquanto morte com intervencdo, paralelamente a sua
discussdo como excepcional conduta médica, entende-se o termo apenas para o ato médico,
que abrevia diretamente a vida do paciente com a inten¢do de aliviar a dor. Tem-se a
discussdo de ordem legal que envolve a criminalizagdo da conduta, a possibilidade de
requerer ou ndo a propria morte, bem como a necessaria verificacdo do consentimento do
paciente, apontado pela doutrina majoritdria como requisito essencial para que se fale

“verdadeiramente” em eutanasia.

3.1 Conceito de eutanasia

A eutandsia foi originalmente definida como “boa morte” ou morte sem dor e

utilizada, com frequéncia maior daquela que se poderia supor, em diversos periodos da antiga
. y . . 2 y . 231 ~ .

histéria da humanidade,™ de tal forma que o debate eutandsico™' é tdo antigo quanto a

humanidade.

2% Guimardes, valendo-se de diferentes fontes, informa, por exemplo, que no Império Romano, Cledpatra e Marco Anténio
formaram uma academia para o estudo de formas menos dolorosas de morrer; na época de Cristo, aos crucificados
agonizantes era ofertado o ‘vinho da morte’ para entorpecer e acelerar o final da vida; na ilha grega de Cos, eram ofertados
venenos aos velhos que depois eram levados para uma festa; na india, langavam-se os doentes ao Rio Ganges e em Esparta,
os recém-nascidos mal formados eram atirados aos despenhadeiros. GUIMARAES, Eutanisia: novas consideracdes penais.
p. 30-34.

Bl «A eutandsia ¢ ajudar um doente terminal, [...] a morrer. Para isso, precisa estar passando por um grande sofrimento e
fazer o pedido com lucidez ao médico. Nio é algo arbitrario. E um compromisso ético entre duas pessoas e merece 0 maximo
respeito. [...] Quem mata o enfermo é a propria doenga, ¢ ndo o médico. Assim, eutanasia ndo significa ‘tirar a vida’”.
PALACIOS, Marcelo. Eutanisia é um compromisso ético. Disponivel em <http:/www.ccr.org.br/jogo-rapido-
detalhe.asp?cod=3>. Acesso em 10 set. 2011.
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, .. . . e . , . 232 A
Atualmente, “ha uma significativa inexatidao terminologica™ e auséncia de consenso

233 contudo, ainda € comum manter-se a

entre os autores em relag@o as espécies de eutanasia”,
defini¢do original do termo proposto por Francis Bacon, em 1623, em Historia vitae et mortis,
derivado do grego eu (bom) e thanatus (morte) com intuito de significar “o tratamento

. (s 234
adequado para as doencas incuraveis”.

Os progressos alcancados pela tecnociéncia e o surgimento constante de possibilidades
de tratamento agugaram ainda mais o tabu da morte, colocando em xeque a aceitagdo da

3

. 2 . .. . . , . Loes £
mortalidade humana® ao criar uma medicina demasiado cientifica, fria e asséptica, que é

incompativel com a dignidade da pessoa humana. Assevera Pessini que “as conquistas

. ~ ~ A ~ A . oy . 2
realizadas n3o sio uma béngdo pura. Trazem consequéncias seriissimas”. >

Em verdade, normalmente, ndo se cogita renunciar a propria vida, porém caso esta ja
ndo mais proporcione prazer ¢ conforto, mas exclusivamente incomodo, dor, sofrimento e a
aproximacdo da morte seja um fato consumado, vislumbra-se, como opg¢do, recusar o
prolongamento precario da existéncia e reivindicar o alivio da dor, mesmo que implique

. 2
antecipar 0 momento da morte.”’

Nessa seara, cabe lembrar que a vinculagdo ao ideal maior da medicina de salvar e
prolongar a vida®® ¢ a atencdio ao paciente que reivindica o direito de morrer com dignidade
delineia um paradoxo para os profissionais da saude: o controle do sofrimento e o atraso no
momento da morte, realmente, sdo de interesse do paciente? A continuidade do tratamento

visa trazer algum beneficio ao paciente, tem foco na pessoa doente ou na doenca da pessoa?”’

A evolugdo da ciéncia permite assinalar o crescente repudio social a dor fisica que

. . , . 240 . . ~
caracteriza a sociedade analgésica” onde a analgesia domina e os doentes sdo colocados nas

22 Diante disso, repisa-se que a eutandsia pode ser, em sentido amplo, entendida como a antecipagdo da morte (por a¢io ou
omissd0o) em pacientes terminais ou incuraveis, enquanto a distanasia ¢ compreendida como o prolongamento artificial da
vida que naturalmente ja teria chegado a termo. Em que pese a diferenciagdo entre ortotanasia e eutandsia passiva apontada
por Marcelo quanto a ndo antecipacdo ou o ndo adiamento da morte na ortotandsia (inagdo, omissdo ou suspensdo das
manobras médicas extraordinarias) ao passo que, na eutandsia passiva, tal alteracdo no periodo vital (desejada ou néo) pode
ocorrer. De regra, os doutrinadores utilizam as expressdes ortotandsia e eutandsia passiva como sinénimas, visto que “a
eutanasia, nesse sentido, nfo visaria @ morte, mas permitiria que esta ocorresse do modo menos doloroso possivel”.
GUIMARAES, Eutanasia: novas consideragdes penais. p. 131-134.

233 PEREIRA, Mitos e rupturas no direito civil contemporaneo. p. 250

24 GUIMARAES. Op. Cit. p. 30.

23 PEREIRA. Op. Cit. p. 255.

236 pESSINI, Eutanasia porque abreviar a vida? p. 71.

27 ROHE, O paciente terminal e o direito de morrer. p. 61.

28 Em relagdo ao ideal da medicina, importa lembrar que o Juramento de Hip6crates j4 se posicionava contra o procedimento
que hoje chamamos eutanasia e que os mais ortodoxos consideram um eufemismo para as praticas suicida e homicida. Ibid.
p. 6.

239 GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo (Orgs.). Bioética: Poder e Injustica. Sdo Paulo: Loyola, 2003. p. 401.

240 Verifica-se que “numa sociedade analgésica parece razoavel se libertar dos incoémodos impostos pela dor, mesmo que isso
custe a perda da independéncia. (...)Ao mesmo tempo, diminui a faculdade de desfrutar de prazeres simples e estimulantes
fracos. S0 necessarios estimulantes cada vez mais poderosos as pessoas que vivem em sociedade anestesiada, para ter a
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241

Unidades de Tratamento Intensivo (UTIs), identificadas por Pessini®" como “as modernas

\

catedrais do sofrimento humano”. Com efeito, semelhante conclusdo quanto a postura de

medicalizagdo da vida, ainda que diante da morte, verifica-se na reflexdo de Frenette:

ao falar de eutanasia, deve-se ter em mente que existem dores e sofrimentos
suportaveis, que alteram o humor do individuo, sem, no entanto, destrui-lo; e ha
dores e sofrimentos tomados de plenitude que, aliados ao desengano trazido pela
certeza de um quadro clinico irreversivel fazem com que o prolongamento inutil da
vida em UTIs se torne uma das mais acabadas expressdes da estupidez humana,
juntamente com a guerra, com a apologia as drogas e com 0s pavorosos programas
de auditorio. **

E cedi¢o que o termo eutanasia refere-se somente a uma agdo ou omissdo que busque
trazer conforto ao paciente ou suspender seu sofrimento, dividindo-se em eutandsia ativa e
passiva, ou seja, auxiliar no processo de morrer ou deixar a morte seguir seu curso, sendo
ambas motivadas por ato de misericordia, de piedade, com finalidade altruista.** Esta
finalidade altruista ou visdo humanitaria ¢ o ponto central do entendimento da pratica
eutanasica como indicativo da preocupagdo com a qualidade da vida humana e da coeréncia

com o principio da dignidade humana. Assim,

...¢ cruel e barbaro exigir que uma pessoa seja mantida em vida contra sua vontade e
que lhe seja negada a desejada libertagdo, quando a sua vida perdeu toda a
dignidade, beleza, significado e perspectiva de um futuro... Todo individuo tem o
direito de viver com dignidade e morrer com dignidade. ***

. e, , « 245
No entanto, Carvalho afirma que o significado originario do termo eutandsia™" se

diversificou e hoje abrange novas situacdes. Tal afirmacdo conduz a multiplicidade de

impressdo de que estdo vivas”. ILLICH, Ivan. Expropriacio da Saude: Némesis da medicina. Rio de janeiro: Nova
Fronteira, 1975, p. 140.

241 PESSINI, Leo. Questdes éticas-chave no debate hodierno sobre a distanasia. In GARRAFA, Volnei; PESSINI, Leo
(Orgs.). Bioética: Poder ¢ Injustiga. Sdo Paulo: Loyola, 2003. p. 390.

%2 FRENETTE, Marcos. A busca da paz pela eutansia. In Caros Amigos. Sio Paulo: Editora Casa Amarela, 1998.

23 Ao analisar o auxilio no processo de morrer ou deixar a morte seguir o seu curso, Singer vé legitimidade apenas na
primeira possibilidade, por entender a segunda opgdo como “morte arrastada”. SINGER. Peter. Etica Pratica. Tradugio
Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 35-36.

2*SGRECCIA, Elio. Manual de Boética. Tradugdo de Orlando Soares Moreira. Sdo Paulo: Loyola, 1996.p. 609.

245 CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p. 17.
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conceitos que, necessariamente, devem figurar na discussdo do tema. Sao eles: eutanasia ativa
ou direta; passiva ou indireta; eutanasia de duplo efeito; eutandsia voluntaria, involuntaria e

ndo voluntaria.

Preliminarmente, cabe referir a existéncia de duas correntes em relacdo a diferenciagao
entre eutandsia ativa e passiva. Uma delas sustenta que a diferenciacdo se dd por uma linha
muito ténue: a intencdo do médico. Na outra, a premissa defendida nega a existéncia de

. N , . . . . : 24
diferenciagdo, porque tanto a eutandsia ativa quanto a passiva conduz & morte do paciente.**°

Em que pese a dissensdo referida, a rigor, a eutandsia ativa ou direta se efetua pela
provocacdo direta da morte “por terceiro, movido por piedade ou compaixdo, estando o
sujeito passivo da eutandsia acometido de mal incuravel [...] presente firmemente a dor ou
agonia”, normalmente pela administracdo de narcdticos que atenuam a dor e colateralmente
provocam ou apressam a morte. Em contrapartida, a eutandsia passiva se verifica por uma

conduta omissiva, consistente no “deixar morrer”, ou seja, a ndo-realizagdo de uma agdo que

e 4. - a L. . A . 247
teria indicacdo terapéutica naquela circunstancia.

