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Aos meus pais, exemplos de vida, trabalho,
dedicacao e fé, pelo estimulo e confianca em mim
depositados e com quem aprendi que nao se deve
desistir da conquista de nossos ideais.



Quando a morte é 0 maior perigo, se espera na vida; mas
guando se encontra um perigo ainda maior, se espera na
morte. Entretanto quando este perigo é tdo grande que a morte
se torna a esperanca, o desespero é a ndo esperanca de ndo

poder nem mesmo morrer.

S. Kieerkegaard



RESUMO

A eutandsia, ou seja, morte suave e sem sofrimento €, atualmente, uma questao
muito discutida em todo o mundo. Ante os avancos tecnholdgicos no ambito da
medicina, discute-se se o melhor para o paciente € o prolongamento da vida, ainda
gue com agonia e sofrimento do paciente terminal. O presente trabalho buscou
esclarecer a possibilidade de um direito & morte digna frente a Constituicdo Federal,
e como conseqléncia o direito a pratica da eutanasia. Para tanto, iniciou-se com um
escorco histérico do tema, apresentando-se a definicdo de eutanasia, assim como
as diversas espécies, diferenciando-a da distanasia e ortotanasia. Em seguida,
verificou-se o tratamento juridico dado ao tema no Direito Brasileiro e Comparado.
Apos, discorreu-se sobre a inviolabilidade do direito a vida e o principio da dignidade
da pessoa humana, em comento, quando se discute a possibilidade da pratica
eutanasica. Por fim, apresentou-se a maxima da proporcionalidade e seus
subprincipios para entdo analisar qual direito ou principio deve prevalecer no caso
concreto.

Palavras-chave: Eutanasia. Distanasia. Ortotanasia. Morte. Vida. Dignidade humana.
Conflito de direitos. Proporcionalidade. Morte digna.
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Introducéao

Diante dos vertiginosos avancos operados no campo da Medicina,
principalmente no que tange as novas técnicas de manutengdo da vida humana,
especialmente no ambito das doencas que antes eram consideradas incuraveis, a
discusséao acerca da pratica eutanasica se faz inevitavel.

Se até pouco tempo, em se tratando de doencas taxadas como incuraveis
pelos médicos, ndo havia alternativas sendo a espera angustiante pela morte e o
sofrimento da familia do enfermo, hoje, devido aos avan¢os nos tratamentos
médicos, € possivel se alongar o periodo de vida do paciente, pela imposicdo de
tratamentos diversos ou administragdo de medicamentos, ainda que em condigdes
de sofrimento e dor, muitas vezes impostas ao enfermo.

E diante de tal situacdo, a pratica eutanasica surge como forma de amenizar
o sofrimento do paciente terminal que ndo deseja se submeter a tratamentos que
prolonguem a vida, mas que, pelo contrario, prefere optar pela entdo chamada
“‘morte digna”.

A relevancia do tema nao decorre apenas da discussdo gerada em funcéo
dos recentes casos publicos de eutanasia ocorridos nho mundo, como 0 caso da
italiana Eluana Englaro (ltdlia, fevereiro de 2009), mas em virtude da
interdisciplinaridade que o tema envolve, seja no ambito constitucional, quando da
analise do conflito existente entre o direito a vida e o principio da dignidade da
pessoa humana; no ambito médico, quando se discute a quem cabe praticar a
eutandsia; assim como no plano religioso, quando se sabe que as licbes religiosas
impostas aos devotos exercem total influéncia quando se pretende discutir a
legalidade da eutanésia, principalmente quando se questiona a santidade da vida.

E importante frisar, no entanto, que o presente trabalho ndo tem por objetivo
abranger o tema em sua plenitude, visto tratar-se de tema complexo e
interdisciplinar.

O foco da presente pesquisa € analisar se, ainda que na auséncia de
previsdo expressa na Constituicdo Federal de 1988, é possivel se falar em um
direito de liberdade a morte digna. Para tanto, primeiramente discorrer-se-a sobre o

contexto histérico da eutanasia, conceito e suas modalidades.



Em virtude da importancia dada ao tema nos paises estrangeiros, além do
enfoque juridico dado a matéria pelo Direito Brasileiro, serdo abordadas também,
ainda que sucintamente, algumas legislacfes estrangeiras que regulamentam a
pratica da eutanasia. Outrossim, tendo em vista que o tema da eutanasia envolve
guestbes como a vida e a morte, serdo feitas algumas consideracbes acerca do
direito a vida e principio da dignidade da pessoa humana, jA que se pretende
averiguar a possibilidade de um direito a morte digna, de acordo com as garantias
asseguradas na Carta Magna.

Na busca de se apresentar uma possivel solugdo ao conflito que se
apresenta entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, tomar-
se-a o principio da proporcionalidade e sua aplicagdo ao caso concreto, ressaltando-

se a importancia do devido sopesamento dos interesses em conflito.



I. EUTANASIA

1.1. Evolucéo histérica

Conforme preceitua Gisele Mendes de Carvalho, no sentido etimoldgico, a
palavra eutanasia deriva dos vocabulos gregos eu, prefixo que significa “bom” e
thanatos, substantivo que corresponde a “morte”, resultando no termo “boa morte”.
Tal vocébulo foi citado pela primeira vez no século XVII, pelo filésofo inglés Francis
Bacon, na obra Nova Organum de 1616, o qual atribuiu ao termo eutanasia, o
estudo das enfermidades incuraveis. Tal autor recomendava que o final da vida
deveria ser aceito com serenidade pela raz&o.' Nos termos utilizados por Maria
Auxiliadora Minahim, “todos os recursos deveriam ser utilizados para que o final da
vida fosse como o Ultimo ato da obra de um poeta dramatico”.?

Com o passar do tempo, diversas foram as conotacdes atribuidas ao termo
eutanasia, tais como “morte rapida e sem tormento”, “morte digna, honesta e com
gléria”, “morte facil”, “morte misericordiosa”, entre outras definicbes. Na concepc¢éo
teologica entendia-se por eutanasia, a “morte em estado de graca”’, o que se difere
da doutrina moderna, na qual o termo eutanasia pode significar em sentido estrito

suicidio”, “auxilio a morte”

“agonia boa” e em sentido mais amplo, a “morte natura
e “homicidio piedoso”.?

Em diversos periodos histéricos a pratica da eutanasia se fez presente, em
gue pese, tenha assumido caracteristica diversa da que |lhe é impelida atualmente.
Em muitos casos assumiu um carater social, econémico e até mesmo eugénico.

Verifica-se que a discussdo sobre os valores sociais, culturais e religiosos
envolvidos na questdo da eutanasia se deu pela primeira vez na Grécia antiga, de

modo que encontramos em Platdo, Epicuro e Plinio os primeiros filosofos a

! CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia. Sdo Paulo: IBCCRIM,
2001. p. 31-32.

> MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e biotecnologia. Sd0 Paulo: Editora Revista dos
Tribunais, 2005. — (Ciéncia do direito penal contemporanea; v.8), p. 179.

% Ibid., p. 32.
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abordarem o tema.* Platdo propugnava a eutanadsia como beneficio para os
pacientes e para a cidade, de forma que concordava que se deixasse morrer 0s
cidaddos que néo fossem bem constituidos de corpo e de alma, bem como, que se
matasse aqueles que fossem mal conformados e incuraveis espiritualmente.® Assim
também pensava Sécrates, o qual defendia a idéia de que o sofrimento resultante de
uma doenca dolorosa justificava o suicidio. Em contraposicdo a tais autores,
Aristételes, Pitagoras e Epicuro, condenavam a pratica eutanasica.®

Minahim destaca que em Esparta era comum langamentos no monte Taijeto
dos recém-nascidos deformados e ancidos, em virtude da inutilidade para a guerra,
valor de unido entre o povo espartano. Também se verificou o caréter utilitarista da
morte entre os celtas e as tribos antigas que tinham por obrigagdo administrar a boa
morte aos pais e aos doentes. Em Atenas, atribuia-se ao Senado o poder de
escolher pela eliminagcdo ou ndo dos velhos e doentes incuraveis utilizando-se de
bebidas venenosas.’

E importante ressaltar que na Roma antiga, desde os tempos de Numa
Pompilio, punia-se o homicidio, excetuando-se apenas alguns casos, entre 0s quais
se destaca o direito a vida e morte que o0s ascendentes exerciam sobre os
descendentes submetidos ao seu patrio poder. Era permitido ao genitor dar a morte
ao filho que nascesse disforme e que nao fosse Util a sociedade, de forma que tal
direito era assegurado na Lei das Xl Tabuas.®

A eutandsia praticada pelos parentes também se verificou na india antiga,
onde os doentes incuraveis eram conduzidos pela familia até a margem do Rio
Ganges e eram quase asfixiados, vez que, lhes enchiam a boca e as narinas de
barro, para serem jogados posteriormente no leito do rio sagrado.®

Importante ressaltar que até mesmo no livro sagrado, a Biblia, ha mencéao de
prética eutandsica, precisamente no Segundo Livro dos Reis, Capitulo 1, versiculos
1 ao 16. Tal passagem narra a morte do Rei Saul, que em razdo de um grave

ferimento, oriundo de uma batalha contra os filisteus, e ante a negativa de um

* CARNEIRO, Antonio Soares et al. Eutanésia e distanésia: a problematica da bioética. Teresina, a.
2, n.24, abril,1998. Disponivel em: http://www1l.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id=1862. Acesso em:
16/02/2009.

RAMOS, Augusto César. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte. Florian6polis: OAB/SC
editora, 2003. p. 96.

°® CARNEIRO. A.S. Op. cit.

" MINAHIM, M. A. Direito Penal e biotecnologia, vol.8, p. 179.

8 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 36.

? Ibid., p. 33.
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escudeiro em l|he retirar a vida, atirou-se sobre a prépria espada. E em decorréncia
da tentativa frustrada, suplicou a um amalecita que o matasse para por fim ao
sofrimento que o afligia, no que foi atendido. Como na época vigia o principio do
Talido, ou seja, a morte de outrem era punida com a morte daquele que matou, o
amalecita foi morto por ordem de Davi.*°

Destaca Minahim, que os doutrinadores catélicos fazem mencédo a Biblia
para demonstrar o exemplo mais expressivo de um caso de livre rendncia a vida,
gual seja, a morte de Jesus Cristo, em nome do amor e da solidariedade ao
proximo.t

Salienta-se que os cristdos medievais ndo aceitavam a morte por
compaixao, pois entendiam que a dor era obra de Deus e que, portanto, deveriam
suportar como forma de aceitar a vontade imposta pelo soberano. Dentre o0s
mandamentos da Igreja Catodlica destaca-se aquele que se refere a proibicdo de
matar o proximo, sendo tal mandamento respeitado até hoje entre os cristaos.
Porém, com o Cristianismo, a morte passou a assumir outro significado entre os
cristdos, deixando de simbolizar o fim, para assumir a idéia de passagem para uma
nova vida e saude espiritual no reino dos céus.*?

Também em contraposicdo a morte solidaria, Sdo Toméas de Aquino,
(Summa Theologica) entendia que a eutanéasia representava um triplice atentado
contra o amor devido a si mesmo. Para ele, praticar a eutanasia significava falta de
caridade com o proprio individuo, desprezo pela comunidade, e inobservancia do
direito exclusivo de Deus sobre a vida humana.*

Verificou-se também préticas de eutanasia no Egito, em virtude da fundagao
de uma academia por Clebpatra e Marco Antonio, criada com a finalidade de
oferecer métodos mais brandos e menos dolorosos de morrer.** Durante a baixa
Idade Média, Thomas Morus, na obra intitulada A utopia (1516), descreveu um
Estado ideal, no qual se deveria disponibilizar todos os cuidados necesséarios e
oferecer intensa solidariedade ao enfermo, ainda que nos casos de intenso

sofrimento fosse recomendavel pér fim a vida do paciente.'® Conforme afirma

19 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 34.
X MINAHIM, M. A. Direito Penal e biotecnologia, vol.8, p. 180.

2 CARVALHO. G.M. Op. cit., p. 38.

2 1bid., p. 39.

* RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 97-98.
* CARVALHO, G.M. Op. cit., p. 39.
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Augusto Ramos, a pratica da eutanasia deveria depender de uma deciséo

1
.16

voluntaria do enfermo incuravel.” Destaca-se a seguir uma passagem da obra

A utopia:

(...) no caso de a doenca nao s0 ser incuravel, mas originar também
dores incessantes e atrozes, os sacerdotes e magistrados exortam o
doente, fazendo-lhe ver que se encontra incapacitado para a vida,
qgue sobrevive apenas a propria morte, tornando-se um empecilho e
um encargo para os outros e fonte de sofrimento para si proprio (...) e
ja que sua vida é agora um tormento, que ja ndo se importe com a
morte, antes a considere um alivio, e consinta em libertar-se dela
como de uma prisdo ou de uma tortura, ou que entdo permita que o0s
outros o libertem dela (...).""

Também se verificou o homicidio piedoso entre os combatentes
gravemente feridos, que recebiam a morte como forma de poér fim ao
sofrimento. Dar a morte aos combatentes foi pratica constante até a ldade
Média. Muito comum nesta época era o punhal “misericordiae” utilizado para
matar aqueles que n&o resistiam aos combates e aos Juizos de Deus. *® Gisele
Mendes afirma que tais praticas se estenderam até pouco tempo, tendo em
vista que no século XIX ainda era comum entre alguns povos antrop6fagos
matar criancas enfermas e idosos impotentes para preparar os banquetes e as
festas.®

Especial caso se deu com Napoledo Bonaparte que, na campanha pelo
Egito, ordenou a morte dos soldados enfermos de peste para supri-los das
dores decorrentes da moléstia. ApoOs ter consultado o médico doutor
Desgenettes, sobre as formas de transportar os feridos e a possibilidade de
infeccdo dos demais combatentes, ordenou-o0 que matasse todos os enfermos,
aplicando-lhes fortes doses de 6pio, para que ndo permanecessem Vivos
guando chegassem os turcos. O meédico, no entanto, ndo cumpriu a ordem de
Bonaparte, alegando para tanto que tinha por dever manté-los vivos e ndo os
matar.?°

O respeito ao dever de curar os enfermos nao foi corrente apenas

nesta época. Em que pese a prética freqlente da eutanasia na Grécia antiga,

®* RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 99.
" MORE, Thomas. A utopia. Trad. de: Pietro Nassetti. S&0 Paulo: Martin Claret, 2002. p. 86-
87.
8 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 37.
19 H
Ibid., p. 33.
2% d.
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Hipocrates, considerado o pai da Medicina, ja estabelecia em seu juramento, a
regra a ser observada pelos médicos, qual seja, “a ninguém darei, para
agradar, remédio mortal, nem conselho que o induza & perdicdo”.

Contemporaneamente, a discussdo acerca da eutanasia recebeu
énfase académica, em especial com a publicacdo de trés obras, quais sejam,
L’Omicidio-suicidio (1884), de Enrico Ferri, Die Freigabe der Vernichtung
lebensunwerten Lebens (1920), “A autorizagdo para exterminar as vidas sem
valor vital”, dos alemaes Karl Binding e Alfred Hoche, e L’uccisione pietosa:
I'eutanasia (1923), de Enrico Morselli.??

Enrico Ferri estabeleceu um limite entre a pratica delituosa de matar, a
qual deve ser punida, e aquela praticada em funcdo de altruismo e piedade,
sobre a qual ndo deve recair qualquer tipo de punicdo. Para este autor, a
presenca do consentimento no homicidio deixa transparecer um direito de
morrer e permite a sua descriminalizagdo. *

Em 1920, os alemé&es Karl Binding e Alfred Hoche lancam a obra
“Autorizacao para exterminar as vidas sem valor vital”, exaltando a existéncia
de um direito de matar os individuos cuja vida é desprovida de qualquer valor
vital.

Conforme ressalta Gisele Mendes de Carvalho:

(...) vidas carentes de valor vital seriam ndo apenas aquelas dos
seres que padecem de enfermidades irremediavelmente mortais
como a vida dos deficientes psiquicos, das criangas com retardo
mental, dos disformes, dos que sofrem de paralisia mental
progressiva e dos inconscientes irreversiveis (...).**

Os individuos que se encontrassem nestas condicdes, por conseguinte,
ndo teriam a vida protegida enquanto bem juridico, como destaca Gisele
Mendes de Carvalho.

No entendimento de Augusto César Ramos, a obra de Binding e Hoche
representa uma apologia a eugenia. O autor destaca alguns trechos da referida

obra, em que Binding pronuncia:

> CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 35.
2 RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 101.
2 CARVALHO, G. M. de. Op. cit., p. 44.

** Ibid., p. 46.
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(...) eu ndo encontro nem no ponto de vista religioso, moral, juridico
ou social, argumentos que neguem a autorizagdo para destruir esses
seres humanos, arremedos de verdadeiros homens, que provocam a
repulsa em todos os que os véem (...). %

A obra dos alemées causou grandes polémicas entre as comunidades
médica e juridica, como observa Gisele Mendes de Carvallho, da mesma forma
gue contribuiu para a aceitacdo entre os juristas da atenuacdo da pena nos
casos de homicidio piedoso, e até mesmo do perdao judicial. Além disso, €
possivel afirmar que os argumentos levantados por Hoche, no que se refere a
utiidade do ser humano, influenciaram expressivo grupo de psiquiatras
alemaes, o que, conforme afirma a autora, esclarece o apoio dado pela
comunidade médica ao programa nazista implantado por Hitler em 1939.%

Como forma de se contrapor as idéias levantadas por Binding e Hoche,
Enrico Morselli langca em 1923 a obra L’uccisione pietosa: 'eutanasia, deixando
transparecer a sua repulsa pela pratica da eutanasia, em qualquer uma de
suas formas. ¢’

Para o século XX, a discussdo acerca da eutanasia teve como ponto
mais elevado as décadas de 30 e 40. Em diversos paises foram propostos
projetos e leis que regulamentavam a pratica eutanasica, tais como a Inglaterra
(1931) e o Uruguai (1934).%

A Igreja Catdlica, em 1956, posicionou-se contraria a pratica da
eutanasia, sob o argumento de que isso infligiria a “Lei de Deus”, porém, em
1957, o Papa Pio Xll, em discurso a comunidade médica, manifestou-se
favoravel a utilizacdo de drogas para amenizar o sofrimento dos pacientes que
apresentassem dores insuportaveis, ainda que isSsO gerasse como
consequéncia a morte do paciente. Verifica-se nesta hipétese a aplicacdo do
principio do duplo efeito, ou seja, pretende-se a diminuicdo da dor, mas como
efeito sem vinculo causal, obtém-se a morte do enfermo.”

