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RESUMO

O presente trabalho constitui uma analise do estado atual do direito a morte dentro do
ordenamento juridico brasileiro, com escopo de verificar quais sdo os principais Obices as
praticas de fim de vida e se semelhante direito, quando respaldado na dignidade da pessoa
humana, poderia ser adotado no pais. Primeiramente, buscou-se estabelecer, em linhas gerais,
algumas das raizes que alicer¢am o estigma da tematica do fim da vida. Além disso, foram
elucidadas as distingdes conceituais entre as diferentes praticas relativas ao direito a morte,
como a eutanasia e a ortotanasia, com intuito de afastar preconceitos a respeito do tema e
demonstrar como estigmas podem ter um impacto negativo, ainda que implicito, nas
discussdes sobre o direito de morrer. Com base no estudo da legislagdo, doutrina e
jurisprudéncia brasileiras, bem como da ética médica, das resolu¢des do Conselho Federal de
Medicina e da bioética, esclareceu-se o que é ¢ 0 que nio ¢ atualmente permitido no pais.
Ademais, intentou-se compreender quais sao as razoes dentro do ordenamento nacional que
justificam a proibicdo da pratica da eutandsia e até que ponto tais motivos se isentam de
percepgdes pessoais alheias a imparcialidade de um Estado democratico de direito, tais como
moralismo, religiosidade e tabu. Em seguida, buscou-se compreender se o direito a morte
digna encontra respaldo plausivel na Constitui¢ao Federal de 1988 ou se ¢ por ela rechagado.
Também foram analisados diversos projetos legislativos, arquivados ou ainda em tramite - a
exemplo da reforma do Cddigo Penal -, concernentes em alguma medida ao direito a praticas
de fim de vida, seja de maneira permissiva, seja almejando penaliza-las. Por fim, pautando-se
em tudo que foi exposto e a partir da fundamentada perspectiva de que a Constituicdo nao
estabelece Obices verdadeiros ao direito a morte digna, foram propostas algumas diretrizes
plausiveis para que a eutanasia pudesse ser legalizada, dentro de circunstancias especificas e
sempre visando a garantia dos direitos fundamentais, sem qualquer desrespeito a Constituicao
ou as demais leis vigentes.

PALAVRAS-CHAVE: Eutanasia. Ortotanasia. Direito a morte digna.



ABSTRACT

The present study aims to verify which are the main obstacles to practices related to the right
to die in Brazil. It is also intented to analyze whether or not such practices, like euthanasia or
assisted suicide, could be legalized without contradicting the Brazilian legal system. Firstly,
there were shown some of the main roots that structure the stigma behind the topic of death,
as well as some conceptual distinctions between the different practices related to the end of
life, such as euthanasia and orthothanasia, in order to put away misconceptions about the right
to die as a fundamental right and also to demonstrate how the stigma behind death and suicide
may hinder, although implicitly, discussions and decisions on the matter. To determine what
is prohibited and what is allowed in Brazil regarding to the right to live and to die, Brazilian
legislation, jurisprudence and doctrine, as well as bioethics, medical ethics, and resolutions
adopted by the Federal Council of Medicine were all analyzed in the present study. The
objective was to try to comprehend which are the reasons why the Brazilian legal system
prohibits euthanasia, and also to demonstrate if - and to what extent - these reasons might be
tainted by personal perceptions, such as moralism, religiosity and taboo, configuring an
incompatibility with the supposed impartiality of a Social-Democratic State. This is further
investigated by analyzing a few archived and also some ongoing bills concerning the
permission or the penalization of practices such as euthanasia and orthothanasia. Then, the
present study also aims to analyze whether or not the right to a dignified death could be
supported by the Brazilian Federal Constitution and its premises. In the end, by concluding
that there are no real obstacles posed by the Constitution nor the Brazilian laws in general,
some ideas are proposed for the legalization of euthanasia in Brazil, provided that it should
only be permitted in very specific circumstances, always respecting the fundamental rights of
the individual.

KEYWORDS: Euthanasia. Orthothanasia. Death with dignity. Right to die.
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PROLOGO: UM SONHO DE LIBERDADE

Em dias de céu limpo, raios de sol entram pela janela e acertam o rosto de uma mulher,
que suporta a luz nos olhos sem se mover. Quando nuvens cobrem o azul de cinza e o frio
contamina o quarto, ela ndo busca mais um cobertor, tampouco fecha a janela para que o
vento gélido va embora. Ela ndo move o rosto porque ndo consegue. Nao se cobre porque nao
¢ capaz. As enfermeiras responsaveis por seus cuidados ndo tinham gostado da ideia de
aproximar sua cama a janela, depois advertiram que ndo seria adequado deixar esta aberta
durante o dia; mas como poderiam contrariar um tao simples desejo de quem ndo consegue
mais fazer nada? Desde entdo, tomam cuidado para que a paciente ndo passe frio, para que
ndo tenha de sentir o sol contra suas palpebras, mas toda vez que sugerem fechar a janela ou
as cortinas, ela reage. A mulher protesta porque, quando cerra os olhos, a brisa que
ocasionalmente passa por seus cabelos faz lembrar o tempo em que vivia. O sopro que de
quando em quando adentra o quarto nao simula perfeitamente a liberdade que sentia quando
andava de bicicleta, corria em maratonas ou simplesmente caminhava pelo parque, mas € o
melhor que pode ter agora.

A euforia de uma brisa € curta; ao mesmo tempo em que faz recordar o mundo,
também traz o choque de realidade, cada vez mais lancinante, de que sua vida se resume a
lembrangas do passado. Rememora também o acidente e o progndstico de irreversibilidade
explanado pelo médico. Ja aprendeu a segurar o choro, porque ndo consegue enxuga-lo com
as proprias maos e tem vergonha de que uma das enfermeiras o faga.

Quando ventos mais fortes sopram contra seu rosto, a mulher contempla algo e, pelo
menos por dentro, se vé sorrindo. De repente, tudo parece simples. Ja4 ndo entende mais por
que o fim da vida, no passado, causava-lhe espanto. Tampouco compreende a razdo pela qual,
quando sugeriu que a ajudassem a antecipar sua morte, encararam-na com um olhar soturno,
seguido pelo declinio. Com o tempo, as solicitagdes se tornaram suplicas, mas ninguém
entende, ou nao quer entender. Os dias se passam, todos eles iguais, arrastados e cruéis. As
paredes do quarto nunca mudam, o teto ndo muda, nem sequer a janela muda. A mulher sente,
cada vez mais, que ndo consegue mover a boca e precisa gritar. Por que seu desejo ndo pode
ser concedido?

A histdria acima, apesar de ficcional, inspira-se em inimeros casos reais de pacientes
submetidos a situagdes semelhantes. Alguns deles chegaram a participar de extensas batalhas
judiciais pelo direito de morrer com dignidade. Muitas delas ndo foram vencidas. Ramoén

Sampedro, o marinheiro e escritor que ficou tetraplégico depois de um mergulho equivocado,



¢ o mais famoso exemplo, mas estd longe de ser o Unico. Nas Ultimas décadas, a divulgacao
de situagdes controversas ao redor do globo comecou a dar voz a quem se encontrava
silenciado nas camas dos hospitais, a exemplo de Terri Schiavo, nos Estados Unidos, e de
Piergiorgio Welby, na Italia. No comeco da década de 2000, a legalizag@o de praticas visando
a antecipacdo da morte de maneira digna na Holanda e na Bélgica contribuiu para que a
polémica se potencializasse. Deparando-se com o evidente sofrimento dessas pessoas em
estado terminal ou de invalidez incurdvel, parece imprescindivel que, no mundo juridico,
comecem a ser buscadas respostas para questdes delicadas, tais como aquela em que culmina
a historia acima descrita. Ademais, por que razao tantos casos emergiram nas ultimas décadas?
Quais sdo os motivos determinantes para que praticas como a eutandsia sejam proibidas na
maior parte do mundo? No especifico caso do Brasil, o ordenamento juridico patrio poderia
permitir a concessao de semelhante direito?

No presente trabalho, dividido em trés partes, busca-se elucidar tais e outras mais
questdes a respeito do controverso topico do direito a morte. Na primeira parte, o objeto de
analise sera demonstrar qual € o estado atual do estigma existente em relagdo ao fim da vida a
partir de uma compreensdo, em linhas gerais, de quais sdo suas principais raizes, sobretudo no
ambito da moralidade, da filosofia e da religido. Em seguida, serdo explanadas algumas
distincdes entre os diversos conceitos concernentes ao assunto - tais como ecutanasia,
ortotanasia, distanasia e suicidio assistido -, com intuito de facilitar a compreensdo do que
constitui uma pratica de “boa morte” e afastar a problematica terminoldgica que a circunda.
Além disso, pretende-se demonstrar como a tematica do fim da vida e do direito de morrer
com dignidade sdo familiares ao mundo juridico e, a partir do século XX, tém adquirido
especial importancia.

A segunda parte se destina a analisar a posi¢ao das praticas de “boa morte” dentro do
ordenamento juridico brasileiro. Para tanto, buscar-se-4 definir com clareza o que ¢
atualmente permitido e o que ndo ¢, com enfoque na tentativa de compreender quais sao os
principais argumentos que respaldam essa proibi¢do. Para tanto, sera analisada a legislagdo
atualmente vigente, a jurisprudéncia existente em decisdes de fim de vida, os posicionamentos
da doutrina, determinadas Resolu¢des do Conselho Federal de Medicina, a ética médica e
algumas diferentes posi¢cdes no ambito da bioética.

Por fim, o terceiro capitulo serd pautado em uma perspectiva constitucional e almeja
estabelecer, sobretudo a partir dos topicos da laicidade estatal, da inviolabilidade do direito a
vida e da dignidade da pessoa humana, se a eutandsia encontra ou ndo obstaculos frente a

Constituicao Federal de 1988. Além disso, a partir de projetos de lei ja arquivados e de outros



ainda em tramite, sera analisado como as pautas relativas ao assunto t€ém sido abordadas pelo
Poder Legislativo e o que ¢ possivel aprender com o conteudo e o historico desses projetos.
Por fim, almeja-se verificar se é ou ndo possivel superar os principais argumentos
responsaveis por obstar o direito a morte digna e se, com base nisso, existem diretrizes
plausiveis para uma eventual legalizacdo da eutanésia sem desrespeito a Constituicdo e as

demais leis vigentes.
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1. O COMPLICADO ENCONTRO ENTRE O DIREITO E A MORTE

1.1. O estigma do fim da vida

Morte ¢ o fim da vida. Mas serd assim tdo simples seu sentido? Caso se questione qual
a defini¢ao de morte para quem fica, como uma mae que perdeu seu filho em um acidente,
ndo se espantaria se ela respondesse somente a palavra “sofrimento”. Para quem vai, como
um enfermo sem perspectiva de cura que passa a integralidade de seus dias com sofrimentos
fisicos e psicoldgicos em uma cama de hospital, talvez a mesma pergunta fosse respondida
por “alivio”. Tal ¢ a complexidade do tema que, embora respostas tao diferentes possam ser
dadas, poucos discordariam que ambas fazem sentido, ainda que a morte continue sendo,
simplesmente, o fim da vida.

Apesar da simplicidade do conceito, entdo, a morte ¢ observada das mais distintas
maneiras. A Psicologia preza pela compreensdo do tabu e dos rituais funerarios que a
envolvem e, subsequentemente, por maneiras de lidar com o luto que a circunda. Para a
Religido, costuma-se tratd-la como uma porta a ser atravessada, um momento de passagem,
em diregdo a algo maior. Para a Filosofia, constitui ponto central de discusséo!, estabelecendo
ponderagdes, por exemplo, a respeito da existéncia ou ndo de sentido em viver perante a
inexorabilidade da morte?, e até mesmo sobre o quanto se deve pensar no fim da vida’. A
Medicina discute sobre em que momento se procede a morte* € o que a define efetivamente”.
Como se pode perceber, de uma maneira ou de outra, as mais diversas areas esbarram com a

perspectiva da morte. Nao a toa, muitos antrop6logos defendem que parte do que distingue a

! Schopenhauer descreve a morte como a propria “musa da filosofia”, inspirado na concepgdo de Sécrates de que
a filosofia constitui a “preparagdo para a morte” (SCHOPENHAUER, Arthur. Metafisica do amor, metafisica
da morte; tradugdo: Jair Barbosa; revisdo técnica: Maria Lucia Mello Oliveira Cacciola. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2000, p. 59)

2 Nota-se, aqui, a célebre afirmacdo de Albert Camus, que descreve o suicidio como a unica questdo filosdfica
realmente séria. “Julgar se a vida vale ou ndo vale a pena ser vivida ¢ responder a questdo fundamental da
filosofia”, diz no inicio de O Mito de Sisifo (CAMUS, Albert. O Mito de Sisifo: Ensaio sobre o absurdo.
Disponivel em: <https://goo.gl/DkRGrf> Acesso em: 16/02/2019)

3 Espinoza, ao definir o “homem livre”, descreve como um dos atributos de sua racionalidade a resisténcia em
relagdo a pensamentos relativos a morte, consistindo sua sabedoria na meditagdo sobre a vida e ndo sobre o fim
desta (MELAMED, Yitzhak Y., SCHECHTER, Oded. Spinoza on Death, “Our Present Life” & the
Imagination. 2015, p. 1-2). Disponivel em: <https://g00.gl/9gA639> Acesso em: 16/02/2019.

4 Entende-se, na ciéncia médica atual, que a morte se processa por etapas sucessivas em determinado espago de
tempo. Nesse sentido: (MARLET, Jos¢é Maria. Conceitos Médico-Legal e Juridico de Morte. Justitia. Sdo
Paulo, 49. vol. 138, abr./jun. 1987, p. 44: “Sabemos que a morte ndo ¢, via de regra, um fendmeno instantaneo,
mas antes um processo que se alonga no tempo”)

3> Atualmente, hd um consenso na ciéncia médica de que o que define o fim da vida humana é a morte encefdlica.
Ha divergéncias, no entanto, quanto ao entendimento sobre o modo de averiguar a morte encefalica (LOPES, A.
C.; LIMA, C. A. S; SANTORO, L. F. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia: aspectos médicos e juridicos.
Editora Atheneu: Sao Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, 2012. p. 48-49)
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humanidade das demais espécies ¢ sua relagdo supostamente unica com o fim da vida, tanto
que rituais mortudrios carregam elevada importancia para tragar as origens do pensamento
l6gico humano: vestigios arqueologicos dos primeiros rituais do género de que se tem noticia
servem como indicagdo para uma estimativa de quais foram os primeiros momentos em que o
ser humano se tornou capaz de pensar simbolicamente’.

Independentemente do momento historico, € inegavel que, naturalmente, o ser humano
sempre sentiu medo da morte. Mas como pode o Homo sapiens sapiens, com sua
racionalidade inigualavel entre os animais, sentir tanto pavor de um conceito tdo simples, ao
ponto de associa-lo a simbolos aterrorizantes, como a figura esguia, palida e de manta negra
que aponta sua foice a quem estd proximo do fenecimento? Como exemplo da imagética
funebre e do desespero humano diante da morte, no classico de Ingmar Bergman’, um
cavaleiro, ap0s voltar a sua terra natal depois da Cruzada da Fé e encontra-la consumida pela
peste, depara-se, ele proprio, com a sinistra figura acima descrita. Desesperado para se manter
vivo pelo menos até encontrar sentido em sua existéncia, o personagem interpretado por Max
von Sydow desafia a Morte para um jogo de xadrez. Como mencionado, pode até ser que
morte signifique, simplesmente, o fim da vida, mas essa consciéncia quanto a existéncia de
um fim, bem como a dor do luto, indubitavelmente, exercem sobre o humano um impacto
implacavel. Muitas sdo as teorias que tentam explanar as razdes pelas quais se tem pela morte
tamanho espanto, e talvez a mais razoavel entre elas seja a de que se trata de um fim
inexoravel: ninguém dela escapa e, por mais que se conhecam as mais complexas taticas deste
jogo de xadrez, estratégias demais irdo, no méaximo, adiar o xeque-mate inevitavel - pois,
enquanto se vive, a morte € a Unica certeza.

De qualquer sorte, razdes que pretendem esclarecer com exatidao a génese do tabu nao
importam ao presente trabalho; o que importa, aqui, € perceber como a existéncia desse temor,
muitas vezes de modo puramente emocional, pode impactar pensamentos e decisdes
supostamente racionais. Pretende-se, ademais, demonstrar como ha praticas que,
intencionalmente ou nao, desnecessariamente proliferam e exponenciam um medo que, caso
enxergado com mais racionalidade, poderia ser convertido em atitudes potencialmente
benéficas ao ser humano e a seus direitos fundamentais.

Se da morte enquanto processo natural ja se procede tamanha estupefacdo, a morte

intencionalmente provocada causa repulsa de maneira praticamente universal. Matar alguém,

¢ MADISON, Paige. Who First Buried the Dead? Sapiens, Human Nature. 2018.Disponivel em:
<https://www.sapiens.org/culture/hominin-burial/>. Acesso em 20/02/2019.
7 SETIMO Selo. Diregdo: Ingmar Bergman. [S.1.]: Criterion Collection, 2009. 1 DVD (97 min).


https://www.sapiens.org/culture/hominin-burial/
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para a maior parte das religides, ordenamentos juridicos, preceitos éticos, filosoficos e morais,
¢ uma conduta altamente reprovavel. Nesse aspecto, Freud, ao analisar o tabu da morte, traz
uma série de exemplos ao redor do mundo de “povos primitivos” que, quando matavam
alguém de tribos inimigas, engajavam em praticas cerimoniais de luto nas quais pretendiam,
dentre outras coisas, promover uma reconciliacdo com o inimigo morto e uma purificagdo do
homicida®. De acordo com Freud, ainda que desses atos se possa extrair que, em parte, 0s
rituais eram realizados como esfor¢os para afastar dos assassinos os espiritos vingativos das
vitimas, também ¢é possivel observar, nessas praticas, expressdes de ma consciéncia pelo
assassinio, de arrependimento e de apreciacdo do inimigo, de modo a parecer plausivel inferir
que “também nesses selvagens estd vivo o mandamento ‘Ndo matards’, que ndo pode ser
violado impunemente, muito antes de qualquer legislagdo comunicada por um deus™.

Mas serd mesmo sempre reprovavel a intengdo do agente de provocar a morte?
Retome-se o exemplo, trazido no comeco deste capitulo, do enfermo que percebe o fim da
vida enquanto um alivio; caso lhe fosse oportunizada a chance de acabar com seu sofrimento
e ele anuisse, permaneceria repulsiva a provocacdo intencional de seu falecimento? Ha
motivos para a aprovagdo, ou para a niao aprovagao, desse ato com finalidade aparentemente
misericordiosa?

Quando se entra no escopo de praticas como o suicidio assistido e a eutandsia, a
discussdo se torna ainda mais delicada. De um modo geral, as religides mais difundidas
exercem grande influéncia sobre a sociedade quanto a sua compreensdo do que ¢ aceitavel e
do que nao é. Relativamente a conservacao da vida, desde os tempos primitivos, diversas
vertentes religiosas defendem-na como bem sagrado'®. De acordo com Maria Celeste
Cordeiro Leite Santos, do ponto de vista islamico, a vida é considerada indisponivel, sendo
apenas Deus capaz de subtrai-la; sem surpresa, a doutrina das quatro grandes escolas
islamicas entende, unanimemente, pela ilicitude da eutanasia; para o Hinduismo, a autora
supracitada afirma que, embora a Escritura Hindu nao trate expressamente de eutandsia,
entende-se que a alma deve sustentar todos os prazeres e dores do corpo em que reside, sendo

assim ilicito o ato de abreviar a vida do corpo'!.

8 FREUD, Sigmund. Totem e Tabu. Traducdo de Paulo César de Souza. 1* ed. Sdo Paulo: Penguin Classic
Companhia das Letras, 2013. p. 32-34.

% Ibidem, p. 34.

10 RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliatives e o Direito 2 Morte Digna. RDU,
Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016. p. 98.

' SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de érgios e eutandsia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutandsia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 245.
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Para o Budismo, segundo Janaina Reckziegel e Wilson Steinmmetz, condena-se
qualquer forma de tirar a vida de alguém, mas ha seguidores eremitas que o fazem por
acreditarem na destrui¢do do corpo como imprescindivel para encontrar esclarecimento.
Quando a morte é provocada pelo sentimento intoleravel de angustia, ou quando é causada
por dor fisica insuportavel, considera-se perdoada por Buda'?. Cabe mencdo, aqui, ao famoso
caso de Thich Quang Puc, monge mahayana budista que, em 10 de junho de 1963, ateou fogo
a seu proprio corpo enquanto em posi¢do de l6tus, assim permanecendo, fixamente, até a
morte - e para sempre, ja que eternizado pela célebre imagem de Malcolm Browne - como
forma de protesto contra as politicas agressivamente restritivas da entdo recém-formada
Republica do Vietna, dentre as quais a explicita e violenta discrimina¢cdo do Budismo, ainda
que esta fosse a religido majoritaria no pais'>.