Com relacdo a diferenciagdo entre “matar” e “deixar morrer” € indispensavel a licdo de
Beauchamp e Childress como apta a auxiliar em casos concretos e especificos,

contemplando “uma proposta ponderada para o trato da questao”:

matar e deixar morrer podem ser definidos de modo a ficarem conceitualmente
distintos e sem insercdo? [...] serd que agdes de intencionalmente ndo tratar um
paciente podem ser descritas como agdes de deixar morrer ou permitir que morra,
em vez de agdes de matar? Serd que pelo menos algumas dessas agdes sdo tanto de
matar como de deixar morrer? Deixar morrer ¢ eufemismo para matar? [...] Na
linguagem comum, matar € toda forma de privacdo ou destrui¢do da vida incluindo a
vida animal e vegetal. Contudo, nem na linguagem comum nem na lei, a palavra
matar envolve necessariamente um ato errado ou um crime. A linguagem comum
também ndo exige que matar seja um ato intencional - podemos dizer, por exemplo,
que um motorista matou alguém em um acidente automobilistico, ainda que ndo
tivesse a intengdo nem tenha sido negligente.>*

246 GUIMARAES, Eutanasia: novas consideragdes penais. p. 93-109.

247 Minahim, nesta seara, informa que ndo existe precisdo sobre o que se deve entender por uma morte suave e boa, eis que a
interrupgdo sera feita por cada individuo a luz de sua experiéncia e convicgdes, portanto carregada de contetiido axiologico e
emocional. MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito de Morrer no Anteprojeto do Cdodigo Penal Brasileiro. Revista juridica
dos formandos em Direito da UFBA. Ano 4, Vol. 6. Salvador. jun./dez. 1999. p.117-118.
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Assim, com foco na a¢do e no agente, a eutanasia é tida como ativa (a¢ao) ou passiva
(omissd@o) e tem intuito de fazer cessar o sofrimento do paciente com a morte. Além disso,
pode ser classificada como “eutandsia de duplo efeito” na qual ocorre a aceleracdo do
processo de morte como uma consequéncia indireta das agcdes médicas, que sdo executadas,
visando exclusivamente o alivio do paciente terminal.**

% denomina de eutanasia solutiva e Borges™' utiliza o termo lenitiva como

Carvalho
sindnimo da eutandsia de duplo efeito, isto €, com a unica finalidade de aliviar o sofrimento
do interessado, mas “acaba ocorrendo o indesejado efeito morte, havido pela ministragdo de
medicamentos em doses tais que, de qualquer modo, acabam eles por promover o

encurtamento da vida do doente”.

Também a eutanasia pode ser voluntaria quando solicitada pelo proprio paciente,
involuntaria quando ndo desejada pelo paciente e ndo voluntaria quando se desconhece a

vontade do paciente em relagdo a eutanasia.”>>

Portanto, no estudo da terminalidade da vida e, com redobrada razdo, no estudo da
eutandsia existem distingdes sutis, em funcdo do ja referido envolvimento das mais variadas
areas do conhecimento como, por exemplo: profissionais da satde, profissionais e estudiosos
do direito, sociologos, filosofos, além de outras pessoas direta ou indiretamente interessadas

na discussdo do tema.

248 BEAUCHAMP; CHILDRESS, Principios de Etica Biomédica. p. 245.

24 pESSINI, Distanasia: até quando prolongar a vida? p. 211-214.

20 Carvalho refere-se a existéncia da eutandsia resolutiva, referindo-se ao medicamento resolvente que efetivamente encurta
o0 prazo vital, havendo ou ndo o desejo de fazé-lo CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p.18.

2l BORGES. Roxana Cardoso. Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotandsia, consentimento informado, testamento
vital, andlise constitucional e penal e direito comparado. In LEITE, Maria Celeste Cordeiro. Biodireito: ciéncia da vida, os
novos desafios. Editora revista dos Tribunais, 2001. p. 283-305.

22 FRANCESCONI, Carlos Fernando; GODIM, José Roberto. Bioética Clinica In CLOTET, Joaquim; FEJO, A.G.S.;
OLIVEIRA, M.G.(Coord.). Bioética: uma visdo panoramica. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2005. p.14.
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3.2 Aspectos penais da eutanasia

Num mundo de turbuléncia, em que tudo aquilo que diz respeito a pessoa parece
ameacar partir a deriva, quer-se acreditar nas segurancas absolutas que seriam, para
ela, a verdade bioldgica ou a normatividade juridica. Mas estes recursos néo lhe sdo
de nenhum auxilio. Se a pessoa ndo fosse, na realidade, um mosaico de células ou
um sistema de convengdes, entdo porque razdo estariamos interditados de a
modificar a nossa vontade? O reducionismo ndo reduz o perigo, redobra-o. (...) Pois
ndo ha, afinal de contas, outra garantia para uma personalizag¢do continuada sendo a
riqueza humana do tecido social, como as praticas individuais, que fazem dela uma
realidade viva.

Lucien Séve

A Constituicdo Federal consagra o direito a vida como o mais fundamental dos
direitos, importancia que também lhe ¢ conferida pelo Codigo Penal. No entanto, a legislagdo
brasileira ¢ silente em relagdo a eutanasia, razdo pela qual, os juristas procuram inclui-la em
tipos penais ja existentes e a doutrina divide-se: alguns doutrinadores consideram homicidio
privilegiado o ato de matar ou mesmo deixar morrer quando imbuido de compaixdo pelo
doente que sofre; ao passo que, outra corrente segue a orientagdo de considerar idéntica

conduta como simples homicidio.

Apenas na Exposicdo de Motivos do Cddigo Penal, encontra-se referéncia direta a
eutandsia, na explicitacdo do motivo de relevante valor social ou moral: “o projeto entende
significar o0 motivo que, em si mesmo, ¢ aprovado pela moral pratica como, por exemplo, a
compaix@o ante o irremedidvel sofrimento da vitima (caso do homicidio eutandsico), a

indignacdo contra um traidor da patria, etc.”. >

Em carater preliminar, ¢ indispensavel reafirmar que qualquer forma “verdadeira™ de

, . .. e, q- . 254 . , .
eutanasia encontra-se condicionada a vitalidade do paciente™" e que interpretar em contrario
significaria que “o médico dispde de uma ‘razdo preponderante’ sobre o paciente, de modo
que, em que pese a negativa deste, pode ou mesmo deve seguir tratando-o sempre que ele, o
médico, o estime positivo e correto” configurando lesdo ao direito de autodeterminag@o do

. 2
paciente.””

233 BRASIL. Codigo Penal. Organizago Juarez de Oliveira. 24 ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2003.

2% CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanssia. p. 156.

25 K AUFMANN, Arthur. ¢ Relativizacion de la proteccion juridica de la vida? In: Avances de la medicina y derecho penal.
Barcelona: PPU, 1988. p. 50.
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Entretanto, ¢ de notar que a lei penal autoriza a intervencdo médica ou cirurgica sem o
consentimento do paciente ou de seu representante legal, na hipotese de iminente perigo de

% ou no estado de necessidade justificante,”’ facultando-lhe a lesio a bem de menor

vida
valor (liberdade individual) como unico meio de salvar o bem de maior valor (vida humana).
Logo, “as diferentes formas de eutandsia recebem tratamento igualmente diverso na seara

» 258
penal”.

A partir desse prisma, cabe estabelecer a diferencia¢io”” de tratamento para fins de
tipificacdo dos delitos de homicidio, homicidio privilegiado e suicidio assistido quando

relacionados a eutanasia.

3.2.1. Homicidio

O homicidio ¢ visto como manifestacdo da crueldade humana e, a primeira vista,
largamente condenado pela sociedade. Todavia, da andlise das circunstancias relacionadas ao
homicidio, ¢ possivel, em ambito judicial, desde a diminuicdo da pena até o perdao,
especialmente, se existir entre o autor do fato e a vitima, vinculo de expressdo como aquele
resultante da relagdo médico-paciente, particularidade relevante para as repercussdes sociais

do fato e para o presente estudo.

O “homicidio ¢ a morte do homem por outro homem, ¢ a eliminagdo da vida de uma
pessoa praticada por outra. O homicidio € o crime por exceléncia”. Tem a primazia sobre os

crimes por atentar contra o primeiro dos bens que ¢ a vida. O objeto juridico do crime € o

26 Artigo 146 do Codigo Penal: “Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameaga, ou depois de IThe haver reduzido,
por qualquer outro meio, a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda: (...) § 3°
Nao se compreendem na disposi¢@o deste artigo: I a interven¢do médica ou cirurgica, sem o consentimento do paciente ou de
seu representante legal, justifica-se por iminente perigo de vida”.

37 A proposito do estado de necessidade justificante, Zaffaroni e Pierangeli ensinam que para se apresentar a faculdade
trazida pelo estado de necessidade justificante existem requisitos a serem observados, por exemplo: o perigo deve ser atual
(grifou-se), que ndo se pode evitar, de outro modo, o perigo atual deve ser um mal maior que aquele que se quer evitar, bem
como néo ter sido provocado pelo propria vontade do agente. ZAFFARONI, Eugenio Raul; PIERANGELI, José Henrique.
Manual de Direito Penal, v. 1: parte geral, 9. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2011. p. 514-515.
28 CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p. 156.

29 Logrou-se verificar, ainda, a utilizagao dos termos suicidio assistido, morte assistida ou, ainda, homicidio piedoso, todos
consubstanciados em “ajuda para morrer” e aplicados no sentido mais aproximado ao do auxilio ao suicidio quando o proprio
interessado padecendo de enfermidade incurdvel invoca a compaixdo de terceiro somente para prestar-lhe auxilio.
GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia: novas consideragdes penais. Leme: J.H. Mizuno, 2011.p. 121 ¢ 175.
Contexto a que Carvalho classifica como eutandsia heterdnoma em oposicdo a eutanasia autdbnoma, que se da quando a
pratica eutanasica ¢ perpetrada pelo proprio enfermo, equivalendo ao suicidio sem assisténcia. CARVALHO, Aspectos
juridico-penais da eutandsia. p. 18.
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interesse protegido pela norma penal, ou seja, a vida humana extra-uterina. E o sujeito
passivo, titular do bem lesado, sera qualquer pessoa com vida (sujeito passivo material) bem
como o Estado (sujeito passivo formal) dado que este “¢ sempre atingido em seus interesses,

qualquer que seja a infragao praticada, visto que a ordem publica e a paz social sdo violadas™.
260

Em relagdo ao sujeito ativo, em sendo o homicidio e suas modalidades crimes comuns,
podem ser praticados por qualquer pessoa, isto €, a lei ndo exige legitimidade ativa especial.
Contudo, para este estudo importam as condutas médicas levadas a efeito em relagdo ao final

da vida, portanto o sujeito ativo a ser analisado ¢ o médico.**’

A proposito da conduta do médico, Dallari refere que, nos casos de eutanésia, ainda
que alegue desejar o alivio do sofrimento da pessoa, por piedade, estaria praticando
homicidio, eis que presente a inten¢do de matar e os atos que geraram a morte. Com isso,
estdo presentes a intencdo e os atos, mesmo que insuficientes para provocar a morte, sem que
o proprio suicida os complemente, ou ainda que se frustre a pratica suicida, ainda assim

. . s 262
estaria caracterizado o auxilio.?®

Bittencourt assevera que o homicidio simples, tipo fundamental, “pode ser acrescido
de circunstdncias particulares”, ** evidenciando as figuras elencadas no Cédigo Penal, apos
verificar que determinadas condutas se amoldam ao tipo penal, “passa a considerar certas
circunstancias [...] que podem alterar-lhe a fisionomia, aumentando ou diminuindo sua

gravidade”.