Recentemente, em abril de 2001, a Holanda legalizou a préatica da

eutanasia, sob grande resisténcia das associagdes cristds. Conforme ressalta

® RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 101.

6 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 46.

> RAMOS, A.C. Op. cit., p. 101.

8 CARNEIRO, Antonio Soares et. Al. Eutanasia e distanasia: a problematica da bioética.
Teresina, a. 2, n.24, abril, 1998. Disponivel em:

” gttp://wwwl.jus.com.br/doutrina/texto.asp?id:1862. Acesso em: 16/02/2009.
Id.
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Augusto César Ramos, a Holanda se tornou o primeiro pais a descriminar a
eutanasia. Em 2002, foi aprovada lei semelhante na Bélgica, autorizando
também a pratica da eutanasia. No Brasil, ndo ha definicdo solida acerca da
eutanasia, apenas esteve sob apreciacdo do Congresso Nacional, o Projeto de
Lei n°® 125/96, de autoria do Senador Gilvam Borges, que pretendia a
legalizacdo da eutanéasia.*® A seguir, quando da andlise da eutanasia no direito
patrio, sera exposto em que consistiu o referido projeto.

Como se pbde observar a préatica da eutanasia remonta aos mais
primitivos agrupamentos humanos e, em que pese, em cada época tenha
apresentado fundamentos diversos, quais sejam, cultural, religioso, econémico
e eugeénico, a pratica em si sempre existiu como forma de se abreviar a vida do
ser humano.

Neste sentido, destaca-se o entendimento de Ricardo Royo Morales

citado na obra de Augusto César Ramos:

(...) se é verdade que se dava a morte a alguns individuos com fins
eugénicos e mesmo terapéuticos, para liberta-los de enfermidades
incuraveis ou para evitar-lhes uma dolorosa agonia, ndo é menos
certo que os meios empregados eram quase sempre de uma refinada
crueldade, o que estd em evidente contradicdo com o verdadeiro
carater e a auténtica significacdo da palavra eutanasia, que antes de
tudo e sobretudo quer dizer morte indolor, doce e sem sofrimentos de
espécie alguma, nem fisicos e morais (...).*"

A diferenca em relacdo a atualidade é que hoje se procura cessar a
vida como forma de livrar o paciente de intenso sofrimento, buscando-se para
isso subsidios que diminuam a dor do enfermo incuravel, diferente do que
acontecia em épocas passadas, nas quais 0s métodos adotados eram quase

sempre providos de crueldade.®

% RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 102.

¥ MORALES, Ricardo Royo — Villanova y. O direito de morrer sem dor: o problema da
eutanasia. Trad. de: J. Catoira e C. Barbosa. S&o Paulo: Edi¢cdes e publica¢cbes Brasil, 1933.
p. 27.

¥ RAMOS, A.C. Op. cit., p. 103.
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1.2. Etimologia e definicao

Como foi acima explicitado, a palavra eutanasia deriva dos vocabulos
gregos eu (bem) e thanatos (morte), ou seja, morte tranqguila, boa morte, morte
sem dor e sofrimento. O filésofo inglés Francis Bacon foi o primeiro a se utilizar
da expressédo eutanasia. Maria Celeste Cordeiro Leite Santos ressalta que é
deste fildsofo 0 conceito classico para o termo, ao expressar que cabe ao
médico acalmar os sofrimentos e as dores ndo apenas quando este alivio
possa trazer a cura, mas também quando possibilite uma morte doce e
tranqila. 3

Luis Jimenez de Asua mantém o entendimento de que eutanasia
significa boa morte, contudo, esclarece que tal termo deve ser entendido num
sentido mais estrito, qual seja, a morte que outro proporciona ao enfermo que
padece de uma doenca incuravel ou muito penosa.>*

Em contraposicdo a visdo estrita do termo eutanasia, toma-se o
entendimento de Jorge Teixeira da Cunha, para o qual eutanasia é “(...) o ato
de provocar a morte, com intencao de o fazer, quer o interesse seja do agente,
quer do paciente, quer de terceiros(..)”.* Tal definicdo se demonstra
demasiado ampla se comparada com a definicdo de Asla, podendo englobar,
inclusive, o ato de homicidio.

Gisele Mendes de Carvalho entende como conceito adequado para
atender a extensdo do termo eutanasia, passagem da obra de Romeo

Casabona, que a seguir se transcreve:

(...) (eutanasia significa) a privacdo da vida alheia perpetrada por
razbes humanitarias, a requerimento do interessado, que sofre de
uma enfermidade terminal incuravel ou de uma situagéo de invalidez
irreversivel no atual estagio das ciéncias médicas, e deseja pbr fim
aos seus sofrimentos, bem como nas situacbes em que aquele nédo

% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de 6rgédos e eutanasia: Liberdade e
Responsabilidade: abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da
experimentacdo humana, responsabilidade penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e
distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992. p. 209.

% ASUA, Luis Jiménez de. Eutanasia. In: Cuadernos sobre Derecho y Ciencias Sociales.
Cochabamba: Imprensa Universitaria, n. 21, p. 186.

% CUNHA, Jorge Luiz Teixeira da. Bioética breve. S&o Paulo: Paulus, 2002. p. 87.
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pode manifestar sua vontade ou esta ndo pode ser levada em conta
por qualquer outro motivo (...).*®

Ainda que a maioria dos autores defina a eutanasia como “boa morte”,
atualmente ndo é possivel adequar todas as situacfes ao termo classico, vez
gue hoje a eutanéasia ndo se limita apenas aos casos terminais, mas também
as hipoteses relacionadas aos recém-nascidos com malformag¢fes congénitas,
aos pacientes em estado vegetativo irreversivel, aos incapazes entre outros.*’

Segundo Goldim, o termo eutanasia tem sido utilizado de maneira
confusa e ambigua, tendo em vista, que tem assumido diferentes significados
com o passar do tempo e o doutrinador que o utiliza.*® Devido ao grande
numero de situagdes que podem ser adequadas ao termo, atualmente se
verifica a disseminacdo de expressdes que sdo criadas com o intuito de
classificar as diversas formas de eutanasia. No entanto, verifica-se que nem
sempre o0s vocabulos sao utilizados com precisdo de significado. Palavras
como distanéasia, ortotanasia e mistanasia sdao exemplos dos novos termos
criados para designar situacdes diferentes.

Isto posto, ndo ha que se falar em eutanasia apenas para se referir aos
casos de morte de um individuo sem qualquer tipo de sofrimento. A seguir
serdo expostas as diversas espécies de eutanasia, de forma a se deixar
evidente que a criacdo de novos vocabulos se mostra benéfica tanto para os
juristas como para profissionais da area médica, desde que, evidentemente,
sejam utilizados com clareza de significado, ja que o emprego incorreto pode

ao contrario gerar ambiguidade de significado e dificuldade de entendimento.

1.3. Espécies de Eutanasia

Sanada a compreensdo acerca da etimologia e definicdo do termo

eutanasia, a classificacdo das diversas espécies surge como tema inevitavel

% ROMEO CASABONA, Carlos Marfa. EI Derecho y la bioética ante los limites de la vida
humana. Madrid: Centro de Estudios Ramén Areces, 1994. p. 424-425.

8" CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 17.

% GOLDIM, José Roberto. Eutanasia. Disponivel em: http://www.bioetica.ufrgs.br/euthist.htm.
Acesso em: 18/02/2009.
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para aquele que pretende se aprofundar no assunto, tendo em vista o elevado
namero de novos conceitos criados com a intencdo de se diferenciar suas
diversas formas.

Conforme destaca Maria Minahim, o direito brasileiro adota a
expressao tradicional “eutanasia”, diferenciando-se de outras doutrinas que se
referem a eutanasia utilizando-se da expressao “ajuda para morrer”, tal como o
direito germanico e italiano, que apenas distinguem a ajuda ativa e passiva.
Ainda que o direito brasileiro faga uso do termo tradicional, ha também a
classificacdo de suas diferentes formas de acordo com as caracteristicas de
cada designac&o.*

A seguir sera apresentada de forma sucinta a classificagdo das
espécies de eutanasia, destacando-se as caracteristicas principais de cada
uma, para depois prosseguir com maior profundidade a analise da eutanasia
propriamente dita, ortotanasia e distanasia.

Proceder-se-a, primeiramente, a distincdo entre eutanasia natural e
eutanasia voluntaria ou provocada. A primeira decorre da debilidade
progressiva das funcdes vitais, que tendem a se encerrar conforme avanca a
idade do individuo.”® Nas palavras de Gisele Mendes de Carvalho, eutanasia
natural “(...) é sinbnimo da morte que sobrevém sem artificios e padecimentos
(...).** Pelo contrério, na segunda, a morte é realmente antecipada, podendo
ser induzida pelo proprio paciente, sem a cooperacdo de outros individuos ou
mediante auxilio, a pedido do paciente ou com o seu consentimento.

A autoria é aspecto de suma importancia na classificacdo das formas
da eutanasia, podendo se diferenciar no ambito da eutanasia voluntaria ou
provocada, a eutanasia autbnoma e heterbnoma.

Entende-se por eutanasia autbnoma, aquela em que o préprio paciente
induz a morte sem qualquer participacao de terceiros. Por sua vez, a eutanasia
heterbnoma corresponde aquela em que a morte resulta da acdo ou
participacdo de outras pessoas.*’ Dispensa maior andlise a modalidade de
eutanasia voluntaria autbnoma, por constituir modalidade de suicidio, e como

se sabe, néo constituir ato punivel no direito brasileiro.

% MINAHIM, M. A. Direito Penal e biotecnologia, vol.8, p. 184.

““ RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 109.
*L CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 17.
*2 bid., p. 18.
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E possivel diferenciar as formas de eutanasia segundo a atua¢&o que
se processa diante do sistema vital do paciente, em solutiva e resolutiva. A
eutanasia solutiva ou auténtica e lenitiva, como também é chamada,
corresponde aquela em que ndo se busca como resultado, a morte, apenas se
deseja abreviar o sofrimento do paciente. Procura-se dispensar ao enfermo
todo o tipo de auxilio, qual seja, médico, psicoldgico, espiritual, como forma de
se amenizar sua dor e agonia.*®* Conforme destaca Nifio, a eutanasia solutiva
nada mais significa que um dever moral e juridico.**

Por outro lado, na eutanasia resolutiva, a morte do paciente pode surgir
como efeito, vez que ha uma intervengcdo no seu processo vital, podendo
diminuir ou suprimir o periodo de vida, desde que isso ocorra em atendimento
aos interesses do enfermo ou com 0O sSeu consentimento ou de seus
representantes legais.*

Ainda no que tange a atuacdo do agente, € possivel classificar a
eutanasia, segundo a motivacdo daquele, em libertadora ou terapéutica,
eugénica ou selecionadora e econdémica.

Na eutanéasia libertadora dois pontos s&o essenciais, a existéncia de
um enfermo em situacao de intenso sofrimento e agonia, devido a uma doencga
incuravel ou de dificil reversibilidade, e um agente que movido pelo sentimento
de piedade, sente-se quase que obrigado a amenizar o sofrimento da vitima. E
caracteristico dessa forma de eutanasia o cunho altruistico e solidario, de
compaixao pelo proximo. O agente objetiva libertar o enfermo de sua agonia,
acelerando o processo de morte.*°

Gisele Mendes de Carvalho, ja mencionada pela excelente compilagéo
sobre a classificacdo das praticas eutanasicas, destaca que a eutanasia
eugénica “(...) consiste na supressdo indolor das pessoas portadoras de
deformidades, doencas contagiosas e incuraveis e de recém nascidos
degenerescentes com 0 objetivo de promover o melhoramento da espécie

humana (...)".*’

*3 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 18.

* NINO, Luis Fernando. Eutanasia morir con dignidad consecuencias juridico-penales.
Buenos Aires: Editorial Universidad, 1994. p. 83.

> CARVALHO, G. M. de. Op. cit., p. 18.

*® Ibid., p. 19.

7 1d.
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H& nesta espécie a busca incessante pela pureza da raca humana, a
ponto que, aqueles que ndo colaborem e que representem um peso para a
sociedade sejam banidos. A principal diferenca em relacdo a eutanasia
libertadora € que quando se fala em eutanasia eugénica ndo se cogita de
estado de sofrimento por parte do doente, de modo que a morte ndo estaria se
aproximando, se ndo fosse o objetivo de aperfeicoar a ragca humana.
Tampouco ha que se falar em compaixao por parte do agente ativo, que s6 age
imbuido pelo egoismo e pela necessidade de excluir os individuos desprovidos
de valor social.

A eutandsia econbmica é praticada quando a intencdo do agente ativo
consiste em livrar a sociedade das pessoas economicamente inudteis. Procura-
se evitar gastos desnecessarios com enfermos que n&o apresentem
possibilidade de cura ou aqueles que se demonstrem inlteis para a sociedade.
Nesta forma de pratica eutanasica ndo se verifica o carater egoistico presente
na modalidade eugénica, mas utilitarista.*®

No entendimento de Gisele Mendes de Carvalho, apenas a eutanasia
libertadora se enquadraria como verdadeira, por ser a Unica imbuida pelo
carater altruistico e a mais préxima ao conceito etimoldgico do termo. No que
tange as modalidades eugénica e econdmica, Luis Nifio afirma que se tratam
de hipéteses de homicidio qualificado e que o que se pretende ao designa-las
de homicidio eutanasico é apenas encobrir a realidade utilizando-se de
eufemismo.*

Classificagcdo de maior importancia se impde em relagdo ao critério de
execucao, tendo em vista que grande parte da confusdo que se faz no
emprego correto dos termos, se da na diferenciacdo entre eutanasia ativa e
passiva.

A eutandsia ativa, comissiva ou positiva® como pode também ser
designada corresponde a eutanasia propriamente dita, que se efetiva com a
pratica de atos que ajudem o paciente a morrer, dessa forma, diminuindo ou

eliminando o sofrimento do paciente. Diferencia-se a eutanasia ativa, no ambito

“8 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 21-22.
*9 NINO, L. F. Eutanasia morir con dignidad consecuencias juridico-penales, p. 84.
* RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 110.
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da intencdo do agente ativo, em eutanasia ativa direta e eutanasia ativa
indireta.>

Na eutanasia ativa direta 0 agente tem por objetivo encurtar o periodo
de vida do paciente. Diferente do que ocorre com a eutanasia ativa indireta, na
qual, ha a preocupacdo com um duplo efeito, qual seja, aliviar o sofrimento do
paciente e concomitantemente encurtar o seu tempo de vida, efeito decorrente
do objetivo principal que é abreviar o sofrimento do paciente.*

Faz-se interessante para a elucidacéo de tal classificagcdo o trecho da

obra de Leocir Pessini, que a seguir se transcreve:

(...) a distincdo ética entre prover cuidados paliativos que podem ter
como efeito colateral a morte e provocar a eutanésia € sutil, porque
em ambos 0s casos a acdo que causa a morte tem o objetivo de
aliviar sofrimento. O objetivo dos primeiros é aliviar apesar do efeito
colateral fatal, enquanto a inten¢&o da Ultima é causar a morte como
um meio para aliviar o sofrimento (...).**

Ressalta Gisele Mendes de Carvalho que na modalidade de eutanasia
ativa indireta pode ser incluida a eutanasia pura ou lenitiva (solutiva), a qual
corresponde a ajuda no processo de morrer, sem qualquer intencdo de se
praticar a morte do paciente, porém apenas cerrar o seu sofrimento. Significa
apenas “utilizar-se de drogas ou outros meios paliativos e morais que mitiguem
o estado de prostracdo do enfermo”.>*

Por outro lado, na eutanasia por omissdo ou passiva, 0 que ocorre é
uma “(...) abstencdo deliberada da prestagdo de tratamentos médicos

55

ordinarios ou proporcionados (Uteis) que poderiam prolongar a vida do

Z; CARVALHO. G.M. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 23.

3 PESSINI, Leo. Distanasia: até guando prolongar a vida?. Sdo Paulo: Loyola, 2001, p.120.

> CARVALHO, G. M. de. Op. cit., p. 23.

*® Tratamento ordinario corresponde aquele disponivel para a maioria dos casos, vez que sio
econdmicos, habitualmente utilizados e de aplicacdo temporaria. Em virtude da
disponibilidade, tais tratamentos sdo obrigatorios, ou seja, de aplicacdo imediata em
qualquer tipo de paciente. De outro ponto, caracterizam-se como extraordinarios aqueles
restritos a apenas alguns casos, tendo em vista que sdo mais custosos, quase sempre sob
experimentacéo, de alta tecnologia e aplicagdo permanente. (MINAHIM, M. A. Direito Penal
e biotecnologia, vol.8, p. 190). Gisele Mendes de Carvalho refere-se a tais tratamentos
como proporcionais e desproporcionais. A primeira designacdo corresponde aos
tratamentos que apresentam custos adequados aos bons resultados que serdo gerados,
considerando especialmente a condicdo do paciente. Em contrapartida tratamentos
desproporcionais sao aqueles considerados demasiadamente exagerados se comparados
aos possiveis resultados que podem gerar. (CARVALHO, G.M. Op. cit., p. 26.)



22

paciente e cuja auséncia antecipa sua morte (...)’.>° Tal modalidade sera
sempre voluntaria e direta, tendo em vista que conforme destaca Gisele
Mendes de Carvalho, a omiss&o indireta corresponde aos casos em que 0O
préprio paciente se recusa a receber tratamentos que seriam imprescindiveis a
suacura.

A omissdo pode se dar pela interrupcdo de um tratamento em
andamento ou simplesmente a ndo submissdo a um tratamento ainda né&o
iniciado.>” Tema discutido na doutrina refere-se ao desligamento dos aparelhos
gue mantém em atividade as funcdes do paciente em estagio terminal.

Parte da doutrina entende que se trata de omissdao do médico, sob o
argumento de que o ato de desligar os aparelhos apenas representa uma longa
manus das atividades médicas, um prolongamento da suspensdo de um
tratamento.”® Como exemplo de doutrina divergente toma-se o entendimento
de Nelson Hungria, para o qual ndo ha diferenca entre suspender o tratamento
e praticar uma acao que cause imediatamente a morte do paciente. Neste caso
desligar os aparelhos consiste efetivamente numa ac&o.*®

E importante ressaltar também que parte da doutrina equipara a
eutanasia passiva, por omissdo, a ortotanasia. Tal divergéncia, no entanto,
sera analisada nesta obra, a seguir, em ponto especifico, ante a relevancia do
tema.