Na religido judaica, Maria Celeste Cordeiro Leite Santos diz prezar-se por uma fé que
afirma a vida, sem que o individuo possa dela dispor, sendo atribuicdo de Deus, singularmente,
arbitrar a respeito dela; nessa linha, a tradicao legal hebraica € contraria a eutandsia, servindo
o médico como um meio de Deus para preservar a vida, sendo-lhe vedado, portanto, decidir
entre a vida e a morte de seus pacientes. Existe, porém, uma distingdo entre o prolongamento
da vida do paciente, tratado como obrigatorio; e o prolongamento da agonia, que ndo o é.
Sendo assim, a tradi¢do legal hebraica dispde que, caso o médico se convenga de que seu
paciente esta em estado terminal e podera morrer em trés dias, faculta-se a possibilidade de
suspensao de manobras reanimatérias, bem como de tratamentos ndo analgésicos. Em suma, a
tradicdo legal hebraica proibe a eutandsia ativa, mas admite deixar morrer um paciente, desde
que preencha determinadas condigdes'.

Por fim, para a Igreja Catdlica, com toda a sua notdria influéncia no campo da ética,
da moral e até mesmo do Direito!® no mundo ocidental, o posicionamento em relagdo a
eutanasia e ao suicidio assistido pode ser sumarizado através das ponderagoes feitas pelo Papa
Pio XII, em 1956, de que “um dos principios fundamentais da moral natural e cristd ¢ que o

homem ndo ¢ senhor e proprietario, mas apenas usufrutuario de seu proprio corpo e da sua

12 RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliativos e o Direito 2 Morte Digna. RDU,
Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016. p. 100.

13 OLIVER, Mark. The Story of Thich Quang Duc, The Burning Monk Who Changed The World. All that’s
interesting, 2017. Disponivel em: <https://allthatsinteresting.com/thich-quang-duc-burning-monk>. Acesso em
10/04/2019.

14 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de érgios e eutandsia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutandsia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 244.

15 DIAS, Roberto. O Direito fundamental 2 morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 81.
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existéncia”'®, condenando expressamente, entdo, toda forma de eutandsia direta. Ha de se
notar, contudo, que, desde que preenchidas determinadas condigdes, o Papa Pio XII
considerou licitas as hipdteses nas quais se visa unicamente evitar dores insuportaveis ao
paciente, desde que ndo haja nenhum nexo causal direto entre a administragdo dos narcoticos
e a abreviacdo da vida, que de modo algum ¢ desejada. Porém, para a doutrina crista, a dor,
principalmente a dos ultimos momentos em vida, continua sendo preferivel, pois “representa
uma participag@o na Paixdo de Cristo e uma unido ao sacrificio redentor que ele ofereceu, em
obediéncia a vontade do Pai”!’.

Apesar de o historico do Estado brasileiro envolver momentos nos quais a
Constitui¢do foi explicitamente catdlica'®, como no caso daquela de 1824, hoje em dia, ao
menos no papel, o Brasil constitui um pais laico - mesmo que, no preambulo da Constituicao
vigente, peca-se pela “protecdo de Deus”. Com o advento da laicidade estatal, em teoria, o
maximo que as crengas poderiam fazer seria impor sangdes religiosas para seus seguidores,
ndo sendo possivel exigir conduta semelhante do Estado, posto que este deve garantir o
exercicio da liberdade constitucional de crenga e de culto. Dessa forma, a dignidade, o direito
a vida, a liberdade e a morte ndo podem ser afetados, no exercicio da fun¢do estatal, por
crencas religiosas, até porque as diversas religides existentes, como ja mencionado, lidam de
maneiras bastante distintas com o assunto!®. Quanto a isso, contudo, é preciso compreender
que, conforme apregoa Lassalle, nem sempre a Constituigdo escrita corresponde a
Constituigdo real?, sendo esta, de acordo com o autor, a que de fato corresponde aos fatores
verdadeiros do poder que regem a sociedade. Nao basta, portanto, que uma Constituicao
escrita se denomine como laica caso a maior parte da sociedade, dentro ¢ fora da atuacao
estatal, aja em favor de valores de uma mesma religido especifica. Por essa razdo, ndo basta

que temas tais como a liberdade de crenga e o direito a morte sejam discutidos no ambito

juridico; € necessario que perpassem a sociedade como um todo.

16 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de orgdos e eutanasia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 242-243,

17 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de orgdos e eutanasia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa ¢ penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p. 249.

18 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visio constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Féorum, 2012, p. 73-75

19 Ibidem, p. 85-86.

20 LASSALLE, Ferdinand. A Esséncia da Constitui¢io. Editora Lumen Juris. Rio de janeiro: 2000. p. 33.
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Quanto a moralidade das circunscricoes da morte, o tema da autoaniquilagdo ¢
discutido desde a antiguidade, ao exemplo da metafora da sentinela, de Platdao. Assim como a
sentinela s6 deixa seu posto caso receba uma orientagao superior, o ser humano, cuja vida nao
lhe pertence - por néo ter escolhido nascer -, ndo poderia, em razdo disso, escolher deixa-la?!.

Curiosamente, como ndo hd na Biblia passagens que expressamente condenam a
autoaniquilacao, para o Cristianismo, o tratamento do suicidio enquanto pecado s6 comegou a
ganhar forcas quando, em A cidade de Deus, Santo Agostinho decidiu por classificar a
possibilidade de acabar com a vida com as proprias maos como uma variavel do sexto
mandamento “ndo mataras”, assim construindo uma proximidade conceitual entre homicidio e
a morte de si, de modo a elevar o suicidio ao patamar de crime e, a0 mesmo tempo, de pecado
gravissimo??,

Merece destaque a argumentagdo construida por Tomas de Aquino - confirmada pela
Igreja Catolica no Concilio de Trento e mantida até hoje -, de acordo com a qual o suicidio ¢
ilicito por trés razdes: em primeiro lugar, todo ser se ama naturalmente e, em razdo disso,
conserva-se na existéncia e resiste a tudo que lhe possa destruir, sendo o ato suicida, portanto,
uma contrariedade a lei natural e a caridade; em segundo lugar, cada parte pertence ao todo e,
assim sendo, cada individuo ¢ parte da comunidade, injuriando-a caso se suicide; e por
terceiro, enfim, a vida ¢ um dom divino dado ao homem e sujeito ao seu divino poder, sendo
a privagdo da propria vida, portanto, um pecado contra Deus?,

Futuramente, uma série de autores objetivaram refutar as argumentagdes de Tomas de
Aquino. Dentre eles, merece destaque David Hume, que escreveu um texto intitulado Of
Suicide’* em 1755, com intuito de afastar a condenagdo moral do suicidio e refutar o
argumento da santidade da vida, defendendo, por exemplo, que o suicidio ndo ofende a Deus,
em razdo de se tratar de um ato que se apresenta dentro das leis gerais e imutaveis que
governam o universo; como tudo se submete as leis gerais da natureza, os poderes e
faculdades concedidos aos seres humanos sdo parte integrante dessa obra. Além disso,
defende que a morte do individuo ndo altera a constitui¢ao ultima do universo nem prejudica a

comunidade a sua volta, porque ele se vera livre do dever de contribuir para com a sociedade,

21 DE SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Suicidio Assistido. In: Tratado brasileiro sobre
direito fundamental & morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite, Luciana
Dadalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 197.

22 PUENTE, Fernando Rey. Os filésofos e o suicidio. Belo Horizonte: UFMG, 2008, p. 15.

23 COIMBRA, Diodgenes. Suicidio Meritorio: Reflexdes acerca da morte voluntiria desde um ponto de vista
ético-negativo. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia). Faculdade de Filosofia, Universidade de Brasilia. Distrito
Federal: 2011, p. 24-25.

24 HUME, David. Of Suicide. Disponivel em: <https://ebooks.adelaide.edu.au/h/hume/david/suicide/>. Acesso
em 12/02/2019.
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assim como a sociedade se verd livre de retribuir-lhe. Mas, para além disso, Hume argumenta
que, com o passar dos anos, o individuo pode se tornar um fardo para a sociedade, recebendo
sem retribuir, seja pelo avango da idade, por algum infortinio ou por doenga; essas sdo
situacdes em que, na dtica do filésofo, continuar vivendo pode ser pior do que a aniquilagao.
Em diversas obras que englobam a tematica do direito a morte, sejam elas de filosofia,
direito ou bioética, ¢ muito comum constar o0 nome de Immanuel Kant enquanto principal
defensor de uma moralidade que rechaga o suicidio. Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo
Luna Moureira, por exemplo, afirmam que, embora o célebre filésofo ndo tenha escrito uma
obra especifica sobre o fim da vida, ele espalhou por seus trabalhos uma série de ponderagdes
contrarias a pratica do suicidio, com a pretensdo de fundamentar essa rejeicdo em bases
estritamente morais?. Na obra de Roberto Dias, Kant é lido como defensor da vida como
dever absoluto?. Didgenes Coimbra, por sua vez, entende ter sido Kant o primeiro filosofo a
tentar fundamentar, em bases estritamente morais, a rejeicdo ao ato atentatorio contra a
propria vida; fundamentagdo essa que, para Coimbra, constitui o “o ataque mais severo ao
suicidio, e mais bem fundamentado do posto de vista ético”’. Em razdo disso, ainda que de
maneira simplificada e repleta de generalizagdes - aqui necessarias, haja vista a extensdo e a
complexidade que compdem o imperativo categdrico kantiano -, faz-se necessario mencionar
a posicao do filésofo, que pode ser assim resumida: ha deveres perfeitos consigo mesmo, que
compdem obrigagdes negativas e implicam em condutas omissivas®®. Além disso, o ser
humano tem deveres para com os outros?*. Em relagdo ao suicidio, pode-se dizer, muito
sumariamente, que o filésofo conclui se tratar de uma violagdo do dever perfeito para consigo
mesmo de autopreservacdo enquanto humano em sua natureza animal®’, bem como de um

dever para com os outros®!'. Em razdo disso, conclui o fildsofo pela indisponibilidade da vida®.

25 DE SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Suicidio Assistido. In: Tratado brasileiro sobre
direito fundamental & morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite, Luciana
Dadalto. Sao Paulo: Almedina, 2017, p.197-198.

26 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutansia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 118-122.

27 COIMBRA, Didgenes. Suicidio Meritério: Reflexdes acerca da morte voluntaria desde um ponto de vista
ético-negativo. Dissertacdo (Mestrado em Filosofia). Faculdade de Filosofia, Universidade de Brasilia. Distrito
Federal: 2011, p. 30-31.

28 Kant, Immanuel. A metafisica dos costumes. Tradugdo, textos adicionais e notas: Edson Bini. Sdo Paulo:
Edipro, 2003. p. 263.

2 Ibidem, p. 291.

30 Ibidem. p. 263

31 Como exemplos de violagdo do dever para com outros seres humanos, Kant menciona o “dever mutuo entre
marido e mulher, dos pais em relacdo a seus filhos, de um sudito em relag@o a autoridade ou a seus concidadaos,
e finalmente, mesmo uma violagdo do dever relativamente a Deus, como nosso abandono do posto que nos foi
destinado no mundo por ele sem termos sido chamados a deixa-lo.” Ibidem, p. 264

32 “Um ser humano nfio pode renunciar a sua personalidade enquanto for um sujeito do dever e, por conseguinte,
enquanto viver; e constitui uma contradi¢cdo que devesse estar autorizado a esquivar-se de toda obrigagdo, isto &,
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Na contemporaneidade, argumentam os defensores do direito & morte digna que nao
ha que se pensar na vida como um dever consigo mesmo, mas sim como um direito, que, de
acordo com Roberto Dias, deve ser composto por trés elementos, cuja analise deve partir de
caso a caso e jamais abstratamente, tal qual uma lei universal. Seriam eles: o sujeito do direito,
que diz respeito a quem esta vivo; os responsaveis pela obrigag¢do correspondente ao direito,
consistidos por todos os que t€ém o dever de respeitar e preservar o direito, ativa e
passivamente; € o objeto do direito, que ¢ a propria vida. Nessa perspectiva, entende Roberto
Dias que a vida ndo deve ser entendida como um dever universal, mas sim como um direito
de cada um, responsavel por impor deveres positivos e negativos tanto ao Estado quanto aos

particulares™3.

1.2. “Boa morte”: distincoes e a problematica terminolégica

Grande parte daqueles que defendem o direito de morrer o fazem por questdes
humanitarias*, prezando tanto pela liberdade de escolha do individuo quanto por sua
dignidade frente a uma prolongada situa¢do de sofrimento®. Quanto a isso, destaca-se o
iconico exemplo de Ramoéon Sampedro, que, ao pleitear por sua propria morte aos tribunais
espanhdis, trouxe como um dos argumentos centrais a ideia de que, desde a ocorréncia do
acidente responsavel por deixa-lo tetraplégico, sua vida privada estava sendo violada pelas
condi¢des degradantes da paralisia e, assim sendo, sua dignidade s6 poderia ser garantida
através de uma morte digna?®.

Ocorre que, quando se fala em direito a morte, uma palavra-chave ¢ quase
inexoravelmente acendida: eutandsia. Corretamente, dirdo os defensores de tal direito que a
etimologia desse termo, oriundo dos vocabulos gregos eu e thanatos, busca dizer, literalmente,
“boa morte”, ou seja, morte sem dor ou sofrimento, morte tranquila; ademais, dirdo os

defensores que, supostamente, tal termo foi popularizado no século XVII por Francis Bacon

agir livremente como se nenhuma autorizacdo fosse necessaria a essa a¢do. Aniquilar o sujeito da moralidade na
propria pessoa ¢ erradicar a existéncia da moralidade mesma do mundo, o maximo possivel, ainda que a
moralidade seja um fim em si mesma. Consequentemente, dispor de si mesmo como um mero meio para algum
fim discricionario ¢ rebaixar a humanidade na propria pessoa (homo noumenon), a qual o ser humano (homo
phenomenon) foi, toda via, confiado para preservagdo.” Ibidem, p. 264-265.

33 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutandsia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 121.

34 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 46.

35 Como o titulo do livro ja diz, este autor defende a morte como direito fundamental, partindo-se do pressuposto
de uma visdo constitucional: (DIAS, Roberto. O Direito fundamental 2 morte digna: uma visio constitucional
da eutanasia; prefacio de Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012.)

36 Sanles Sanles v. Spain, Comm. 1024/2001, UN. Doc. A/59/40, Vol. 11, at 505 (HRC 2004).
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para expressar que ha um dever do médico de atenuar as dores e os sofrimentos do paciente
em casos de enfermidades incuraveis®’.

Em certa medida, todavia, eutandsia ¢ uma palavra problematica. Nao ha nada de
errado em sua etimologia, muito menos na construcdo de seu sentido conforme feita pelos
defensores do direito & morte digna. O problema se encontra, pois, dentro da pluralidade de
acepgdes que se agarram a ela. Mais especificamente, dentro do historico da utilizagdo do
termo, houve um momento no século XX em que este esteve intimamente vinculado a ideais
eugénicos®®. A eutanasia eugénica, de acordo com Maria Celeste Cordeiro Leite Santos, diz
respeito a eliminagdo “dos doentes incuraveis, dos invalidos e velhos, no escopo de aliviar a
sociedade do peso de pessoas economicamente inuteis™*°. Essa deturpada nogdo, vinculada a
desumanos ideais de “purificacdo da raga”, ganhou forcas com a ascensdo de Hitler ao poder,
atingindo seu apice em 1939 com a efetivacdo do chamado “programa eutanasico”, o qual,
operado em segredo, visava a exterminacdo em massa de enfermos mentais. Esse programa
foi responsavel pela morte de cerca de cento e cinquenta mil vitimas, as quais eram dopadas,
levadas a camaras de gas e, posteriormente, tinham seus cadaveres incinerados. Quando os
fatos chegaram a conhecimento publico, naturalmente, a indignagdo foi tamanha que Hitler
teve de ordenar sua paralisagdo®.

Obviamente, apesar da utilizacdo do termo “eutanésia”, o programa nazista ndo tinha
qualquer preocupacdo com o sofrimento daqueles que eram a ele submetidos. Obviamente,
também, os defensores do direito a morte digna, da chamada “boa morte”, rechagam qualquer
vinculo com as praticas de genocidio e de eugenia*!; é plausivel inferir, no entanto, que o
vocdbulo “eutandsia” traz consigo um entrave, ndo apenas por invocar diretamente a
consciéncia a morte, um dos mais notorios tabus ao ser humano, mas também por carregar o
estigma do lamentdvel episddio nazista. A expressividade desse histérico ¢ tal que, na
Alemanha, a expressdo euthanasie ¢ tratada como pejorativa em discussdes sobre o direito ao

fim da vida, preferindo-se o termo mais brando sterbehilfe, que pode ser traduzido como

37 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de 6rgiios e eutanasia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutandsia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p- 209.

38 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutandsia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 144.

3% SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de 6rgdos e eutanasia: liberdade e responsabilidade:
abordagem filosofica, religiosa e penal, limites éticos e juridicos da experimentagdo humana, responsabilidade
penal dos médicos, eutanasia, ortotanasia e distanasia, aborto eugénico e ética médica. Sdo Paulo: Saraiva, 1992,
p- 211.

40 Ibidem, p. 219.

41 DIAS, Roberto. O Direito fundamental 2 morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 145.
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“ajuda para morrer”*?. A imagem negativa da expressdo continua a ganhar forgas quando, por
exemplo, se espalham alegacdes de que, na Holanda, pioneira na legalizacdo da eutandsia,
certos idosos, temerosos em relagdo aos médicos, carregam “cartdes anti-eutandsia” nos
bolsos para expressar que ndo desejam ser submetidos ao tratamento*’, enquanto outros fogem
do pais, rumo a abrigos alemaes, também pavorosos quanto a possibilidade de terem suas
mortes antecipadas sem o devido consentimento*.

Além disso, no Brasil, pode-se considerar que a palavra “eutanasia” foi vilipendiada
pelo estigma economicista quando, em 2013, foi associada nos jornais*> ao notoério caso das
mortes antecipadas na UTI do Hospital Evangélico de Curitiba, supostamente praticadas por
uma médica com o intuito de liberar os leitos para acomodar novos pacientes e “girar a UTI6,
Ainda se discute sobre a veracidade do caso, mas o impacto que noticias tdo chocantes
exercem no imaginario popular ¢ indubitavel. Na area médica, de acordo com Débora Diniz,
“para muitos profissionais da satde, e ndo s6 para os médicos, eutanasia ¢ ainda sinonimo de
homicidio premeditado”, de modo que, para um grande niimero de pessoas, a proposta da
bioética de resgatar o tema como defesa de direitos individuais ou fundamentais dos seres
humanos € vista “como uma violagio dos preceitos basicos da pratica médica™’.

E plausivel considerar que o peso negativo carregado pelo vocabulo da “boa morte”
pode ter influéncia, inclusive, sobre a op¢do de diversos autores por distinguir a figura da
eutanasia passiva daquela da ortotanasia*®, de modo geral atribuindo maior valor ético e moral

a segunda figura, diferenciando até mesmo a licitude entre as duas®, ao passo que outros

autores, como Roberto Dias - que defende diretamente a eutanasia enquanto direito

42 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Eutanasia. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental & morte digna.
Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 102.

4 BECKFORD, Martin. Fearful elderly people carry ‘anti-euthanasia-cards. The Telegraph: 2011.
Disponivel em: <https://goo.gl/Qka8df> Acesso em: 08/02/2019.

4 DEUTSCHE WELLE. Idosos fogem da holanda com medo da eutanisia. Alemanha: 2003. Disponivel em:
<https://go0.2l/gZC5Db> Acesso em: 08/02/2019.

4 LOMBA,Luis. Médica acusada de praticar eutanasia em UTI de Curitiba ¢ indiciada. O GLOBO, 2013.
Disponivel em: <https://goo.gl/zK{s8U> Acesso em: 08/02/2019; e VEJA. Médica de Curitiba é investigada
por homicidio qualificado. 2013. Disponivel em: <https://goo.gl/RT3un3> Acesso em: 08/02/2019.