Como se percebe, a determinagdo da conduta como homicidio ¢ fator preliminar na
analise penal. Sendo assim, o grau de reprovabilidade da conduta, em sede judicial ou social,
ha que ser determinando por critérios que verifiquem o contexto, importando, sobretudo, a

relacdo entre autor e vitima e as condi¢des de saude desta.

3.2.2 Homicidio privilegiado

260« ataque & vida humana intra-uterina ¢ incriminado pelos tipos de aborto artigos 124 a 126 do Cédigo Penal” CAPEZ,

Fernando. Curso de direito penal, volume 2: parte especial.Sao Paulo: Saraiva, 2008. p. 3.
261 11.:

Ibid. p. 3.
26 DALLARI, Dalmo de Abreu. Liberdade para morrer. In Satide e direitos humanos, ano 2, n. 2. Fundagdo Oswaldo Cruz.
Brasilia: Ministério da Satde, 2005. p.12-14.
262 Aduz, em atengdio a essas circunstancias, que “os motivos constituem a fonte propulsora da vontade criminosa” e lembra
que, na concepcdo de Ferri, ¢ o motivo que dé significado moral e juridico a todo ato humano. BITENCOURT, Cezar
Roberto. Tratado de Direito Penal 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa, 10. ed.. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 69.
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A eutandsia ativa (comportamento comissivo) € a eutandsia passiva (comportamento
omissivo) podem ser incluidas na modalidade de homicidio privilegiado. Na forma ativa, por
exemplo, o médico aplica inje¢do letal no paciente a seu pedido, interferindo positivamente no
curso causal. A segunda hipdtese ocorre quando, por exemplo, um paciente com cancer em
estagio terminal, j& inconsciente, mediante autorizagdo expressa da familia (presumida sua
aquiescéncia ou manifestada anteriormente) ¢ transferido da UTI (Unidade de Tratamento

Intensivo) para o quarto do hospital ou para sua casa.

Verifica-se nesses casos que ninguém provoca a morte, mas a cadeia de causalidade
prossegue, sem que seja interrompida pelo médico ou por terceiros.”** Assim, ndo ¢ pacifica a
interpretagdo conferida a legislacdo brasileira de que ambas as formas venham configurar
homicidio privilegiado — relevante valor moral®’®> — a interpretacdo depende, em cada caso,
que se confirme a “relevancia” como tém entendido os Tribunais.”*® A modalidade omissiva &
classificada como crime omissivo improprio, por quebra do dever legal.”®” Notadamente, tal

orientacdo ¢ igualmente controversa na doutrina nacional.

Franco assevera que a eutandsia ativa ¢ punivel em todos os casos, mesmo com a
existéncia do consentimento do ofendido, pois “o direito de liberdade deve ser examinado
dentro de um contexto global e, nesse contexto, ndo se pode reconhecer que tal principio

.. ~ SN T : 2
legitime a causacio de homicidio por um terceiro”. ***

A respeito da questionada validade do consentimento de quem invoca a eutanasia, Del
Vecchio explica que “se ineficaz é o consentimento de um moribundo, ineficaz deveria ser o
consentimento de todos os moribundos”. E refere os casos de matrimonio in extremis e de

declaragdes de ultima vontade do testador, em que a lei reconhece como valido e gerador de

264 CAPEZ, Fernando. Curso de direito penal, volume 2: parte especial. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p.35

265 «Artigo 121 do Codigo Penal: “Matar alguém. (...) §1° Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob o dominio de violenta emoc¢ao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, o juiz pode reduzir a
pena de um sexto a um tergo.

2% “para que se reconhega o motivo de relevante valor moral é necessario que a prova patenteie ter o agente agido por
sentimento nobre, altruistico, de piedade ou compaixdo”. PERNAMBUCO. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Criminal 0165747-
8. Relator: Des. Gustavo Augusto Rodrigues de Lima. Disponivel em
http://www.tjpe.jus.br/jurisprudencia/doc.asp?codproc=190004. Acesso em 10 out. 2011.

“Deve-se entender por motivo social aquele que corresponde mais particularmente aos objetivos da coletividade; contudo,
para que a figura privilegiada possa ser reconhecida, ¢ necessario que o motivo seja realmente relevante, isto é, notavel,
importante, especialmente digno de apreco”. PARANA. Tribunal de Justica. Apelagdo Crime 96092-9. 1* Camara Criminal.
Relator: Oto Luiz Sponholz. Disponivel em http://portal.tjpr.jus.br/jurisprudencia/publico/pesquisa

.do?actionType=pesquisar. Acesso em 10 out. 2011.

267 «Artigo 13 do Codigo Penal: “O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu
causa. Considera-se causa a acdo ou omissdo sem a qual o resultado ndo teria ocorrido. [...] §2° a omissdo ¢ penalmente
relevante quando o omitente devia e podia agir para evitar o resultado. O dever de agir incumbe a quem: I- tenha por lei
obrigag¢do de cuidado, protecdo ou vigilancia”.

268 SILVA FRANCO, Alberto. A eutandsia passiva no novo Coédigo Penal. Boletim do Instituto Brasileiro de Ciéncias
Criminais n.04, 1993. p.1.
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efeitos juridicos o consentimento do moribundo, concluindo que, ao fazé-lo, esta resolvida a

que:st:?to.269

Contudo, se o consentimento ndo tem o conddo de afastar por completo a ilicitude, ¢
de forga observar que possui inegéaveis efeitos atenuatdrios pelo menor desvalor da agdo. No
caso, comprovar o movel altruista ou de compaixao determina que a conduta tipica ou ilicita

) , 270
seja menos reprovavel ao seu autor.

Quanto a eutanasia passiva, convém distinguir aquelas formas de omissdo que
configuram agdo punivel daquelas juridico-penalmente irrelevantes (praticas médicas
adequadas). E cedico que o médico tem dever de atuar decorrente de seu exercicio
profissional, assumindo a posicdo de garantir o bem juridico vida. Todavia, esse dever
limita-se a anuéncia do paciente em submeter-se aos seus cuidados, posto que a submissao

271
1,

forcada do paciente aponta para o delito de constrangimento ilega afastado apenas em

caso de necessidade justificante.

De todo o modo, é possivel sustentar a atipicidade na modalidade omissiva, sob o
argumento de que ndo ha bem juridico a ser tutelado quando a vida se apresenta apenas do
ponto de vista legal, sem qualquer semelhanga com uma existéncia que possa, ainda que
minimante, ser considerada digna.””” Em tais casos, a conduta do médico ndo seria tipica
frente ao Codigo Penal, eis que ndo se consubstancia como causa da morte da pessoa, em
razdo do processo natural da morte ja estar instalado. Nesse diapasdo, a ortotanasia seria
usada para evitar a distanasia. Logo, a conduta do médico “seria licita sempre que ocorresse a
omissdo ou suspensdo das manobras médicas sem que, por tal fato, houvesse o encurtamento

. 274
da vida”.

Hartmann, mencionando a controvérsia havida por conta da Resolucdo do Conselho
Federal de Medicina n. 1805/2006,%” expde que foi ajuizada pelo Ministério Publico Federal

uma ag¢do civil publica alegando tratar-se de violagdo do direito a vida. Nessa agdo, foi

2% DEL VECCHIO, Giuseppe. Morte benéfica (I eutanasia). Torino: Fratelli Bocca, 1928. p. 68-70.

2 ROMEO CASABONA, Carlos Maria. EI derecho y la bioética ante los limites de la vida humana. Madrid: Centro de
Estudos Ramén Areces, 1994. p. 430.

27 Artigo 146 do Cédigo Penal: “Constranger alguém mediante violéncia ou grave ameaca, ou depois de Ihe haver reduzido,
por qualquer outro meio a capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou a fazer o que ela ndo manda”.

272 CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p.158-160.

23 GUIMARAES, Eutanasia: novas consideracdes penais. p. 129.

274 BORGES. Roxana Cardoso. Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanasia, consentimento informado, testamento
vital, analise constitucional e penal ¢ direito comparado. In LEITE, Maria Celeste Cordeiro. Biodireito: ciéncia da vida, os
novos desafios. Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 05.

25 Artigo 1° da Resolugdio do Conselho Federal de Medicina n. 1805/2006: “E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do paciente em fase terminal, de enfermidade grave ou incuravel,
respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”.
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suspensa a Resolucdo mencionada diante do entendimento que havendo uma possibilidade de
violacdo do direto a vida, ha que se ofertar tutela a esse direito e ndo a liberdade do paciente.

276

Também Delmanto®”’

quando trata do homicidio doloso — ortotanasia — refere-se a
aludida controvérsia, ao asseverar que embora a Resolu¢do ndo tenha hierarquia de lei, “e
deixando a questdo do julgamento moral e religioso a parte — compartilhamos do
entendimento que a ortotandsia ndo configura crime de homicidio”. Justifica seu
entendimento por compreender que ndo héd o animus necandi, o dolo de matar, e conclui que

“tampouco ha, por auséncia de dolo, nesse caso, crime de omissdo de socorro qualificada pela

morte”.

Em que pese a celeuma em torno da Resolu¢do n. 1805/ 2006, em 2009, o Conselho
Federal de Medicina editou a Resolucdo n. 1931/2009 que conserva, sendo idénticas
disposicdes quanto a ortotandsia, idéntico parecer sobre a matéria, como se observa em seu
Capitulo I - Principios, principio “XXII - Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, o
médico evitara a realizagdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e
propiciara aos pacientes sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos apropriados”, bem como

no Capitulo V — Relagdo com pacientes, dispde que:

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

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

Verifica-se a tendéncia, no ambito médico e penal, de observar o consentimento do
paciente/vitima relevantes para a determinag¢do do sancionamento da conduta daqueles que
evitam a manuten¢do da vida biologica a custa da degradacdo e do sofrimento humano. Nao

obstante o amor natural pela vida e ainda que seja reprovada por diversos pontos de vista, a

276 «Resolugio suspensa por decisdo liminar do M. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da A¢do Civil Publica n.
2007.34.00.0114809-3, da 14* vara Federal, seguindo o entendimento esposado pelo Ministério Publico Federal: ‘... a glosa
da ortotanasia do mencionado tipo penal ndo pode ser feita mediante resolugdo aprovada pelo Conselho Fedeal de Medicina,
ainda que essa resolugdo venha de encontro aos anseios de parcela significativa da classe médica e até mesmo de outros
setores da sociedade. Essa glosa ha de ser feita, como foi feita em outros paises, mediante lei aprovada pelo Parlamento’.
HARTMANN, Ivar Alberto Martins, O direito de autodeterminacdo do paciente. In Revista da Ajuris, ano 37, n. 118, Porto
Alegre: Ajuris, 2010. p. 233-279. p. 265-267.