Por fim, ainda objetivando-se esclarecer os significados dos diversos
termos relativos a questao eutanasica, impende se fazer mengcdo a mistanasia.
Trata-se de outra variacdo de eutanasia, que se caracteriza como forma
dolorosa e miseravel de morrer, em decorréncia da fome, condi¢des precarias
de habitacdo, falta de agua potavel ou outras condigcdes béasicas para o

exercicio do direito a vida.®

*® CARVALHO. G.M. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 24.

57
Id.
58

* HUNGRIA, Nelson. Comentarios ao Cédigo Penal, v. 5. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p.
381.
%0 RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p.117.
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1.3.1. Eutanésia propriamente dita

Conforme foi acima referenciado, a eutanasia propriamente dita
corresponde a eutanasia por comissao, ativa ou positiva, ou seja, aguela que
se efetiva por meio de atos que ajudam o paciente a morrer, aliviando a sua dor
e sofrimento.

Trata-se de auténtica pratica de eutanasia, tendo em vista que a
finalidade Unica consiste em realizar atos que cessem o sofrimento do
paciente, voltando-se dessa forma a definicdo etimolégica do termo eutanasia,
qual seja, “boa morte”. E nitido o carater altruistico daquele que pretende a boa
morte do paciente, tendo em vista que se move desde o inicio com a intengcao
de evitar incessante sofrimento ao paciente, proporcionando-lhe verdadeira
morte digna.

Tem-se a eutanasia propriamente dita por meio da eutanasia ativa
direta, pratica de atos que encurtam o processo vital do paciente, assim como
na modalidade de eutanéasia ativa indireta, na qual se pretende a dupla
finalidade, primeiramente aliviar o sofrimento do paciente, para depois encurtar
0 seu tempo de vida.

E possivel incluir nesta espécie de eutanasia, a modalidade de
eutanasia pura ou genuina (solutiva), conforme ensina Gisele Mendes de
Carvalho, ja que neste caso também se pretende prestar ajuda ao paciente no
processo de morrer, sem praticar atos que diretamente abreviem o seu tempo
de vida, mas apenas aliviem o seu estado de angustia e sofrimento.®

Maria de Fatima Freire de S4a, por outro lado, defende que a eutanasia
propriamente dita consiste na promog¢do do 6ébito, seja através da acdo ou
omissdo do meédico. Dessa forma, tem-se a eutanasia propriamente dita,
guando se emprega ou omite meio eficiente para produzir a morte do paciente
com doenca incuravel ou em estagio de grande sofrimento, abreviando assim o

seu curso vital. %2

o1 CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 23.
2 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo
Horizonte: Del Rey, 2001. p. 67.
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1.4. Distanasia

Em nitida oposicdo ao conceito de eutanasia, tem-se o termo
distanasia, o qual etimologicamente significa morte lenta, ansiosa e com muito
sofrimento. Em outras palavras € possivel definir o termo como o emprego de
todas as formas de tratamentos que se mostrem necessarias para prolongar a
vida do paciente com doenca incuravel e que se encontra em situacdo de
constante sofrimento, sem qualquer questionamento acerca da eficacia de tais
tratamentos na reversibilidade do quadro clinico. Neste caso se prescinde da
autonomia do paciente, vez que ndo se considera a inutilidade do tratamento,
sendo a Unica preocupacéo, o prolongamento da vida do paciente. ®

Conforme entendimento de Leo Pessini, a distanasia caracteriza-se
como: (...) acdo, intervencdo ou um procedimento médico que ndo atinge o
objetivo de beneficiar a pessoa em fase terminal e que prolonga inatil e
sofridamente o processo do morrer, procurando distanciar a morte (...).*

Verifica-se que neste caso, o imprescindivel ndo é aliviar o sofrimento
do paciente, mas proporcionar todos os meios suficientes que possam l|he
manter vivo, ou seja, 0 que se combate € a morte do paciente. A finalidade
deixa de ser a morte digha do paciente, para ser a manutencao de sua vida a
gualquer custo, ainda que sob o sofrimento do enfermo.

O que se questiona quando se discute sobre a pratica distanasica é a
futilidade do tratamento ao qual o paciente é submetido, ou seja, quando a
técnica médica empregada j4 ndo se mostra eficiente para a cura do paciente,
ou para reversibilidade da enfermidade, mas apenas gera desconforto e
sofrimento.

Conforme destaca Pessini, € possivel confundir a futiidade de um
tratamento com a futilidade da vida em si. Ressalta que o termo futilidade deve
ser usado com cautela e como “guia prudente de avaliagdo moral” daquilo que
pode servir para o bem do paciente, devendo-se ater a trés elementos, quais
sejam, o bem do paciente, a eficacia do tratamento e 0 aspecto da onerosidade

para todos os envolvidos.

%8 RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 115.
® PESSINI, L. Distanasia: até quando prolongar a vida?, p. 330.
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E importante destacar como forma de elucidar ainda mais a
problematica atinente a distanasia, o entendimento de Leonard Martin, com o

trecho que a seguir se transcreve:

(...) a distanésia, que também é caracterizada como encarnicamento
terapéutico ou obstinacdo ou futilidade terapéutica, € uma postura
ligada especialmente aos paradigmas tecnocientifico e comercial-
empresarial da medicina; os avancos tecnolégicos e cientificos e os
sucessos no tratamento de tantas doencas e deficiéncias humanas
levaram a medicina a se preocupar cada vez mais com a cura de
patologias e a colocar em segundo plano as preocupagées mais
tradicionais com o cuidado do portador das patologias (...).°

Assim, diante de tamanho avancgo tecnoldgico nos tratamentos médicos,
€ importante privilegiar ndo apenas a dimenséo biolégica da vida humana,
submetendo-se os pacientes a todas as técnicas médicas que mantenham o
seu processo vital, mas também atentar a qualidade de vida que se impende
ao paciente terminal. Nesse sentido, o prolongamento da vida somente se
justifica quando oferecer beneficios ao paciente, e conforme destaca Maria de
Fatima Freire de S&, desde que esse beneficio ndo viole a dignidade do viver e

do morrer.®®

1.5. Ortotanasia

Utilizando-se mais uma vez do conceito etimolégico, ortotanasia
significa “morte correta”, “normal” (do grego orthds: normal, correta e thanatos:
morte). Conforme ressalta Augusto Cesar Ramos, tal préatica corresponde a
omissao voluntaria do médico em aplicar tratamentos extraordinarios ao
paciente com doenca incuravel ou em situacdo de intenso sofrimento,
observando-se a sua vontade.®’

Maria Auxiliadora Minahim, por sua vez, utiliza-se de dois aspectos

para definir o que vem a ser ortotanasia, quais sejam, morte iminente e meios

®® MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia: iniciagdo & bioética. Revista do Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 171-192.

% SA, M. de F.F. de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido, p. 60.

" RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 113.
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extraordinarios ou desproporcionais. Conforme destaca a autora, faz-se uso do
conceito de iminéncia como forma de se afastar a tipicidade da conduta do
médico que se abstém de aplicar ou suspende um tratamento considerado futil,
gue apenas retardaria a morte do paciente e néo lhe traria beneficios, somente
mais sofrimento. Dessa forma, sem a aplicacdo de qualquer técnica médica, €
possivel oferecer ao paciente a morte natural, decorrente de sua prépria
doenca.®®

A nocdo de ortotanasia se completa com a mencdo aos tratamentos
extraordinarios ou desproporcionais, ou seja, aqueles cuja aplicagcdo se mostra
desnecessaria, sendo aplicados somente em casos extremos, onde ha ainda
uma possibilidade de reversibilidade da doenca do enfermo. Conforme foi
acima referido, a ortotanésia esta estritamente relacionada a morte iminente,
vez que se trata de pacientes terminais, e por certo, a aplicacao de tratamentos
desproporcionais apenas seriam protelatérios da morte dos enfermos e, por
conseguinte, estenderiam a situagcao de sofrimento destes.

Em virtude de tais peculiaridades € que a pratica da ortotanasia € mais
aceita pelos estudiosos do que as demais. Ndo ha neste caso, uma conduta
ativa do meédico, que apenas deixa de prolongar a vida do paciente por meios
artificiais, proporcionando assim um alivio ao sofrimento do paciente terminal.

Existe divergéncia na doutrina, quanto ao emprego dos termos
ortotanasia e eutandasia passiva ou por omissédo. Parte da doutrina entende que
ortotanasia corresponde a eutanasia passiva, ndo fazendo qualquer distingao
entre ambas. Nesse sentido, ortotanasia corresponderia a abstencdo ou
interrupcdo do emprego de tratamentos que mantenham a vida do paciente
terminal, deixando dessa forma que a morte se aproxime naturalmente, em
decorréncia da doenca do enfermo.

Conforme destaca Gisele Mendes de Carvalho, neste caso, ndo ha que
se falar em tratamentos ordinérios ou extraordinarios, apenas se interrompe a
técnica médica que tem a unica funcéo de prolongar o momento de sofrimento
do paciente em estagio terminal, ja que ndo ha cura ou probabilidade de

reversibilidade da doenca.®®

% MINAHIM, M. A. Direito Penal e biotecnologia, vol.8, p. 191-192.
% CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 27.
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Porém parte da doutrina possui entendimento diverso, estabelecendo
claramente a distincdo entre ortotanasia e eutanasia passiva. Neste diapasao
destaca-se a opinido de Gisele Mendes de Carvalho, para a qual a ortotanasia
deve ser entendida como o “direito de morrer dignamente, ou a exigéncia ética
de auxiliar a quem procura exercitar esse direito”. A autora usa como aspecto
para distincdo entre as duas modalidades, a espécie de tratamento médico que
se aplica ao paciente.”

No caso da ortotanasia se tem a abstencdo ou suspensdo de
tratamentos extraordinarios, tendo em vista a iminéncia de morte do paciente
terminal. A morte do paciente ndo decorre de uma acdo do médico, mas €&
resultado da enfermidade do paciente. J4 na eutanasia passiva, provoca-se a
morte do paciente por abstencdo ou suspensdo de tratamentos ordinérios, ou
seja, tratamentos disponiveis e que poderiam prolongar a vida do paciente.

Para maior elucidacéo da distin¢géo, a seguir destaca-se trecho da obra

de Gisele Mendes de Carvalho:

(...) enquanto na eutanasia por omissao o problema reside na licitude
do abandono das técnicas cuja abstencdo acelera sem duavida a
morte, na ortotanasia discute-se a obrigacao de atuar, de continuar o
tratamento, que supBe na maioria dos casos uma série de
inconvenientes e prejuizos maiores que o proprio prolongamento
hipotético de uma vida precaria e em condicdes lamentaveis (...)."*

Verificou-se ao longo do presente capitulo, que a eutanasia ndo € mais
uma das questdes atinentes apenas ao século XXI, mas que ja ocorria desde a
antiguidade, sob as mais diversas formas e para atingir inimeras finalidades.
Outrossim, diante da gama de termos atinentes a problematica buscou-se
classificar as espécies de eutanéasia, assim como esclarecer a distingdo entre a
eutandsia, ortotanasia e distanasia. Partindo-se dessas premissas, no capitulo
seguinte, pretender-se-a aprofundar a analise da pratica eutanasica, sob o
enfoque juridico dispensado a matéria no Direito Brasileiro e Direito

Comparado.

" CARVALHO, G. M. de. Aspectos juridicos-penais da eutanasia, p. 28.
" Ibid., p. 28-29.
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ll. ENFOQUE JURIDICO

2.1. A Constituicdo Federal de 1988

Ndo é possivel identificar na Constituicdo Federal de 1988 um
tratamento especifico para a questdo da eutanasia. O Constituinte ndo fez uso
em nenhum momento da expressao eutanasia, seja para proibi-la ou autorizar
a sua pratica. Por outro lado deduz-se, em principio, sua proibicdo em virtude
da garantia do direito a vida como direito fundamental.

Ressalta-se, no entanto, que conforme sera abordado em um segundo
momento, é possivel questionar se da colisdo entre o direito fundamental a vida
e o principio da dignidade da pessoa humana, de igual protecéo juridica e
também em cotejo quando se discute a legalizacdo da eutanasia, ndo seria
conveniente permitir a pratica desta, ante a prevaléncia da dignidade da
pessoa humana sobre o direito a vida, a fim de se realizar o direito de liberdade
a morte digna.

A Carta Magna assegura a inviolabilidade do direito a vida (artigo 5°,
caput), e para tanto, considera os bens fisicos, psiquicos e morais da
personalidade, transcendendo dessa forma somente um ramo do direito.
Conforme afirma Emerson lke Coan tal direito ocupa posi¢cdo de primazia, pois
em sua volta e em virtude de sua existéncia gravitam os demais direitos
assegurados & pessoa humana.

José Afonso da Silva ressalta, que se a Constituicdo Federal nao
assegurasse a inviolabilidade do direito a vida ndo haveria justificativa para
assegurar outros direitos fundamentais, tais como, a igualdade, intimidade e

liberdade. No contetdo do conceito é possivel identificar o direito a dignidade

2 COAN, Emerson Ike. Biomedicina e Biodireito. Desafios bioéticos.Tracos semidticos para
uma hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa
humana e da inviolabilidade do direito a vida. IN: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite.
Biodireito: ciéncia da vida, 0os novos desafios. Sdo Paulo: Editora RT, 2001. p. 259.
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da pessoa humana, o direito a privacidade, direito a integridade fisico-corporal,
direito & integridade moral e o direito & existéncia.”

E importante destacar neste aspecto que ndo se assegura o valor vida
apenas para o individuo em si, mas para garantir a missdo da sociedade, qual
seja, perpetuar a vida humana. Ressalta Emerson Coan que sera
inconstitucional qualquer projeto de lei que objetive abolir a inviolabilidade do
direito a vida, sendo ainda insuscetivel de emenda, conforme preceitua o
artigo 60, § 4° da Constituicédo Federal.”

Em entendimento contrario aos posicionamentos que defendem a
inviolabilidade do direito a vida como direito absoluto, Rachel Sztajn, ensina
gue o direito de preservar a prépria vida, garantido pelo Estado, néo transfere a
este a titularidade sobre este bem juridico. Ressalta que séo verificaveis dois
limites negativos derivados do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988 no
gue tange a vida, quais sejam, o Estado n&do pode privar ninguém de sua vida
e, nem o Estado e a comunidade co-dividem a sua titularidade, que é
individual.”

Nesse aspecto, destaca-se trecho da obra de Rachel Sztajn:

(...) pensar o Estado como titular da vida das pessoas equivale a
transformar seres humanos em commodities e aceitar processo de
reificacdo em oposicdo clara as normas que garantem liberdade e
direitos de personalidade, por exemplo.”

Conforme destacado, sendo a vida bem de titularidade de cada um que
tem o direito a dela usufruir com dignidade, respeito e liberdade, ndo ha que se
falar em obrigatoriedade de submissdo a tratamentos médicos, ainda que
contra a vontade do paciente terminal, tendo em vista que isso violaria o livre

arbitrio do individuo.”’

”® SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional positivo. 28. ed. Sdo Paulo:
Malheiros editores, 2007. p. 198.

* COAN, E.l. Biomedicina e Biodireito. Desafios bioéticos.Tracos semiéticos para uma
hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana
e da inviolabilidade do direito & vida. IN: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito:
ciéncia da vida, os novos desafios, p. 260.

® SZTAJN, Rachel. Terminalidade da vida: a ortotanasia e a constitucionalidade da Res. CFM
1.805/2006. IN: Revista de Direito Constitucional e Internacional, Ano 17, n. 66, jan.-
mar./2009, Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, p. 255-256.

’® Ibid., p. 256.

71d.



30

Destaca a autora que a autonomia e a dignidade do individuo, assim
COmo o respeito ao ser humano e as pessoas nao devem ser considerados em
grau de importancia menor que a inviolabilidade da vida, pois “vida sem
dignidade é vida sem qualidade, sem respeito”.”®

No mesmo sentido entende Carmen Lucia Antunes Rocha, para a qual
considerar a dignidade como atributo inerente ao direito a vida, em uma
instancia intangivel a concepcao juridico-estatal altera a légica dos argumentos
apresentados quando em discussdo questdes atinentes ao direito a vida, tais
como pena de morte, aborto e eutanéasia.”

Ressalta que a adogdo do principio da dignidade da pessoa humana
determina a ampliacdo do conteddo do direito & vida, tendo em vista que
considera o0 homem em sua condi¢do plena, sendo essa configuravel quando
os individuos no espaco social, mantém relacdes intersubjetivas, expressando
o direito & liberdade.®

Aléem de assegurar a inviolabilidade do direito a vida, a Constituicao
Federal de 1988, garante também o direito aos pacientes de nao se submeter a
tratamentos médicos ou interrompé-los, o qual decorre da garantia
constitucional de liberdade do individuo, liberdade de consciéncia,
inviolabilidade da intimidade e honra, além da dignidade da pessoa humana,
assegurada no artigo 1° da Constituicdo Federal. A Carta Magna garante ainda
no artigo 5°, inciso XXXV, o direito de o paciente recorrer ao Judiciario para
impedir intervencéo ilicita em seu corpo, sem o consentimento. &

No ambito constitucional, ndo ha a previsdo expressa de um direito a
morte, mas é possivel a partir de uma interpretacdo sistematica, cogitar da
possibilidade de se mitigar a inviolabilidade do direito a vida em fungdo de um
direito de viver com dignidade. As condi¢cOes para resolucdo desse eventual

conflito entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana e da

® SZTAJN, Rachel. Terminalidade da vida: a ortotanasia e a constitucionalidade da Res. CFM
1.805/2006. IN: Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 257.

" ROCHA, Carmen Lucia Antunes. Vida digna: Direito, Etica e Ciéncia (Os novos dominios
cientificos e seus reflexos juridicos). IN: O direito a vida digna. Belo Horizonte: Forum,
2004. p. 43.

8 1pid., p. 73.

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, andlise constitucional e penal e direito
comparado. IN: SANTOS, M. C. C. L. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, p. 298.
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prevaléncia de um deles no caso concreto serdo discorridas em momento

oportuno.