4 PINHEIRO, Danicla. A doutora. Anais da medicina; Folha de Sdo Paulo, Piaui: 2013. Disponivel em:
<https://piaui.folha.uol.com.br/materia/a-doutora/> Acesso em: 08/02/2019.

47 DINIZ, Debora. O médico e o monstro: a fronteira entre a eutanésia e o suicidio assistido. In: COSTA, Ségio;
DINIZ, Debora. Bioética: ensaios. Brasilia: Letras Livres, 2001, p. 162.

4 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Eutanisia, p.- 104-110, e GODINHO, Adriano Marteleto. Ortotandsia e
Cuidados Paliativos: O Correto Exercicio da Pratica Médica no Fim da Vida, p. 135. In: Tratado brasileiro
sobre direito fundamental a morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Saloméo Leite,
Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017.

¥ LOPES, A. C.; LIMA, C. A. S; SANTORO, L. F. Eutanasia, Ortotanasia e Distanasia: aspectos médicos e
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fundamental a morte digna -, ndo enxergam qualquer tipo de distingdo entre os dois termos®.
A partir disso, infere-se que distingdes classificatorias como a supracitada, que visam a
distanciar certas nogdes da esfera da eutandsia, como a ortotandsia e os cuidados paliativos,
podem demonstrar a existéncia de praticas arbitrarias de se separar situagdes, ainda que
correlatas, para que se possa defender decisdes terminais sem que seja necessario apelar a um
termo com uma carga tdo negativa®'.

Em razdo dos supracitados desacertos ligados ao sentido da palavra “eutandsia”,
conclui-se que, para que o direito a morte digna possa ser devidamente compreendido, ¢é
fundamental que haja algum tipo de elucidacdo a respeito do que se quer significar com o0s
termos que sobre isso dispoem. Quanto a isso, entende Débora Diniz ser imprescindivel, para
o debate sobre eutandsia em tempos de direitos humanos, resgatar a diferenga entre esta e
homicidio, praticas as quais, para ela, ndo tém nada em comum e se confundem somente em
razdo de um periodo historico vergonhoso2. Pois bem: eutanasia, enquanto “boa morte”, na
linguagem comum, deve ser compreendida como a morte provocada para aliviar o sofrimento
daquele irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e doloroso, motivada pelo
sentimento humano de piedade e compaixdo™, ou seja, sem qualquer vinculo com praticas
eliminadoras ou econdmicas.

O problema ¢ que, em verdade, ndo existe um conceito univoco para a expressao;
explica Maria Elisa Villas-Boas que, nas multiplas classificagdes de eutandsia, aspectos
centrais de umas sdo diversamente valorados em outras - seja 0 moto compassivo, a atuacao
médica, a terminalidade/irrecuperabilidade da doenca, a anuéncia do enfermo, a
inevitabilidade do sofrimento, dentre outros; em alguns casos, “até¢ mesmo a propria morte se

734 Além disso, vale notar

torna dispensavel para caracterizar eventual espécie de eutanasia
que a compreensdo do que se considera como uma boa morte depende de varidveis culturais e

sociais no tempo e no espago: no século XIX, por exemplo, pode-se dizer que a boa morte era
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em Direito. Curitiba, 2017, p. 105.
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vista por um moribundo do ocidente como envolta pelo rito da Extrema Ung¢ao, ao passo que,
hoje em dia, prefere-se a consulta médica, com analgésicos e demais cuidados paliativos®. Ha,
em suma, muitas divergéncias doutrinarias e locais a respeito das classificagdes englobadas
pelas situagdes de fim da vida’®; fato este que, por si proprio, contribui para a problematica
terminologica.

Adiante, para fins didaticos, estabelecer-se-do classificagdes de diferentes tipos de
eutanasia, assim como de outras nogdes relevantes nas discussdes sobre o direito a morte
digna, com intuito de demonstrar, aproximadamente, o que comumente se quer dizer com eles,
de modo a afastar percepgdes com cargas equivocadamente negativas, bem como para guiar o
leitor ao que se pretende expressar com o uso de tais termos no decorrer do presente trabalho.

* Eutanasia: adota-se, aqui, tanto por sua abrangéncia em relagdo aos requisitos por
ela listados quanto por seu respeito aos principios de autonomia ¢ dignidade da pessoa, a
defini¢do de Roberto Dias, pautada em uma visdo constitucional. De acordo com o autor,
entende-se por eutanasia o comportamento médico que, por motivos humanitarios, antecipa
ou ndo adia a morte de uma pessoa que sofre de uma enfermidade terminal incuravel, lesdo
ou invalidez irreversivel, que lhe cause sofrimentos insuportaveis, seja do ponto de vista
fisico ou moral e em respeito a sua propria no¢do de dignidade, desde que essa pessoa o
requeira expressamente, ou entdo que sua vontade seja presumida’’.

* Eutandsia direta e indireta: trata-se de uma distingdo feita a partir da intengdo do
agente. Na eutanasia direta, o agente adota uma conduta com intengdo direta de provocar a
morte, enquanto, na indireta, o proposito de quem pratica o ato ¢ unicamente aliviar as dores
do paciente, sendo a antecipacdo da morte um efeito indesejado, colateralmente causado pelos
medicamentos ministrados ao paciente®®. A no¢do de eutanasia indireta parte do chamado
principio do duplo efeito, na medida em que duas consequéncias dela derivam: o controle da

dor, diretamente; e a antecipagdo da morte, indiretamente. Elucida Maria Elisa Villas-Boas

55 RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliatives e o Direito 3 Morte Digna. RDU,
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ocidentais sdo diferentes daquelas dominadas pelo Hinduismo, Islamismo, Judaismo e Catolicismo. As
sociedades individualistas [...] possuem uma forma particular de enxergar a boa morte.”
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conceitual na tematica do direito & morte, trazendo perspectivas e aplicagdes distintas do (supostamente) mesmo
conceito em diversos paises diferentes: SOUSA, Paulo Henrique Martins de. A insuficiéncia do pluralismo
conceitual nas decisdes de fim de vida. Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias
Juridicas, Programa de Pos-graduagdo em Direito. Curitiba, 2017.
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% GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 40.
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que o que orienta a a¢dao na eutandasia direta ¢ a intengcdo de promover a morte para aliviar a
dor, ao passo que na eutanasia indireta ¢ a necessidade de se tirar a dor do paciente, ainda que
este possa vir a falecer antecipadamente em razdo disso. Diz ainda a autora que, para a
caracterizagao de tal pratica, ¢ imprescindivel que o paciente conhega os riscos da medicagao
adotada e consinta com sua aplicagdo, pois, assim como tem o direito de ser sedado, pode
preferir por suportar a angustia fisica em vez de ter sua vida encurtada®. Ademais, apesar de
uma primeira analise juridico-penal passar a impressao de que essa conduta constitui dolo
eventual, ou culpa consciente ou com representagdo, ela ¢ considerada licita tanto para o
direito® quanto para a Igreja Catdlica, notoria opositora de praticas eutanasicas®!. Alguns
autores defendem que os titulos de “eutandsia indireta” ou “eutandsia de duplo efeito”, sdao
equivocados. Na perspectiva de Adriano Marteleto Godinho, a pratica de eutandsia se
qualifica especificamente pela intengdo do agente de provocar a morte do enfermo; para o
autor, como nao ha, na “eutanasia indireta”, intencdo de matar, sendo a morte “mero efeito
colateral de uma medida que se reveste da nobre missao de aliviar as dores do paciente”, trata-
se de um equivoco enquadrar essa pratica como forma de eutanasia®®. Paulo Henrique Martins
de Sousa, por outro lado, insere a discussao a problematica dos casos praticos em que, com o
passar do tempo, a analgesia aplicada perde sua eficacia com o desenvolvimento da moléstia
do paciente, de modo a gerar situagcdes sem solucdo aparente aos médicos paliativistas: ou
param o tratamento paliativo e cessam de tratar a causa da enfermidade, deixando que a
pessoa morra “naturalmente” com sofrimentos atrozes, ou passam a administrar doses maiores
de analgésicos, potencialmente letais em consequéncia. Para esse autor, o médico, no ultimo
caso, estara “praticando eutanasia ou, no minimo, suicidio assistido”, em razao de administrar

drogas que, sabidamente, encurtardo o tempo de vida da pessoa®.
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* FEutandsia voluntaria, involuntdria e ndo-voluntaria: como diz a nomenclatura, sdo
classificagdes centradas na vontade do enfermo. A eutandsia voluntaria pode ser
compreendida como aquela na qual o paciente, em pleno gozo de sua capacidade, solicita a
antecipacdo de sua morte. Maria Elisa Villas-Boas acrescenta que diretivas antecipadas ou
testamento vital também podem configurar forma de conduta voluntaria®. O entendimento do
que constitui eutanasia involuntaria e ndo-voluntaria, contudo, ndo ¢ pacifico. Autores como
Adriano Marteleto Godinho compreendem a eutandsia involuntdria como aquela na qual a
morte ¢ praticada contra a vontade expressa do paciente de que sua vida seja mantida,
devendo configurar crime de homicidio, sem qualquer fator de reducdo de pena. Ainda na
otica de Godinho, a eutandsia ndo-voluntaria consistiria na pratica de tirar a vida de alguém
sem que o enfermo tenha manifestado seu posicionamento quanto ao desejo ou ndo de morrer,
em razdo de uma inaptiddo para consentir, ao exemplo de bebés e pacientes em estado
vegetativo persistente. Nesse caso, entende o autor que ndo ha como isentar o agente da
reprimenda penal, mas se faculta uma reducdo de pena, caso seja possivel demonstrar
motiva¢des humanitarias no crime®®. Obviamente, ndo seria correto classificar a modalidade
involuntaria, do modo como descrita, como um tipo de eutanasia em sua acep¢ao aqui adotada,
posto que, quando se contraria o doente e seus desejos, explicita-se o distanciamento das
no¢des humanitarias e piedosas intrinsecamente conectadas ao conceito de “boa morte”.
Quanto a “eutandsia ndo-voluntaria”, seguindo-se a supracitada classificagdo de Roberto Dias
do que se considera como eutanasia, também nao parece valido classificar a conduta ndo-
voluntaria como tal, na medida em que desconsidera a autonomia do enfermo para decidir
sobre sua vida. Quanto as classificacdes relativas a voluntariedade, entdo, prefere-se, neste
trabalho, pelo entendimento de Maria Elisa Villas-Boas, de acordo com a qual a eutanasia
involuntaria ocorre quando a decisdo pela antecipagdo da morte ¢ dada por outro que ndo o
enfermo, quando este ndo se encontra em condi¢des de decidir. Nesse caso, quem deveria
tomar a decisdo em seu lugar, de acordo com a autora, seria seu representante legal, ou, em
determinados casos, um curador indicado®®.

* Eutandsia ativa e passiva: trata-se, sumariamente, de uma classificacio estabelecida

com base no modo de execucao do agente. Na eutandsia ativa, a antecipa¢cdo da morte decorre
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de uma conduta médica comissiva; na eutanasia passiva, o resultado decorre de uma conduta
omissiva; omitem-se ou suspendem-se tratamentos médicos com intuito de ndo adiar a morte®’.
Compreende-se que, como a morte decorre de uma ag¢do realizada pelo médico tanto na figura
da eutanasia direta como naquela da indireta, ambas essas modalidades sdo tipos de eutandsia
ativa®. Apesar de a identificagdo de atos caracterizadores da eutanasia ativa ser, no geral,
bastante evidente, ao exemplo de uma inje¢do letal, hd divergéncia quanto a caracterizacdo de
eutandsia passiva em casos praticos, ao exemplo do ato de desligar aparelhos que servem de
suporte vital ao paciente. Configura-se isso como uma conduta positiva ou negativa? A
posicdo majoritaria ¢ de que se trata de um ato omissivo, em razdo de consistir em uma
suspensdo de atividade médica e, por conseguinte, uma inagdo®, mas nio se trata de um
posicionamento unanime. Outra discussao existente em relagdo a figura da eutanasia passiva,
outrora mencionada neste capitulo, diz respeito a sua suposta equivaléncia, ou ndo, com a
figura da ortotanasia. Antes que essa discussdo possa ser devidamente abordada, porém, faz-
se necessaria uma conceituacao de ortotanasia, a ser comentada em seguida.

* Ortotandsia: A etimologia da palavra ortotandsia demonstra, através dos radicais
gregos orthos (correto) e thanatos (morte), que se estd diante de uma figura que preza pela
morte certa, qual seja, a morte que ocorre em seu devido tempo, sem adiamentos ou
antecipagdes por parte do médico. Frisa-se que todos os cuidados basicos para com a saude do
enfermo devem ser mantidos’, tanto que, na Otica de Luis Roberto Barroso e Leticia de
Campos Velho Martel, o cuidado paliativo, que deve se utilizar de toda tecnologia possivel
para aliviar o sofrimento fisico e psiquico do paciente, ¢ indissocidvel da ortotanasia’’. Em
razdo de tanto a figura da eutandsia passiva quanto a da ortotandsia partirem de uma posi¢ao
de nfo interferéncia médica, autores como Roberto Dias preferem trati-las como sindnimos’.
Maria Elisa Villas-Boas ¢ Adriano Marteleto Godinho, por outro lado, defendem uma
caracteristica distintiva entre as duas nogdes: para eles, enquanto a eutandsia passiva implica

necessariamente no carater volitivo, ainda que omissivo, de se abreviar a vida, nao ha, na
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hipotese da ortotandsia, qualquer tipo de pretensdo pelo encurtamento da vida; deseja-se
apenas deixar que o processo de morrer corra naturalmente, desde que guiado por um
comportamento ativo de prestacdo de assisténcia médica, psicologica e afetiva’. Assim, para
esses autores, no ambito da ortotandsia - diferentemente da eutanasia passiva -, o falecimento
nao ocorre em virtude da omissao de certos tratamentos médicos, mas apenas como
consequéncia final e inexoravel da terminalidade do paciente. Portanto, autores como Luciano
de Freitas Santoro, além das distingdes no carater volitivo dos atos de eutandsia passiva e
ortotanasia, ainda separam essas duas figuras relativamente a causa do evento da morte™.
Partindo dessa logica, conforme argumenta Godinho, na eutanasia passiva, sdo omitidos
tratamentos ou cuidados considerados como proporcionais, os quais seriam capazes de
preservar a vida do paciente caso fossem ministrados, enquanto a ortotandsia se caracteriza
pela omissdo de tratamentos desproporcionais, 0s quais apenas postergariam sua morte, sem
lhe trazer nenhum proveito”. Nessa linha, a ortotandsia é vista, para muitos autores, como um
ideal a ser perseguido tanto pela Medicina quanto pelo Direito, tanto que, em 1987, a World
Medical Association, na 39* Assembleia Médica Mundial, realizada na Espanha, apesar de
declarar a eutanasia como um ato antiético - mesmo quando realizada a pedido do paciente ou
de seus parentes proximos -, desconsiderou como ofensa a ética a atitude médica de respeitar
o desejo do paciente de permitir que o processo natural da morte siga seu curso na fase
terminal de uma enfermidade’®. Até mesmo a Igreja Catdlica, em 1980, com sua “Declaragio
sobre a Eutanasia”, consolidando a anteriormente mencionada posi¢do do Papa Pio XII,
apesar de nao utilizar expressamente o termo “ortotanasia”, firmou ser licito, na iminéncia de
uma morte inevitavel, renunciar a tratamentos que prolongariam a vida de maneira precaria e
penosa, desde que os cuidados normais devidos ao doente ndo sejam interrompidos, o que
acuradamente descreve o sentido aqui atribuido a figura da “morte correta”; na mesma

declaragdo, por outro lado, a Igreja expressou explicitamente o repudio a eutandsia,
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classificando-a como um “gesto homicida”, ainda que entendida como uma a¢do ou omissao
que provoca a morte com intuito de eliminar a dor’’.

* Distanasia: diz respeito a uma concepgao radicalmente oposta aquela da ortotanasia,
tratando do prolongamento da vida de um paciente para além de seu periodo natural. Para
Luciana Dadalto e Cristiana Savoi, pode-se dar um passo adiante nessa acepcao e dizer que se
trata de um procedimento que prolonga ndo a vida em si, mas sim o processo de morte’®, de
modo a usurpar desse evento a sua naturalidade. Villas-Boas entende a pratica da distanésia
como um processo de morte prolongado pelo abuso de recursos médicos, repleto de
sofrimentos, sem que sejam considerados o conforto, a vontade e o beneficio do paciente;
para a autora, o acréscimo de tempo de vida para um individuo cujo organismo se encontra
em faléncia irremediavel e global, quando decorrente da distandsia, ndo pode ser visto como
um beneficio ou como um dever médico, pois corresponde a obstinagdo ou ao encarnicamento
terapéutico e torna a vida do individuo uma tortura’. Nio se trata, contudo, de uma distin¢do
simples; em verdade, hd muitas questdes complexas envolvendo a qualificagdo, ou nao, da
pratica de distanasia®, como a dificuldade em se definir um limite para a atuagdo médica e
para o investimento de recursos terapéuticos para salvar um paciente. E complicado, ademais,
estabelecer uma defini¢do para morte natural, este conceito subjetivo e mutdvel conforme a
época e a cultura. Isso sem contar as varidveis do caso concreto, como as chances de
recuperagdo; a qualidade de vida apos o tratamento; as opgdes terapéuticas € seus custos
fisicos, sociais € econdmicos; os riscos e potenciais beneficios de cada proposta; os desejos do
paciente em questdo; tudo isso exige uma analise cuidadosa dos varios fatores que podem
influenciar a adequacdo ou ndo de propostas terapéuticas que possam prolongar a vida do

paciente®!.
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80 DADALTO, Luciana; SAVOI, Cristina. Distanasia: entre o Real e o Ideal. In: Tratado brasileiro sobre direito
fundamental a morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana
Dadalto. Sao Paulo: Almedina, 2017, p. 154: “Quando se pensa em distandsia, a pergunta fundamental é: até que
ponto vale a pena prolongar a vida? A resposta universal poderia ser: até o ponto em que a vida valha a pena ser
vivida. Ou seja, € preciso que haja sentido. Logo, a defini¢do no limite terapéutico dependera de uma construgéo
entre o profissional de satide e o paciente. A distandsia ndo ¢ um fendomeno absoluto e independente, sendo
necessario definir em conjunto com o paciente a partir de que momento a proposta terapéutica passa a ndo mais
cumprir o objetivo que a justifique”

81 Ibidem, p. 153.
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* Mistanasia: diz respeito a morte miseravel. Para além do ambito médico-hospitalar,
a mistandsia atinge quem ndo pdde ter um atendimento médico adequado, por caréncia social
e por falta de condi¢des e de oportunidades econdmicas e politicas, o que reflete a falta de
acesso ao judiciario e a deficiéncia na prote¢do dos direitos fundamentais do ser humano®?.
Trata-se de um conceito relativamente novo, surgido ao final da década de 80*° com intuito de
substituir a expressdo equivocada de “eutandsia social”, haja vista que, como seu foco diz
respeito a condigdes miseraveis de vida, ndo parece logico estabelecer qualquer tipo de
relagio com a eutanasia®®, cuja acepgdo aqui adotada, como ja discutido, envolve
necessariamente a intencdo misericordiosa com fins de propiciar uma morte boa e sem
sofrimentos. Em 1998, em uma obra coletiva do Conselho Federal de Medicina intitulada
“Iniciagdo a Bioética”, Leonard Martin publicou um artigo em que, dentre outras coisas,
distingue mistandsia - enquanto morte miseravel, fora e antes da hora®® - em trés diferentes
praticas: a mistandasia por omissdo, decorrente da supracitada falta de acesso ao direito
fundamental a saude por motivos politicos, sociais e econdmicos; a mistandsia enquanto
decorréncia de erro médico, que pode advir de impericia, imprudéncia ou negligéncia, de
acordo com o Codigo de Etica Médica; e a mistandsia por md prdtica, que descreve a morte
enquanto fruto da maldade na atividade médica, quando ha, livremente e de proposito, uso da
medicina com intuito de atentar contra os direitos humanos de alguém, por motivos
econdmicos, cientificos ou sociopoliticos®®. Outros autores, no entanto, preferem uma
abordagem mais restritiva do termo, focada na auséncia de atendimento médico-hospitalar; é
o caso de Maria Elisa Villas-Boas, de acordo com a qual “a mistandsia ndo chega até o erro
médico, pois lhe falta para tanto o cuidado médico”, apesar de chegar considerar como pratica
mistanasica o erro seguido de descaso, quando ha agravamento da angustia do enfermo®’.