"DELMANTO, Celso [et al.]. Cédigo Penal Comentado. 8. ed. rev. atual. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p.441-442.
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ortotandsia revela o cumprimento de um dever de solidariedade ao evitar sofrimento

desnecessario ao paciente que assim desejar, humanizando a morte iminente.

3.2.3 Auxilio ao suicidio ou suicidio assistido

O auxilio ao suicidio encontra-se totalmente tipificado como delito, ja o suicidio
assistido ¢ uma conduta relativamente nova ¢ ainda carente de normatizacdo. Essas condutas
guardam estreita relagdo com a eutanasia quando presentes médicos e pacientes terminais.
Também ¢é determinante para que se estabeleca essa relagdo, a manifestacdo de vontade do
paciente, mentalmente sdo, mas irreversivelmente, sem condigdes fisicas de levar uma vida
digna.

Embora o suicidio nio seja ilicito penal, a lei pune o comportamento de quem induz,
instiga ou auxilia outrem a suicidar-se conforme disposto no artigo 122 do Cédigo Penal. *®

Com efeito, também ndo ha previsdo de puni¢cdo para a tentativa de suicidio, pois ndo existe

sentido em punir a conduta daquele que atenta contra seu bem mais precioso, a propria vida.

Quanto ao auxilio ao suicidio, Bitencourt®”’ pondera que, na verdade, a conduta
analisada dirige-se a propria pessoa do ‘“candidato” ao suicidio e ndo a influenciar sua
decis@o. E também observa que, independente da conduta prevista no tipo que seja praticada,
haverd um unico crime, uma vez que a doutrina o classifica como de conteudo variado ou
acdo multipla. Contudo, Gomes afirma que as condutas do auxilio ao suicidio constituem
verdadeiro homicidio, sustentando que se esta “diante de um homicidio, pelo que esta figura
ndo tem razdo de ser. Devia desaparecer do Codigo Penal e condenar-se como homicida quem

.. . . . 280
consegue que outro se suicide ao induzi-lo eficazmente a isso”.

Conforme Delmanto, o objeto juridico € a preservacdo da vida humana e o sujeito
passivo pode ser qualquer pessoa viva, desde que tenha discernimento, sendo o crime podera
ser homicidio, sendo que o sujeito passivo sera, necessariamente, paciente terminal. A rigor,

tal qual o homicidio, o auxilio ao suicidio ndo exige legitimidade ativa especial. Todavia,

278 Artigo 122 do Cédigo Penal: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga™.
27 BITENCOURT, Tratado de Direito Penal 2. p. 130-131.
280 GOMES, Alfonso Serrano. Derecho Penal: parte especial. Madrid: Dykinson, 1997 p. 43.
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repete-se a limitagdo da analise as condutas médicas levadas a efeito em relagdo ao auxilio ao

suicidio, portanto o sujeito ativo a ser analisado é o médico. **!

O suicidio assistido ocorre quando a pessoa, portadora de doenca terminal, estando
lucida, deseja por fim ao sofrimento que o destino lhe impos, mediante a sua propria morte
com o auxilio de médicos. O auxilio pode se dar através da prescri¢do de medicagdo ou de
outros procedimentos para que a propria vitima realize o ato material causador da morte.
Entretanto, permanece a figura delituosa, eis que a regra aplicada pela jurisprudéncia

brasileira ¢ que havendo risco de vida, ndo ha que se falar em autodeterminag@o do paciente.
282

Apesar da nocdo de que o ato de suicidio é sempre precedido de um estado mental
patoldgico, Morales pondera que ndo se deve por em duvida a integridade mental dos
suicidas, visto que entender a existéncia de forma diferente de seus contemporaneos nao o faz
raciocinar com menos logica sobre o seu modo de ver. Todavia, compreende que aquele que
reclama a morte para encerrar sua agonia “é um péssimo juiz da incurabilidade de seu

estado”. *%

Alguns doutrinadores consideram conduta equiparada ao suicidio a recusa de
tratamentos vitais pelo paciente como manifestacdo de sua liberdade religiosa ou de
expressdo. Ao verificar que a Constituicdo ndo determina a manutencdo da vida contra a
vontade do seu titular, em condi¢des desumanas ou degradantes, tem-se que a liberdade

religiosa do paciente deve ser respeitada. ***

Nessa senda, Hartmann alerta para a inexisténcia, no Brasil, de legislacdo que proteja

o médico em sua eventual decisdo de ndo ressuscitar ou de abandonar os esforcos

285

ressuscitatorios. Assim, o risco legal deveria ser suprimido,” afastando a possibilidade da

C N . . [ 286
“omissdo de socorro” quando presente o consentimento do paciente ou de seus familiares.

2! DELMANTO, Cédigo Penal Comentado. p. 440-441.

22 HARTMANN, Revista da Ajuris, ano 37, n. 118, p. 263.

28 MORALES, Ricardo Royo-Villanova y. O direito de morrer sem dor. O problema da eutanasia. Tradugio de J.
Catoeira e C. Barbosa. Sdo Paulo: Edi¢des e Publicagdes do Brasil Ltda. 1933. p. 145-148.

284 CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p. 162-163.

285 Aqui ocorre o uso do consentimento informado de forma errdnea, isto €, o principio é aplicado de maneira a proteger o
médico, em caso de procedimentos arriscados. Todavia, se o paciente se manifesta contrariamente ¢ o médico,
desconsiderando a vontade desse, realiza o procedimento, ndo ha a responsabilizagdo civil do médico por danos morais
decorrentes da violagdo do direito de autodeterminacdo do paciente ou sangdo penal pelo constrangimento ilegal. NETO.
Miguel Kfouri. Responsabilidade Civil do Médico. 5. Ed. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2003. p. 176.

260 artigo 135 do Codigo Penal trata da “omissdo de socorro, ou seja, falta de agdo responsavel por parte daquele que
presencia uma situacdo excepcional e momentanea de vulnerabilidade, resultante, no mais das vezes, de um acidente. Ao se
igualar “socorro” a “tratamento médico”, pretende-se alargar a abrangéncia do tipo penal para compreender algo que ai néo
se encaixa, que ¢ a atuag@o diaria do profissional da medicina em situagdes que nada tem a ver com o auxilio emergencial que
“socorro” subentende. HARTMANN, Revista da Ajuris ano 37 n. 118. p. 260.
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Em sintese, a vida € “o bem” de cuja preservagdo a ordem juridica cuida com maior
desvelo, tanto que todo ato tendente a encurtar a vida €, em principio, contrario ao direito,
cabendo ao julgador a andlise das hipdteses especialissimas que possam enfraquecer ou abolir

os pressupostos de imputabilidade.?’

Entretanto, Pereira®™® chama a atengdo para um ponto de vista que merece destaque,
pois “ainda que a igualdade ndo mais apenas formal, mas substancial consista em elemento
indispensavel a permear os discursos juridicos, ndo se deve dar as costas ao fato de que, em
termos realisticos e faticos, o panorama que se apresenta ¢ outro [...]”. Logo, tratar a eutanasia
em uma sociedade rica ndo ¢ o mesmo que trata-la em um pais pobre, em que a maior parte da
populagdo depende de um deficitario sistema pubico de satde, vindo a acarretar o final da
289

vida mesmo antes de se receber tratamento médico basico.

Na mesma seara, Pessini aponta para a utilizagio de estratégias comerciais®® e

privatizagdo dos servigos de saude, que culminam no declinio dos programas de saude publica
e mais exclusdo. A propdsito, o autor faz uma reflexdo lembrando o “contexto macrossocial
da America Latina” e atento para a exclusdo e desigualdade, assim conclui: “E claro que o
grito que nasce dessa realidade, antes de ser por uma “morte digna”, é “por viver com

5 291

dignidade”.

Por derradeiro, eutandsia, homicidio privilegiado, auxilio ao suicidio ou suicidio
assistido demonstram em sua esséncia, independente da adequacdo social e da aprovagdo
juridica, um agir em favor da dignidade humana, condizente com o contexto daquele que pede
o alivio de seus males. Nessa linha, o alargamento da andlise ¢ necessidade que se impde,

sobretudo em sede de adequagdo constitucional e sancionamento criminal.

287 BRUNO, Anibal. Direito Penal, parte especial, crimes contra a pessoa, tomo 4. Rio-Sdo Paulo: Companhia Editora
Forense, 1966. p. 121-122.

288 PEREIRA, Mitos e rupturas no direito civil contemporaneo. p. 252.

289 SOARES, André Marcelo M. Bioética secular: o principio da gentileza. In Cadernos Adenauer, n. 1, ano III, Rio de
Janeiro: Bioética, 2002. p. 105.

20 A Medicina deixa de ser uma atividade de ser humano para ser humano para tornar-se a de um prestador de servigo
“resolvendo” um problema de satide em um “consumidor” ou “usuario” de convénio oficial (SUS) ou privado (plano de
saude). Este consumidor ndo tem resposta adequada as suas necessidades, ndo consegue o profissional que gostaria e deve
contentar-se com o que lhe ¢ oferecido. Fica instituida uma relagdo médico-paciente-doente, as vezes, viciada e superficial,
sustentaculo de um “profissionalismo” frio, distante, impessoal e gerador de conflitos que, muitas vezes, acabam em litigio
judicial. SPADARI, Magno José. Procurando o Lado Humano da Medicina: Existe Outro? In:. Etica e Bioética. Conselho
Regional de Medicina do Rio Grande do Sul. 2. ed. Porto Alegre: Stampa. 2006. p. 36

2! pPESSINI, Distanasia: até quando prolongar a vida? p. 33-55.



71

3.3 Aspectos constitucionais da eutanasia

Desde a Declaracdo dos Direitos do homem, as Constituigdes dos Estados
Democraticos de Direito passaram a estabelecer os direitos fundamentais, demonstrando
respeito e protecdo a pessoa. No Brasil, a Constitui¢do de 1988 andou na mesma trilha,
trazendo principios, com inegavel funcdo normativa e hermenéutica, impondo o
reconhecimento do individuo como razdo de ser do Estado e expressando o repudio a

qualquer tentativa de reduzi-lo 4 condi¢io de coisa.””