2.2. A legislacéo infraconstitucional

Assim como nao hé previsdo na Constituicdo Federal de 1988, também
o Cddigo Penal ndo prevé nenhum tipo penal especifico para a pratica
eutanasica. No entanto, de um modo geral, entende-se que a eutanéasia é

regulada no artigo 121, paragrafo primeiro do Cédigo Penal,?? o qual dispde:

Art. 121. Matar alguém:

Pena — reclusao, de 6 (seis) a 20 (vinte) anos.

§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante
valor social ou moral, (...) o juiz pode reduzir a pena de um sexto a
um terco.

Conforme destaca Augusto Cesar Ramos, deve-se entender por motivo
de relevante valor social ou moral, aquele que, em si mesmo, é aprovado pela
moral pratica, conforme descricdo estabelecida no item 39 do Decreto-Lei n°
2.848/40 (Exposicdo de motivos da parte especial do Cédigo Penal). Aplicando-
se a questdo em analise, agiria sobre motivo de relevante valor social ou moral,
aquele que comete homicidio impulsionado pela compaixdo e piedade diante
do sofrimento de um enfermo.®

E importante destacar que o Cddigo Penal Brasileiro n&o tratou tal
conduta como crime proprio, determinando qual deve ser o sujeito ativo para
caracterizacao do delito. Nesse sentido, ndo ha a exigéncia de que a eutanasia
seja realizada por médicos, admitindo-se, portanto, que qualquer individuo
pratique o delito.®

Outrossim, ressalta-se que tal dispositivo ndo preceitua a respeito da

particular situacdo da vitima, a qual deve padecer de enfermidade terminal

8 SA, Maria de Fatima Freire de. Biodireito. Belo Horizonte: Del Rey, 2002. p.175.
8 RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 123.
% SA, M. de F.F. de. Op. cit., p.176.
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incuravel, aléem de consentir com a abreviagdo da vida, para se caracterizar a
legitima eutanasia. ®

Em 1984 foram propostos dois anteprojetos que pretendiam a alteracéo
da parte geral e especial do Codigo Penal. Em que pese néo ter sido aprovado,
0 anteprojeto referente a parte especial trazia a previsdo da ortotanasia®®, no

artigo 121, paragrafo terceiro, que a seguir se transcreve:

N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém, por meio
artificial, se previamente atestada, por dois médicos, a morte como
iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do doente ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cbnjuge ou
irmao.

Posteriormente, em 1999, foi proposta nova reforma para a parte
especial do Codigo Penal, que procedeu a inser¢cdo dos paragrafos terceiro e
guarto, sendo um deles relativo a figura da eutanasia, o que ndo havia no
anteprojeto de 1984.%” A seguir se transcreve a alteragdo proposta ao artigo
121 do Caodigo Penal:

Eutanésia

§ 3° Se o0 autor do crime é cOnjuge, companheiro, ascendente,
descendente, irm&o ou pessoa ligada por estreitos lagos de afeicdo a
vitima, e agiu por compaixao, a pedido desta, imputavel e maior de
dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em
razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticados. Pena: recluséo, de dois a cinco anos.

Excluséo de ilicitude

N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como
iminente e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente
ou, em sua impossibilidade, de cbnjuge, companheiro, ascendente,
descendente ou irméo.

A diferenca entre os dois paragrafos € feita de forma esclarecedora na
exposicao de motivos do anteprojeto de reforma da parte especial do Cddigo

Penal:

% RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 124.

% SANTOS, M. C. C. L. Transplante de 6rgdos e eutanasia: Liberdade e Responsabilidade:
abordagem filosdfica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentacdo
humana, responsabilidade penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e distanasia, aborto
eugénico e ética médica, p. 292.

¥ Ibid., p. 292-293.
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(...) A eutansia foi considerada em suas duas formas. A eutanasia

ativa conserva a ilicitude: em homenagem a motivacdo de
solidariedade humana, a pena é reduzida. Tem-se ai sem divida a
figura do homicidio. A eutanasia passiva (ortotanasia) esta incluida no
rol das hipéteses de excluséo de ilicitude. H& evidente distingao entre
elas. Na primeira, 0 agente inicia a cadeia causal que levara a morte;
na segunda, n&o é provocada pelo agente, esta em curso (...).%8

No que tange ainda a legislacdo infraconstitucional referente a
eutanasia, deve-se destacar o Projeto-Lei n°® 125/1996 de autoria do Senador
Gilvam Borges, que objetivou regulamentar a autorizacdo da pratica da morte
sem dor em determinados casos. % Importante mencionar que o referido
projeto esteve em tramitacdo no Congresso Nacional, mas que atualmente
encontra-se arquivado.*

O Projeto-Lei permitia o desligamento de aparelhos responsaveis pela
manutengao de sinais vitais do enfermo, quando constatada a morte cerebral,
atestada por uma junta médica, mediante manifestagcdo do paciente (artigo 2°).
Tal projeto previa ainda o consentimento pelos familiares (artigo 3°, §1°), além
da inclus&o de morte em virtude de sofrimentos psiquicos (artigo 7°).%*

Além do ambito penal, ha previsdo no Cdédigo Civil de 2002 em relagéo
a tratamentos terapéuticos. Conforme disposicao do artigo 15 ninguém pode
ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencao cirtrgica.*?

Em termos concretos, foi sancionada em 17 de marco de 1999, a lei
estadual paulista n°® 10.241, que dispde sobre os direitos dos usuérios de todos
0s servicos e aclBes de saude, publico e privado, de autoria do médico e
deputado Roberto Gouveia.*®

A lei autoriza que o paciente em estado terminal ou fora dos recursos
de cura, mediante consentimento proprio ou de seu representante legal, possa

recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para prolongar a vida (artigo

% RAMOS, A.C. Eutanasia: Aspectos éticos e juridicos da morte, p. 129.

8 bid., p. 131.

% O Projeto-Lei n° 125/1996 encontra-se arquivado desde 29/1/1999. (Disponivel em:
http://www.senado.gov.br/sf/atividade/Materia/detalhes.asp?p_cod_mate=27928&p_sort=DE
SC&cmd=sort. Acesso em: 26/09/2009)

9L RAMOS, A.C. Op. cit., p. 131-132.

% ATHENIENSE, Aristoteles. Enfoque juridico da ortotanasia. Revista Bioética. Editora Del
Rey, ano 9, n° 17, 1° semestre de 2007, p. 16.

% Ibid., p. 17.
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2°, inciso XXIII). Permite-se ainda que o paciente escolha o local no qual
pretende morrer (artigo 2°, inciso XXIV).

E importante destacar ainda a Resolu¢do n° 1805/2006 do Conselho
Federal de Medicina, a qual objetiva regularizar a pratica da ortotanasia.** A

seguir destaca-se a ementa da referida resolugéo:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios
para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de
uma assisténcia integsral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal.

Como forma de se aliviar o sofrimento do paciente a Resolucéo
determina no artigo 2°, que sejam prestados os cuidados necessarios, bem
como assisténcia e conforto fisico, psiquico, social e espiritual, sendo, inclusive

assegurado o direito de alta hospitalar.®

2.3. O tratamento da eutanasia no direito comparado

2.3.1. Uruguai

O Cadigo Penal uruguaio, em vigor desde 1934, preceitua no artigo 37
que o juiz tem a faculdade de exonerar o autor do chamado “homicidio
piedoso”, nos casos em que sejam preenchidos trés requisitos, quais sejam:

bons antecedentes, ter o agente praticado a conduta por motivo piedoso e que

% ATHENIENSE, A. Enfoque juridico da ortotanasia. Revista Bioética, p. 12.

% Disponivel em: http://www.portalmedico.org.br/php/pesquisa_resolucoes.php#. Acesso em:
14/07/2009.

% Resolucéo suspensa por decisdo liminar do MM. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos
autos da Acdo Civil Publica n. 2007.34.00.014809-3, da 142 Vara Federal, movida pelo
Ministério Publico Federal.



35

tenha sido praticado mediante suplicas da vitima. O Uruguai foi o primeiro pais
a legislar sobre a eutanésia.®’

Nao obstante tal faculdade atribuida ao juiz, ndo ha previséo legal de
autorizacao judicial prévia para realizacéo da eutanasia, apenas a possibilidade
de se exonerar o individuo que praticou eutanasia, mas que se enquadra nos
requisitos do artigo 37 do referido diploma legal, de uma sancéo penal. Trata-
se, portanto, de perdao judicial.®®

E importante destacar que o perd&o judicial apenas pode ser concedido
aos individuos que cometerem homicidio piedoso, pois em relacdo ao crime de
auxilio ao suicidio, hd vedacdo expressa no artigo 315 do Cdédigo Penal

uruguaio.®

2.3.2. Holanda

O Cadigo Penal holandés prevé as figuras da eutanasia e suicidio
assistido, nos artigos 293 e 294, respectivamente, sendo caracterizadas tais
condutas como tipicas, antijuridicas e culpaveis. Conforme disposicao do artigo
293 do Cadigo Penal, o individuo que tirar a vida de outrem, ainda que a
pedido da vitima, devera ser punido com pena de prisdo ndo excedente a 12
(doze) anos ou a pagamento de multa.'®

Em que pese a legislacdo holandesa coibir a prética da eutanasia,
impondo sancdo penal aquele que a pratica, o Ministério da Justica e a Real
Associacdo Médica holandesa estabeleceram um procedimento de notificagao
da eutanasia. Por meio deste procedimento é possivel que um médico, apesar
de ter praticado eutanasia, considerada ilegal na Holanda, possa ndo ser
acusado pelo Ministério Publico pela prética de homicidio, desde que,

observados determinados requisitos, vige, portanto, 0 principio da

7 SA, M. de F. F. de. Biodireito, p. 164-165.

98
Id.
99

100 |hid., p. 165.
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oportunidade, diferente do que ocorre no Brasil, onde vigora o principio da
legalidade.'®*

Conforme afirma Maria Celeste Cordeiro, desde 1990, tal procedimento
foi aplicado na Holanda, o que se permite dizer que apesar de ilegal, a pratica
eutanasica foi aceita. Posteriormente em 1993 a Lei Funeral (Burial Act)
também incorporou o procedimento de notificagéo da eutanasia.®?

Em 10/04/2001 a prética da eutanasia foi legalizada, formalizando o
procedimento que ja vinha sendo praticado desde 1990. A nova lei estabeleceu
requisitos que devem ser observados para que a prética da eutanasia seja
considerada licita. %3

O paciente deve estar acometido de doenca incuradvel e que cause
sofrimentos insuportaveis, bem como deve manifestar sua vontade em abreviar
a vida, através de pedido voluntario e refletido. O médico deverd prestar
informacédo completa ao paciente de sua condi¢gdo, assim como, consultar pelo
menos um colega que concorde com a intervencdo. Outrossim, a assisténcia
ao falecimento devera ser minuciosamente preparada e organizada.'®*

Apbs a realizacdo da eutanasia, o novo diploma legal prevé que o caso
devera ser submetido ao controle de comissdes regionais, compostas por um
médico, um jurista e um especialista em ética. A funcdo desta comissdo é
fiscalizar se os requisitos legais foram devidamente cumpridos. Em caso de
desobediéncia aos requisitos, a propria comissdo devera apresentar uma
dentncia & Justica Penal.*®

A nova lei autoriza ainda, que menores de idade, entre doze e
dezesseis anos, requeiram a pratica da eutanasia, mediante consentimento dos
pais, e que por meio de uma “declaragao de intengcédo de eutanasia”, qualquer
pessoa possa pedir por escrito a realizacdo da eutandsia, 0 que sera acatado

quando o paciente ndo puder decidir por si mesmo.'%®

9L SA M. de F. F. de. Biodireito, p.166.

192 SANTOS, M. C. C. L. Transplante de érgaos e eutanasia: Liberdade e Responsabilidade:
abordagem filosdfica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentacdo
humana, responsabilidade penal dos médicos, eutandsia, ortotanasia e distanasia, aborto
eugénico e ética médica, p. 301.

igj SA, M. de F. F. de. Op. cit., p. 167.

1% 1hid., p. 168.
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2.3.3. Espanha

Ressalta Maria de Féatima Freire de S& que a Espanha assim como a
Holanda possui vasta doutrina no que tange a eutanasia, mas que o0 mesmo
nao se refletiu na legislacdo, vez que até 1995, o Cdodigo Penal espanhol
equiparou a pratica da eutanasia ao homicidio comum (artigo 409), o que €
visto pela autora como algo desproporcional, posto que ha divergéncia entre as
motivacdes que levam a pratica de cada uma das condutas.**’

Em 1995, apos fortes criticas da doutrina, o tratamento dispensado a
eutanasia foi alterado, diferenciando-se a forma de punicdo do homicidio
comum e homicidio piedoso. N&o houve, porém, descriminalizacdo da
eutanasia ativa.’® A seguir transcreve-se o artigo 143.4 do Cédigo Penal

espanhol:

Causar ou cooperar ativamente com atos necessarios ou diretos para
morte de outro, por peticdo expressa, séria e inequivoca deste, caso
a vitima sofresse de uma doenca grave que a levaria a morte, ou
produzisse graves padecimentos permanentes e dificeis de suportar,
terd a pena reduzida em um ou dois graus em relacdo a pena
correspondente pela cooperacao necessaria ao suicidio (artigo 143.2)
e a do homicidio-suicidio (artigo 143.3).*%°

Destaca-se que a eutandsia passiva e a eutanasia ativa indireta nao
estdo sujeitas a punicdo, tendo em vista que foram despenalizadas no Direito

Penal espanhol conforme afirma Maria Celeste Cordeiro.*'°

7 SA, M. de F. F. de. Biodireito, p.168-169.
igz Ibid., p. 169.

10 SANTOS, M. C. C. L. Transplante de 6rgaos e eutanasia: Liberdade e Responsabilidade:
abordagem filosdfica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentacéo
humana, responsabilidade penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e distanasia, aborto
eugénico e ética médica, p. 170.
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2.3.4. Austrélia

Segundo Goldim vigeu em alguns territérios da Austrdlia, no periodo de
1996 e 1997, a Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais, que autorizava a
prética da eutanasia. Tal diploma legal estabelecia critérios e precau¢cfes que
deveriam ser observados para a realizacdo da eutanasia, a fim de se evitar
solicitacbes intempestivas ou sem base em evidéncias clinicamente

comprovaveis. '

2.3.5. Estados Unidos

Conforme destaca Maria de Féatima S&, a eutanasia nos Estados
Unidos é tema bastante discutido e polémico, sendo comum que o Poder
Judiciario se depare com pedidos de antecipacdo de morte, assim como que a
populacéo seja incitada a decidir pela autorizacdo ou nédo da prética eutanasica
em plebiscitos que discutem a aprovacao de leis relativas a esta guestéo.
Ressalta-se que a discussdo ndo ocorre somente em ambito nacional, mas
principalmente no interior dos Estados-membros, vez que neste pais a
competéncia estadual tem grande extensdo e importancia no ambito nacional,
tanto que incumbe aos Estados decidir sobre a prética eutanéasica. **?

Afirma ainda a autora, que foi nos Estados Unidos que surgiram as
primeiras tentativas de legislacdo sobre a eutanasia. Isso ocorreu em mais de
um estado americano em virtude de casos especificos em que americanos
requereram a autorizagdo para abreviar suas vidas, ou seja, praticar
eutanasia.'’®

No ambito jurisdicional houve algumas decisdes importantes relativas a

autorizacdo ou ndo da eutanasia.

1 GOLDIM, J. R. Eutanasia-Australia. Disponivel em: www.hcpa.ufrgs.br/gppg/eutancri.htm.

Acesso em: 20/07/2009.
12 5A M. de F. F. de. Biodireito, p. 170-171.
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Em 1987, um tribunal de Nova Jersey, reconheceu o direito aos
individuos de recusarem tratamentos médicos para manutencdo da vida, nos
casos em que nao ha possibilidade de recuperacdo. Da mesma forma em
1996, o juiz Stephen Reinhardt, do 9° Tribunal de Apela¢gbes de Los Angeles
estabeleceu que a Constituicdo norte-americana garante o direito ao suicidio
assistido a todos os pacientes terminais.***

Com entendimento contrario, em 1997 a Suprema Corte Americana,
por unanimidade de votos, declarou constitucionais as leis dos Estados de
Nova lorque e Washington, que admitiam como crime a conduta dos médicos
gue fornecessem medicamentos a pacientes terminais, em estado de lucidez,
para lhes abreviar a vida. Dessa forma, firmou-se o entendimento de que os
americanos nao teriam o direito constitucional ao suicidio assistido. Tal
vedacao, no entanto, ndo impossibilitou que os Estados-membros criassem leis
autorizando a pratica de eutanasia pelos médicos. "

No pais também é rica a discussdo relativa a eutanasia entre o0s
doutrinadores. Destaca-se, porém, a obra de Ronald Dworkin, O dominio da
vida, escrita em 1993.11°

Em decorréncia da garantia do direito a autonomia, € comum nos
Estados Unidos que se realize o “Living Wills”, ou seja, testamento em vida.
Através deste documento, o individuo que se encontra em estado de lucidez e
capaz de tomar decisdes a seu proprio respeito, pode definir aos quais
recursos para manutencao da vida pretendera se submeter quando estiver em
fase terminal.**’

Além deste documento, existe ainda o “Health-care proxies”, também
chamado de procuracdo de auxilio-salde, instrumento bastante utilizado entre
0s americanos. Por meio deste documento aponta-se alguém, que em situagao

de terminalidade do signatario, decidira sobre sua vida e morte.*

14 SA, M. de F. F. de. Biodireito, p. 171-172.
15 pid., p.172.

18 1pid., p.173.

" bid., p. 174.

118 |d



40

2.3.6. Bélgica

Em 23 de setembro de 2002, a morte assistida foi parcialmente
legalizada na Beélgica, sob condicdes estritas. Duas exigéncias devem ser
observadas para que o médico que preste o auxilio a morte do paciente nao
seja punido, quais sejam, estagio terminal do paciente, sem probabilidade de
reversdo do quadro clinico, ou portador de doenca incuravel, bem como
consentimento do proprio enfermo. A lei ndo se aplica aos menores e pacientes

incapazes de decidir pelo fim da vida de forma consciente.