* Suicidio assistido: trata-se de outra figura central nas discussdes sobre o direito de

morrer. Sumariamente, ¢ a designagdo dada a retirada da propria vida com o auxilio ou a

82 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Eutanasia. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental a morte digna.
Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 108.

8 PESSINI, Leo; RICCI, Luiz Antonio Lopes. O que entender por mistanasia? In: Tratado brasileiro sobre
direito fundamental & morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite, Luciana
Dadalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 178-179.

8 Ibidem,p. 180.

85 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: Iniciagdo a bioética / Sergio Ibiapina Ferreira Costa,
Gabriel Oselka, Volnei Garrafa, coordenadores. — Brasilia : Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 172.

8 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: Iniciagdo a bioética / Sergio Ibiapina Ferreira Costa,
Gabriel Oselka, Volnei Garrafa, coordenadores. — Brasilia : Conselho Federal de Medicina, 1998, p. 174 a 179.

87 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Eutanasia. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental a morte digna.
Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 108.
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assisténcia de um terceiro; por conseguinte, a principal diferenca desta figura em relacdo a
eutanasia se encontra na autoria do ato: no caso do suicidio assistido, a agdo a partir da qual
decorre a morte ¢ de autoria do préprio individuo que almeja falecer, havendo uma
coincidéncia entre o sujeito atuante e o destinatario da agao; o terceiro apenas colabora com o
ato, seja através da prestacdo de informacdes, seja dispondo meios e condi¢des ao praticante.
Em atencdo as discussdes sobre o direito de morrer dignamente, alguns autores intitulam tal
pratica como “suicidio eutanasico”, ou “autoeutandsia”, acrescentando como requisitos a
motivagdo humanitaria por parte do terceiro prestador da assisténcia, bem como, por parte do
autor da acdo, a situacdo de sofrimento fisico ¢ moral derivado de uma enfermidade terminal
incuravel, lesdo ou invalidez irreversivel®®. Outros autores, como Godinho, associam ao
terceiro a figura do médico®®, ao passo que Barroso ¢ Martel compreendem a assisténcia
médica como mera espécie em relagdo ao género do suicidio assistido®. Vale notar que o
suicidio assistido se encontra tipificado como crime no Cddigo Penal brasileiro e, enquanto
conduta ilicita, ndo sdo consideradas distingdes a respeito de motivagdes humanitarias,
participagdes médicas ou enfermidades terminais do paciente.

Como mencionado anteriormente, frisa-se que, apesar de todas essas distingdes
conceituais apresentadas, a problemadtica terminologica estd longe de cessar com a mera
elucidacdo do que cada figura quer dizer, porque, como demonstrado, ndo se tratam de
defini¢cdes concretas e pacificamente aceitas. Conforme entende Paulo Henrique Martins de
Sousa, ha um pluralismo conceitual desconcertante nas figuras da eutandsia, suicidio assistido,
ortotandsia, distandsia, dentre outras; de acordo com o autor, hd divergéncias e confusdes
demais quanto ao significado de cada figura nos ordenamentos juridicos ao redor do mundo e
na literatura relacionada ao tema. Para ele, isso ndo quer dizer que os conceitos sdao totalmente
descartaveis e desnecessarios, mas que nao devem ser tratados como um fim nas decisdes
relacionadas a morte, e sim como um guia para o entendimento desse complexo tema. Tendo
em vista a singularidade gritante de cada ser humano, defende tal autor que a terminalidade da
vida ndo pode ser fixada em nog¢des herméticas e que, por fim, as situagdes de fim de vida

devem ser entendidas como processos, € ndo como meros atos’!.

8 LOPES, A. C.; LIMA, C. A. S; SANTORO, L. F. Eutanisia, Ortotanasia e Distanasia: aspectos médicos e
juridicos. Editora Atheneu: Sdo Paulo, Rio de Janeiro, Belo Horizonte, 2012, p. 65-66.

8 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 44.

% BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 242.

°1 SOUSA, Paulo Henrique Martins de. A insuficiéncia do pluralismo conceitual nas decisdes de fim de vida.
Tese (Doutorado) — Universidade Federal do Parana, Setor de Ciéncias Juridicas, Programa de Pds-graduagao
em Direito. Curitiba, 2017, p. 90.
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1.3. A morte enquanto direito: uma discussdo emergente

Embates entre o Direito e a morte ndo sdo novidade; mesmo na Antiguidade, na
célebre obra de Sofocles®?, Antigona lutava pelo direito de que seu irmdo, morto em um
embate, pudesse ser dignamente enterrado, em vez de ter seu corpo largado a esmo, conforme
ordenado por Creonte. Antigona lutava sozinha contra a submissao as injustas leis humanas; e
mesmo que tivesse de pagar com a propria vida para que seu irmao fosse enterrado com as
cerimoOnias que lhe eram devidas, ela aceitaria sem pestanejar, pois sabia que as leis divinas
estavam sendo violadas.

Longe, porém, de discussdes sobre o direito do morto, aqui, para que seja possivel
compreender a morte enquanto um direito em sua perspectiva atual, faz-se necessario
compreender quais as razdes pelas quais as discussdes a respeito desse tema tém ganhado
espago especificamente nas Ultimas décadas. Em momentos passados da histdria, entendem
Janaina Reckziegel ¢ Wilson Steinmetz que a morte era mais publicizada, ao passo que, hoje
em dia, como os moribundos sdo afastados do convivio social e levados a uma vida solitaria
através do confinamento em hospitais em nome de melhores condi¢cdes de higiene, ha uma
espécie de censura em relacdo a morte, que contribui, por sua vez, para a censura de
manifestagdes sentimentais, consequentemente dificultando o enfrentamento das situagdes de
luto; a falta de publicidade nos ritos atuais afasta aquilo que, nos rituais religiosos antigos,
alcancava-se através da presenca dos crentes - as pessoas viam umas as outras € enxergavam a
expressa preocupagdo das demais; assim, nao se sentiam sozinhas em seu luto e por isso
aliviavam suas angustias pessoais”’’. Ademais, frisa-se que, com os avangos da ciéncia e da
medicina ao longo dos anos, os limites da vida vém se expandido cada vez mais, ainda que a
mortalidade ndo tenha cura. Nessa confluéncia entre vida e morte, origina-se uma série de
medos contemporaneos: enquanto antes se temiam apenas as doencas e a morte, hoje também

se teme o prolongamento da vida em agonia®.

92 SOFOCLES. Antigona; tradugdo de Donaldo Schiiler. Porto Alegre: L&PM, 2001.

% RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliativos e o Direito 2 Morte Digna. RDU,
Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016. p. 104.

% BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274. 2010. p. 236-237.
Nessa seara, vale acrescentar: “A medicina rapida, que levava o enfermo a paz do Criador tdo logo ficasse
enfermo terminal, foi logo substituida pelos diagndsticos precoces da medicina moderna, que, embora seja
eficiente, ndo consegue curar enfermidades, como o cancer, a infeccdo pelo HIV, a deméncia e as doencas
cardiacas. Com isso, hoje ¢ possivel viver meses ou anos com a ameaca de perder a vida pela doenga, e somente
quando se entra na fase de terminalidade ¢ que surgem as questdes da eutanasia ou dos cuidados paliativos. E
comum o paciente ficar sozinho, sem familia, justamente no momento em que ele mais precisa de atencdo, de
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No comego do século XX*, o progresso da medicina foi tamanho que pdde coibir a
morte de milhares de pessoas. O processo da morte comecou a se distinguir bastante do que
costumava ser antigamente. A partir da década de 60, as ciéncias sociais, percebendo praticas
como ocultamento da morte e o crescente poder da medicina sobre os desejos dos pacientes,
comecaram a criticar a pratica médica. Com a criagdo de programas assistenciais paliativos e
afins, a medicalizagdo da morte moderna trouxe consigo um processo de exaltacdo da
atividade médica, alterando-se a logica de onde, como e quando a morte acontece. Em atencao
a isso, desde a década de 1970, observa-se uma emergéncia de reagdes com intuito de
regulamentar a eutandsia e outras praticas que envolvem questdes terminais, em uma tentativa
de trazer mais dignidade para o momento da morte. Essas transformacdes constituem,
portanto, um tema que precisa ser devidamente abordado pelo Direito.

Evidentemente, ndo bastaria simplesmente legalizar a eutandsia para que todos os
problemas relativos a pacientes terminais se resolvessem. Em verdade, muitas outras questdes
problematicas surgiriam em decorréncia disso; como exemplo, serd que valorizar tanto a
autonomia em detrimento de outros principios ndo pode causar impactos em outros setores?
Se os individuos podem dispor de suas proprias vidas, por que ndo poderiam vender seus
orgaos? Que efeitos sociais teria a legalizacdo da eutandsia? Qual seria o efeito sobre a
profissdo dos médicos? De que maneira as pessoas passariam a enxerga-los? Serd que uma
profissdo voltada a ajudar as pessoas a morrer, mesmo que bem-intencionada, ndo se tornaria,
com o tempo, mais negligente ou menos cuidadosa diante da possibilidade de se salvar vidas?
Serd que a sociedade se tornaria mais insensivel perante a morte ao conviver com um
assassinato legalmente sancionado? De acordo com Dworkin, além de todas essas questdes,
ha outras ainda mais importantes, como as filosoficas e morais. Diante de uma situacdo em
que a eutandsia € uma possibilidade, como se decidir qual a decisdo correta a se tomar?°¢

E claro que a legalizagdo de uma prética que bate de frente com um tabu tdo enraizado
enfrentaria uma série de obstaculos, mas isso € inevitavel para todo novo paradigma e passivel
de ser contornado com as abordagens adequadas. Na realidade atual, como assevera Dworkin,
o fato ¢ que ha muitas pessoas plenamente conscientes, mas gravemente doentes ou
incapacitadas, que sofrem pela impossibilidade de cometer suicidio sem ajuda. A legislacao

da esmagadora maioria dos paises ocidentais ainda proibe que médicos terminem diretamente

ajuda, de trocas de experiéncia com outros enfermos” (RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson.
Cuidados Paliativos e o Direito a Morte Digna. RDU, Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016, p. 106.)
% RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliatives e o Direito 2 Morte Digna. RDU,
Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016. p. 103.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Tradugdo: Jefferson Luiz
Camargo; revisdo: Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 256.
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a vida de pessoas que se encontram nesse estado. Assim, o direito acaba produzindo um
resultado aparentemente irracional, haja vista que, por um lado, as pessoas podem optar pela
morte lenta e dolorosa, seja através da recusa de alimentos ou de tratamentos capazes de
manté-las vivas, seja pedindo para que os aparelhos respiratorios sejam desligados; mas por
outro, nao podem optar por uma morte rapida e indolor que poderia ser facilmente ministrada
por seus médicos. Muitos ndo definem essa distingdo como irracional, mas sim como
essencial, acreditando que médicos ndo devem se transformar em assassinos, seja qual forem
as circunstancias. Para outros, porém, esse principio tem algo de “cruelmente abstrato™’.

Nesse sentido, retomando a distingdo entre eutandsia passiva e ativa, ha autores que
entendem inexistir diferenca relevante o suficiente para explicar a tdo frequente preferéncia
moral pelo deixar morrer em detrimento do matar, quando haveria casos nos quais a
passividade “seria moralmente menos defensavel do que matar™8. Dentro dessa discussio,
lembra Roberto Dias do famoso caso de Terri Schiavo, que com 41 anos de idade entrou em
estado vegetativo persistente. 15 anos depois, apds uma absurdamente extensa batalha judicial
entre os pais e o marido da paciente, o Poder Judiciario da Flérida autorizou que o hospital
retirasse a sonda que a alimentava. Terri morreu 13 dias depois. Roberto Dias se pergunta se
nao seria eticamente mais adequado provocar uma morte rapida e indolor em vez do que foi
feito; ““se aceitamos a eutandsia passiva, que pode prolongar o sofrimento, por que ndo admitir
a eutanasia ativa, que o evita?”"’

Creonte, em sua posi¢do de poder, enquanto representante das leis humanas, foi
teimoso quanto a acatar o pedido de Antigona para que a morte de seu irmao fosse tratada
com dignidade. Quando sua obstina¢do finalmente desvaneceu, ja era tarde demais: Antigona,
bem como o filho e a esposa do tirano, haviam se suicidado em razao de seus atos. Nao ha
duvidas de que o fim da vida carrega consigo uma intensa carga emocional, mas nem todo
final precisa ser tdo tradgico. Nos ultimos anos, com a emergéncia da temdtica do direito a
morte digna no mundo juridico, surgiu a oportunidade de conhecer uma série de figuras
inspiradoras. Ainda que a repercussdo em larga escala de casos como estes advenha, na
maioria das vezes, de frustracdes com o sistema judiciario, as suas histérias sdo responsaveis
por reacender discussdes sobre a defesa de um direito & morte digna e também por trazer o
senso comum para mais perto da realidade do que ¢ sofrer de uma enfermidade incuravel. Nao

se pode esquecer que sao de casos concretos que se abrem rupturas; na Holanda, por exemplo,

97 Ibidem, p. 259.

8 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutansia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 204.

» Ibidem.
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foi em 1973 quando comecaram a se estabelecer as bases para a legalizacdo da eutanasia, no
Tribunal de Leeuwarden, quando julgaram o caso da médica que aplicou uma injecdo letal de
morfina em sua mae de 78 anos, uma senhora com diversos problemas de saude, que ja
tentara o suicidio e insistia para que a filha lhe apaziguasse o sofrimento de estar viva. Apesar
de a defesa da acusada ndo ter sido acatada, estabeleceram-se neste julgamento os requisitos
para a eutandsia, firmando a jurisprudéncia que, em 2002, viria a desabrochar na notoria

legalizacdo holandesa.
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2. 0 ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

2.1. Jurisprudéncia e legisla¢ao infraconstitucional

2.1.1. Legislacdo e doutrina

Dentre as praticas relacionadas a “boa morte”, tanto a eutanasia quanto o suicidio
assistido sdo entendidos como crimes para o Coédigo Penal brasileiro. A figura do suicidio
assistido € expressamente caracterizada no artigo 122'%° e prevé, para quem efetua o auxilio,
pena de reclusdo de 2 a 6 anos, em caso de consumagao do ato; e de 1 a 3 anos, se da tentativa
de suicidio decorrem lesdes de natureza grave. A eutandsia, por sua vez, ndo € expressamente
mencionada no Codigo e tampouco se faz qualquer distingdo entre suas modalidades
comissiva e omissiva, mas ambas se enquadram como homicidio privilegiado por relevante
valor moral'®!, possibilitando ao juiz a diminuigdo da pena de um sexto a um tergo. Tal
enquadramento pode ser extraido da Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal,
em que, ao se comentar sobre a atenuag¢do da pena de homicidio e, mais especificamente, da
figura do relevante valor moral, dd-se como exemplo “a compaixdo ante o irremediavel
sofrimento da vitima (caso do homicidio eutanasico)”'’?. A doutrina partilha do mesmo
entendimento: Cezar Roberto Bitencourt diz que ¢ através da figura do homicidio impelido
por motivo de relevante valor moral que o Coédigo Penal brasileiro disciplina a eutanasia,
ainda que ndo utilize a terminologia especifica'®; e Julio Fabbrini Mirabete ¢ Renato N.
Fabbrini, ao discorrerem sobre o mesmo dispositivo, apregoam que “o homicidio praticado
com o intuito de livrar um doente, irremediavelmente perdido, dos sofrimentos que o

atormentam (eutanasia) goza de privilégio da atenuagdo da pena”'%*

, sendo esta, pois,
aplicavel tanto para a eutandsia comissiva quanto para a omissiva'® (modalidades ativa e

passiva, respectivamente, conforme discutido no capitulo anterior).

100 BRASIL. Cédigo Penal (1940). Art. 122.

101 Thidem, art. 121, § 1°.

192 Disponivel em: <https://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-07-2848-
CP>. Acesso em: 14/03/2019.

103 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 12.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 170.

104 FABRINNI, Renato N.; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 31. ed. rev. E atual. Até 31 de dezembro de 2013. Sao Paulo: Atlas, 2014. p. 31.

105 Thidem, p. 32.
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Nelson Hungria, em seus Comentarios ao Codigo Penal'® (anteriores, vale dizer, a
promulgacdo da Constituigdo de 1988), apesar de concordar com o enquadramento da pratica
eutandsica enquanto homicidio privilegiado, d4& um passo adiante e reforca a ideia de que a
“boa morte”, independentemente de qualquer motivagdo moral, nunca deve deixar de
constituir um crime, rechagando assim o Cddigo Penal uruguaio, que prevé uma hipotese de

perddo judicial a quem pratica homicidio por motivos piedosos'?’

. Para Hungria, um ser
humano com condi¢des psiquicas normais jamais ceifaria a vida de outra pessoa,
independentemente de stplicas e sofrimentos insuportaveis e irremedidveis que esta possa
estar sentindo, pois, na visdo do penalista, a existéncia humana ¢ sagrada e, até seu ultimo

momento, “é uma contribui¢do para a harmonia suprema do Universo”!%®

. Traz o argumento
religioso de que o sofrimento constitui o prego para a perfei¢do moral e de que eliminar o
sofrimento a partir da morte reflete um “estreito materialismo”, de modo a negligenciar a
imortalidade da alma e o acolhimento da dor no “seio infinito de Deus”!?. Hungria afirma
ainda que a licenga para a eutandsia deve ser rechagada em nome do direito em si, pois a
piedade plena abriria as portas a um precedente subversivo em matéria penal: nas palavras do
autor, tratar-se-ia de uma verdadeira “apologia de um crime”!!°,

No entendimento de Cezar Roberto Bitencourt, o suicidio, por si proprio, configura
um ato ilicito, na medida em que a vida ¢ um bem juridico indisponivel e um elemento
necessario de todos os demais direitos. Para o autor, ndo se pode renunciar a vida, pois ela
representa uma fungdo social e ndo comporta algo que se possui, e sim algo que se €; nessa
perspectiva, entdo, ndo se tem direito sobre a vida e, sim, um direito a vida''!. Na mesma oOtica,
considerando ilicito e antijuridico o atentado contra a propria existéncia, Nelson Hungria
afirma que o suicidio representa um mal social, contrario aos interesses morais e
demograficos do Estado, porque a vida pertence ndo somente ao individuo, mas também ao

agregado social, sendo uma “parcela de sinergia na consecu¢do dos fins da coletividade™!'2,

106 HUNGRIA, Nelson. In: HUNGRIA, Nelson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V:
arts. 121 a 136. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979.

07 “Articulo 37 (Del homicidio piadoso): Los Jueces tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de
antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por moviles de piedad, mediante suplicas reiteradas
de la victima”. URUGUAI. Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.impo.com.uy/bases/codigo-penal/9155-
1933>. Acesso em: 14/03/2019.

108 HUNGRIA, Nélson. In: HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal, volume V:
arts. 121 a 136. 5" ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 131.

199 Thidem, p. 128

110 Thidem, p. 131.

1 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 12.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 113

12 HUNGRIA, Nélson. In: HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Cédigo Penal, volume V:
arts. 121 a 136. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 226
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Nega-se, dessa forma, qualquer espécie de direito de morrer. Para Hungria, a Unica razdo para
ndo se reprimir o ato suicida em si ¢ a inutilidade da pena, haja vista que ndo hd como se
efetivar o poder repressivo contra quem ja estd morto, ¢ tampouco efetivo seria o intuito
preventivo contra quem ja ndo sente medo nem mesmo da morte''®. Penalizar a tentativa, por
fim, poderia aumentar no individuo seu desgosto pela vida''*. A criminaliza¢do de qualquer
tipo de contribuicdo ao suicidio, entdo, parte justamente do pressuposto de que, se ndo se pode
punir quem atenta contra a prépria vida - observada aqui em patamar de absoluta
indisponibilidade -, deve-se punir quem instiga, induz ou auxilia.