Considerando a indissociavel relagdo entre o individuo e o Estado, posto que ao
proteger o individuo, o Estado estd também protegendo o interesse publico e mantendo
condig¢des para a vida em sociedade, ndo ha como entender o artigo 5° “sendo consagrador de
direitos e garantias individuais em face da peculiar maneira de ser do Estado brasileiro, qual
seja, Democratico e de Direito. [...] Corolario disso ¢ que a dignidade da pessoa ndo é um

e oA Cp e 5y 2
valor futuro, mas presente desde a vigéncia da Constitui¢io”. **°

Sarlet, ao analisar as teorias que atribuem maior hierarquia do direito a vida sobre o
principio da dignidade da pessoa humana, usa como principal argumento a nog¢do de que a
dignidade somente pode ser reconhecida e protegida onde existe vida humana, sendo esta,
portanto, o pressuposto de todos os demais direitos. Entretanto, questiona tal priorizagdo da

vida sobre a dignidade da pessoa humana, ao asseverar que

de qualquer modo, ¢ de questionar-se, em face da inequivoca relagdo intima e
indissociavel entre a vida e a dignidade da pessoa, a prépria possibilidade ou, pelo
menos, a conveniéncia de se estabelecer, em abstrato e previamente, uma hierarquia
axioldgica entre os valores e bens juridicos vida e dignidade [...]. **

\

Salta a evidéncia que o direito a vida, contemplado pela Constituicdo, ha de ser

compreendido de acordo com uma visdo global que dele se faga, juntamente com outros

22 Na filosofia kantiana, por pessoa, entende-se mais que um objeto, ou seja, valor absoluto e insuscetivel de coisificago,
posto que “todas as suas ac¢des, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim”. E mais: “No reino dos fins tudo tem ou um prego ou uma
dignidade. Quando uma coisa tem um preco, pode por-se em vez dela qualquer outra como equivalente, mas quando uma
coisa esta acima de todo preco, e, portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade”. KANT, Fundamentacio da
Metafisica dos Costumes. p. 134-141.

2 LOPES, Mauricio Anténio Ribeiro. Principios politicos de direito penal, 2. Ed. Sao Paulo: RT, 1999, p. 249-250.

2% SARLET, Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na constitui¢io federal de 1988, 2001 p. 127.
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direitos e principios chancelados pela Norma Maior. Nesse passo, ndo existe um dever de
viver, posto que os destinatarios da norma constitucional ndo sejam os titulares do direito a
vida, considerados singularmente, mas terceiros que venham a atentar contra esse direito.
Todavia, enfatiza Carvalho que ndo se trata de sustentar o direito a propria morte (absoluto e

. .. .. < . 295
incondicionado) como decorrente do direito a vida.”

Em anélise mais profunda, ndo se confunde o direito & morte com o direito a morte
digna, pois “aquele tem estrita e quase ilimitada relagdo com a autonomia privada”, ao passo
que este, razdo da controvérsia quanto a pratica da eutandsia, relaciona-se as no¢des de

piedade e dignidade pessoal.>°

Por outro lado, o direito de morrer com dignidade faz ver a outra face da questdo, que
¢ a do 'direito de matar dignamente' em vista da impossibilidade do interessado (fisicamente
debilitado) de agir sozinho. Assim, ainda que se encontre um fundamento juridico, haveria
nova controvérsia na questdo do limite e na atuacdo do terceiro, o auxiliar no exercicio 'do

. .y 297
direito'.

Nesse passo, a doutrina majoritaria concebe a vida “como pressuposto da
personalidade e supremo bem individual” de tal modo que corresponde “a interesses
imediatos ou diretos do Estado, esses bens sdo inalienaveis, indisponiveis, irrenunciaveis por
parte do individuo”. Logo, mesmo que reduzida a processos biologicos desconexos, “a
supressdo dos momentos de vida que restam ao moribundo é crime de homicidio, pois a vida
humana nao deixa de ser respeitavel mesmo quando convertida num drama pungente e esteja

préxima de seu fim”. >

De outra banda, a doutrina civilista brasileira identifica, no juramento hipocratico, a
ideia de que o médico como portador do conhecimento deve tomar para si as escolhas quanto

ao tratamento do paciente e defende que tais escolhas devem ocorrer de modo diverso, porque

300

. ~ 299 . . .
“a autodeterminac@o”  acambarcaria a autonomia privada, bem como as escolhas

25 CARVALHO, Aspectos juridico-penais da eutanasia. p.118-119.

2 GUIMARAES, Eutanasia: novas consideracdes penais. p. 84.

T GUIMARAES. Ibid. p. 87.

2% HUNGRIA, Nelson. FRAGOSO, Heleno. Comentirios ao cédigo penal. Forense: Rio de Janeiro, v. 1, t. 1, 1977, p. 342-
343.

29 A autodeterminagdo humana pode ser entendida, na filosofia de Kant, como a capacidade de se colocar finalidades, posto
que o ser autdnomo ¢ aquele que se da as proprias regras. KANT, Fundamentagio da metafisica dos costumes. p. 81.
Assim, como anota Ribeiro: “No dominio da esfera pessoal [...] e da esfera familiar [...] a autodeterminagdo s6 nos nossos
dias se vem afirmando, contra enormes resisténcias, como um valor, constituindo ainda, em muitos ordenamentos, por um
ideal por cumprir. Como principio constitutivo do politico, ela sé tardiamente alcanga uma (freqiientemente ameagada)
consagracdo, sob a roupagem do principio democratico”. RIBEIRO, O problema do contrato. p. 24.

390 A autonomia privada, tradugdo juridica da liberdade de iniciativa. Ao sujeito & atribuida a possibilidade de criar situagdes
de direito subjetivo, pessoais ou reais. A autonomia privada ¢ vista como um poder de regulamentar os proprios interesses,
dentro de determinados pardmetros, ou seja, “o processo de ordenagdo que faculta a livre constituicdo e modelacdo das
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individuais quanto a ideologia, ao partido politico, a religido, a op¢ao sexual e ao direito de

renunciar a propria vida”.*"!

Contrariando a doutrina penal e, de certo modo, corroborando o entendimento dos
civilistas, a Constituicdo de 1988 elegeu a dignidade como principio informador de todo o
sistema, inclusive dos direitos fundamentais. Nao ¢ sem razdo que a garantia do direito a vida
estd disposta no mesmo artigo daquela do direito a liberdade, fixando a nio existéncia de
prevaléncia em abstrato daquela sobre esta. Nesse diapasdo, a prote¢do da vida ndo pode ser
exercida de forma incompativel com a dignidade que o seu titular lhe atribui. Assim, ha que

. 302 A _— o
ser sopesada essa em detrimento daquela, ™~ em decorréncia da previsdo constitucional que

impde deveres concretos de tutela por parte dos o6rgaos estatais:

como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa ndo pode ser reduzida a
condi¢do de mero objeto da agdo propria e de terceiros, mas também o fato de a
dignidade gerar direitos fundamentais (negativos) contra atos que a violem ou a
exponham a graves ameagas. Como tarefa, da previsdo constitucional (explicita ou
implicita) da dignidade da pessoa humana, dela decorrem deveres concretos por
parte de tutela por parte dos orgdos estatais, no sentido de proteger a dignidade de
todos, assegurando-lhe também por meio de medidas positivas (prestacdes) o devido
respeito e promogio. *”

Nas disposi¢des constitucionais, encontra-se no “direito a vida” a indisponibilidade,
defendida por muitos doutrinadores, que exige a conservagdo da vida em qualquer caso.
Entretanto, a inspiracdo kantiana da Constituicdo do Brasil compreende a “nocdo do direito
sobre a vida” que, na esteira do repudio a coisificagdio do homem, ¢ compativel com a

permissdo de interrup¢do da vida em determinadas e particulares situagdes.

relagdes juridicas pelos sujeitos que nela participam”. Ibid. p. 21. RODRIGUES JR., Otavio Luiz. Autonomia da vontade,
autonomia privada, ¢ autodeterminagdo. Notas sobre a evolu¢do de um conceito na modernidade e na pds-modernidade.
Revista de Informacio Legislativa. v. 41, n. 163, p. 113-130, jul.-set. 2004, p. 127.

30 CANTALI, Fernanda Borghetti. Direitos da Personalidade: disponibilidade relativa, autonomia privada e dignidade
humana. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009 p. 184.

302 BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico. 92-94.

3BSARLET, Ingo Wolfgang. As dimensdes da dignidade da pessoa humana: construindo uma compreensdo juridico
constitucional necessaria e possivel. In: (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito
constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005. p. 32.
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3.3.1 O conflito de normas constitucionais

Existindo oposi¢do ou incompatibilidades no ordenamento juridico, estas podem
acarretar incertezas e abrir a porta para injusticas. Em razéo disso, sempre que duas normas
juridicas se apresentarem como pertinentes ao caso concreto, restard estabelecido o conflito
entre elas que devera ser resolvido pela aplicagdo dos métodos para solugdo de conflito entre

leis.

Assim, a existéncia de normas colidentes (as antinomias),”** em se tratando de regras,
conduzem a aplicacdo de uma delas e a invalidade da outra. Usualmente, o conflito se resolve
pela utilizagdo dos métodos cronoldgico, hierdrquico ou da especialidade. O primeiro deles
estabelece que, entre duas normas incompativeis, prevalece a norma posterior, lex posterior
derogat priori. Através do método hierarquico, entre duas normas incompativeis, prevalece
aquela hierarquicamente superior, lex superior derogat inferiori. No método da especialidade,
constatada a existéncia de uma norma geral e outra especifica, prevalecera a segunda, lex

specialis derogat generali.””

O mesmo ndo ocorre no caso dos principios, pois a tensdo entre eles se resolve na
dimensdo de seu peso no caso concreto, ou seja, a colisdo nio implica a validade de um em
detrimento da validade do outro. Este da lugar ao primeiro, mas nio deixa de ser considerado
valido. Assim, os principios se relacionam de forma complementar, porém “somente diante do

caso concreto, sera possivel ponderar o peso de cada principio concorrente”. *°°

Constatada a antinomia e verificada a ineficacia dos métodos da especialidade,
cronolédgico e hierarquico para a solucdo do caso, observa-se a conclusdo de Bobbio quando

explica que:

3% Acquaviva aponta a origem do grego Anti = oposi¢cdo + nomos = norma, conceituando antinomia como "Conflito entre
duas normas juridicas, cuja solugdo ndo se acha prevista na ordem juridica". ACQUAVIVA, Marcus Claudio. Dicionario
académico de direito. Sao Paulo: Juridica Brasileira, 2003. Na licdo de Norberto Bobbio, para que se verifique uma
antinomia, existem duas condi¢des: as duas normas devem pertencer a um mesmo ordenamento e ter o mesmo ambito de
validade, seja este de carater temporal, espacial, material ou pessoal”. BOBBIO, Norberto. Teoria do Ordenamento
Juridico. Tradug@o de Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos. Brasilia: UnB, 1994, p. 86.

305 ROHE, O paciente terminal e o direito de morrer. p.34-36.

3% BOBBIO, Teoria do Ordenamento Juridico. p. 102.
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mas como ¢ possivel conservar duas normas incompativeis, se, por defini¢do, duas
normas incompativeis ndo podem existir? E possivel sob uma condi¢do: demonstrar
que ndo sdo incompativeis, que a incompatibilidade ¢ puramente aparente, que a
pressuposta incompatibilidade deriva de uma interpretagdo ruim, unilateral,
incompleta ou errada de uma das duas normas ou de ambas. "’

Logo, considerando que a absoluta prote¢do de um direito impediria sua flexibilizagao,
as normas constitucionais devem ser interpretadas, possibilitando que a contradi¢@o entre elas
ndo produza a preferéncia de um bem em relacdo a outro ou até implique sua nulidade,

aplicando-se “no uma logica formal, mas a légica do que é razoavel”. **®

Além disso, a norma juridica deve atender aos objetivos a que se destina: perseguir
seus fins, produzindo o menor dano possivel; trazer mais vantagens que desvantagens ao seu
destinatario, sem que isso implique, contudo, sacrificar outros interesses caros a sociedade.
Por derradeiro, convém repetir que esses conflitos ndo se resolvem na apreciagdo em abstrato,

reclamam apreciagdo singularizada do caso concreto.’”’