2.3.7. Franca

Destaca-se na legislacao francesa, o projeto de lei n° 166, apresentado
ao Senado Francés em 26 de janeiro de 1999, que estabelecia a
despenalizacdo da eutanasia. Esta lei possibilitaria a utilizacdo de diretivas
avancadas, ou seja, a possibilidade do paciente deixar por escrito as quais
medidas se submeteria para dar continuidade ao seu tratamento.**°

Recentemente foi aprovada na Franga, a Lei Leonetti, de 22 de abril de
2005, que instaurou o direito a "deixar morrer", sem permitir aos médicos que
pratiguem a eutandasia. Admite-se apenas que se deixe o0 paciente a espera da
morte.**

Conforme se verificou anteriormente, ainda que nao tenha previséo
expressa autorizando a pratica da eutanasia no Direito Brasileiro, direitos e
principios fundamentais estdo em cotejo quando se reflete acerca da

possibilidade de realizagdo da eutanasia, sendo necessario, nesse sentido,

% GUERRA FILHO, Fernando. Eutanasia: Direito & "boa" morte e despenalizagéo da

piedade médico-homicida consentida. Disponivel em:

http://fguerra.wordpress.com/2009/04/04/ortotanasia-atipicidade-da-conduta-medica-por-

ausencia-de-tipicidade-material/. Acesso em: 20/07/2009.

GOLDIM, J. R. Eutanasia-Franca. Disponivel em:

http://www.hcpa.ufrgs.br/gppg/penalfra.htm. Acesso em: 20/07/2009.

121 LegislacOes e praticas da eutanasia na Europa. Disponivel em:
http://ultimosegundo.ig.com.br/mundo/2009/02/10/legislacoes+e+praticas+da+eutanasia+na
+europa+3974918.html. Acesso em: 20/07/2009.
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tecer alguns comentéarios sobre o direito a vida e o principio da dignidade da

pessoa humana.



42

ll. DIREITOS E PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS APLICAVEIS A QUESTAO
DA EUTANASIA

Para maior compreensdo acerca da estrutura dos direitos
fundamentais, Ingo Wolfgang Sarlet, destaca a diferenca entre direitos
fundamentais e direitos humanos. Os direitos fundamentais correspondem aos
direitos do ser humano reconhecidos e positivados pelo direito constitucional de
um determinado Estado, ja os direitos humanos estdo relacionados aos
documentos de direito internacional, “(...) por referir-se aquelas posi¢coes
juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal, independentemente de
sua vinculagcdo com determinada ordem constitucional, e que, portanto,
aspiram a validade universal.”*??

Nao h& uma identidade necessaria entre ambos, de modo, que todos
os direitos humanos sejam também fundamentais, se comparados os direitos
constitucionais de diversos Estados e o direito internacional. E importante
ressaltar que muitas vezes os direitos fundamentais constitucionais ficam
aqguém do rol dos direitos humanos contemplados nos documentos
internacionais, e que em outros casos, o direito constitucional de determinado
Estado pode apresentar um rol muito mais extenso que os direitos humanos
garantidos em ambito internacional.*?®

Segundo o posicionamento de Martin Borowski, € possivel caracterizar
os direitos fundamentais a partir de trés conceitos. De acordo com um conceito
formal, compreende-se os direitos fundamentais como aqueles que pertencem
ao catalogo de direitos taxados na Constituicdo de um determinado Estado.
Como forma de complementacdo a esse conceito, vez que existem direitos
fundamentais que estdo fora do catalogo estabelecido na Constituicdo, ha o
conceito material de direitos fundamentais, pelo qual se define direitos

fundamentais como aqueles que pretendem a transformacdo dos direitos
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SARLET, Ingo Wolfgang. A Eficacia dos direitos fundamentais. 2. ed. Rev. Atual. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 33.
123 pid., p. 36.
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humanos em direito positivo, ou seja, sdo os direitos fundamentais admitidos
na Constituicdo com a intencéo de positivar determinados direitos humanos. ***

E possivel ainda definir os direitos fundamentais a partir de um
conceito procedimental. Para caracterizar o direito fundamental, seria
necessario definir a sua importancia, ou seja, se esse direito poderia ser
garantido pelos parlamentares ou se somente pelo Constituinte. Segundo o
autor, deve-se partir dos direitos humanos para determinar quais os direitos
fundamentais sdo mais importantes, e consequentemente, deveriam ser
garantidos somente através de decisdes tomadas pelo Constituinte.'®

Passada a andlise acerca da caracterizagdo dos direitos fundamentais,
faz-se necessario, ainda que sucintamente, tecer alguns esclarecimentos sobre
a norma de direito fundamental, assim como, esclarecer a diferenca entre
regras e principios.

Conforme afirma Willis Santiago Guerra Filho, a norma juridica ndo é a
unica forma de expressdo dos direitos fundamentais, sendo estes mais
abrangentes que a concepc¢éao de norma. Conforme previsdo contida no 8§ 2° do
artigo 5° da Constituicdo Federal, admite-se direitos fundamentais positivados
no Ordenamento Juridico pétrio, que n&do estdo previstos na Carta Magna. %

Neste aspecto é importante ressaltar o posicionamento de Sarlet, para
o qual os direitos fundamentais garantidos fora do catadlogo da Constituicdo de
um determinado Estado somente poderdo ser dotados de fundamentalidade se
por seu conteudo e importancia puderem ser equiparados aos direitos
fundamentais taxados no rol elencado no Titulo Il da Constituicdo Federal. E
imprescindivel que ambos o0s critérios estejam presentes, quais sejam,
substancia e relevancia, para que se tenha um conceito materialmente aberto
de direitos fundamentais.*?’

Tendo em vista que a seguir sera discorrido sobre os principios

fundamentais aplicaveis a questdo da eutanasia, faz-se necessario esclarecer

124 BOROWSKI, Martin. La estructura de los derechos fundamentales. Bogota: Universidade

Externado de Colémbia, 2003. p. 34-36.

125 pid., p. 36-37.

26 GUERRA FILHO, Willis Santiago. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais. 2.
ed. rev. e amp. S&o Paulo: Celso Bastos Editor: Instituto Brasileiro de Direito Constitucional,
2001. p. 43.

2 SARLET, I.W. A Eficacia dos direitos fundamentais, p. 96.
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as diferencas entre regras e principios, como forma de caracterizar essa
espécie de norma juridica.

Segundo Willis Santiago, os principios caracterizam-se por fazer
referéncia direta a valores, diferente do que ocorre com as regras, que fixam
um estado-de-coisas formado por um ou mais fatos. Nesse sentido, € que se
afirma que os principios possuem um grau maior de generalidade e abstracao
quando comparados as regras.**®

Os principios se distinguem das regras também no que tange a forma
de aplicacao, tendo em vista que para se aplicar um principio ao caso concreto,
deve-se recorrer a ponderagdo, enquanto que as regras devem ser
subsumidas. Dessa forma, os conflitos entre principios, sdo solucionados a
partir da analise do principio que tem maior peso, e que, portanto, deve ser
aplicado ao caso concreto, diferente do que ocorre com as regras, em que se
discute a validade.?°

Importante citar neste contexto, trecho da obra de Martin Borowski:

(...) Los principios representan um objeto de optimizacién, que puede
ser realizado em um grado maximo, segun las posibilidades facticas y
juridicas. Los principios son por ello gradualmente realizables. El
grado de realizacién y la importancia de esta determinan en cada
caso concreto qué principio se impone en una colision entre principios

(.)."°

Em virtude deste aspecto faz-se necessario, conforme afirma Willis
Santiago, a adogédo de um “principio de proporcionalidade”, para que normas
como principios, e conseqientemente normas de direitos fundamentais, que
possuem caréater de principios, possam ser respeitadas, quando da aplicagcao
ao caso concreto. '

Na Constituicdo Federal de 1988 tanto os principios como os direitos
fundamentais estdo assegurados expressamente. Verifica-se no titulo primeiro
(artigos 1° a 4°) o catdlogo dos principios fundamentais, e adiante no titulo
segundo, vem disposto o rol dos direitos fundamentais. Ressalta-se, no

entanto, que conforme previsdo do artigo 5°, 8§ 2° admite-se outros direitos

'8 GUERRA FILHO, W.S. Processo Constitucional e Direitos Fundamentais, p. 45.

iz BOROWSKI, M. La estructura de los derechos fundamentales, p. 49.

131 GUERRA FILHO. W.S. Op. cit., p. 46.
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fundamentais, desde que sejam decorrentes do regime e dos principios
adotados pela Carta Magna ou dos tratados internacionais em que o pais seja
signatario.

No entendimento de Sarlet, quando o dispositivo faz referéncia aos
“principios” adotados pela Carta Magna, deve-se compreender como 0S
principios fundamentais fixados no titulo primeiro do referido diploma legal.
Segundo o autor isso deve ocorrer, especialmente, em homenagem a
dignidade dos direitos fundamentais na ordem constitucional.**?

A seguir serdo analisados os direitos e principios fundamentais

comumente em cotejo quando se discute a préatica da eutanasia.

3.1. Direito avida

Conforme ja referido em capitulo anterior, a Constituicdo Federal
assegura a inviolabilidade do direito a vida (artigo 5°, caput). A garantia desse
direito na Carta Magna é um dos principais argumentos elencados por aqueles
gque defendem a ilicitude da eutanasia, jA que a sua pratica implicaria
necessariamente a mutilacdo do direito a vida. Sendo assim, ndo ha como
analisar a matéria referente a eutanadsia sem esbarrar na garantia da
inviolabilidade do direito a vida, por se tratar de temas fronteiricos.

Inimeras sao as formas de se conceituar “vida”, variando seu conceito,
por exemplo, se partimos da teoria da criacdo, aceita entre os religiosos ou das
teorias da panspermia, biogénese e abiogénese, suscitadas entre os cientistas,
sendo defendida atualmente a teoria da biogénese. De outro ponto, entre o0s
médicos ja ha outra definicdo do que vem a ser vida, principalmente no que
tange ao inicio e fim da vida. Importante ressaltar ainda o tratamento juridico
dado ao tema, principalmente em relacéo a identificacdo do inicio da vida e as

consequéncias legais dai decorrentes.*®

%2 SARLET, I.W. A Eficacia dos direitos fundamentais, p. 98.

% Importante destacar que o Supremo Tribunal Federal decidiu que a vida se inicia com a
concepcdo, na Acgdo Direta de Inconstitucionalidade n° 3510, quando em discussédo a
constitucionalidade da manipulacdo genética de células-tronco. (Disponivel em:
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Conforme destaca José Afonso da Silva, “vida ndo é apenas uma
incessante auto-atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas € algo
dindmico, que se transforma incessantemente sem perder a sua propria
identidade”. Trata-se de um processo vital que se instaura com a concepcao,
segue transformando-se e progredindo, porém mantendo a identidade, até
perder a qualidade, tornando-se morte.***

Em gque pese a essencialidade deste direito perante os demais direitos
fundamentais, Rita de Cassia Curvo Leite destaca que o direito a vida é o
primeiro dos direitos naturais, cabendo ao Direito Positivo apenas reconhecé-
lo. Sendo assim, “o direito fundamental do ser humano a vida, é lei n&o criada
pelo Estado, mas pelo Estado apenas reconhecida, e que pertence ao ser
humano pelo simples fato de ter sido concebido. E-lhe inerente e néo
concedida”.'*®

Caracteriza-se o direito a vida, como um direito irrenunciavel que se
manifesta desde a concepcédo e perdura até a morte do titular, intransmissivel
de titularidade, vez que é direito inerente a pessoa, e indisponivel, devendo ser
entendido como direito a vida e n&o direito sobre a vida, sendo dessa forma
ineficaz qualquer declaracédo de vontade que imponha seu cerceamento, ainda
que com consentimento do individuo.**

E possivel verificar como contetido do direito a vida dois aspectos,
guais sejam, o direito de permanecer vivo, desenvolver todo o processo vital
até a interrupcdo com a morte em decorréncia de causas naturais, € como
segunda vertente, a seguranca de se ter um nivel minimo de vida digna, ou
seja, compativel com a dignidade da pessoa humana.’*” E em referéncia ao
segundo aspecto que os defensores da pratica eutanasica a legitimam,

partindo do pressuposto de que nado seria digno ao paciente terminal tomado

http://www.stf.jus.br/portal/jurisprudencia/listarJurisprudencia.asp?s1=ADI.SCLA.%20E%203

510.NUME.&base=baseMonocraticas. Acesso em: 26/09/2009).

SILVA, J.A. da. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 197.

1% LEITE, Rita de Cassia Curvo. Transplantes de 6rgdos e tecidos e direitos de
personalidade. S&o Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000, p. 50.

1% COAN, E.|. Biomedicina e Biodireito. Desafios bioéticos.Tracos semibticos para uma

hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana

e da inviolabilidade do direito a vida. IN: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Biodireito:

ciéncia da vida, os novos desafios, p. 259.

TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 5. ed. rev. e atual. Sao Paulo:

Saraiva, 2007, p. 499.
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por doenca incuravel manter-se vivo, mediante a imposi¢cdo de tratamentos
extraordinarios/desproporcionais, contra a sua vontade.

Além da garantia expressa do direito a vida na Constituicdo Federal,
depreende-se da analise de outros dispositivos do referido diploma legal, que o
Constituinte, ainda que implicitamente, pretendeu assegurar o valor maior da
vida, 0 que ressalta ainda mais o carater essencial do referido direito

fundamental.**®

Assim ocorre, por exemplo, no artigo 5°, incisos Ill, XLVII, alineas “a@”,
“c” e “e”, os quais proibem a pratica da tortura, tratamentos desumanos, pena
de morte, assim como penas de trabalhos for¢cados e cruéis. Denota-se ainda a
énfase a protecdo do direito a vida, no Codigo Penal, vez que séo
consideradas condutas ilicitas a pratica do aborto, excetuando-se a autorizacéo
expressa no artigo 128, e da eutanasia.'*

Além da previsdo constitucional de protecédo ao direito a vida, verifica-
se na legislacdo infraconstitucional a garantia deste direito fundamental. O
artigo 7° do Estatuto da Crianca e do Adolescente (Lei n° 8069/90) preceitua

que:

(...) a crianga e o adolescente tém direito & protegdo a vida e a
salide, mediante a efetivacdo de politicas sociais publicas que
permitam o nascimento e o desenvolvimento sadio e harmonioso, em

o : e o 140
condicdes dignas de existéncia.

Tal previséo inova, se comparada a garantia expressa na Constituicao
Federal, pois assegura a imposi¢cdo de politicas publicas que proporcionem
nascimento sadio ao nascituro, restando evidente a tutela ao ser no ventre
materno.

O Cadigo Civil de 2002, no artigo 2°, também tutela o direito a vida,
ainda que indiretamente, ao preceituar que “a personalidade civil do homem
comeca do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo desde a concepc¢ao os

direitos do nascituro”.**

138 MOTA, Leda Pereira; SPITZCOVSKI, Celso. Curso de direito constitucional. 5. ed., atual.
s pela EC 26/2000. Sdo Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2000. p. 321-324.

i;“i TAVARES, A.R. Curso de direito constitucional, p. 501.
Id.
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Conforme afirma André Ramos Tavares, tanto no Estatuto da Crianca e
do Adolescente quanto no Cdédigo Civil, assegura-se o desenvolvimento
embrionario, sem fazer mencdo a vida propriamente dita. A tutela juridica
decorre da importancia e valoracéo que se d4 a este bem juridico. **

Cabe fazer mencdo ainda a Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos (Pacto de San Jose de Costa Rica), de 1969, cujo artigo 4, n° 1,
determina que “toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida. Esse
direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da

»n 143

concepgao’.

Em comentério ao referido artigo, André Ramos Tavares, ressalta que:

(...) Resulta nitido do dispositivo que a regra devera ser a protecao
desde o momento da concepgdo. A expressao “em geral’, contida no
dispositivo, ressalva a possibilidade de quebra dessa diretriz, o que
s6 podera ocorrer em situacdes apontadas pelo legislador com
respeito ao critério da proporcionalidade (...) especialmente
legitimada (a relativizagdo), quando estiverem em jogo outros valores
igualmente constitucionais (...).***

Depreende-se, portanto, que em regra o direito a vida deve ser
assegurado desde a concepgdo, excetuando-se a aplicacdo dessa maxima
apenas nas situagcbes em que este estiver em conflito com outros valores de

igual protecao, desde que observado o principio da proporcionalidade.

3.1.1. O dever de conservar a vida e a sua inviolabilidade

Segundo Alexandre de Moraes o direito a vida tem um conteddo de
protecdo positiva, ndo sendo possivel dessa forma configura-lo como um direito
de liberdade que inclua o direito a prépria morte. Nao cabe ao Estado prever e
impedir que alguém disponha da prépria vida, mas disso ndo decorre que 0
direito a vida seja disponivel, bem como que exista um direito subjetivo do

individuo a morte. Sendo assim, ndo ha que se falar em autorizacdo pelo

1“2 TAVARES, A.R. Curso de direito constitucional, p. 502.

143
144
Id.
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ordenamento juridico constitucional de qualquer espécie de prética
eutanasica.®

Nesse sentido, Rita de Céssia Curvo Leite defende a ineficacia de
qgualquer declaracdo de vontade que impligue no cerceamento deste direito,
vez que se trata de direito dotado de carater negativo, ou seja, que impde a
todos o respeito a vida do outro, ndo se admitindo, ainda que mediante
consentimento, a abreviacdo da vida. Ressalta que isso se deve ao fato de que
o homem ndao vive apenas para si, mas em prol de toda a sociedade, e sendo
assim, ndo deve buscar apenas o aperfeicoamento pessoal, mas contribuir
para o progresso da coletividade como um todo. 4

Em contraposicdo a tal entendimento, Roxana Cardoso, afirma que o
direito a vida ndo deve ser considerado como absoluto, e tampouco
caracterizado como dever imposto aos individuos. Nesse sentido, afirma a
autora que em néo se tratando de um dever, mas direito, é possivel que o
paciente escolha se ird se submeter a um tratamento médico ou n&o. **’

Em intima relacdo com o direito a vida, o direito a existéncia consiste
no direito de estar e permanecer vivo, de modo que 0 processo vital do
individuo ndo seja interrompido e que a morte seja um acontecimento natural e
inevitavel. Conforme ja foi acima mencionado, é devido a garantia do direito a
vida, que se pune aqueles que interrompem violentamente o processo vital.
Ressalta Afonso da Silva que em decorréncia da garantia do direito a
existéncia, admite-se a abreviacdo da vida nas hipoteses de legitima defesa e
estado de necessidade.*®

Importante destacar neste sentido, trecho da obra de José Afonso da

Silva, o qual a seguir se transcreve:

(...) avida € um bem juridico que nao importa proteger s6 do ponto de
vista individual; tem importancia para a comunidade. O desinteresse
do individuo pela prépria vida ndo exclui esta da tutela penal. O
Estado continua a protegé-la como valor social e este interesse

%5 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais: teoria geral, comentarios aos
artigos 1° a 5° da Constituicho da Republica Federativa do Brasil, doutrina e
jurisprudéncia.7. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006 (Cole¢do Temas Juridicos). p. 85.