Ainda que seja pacifico na doutrina o entendimento de que, no ordenamento juridico
brasileiro, as praticas de eutanasia ¢ de suicidio assistido se encontram tipificadas dentro das
normas do Cddigo Penal, a questdo fica menos simples quando se pde em jogo a majoritaria
linha de raciocinio que distingue ortotanasia de eutandsia passiva. Descrita como nao
adiamento da morte natural, cabe enquadrar a ortotanasia como conduta omissiva
caracterizadora de homicidio privilegiado por relevante valor moral? Em razdo da falta de
especificidade na legislagdo, Mirabete ¢ Fabbrini entendem que €, sim, punivel''>. Da mesma
forma, Barroso e Martel lecionam que, como a legislagdo penal ¢ insuficiente no tratamento
das diversas categorizagdes da “boa morte”, tanto a eutanasia quanto a ortotandsia constituem
hipoteses de homicidio privilegiado!'®, mas criticam a forma como a existéncia ou ndo de
consentimento nao ¢ de nenhuma maneira considerada pela lei na produgdo de efeitos
juridicos quanto a persecucdo penal contra o médico, ndo havendo, assim, qualquer distingdo
entre o ato de abreviar a vida de outrem por vontade propria ou a pedido da pessoa. Na
perspectiva desses dois autores, a postura legislativa e doutrindria de oferecer o mesmo
tratamento juridico para situagdes diferentes ¢ uma maneira de reforcar, através do paradigma
legal, condutas de obstinacdo terap€utica, de modo a resultar na promog¢ao da distandsia e no
endossamento de um modelo de tratamento médico que se funda na autoridade do profissional
e desconsidera a condigdo de sujeito daquele que se encontra enfermo!!”.

Adriano Marteleto Godinho, por sua vez, interpreta a lei penal brasileira de modo a
entender que o médico que pratica a ortotandsia ndo incorre na pratica de omissdo dolosa;

para ele, em razdo de o paragrafo segundo do art. 13 do Cddigo Penal estabelecer que a

3 HUNGRIA, Nélson. In: HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal, volume V:
arts. 121 a 136. 5* ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 223-224

114 Ibidem, p. 226

115 FABRINNI, Renato N.; MIRABETE, Julio Fabbrini. Manual de direito penal, volume 2: Parte especial,
Arts. 121 a 234-B do CP. 31. ed. rev. E atual. Até 31 de dezembro de 2013. Sao Paulo: Atlas, 2014, p. 32

116 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010. p. 242.

17 Ibidem, p. 243.
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omissdo ¢ penalmente relevante somente quando o omitente devia e podia agir de modo a
evitar o resultado, ndo hd que se falar em ortotandsia enquanto crime, haja vista que a
absten¢do de progredir com o tratamento, para a especifica figura da ortotandsia, decorre
singularmente da percepgdo de que o processo de morte ja se iniciou e ndo ha mais nenhum

tratamento capaz de impedi-lo''8

. Godinho converge com Barroso e Martel, no entanto, ao
concluir que a incerteza dos médicos quanto a posi¢ao da ortotandsia dentro da lei penal
brasileira faz com que insistam em oferecer tratamentos sabidamente intiteis aos pacientes em
estado terminal em razdo do receio de serem processados e condenados judicialmente!!?.
Como exemplo da confusdo que envolve o tema, a Resolugdo do Conselho Federal de
Medicina n° 1805/2006 (a ser abordada com mais detalhes adiante), por explicitamente tratar
de questdes atinentes a ortotanasia no ambito da ética médica, pouco tempo apods sua
publicagdo, foi posta em xeque pelo Ministério Publico Federal na Ag¢do Civil Publica n°
2007.34.00.014809-3. Na extensa e curiosa peti¢ao inicial do Procurador da Republica, um
dos principais argumentos para o pedido de suspensao dos efeitos da referida resolucdo era de
que a ortotandsia seria tdo somente um “artificio homicida” sem razdes logicas e violador da
Constituicao Federal que, assim como a eutanasia, ndo teria fundamento nos principios sociais

e morais'?,

Inicialmente, o juiz da 14* Vara Federal do Distrito Federal concedeu a
antecipacao de tutela, de modo a suspender os efeitos da resolugao questionada, com respaldo
no que afirmou ser um aparente conflito entre esta e o Coédigo Penal. Em dezembro de 2010,
porém, apds o proprio Ministério Publico Federal se manifestar pela desisténcia do pedido, o
juiz revogou a antecipagdo de tutela e sentenciou improcedente a agdo, reconhecendo a
legitimidade da Resolugao CFM n° 1805/2006 a partir de uma interpretacdo constitucional do
dispositivo do Codigo Penal, com respaldo na dignidade da pessoa humana'?!. Em suma, ¢
plausivel extrair que, a0 menos na perspectiva da sentenga prolatada, a ortotandsia foi
desconsiderada como hipotese de aplicacdo do art. 121, §1°, do Cdédigo Penal.

Por fim, ainda sob o prisma da ortotanasia, ¢ indispensavel mencionar que, a0 menos
no Estado de Sao Paulo, ha legislacdo vigente favoravel a referida pratica. A Lei n® 10.241, de

17 de marco de 1999, que dispde acerca dos direitos dos usudrios dos servigos de satide no

Estado de Sao Paulo, em seu artigo 2°, incisos XXIII e XXIV, estabelece que o usudrio tem

118 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 120.

119 Ibidem, p. 109.

120 BRASIL. MINISTERIO PUBLICO FEDERAL. ACP n°2007.34.00.014809-3. Peticio Inicial (Wellington
Divino Marques de Oliveira — Procurador Regional dos Direitos do Cidadao/1* Regido). Disponivel em:
<http://www.mpf.mp.br/pgt/copy of pdfs/ACP%200rtotanasia.pdf/view>. Acesso em 30/03/2019.

121'V_ inteiro teor da decisdo em: <https://www.conjur.com.br/dl/sentenca-resolucao-cfim-180596.pdf>
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direito de recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida, bem
como de optar pelo local de morte!'??. Cabe mengdo, ademais, ao fato de que a Lei n°
10.241/99 ¢ popularmente conhecida como Lei Mario Covas, em memoria do ex-governador
responsavel por sanciona-la. De acordo com Roberto Gouveia, criador do projeto de lei,
Mario Covas lutava contra o cancer quando assinou a lei e chegou a dizer que a teria
sancionado ndo apenas enquanto governador, mas também como paciente. Posteriormente, em
2001, quando seu cancer se agravou, Covas valeu-se de um dos incisos da propria lei que
havia sancionado para sair da UTI e ser transferido para um quarto, onde, nos momentos

finais de sua vida, pdde se despedir de seus familiares!?3.

2.1.2. Jurisprudéncia

No Brasil, poucas s3o as decisdes judiciais que de alguma maneira englobam a
discussao do direito a morte. Para os fins da presente pesquisa, foram encontrados dois casos
no Rio Grande no Sul e dois no Estado de Sao Paulo, todos eles circundando a hipotese da
ortotanasia. Nao foram localizadas decisdes a respeito da pratica de eutanasia dentro das
defini¢des adotadas no presente trabalho'?*.

Da jurisprudéncia paulista, tem-se um caso na comarca de Sdo Paulo e outro, na
comarca de Mogi-Mirim. O primeiro deles'? trata de agdo de jurisdi¢do voluntaria em que a
autora pleiteava pelo reconhecimento judicial de seu direito a recusar tratamentos médicos
futeis e, consequentemente, pela constituicdo por sentenca de sua declaragao de vontade em
optar pela morte natural, entdo mencionada como ortotandsia, caso viesse a perder suas
condicdes fisicas e/ou mentais de autorizar ou negar tratamentos dessa natureza. Em primeiro
grau, a peticdo inicial foi indeferida, julgando-se extinto o feito sem resolugdo de mérito. A
justificativa da juiza foi de que ndo haveria necessidade de intervencdo judicial para emissdao
de semelhante declaracdo, tendo em vista a possibilidade de realiza-la por vias extrajudiciais
ou administrativas. Apelando a autora pela anulagdo de sentenga, seu pedido foi concedido em
segundo grau. No breve acordao publicado em margo de 2017, o relator entendeu que, como a

Constituicao assegura a todos o acesso ao Poder Judicidrio, ndo se deveria fechar as portas a

12 SAO PAULO. Lei n° 10241, de 17 de marco de 1999. Disponivel em:
<https://www.al.sp.gov.br/repositorio/legislacao/lei/1999/lei-10241-17.03.1999.html> Acesso em: 30/03/2019.
122 GOUVEIA, Roberto. In: CAMARA DOS DEPUTADOS. Ata da 051* Sessdo, em 04 de abril de 2005. Sdo
Paulo. p. 117

124 No presente trabalho, a consulta jurisprudencial englobou os sitios eletrénicos do TIRS, TISC, TIPR, TIMG,
TJSP, TIRJ, TJBA e TIDFT.

125 TJSP. Apelagdo n° 1084405-21.2015.8.26.0100. Relator: L.B. Giffoni Ferreira. DJ: 14/03/2017.
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autora, haja vista que esta entendeu ser pela via judicial a melhor maneira de se lidar com seu
caso; ademais, com base no art. 515, §3° do CPC, prolatou que a questdo exigia a0 menos o
interrogatorio da autora, devendo-se, assim, anular a sentenga e retornar os autos a origem
para que se seguisse regularmente o processo. Em margo de 2018, por fim, a juiza de primeiro
grau decidiu de modo a homologar a declaragdo da autora sobre seu desejo de, a partir do fim
da vida funcional cognitiva, ndo se submeter a tratamentos médicos cruéis ou futeis, desde
que atestado por dois médicos. Considerando ndo haver conflito entre a ortotandsia e o
Codigo Penal, a decisdo foi respaldada na prevaléncia, dentro do caso concreto, dos direitos
fundamentais a dignidade da pessoa humana e a autonomia da vontade!?®.

O segundo caso'?’ no Estado de Sdo Paulo, surgido na comarca de Mogi-Mirim, parte
de uma acdo declaratéria bastante similar a supracitada. Pleiteava o autor por declaragdo
emanada do Poder Judiciario que lhe garantisse o direito de optar pela ortotanasia, no sentido
de nao receber tratamentos médicos futeis, caso viesse a ser acometido no futuro por uma
doenga irreversivel que lhe retirasse a capacidade de expressdo. Em primeiro grau, o processo
foi julgado extinto sem resolu¢do de mérito com argumento de que ndo havia lide resistida,
faltando-lhe interesse de agir. Em grau recursal, diferentemente do que aconteceu no caso da
comarca de Sdo Paulo supracitado, a apelacdo foi desprovida em janeiro de 2018. A
fundamentagdo do acérdao, conforme exposto pelo relator, partiu da ideia de que, como o
autor ndo possuia nenhuma doenga, ndo existiria qualquer interesse de agir; ademais, na 6Otica
do desembargador, a intervencdo judicial no caso ndo seria imprescindivel, pois o apelante
poderia valer-se de “testamento vital” (assunto a ser tratado mais adiante no presente trabalho).
Assim sendo, negou-se provimento ao recurso. O acorddo transitou em julgado em fevereiro
do mesmo ano e, ao contrario da proponente do caso anterior, que tramitou no mesmo
Tribunal de Justica, ficou o autor de Mogi-Mirim desprovido de uma declaracdo com forca
judicial.

Por um lado, essas duas decisdes podem trazer certa confusdo no que tange ao
entendimento sobre qual ¢ a posicdo do Poder Judicidrio quanto ao assunto, pois se
desenrolam em desfechos opostos para casos muito semelhantes, dentro de um mesmo tempo
e de um mesmo espago. De fato, os dois casos demonstram que ha divergéncias dentro do
Judiciario quanto ao tratamento do tema, e essa indecisdo poderia gerar incertezas na pratica
médica, abrindo espaco ao obstinamento terap€utico e a distanasia (conforme alertam, alias,

Godinho, Barroso e Martel). Por outro lado, porém, independentemente do resultado das

126 TJSP, Comarca de Sdo Paulo. Processo n° 1084405-21.2015.8.26.0100. DJ: 02/03/2018.
127 TJSP. Apelagdo n° 1001378-30.2015.8.26.0363. Relator: J.L. Monaco da Silva. DJ: 31/01/2018.
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decisdes mencionadas, ¢ importante perceber como nenhuma delas trata a ortotanasia
enquanto crime; pelo contrario, todos os julgadores mencionam, em algum momento, vias
extrajudiciais plausiveis para tratar do tema, ao exemplo do testamento vital; menciona-se,
também, a importancia de direitos fundamentais, como a dignidade da pessoa humana e a
autonomia da vontade. Assim sendo, pode-se dizer que, ao menos no Estado de Sao Paulo, em
que ha legislagdo especifica sobre a tematica da ortotanasia (qual seja, a j& mencionada Lei
Mario Covas, que curiosamente ndo ¢ citada em nenhuma das decisdes aqui tratadas), a
jurisprudéncia é, de certa forma, permissiva.

Talvez a mais progressista jurisprudéncia brasileira a respeito do direito a morte
natural seja aquela proveniente do Rio Grande do Sul. Ambos os casos a serem mencionados
albergam decisdoes favoraveis ao nao prolongamento do processo de morte. O primeiro
acorddo'?8

Publicos do Estado do Rio Grande do Sul (AFPERGS) contra sentenca de indeferimento de

, de junho de 2011, diz respeito a apelagdo da Associacdo dos Funcionarios

sua peti¢do inicial em juizo de origem. Pleiteava a entidade pela realizagdo de hemodialise em
determinada paciente que se encontrava em estado grave e incapacitada de manifestar sua
vontade, com respaldo na anuéncia do entdo responsavel pela enferma, seu neto. Ocorre que,
em determinado momento, o filho da paciente, invocando ser sua a condicao de responsavel
pela mae, argumentou que partia de desejo materno a ndo autorizagdo do tratamento, diante
do sofrimento prolongado que este poderia causar a ela e a seus familiares. Na peticdo de
apelacdo, a entidade supramencionada reconheceu o desejo do filho e da propria paciente pela
ndo aderéncia ao tratamento proposto, mas insistiu, ainda assim, que possuia legitimidade
ativa para pleitear sobre a realizagdo do procedimento médico, alegando ter respaldo judicial
na divergéncia existente dentro da familia quanto a submissdo ou ndo da paciente ao
tratamento.

O entendimento do relator foi de que o processo refletia uma disputa entre a distanadsia
- mencionada enquanto “futilidade médica”, correspondente a meios artificiais e
desproporcionais de obstinagdo terapéutica - e a ortotandsia, por ele descrita como a
asseguracdo de uma “morte natural, sem interferéncia da ciéncia, evitando sofrimentos inuteis,
assim como dando respaldo a dignidade do ser humano™'?°. Com referéncias ao art. 57 do

Codigo de Etica Médica de 1988'*, a Resolugio CFM n° 1.805/2006 e mesmo a Lei Mario

128 TJRS. Apelagdo Civel n° 70042509562 Relator: Arminio José Abreu Lima da Rosa. DJ: 01/06/2011.

129 Ibidem, p. 4

130 «E vedado ao médico: [...] Art. 57 - deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento
a seu alcance em favor do paciente”. BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugao n® 1.246/1988 (Codigo
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Covas, a decisdo foi por negar seguimento ao recurso.

A segunda decisdo sul-rio-grandense!®!' diz respeito a um pedido de alvara judicial,
pleiteado pelo Ministério Publico, para suprimir a vontade de um idoso que se encontrava em
processo de necrose do pé esquerdo, decorrente de uma lesdo que continuamente se agravava,
de modo que o nao amputamento do membro inferior poderia levar a morte por infeccao
generalizada. O pedido foi indeferido no juizo singular com argumentacdo de que o paciente
era pessoa capaz e consciente das eventuais consequéncias, ndo sendo cabivel ao Estado
interferir em sua decisdo, mesmo que dela pudesse decorrer o resultado morte. Em juizo de
apelagdo, o Ministério Publico enfatizou o risco de morte e pugnou pela prevaléncia, com
base na Constituicdo Federal, da inviolabilidade e indisponibilidade do direito a vida,
alegando, ademais, que o idoso ndo tinha condigdes psiquicas de recusar com validade o
procedimento cirurgico por apresentar um quadro depressivo, comprovado por laudos
médicos.

No acordao, afirmou o relator que, conforme laudo psiquiatrico, ndo havia sinais de
deméncia por parte do enfermo; pelo contrario, continuava licido enquanto enxergava a morte
como um alivio para seu sofrimento. Pautando-se no biodireito para estabelecer defini¢cdes de
eutandsia, distanasia e ortotandsia, o desembargador concluiu que o caso em tela se inseria na
dimensdo desta tltima pratica. Introjetando a temadtica religiosa na discussdo, lembrou que o
Papa Jodo Paulo II, quando promulgou a Enciclica Evangelium Vitae em 1995, condenou a
eutandsia e a distanasia, mas se silenciou em relagdo a ortotanasia - o que, na compreensao do
relator, poderia ser interpretado como uma implicita admissdo dessa hipdtese pela Igreja
Catolica, ainda que conhecida por ser bastante ortodoxa na defesa a vida. Outras
fundamentagoes utilizadas foram de que haveria “razodvel doutrina” no sentido de que o
direito a vida deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa humana; a partir
dessa perspectiva, entdo, ndo existiria uma obrigacdo constitucional a viver ou um dever a
vida, mas sim um direito a esta. Pautou-se, por fim, na ideia de que a manifestagao de vontade
do idoso constituiu um testamento vital, nos conformes da Resolugdo CFM n° 1995/2012.
Com isso, em novembro de 2013, desprovida foi a apelagdo interposta pelo Ministério Publico.

Em suma, a andlise da recente jurisprudéncia do Tribunal de Justi¢a do Rio Grande do
Sul parece direcionar a conclusdo de que, ao menos nesse Estado e em se tratando da hipotese

da ortotanasia, nota-se um ascendente respeito do Judiciario pela Etica Médica, bem como a

de Etica Médica). Disponivel em: <www.portalmedico.org.br/include/codigo_etica/codigo_etica2.asp>. Acesso
em: 30/03/2019.
BITJRS. Apelagdo Civel n® 70054988266. Relator: Irineu Mariani. DJ: 20/11/2013.
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adog¢do da perspectiva de que o direito fundamental a vida deve ser observado em
conformidade com os demais principios constitucionais, sobretudo a dignidade da pessoa
humana e a autonomia da vontade. Somando-se a jurisprudéncia de Sao Paulo e ao que foi
anteriormente discorrido a respeito da legislagdo vigente, parece plausivel inferir que a
ortotandsia, no Brasil, ndo configura uma ilicitude. Frisa-se, todavia, que o sentimento de
incerteza permanece aceso na pratica médica, pois hd uma escassez de decisdes judiciais que
circundam a temadtica do direito a morte - tanto que, mesmo para a ortotanasia, hipotese mais
bem aceita entre as modalidades do “bem morrer”, apenas quatro decisdes foram encontradas.
Salienta-se, ainda outra vez, como a hipdtese especifica da eutandsia nem sequer chega aos
tribunais - e quando, em raras ocasidoes, o vocabulo da “boa morte” ¢ proferido pela boca
judicial, mesmo por aquelas aparentemente mais progressistas, o objetivo quase sempre
parece ser encaixa-lo enquanto um exemplo reprovavel - conforme fez, vale dizer, o proprio
desembargador galicho que, apesar de decidir favoralmente a ortotanédsia, em parte de sua
argumentacao se utilizou do posicionamento da Igreja Catdlica para valorizar a ortotanasia a
partir de uma comparagdo que desvalorizava a eutandsia em contrapartida, colocando-se esta
como se merecesse 0 mesmo patamar de reprovabilidade que a distanasia, esta pratica

amplamente reprovada.

2.2. Etica médica e o Conselho Federal de Medicina

O Codigo de Etica Médica de 201832 nas questdes atinentes ao direito de morrer,
manteve as mesmas disposi¢des previstas pelo Codigo de 2009. O art. 41, caput, de ambos os
instrumentos normativos, dispde ser vedado ao médico “abreviar a vida do paciente, ainda que
a pedido deste ou de seu representante legal”. Sendo assim, ndo had nada a se questionar: a
eutandsia ¢ expressamente condenada pelo Conselho Federal de Medicina. No entanto, do art.
41 pende um unico paragrafo, a partir do qual se pode concluir que a pratica ortotanasica, por
outro lado, ndo se submete a semelhantes reprovacdes. Dispde o referido pardgrafo que, em
casos de doenca incuravel e terminal, o0 médico tem o dever de oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis e, a0 mesmo tempo, de ndo empreender agdes terapéuticas ou
diagndsticas intteis ou obstinadas. Prevé-se ainda que, nesses delicados casos, o profissional
da saude deve sempre levar em consideragdao a vontade expressa do paciente, ou, caso este se

encontre incapacitado para tal, de seu representante legal. Nota-se, assim, que se confere

132 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugio n° 2.217/2018 (Cédigo de ética médica). Disponivel em:
<https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217>. Acesso em: 30/03/2019.
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grande importancia a autonomia do paciente (limitada, ¢ claro, pelo disposto no caput) e a seu
bem-estar (haja vista os cuidados paliativos). Ademais, ao vedar tratamentos obstinados ou
inuteis, fica clara a intencdo de se combater praticas distanasicas.