A divergéncia entre regras torna necessario o perecimento de uma delas no caso
concreto. Ao passo que, no conflito entre principios constitucionais, o perecimento de um
deles ndo ¢ nem mesmo passivel de discussdo, visto que sdo atrelados uns aos outros. A
realidade cuida de flexibilizar essa nog¢do, pois os fatos da vida impdem a norma
constitucional o dever de garantir a realizagdo dos valores da pessoa, através do sopesamento

e eventual relativizacdo de algum dos principios em que se assenta a Constituigao.

3.3.2 A colisdo entre direitos fundamentais

A par da colisdo entre regras e principios, igualmente se apresenta a colisdo entre os
direitos fundamentais, seja entre si, seja na relagdo com outros valores constitucionais. Ocorre

que os principios t€ém carater geral e abstrato para transparecer os valores neles contidos, mas

307 ROHE, O paciente terminal e o direito de morrer. p. 45.
3% RHE, Ibid. p.45-46
39 ROHE, Ibid. p.45-46
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quando trazidos para a concretude, a abstragdo e a generalidade podem revelar
incompatibilidade entre direitos fundamentais.

. o RTI - .. 310
Se a vida humana for de alguma forma atingida, havera colisdo em sentido estrito’ ",

ao passo que, no conflito entre interesses privados e interesses da comunidade, havera colisao
de direitos fundamentais com outros valores constitucionais. Nessas circunstancias, podera o

legislador estabelecer limites (adequados, necessarios e proporcionais) aos direitos

. . . . . N . . 11
fundamentais, no intuito de salvaguardar outros direitos e interesses caros a Lei Maior.”

Verifica-se que a renlincia a esses direitos implica obrigatoriamente renunciar a
exigibilidade do cumprimento dos deveres de respeito e protecdo a que se obrigam o Estado e
os particulares, surgindo a impossibilidade de renuncia efetiva do direito a vida, por implicar

acoes estranhas ao titular do direito. A indisponibilidade também afeta a terceiros, posto que

sdo injustificaveis intervengdes ativas nos atos de disposicdo da propria vida. *'2

Ademais, a disposi¢do “ndo abrange uma vertente negativa - em outro dizer - o direito

313 . .. . . , - .. .
de morrer”, ”° visto que o direito a vida tem um conteudo de prote¢do positiva que o impede

. . .. . .. . 14 , . , . .
de incluir o direito 4 morte como direito de liberdade. *'* A propésito da rentincia, assim se

manifesta Kaufmann:

A vida humana ha que ser concebida como um direito altamente pessoal, de modo
que ndo se compreende porque tal direito deva ser juridicamente - e destaco a
expressdo juridicamente - irrenunciavel. A objecio de que essa postura conduz a um
individualismo extremo cabe opor a tese de que o homem estd obrigado frente a
comunidade a manter-se com vida se apdia num questionavel coletivismo de
proveniéncia conhecida. E certo que o individuo tem obrigagdes frente a
comunidade, mas apenas enquanto vive; entretanto, ndo tem frente a comunidade a
obrigagdo de viver.’"

310 «Colisdo de direitos fundamentais em sentido estrito ocorre, quando o exercicio ou a realizagdo do direito fundamental de
um titular de direitos fundamentais tem consequéncias negativas sobre direitos fundamentais de outros titulares de direitos
fundamentais”; ALEXY, Robert. Teoria de los Derechos Fundamentales. Traducdo de Ernesto Garzon de Valdés. Madrid:
Centro de Estiidios Constitucionales, 1997.p. 607.

3 ROHE,Op. Cit. p. 37-38.

312 37 TAJN, Rachel. Autonomia Privada e Direito de Morrer: eutanasia e suicidio assistido. So Paulo: Cultural, 2002.p.
156-157.

313 CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutanasia. Sio Paulo: IBDCRIM, 2001.p. 119-121.

314 MORAES, Alexandre de. Direitos Humanos Fundamentais. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2000.p. 91.

315 KAUFMANN, Arthur. Relativizacion de la proteccién juridica de la vida ? apud CARVALHO. Op. Cit. p. 119.
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316
Hartmann

aponta a protecdo subjetiva do direito a liberdade destacando a
perspectiva subjetiva como “nucleo principal da carga eficacial dos direitos fundamentais” e,
por isso, determinante da necessidade de abstenc¢do do Estado, que desconsidera a vontade do
individuo em decisdes de foro altamente intimo, em afronta a importancia deste, “vez que os
direitos fundamentais sdo, originariamente, direitos subjetivos dos individuos”.*'” A propdsito

da subjetividade, Lopes assevera:

o Direito quer proteger a vida humana a custa da dignidade da pessoa? Quer
proteger a vida de um individuo mesmo que isto represente ferir profundamente a
sua dignidade? A resposta certamente ¢ negativa para o Direito Brasileiro, do que se
infere do art. 1°, III, da CF, caso contrario este artigo teria proclamado como
fundamento do Estado Democratico de Direito a vida humana, e ndo a dignidade da
pessoa humana, como fez.>'®

Nessa linha, em que pese a nitida relacdo entre o principio da dignidade da pessoa
humana e o direito a vida, o direito brasileiro permite relativizacdes desse direito, como nos

319

casos de legitima defesa, ' estado de necessidade®®® e a possibilidade de pena de morte em

caso de guerra declarada. **'

Ademais, se o Estado admite, em determinadas situacdes, que legitimamente se retire
a vida de outrem, a inviolabilidade do direito a vida significa que ninguém pode dele ser
privado ‘arbitrariamente’, assegurando a protecdo do direito contra terceiros e ndo o dever de

viver. Assim,

318 HARTMANN, Ivar Alberto Martins, O direito de autodeterminago do paciente. In Revista da Ajuris, ano 37, n. 118,
Porto Alegre: Ajuris, 2010.p. 233-279. p. 262.

317 CANOTILHO, I.J. Gomes. Direito constitucional e teoria da Constitui¢io. 7. Ed. Coimbra: Almelinda, 2003, p. 1257.
318 LOPEZ, Ana Carolina Dode. Colisio de Direitos Fundamentais: direito a vida X direito a liberdade reli giosa. Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n.° 958, 16 fev. 2006. Disponivel em http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7977. Acesso
em 14 set. 2011.

319 Artigo 23 do Cédigo penal: “Nao ha crime, quando o agente pratica o fato: [...]; Il — em legitima defesa”;

320 Artigo 23 do Codigo penal: “Néo ha crime, quando o agente pratica o fato: I — em estado de necessidade”;

321 Artigo 5°, inciso XLVII da Constituigdo Federal: “N&o havera penas: a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos
termos do art. 84, XIX”;
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verifica-se que, sob a argumentag@o de que a vida constitui direito inviolavel, alguns
juristas entendem pela impossibilidade de um individuo tomar decisdes que digam
respeito a sua vida — e morte. Em que pesem as opinides em contrario, fica claro,
para nds, que tal entendimento manifesta uma confusio entre as noc¢des antes
aludidas de inviolabilidade e indisponibilidade, de modo a trazer a ideia de um
“dever de 3\;izver” imposto pelo Estado — frise-se, inexistente no ordenamento juridico
brasileiro.

Todavia, a doutrina constitucional se posiciona contra a pratica da eutanasia, ainda que

323

na forma de ortotandsia (eutandsia passiva). Moraes ™ argumenta que “o ordenamento

juridico-constitucional ndo autoriza, portanto, nenhuma espécie de eutandsia, quais sejam

ativa ou passiva (ortotanasia)”. Na mesma linha, insere-se o entendimento de Silva que

opdem-se a ecutandsia: motivos cientificos e de conveniéncia, tais como a
possibilidade de um erro de diagnostico, da descoberta de um remédio, bem como a
eventualidade de pretextos e de abusos: motivos morais (e mesmo juridicos), pois
que, dado o valor atribuido a vida humana pela consciéncia comum e pelo
ordenamento juridico, ndo se pode privar a criatura humana de um sé atimo de
existéncia; de resto, a prevaléncia do motivo de piedade sobre a natural aversio a
supressdo de um semelhante revela, em quem pratica a eutanasia, uma personalidade
sanguinaria ou, pelo menos, propensa ao delito. ***

Em relacdo a dicotomia direito a vida versus dignidade humana, vé-se que o Estado
elegeu como bem maior a vida, protegendo-a desde o momento da concepgao até a cessagao
de todos os sinais vitais, criminalizando atos, praticas ou mecanismos destinados “a exclusédo
até mesmo da sobrevida inviavel”. No entanto, existe a necessidade de repensar a questdo,

pois

ainda que todos tenham como bem maior a vida, ndo se pode pensar em tal
substantivo sem adjetivagdes, ou seja, o que se deseja ¢ uma vida boa, saudavel e
feliz. Ao confrontar-se a auséncia de tais predicados é que cabe questionar a quem
pode ser dado o poder de decidir sobre a vida ou a morte, quer de um embrido, quer
de um enfermo incuravel. **°

322 ADONI, André Luis. Bioética e biodireito: aspectos gerais sobre a eutandsia e o direito 4 morte digna. In Revista dos
Tribunais. Sao Paulo: RT, ano 92, dez. 2003. p. 395-423.p.414.

32 MORAES, Alexandre de. Constitui¢io do Brasil interpretada e legislacio constitucional. 4. ed. Sio Paulo: Atlas,
2004.p. 180.)