LEITE, R.C.C. Transplantes de érgaos e tecidos e direitos de personalidade, p. 51.
BORGES, R. C. B. Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotandsia, consentimento
informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado. IN:
SANTOS, M. C. C. L. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios, p. 297-298.

SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 198.
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superior torna invalido o consentimento ao particular para que dela o
privem. Nem sequer quando ocorrem as circunstancias que incluiram
o fato na categoria da eutanasia, ou homicidio piedoso (...).**

Vislumbra-se a partir dos dizeres de José Afonso, a preocupag¢do com
a protecdo da vida, enquanto bem juridico, em funcéo de toda a coletividade,
n&o tomando como fundamento o individuo em si mesmo. E nesse sentido que
Rita Leite afirma que o individuo ndo vive apenas para si, mas em prol da

sociedade, devendo contribuir para o progresso da coletividade como um todo.

3.1.2. Os extremos bhioldgicos da vida

Insta ainda tecer alguns esclarecimentos acerca do inicio da vida, ou
seja, 0 momento em que se considera haver um ser humano vivo, para que se
possa assinalar também quando se inicia o dever do Estado de assegurar a
inviolabilidade do direito a vida, garantia constitucional.

Conforme destaca Alexandre de Moraes, o inicio da vida deve ser
fixado pela Biologia, restando aos juristas apenas realizar o enquadramento
legal da matéria. Nesse sentido, deve-se tomar como inicio da existéncia
humana, o momento em que surge o0 zigoto, sendo este resultante da
fecundacdo do O6vulo pelo espermatozoide. Ressalta ainda, que o feto
representa um ser individualizado, com carga genética propria, distinta da
carga genética dos genitores, sendo incorreto afirmar que o feto tem sua vida
englobada pela vida da genitora.**°

André Ramos Tavares adverte, contudo, que existem varias teorias
gue pretendem definir o inicio da vida, quais sejam, teorias da concepcao,
nidacdo, implementagdo do sistema nervoso e teoria dos sinais
eletroencefalicos. A primeira delas, teoria da concepcéo, aceita pela Igreja

Catdlica, defende que a vida humana tem como inicio a concepc¢éo. Pela teoria

149

SILVA, J. A. da. Curso de Direito Constitucional positivo, p. 202.
%0 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 23. ed. atual. até a EC. n® 56/2007. S&o
Paulo: Atlas, 2008. p.36.



51

da nidacédo, entende-se que a existéncia humana soO tem inicio com a fixagao
do 6vulo, ja fecundado, no Gtero da mulher.**!

Os defensores da teoria da implementacdo do sistema nervoso,
admitem como principio da vida o0 momento em que surgem os rudimentos do
gue sera o sistema nervoso central, caracteristica exclusivamente humana, nao
bastando a individualidade genética. De outra parte, pela teoria dos sinais
eletroencefalicos, a vida humana teria inicio com a primeira manifestacédo no
feto de atividade cerebral. Desconsiderando a vida uterina, existe também
guem defenda que somente ap6s 0 nascimento, ou seja, exteriorizacdo do setr,
é que se poderia avaliar a incidéncia do direito & vida.*?

Em que pesem as Vérias teorias apresentadas, € importante ressaltar
gue no Ordenamento Patrio adota-se a teoria da concepcdo, vez que o Cddigo
Civil de 2002, no artigo 2° determina que a personalidade civil inicia-se com 0
nascimento com vida, mas que os direitos do nascituro sdo assegurados desde
a concepcgdo. ™

No que tange ao fim da vida, impende-se fazer referéncia ao artigo 6°
do Cadigo Civil de 2002, o qual preceitua que a existéncia da pessoa natural
termina com a morte. Depreende-se da analise deste artigo que se estabelece
um limite para a existéncia da pessoa natural, mas que ndo ha uma definicdo
exata do momento em que ocorre a morte do individuo.

Durante algum tempo a morte foi caracterizada pela parada cardiaca e
pela cessacdo das atividades pulmonares. Atualmente tal conceito se torna
descabido, vez que a medicina possui aparatos que permitem a regressao de
quadros clinicos de parada cardiaca e cessacdo da atividade respiratoria,
vigendo, portanto, a caracterizacdo da morte, como sendo a cessacdo das
atividades cerebrais, ou seja, morte cerebral ou encefalica.

O Conselho Federal de Medicina através da Resolucdo n° 1.480 de
08/08/1997 estabelece as diretrizes para caracterizacdo da morte encefalica. O

artigo 4° do referido diploma legal preceitua os parametros clinicos a serem

LI TAVARES, A.R. Curso de direito constitucional, p. 500-501.
%2 1hid., p. 501.
123 vide nota 133.
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observados para constatacdo de morte encefdlica, quais sejam: coma
aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia.***

A definicdo da morte cerebral como fim da existéncia humana foi
adotada pela Lei de Doacgdo de Orgaos (Lei n° 9.434/1997), no artigo 3°, que a

seguir se transcreve:

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

Conforme afirma Rachel Sztajn, a fim de uniformizar os critérios
neuroldgicos para determinar o inicio e o fim da vida, deve-se realizar eletro-
encefalograma no feto para se verificar se ha, ou nédo, atividade cerebral.
Ressalta que as ondas cerebrais sdo emitidas pelo cérebro do feto, em regra,
no periodo de 24 e 27 semanas ap0s a concepcao, e constatada a existéncia
de atividade cerebral, tem-se o termo inicial da vida humana. Da mesma forma

que o cessar da atividade cerebral caracteriza o fim da vida.*®

3.2. O principio da dignidade da pessoa humana

O principio da dignidade da pessoa humana é assegurado na
Constituicdo Federal de 1988, como fundamento da Republica Federativa do
Brasil, cujo conteddo deve ser concretizado levando em consideracdo 0s
objetivos elencados no artigo 3° e os direitos fundamentais, especialmente, os
expressos no artigo 5° da Carta Magna.

No ambito internacional verifica-se a garantia da dignidade da pessoa

humana em diversos documentos, tais como Carta das NacOes Unidas

** CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolug&o 1.480/97. Brasilia: Diario Oficial da
Unido 08 ago. 1997. Disponivel em:
http://dtr2001.saude.gov.br/transplantes/portaria/res1480.htm. Acesso em: 08/08/2009.

195 | ei n°9.434/1997. Disponivel em: www.planalto.gov.br. Acesso em 12/08/2009.

1% SZTAJIN, R. Terminalidade da vida: a ortotanasia e a constitucionalidade da Res. CFM
1.805/2006. IN: Revista de Direito Constitucional e Internacional, p. 247.
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(26/06/1945), Declaragcao Universal dos Direitos Humanos (10/12/1948), Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos (19/12/1966) e no Estatuto da
Unesco (16/11/1945). A referéncia a este valor representa uma forma de
reacao as violagbes ocorridas durante a Segunda Guerra Mundial, assim como
meio de se projetar um futuro calcado na protecdo da dignidade da pessoa
humana.™’

Ingo Wolfgang Sarlet'*®

ressalta que somente ao longo do século XX,
especialmente apos o desfecho da Segunda Guerra Mundial, é que as
ConstituicBes passaram a assegurar a dignidade da pessoa humana.**®

Na Constituicdo Brasileira, além da previsdo expressa no artigo 1°,
inciso lll, ha referéncia a dignidade da pessoa humana em outros dispositivos,
guais sejam, artigo 170, caput, ao assegurar que a ordem econdémica tem como
escopo garantir a todos existéncia digna, artigo 226, 8§ 6°, o qual estabelece
gque o planejamento familiar serd4 pautado nos principios da dignidade da
pessoa humana e da paternidade responsavel e artigo 227, caput, que
assegura o direito & dignidade as criancas e adolescentes.**°

Além da garantia expressa na Constituicdo Federal do principio da
dignidade da pessoa humana, ressalta-se que no Brasil também ha grande
empenho no ambito legislativo, jurisprudencial e doutrinario no que tange a sua
concretizacdo.'®* Gilmar Mendes destaca neste aspecto, os paragrafos 3° e 4°
introduzidos recentemente no artigo 5° da Lei fundamental, pela Emenda
Constitucional n° 45 de 2004, esclarecendo que se trata de “um salto juridico
de protecdo aos direitos humanos, em geral, e a dignidade da pessoa humana,

em particular”.'®?

*” MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet.
Curso de direito constitucional, 2. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2008. p. 152-153.
SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988, 2. ed. rev. ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002,
p.65.
Destaca o autor, que a Constituicdo Alema de 1919, Constituicdo Portuguesa de 1933 e a
Constituicdo da Irlanda de 1937, anteciparam a previséo e garantia da dignidade da pessoa
humana, configurando verdadeira excec¢édo a regra. (Ibid., p.66)
180 1bid., p. 64.
81 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Op. cit., p. 154.
182 Art. 59 (...)
§ 3° Os tratados e convencdes internacionais sobre direitos humanos que forem
aprovados, em cada Casa do Congresso Nacional, em dois turnos, por trés quintos dos
votos dos respectivos membros, serdo equivalentes as emendas constitucionais.
§ 4° O Brasil se submete a jurisdi¢cdo de Tribunal Penal Internacional a cuja criagcao tenha
manifestado ades&o.”
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Importante ressaltar ainda, o 8 5° acrescentado ao artigo 109 da
Constituicdo Federal, também em decorréncia da referida Emenda
Constitucional, o qual preceitua que nas hip6teses de grave violacdo aos
direitos humanos, é permitido ao Procurador-Geral da Republica, suscitar
perante o Superior Tribunal de Justica, em qualquer fase do inquérito ou
processo, incidente de deslocamento de competéncia para a Justica Federal, a
fim de que se assegure o cumprimento de obrigagcdes decorrentes de tratados
internacionais de direitos humanos dos quais o Brasil seja parte.®®

Segundo o entendimento de Ingo Sarlet, o Constituinte deixou evidente
a intencdo de conceder aos principios fundamentais a qualidade de normas
embasadoras e informativas de toda a ordem constitucional, especialmente as
normas definidoras de direitos e garantias fundamentais, as quais juntamente
com os principios fundamentais integram o nucleo essencial da Constituicao
formal e material.*®*

Quando se pretende a analise do principio da dignidade da pessoa
humana, dois aspectos devem ser necessariamente abordados, quais sejam, o
carater absoluto do principio ou sua relativizacdo e a sua natureza juridica. Ha
divergéncia na doutrina quanto ao carater absoluto do principio da dignidade da
pessoa humana.

Conforme destaca Gilmar Mendes a maioria da doutrina defende o
carater absoluto da dignidade da pessoa humana, sendo considerado como um
valor de hierarquia supraconstitucional. Tem-se como critica a este
posicionamento, a defesa de que os principios ndo podem ser considerados
absolutos, na medida em que, estdo sujeitos a juizos de ponderacdo, quando
da sua aplicagdo ao caso concreto, juntamente com outros valores dotados de
igual hierarquia constitucional.'®

Neste diapasado, Robert Alexy, esclarece que a norma da dignidade da
pessoa humana néo pode ser considerada um principio absoluto, vez que essa
impressao resulta do fato de que tal valor se expressa em duas normas, ou

seja, regra e principio, assim como da existéncia de diversas condicdes que

183 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Curso de direito constitucional, p.
154-155.

SARLET, I. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do

Federal de 1988, p. 64.

%5 MENDES, G. F.; COELHO, I. M.; BRANCO, P. G. G. Op. cit., p. 150-151.
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ensejam em determinadas circunstancias, a prevaléncia deste principio sobre

os demais.*®® Destaca ainda o autor que:

(...) ndo se discute o valor da dignidade da pessoa humana em si
mesmo (...) mas tdo-somente se em determinadas situacoes, ele foi
ou ndo respeitado, caso em que, se a resposta for negativa, legitima-
se a precedéncia da norma ou da conduta impugnadas em nome
desse principio fundamental (...).

Conforme ensina Ingo Sarlet, todas as pessoas sdo dotadas de igual
dignidade, em que pese ndo se comportarem de modo igualmente digno, e
existindo um dever reciproco de respeito pela dignidade do outro, é possivel
gue ocorram conflitos diretos entre as dignidades de pessoas diversas, que
serdo solucionados apenas mediante uma “harmonizacao”, que implicara,
necessariamente, a ponderacdo dos bens em conflito, ou seja, a dignidade
atribuida a dois ou mais titulares. Nesse sentido, ndo se poderia falar em
carater absoluto do principio da dignidade da pessoa humana, vez que
conforme demonstrado, em determinadas circunstancias, seria possivel a sua
relativizacdo. *®’

No entanto, impende-se destacar que a relativizacdo jamais podera
importar no sacrificio da dignidade, na condicdo de valor intrinseco e
insubstituivel de cada ser humano, configurando o que se pode denominar de
nucleo essencial da dignidade da pessoa humana, o qual devera ser sempre
reconhecido e protegido.*®

Como forma de exemplificar a possibilidade de relativizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, Sarlet ressalta a contraposicao dos
valores dignidade e vida. Esse conflito apresenta-se de forma evidente nos
casos em gue pacientes em estagio terminal, questionam a possibilidade de
uma morte digna, em virtude dos sofrimentos decorrentes de doencas

incuraveis. Aqueles que defendem a ilicitude da eutanasia, levantam como

166 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales, Madrid: Centro de Estudios

Constitucionales, 1993. p. 105-109.

SARLET, I.W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicdo
Federal de 1988, p. 124-125.

%8 |pid., p. 132 e 138.
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principal argumento, a inviolabilidade do direito a vida, valor que se sobrepde a

protecdo da dignidade da pessoa humana, importando em sua relativizag&o. **

3.2.1. Dignidade da pessoa humana como direito fundamental

O artigo 19, inciso Ill da Carta Magna, dispositivo em que se encontra
enunciada a dignidade da pessoa humana, contém além da caracterizacao
desse valor como principio fundamental, fundamentos de posi¢cdes juridico-
subjetivas, ou seja, normas definidoras de direitos, garantias e deveres
fundamentais. Como exemplo, toma-se a dupla fungdo defensiva e prestacional
da dignidade, vez que se verifica no dispositivo que garante esse principio
fundamental, normas que asseguram direitos subjetivos negativos (de n&o
violagdo da dignidade) e normas que impdem condutas positivas para protecao
e promocéo da dignidade.*”

Conforme o entendimento de Ingo Sarlet, ainda que os direitos
fundamentais encontrem seu fundamento, em regra, na dignidade da pessoa
humana, e inclusive no proprio principio da dignidade da pessoa humana, nao
€ possivel reconhecer que exista, de fato, um direito fundamental a
dignidade.™

A dignidade enquanto qualidade intrinseca da pessoa humana, e por
iISsso mesmo, aspecto intangivel, conforme acima referido, ndo podera ser
concedida pelo Ordenamento Juridico. Nesse sentido, ndo ha razdo para se
falar em direito fundamental a dignidade, vez que este ndo é concessédo do
Estado, mas tdo-somente, em direito ao reconhecimento, respeito, protecao e
promocéo da dignidade."?

Ainda que ndo seja possivel reconhecer a existéncia de um direito
fundamental a dignidade, é inegavel que existe proximidade entre as matérias

referentes aos direitos fundamentais e a dignidade da pessoa humana.

189 SARLET, I.W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988, p. 130-131.
70 1pid., p. 72.
" pid., p. 72-73.
2 1pid., p. 73.
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A dignidade da pessoa humana, como parte, ainda que variavel (até
mesmo inexistente), do conteldo dos direitos fundamentais, atua como
elemento de protecdo dos direitos fundamentais contra medidas restritivas,
assim como legitima, em determinados casos restricdes a estes direitos,

assumindo, dessa forma, dupla fung&o.*”

3.2.2. O principio da autonomia da vontade

O principio da autonomia da vontade relativo aos atos de disposicédo
corporal e demais acdes relacionadas a area da saude, estd assegurado na
Constituicdo Federal de 1988 como corolario do principio da dignidade da
pessoa humana e da liberdade. Vislumbra-se no artigo 199, 8§ 4° que nos
termos da lei, os cidaddos poderdo permitir a remocao de elementos corporais
destinados a fins socialmente relevantes, tais como: transfusdes, tratamentos,
transplantes e pesquisa.'™

E importante ressaltar que desta permiss&o constitucional, ndo decorre
uma liberdade ou espécie de poder absoluto do sujeito para dispor do proprio
corpo, vez que o corpo do individuo ndo perdeu seu carater essencial e
merecedor de tutela juridica. Conforme ensina José Anténio Peres Gediel, “a
liberdade se vé sempre colocada diante da intangibilidade do corpo
humano”.*”

Ressalta Adriana Espindola Corréa que em relagcdo ao principio da
intangibilidade da pessoa, a autonomia pode ser compreendida como uma
‘reserva da esfera da intimidade a pessoa, no interior da qual ela pode tomar

as decisdes relevantes na condugdo de sua vida”.'"®

18 SARLET, I.W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988, p. 123.
GEDIEL, José Antbnio Peres. Os transplantes de 6rgdos e a invencdo moderna do

e corpo. Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 96.
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CORREA, Adriana Espindola. Consentimento do paciente e dever de informar do
médico: os limites da autonomia corporal. Curitiba, 2002. Dissertacao (Mestrado) —
Faculdade de Direito, Universidade Federal do Paran&. Orientador: Prof. Dr. José Antdnio
Peres Gediel, p. 66.
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No entendimento de Sarlet, a nogcdo da dignidade repousa na
autonomia pessoal, ou seja, na liberdade que o individuo tem de,
potencialmente, formatar a prépria existéncia, e em virtude disso resta
inevitavel reconhecer que a liberdade e os direitos fundamentais inerentes a
sua protecao, constituem, simultaneamente, pressuposto e concretizacao direta
da dignidade da pessoa. Concluindo, o autor afirma que “sem liberdade
(negativa e positiva) ndo havera dignidade, ou pelo menos, esta ndo estara
sendo reconhecida e assegurada”.*”’

Decorre também do principio da autonomia da vontade a
impossibilidade de realizacdo de qualquer procedimento médico sem o
consentimento do paciente. No entanto, verifica-se a obrigatoriedade da
imposicdo de tratamentos ou procedimentos nos casos em que ha colisdo de
direitos fundamentais, quais sejam, direito da autodeterminacdo do paciente e
direito & salde de terceiros ou coletividade. Toma-se como exemplo as
hipoteses de tratamentos de doencgas infectocontagiosas, vacinagao obrigatoria
OU exames necessarios para garantir a seguranca da equipe médica quando da
realizac&o de cirurgias.*’®

Verifica-se também a colisdo de direitos fundamentais quando se
discute a legalizacdo da eutanasia. Os principais embates que ocorrem entre
os defensores e opositores dessa pratica encontram como eixo principal a
discussdo acerca da inviolabilidade do direito & vida e do direito de
autodeterminacdo do paciente, sendo este complementado pelo até entdo
chamado direito & morte digna.