Como reforco a esse entendimento, no capitulo primeiro dos Cddigos de 2009 e de
2018, o vigesimo segundo principio fundamental da ética médica reitera: “Nas situacdes
clinicas irreversiveis e terminais, o0 médico evitard a realizacdo de procedimentos diagnosticos
e terapéuticos desnecessarios e propiciard aos pacientes sob sua aten¢do todos os cuidados
paliativos apropriados”. Percebe-se, com isso, como o Conselho Federal de Medicina se
preocupou em dar continuidade ao que dispos na Resolugao n° 1.805, publicada em 2006, que
foi responsavel por fomentar o debate a respeito de praticas eutanasicas e ortotanasicas no
pais, sobre a qual mais comentarios serdo tecidos adiante. Antes disso, contudo, vale
mencionar como o Conselho Federal de Medicina tem se preocupado, desde 1988, com
questdes atinentes a boa morte, ainda que de maneira muito mais branda do que sua polémica
atividade a partir dos anos 2000. Pois bem: o art. 61, §2° do Codigo de 1988, vedava ao
médico abandonar paciente que fosse portador de moléstia incuravel ou cronica, devendo
assisti-lo “ainda que apenas para mitigar o sofrimento fisico ou psiquico” - o que, segundo
Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine, foi sintomético de uma nova preocupagao
médica que trata da pessoa como um todo, e ndo somente de suas dores fisicas'*?. Quanto a
eutandsia, porém, assim como nos Codigos mais recentes, era vedado qualquer meio
destinado a abreviar a vida do paciente (art. 66).

Adiante, serdo abordadas algumas Resolucdes editadas pelo Conselho Federal de
Medicina nos ultimos anos que correlacionam, de alguma maneira, a atividade médica e o

direito a morte.

2.2.1. Resolugdo CFM n° 1.805/2006

No dia 28 de novembro de 2006, o Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou
aquela que viria a se tornar a mais notdria resolugdo em matéria de ortotandsia no pais,
contribuindo de maneira decisiva para despertar a atengao da comunidade médica a respeito
dos problemas que decorrem da terminalidade da vida'**. Antes de discorrer sobre o contetido

dos breves artigos que compdem a Resolucdo n°® 1.805/2006, contudo, vale destacar que,

133 PESSINI, Leocir, DE BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. 8. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Centro Universitario Sao Camilo: Edi¢des Loyola, 2008. p. 563

134 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 121.
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dentre as consideragdes preliminares do referido texto normativo, sao citados dois
dispositivos da Constitui¢do Federal: o art. 1°, inciso III, responsavel por elevar o principio da
dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento da Republica Federativa do Brasil; e
o art. 5° inciso III, cuja disposicdo ¢ de que ninguém serd submetido a tortura nem a
tratamentos desumanos ou degradantes.

E a partir dessa otica constitucional, por conseguinte, que o artigo primeiro da
Resolugdo sucintamente dispde: “E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal”. Nitidamente, trata-se
de regramento sobre a hipotese de ortotandsia. Entre seus pardgrafos, estabelece ao médico a
obrigagdo de esclarecer as modalidades terap€uticas mais adequadas para a situagdo especifica
(§1°); e, ao doente ou a seu representante, assegura o direito de solicitar por uma segunda
opinido médica (§3°). O artigo segundo da Resolucdo, por fim, dispde que o enfermo deve
continuar recebendo todos os cuidados necessarios para que os sintomas que levam ao
sofrimento sejam aliviados, ficando assegurada “a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar”,
atribuindo-se, com isso, evidente valor aos cuidados paliativos.

A Exposi¢do de Motivos da referida Resolugdo!®, ao justificar o contetido desta,
declara-se contraria a obsessdo de manter a vida bioldgica a qualquer custo, tecendo
comentarios sobre como os avangos da Medicina e, subsequentemente, dos poderes de
interven¢do do médico sobre a vida de seus pacientes, foram rapidos demais, sem que se desse
a devida atencdo ao significado ético da vida e da morte. Em razdo disso, diz-se que se passou
a praticar uma medicina que subestima o conforto do enfermo com doenca em fase terminal e
incuravel; uma medicina que, em razao disso, adia a morte “as custas de um insensato e
prolongado sofrimento para o doente e sua familia”. De acordo com a Exposi¢do, empenhos
demais sdo voltados ao tratamento da enfermidade, enquanto se deixa de cuidar da pessoa
doente em si. Frisa-se, por fim, que a missdo principal do médico deveria ser a busca pelo
bem-estar fisico e emocional do enfermo, respeitando-se a complexa realidade biopsicossocial
e espiritual de cada individuo, para que ndo se caia nas excruciantes teias da obstinacao
terapéutica.

Na compreensdo de Roberto Dias, o texto normativo em questdo ¢ importante na
medida em que reconhece o nascimento de um direito & morte digna a partir de disposi¢des

J4

constitucionais; mas, para além disso, ele é importante sobretudo por dar ao médico a

135 Disponivel em: http://portalmedico.org.br/resolucoes/cfin/2007/111_2007.htm. Acesso em: 02/04/2019.
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seguranga de que, caso venha a praticar a ortotanasia com respeito as normas da Resolugdo,
ndo tera de arcar com sangdes disciplinares!36.

Como examinado ha pouco neste trabalho, a publicacdo emanada pelo CFM pouco
agradou determinado procurador do Ministério Publico - tanto que, em agdo movida face a
Resolucdo, duras criticas foram exaradas contra a posi¢ao favoravel a ortotanasia adotada pelo
Conselho Federal de Medicina. Inicialmente, a decisdo liminar foi por suspender a Resolucao
- mas, em 2010, apds a desisténcia do proprio Ministério Publico, a sentenga definitiva
reestabeleceu a vigéncia da norma, conferindo a ela (e a ortotandsia, indiretamente), uma
espécie de aprovagao pelo Poder Judiciario.

Por fim, é importante mencionar a critica feita por Adriano Marteleto Godinho. Diz o
autor que o texto da Resolugdo, quando prevé a colheita de consentimento do representante
legal do enfermo quando este ndo tem condigdes de se manifestar, ndo estabelece critérios
especificos o suficiente para definir adequadamente o que comporta essa representacao.
Representante legal, para a lei brasileira, ¢ quem representa os interesses de outra pessoa,
sendo seus requisitos e efeitos definidos pelo Coédigo Civil. Ocorre que nem sempre o
paciente preenchera tais requisitos, ndo se sujeitando, assim, ao regime da representagdo legal.
Godinho leciona que, nesses casos, confere-se um alargamento a representacdo aludida na
Resolugdo: inexistindo representacdo legal, e ndo podendo o paciente exprimir por conta
propria a sua vontade, nada impedird que os familiares em geral, ou entdo uma pessoa de
confianga indicada pelo paciente, possam prestar o consentimento. Godinho ressalta que o que
se deve colocar em primeiro lugar sdo a saude e a vida do paciente, e ndo as dos seus
representantes ou familiares, alertando que estes podem tomar decisdes que levam em conta
somente seus proprios interesses, ao exemplo de quem deseja a morte do enfermo com
inten¢do de abrir o processo de sucessdo e a correspondente partilha dos bens!¥’. Para essa
tematica, foi editada ainda outra Resolucao proveniente do Conselho Federal de Medicina,

que sera abordada a seguir.

2.2.2. Resolugdo CFM n° 1.995/2012

Como visto, no ambito do direito a morte, o requisito essencial da vontade expressa do

paciente suscita uma série de relevantes questdes. Dentre elas, talvez o problema mais

136 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visio constitucional da eutandsia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 192.

137 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 121.
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tumultuoso seja aquele de quando o enfermo se encontra em estado no qual € incapaz de
manifestar seu desejo. Isso fica evidente, por exemplo, no célebre caso de Terri Schiavo!3®, a
estadunidense que passou 15 anos em estado vegetativo persistente, ao passo que, fora do
hospital, corria uma prolongada batalha judicial entre o posicionamento dos pais, contrarios a
interrupcao do tratamento, e do marido da paciente, que pleiteava pela retirada da sonda que a
alimentava. Cabe mencionar, também, o j& mencionado caso sul-rio-grandense em que
entraram em embate as posi¢des do filho e do neto de uma paciente em semelhante situagao.
Como fazer para assegurar que a decisdo adotada fara jus aos atuais e verdadeiros desejos do
paciente?

Godinho faz meng¢do a duas teorias estrangeiras que visam a resolver esse dilema!®.
Um deles, pautado nos “melhores interesses do paciente” (best interests), ¢ minoritario na
jurisprudéncia norte-americana e diz respeito a uma avaliagio médica de “critérios
socialmente compartilhados”, ou seja, de uma decisdo que parte de fundamentos que
consideram o que seria o melhor para um hipotético paciente médio e nao para o caso
especifico, ainda que pesem na balanga critérios como a condi¢do de satde do individuo, sua
familia, sua dignidade, o grau do sofrimento, a situagdo familiar e os beneficios
potencialmente provocados por cada tratamento aplicavel'®’. Para as defini¢des adotadas ao
direito de morrer no presente trabalho, o critério dos melhores interesses nao parece adequado.
Pautar-se em juizos externos sobre os valores da sociedade, que dependem da perspectiva de
quem toma a decisdo, pode resultar numa escolha radicalmente diferente dos verdadeiros
interesses do paciente, o que viola um dos requisitos sem os quais, na dtica aqui adotada, nao
faz sequer sentido se falar em ortotanasia (e tampouco em eutanésia, seja em sua modalidade
passiva ou ativa).

A segunda teoria, prevalecente nos tribunais norte-americanos, chama-se “julgamento
substituto” (substitued judgement) e se funda em uma tentativa de estimar qual seria a postura
adotada pelo paciente caso estivesse em condigdes de se manifestar, a partir do estudo de suas
qualidades e valores. Nessa seara, Godinho traz como exemplo a decisdo estadunidense em
que foi rejeitada a autorizacdo para que um hospital ministrasse determinados medicamentos
com intuito de reduzir o nivel de alucina¢des de uma paciente esquizofrénica de idade
avancada. O fundamento que pautou a decisdo pela rejei¢do foi o de que a paciente em

questdo participava de uma religido denominada Christian Science, que recusa todo tipo de

138 Caso ja mencionado anteriormente, no primeiro capitulo.

139 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 134.

140 Tbidem, p. 135.
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tratamento médico, acreditando somente na forga de ora¢des para curar qualquer doenga'4!.
Apesar da prevaléncia da teoria do julgamento substituto nos Estados Unidos, Godinho tece a
critica de que, mesmo que sejam publicos os valores e os interesses do enfermo, a tarefa de
identificar precisamente qual seria sua decisdo ¢ delicada demais, sendo sempre especulativa.

Diante desse panorama de incertezas, evidencia-se a necessidade de se contornar a
problematica da expressdao da vontade daquele que se encontra incapacitado de proferi-la.
Assim, concebeu-se um método a partir do qual o individuo pode, enquanto ainda capaz,
declarar como deseja que procedam os tratamentos médicos, caso, futuramente, venha a ser
acometido por algo que usurpe sua capacidade de manifestacdo. A essa pratica, da-se o nome
de diretivas antecipadas de vontade, concretizadas por intermédio do testamento vital, um
documento escrito que permite ao individuo decidir, de maneira antecipada, sobre o destino
de sua vida e de sua saude, objetivando evitar ambiguidades e afastar a familia da necessidade
de tomar uma decisao tao dificil e controvertida. Além disso, ainda constitui uma prova capaz
de proteger o profissional de saude quanto a possiveis reclamagdes a respeito de sua
atuagio'®.

O testamento vital ¢ expressamente legalizado em diversos paises; no Brasil, apesar de
nao haver legislacdo que o permita expressamente, ndo hd motivos para rejeitar sua

plausibilidade juridica. De acordo com Roberto Dias!43

, para que o testamento vital seja
considerado valido, ele deve respeitar os termos do art. 104 do Coédigo Civil, que dispde que a
validade do negdcio juridico depende de trés requisitos, quais sejam: agente capaz; objeto
licito, possivel, determinado ou determinavel; e forma prescrita ou nao proibida por lei.

Por agente licito, considera-se o maior de 18 anos de idade em pleno gozo de suas
faculdades mentais - sendo imprescindivel que inexista qualquer tipo de erro, dolo ou coacdo
que possa estar afetando a forma livre, consciente e espontinea do consentimento ',

Quanto a forma, inexistindo prescri¢do em lei, devem ser observadas as disposi¢des do
Cadigo Civil no que for possivel para evitar a proclamag¢io de invalidade do testamento!4’. Na

visdo de Roberto Dias, por exemplo, devem-se seguir os incisos II e III do art. 212 do Codigo

Civil, devendo o testamento vital ser realizado enquanto um documento escrito e

141 Tbidem, p. 134.

142 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visio constitucional da eutandsia; preficio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 194.

143 Ibidem, p. 194-195

14 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 140.

145 Neste sentido, ver: GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de
vontade: o sentido de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 140-141.
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acompanhado por testemunhas'*, para que se possa comprovar a plena consciéncia do
individuo e a autenticidade do ato.

Quanto ao objeto, por fim, residem os maiores questionamentos sobre a validade do
testamento vital. E licito dispor sobre sua propria vida? Qual é o limite para as diretivas
antecipadas da vontade de um individuo? Como visto anteriormente, apesar da defesa dos
valores constitucionais de dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, a
legislacdo, doutrina e jurisprudéncia atuais nao consideram licita a eutanasia, ndo podendo
assim haver negocio juridico valido que diga respeito a essa pratica. A ortotandsia, por outro
lado, ndo se vé€ barrada pelos mesmos oObices. Sendo assim, ndo hd motivos para tratar como
ilicito o testamento vital que discorra sobre a opgdo por rejeitar intervengdes médicas, ou por
interromper tratamentos que somente prolonguem o processo de morte do paciente que se
encontra em estagio terminal e incuravel.

De qualquer sorte, assim como acontece com a ortotandsia, a inexisténcia de
legislacdo especifica contribui para a permanéncia de uma série de duvidas e incertezas sobre
o tema, seja a respeito dos requisitos formais para a sua celebracdo, seja sobre a validade da
pratica, ainda que, como visto, ndo exista nada no ordenamento patrio que a impeca. Legislar
sobre o tema, ademais, traria mais visibilidade e reconhecimento para essa possibilidade
dentro do ambito controverso e emergente do direito de morrer. Foi com base nessas
consideragdes que o Conselho Federal de Medicina editou, em 2012, a Resolugdao n°® 1.995,

147" bem como

com intuito de definir o que caracteriza as diretivas antecipadas de vontade
disciplinar a conduta médica a ser adotada diante delas.

O art. 2° da referida resolu¢do consagra o carater vinculativo das diretivas, que
deverdo, por conseguinte, ser levadas em consideracdo pela equipe médica em qualquer
decisdo a respeito do tratamento de enfermos incapazes de manifestar suas vontades de
maneira livre e independente. Essas manifestacdes, de acordo com o pardgrafo terceiro do
mesmo artigo, deverdo prevalecer inclusive sobre os desejos dos familiares, demonstrando,
assim, o elevado grau de comprometimento e de respeito para com a autonomia da vontade do

paciente. O pardgrafo primeiro afirma a possibilidade da prévia nomeagdo de um procurador,

o qual se torna, entdo, responsavel por expressar quais seriam as vontades do paciente; nesses

146 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visio constitucional da eutandsia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012. p. 195

147 De acordo com o art. 1° da referida Resolugdo, diretivas antecipadas de vontade sdo definidas como “o
conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”. In:
Resolugdo CFM N° 1.995/2012.
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casos, diz a Resolugdo que as instru¢des dadas pelo representante terdo, assim como as
diretivas antecipadas, carater vinculativo para com a equipe médica.

Apesar de o texto normativo conferir um grau imperativo as diretivas exprimidas pelo
paciente ou entdo por seu procurador, deve-se deixar claro que nao se trata de um vinculo
cego e absoluto, posto que também ¢ estabelecido, no segundo paragrafo do art. 2%, que o
médico ndo deve levar em consideragdo diretivas antecipadas que sejam conflitantes com o
Codigo de Etica Médica, sejam elas apresentadas pelo paciente ou pelo procurador dos
cuidados a sua saude. Disso, considerando o que ja foi explanado a respeito do Cddigo, €
plausivel inferir que o intuito do Conselho Federal de Medicina foi por legitimar as praticas
ortotanasicas, mas sem que disso decorresse qualquer tipo de permissdao a condutas médicas
de eutanasia, ainda que a pedido expresso do enfermo!*. Nio a toa, pouco apds a entrada em
vigor do texto normativo, o proprio Conselho fez questdo de publicar nota de esclarecimento
reiterando a exigéncia dos pressupostos da Resolu¢do n°® 1.805/2006 e explanando, dentre
outras coisas, que a Resolugdo n° 1.995/2012 “NAO tem qualquer relacio com a eutanésia,
pratica condenada pelos médicos brasileiros e pelo Conselho Federal de Medicina e que
constitui crime e como tal deve ser combatido e punido”!'*’. Além disso, ainda foi divulgada
outra nota, no mesmo dia, que acrescentava uma séric de informagdes concernentes as
diretivas antecipadas de vontade, como, por exemplo, alguns critérios formais do testamento
vital'®?, Adriano Marteleto Godinho critica o teor dessa nota, pois, de acordo com o autor,
alguns dos esclarecimentos sdo tdo relevantes que deveriam integrar o texto da Resolugdo,
mas, como sao adstritos a uma mera nota de esclarecimento, ndo possuem carater vinculativo
sequer para os profissionais da saude'>'.

A Resolugdo CFM n° 1.995/2012 pode ser insuficiente em diversos aspectos - como
por deixar de dispor, por exemplo, sobre a forma de elaboragdo das diretivas antecipadas de
vontade, e também por nao ter forga de lei, vinculando, desse modo, somente a classe médica,
em razdo de ser norma elaborada por 6rgao profissional e ndo pelo Poder Legislativo. Espera-

se, contudo, que a edi¢do de instrumentos normativos como o supramencionado ao menos

14 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 158.

149 Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23201%3 Aue-dispoe-sobre-as-
diretivas-antecipadas-de-vontade-dos-pacientes&catid=3>. Acesso em: 28/03/2019.

150 Para conhecer todas as informagdes divulgadas na nota, ver:
<http://portal.cfm.org.br/index.php?option=com_content&view=article&id=23197%3 Apacientes-poderao-
registrar-em-prontuario-a-quais-procedimentos-querem-ser-submetidos-no-fim-da-

vida&catid=3%3 Aportal&Itemid=1>. Acesso em: 28/03/2019.
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sirva como um pontapé inicial para uma eventual apreciacdo pela esfera legislativa, para que,
além de definir consequéncias juridicas as diretivas antecipadas, também ‘“tangenciem a

pessoa que morre € seu processo digno de morrer”, nas palavras otimistas de Godinho!32.

2.2.3. Resolugdo CFM n° 2.156/2016

Mais recente entre os instrumentos normativos mencionados, a Resolugdo n°® 2.156,
que foi publicada em 2016, estabelece os critérios de admissdo e de alta em unidade de terapia
intensiva (UTI). Em seu art. 6°, dispde que pacientes com doeng¢a terminal, ou moribundos,
sem possibilidade de recuperacdo, tém a menor prioridade possivel para admissdo na UTI,
pois, de acordo com o referido dispositivo, ndo sdo apropriados para tal, salvo em algumas
condi¢des especificas. O que se considera apropriado para esses pacientes esta disposto no art.
8°: a prioridade devera ser pela admissao nas unidades de cuidados paliativos. Além disso,
para pacientes que se encontram na UTI, o art. 10 estabelece dois critérios para que se possa
dar alta. O primeiro deles, claro, diz respeito ao paciente que teve seu quadro clinico
estabilizado e controlado. O segundo, por outro lado, comporta talvez o ponto mais relevante
da resolugdo em tela para o tema discutido neste trabalho. Deve-se dar alta ao “paciente para o
qual tenha se esgotado todo o arsenal terapéutico curativo/restaurativo e que se possa
permanecer no ambiente hospitalar fora da UTI de maneira digna e, se possivel, junto com sua
familia”. Importante destacar a preocupagdo com o bem-estar do enfermo como um todo, haja
vista a importancia dada para sua dignidade e para a prioridade por estar com sua familia no
momento da morte. Quanto a isso, ¢ imprescindivel mencionar que, dentre as consideragdes
preliminares da resolugdo discutida, esta transcrito o paragrafo tnico do art. 41 do Cédigo de
Etica Médica, o qual, como visto, preza pela aplicagio de cuidados paliativos, pela
consideragdo da vontade expressa do paciente e pela ndo obstinacao terapéutica.