324 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 22. ed. Sao Paulo: Malheiros, 2003. p. 201-202.
SBPIAS, Maria Berenice. Vida ou morte: aborto e eutanasia, 2005. Disponivel em
<http://www.mariaberenice.com.br/site/content.php?cont_id=392&isPopUp=true>. Acesso em: 14 set.2011.
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O conceito constitucional de vida traz a no¢do de que um individuo sem dignidade
(privado de sua liberdade, do exercicio de muitos de seus direitos, quando ndo se pode
usufruir um nivel de vida adequado, com educagdo, cultura, lazer, quando nem mesmo as

fungdes vitais sdo autdnomas) “ndo apresenta mais vida, a sua vida ja foi tirada

326

involuntariamente”. Em razao disso, atualmente, o Tribunal de Justica do Rio Grande do

Sul tem entendido que:

ha de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade humana, que, alids,
sobrepde-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua hierarquia. O desejo de ter
a "morte no seu tempo certo", evitados sofrimentos inuteis, nio pode ser
ignorado, notadamente em face de meros interesses econdmicos atrelados a
eventual responsabilidade indenizatoria. No caso dos autos, a vontade da paciente
em ndo se submeter a hemodidlise, de resultados altamente duvidosos, afora o
sofrimento que impde, traduzida na declaracdo do filho, ha de ser respeitada,
notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupagdo patrimonial da
entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de legitimagdo, muito
menos de interesse de agir. >’ (grifou-se)

No mesmo sentido, decidiu a 21* Camara Civel do Tribunal Gaticho:

a decisdo recorrida deferiu a realizagdo de transfusdo sanguinea contra a vontade
expressa da agravante, a fim de preservar-lhe a vida. A postulante ¢ pessoa capaz,
estd lucida e desde o primeiro momento em que buscou atendimento médico dispds,
expressamente, a respeito de sua discorddncia com tratamentos que violem suas
convic¢des religiosas, especialmente a transfusdo de sangue. Impossibilidade de ser
a recorrente submetida a tratamento médico com o qual ndo concorda e que para ser
procedido necessita do uso de for¢a policial. Tratamento médico que, embora
pretenda a preservagdo da vida, dela retira a dignidade proveniente da crenga
religiosa, podendo tornar a existéncia restante sem sentido. Livre arbitrio.
Inexisténcia do direito estatal de "salvar a pessoa dela prépria", quando sua
escolha nio implica violacdo de direitos sociais ou de terceiros. Protecio do
direito de escolha, direito calcado na preservacio da dignidade, para que a
agravante somente seja submetida a tratamento médico compativel com suas crengas
religiosas. AGRAVO PROVIDO. *** (grifou-se)

326 SILVA, Tiago Santos da. A eutandsia no Direito Brasileiro. 2008. 52f. Monografia (pos-graduagfo lato sensu em direito
penal e processual penal) - Universidade Gama Filho. Rio de Janeiro, 2008. p. 26.

327 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justi¢a. Apelagdo Civel 70042509562, da 21* Camara Civel. Relator: Des. Arminio
José Abreu Lima da Rosa, julgado em 01/06/2011. Disponivel em <http:/. www.tjrs.jus.br/>. Acesso em 10 out. 2011.

328 RIO GRANDE DO SUL. Tribunal de Justica. Agravo de Instrumento 70032799041, 12* Camara Civel. Relator: Des.
Cléaudio Baldino Maciel, julgado em 06/05/2010. Disponivel em <http:/. www.tjrs.jus.br/>. Acesso em 10 out. 2011.
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Por outro lado, ¢ indispensavel observar a evolugdo do tema, na Declaracdo do

Vaticano sobre a Eutanasia, que transmite ser de todo contraria a eutanésia, referindo que:

na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, é licito em
consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamento que daria somente um
prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados
normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, o médico ndo tem
motivos para se angustiar como se ndo estivesse prestando assisténcia a uma pessoa
em perigo. **°

Portanto, infere-se que, na controvérsia sobre a eutandsia, em que pesem tanto os
posicionamentos daqueles que se definem pré-vida (pro life) ao defender a manutencdo do
estado biologico, independente de qualquer outro fator, quanto o entendimento pré-liberdade
de escolha (pro choice) daqueles que avaliam a qualidade de vida como requisito legitimador
dos pedidos eutandsicos, evidencia-se a busca por argumentos cientificos e filoséficos por

pesquisa médica quantitativa e qualitativa e por contextualizagdo religiosa coerente.

Por derradeiro, trata-se de questdo que reclama regramento juridico adequado, que
respeite seus componentes metajuridicos de modo a evitar mau uso e abusos, de modo a
corresponder aos anseios da sociedade e tornar efetiva a dignidade humana prevista na

Constituicdo de 1988.

32 SAGRADA CONGREGACAO PARA A DOUTRINA DA FE - Declara¢do sobre a eutandsia. Disponivel em <
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith doc 19800505 euthanasia _en.html >.
Acesso em 15 set. 2011.
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CONCLUSAO

Pelo presente estudo constata-se que a eutandsia vem suscitando debate entre os que
defendem a possibilidade de escolha e os partiddrios da indisponibilidade da vida. A esse
contexto, a maturidade do Estado Democratico de Direito, verificada pelo fortalecimento dos
direitos fundamentais, acrescentou as interpreta¢des conferidas ao direito a dignidade da
pessoa humana, especialmente em razdo da possibilidade de utilizd-lo ou néo para justificar a

eutanasia.

Observam-se as diversas fases havidas desde a primeira formula¢do dos direitos
fundamentais até sua consolidacdo através da positivacdo, sempre vinculadas aos
desdobramentos das lutas histéricas. Os direitos fundamentais evoluiram gradativamente, na
medida em que o valor da pessoa foi disseminado, assim, primeiramente, nas ‘Declaragdes’ de
direitos, ap6s em posi¢cdo de destaque nos textos constitucionais. Contudo, depois da ‘era do
nazismo’, os valores informadores desses direitos necessitaram ser revistos, ndo apenas
enquanto norma interna dos Estados, mas como principios destinados a orientar a ordem

internacional em termos de protecdo a pessoa humana.

No Brasil, os direitos fundamentais encontram-se positivados na Constituicdo Federal
de 1988 e refletem, em todo ordenamento juridico, a prote¢do conferida ao direito a vida, a
liberdade e a dignidade da pessoa humana. Desse modo, verifica-se que o direito a vida, por
sua génese tanto de direito natural, quanto de dogmatismo religioso, ¢ apontado como inerente
ao ser humano, valor supremo, inviolavel e indisponivel em razao de seu carater sagrado. Por
outro lado, os questionamentos doutrinarios avaliam a reafirmada intangibilidade da vida
humana, evidenciando a complexidade das convic¢des acerca de seu valor instrumental e da
sua representacdo, além do fator biologico, concentradas no exercicio do direito a vida, com

liberdade e autonomia.

A par disso, o direito a liberdade revela-se, desde o seu nascimento, na forma de
protecdo do individuo frente ao Estado e, paulatinamente, foi adquirindo novos significados:
liberdade natural, liberdade civil, liberdade contratual, liberdades individuais, dentre outros.
Nesse sentido, a autodeterminagdo ¢ apresentada como exercicio de autonomia ¢ a liberdade
como um ideal maior que a simples auséncia de impedimentos externos ou coag¢do, trazendo a
noc¢do de respeito as decisdes baseadas em crengas e valores pessoais, ainda que esses nio

sejam compartilhados pelo restante da sociedade.
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Desse modo, a incapacidade de agir com a razdo é a Unica restrigdo possivel a
liberdade, sendo que esta ¢ defendida como a capacidade de ir além do estabelecimento de
uma relagdo de meios-fins, elegendo seus proprios fins. Ademais, o relevo da liberdade como
direito fundamental implica a proibi¢do de cerceamento arbitrario da liberdade do particular,
nucleo privilegiado, de tal forma, que, mesmo quando a capacidade falha, o direito trata de
resguarda-la, impedindo a utilizagdo do homem como meio, preservando-o como fim em si

mesSmo.

Por sua vez, a dignidade humana ¢ valor fonte do ordenamento juridico que constitui
um complexo de direitos voltados a protecdo da pessoa contra atos de cunho degradante e
desumano, bem como lhe assegura condi¢des existenciais minimas. A dignidade humana ¢,
essencialmente, um conceito aberto e inclusivo que tende a albergar especificidades e
peculiaridades, permitindo a adequagdo da norma as demandas que surgem em razdo da

velocidade das alteragcdes no mundo dos fatos.

Nessa linha, a dignidade humana, por ser considerada fundamento do Estado
Democratico de Direito, exerce macro influéncia em todos os ramos do direito e, de modo
particularmente determinante, para tornar efetivo o reconhecimento do ser humano como fim
em si mesmo, especialmente em situagdes que envolvam a medicina e o enfrentamento do

final da vida.

Nessa senda, o profissional da medicina ostenta a maior parcela de responsabilidade
quanto aos cuidados a serem implementados em fun¢do da terminalidade da vida, com maior
razdo quando se trata de pacientes, popularmente ditos incurdveis, em vista de esse
profissional ser capacitado para melhorar, proteger e restaurar a saude ou, como informam os
classicos objetivos da medicina, salvar e prolongar a vida, bem como o alivio da dor e do

sofrimento.

Em face dessas responsabilidades que lhes sdo atribuidas, seus deveres e vedacgdes
éticas atualmente estdo codificados para que possam ser conhecidos, respeitados e
sancionados. Essa responsabilidade, porém, ultrapassa o dever ético de ter conhecimento
técnico-profissional, e reclama a presenca da virtude do ser. Desse modo, em vista do
juramento hipocratico, muitos profissionais utilizam a conduta denominada paternalismo, na
qual as decisdes sobre a conveniéncia ou nao de tratamentos sdo feitas exclusivamente pelo
médico, por altruismo e sem informar o paciente, sendo que, usualmente, tais tratamentos sao
considerados extraordinarios ou ndo visam a cura do paciente. Em contrapartida, muitos

profissionais, mais afinados com as disposi¢des do Codigo de Etica médica e com as novas
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diretrizes de saude publica, informam ao paciente as possibilidades de tratamento, para que
este compreenda e possa decidir sozinho ou com seus familiares a viabilidade ou ndo de
implementar ou mesmo manter esses procedimentos, postura condizente com o principio da

autonomia.

Nesse cenario, em vista do constante avanco tecnologico, surge a bioética como forma
de estabelecer um didlogo entre o cientifico e o ético, através de seus trés principios base: o
primeiro deles diz respeito a autonomia do paciente; o segundo, da beneficéncia, ou seja, a
busca pela minimiza¢do de 6nus para os sujeitos vulneraveis, considerando os interesses
envolvidos e, o terceiro principio € a justica na acep¢do de igualdade, equidade e bem-estar

social, orientado para o convivio da ética individual com a ética coletiva.

Ainda em decorréncia do dinamismo do conhecimento biotecnoldgico, teve origem o
biodireito, com intuito de solucionar os conflitos modernos entre a ciéncia médica e os
diversos ramos do direito, em que pese a controvérsia quanto a capacidade dos ordenamentos
ja existentes realizarem tal intento. Na verdade, o biodireito procura ir além da normatizagio e
se materializar em ac¢des que efetivem a relagdo entre bioética e direito, sistematizada na
unidade dos valores dignidade humana e justica. Na missdo de harmonizar os referidos
valores, surge também a bioconstituicdo ou o biodireito constitucional, que analisa e busca
coibir a promog¢do da qualidade de vida através do desenvolvimento da atividade cientifica

quando dissociada da esséncia e dos valores-guias constitucionais.

Assim, a luz dos direitos fundamentais e do cenario médico e bioético, com
indissocidvel conjugacdo de ambos, constata-se o evento que mais expde a fragilidade
humana: a inevitavel terminalidade da vida, apesar do prolongamento artificial, quase
ilimitado, que € possivel atualmente. Diante disso, verifica-se que o conceito de morte reflete
a evolucdo da sociedade passando do ‘Ultimo suspiro’ ao comprovado processo de ‘morte
encefalica’. Em razdo desse processo, a conduta médica se apresenta com significativas

repercussdes para a pessoa humana e para o direito.