Neste aspecto, Ronald Dworkin assinala que a complexidade desta
guestao decorre do fato de que tanto aqueles que defendem a eutanasia, como
aqueles que a rechacam baseiam seus argumentos no valor inalienavel e
intrinseco da vida humana. Destaca que “mais uma vez, ambos os lados do

debate sobre eutanasia compartilham uma preocupagdo com a sacralidade da

" SARLET, I.W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo

Federal de 1988, p.90.
CORREA, A. E. Consentimento do paciente e dever de informar do médico: os limites
da autonomia corporal, p. 73.
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vida, eles sédo unidos por este valor, e discordam, apenas, sobre como melhor

interpreta-lo e respeita-lo”."®

Discorridos alguns esclarecimentos acerca do direito a vida e do
principio da dignidade da pessoa humana, impde-se analisar a relagdo entre
ambos quando se discute a legalidade da eutanasia, bem como a possibilidade
de assegurar aos individuos um direito a morte digna. Para tanto, impende-se,
ainda que sucintamente, apresentar as formas de interpretacdo das normas de

direito fundamental e aplicacéo dos principios no caso concreto.

7 DWORKIN, Ronald. Life’s dominion: an argument about abortion, euthanasia and
individual freedom. New York: A.A. Knopf, 1993. p. 238.



60

IV. EUTANASIA: UM COTEJO ENTRE O DIREITO A VIDA E O PRINCIPIO
DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal de 1988 assegura a inviolabilidade do direito a
vida como direito fundamental (artigo 5°, caput), assim como o principio da
dignidade da pessoa humana (artigo 1°, inciso Ill), sendo inevitavel, portanto,
discutir a legalizagdo da eutanésia, sem cogitar do conflito entre o direito a vida
e o principio da dignidade da pessoa humana, fundamento para a existéncia de
um direito de liberdade a morte digna.

Os direitos fundamentais, caracterizados como direitos humanos
positivados em uma determinada Constituicdo, conforme anteriormente
mencionado, sdo polimorficos, dotados de um conteddo nuclear aberto e
passivel de variagdo, que so6 é revelado quando da aplicagcdo ao caso concreto,
nas interagdes entre si ou quando relacionados com outros valores também
assegurados na Carta Magna. Isso decorre do grau de abertura e dinamicidade
das normas de direito fundamental.*®

Em decorréncia disso, € comum que ocorram conflitos entre os direitos
fundamentais, podendo-se destacar trés casos especiais, quais sejam,
hip6teses de concorréncia entre direitos fundamentais, colisbes de direitos
fundamentais e colisbes entre direitos fundamentais e bens juridicos de
natureza constitucional.*®!

A concorréncia de direitos fundamentais se da quando o
comportamento de um mesmo titular preenche os pressupostos de fato de
varios direitos fundamentais. Verifica-se a colisdo de direitos fundamentais
guando o exercicio do direito fundamental de um titular impede ou dificulta a
realizacdo de outro direito fundamental por parte de outro titular. No caso da

colisdo entre direitos fundamentais e outros bens juridicos constitucionais, o

180 CLEVE, Clémerson Merlin; FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdo

de direitos fundamentais. IN: Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais
da Faculdades do Brasil, V1, N1, marco/agosto, 2002, Curitiba: Faculdades do Brasil,
2002. p. 30.
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exercicio de um direito fundamental implica prejuizo a um bem juridico que a
Constituicdo assegurou protecdo.*®?

A possibilidade de um direito a morte digna, fim que se pretende com a
realizacdo da eutanasia, implica na resolucao do conflito entre o direito a vida e
a dignidade da pessoa humana, sendo ambos contetdo de direito fundamental.
Este é ponto nodal na discussao acerca da legalizacdo da eutanasia.

Se por um lado, considera-se que o direito a vida €, de fato, absoluto,
ndo cabendo o seu suprimento em funcdo da dignidade da pessoa humana,
ndo ha que se falar em direito a morte digna garantido ao paciente terminal,
vez que isso anularia o direito a vida. Porém, se como solugéo do conflito entre
o direito fundamental a vida e o principio da dignidade da pessoa humana,
prioriza-se este, dando ensejo a garantia de um direito a morte digna, passa-se
a aceitar o direito a vida, ndo como direito absoluto, imposto a todo custo,
mesmo contra a vontade do individuo, mas um direito de viver dignamente.

Diante desse impasse, como forma de se apresentar uma possivel
solucédo ao conflito, a seguir serdo colacionados alguns meios de interpretacao
e aplicacdo das normas de direito fundamental.

Para se proceder a andlise das formas de interpretacdo e aplicacao
das normas de direito fundamental, impende-se ressaltar 0 conceito e a
caracterizacdo dos postulados normativos aplicativos. Conforme ensina
Humberto Avila tratam-se de metanormas (normas de segundo grau) e deveres
gue estabelecem a estrutura de aplicacdo de outras normas, principios e regras
ao caso concreto. Por meio dos postulados normativos aplicativos sao
definidos os modos pelos quais devem ser aplicados os principios e regras,
possibilitando que se identifiquem os casos em que houve violagdo as normas
gue disciplinam. Em suma, “estruturam a aplicagdo do dever de promover um
fim estabelecido por uma regra ou principio”.*®®

Humberto Avila estabelece as diretrizes para a andlise dos postulados
normativos aplicativos. Em sintese, para a investigagao do postulado normativo

aplicado em determinado caso concreto, o intérprete deve cumprir quatro

182 CLEVE, C. M.; FREIRE, A. R. S. Algumas notas sobre coliso de direitos fundamentais. IN:
Cadernos da Escola de Direito e Relagdes Internacionais da Faculdades do Brasil, p.
30-31.

18 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: Da definicdo & aplicacéo dos principios juridicos.
4. ed., rev. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 87-89.
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etapas. Primeiramente, deve-se proceder ao levantamento na Jurisprudéncia
dos casos solucionados com fundamento em algum postulado normativo. Num
segundo momento, impende-se verificar na fundamentacdo das decisdes,
quais os elementos ou grandezas que foram manipulados e de que forma
foram relacionados entre si.'®

Destacados os elementos que foram utilizados na decisdo, deve-se
identificar quais as normas que foram aplicadas ao caso concreto, assim como
sob quais fundamentos se deu tal escolha. Por fim, apds a identificacdo da
estrutura para aplicacdo do postulado normativo, faz-se necessario buscar
casos na Jurisprudéncia que deveriam ter sido decididos com fundamento no
mesmo postulado normativo e ndo foram, a fim de se reconstruir os
argumentos expostos na decis&o de acordo com o postulado em comento. **°

Os postulados normativos podem ser classificados em especificos e
inespecificos, conforme estabelecam ou n&o elementos e critérios para a sua
aplicabilidade ao caso concreto. Como postulados especificos, Humberto Avila
apresenta a Igualdade, Razoabilidade e a Proporcionalidade. No que tange aos
inespecificos, tem-se 0s postulados normativos da Ponderacédo, Concordancia
prética e Proibicéo de excesso.*®®

Em virtude da crescente importancia no Direito Brasileiro e dos limites
da presente pesquisa, em que pese a possibilidade de aplicacdo de outros
postulados normativos, sejam especificos ou inespecificos, tratar-se-a apenas
do postulado da proporcionalidade a fim de se buscar uma solugdo particular
ao conflito apresentado anteriormente, e ndo apenas eventuais solucdes
genéricas a partir dos demais postulados normativos.

O principio da proporcionalidade tem sido aplicado pelo Judiciério,
como meio para a solucédo de conflitos entre direitos fundamentais, conforme

se vislumbra nos seguintes julgados:

Gas liquefeito de petrdleo: lei estadual que determina a pesagem de
botijbes entregues ou recebidos para substituicio a vista do
consumidor, com pagamento imediato de eventual diferenca a menor:
argliicdo de inconstitucionalidade fundada nos arts. 22, IV e VI
(energia e metrologia), 24 e PARS., 25, PAR. 2., 238, além de

8 AVILA, H. Teoria dos Principios: Da definicdo & aplicacdo dos principios juridicos, p. 90-

185

1% |id., p. 93-94,
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violagdo ao principio de proporcionalidade e razoabilidade das leis
restritivas de direitos: plausibilidade juridica da arglicdo que
aconselha a suspensdo cautelar da lei impugnada, a fim de evitar
danos irreparaveis a economia do setor, no caso de vir a declarar-se
a inconstitucionalidade: liminar deferida. (ADIN 855 MC/PR, Relator:
Min. SEPULVEDA PERTENCE, julgamento em 01/07/1993, Orgdo
Julgador: Tribunal Pleno, Supremo Tribunal Federal).

RESPONSABILIDADE CIVIL. HOSPITAL PUBLICO. FALHA DOS
SERVICOS MEDICOS. DESLIGAMENTO DE APARELHO
RESPIRADOR SEM PREVIA COMUNICACAO AOS FAMILIARES E
COM O PACIENTE AINDA APRESENTANDO BATIMENTO
CARDIACO. DANO MORAL CONFIGURADO. OBSERVANCIA DAS
CIRCUNSTANCIAS FATICAS DO EVENTO, CONDIGOES
PESSOAIS DAS PARTES E EXTENSAO DO DANO COMO
CRITERIOS DE FIXACAO DA VERBA INDENIZATORIA. PARCIAL
PROVIMENTO DO RECURSO.1- A equivocada anotacdo em
prontuario quanto a inexisténcia de batimentos cardiacos e
consequente desligamento do aparelho respirador se consubstanciam
em falha dos servigos médicos prestados pelo hospital, a configurar o
dano moral indenizavel experimentado pelos pais do paciente, posto
que tal desligamento foi precipitado, ante a inexisténcia do 6bito, que
efetivamente s6 ndo ocorreu porque religado a tempo o aparelho que
mantinha vivo o paciente.2- Para fixagdo da verba indenizatoria a
titulo de dano moral ha que se considerar as circunstancias faticas do
evento; assim, em que pese ter sido precipitado o desligamento dos
aparelhos, a pronta reativacdo do respirador se consubstancia em
circunstancia merecedora de consideracdo a autorizar a reducéo da
indenizacdo a fim de adequa-la aos principios da razoabilidade e
proporcionalidade. Recurso parcialmente provido. (Apelagéo Civel N°
2006.001.53036, Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RJ,
Relator: Alvaro Henrique Teixeira, Julgado em 13/02/2007).

Conforme o entendimento de Humberto Avila, ainda que haja em
principio uma similitude entre o postulado da proporcionalidade e o termo
“proporcao”, corriqueiramente utilizado em diferentes ramos da Ciéncia do
Direito, aquele ndo deve ser confundido com a idéia de proporcdo. Somente
sera aplicado o postulado da proporcionalidade nas hipoteses em que se
verifigue uma relacdo de causalidade entre um meio e fim, elementos
discerniveis, que possibilitem a analise dos subprincipios, quais sejam,
adequacdao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, tendo em vista
gue se trata de postulado normativo aplicativo especifico, ou seja, que

estabelece elementos e critérios para sua aplicabilidade.®’

87 AVILA, H. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplicacéo dos principios juridicos, p.112-

113.
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Destaca Robert Alexy que had uma conexdo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade, vez que a “natureza dos principios
implica a maxima da proporcionalidade, e essa implica aquela”.*®®

Os principios podem ser caracterizados como mandamentos de
otimizacdo em face de possibilidades juridicas e faticas. Assim como a maxima
da proporcionalidade decorre da natureza dos principios, o subprincipio da
proporcionalidade em sentido estrito também deriva do carater principioldgico
das normas de direito fundamental.'®

Ressalta Alexy que a maxima da proporcionalidade em sentido estrito,
também denominada exigéncia de sopesamento, resulta da relativizagdo
verificada na aplicagcdo dos principios aos casos concretos, em face das
possibilidades juridicas.*®

Nas hip6teses em que se configure um conflito entre uma norma de
direito fundamental e um principio antagonico, impde-se necessariamente um
sopesamento, vez que diante de principios validos a aplicagcdo é obrigatoria,
sendo inevitavel, portanto que se apligue a maxima da proporcionalidade em
sentido estrito. ***

Por outro lado, as maximas da adequacéo e da necessidade decorrem
da natureza dos principios como mandamentos de otimizacdo em face das
possibilidades faticas, vez que é na aplicacdo ao caso concreto que deverao
ser analisados os meios adequados para atingir a finalidade de um principio, e
dentre os meios possiveis, aquele que realize o objetivo de forma menos
gravosa ao individuo.%

A seqguir sera especificada a trilogia dos subprincipios que compdem a
méxima da proporcionalidade, quais sejam, adequacdo, necessidade e
proporcionalidade em sentido estrito.

Segundo o entendimento de Robert Alexy, as maximas da adequacao
e da necessidade expressam a exigéncia, propria da definicdo de principio, de

maxima realizacdo em relagdo as possibilidades faticas, ou seja, quando da

18 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducéo de Virgilio Afonso da Silva
da 5. edi¢do alem& Theorie der Grundrechte publicada pela Suhrkamp Verlag (2006). S&ao
Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 116.

%9 1bid., p. 117.

190 |d

191

%2 |bid., p.118-119.
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aplicacdo de um principio ao caso concreto, deve-se estar atento as
possibilidades faticas, de modo a realizar a0 maximo o principio em
comento.'®

Destaca o autor que é inerente ao exame da maxima da adequacéo, a
realizacdo de algum tipo de otimizacdo entre principios. Importante ressaltar
gue a otimizacdo nao deve ser entendida como um ponto maximo, e sim como
um critério negativo, de modo que nao determina todas as hip6teses para
aplicacdo dos principios, excluindo apenas alguns meios inadequados.***

Segundo o entendimento de Humberto Avila, para verificar se um meio
€ adequado, deve-se analisar as espécies de relacdo existentes entre 0s meios
disponiveis e o fim que se pretende. Tais relac6es podem ser analisadas sob o
enfoque de trés aspectos, quais sejam quantitativo, um meio pode realizar
menos, igualmente ou mais um fim do que outro, qualitativo, 0 meio promove o
fim de modo pior, igual ou melhor que outro e probabilistico, quando se discute
se um meio pode promover com menos, igual ou com mais certeza o fim que
outro meio.*®

No caso concreto nem sempre a escolha devera ser pautada em
apenas um desses aspectos, pelo contrario, € possivel que em determinada
situacdo mais de um nivel esteja em cotejo para escolha do meio mais
adequado para aplicacdo de um principio.**

O exame da maxima da necessidade por sua vez envolve duas etapas,
num primeiro momento, procede-se a analise da igualdade de adequacéo entre
meios alternativos, ou seja, se meios alternativos promovem igualmente um
fim, para depois se realizar o exame do meio menos restritivo.*’

Conforme entendimento de Alexy, existindo um meio que intervenha
menos e seja igualmente adequado, “uma posicao pode ser melhorada sem
que isso ocorra as custas da outra posicdo”. O exame da necessidade se

diferencia da adequacéo, vez que aquele ndo implica a exclusdo de meios,

198 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 588.

% Ibid., p. 590.

1% AVILA, H. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 116-
117.

1% 1bid., p. 117.

¥ 1bid., p. 122.
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mas apenas a possibilidade de se adotar um meio menos restritivo.**® Nesse

sentido, destaca-se trecho da obra de Alexy:

(...) se o legislador quiser perseguir o objetivo escolhido, ele pode
adotar apenas 0 meio mais suave, ou um meio igualmente suave ou

7

um meio ainda mais suave. Isso ndo € nenhuma otimizacdo em
direcdo a algum ponto maximo, mas apenas a vedacao de sacrificios
desnecessarios a direitos fundamentais (...)."*°

O exame da necessidade nao é de todo simples, tendo em vista que a
comparacao do grau de restricdo dos direitos fundamentais em conflito e do
nivel de promoc¢ao de um fim pretendido enseja complexidade. No que tange a
verificacdo dos meios, a dificuldade esta no fato de que os meios promovem 0s
fins de acordo com os aspectos vistos anteriormente (qualitativo, quantitativo e
probabilistico) e sendo assim um meio ndo sera em todos os aspectos igual a
outro.?®

Nas hipGteses em que os meios alternativos realizam em mesmo grau
a finalidade, o exame acerca do potencial restritivo ndo sera dificultoso,
devendo-se apenas optar pelo meio mais suave. No entanto, 0 mesmo nao
ocorre se os meios forem distintos tanto no grau de restricdo dos direitos
fundamentais, como também no grau de promogao da finalidade.?**

Expostas as maximas parciais do principio da proporcionalidade
relacionadas as possibilidades faticas, impende-se neste momento analisar a
maxima da proporcionalidade em sentido estrito. Conforme ja mencionado a
proporcionalidade em sentido estrito implica a realizacdo maxima dos principios
em relacdo as possibilidades juridicas, sendo estas determinadas
principalmente pelos principios colidentes.

Conforme afirma Alexy, a maxima da proporcionalidade em sentido
estrito expressa a otimizagdo em relacdo aos principios colidentes, podendo
ser comparada a lei do sopesamento. Tal lei preceitua que quanto maior for o

grau de ndo-satisfacdo ou de afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser

198 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 591.