Em conclusao, ¢ plausivel afirmar que, com a sucessdo entre as Resolugdoes CFM n°
1.805/2006, n° 1.995/2012 e n° 2.156/2016, ndo restam duavidas: cada vez mais € com mais
especificagdes técnicas, o Conselho Federal de Medicina tem caminhado em direcdo a
regulacdo de uma pratica médica que abarca, de maneira permissiva e humana, o direito a

uma morte digna, pelo menos no ambito da ortotandsia.

2.3. A perspectiva da bioética

152 Tbidem, p. 162.
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2.3.1. Principios basicos da bioética

Em 1978, como reflexo da recente e revolucionaria ascensdo da tematica dos direitos
humanos, foi publicado o chamado Belmont Report pela National Commission for the
Protection of Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research, nos Estados Unidos.
Esse relatorio consagrou trés principios (respeito pelas pessoas, beneficéncia e justica), junto
aos quais foi acrescentado, no ano seguinte, um quarto integrante (ndo-maleficéncia), por
Tom L. Beauchamp e James F. Childress, na obra Principles of Biomedical Ethics,
considerada um marco da principiologia da bioética!>>.

Tem-se, portanto, que a bioética segue quatro principios bésicos. O principio do
respeito pelas pessoas, conhecido também como principio da autonomia, implica que o
profissional de satde deve respeitar a vontade do enfermo, ou entdo de seu representante legal,
levando em consideragdo seus valores morais e crengas religiosas'>*. Conforme o supracitado
Relatorio, esse principio deve incorporar ao menos duas convicgdes €ticas: as pessoas devem
ser tratadas com autonomia, e os individuos cuja autonomia esta sendo rebaixada devem ser
protegidos!®. Nota-se que aufonomia, aqui, tem um sentido empirico, derivando-se dela
procidementos praticos, notadamente o consentimento informado’”°.

Quanto ao principio da beneficéncia, o Relatorio rechaca a nocao cléassica de caridade.
Trata-se, pois, de uma obrigacdo ao profissional da satde. Duas regras surgem como
complemento ao referido principio: (1) na medida do possivel, danos jamais devem ser
causados; e (2) beneficios devem ser maximizados, enquanto possiveis riscos, minimizados'>’.
O principio da ndo-maleficéncia, concebido por Tom L. Beauchamp e James F. Childress,
constitui um desdobramento do principio da beneficéncia: trata-se da obriga¢dao de ndo causar
danos!'3.

O principio da justi¢a apregoa que deve haver imparcialidade de distribuicdo de riscos
e beneficios. Diz o Relatorio que os iguais devem ser tratados igualmente. Quanto a isso,

discute-se a problematica de definir quem ¢ considerado igual e quem ¢ desigual, e da

133 LEITE, George Salomao. Bioética Constitucional. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental & morte

digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo:
Almedina, 2017.p. 23-25.

134 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. Sio Paulo: Saraiva, 2001. p. 15.
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Almedina, 2017.p. 24.
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necessidade, em alguns casos, de se tratar de maneira desigual para se atingir um resultado
equanime!'®,

De acordo com Maria Helena Diniz, esses principios constituem os parametros para as
investigacdes e diretrizes da bioética'®’, sendo, portanto, imprescindiveis na compreensdo do

posicionamento da bioética quanto ao direito de morrer.

2.3.2. Morte e bioética

Em Problemas Atuais de Bioética, Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine
ensinam que a morte, no passado, era uma cerimdnia organizada e publica, sendo de
fundamental importancia que os parentes, vizinhos e amigos estivessem presentes. Os ritos
ndo eram excessivamente dramaticos, mas sim aceitos com respeito e simplicidade; a morte,
em suma, era familiar e proxima'®'. Com o tempo, porém, popularizaram-se 0s pensamentos
higienistas, os quais, em relacdo a morte, consideravam problematica a aglomeracdo de
pessoas no quarto dos agonizantes. Além disso, com os acelerados avangos médico-cientificos
no século XX, como ja mencionado no primeiro capitulo, o tratamento direcionado ao fim da
vida mudou muito'?, tanto pelo deslocamento da morte para dentro dos hospitais quanto pelo
distanciamento da sociedade em relagdo a participagdo nessa etapa. Morre-se sozinho, na UTIL.
Lecionam Pessini e Berchifontaine que a morte se tornou um tabu tdo forte ao ponto de
destronar o sexo da posicao de principal interdito do século XX; sendo assim, o fim da vida
apaga e desaparece da vida das pessoas, que se esforcam para nega-lo, transformando-o em
um problema. Até mesmo quem cerca o moribundo prefere mentir, dizer-lhe que nao ¢ tao
grave assim o seu estado; a verdade se transforma em um problema e o doente jamais deve
saber que o fim se aproxima. “Tornou-se regra moral que o doente morra na ignorancia de sua
morte™!6,

Para a bioética, ¢ por essa razdo que as questoes que circundam a eutanasia sdo, hoje,
tao distintas de qualquer outro momento. Surge uma preocupacao ética com a existéncia ou

ndo de uma possibilidade de responder positivamente a quem almeja morrer e pede ajuda para

139 LEITE, George Salomdo. Bioética Constitucional. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental & morte
digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomio Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo:
Almedina, 2017.p. 24.

160 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 17.

161 PESSINI, Leocir, DE BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. 8. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Edigdes Loyola, 2008. p. 467-468.

162 RECKZIEGEL, Janaina; STEINMETZ, Wilson. Cuidados Paliativos e o Direito 2 Morte Digna. RDU,
Porto Alegre, Volume 13, n. 72: 91-114. 2016. p. 103.

163 PESSINI, Leocir, DE BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. 8. ed. rev. e
ampl. Sao Paulo: Centro Universitario Sao Camilo: Edi¢des Loyola, 2008. p. 468-469.
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isso. Os direitos humanos estdo em um patamar onde nunca antes estiveram, e um destes
direitos € o de decidir quanto as intervengoes realizadas no préprio corpo no ambito da satude.
A grande questdo ética estd em saber se € possivel e devido respeitar a vontade do enfermo
quando este recusa tratamentos considerados como indispensdveis para manter sua vida.
Pessini e Barchifontaine, nesse espectro, mencionam a posi¢do do professor espanhol Diego
Gracia, para o qual a resposta ética deve ser afirmativa, desde que respeitadas ao menos duas
condi¢des fundamentais: a competéncia e a ndo-discriminacao ou eqiiidade. A primeira tem a
ver com o principio da autonomia e diz respeito a capacidade do paciente para tomar a tio
importante decisdo sobre sua vida; para que isso aconteca, ¢ fundamental que ele tenha total
discernimento do problema e uma vontade desprovida de qualquer tipo de pressdo. A segunda
condi¢do diz respeito ao principio da justica, o qual, de acordo com os autores mencionados,
tem prioridade sobre a autonomia, de maneira a prezar para que todos sejam respeitados e
tratados igualmente, ainda que tentem renunciar a isso. Sendo assim, hd uma
indissociabilidade entre o principio da justi¢a e o da ndo-maleficéncia.

O problema, para o entendimento de Pessini e Barchifontaine, ¢ que a sociedade, nos
dias atuais, ndo se encontra capaz de cumprir as exigéncias minimas dos principios da justica
e da ndo-maleficéncia, ao exemplo de como o sistema de saude tende a marginalizar os
enfermos cronicos irrecuperaveis em favor daqueles agudos e recuperdveis. Atualmente, ha
uma espécie de “eutanasia social” anterior a “morte fisica”. Nessa seara, entendem os dois
autores que o “quero morrer” frequentemente proferido por idosos e marginalizados nem
sempre constitui um efetivo pedido pela morte, mas sim uma suplica por viver de outra
maneira. Trata-se de um problema do corpo social, que coloca determinadas pessoas em
condi¢des de injustica e marginalizacdo, deturpando sua autonomia de vontade. Nesses casos,
atender com solicitude o desejo de morte dessas pessoas seria eliminar fisicamente, de
maneira injusta e maléfica, quem ja foi eliminado socialmente!6.

Léo Pessini ¢ Christian de Paul de Barchifontaine adotam a no¢do de missdao médica
do Dr. Oliver Wendell Holmes: “curar as vezes, aliviar frequentemente e confortar sempre”'®,
Somando-se essa nog¢ao ao que foi exposto até agora, parece plausivel afirmar que, para
Pessini e Barchifontaine, a definicdo de eutanasia que se adota no presente trabalho -
estruturada na dignidade da pessoa humana e na autonomia da vontade - ndo teria, por si so,
grandes interditos por parte da bioética. Em suma, para esses autores, em hipotética situagdo

de permissividade, a grande preocupagdo se encontraria na aplicacdo pratica dessa figura,

164 Tbidem, p. 499-501.
165 Tbidem, p. 566.
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quando o corpo social, dentro da cultura que circunda a morte na atualidade, tem dificuldades
para respeitar os principios da justi¢a, da ndo-maleficéncia e da autonomia.

Contudo, ainda no ambito da bioética e do biodireito, Maria Helena Diniz se posiciona
de maneira muito mais critica em relagdo ao direito a morte, enxergando nessa figura um
carater intrinsecamente problematico. Dentre os diversos questionamentos feitos em O estado
atual do biodireito, indaga a autora se a permissdo da eutandsia voluntaria ndo abriria portas
para a eutanasia involuntaria, bem como se nao haveria a possibilidade de ocorrerem mortes
em decorréncia de diagndsticos errdneos, ou mesmo de abusos por parte de médicos ou
familiares!6°.

Para Maria Helena Diniz, a Medicina tem como unico objetivo fazer o bem em prol da
vida, de modo que o médico jamais deve praticar a eutanasia, que qualificard sempre um
homicidio, ainda que o paciente esteja em prolongado sofrimento e proximo da morte. A
autora ainda explica o motivo pelo qual, em sua dtica, ndo ¢ possivel justificar a eutandsia
pelas figuras da incurabilidade, da insuportabilidade da dor e da inutilidade do tratamento. A
incurabilidade, em sua visdo, comporta sempre um progndstico falivel e, além disso, com os
notaveis avancos da ciéncia médica, seria perfeitamente possivel que em qualquer momento
surgisse um meio terapéutico mais eficaz ou mesmo uma cura. Quanto a insuportabilidade da
dor, a autora argumenta que ja hd meios eficazes o suficiente para aliviar o sofrimento fisico;
e quanto a inutilidade do tratamento, diz-se que se trata de um conceito “muito ambiguo”'¢’.

Maria Helena Diniz respalda seu posicionamento contrario ao direito a morte na ideia
de que a vida humana é um bem tutelado pela Constitui¢do!®, e que o abreviamento da vida
consiste em ma pratica médica, de modo a desvirtuar a finalidade humanitaria do profissional
de saude e a atentar contra a dignidade do ser humano!'®. Vale notar que, para essa autora, as
figuras da ortotanasia e da eutandasia passiva sdo equiparadas'’® e, em sua perspectiva, a
ortotanasia, ainda que tenha sido “veladamente acatada” pela Igreja, ndo ¢ o meio correto para
que o paciente morra com dignidade, “pois a incurabilidade € e serd, por muito tempo, apenas

uma situagdo de falta de recursos, de tempo e de ponto de vista™'"!,

166 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 307.

167 Ibidem, p. 308-309.

168 Diz a autora que “A vida humana, por ser um bem anterior ao direito e superior a liberdade de querer morrer,
deve ser respeitada pela ordem juridica. No ha o direito de uma pessoa sobre si mesma. A vida ndo ¢ o dominio
da vontade livre, pois exige que o proprio titular do direito a respeite. Sua protecdo [...] estd consagrada na
Constituicdo Federal em clausula pétrea (art. 5°, caput) que repele qualquer agdo ou omissdo contra a vida. Se o
direito ¢ inviolavel, o ordenamento juridico ndo pode aceitar a eutanasia (ativa ou passiva), nem o suicidio
assistido, sob pena de inconstitucionalidade”. Ibidem, p. 340.

19 Tbidem, p. 313-314.

170 Tbidem, p. 310.

171 Tbidem, p. 323.
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Convém mencionar, contudo, que a referida autora entende que, apesar de o objetivo
médico ser sempre restaurar a satde, ndo se deve negar a morte e sim aceitar sua existéncia,
pois ndo se pode vencer o invencivel. Em razdo disso, para os enfermos que se encontram em
estado terminal e cujo processo de morte inegavelmente ja se iniciou, defende Maria Helena
Diniz que o médico deve enfrentar o desafio de aprender a amar o paciente, de modo a aliviar
nao somente seus sofrimentos fisicos, mas também os psiquicos - posto que, sem amor, a vida
em si constitui uma “morte viva”. Com isso, traz como solucdo a filosofia do asilo
(hospice)'’?, onde se torna viavel, de acordo com ela, a medicina paliativa, de modo a honrar a
dignidade e a integridade do ser humano; seria, entdo, uma maneira de atender todas as
necessidades do paciente (fisicas, emocionais ou sociais), respeitando sua integridade, dando-
se continuidade ao tratamento e substituindo os tubos e ruidos monitores pela imagem e a voz
dos entes queridos, com intuito de que possa morrer com dignidade. Nessa configuracao,
deixa-se ao enfermo ou a sua familia a decisdo sobre a recusa, ou nao, de intervencoes
tecnologicas que prolonguem a vida'”>,

Nessa seara, vale lembrar que, em 1946, a Constituicdo da Organiza¢cdo Mundial da
Satde (OMS) definiu que saude ¢ “um estado de completo bem-estar fisico, mental e social, e
ndo consiste apenas na auséncia de doen¢a ou de enfermidade™”*. Apesar de Maria Helena
Diniz rechagar a figura da ortotandsia, seu entendimento do que constitui morrer com
dignidade pela filosofia do hospice condiz, de certa forma, com o pensamento de Pessini e
Barchifontaine, para os quais a nogao concebida pela OMS, caso acrescida de um quarto
elemento (a preocupagdo com o bem-estar espiritual), constitui uma estrutura de pensamento
capaz de revolucionar a abordagem ao doente cronico ou terminal. Sendo assim, segundo
esses autores, 0 compromisso com a promog¢ao do bem-estar global do enfermo permite que
seja elaborado um conceito de ortotanasia que rejeita qualquer forma de mistanasia e, ao

mesmo tempo, ndo cai nos problemas da eutanasia e tampouco da distanasia, de modo que

172 “Para a filosofia do hospice: a) deve-se aceitar a morte como episddio natural do ciclo vital; b) nio se deve
antecipar, nem prolongar a vida se a morte ¢ inevitavel; c¢) o paciente deve ficar unido a seus familiares e entes
queridos; d) deve a equipe interdisciplinar cuidar da dor psicoldgica, espiritual e fiscia; ) o objetivo clinico
pretendido ¢ controlar a dor e atenuar os sintomas da moléstia; e f) deve-se dar assisténcia ao paciente,
independentemente das condigdes de pagamento. [...] O hospice ¢ um centro de convivéncia acoplado ao hospital
onde o paciente recebe tratamento paliativo, diminuindo o sofrimento fisico provocado por moléstia
degenerativa ou maligna, controlando sintomas incapacitantes na seara psiquica ¢ social e procurando uma
melhor qualidade de vida, com a participagdo da familia, inclusive no momento de sua morte.” (Ibidem, p. 326-
327)

173 Tbidem, p. 326-327 ¢ 341.

174 ORGANIZACAO MUNDIAL DA SAUDE (OMS). Constituicio da Organizacio Mundial da Satde
(OMS/WHO) - 1946. Disponivel em: <http://www.direitoshumanos.usp.br/index.php/OMS-
Organiza%C3%A7%C3%A30-Mundial-da-Sa%C3%BAde/constituicao-da-organizacao-mundial-da-saude-
omswho.html>. Acesso em: 28/03/2019.
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tanto o doente em estado terminal quanto aqueles que o cercam podem enfrentar a morte com

175, Quanto a isso,

certa tranquilidade, pois esta passa a ser aceita enquanto parte da vida
assevera-se que esse direito a morte digna ndo deve respeitar apenas a autonomia do paciente,
pois ha também exigéncias éticas pautadas nos valores de justica, solidariedade, beneficéncia
¢ nao-maleficéncia, ao exemplo do direito de ndo ser abandonado por aqueles que o
circundam; do direito de receber cuidados paliativos que possam amenizar o sofrimento ¢ a
dor; e do direito a ndo ser tratado como se fosse um objeto cuja vida pode ser encurtada ou
prolongada a depender das conveniéncias da familia ou da equipe médica. Tratam-se de
exigéncias fundamentais para que seja promovido ao paciente um bem-estar global enquanto

vive seus momentos finais!7°.

175 PESSINI, Leocir, DE BARCHIFONTAINE, Christian de Paul. Problemas atuais da bioética. 8. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Centro Universitario S8o Camilo: Edigdes Loyola, 2008. p. 533.

176 “Este bem-estar global inclui muito mais que simplesmente morrer sem dor. Vai muito além do bem-estar
fisico; insistimos que a saude abange também o bem-estar mental, social e religioso. No basta morrer sem dor.
E bom, também, morrer reconciliado consigo mesmo, com as pessoas ao seu redor, com seu mundo e, para quem
possui fé, com seu Deus. As fases do morrer sdo a ultima oportunidade de vivenciar a experiéncia de amar e ser
amado e, no fundo, a ortotanasia ndo € outra coisa a ndo ser morrer saudavelmente, cercado de amor e carinho,
amando e sendo amado.” (Ibidem, p. 535)
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3. PROSPECTIVAS DO DIREITO A MORTE NO PAIS

3.1. A resposta constitucional a questido da boa morte

Como visto, as diversas vertentes do direito a morte digna abrem margem a
interpretagdes que as enquadram como praticas criminosas - como o fez, por exemplo, o
Procurador da Republica que intentou Ag¢do Civil Publica contra a Resolugdo CFM n°
1805/2006, considerando a ortotanasia como um “artificio homicida”. Por essa razdo, Luis
Roberto Barroso considera que, caso se parta de uma interpretagao tradicional e ortodoxa, as
resolucdes editadas pelo Conselho Federal de Medicina, bem como normas estaduais, ao
exemplo da Lei Mario Covas, ndo teriam a devida competéncia para legislar sobre direito
penal, de modo que poderiam ser consideradas inidoneas, mesmo dentro do ambito da
ortotanasia. Diante dessa insuficiéncia, infere-se que o mais adequado caminho a ser trilhado
pelo direito a morte deve partir, em primeiro lugar, da Constituicdo. Mais especificamente,
entende-se que o Codigo Penal deve ser interpretado a luz dos principios constitucionais da

liberdade e da dignidade da pessoa humana'”’.

3.1.1. A laicidade do Estado

Antes de abordar as questdes constitucionais mais especificas concernentes as praticas
eutanasicas e ortotanasicas, compreende-se, no presente trabalho, ser imprescindivel reforcar
o fato de que a Constituigdo Federal de 1988 preza pela laicidade estatal. Isso ¢
especialmente relevante na medida em que, conforme explicitado anteriormente, diferentes
religides e crengas tém distintas maneiras de lidar com a vida e a morte; ademais, nas palavras
de Dworkin, a crenga religiosa de que a vida humana ¢ sagrada “talvez ofere¢a a mais
poderosa base emocional para a oposi¢do a eutanasia”!’®.

No Brasil, um pais com forte influéncia historica e predominancia da religido catdlica,
¢ inconcebivel cogitar que o ordenamento juridico patrio, tanto em sua construcdo histérica
quanto em sua aplicacdo na atualidade, ndo seja permeado por um viés catdlico, ainda que

implicitamente. Nao a toa se v€, com tanta frequéncia, crucifixos afixados nas paredes do

Judiciario, por exemplo. Essa influéncia ¢ especialmente relevante porque, como demonstrado

177 CONSTITUCIONALISTA diz que lei ampara ortotanasia no pais. Folha de S. Paulo, 04 de dezembro de
2006. Disponivel em: <https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0412200613.htm>. Acesso em 01/04/2019.
178 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Tradugdo: Jefferson Luiz
Camargo; revisdo: Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 275.
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na trajetoria dos capitulos anteriores, a Igreja Catolica Romana, do modo como eleva a vida a
um patamar sagrado, posiciona-se, de acordo com Dworkin, como o “adversario mais

179 No decorrer do

inflexivel, mais vigilante e, sem duvida, mais eficiente” contra a eutanasia
trabalho, foi mencionado como, em discussdes sobre o direito a morte, quase invariavelmente
se fazem presentes, em alguma medida, argumentos religiosos, seja na perspectiva da bioética
e da ética médica, seja na legislagdo vigente, na doutrina e na jurisprudéncia.