Dentre os modos com que os profissionais da saide posicionam-se, no que diz respeito
ao tratamento de pacientes em estagio terminal de doengas, invalidez irreversivel ou quando
constatada a inviabilidade de vida futura, destacam-se a medicina paliativa, a ortotanasia ¢ a
distanasia. A primeira corresponde a abordagem multidisciplinar que privilegia a qualidade de
vida quando a continuidade estd ameagada, através da prevencdo e do alivio do sofrimento de
pacientes e seus familiares, ofertando, assim, o melhor em humanidade no cuidado aos

doentes terminais.
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Ja a ortotandsia significa “a morte no seu tempo certo” e pauta-se pelo processo de
humaniza¢do da morte, evitando prolongamentos que imporiam sofrimentos adicionais a
pessoa, ou seja, limitando ou suspendendo a utilizagdo de recursos extraordinarios quando
esgotados todos os esforgos terapéuticos para a cura da doenga. Desse modo, a ortotanasia ou
eutandsia médica passiva ou por omissdo ¢ a conduta que, presente a iminéncia da morte, o
pedido do paciente ou sua anuéncia, em circunstancias especialissimas, permite a evolugdo

natural para a morte.

Com isso, demonstra-se a preocupagdo com a vontade do paciente, pela transmissio
antecipada, diretivas antecipadas ou Living Will (testamentos de vida), quanto as intervengodes
que escolheu para ver, implementadas ou ndo, na superveniéncia da terminalidade da vida.
Esses testamentos sdo aceitos como valor indicativo, posto que dentro da legalidade e da
ética, deve o médico respeitar a vontade do paciente. Seus partidarios entendem que a
ortotanasia ¢ sempre norteada pela dignidade do paciente por tratar a morte como
consequéncia natural da vida, sem que haja o encurtamento prematuro desta. Entretanto, a
presenga de riscos, quando a autorizacdo for feita por terceiros, ¢ apontada como argumento

legitimo contra a ortotandsia em um Estado Democratico de Direito.

Por sua vez, a distanédsia ou obstinacdo terapéutica é um dos reflexos da revolugdo
tecnolodgica que se caracteriza pelo uso indiscriminado, excessivo e agressivo de tecnologia,
seja na medicalizacdo ou nos mecanismos de sustentagcdo artificial da vida, no caso de
pacientes com restrita possibilidade de mudanga no quadro clinico. Diante dessas
possibilidades, nem sempre ¢ observada a recusa manifestada pelos pacientes ou
representantes legais, apesar de estar expresso, no Codigo de Etica Médica, que ndo existe o
dever de estender a angustia aquele que estd na iminéncia de morrer. Esse modelo de conduta
¢ bastante criticado pela despropor¢do entre o dnus para o paciente e os beneficios reais e por
transformar em idolatria o amor natural pela vida e desconsiderar a dignidade da pessoa
humana. Tanto que a Igreja Catélica Romana, reconhecida como adversario mais inflexivel

quando se trata de modificar o momento da morte, manifestou-se contraria a distanésia, por

entender a morte como acontecimento da vida, ndo podendo ser postergada inutilmente.

Assim, apos a andlise dos trés principais modelos de conduta médica, tem-se a
eutanasia como uma excepcional acdo, pois abrevia diretamente a vida do paciente com a
inten¢do de aliviar a dor e o sofrimento. Contudo, na eutanasia em estudo, o pedido do
paciente e o carater humanitario ndo se dissociam da busca pela manutenc¢io da dignidade, por

manter na hora da morte a mesma dignidade que existiu durante a vida.
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Deste modo, a eutandsia, originalmente, traz a ideia de “boa morte” ou morte sem dor,
e, nesse viés, surge como opg¢do ao prolongamento precario da existéncia quando a
aproximacdo da morte seja fato consumado, ou seja, quando os pacientes reivindicam o alivio
da dor mesmo que implique antecipar o momento da morte. Nesse ponto, percebem-se, entre
os pacientes terminais, dois modos distintos de lidar com a quest@o: algumas pessoas querem
permanecer biologicamente vivas, quaisquer que sejam suas condigdes; e outras, nas mesmas
condi¢des, reivindicam a morte, o mais breve possivel, em razdo de sua dignidade. Portanto,
mesmo estando presente o pedido do paciente, a ‘verdadeira eutandsia’ ou eutandsia ativa tem
um contexto seletivo, que sdo as situagdes em que o sofrimento ¢ a tematica central e a
manuten¢do da vida vai gradualmente se tornando mais irreal com a certeza de um quadro

clinico irreversivel.

Nessa linha, importa lembrar o repudio praticamente instintivo a eutandsia e a
crescente aceitacdo das medidas que evitam o uso exacerbado de tecnologia no final da vida.
Entretanto, verifica-se que essas s@o realidades muito préximas e que tém idéntico carater
humanitario, apesar da dignidade que fundamenta a aceitagdo da primeira condenar
firmemente a segunda. Assim, estabelece-se uma linha muito ténue entre ortotanasia e
distandsia que conduzem a questdo: a acdo de ndo tratar um paciente representa um ato de

matar ou de deixar morrer? A agdo de deixar morrer equivale a acdo de matar?

Como resposta a essa questdo, o direito penal repisa a importancia conferida pela
Constitui¢do a vida como direito fundamental, de modo que todo ato tendente a encurtar a
vida ¢ considerado contrario ao direito, existindo, porém, hipdteses especialissimas nas quais
o julgador pode enfraquecer ou abolir os pressupostos de imputabilidade. Todavia, ndo ha
tipificagdo para a eutanasia na legislagdo penal brasileira, por isso os operadores do direito
procuram inclui-la nos tipos penais ja existentes, no caso, homicidio, homicidio privilegiado e

auxilio ao suicidio, quando praticados por médicos para efeitos de adequagdo a este estudo.

Logo, a figura da eutanésia corresponde ao homicidio pela presenca da intengdo de
matar e dos atos que geram a morte, ainda que com o desejo de aliviar o sofrimento da vitima,
por piedade. Porém, quando hé prova do consentimento da vitima, a tendéncia € que existam
efeitos atenuatérios do desvalor da ag¢do. Por outro lado, a ortotandsia ou eutandsia passiva,
pode configurar homicidio privilegiado em razdo do relevante valor moral. Poderd, ainda, nao
haver tipificacdo se o julgador entender que a conduta omissiva ndo causou a morte da pessoa,

em razdo do processo natural da morte ja estar instalado. Quanto a ortotandsia, existe um
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entendimento no sentido de que nido hé crime de homicidio, nem mesmo privilegiado, pela

auséncia do dolo de matar.

J4, no auxilio ao suicidio ou suicidio assistido, a conduta do médico pode ser a
prescricdo de medica¢do ou de outros procedimentos para que a propria vitima realize o ato
material causador da morte. Contudo, ha grande divergéncia quanto a figura delituosa, pois
ainda que a Constituicdo ndo determine a manuten¢do da vida contra a vontade do seu titular,
em condi¢des desumanas ou degradantes, a jurisprudéncia tem entendido que, se ha risco de

vida, ndo ha que se falar em autodeterminacdo do paciente.

o

No Brasil, por sua afirmag¢do como Estado Democratico de Direito, impde-se

[P

respeito e protecdo a pessoa, tanto ¢ assim que a Constituicdo Federal consagra o direito
vida, a liberdade e a dignidade da pessoa humana, mas também ¢ silente em relagdo a
eutanasia. Assim, o reconhecimento do individuo como razdo de ser do Estado e a evidente
inspiragdo kantiana da Constituicdo estabelecem indissociavel relagdo entre vida e dignidade
da pessoa, conduzindo ao entendimento de que a vida a ser mantida deve ser compativel com
a dignidade que o seu titular lhe atribui. Logo, inexiste norma que fixe o dever de viver e a
énfase no morrer com dignidade, no ‘direito a morte’, estd em afastar a degradagdo e o

sofrimento para morrer com a mesma dignidade que se teve em vida.

Desta maneira, constata-se um conflito entre normas constitucionais e esses conflitos
ndo se resolvem na aprecia¢do em abstrato, carecem de verificagdo no fato da vida que o
originou. Ressalta-se que os principios constitucionais sdo atrelados uns aos outros, devendo
haver sopesamento e eventual relativizagdo de algum dos principios para atender a realizagdo

dos valores em que se assenta a Constituicao.

Por outro lado, quando o conflito aparece entre direitos fundamentais, cabe ao
legislador salvaguardar os direitos e interesses caros a Lei Maior ainda que tenha de
estabelecer alguns limites aos direitos fundamentais. Mesmo o direito a vida, que ¢
considerado valor supremo, sofre relativizagdes como a legitima defesa e o estado de
necessidade, significando que ninguém pode dele ser privado arbitrariamente. Todavia, o

conteudo de protecao positiva desse direito tem impedido que se busque o direito a morte.

Assim, em que pesem 0s posicionamentos pro-vida (pro life) e pro-liberdade de
escolha (pro choice), que trazem seus argumentos cientificos e filosoficos, pesquisa médica
quantitativa e qualitativa e contextualizacdo religiosa coerente, verifica-se, no mais das vezes,

quando se estuda a eutanasia, muita sutileza e opinides que nao firmam posicionamento.
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Especialmente em ambito juridico, ndo ha qualquer amparo para a pessoa que se encontra
vitima de intenso sofrimento e refém de tratamentos indcuos € desumanos, nenhuma forma
legalizada para cessar a tortura. Assim, aos familiares e médicos resta acompanhar a agonia e
a decadéncia de seus pacientes ou entes queridos, sem poder atender a seus pedidos, sob pena

de se tornarem criminosos.

Diante disso, reconhecendo a magnitude dos bens em conflito, entende-se que deixar a
critério do legislador a palavra final ndo representa uma escolha e que existir a possibilidade
de escolher é a unica alternativa que respeita a dignidade da pessoa, posto que a
regulamentacdo da eutandsia, ndo conduzira, em hipotese alguma, a morte de quem nao a
desejar, no exato sentido das palavras de Kant “quando alguém decide alguma coisa a respeito
do outro, ¢ sempre possivel que lhe faga alguma injustica, mas toda a injustica é impossivel

quando ele decide por si proprio”.

Portanto, cabe ao direito, como reflexo da sociedade e de seus anseios, fomentar a
discussdo e a pesquisa, deixar de ignorar a pratica que ocorre mesmo a margem da lei,
inclusive e especialmente, no caso da ortotandsia. Por derradeiro, impde-se ao direito, através
de seus operadores, manter a tradicdo de ndo se furtar ao amparo das necessidades humanas,
assumir 0s riscos € passar ao regramento da questdo, fixando critérios e vedagdes que
respeitem a singularidade da pessoa humana e comportem tanto a sacralidade quanto a

dignidade que lhes sdo caras.
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