199

2% AVILA, H. Teoria dos Principios: Da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos, p. 122-
124,

2% bid., p. 124.
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a importancia da satisfacdo do outro. Isso permite dizer que a otimizacdo em
relacéo aos principios em conflito é o préprio sopesamento.?®

E possivel dividir o sopesamento em trés etapas. Num primeiro
momento avalia-se o0 grau de nao-satisfacdo de um dos principios,
posteriormente avalia-se a importancia da satisfagcdo do principio colidente e
por fim deve ser avaliado se a importancia de satisfacdo de um principio
justifica a ndo-satisfacdo de outro.?®

Virgilio Afonso da Silva ressalta que é fundamental para o
sopesamento o juizo expressado na lei de colisédo, apresentada para solucéo
dos conflitos entre principios. Em sintese, o carater bilateral da lei significa que
‘o que se perde de um lado deve ser compensado pelo que se ganha do
outro”.?%*

Como forma de solucéo das colisdes entre principios, Alexy apresenta
a possibilidade de se estabelecer uma relagcdo de precedéncia condicionada
entre os principios, baseada nas circunstancias do caso concreto. Em suma,
isso significa fixar condicdes sob as quais um principio tem precedéncia sobre
outro. Para definicdo dessas condi¢cbes deve-se levar em consideracdo os
“‘pesos” dos principios em conflito, de modo que aquele que seja dotado de
maior peso ira prevalecer sobre o principio colidente, quando da aplicacéo ao
caso concreto.’®

E importante ressaltar que as condicdes de precedéncia desempenham
uma dupla funcdo. No enunciado de preferéncia estabelecem qual principio
deve prevalecer quando verificaveis no caso concreto e, além disso, constituem
o suporte fatico da regra que expressa a consequéncia juridica do principio que
tem precedéncia.?*®

Como forma de expressar a intima relacdo existente entre o

sopesamento e a lei de colisdo, cita-se trecho da obra de Alexy:

202 Al EXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 593-594.

293 |hid., p. 594.

2% SILVA, Virgilio Afonso da. A Constitucionalizac&o do Direito: Os direitos fundamentais
nas Relacdes entre Particulares, S8o Paulo: Malheiros Editores, 2005. p. 154.

205 ALEXY, R. Op. cit., p. 96-97.

2% Como forma de descricdo do enunciado de preferéncia destaca-se a formula apresentada
na obra de Robert Alexy, qual seja, (Pt P P2) C. Em sintese isso significa que se preenchida
a condicdo C, Pt terd precedéncia sobre P2, e disso decorrerdq a consequiéncia R, ou seja,
regra que apresenta como suporte fatico a condicdo de precedéncia C, e que expressa a
conseqléncia juridica do principio que prevaleceu, ou seja, P. (Ibid., p. 98-99).
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(...) na propria definicAo do conceito de principio, com a clausula
“dentro das possibilidades juridicas”, aquilo que é exigido por um
principio foi inserido em uma relagdo com aquilo que é exigido pelo
principio colidente. A lei de colisdo expressa em qué essa relagcdo
consiste. Ela faz com que fique claro que o peso dos principios nédo é
determinado em si mesmo ou de forma absoluta e que s6 € possivel
falar em pesos relativos (...)."’

Imperioso destacar ainda que segundo o entendimento de Alexy, ndo é
possivel definir o sopesamento como “férmula vazia”’, sem pardmetros para
decisao, tendo em vista que ainda que ndo estabeleca um parametro para que
0s casos possam ser decididos de forma definitiva, apresenta um critério,
guando associa a lei de colisdo a teoria da argumentacéo juridica racional, vez
gue para a fundamentacéo dos enunciados de preferéncia podem ser utilizados
todos 0s argumentos possiveis na argumentag&o constitucional.**®

Exposta parte da problematica envolvida quando se pretende discutir a
legalidade da eutanasia, impende-se neste momento apresentar uma possivel
solucdo para 0s casos concretos que envolvam a pratica eutanasica.
Importante ressaltar que conforme ja demonstrado ndo ha legislagdo no
Ordenamento Patrio acerca da matéria, o que implica naturalmente escassez
também no ambito jurisprudencial.

Pretendeu-se ao longo da presente pesquisa demonstrar o conflito
existente entre o direito a vida e o direito a liberdade de morte digna, quando se
cogita a possibilidade de legalizacdo da eutanasia. H4 argumentos para ambos
os lados, seja em prol do direito a vida como direito indisponivel ou da
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana, ensejando a
existéncia de um direito de liberdade & morte digna. Principalmente se se leva
em consideracdo o0s varios aspectos pelos quais a eutanasia pode ser
estudada, quais sejam, médico, politico, religioso ou da bioética.

Conforme ja citado, o principio da proporcionalidade vem crescendo
em importancia no ambito da Jurisprudéncia, e levando-se em consideracao
gue, ante a auséncia de legislacdo especifica sobre a matéria, inevitavelmente

a discussao chegara ao Poder Judiciario, é possivel utilizar-se da maxima da

27 ALEXY, R. Teoria dos direitos fundamentais, p. 167-168.
2% |bid., p. 165 e 173-174.
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proporcionalidade, bem como de seus subprincipios para solucionar eventuais
casos concretos envolvendo a eutanésia.

Em 2005, na cidade de Franca, em S&o Paulo, o pai de uma crianca de
04 (quatro) anos de idade, chegou a cogitar a possibilidade de ajuizar uma
acao judicial pugnando pela autorizagdo para realizar eutanasia no proprio
filho. O menino de 04 (quatro) anos havia sido acometido por uma sindrome
metabdlica degenerativa que paralisou o corpo da crianca e que na época ja
permanecia internada ha 04 (quatro) meses, no Hospital Unimed, onde deveria
permanecer, tendo em vista que mantinha seus sinais vitais com o auxilio de
aparelhos. O pedido n&do chegou a ser ajuizado, mas causou grande comogao
publica. A genitora do menino nao foi conivente com a atitude do pai,
defendendo que a vida da crianca deveria ser mantida a qualquer custo.?%

Importante mencionar também a decisdo proferida no Agravo de
Instrumento n° 1999.002.03118 da Sétima Camara Civel do Tribunal de Justica

do Rio de Janeiro. A seguir destaca-se a ementa do referido julgado:

Recurso interposto por estabelecimento hospitalar contra decisao que
proibiu o desligamento dos aparelhos que mantém paciente em
estado de coma vivo, sem a autorizacdo de quem de direito, ao
mesmo tempo impondo ao referido estabelecimento a obrigacdo de
fornecer a genitora do paciente copias de prontuarios e exames
médicos. Acervo da decisdo agravada revestida, ademais, de
indiscutivel conteddo humanitario. RECURSO DESPROVIDO.
(Agravo de Instrumento N° 1999.002.03118, Sétima Camara Civel,
Tribunal de Justica do RJ, Relatora: Aura Pimentel Pereira, Julgado
em 30/06/1999).

Depreende-se da referida ementa que ainda que n&o haja referéncia
explicita a eutanasia, h& nitida tutela da inviolabilidade do direito a vida, tendo
em vista que se determinou a proibicdo do desligamento dos aparelhos que
mantinham os sinais vitais do paciente.

Conforme visto anteriormente a aplicacdo da méxima da
proporcionalidade implica a analise das maximas parciais. Nesse sentido, ante
as condicdes que ensejam a aplicagcdo da eutanasia, quais sejam, doenca
incuravel, paciente terminal, intenso sofrimento, deve-se proceder a analise dos

subprincipios da adequacdo e necessidade. Caberd ao julgador analisar se

%% OAB, médicos e igreja sdo contra a eutandsia do menino paulista. Disponivel em:

http://www.ibdfam.org.br/?noticias&noticia=530. Acesso em: 06/09/2009.
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para a protecao do direito a liberdade de morte digna, mitigar o direito a vida é
um meio adequado e necessario, perante as circunstancias do caso concreto.

Deverda ser dada atencado especial ao subprincipio da proporcionalidade
em sentido estrito, vez que € neste momento que o julgador devera realizar o
devido sopesamento entre o direito a vida, direito a autonomia do paciente e o
direito de liberdade a morte digna, sendo este subjacente ao principio da
dignidade da pessoa humana. Importa mais uma vez ressaltar que conforme
ensina Alexy, 0 processo argumentativo para realizacdo do sopesamento
devera se dar de forma racional e ater-se as peculiaridades do caso concreto.

Importante ressaltar neste aspecto, que ndo somente as condicdes que
ensejam a eutanasia podem estar presentes quando da analise do caso
concreto. Questdes como opcéo religiosa do paciente, possibilidade ou nao de
consentimento pelo proprio enfermo, manifestacdo dos familiares, pareceres
meédicos quanto ao estado clinico do paciente também deverdo ser
consideradas quando se proceder ao sopesamento dos direitos fundamentais
em conflito.

Destaca-se que a ponderacdo dos interesses em cotejo, quando
presentes as condicdes ensejadoras da pratica da eutanasia, pode ser
realizada pelos médicos, que detém conhecimento técnico para avaliar a
situacdo do paciente terminal sendo, inclusive, menos complexo a estes
profissionais proceder ao devido sopesamento, ja que estdo em contato direto
com o paciente.

Outrossim, deve-se atentar para a possibilidade de ponderacéo pelo
Poder Legislativo, quando em discussdo a legalizacdo da eutanasia,
principalmente quando da fixacdo dos requisitos e limites para a sua
realizacéo.

Recentemente em decisdo liminar proferida pelo Supremo Tribunal
Federal, o Ministro Marco Aurélio, ao autorizar o aborto de feto anencéfalo,
apontou os diversos interesses envolvidos no momento da solu¢gédo do caso
concreto. O eminente julgador justificou sua decisdo, alegando tratar-se (a
autorizacdo para realizacdo do aborto do feto inviavel), do direito a saude, do

direito a liberdade em seu sentido maior, do direito a preservagcao da autonomia
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da vontade, da legalidade e, acima de tudo, da dignidade da pessoa
humana.?*°

E possivel estabelecer um pardmetro entre a referida decisdo e um
caso concreto em que seja o julgador instado a decidir quanto a pratica de
eutanasia, tendo em vista que em ambos 0s casos se discute a possibilidade
de se abreviar a vida inviavel (anencefalia) ou em seu desfecho (eutanéasia).

Conforme destaca Roxana Borges, a dignidade da pessoa humana,
assegurada na Carta Magna, compreende a possibilidade do individuo conduzir
sua vida e realizar a personalidade de acordo com sua propria consciéncia,
incluindo os momentos finais da vida. Ressalta, no entanto, que o avangco da
medicina quanto as novas possibilidades de tratamentos médicos, acaba
afetando a dignidade do individuo, tendo em vista que a busca incessante pela
manutencdo da vida do paciente, ao invés de curar ou trazer beneficios, acaba
postergando o processo da morte.***

A acédo que pretendia ser ajuizada pelo pai do menor de Franca/SP, do
caso acima referido, provavelmente traria como argumento para autorizagcéo da
pratica de eutanasia no menino de apenas 04 (quatro) anos, o principio da
dignidade da pessoa humana, tendo em vista que ante a enfermidade que o
acometia, teria que permanecer internado com 0s sinais vitais mantidos por
aparelhos médicos sem previsdo de alta.

Neste aspecto, destaca-se o entendimento de Jussara Meirelles e

Eduardo Didonet Teixeira, quanto a obstinacao terapéutica:

(...) é possivel entender que o0 acharnement (obstinacdo terapéutica)
subverte o direito a vida e, com certeza, fere o principio constitucional
da dignidade da pessoa humana, assim como o préprio direito a vida.
Se a condenagédo do paciente é certa, se a morte € inevitavel, esta
sendo protegida a vida? Nao, o que ha é postergacdo da morte com
sofrimento e indignidade (...) se vida e morte séo indissociaveis, e
sendo esta Ultima um dos mais elevados momentos da vida, ndo
cabera ao ser humano dispor sobre ela, assim como dispde sobre a
sua vida? (...).**

19 ADPF 54 MC/DF, julgado em 01/07/2004.

I BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, Ortotandasia e Distanasia: breves
consideragdes a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em:
http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=7571. Acesso em: 15/08/2009.

12 MEIRELLES, Jussara; TEIXEIRA, Eduardo Didonet. Consentimento livre, dignidade e satide
publica: o paciente hipossuficiente. In: RAMOS, Carmem Lucia Nogueira et al. (orgs.).
Didlogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporénea. Rio de
Janeiro: Renovar, 2002. p. 371.
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Importante retomar no que tange a dignidade da pessoa humana, o
posicionamento de Ingo Sarlet, para o qual o referido principio, enquanto parte,
ainda que variavel do conteudo dos direitos fundamentais exerce dupla-funcao,
ora, como elemento de protecdo dos direitos fundamentais contra medidas
restritivas, ora legitimando restricbes a estes direitos, em determinados
casos.?*?

Sendo assim, no caso concreto, o julgador sera incumbido de ardua
tarefa, vez que para aplicacdo da maxima da proporcionalidade, devera ater-se
as varias possibilidades féaticas e juridicas, para definir qual direito, apds a
devida ponderagdo de interesses deverd prevalecer. Optando, na analise do
caso concreto, entre salvaguardar o direito a vida, como direito indisponivel do
individuo, ou restringi-lo tutelando a dignidade da pessoa humana,

assegurando, dessa forma, um direito de liberdade a morte digna.

13 SARLET, 1. W. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicao

Federal de 1988, p. 123.
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Concluséao

O tema abordado na presente monografia, qual seja a possibilidade de
um direito & morte digna e em consequUéncia a pratica de eutanésia, é
altamente complexo, e mais uma vez € importante ressaltar que nédo se
pretendeu esgota-lo, até em virtude da extensédo deste trabalho.

Pretendeu-se, ainda que sob andlise restrita, ante a magnitude do
tema, verificar se, de fato, é possivel assegurar aos pacientes terminais, diante
de situacdes de intenso sofrimento e agonia, a escolha de abreviar a prépria
vida em funcdo de uma morte digna, principalmente diante dos direitos
assegurados na Constituicdo Federal de 1988.

Verificou-se que a eutanasia ja era praticada na Antiguidade, e que ao
longo da historia tal pratica foi corrente, ainda que com designios diferentes
daqueles que a eutanasia é imbuida atualmente. Isso demonstra a importancia
gue deve ser dada ao tema, tendo em vista que ndo € questao apenas atinente
ao século XXI, mas inerente a cultura de diversas civilizacdes desde contextos
histéricos mais longinquos. Em decorréncia da gama de novas expressdes
correlatas a eutanasia, pretendeu-se esclarecer as diversas espécies,
distinguindo-a da distanasia e ortotanasia, caracterizando cada uma das
modalidades.

A divergéncia de opinido é maior quando se discute a possibilidade de
legalizac&o da eutanésia ativa, tendo em vista que neste caso o intuito € cessar
a vida para abreviar o sofrimento de doentes terminais ou enfermos de
doencas incuraveis. O argumento contrario reside principalmente da defesa do
direito a vida, caracterizando-se este como direito indisponivel.

As criticas sdo menos severas em relacdo a ortotanasia, vez que neste
caso cessam-se os tratamentos artificiais de manutencao da vida, deixando-se
0 processo vital ou a proximidade da morte seguir o curso natural.

O Direito Brasileiro ndo regulamenta de forma especifica a pratica da
eutanasia. A Constituicdo Federal ndo traz previsdo especifica, podendo-se
apenas a partir de uma interpretacao sistematica do direito a vida e do principio

da dignidade da pessoa humana, aferir se seria possivel a garantia de um
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direito & morte digna. No ambito da legislagédo infraconstitucional também néo
ha tratamento especifico dispensado a eutanasia.

Diferente do que ocorre em diversos paises, conforme se verificou
guando da analise do Direito Comparado, nos quais ha legislacdo especifica
regulamentando a pratica da eutanasia. Inclusive, no ambito do Poder
Judiciario, a eutanasia é mais discutida, sendo comum, que casos
emblematicos causem comocao no mundo todo.

Pretendeu-se ao longo da presente pesquisa demonstrar que ainda
gue ndo haja uma previsdo expressa no Direito Brasileiro, através da
interpretacdo sistematica dos direitos e principios assegurados na Constituicao
Federal, é possivel verificar se no caso concreto pode ser garantido um direito
de liberdade a morte digna.

Ainda que alguns autores defendam a inviolabilidade do direito a vida,
como um direito absoluto, ndo se pode olvidar que existe quem defenda a
complementaridade deste pelo principio da dignidade da pessoa humana, em
funcdo de um direito a morte digna. Procurou-se demonstrar a possibilidade do
sopesamento entre essas garantias constitucionais, ressaltando que ambas
possuem o0 mesmo nivel de protecdo constitucional.

Caracterizado o conflito existente entre a inviolabilidade do direito a
vida e o principio fundamental da dignidade da pessoa humana, buscou-se as
formas de solucdo deste conflito no caso concreto. Em virtude da importancia
no Direito Brasileiro e do uso corrente pela Jurisprudéncia, explicitou-se a
maxima da proporcionalidade e seus subprincipios como postulado normativo
para solucdo dos casos concretos.

Considerando que ndo héa legislagdo especifica regulamentando a
eutanasia, a discussdo acerca da possibilidade de um direito a morte digna
inevitavelmente caberd ao julgador, que na solucdo dos casos concretos
devera proceder a aplicagdo da maxima da proporcionalidade. Dever-se-a
verificar se para assegurar o direito a morte digna, os meios utilizados s&o
necessarios e adequados, assim como cabera ao julgador realizar o devido
sopesamento entre os interesses em conflito, e optar pela preponderancia do
direito a vida ou se este informado pelo principio da dignidade da pessoa

humana deve ser mitigado em funcdo de um direito a morte digna.
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Aléem da interpretacdo constitucional e da aplicagdo do principio da
proporcionalidade, seria importante, também que o Estado regulasse a matéria
atinente a eutanasia, fixando os pontos controvertidos e que causam polémica
guando se discute a possibilidade de sua legalizagdo, tais como condi¢cdes
para a realizagdo da eutandsia, requisitos e limites para a sua pratica.
Ressalta-se entre os tépicos que merecem regulamentacao, as condicdes para
manifestacdo da vontade do paciente terminal em realizar a eutanasia, tendo
em vista que o seu consentimento € indispensavel.

Impende-se destacar, no entanto, que antes de se proceder a
legislac@o da matéria, € preciso haver maior discusséo sobre o tema, tentando-
se buscar um entendimento pacifico, de modo a deixar esclarecido a sociedade
o real sentido da eutanasia e a sua relevancia no fim da vida, ressaltando-se
gue de forma alguma deve ser algo imposto ao paciente terminal, mas que
esteja a sua disposicdo o direito de morrer dignamente, mediante o seu

consentimento.
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