Por essas razdes ¢ que se faz necessario reiterar a laicidade do Estado democratico de
direito que estrutura o pais, consagrada pela Constitui¢ao de 1988. A Constituicdo, apesar de
em seu predmbulo rogar pela “protecdo de Deus”, expressamente dispde, no inciso VI do art.
5°, a inviolabilidade da liberdade de crenca. Além disso, no inciso I do art. 19, veda a Uniao,
aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios “estabelecer cultos religiosos ou igrejas,
subvenciona-los, embaragar-lhes o funcionamento ou manter com eles ou seus representantes
relacdes de dependéncia ou alianga”. Claro fica, portanto, que almejou o constituinte pela
separacdo entre Estado e Igreja, posto que, de acordo com Flavia Piovesan, a confusdo entre
essas duas figuras implica na adocdo oficial de dogmas incontestaveis, responsaveis pela
imposi¢ao de uma moral inica que inviabiliza a possibilidade de existir uma sociedade aberta,
pluralista e democratica'®®. Evidentemente, o direito dos grupos religiosos de prezar por seus
principios e valores deve ser garantido em uma sociedade democratica, bem como a liberdade
para nio crer em nada ou ninguém, pelo direito negativo a liberdade de crenga'®!. O que se
quer enfatizar a respeito da laicidade, aqui, ¢ que esta diz respeito a proibir o poder estatal de
obrigar as pessoas a seguirem imposi¢des de uma religido especifica. Ou seja, a laicidade, em
seu Amago, garante ndo somente uma nogao de liberdade, mas também de igualdade!'®2.

Pois bem: como visto no primeiro capitulo deste trabalho, diferentes religioes
compreendem a vida e a morte das mais diversas maneiras, de modo que a imposi¢do dos
valores de uma crenca especifica em relagdo as demais configura, indiscutivelmente, um
cerceamento a liberdade de crenga constitucionalmente garantida. Em razdo disso, como o
Brasil, a0 menos em teoria, comporta um Estado democratico de direito, pautado na separagio

entre o Estado e a Igreja e, consequentemente, na laicidade estatal, argumentos estritamente

religiosos jamais devem pautar a proibicdo estatal da op¢do do individuo por préaticas

17 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanésia e liberdades individuais. Tradugdo: Jefferson Luiz
Camargo; revisdo: Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 275.

130 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e justica internacional: um estudo comparado dos sistemas
regionais europeu, interamericano e africano. Sdo Paulo: Saraiva, 2006, p. 20

181 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 83.

182 Tbidem, p. 85.
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eutanasicas ou ortotanasicas. Por mais que a maior parte da populagdo brasileira tenha crengas
vinculadas ao catolicismo, a realidade comporta, também, minorias. A desconsideracao do
argumento religioso, aqui, ndo trata de uma tentativa positivista de separar o Direito de todas
as demais esferas, mas sim da garantia dos direitos fundamentais, respeitando ndao apenas uma,

mas as mais diversas crengas e descrencas que coabitam no pais.

3.1.2. A inviolabilidade do direito a vida

Superada a questdo da laicidade, o proximo passo ¢ analisar, com mais especificidade,
os dispositivos constitucionais centrais nas discussdes atinentes ao direito de morrer. Em
primeiro lugar, ¢ oportuno discorrer sobre a garantia da inviolabilidade do direito a vida,
prevista no art. 5°, caput, da Constituicdo de 1988, haja vista ser tratada como uma das
principais bases para argumentagdes contrdrias as praticas de fim da vida na esfera
constitucional. Ocorre que, na perspectiva de autores que rechagam o direito a morte digna, a
referida “inviolabilidade” ¢é percebida enquanto indisponibilidade para o individuo. José
Afonso da Silva, por exemplo, considera que a eutanasia ¢ implicitamente vedada em razdo da
garantia supramencionada, cuja previsdo constitucional, para ele, “ndo significa que o
individuo possa dispor da vida, mesmo em situagdo dramatica”'®3. Tamanha valorizagio
decorre da ideia de que a vida constitui a “fonte primaria de todos os outros bens juridicos”;
Afonso da Silva afirma que ndo adiantaria assegurar constitucionalmente os demais direitos
fundamentais, como a igualdade, intimidade, liberdade e bem-estar, sem que a vida humana
estivesse incluida entre esses direitos'®*. Na mesma linha, é com respaldo na nogdo de que a
vida € elemento necessario de todos os demais direitos que Cezar Roberto Bitencourt a
descreve como um bem juridico indisponivel'®,

Parece equivocada, contudo, a confusao entre “inviolabilidade”, “irrenunciabilidade” e
“indisponibilidade”. De acordo com Marco Segre e Gabriela Guz, a inviolabilidade do direito
a vida diz respeito a protecdo desse direito contra terceiros, de modo que o Estado tem o
dever de preservar a vida e de atuar positivamente para protegé-la, ao passo que a

disponibilidade corresponde a possibilidade de cada um de exercer seu direito de maneira

183 DA SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo. Malheiros Editores:
2014. p. 204.

184 Ibidem, p. 200.

185 BITENCOURT, Cezar Roberto. Tratado de Direito Penal, 2: parte especial: dos crimes contra a pessoa. 12.
ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Saraiva, 2012, p. 113.
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ativa'®, Na concep¢do dos mencionados autores, o direito a vida compreende tanto a
inviolabilidade quanto a disponibilidade - sendo que esta, no caso, significa poder escolher
seu proprio caminho quanto a vida e também quanto a morte'®”. O que deve se extrair da
previsdo constitucional a inviolabilidade, portanto, nada tem a ver com indisponibilidade ou
irrenunciabilidade, mas sim com a intengao de impedir que um terceiro, de maneira arbitraria,
retire a vida de alguém. Para reforcar essa no¢do, merece destaque que o Pacto de San José de
Costa Rica, anterior a Constituicdo, ja estabelecia, em seu art. 4°, que toda pessoa tem o
direito de ter sua vida respeitada, que isso deve ser protegido pela lei e, por fim, que ninguém
pode ser privado da vida arbitrariamente. Em suma, entdo, a vida ndo deve ser entendida
como dever irrenunciavel, pois o que se proibe ¢ a privagdo oriunda da arbitrariedade de um
terceiro; deve ser entendida, pois, como um direito de cada individuo, que impde, em
consequéncia, deveres positivos e negativos ao Estado e aos particulares, com intuito de
proteger esse direito fundamental com a efetividade que lhe é devida'®,

Seria possivel argumentar, por outro lado, que, apesar de haver uma distingdo entre o
que ¢ “indisponivel” e o que ¢ “inviolavel”, boa parte da doutrina entende a indisponibilidade
como uma caracteristica geral dos direitos fundamentais. No entanto, também ¢é notdrio que
ha restricdes autorizadas de maneira expressa ou implicita pela propria Constituigdo aos
direitos fundamentais e, subsequentemente, as suas caracteristicas, ao exemplo do inciso XII
do art. 5°, o qual, apesar de dispor sobre a inviolabilidade do sigilo da correspondéncia e das
comunicagdes telegraficas, prevé excegdes dentro de determinadas circunstancias, desde que
decorram de lei. Especificamente em relacao ao direito fundamental a vida, como sera visto
adiante, a Constitui¢do, bem como o Cddigo Penal, preveem algumas hipoteses nas quais esse
direito sofre restricdes em nome de outros valores. Dessa forma, ainda que se considere a vida
como um direito cujas caracteristicas englobam a indisponibilidade, ndo parece haver nenhum
obice que proiba a criacdo de legislacdo especifica que imponha restricdes a essa
caracteristica, isto ¢, desde que de maneira fundamentada e com respaldo nos demais valores
constitucionais.

Nesse sentido, restrigdes legais a direitos fundamentais existem e sdo possiveis em
razdo do fato de que ndo ha direitos absolutos no ordenamento juridico brasileiro. Afinal, para

que seja efetivamente respeitada, a Constituicdo deve ser compreendida abertamente, como

136 SEGRE, Marco. GUZ, Gabriela. Bioética e Direito na terminalidade da vida. Revista Bioética, vol. 13, no.
2, 2005. Editorial Conselho Federal de Medicina, p. 124.

187 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 123.

138 Ibidem, p. 121.
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um todo, e ndo de maneira individual e fechada na observagao de limites imanentes para cada
dispositivo. Para melhor entender a 6tica da harmonia estrutural entre as garantias, a titulo
exemplificativo, cabe aqui mencionar a compreensdo dos direitos fundamentais enquanto
mandamentos de otimizag¢do'®. Nessa seara, conforme elucidado por Virgilio Afonso da Silva,
quando dois ou mais principios se chocam, o legislador, apds realizar um processo de
sopesamento entre eles, expressa sua solucdo através de uma regra, restringindo, assim, um
dos principios colidentes!® - restri¢do essa que, conforme alerta Alexy, ndo declara invalido o
principio cedente e tampouco introduz algum tipo de clausula de exce¢do; trata-se de uma
precedéncia de um principio sobre outro dentro de condig¢des especificas'®!.

No caso do art. 5° caput, da Constituicdo, ndo parece haver qualquer obice para a
realizacio de um procedimento semelhante!”?. O legislador infraconstitucional, diante da
existéncia de uma colisdo com o principio da dignidade da pessoa humana, por exemplo,
justificadamente e dentro das restrigdes impostas pelo ordenamento juridico patrio, poderia
optar por restringir a inviolabilidade da vida por meio de lei ordinaria. Claro que,
posteriormente, caberia questionar essa restricdo em processo de controle de
constitucionalidade, caso restasse algum ponto controverso; no momento, todavia, o que
importa ¢ esclarecer que inexiste, no sistema brasileiro, grau absoluto na inviolabilidade ou na
indisponibilidade do direito a vida. Isso fica nitido, por exemplo, quando o Codigo Penal
prevé as hipoteses de legitima defesa e de estado de necessidade!'®*. Para ambos os casos,
mesmo quando um individuo ceifa a vida de outro, ndo se configura crime. Outro exemplo,

ainda dentro do ambito do Cddigo Penal, ¢ a ndo puni¢do da pratica de aborto em casos de

139 Quanto a isso, leciona Alexy que “principios sdo normas que ordenam algo que seja realizado na maior
medida do possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas existentes. Principios sdo, por conseguinte,
mandamentos de otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em graus variados e pelo fato de
que a medida devida de sua satisfacdo ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. O ambito das possibilidades juridicas ¢ determinado pelos principios e regras
colidentes.” (ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Tradugdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo
Paulo, SP: Malheiros, 2008, p. 90)

190 SILVA, Virgilio Afonso da. Direitos fundamentais: contetido essencial, restrigdes e eficacia. 2. ed. Sdo
Paulo, SP: Malheiros, 2010, p. 141-142.

91 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Traducdo de Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo, SP:
Malheiros, 2008, p. 93.

192 Reitera-se, aqui, que adotar medidas inspiradas na proporcionalidade ¢ no sopesamento de Alexy exige certo
cuidado. Jodo Andrade Neto afirma que, para ser aplicada em determinado sistema, a proporcionalidade deve
estar enraizada no texto constitucional ¢ nas permissdes legais constantes no funcionamento desse sistema, ou
entdo a institui¢do deve ser adaptada para que possa permiti-la. Dessa forma, ndo se trata de garantir uma
liberdade de escolha sem limites para a jurisprudéncia escrita pelos juizes ou para o legislador. Toda escolha
precisa respeitar o ordenamento juridico como um todo. (ANDRADE NETO, Jodo. The debatable universality
of the proportionality test and the wide-scope conception of fundamental rights. Revista Brasileira de
Direito, Passo Fundo, v. 12, n. 1, p. 4-19, jun. 2016. ISSN 2238-0604. Disponivel em:
<https://seer.imed.edu.br/index.php/revistadedireito/article/view/1116/926>. Acesso em: 02/08/ 2019)

193 BRASIL. Cddigo Penal (1940). Art. 23, incisos I ¢ 1I.
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gravidez resultante de estupro'®.

Ainda nessa linha, a propria Constituicdo prevé a
possibilidade de institui¢do de pena de morte nos drasticos casos de guerra declarada'®, o que
demonstra, claramente, que nao ha sentido em se falar da inviolabilidade do direito a vida em

um grau absoluto.

3.1.3. Uma questdo de dignidade

A dignidade da pessoa humana, prevista no art. 1°, inciso III da Constituicdo de 1988
enquanto um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil, compreende um valor
titdnico no ordenamento juridico nacional. De acordo com José Afonso da Silva, trata-se de
um valor supremo responsavel por atrair o conteudo de todos os direitos fundamentais'®®. Para
Flavia Piovesan, ¢ nucleo que serve para orientar ¢ compreender o sistema constitucional,
erigindo-se como valor essencial'®’. Na dtica de Paulo Bonavides, ndo ha principio mais
valioso para compreender a unidade material da Constitui¢cao do que este, chegando a afirmar
que, caso exista, reconhecidamente, um “principio supremo no trono da hierarquia das
normas”, s6 podera ser aquele da dignidade da pessoa humana'®. Ingo Wolfgang Sarlet
entende que esse principio, além de servir de parametro para a aplicacdo, interpretacao e
integracdo de todo o ordenamento juridico, responsabiliza-se por sua coeréncia interna,
constituindo uma verdadeira e indisponivel condi¢do da democracia'®. Ainda, Maria Helena
Diniz admite que a dignidade da pessoa humana é um valor prevalecente sobre qualquer
avanco cientifico e tecnoldgico e, no ambito da bioética e do biodireito, ndo podem estes
admitir qualquer tipo de conduta que reduza a pessoa humana a condi¢do de coisa, de modo a
retirar dela sua dignidade e o direito a uma vida digna®®.

No decorrer do presente trabalho, referiu-se ostensivamente a um direito a morte digna.
Isso porque, dentro da temadtica abordada, o valor da dignidade da pessoa humana ¢ tal que
ndo seria um exagero classificd-la como nucleo indispensdvel da discussdo sobre a

possibilidade ou ndo de existir um direito de morrer em um Estado Democratico de Direito.

194 Thidem, art. 128, inciso II.

195 BRASIL. Constitui¢io Federal (1988). Art. 5°, inciso XLVII, alinea “a”.

196 STL.VA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positive. 37. ed. Sdo Paulo:: Malheiros Editores,
2014. p. 107.

197 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14 e.d., rev. e atual. Sdo
Paulo: Saraiva, 2013. p. 86-87.

198 BONAVIDES, Paulo. Teoria constitucional da democracia participativa: por um Direito Constitucional de
luta e resisténcia - Sdo Paulo: 2001, p. 233.

19 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos fundamentais
na perspectiva constitucional. 11. ed. rev. atual. Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2012.p. 82

200 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 17.
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Com o escopo de compreender o cerne da utilizacdo do supramencionado principio enquanto
defesa e também enquanto ataque as praticas de fim de vida, serdo utilizadas, aqui, as
classificagdes de dignidade adotadas por Leticia de Campos Velho Martel e Luis Roberto
Barroso.

Em primeiro lugar, pode-se dizer que a preserva¢do e a promog¢do da dignidade da
pessoa humana tém duas dimensdes: uma individual, atrelada ao sujeito de direito, seus
comportamentos € suas escolhas; e outra social, que diz respeito a atuagdo estatal que visa a
oferecer utilidades satisfatérias a dignidade e também a restringir condutas individuais
violadoras da dignidade do proprio agente, de outros ou de valores comunitarios. Barroso e
Martel designam a dignidade individual enquanto autonomia e, a social, enquanto
heteronomia®’!.

A dignidade como autonomia, para Barroso e Martel, diz respeito a capacidade de
autodeterminagdo, o que significa garantir ao individuo a possibilidade de realizar escolhas
morais ¢ de assumir responsabilidade por suas decisdes, desenvolvendo, assim, sua propria
personalidade de maneira livre. Nessa perspectiva, ainda que existam esferas nas quais o
Estado pode tomar decisdes em nome de interesses e direitos distintos, ndo se pode subtrair do
individuo sua liberdade de escolha dentro do campo pessoal, desde que esta ndo viole direitos
de terceiros. Além do aspecto da capacidade, os mencionados autores explicam que ha ainda
condi¢des para o exercicio da autodeterminag¢do. Garantir que o individuo possa tomar
escolhas livremente ndo sera possivel sem que a liberdade seja real. Para escapar de uma
autodeterminacdo meramente retérica, um minimo existencial deve ser concedido ao
individuo, através da providéncia de utilidades e prestagdes imprescindiveis a sua satisfacao
fisica e moral. Quanto aos aspectos da dignidade como autonomia, ainda se fala em
universalidade e ineréncia, de acordo com as quais o carater intrinseco da dignidade, para
todo ser humano, impde uma universalidade, tanto para sua promog¢ao quanto para seu
respeito. De acordo com Barroso e Martel, tratar determinadas pessoas como mais ou menos

dignas representa uma verdadeira afronta a dignidade humana?®?

. Vale o comentario, aqui, de
que a perspectiva de Roberto Dias a respeito do assunto claramente se coaduna com a nogao
autonoma de dignidade. Afirma, por exemplo, na seara das condi¢des para o exercicio da
autodeterminagdo, que a dignidade tem como ntcleo a igualdade, no sentido de que deve

haver, além da logica formal de proibicdo de discriminagdo, uma prestagdo material positiva

201 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 251-252
202 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 252-253.
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que, através da justica distributiva e da garantia do minimo existencial, promova a igualdade
substancial entre as pessoas®®’. Com respaldo constitucional, ainda defende que a nogdo de
liberdade também integra a composi¢ao nuclear da dignidade, referindo-se ao respeito ¢ ao
incentivo a capacidade de autodeterminacdo do individuo em relacdo ao Estado, quanto a
privacidade, a intimidade e ao livre exercicio da vida privada®®*.

Por mais que a dignidade enquanto autonomia valorize a liberdade, a igualdade e os
direitos fundamentais do individuo, a coexisténcia em uma sociedade pluralista
inexoravelmente envolve estilos de vida diferentes que provavelmente acarretardo, em algum
momento, colisdes entre direitos fundamentais. Uma decis@o individual pode impactar o
corpo social e, em casos mais complexos, at¢ mesmo a humanidade como um todo, o que
demonstra como a visdo da dignidade enquanto autonomia, embora imprescindivel para a
valorizagdo do individuo na esfera de sua liberdade e de seus direitos fundamentais, ¢
insuficiente para a concretizacdo da dignidade da pessoa humana como um todo, o que
implica na necessidade, por parte do Estado, de impor valores externos com intuito de garantir
esse principio; trata-se, pois, da dignidade como heteronomia®®,

Na acep¢do heterdbnoma, os valores compartilhados pela comunidade antecedem
aqueles do individuo, estabelecendo-se a dignidade enquanto forga externa a este. Preza-se
pelos padrdes civilizatorios vigentes e por ideais sociais, por intermédio de conceitos juridicos
indeterminados, tais como bem comum, moral publica e bons costumes. De acordo com
Barroso e Martel, o conceito de dignidade como heteronomia ndo serve tanto para promover a
liberdade individual - pelo contrario, alids, objetiva-se limita-la: seu contetido ¢ moldado pela
dignidade para que possa obstar decisdes individuais possivelmente capazes de comprometer
valores da sociedade ou mesmo do proprio individuo que pretende pratica-las - neste tltimo
caso, com a crenga de que os critérios externos utilizados para proteger o bem individual
envolvido serdo mais benéficos do que a decisdo pessoal’®. A existéncia dessa visdo
comunitarista e restritiva de direitos, em contraposi¢do a no¢ao individualista e protetiva,

pode ser atestada por decisdes judiciais em diferentes partes do mundo; a dupla de autores em

203 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte digna: uma visio constitucional da eutanasia; prefacio de

Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 109.

204 Quanto a essas afirmagdes, sustenta-se o autor na constatagdo de que “os reflexos da liberdade como nucleo
da dignidade espalham-se pelas mais diversas situagdes, como o direito de locomogdo, a manifestacdo do
pensamento, o exercicio da profissdo, a vedagdo a revista intima do empregado ¢ a proibigdo de escolas e
empresas realizarem exames toxicologicos em seus estudantes ou funcionarios” (DIAS, Roberto. O Direito
fundamental & morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de Flavia Piovesan. Belo
Horizonte: Forum, 2012, p. 111).

205 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 255.

206 Tbidem, p. 256.
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questao menciona, por exemplo, a proibicdo do arremesso de andes, na Franga, e as decisoes
belgas e britanicas que consideraram ilicitas relagdes sexuais sadomasoquistas consentidas.
Todas essas decisdes foram respaldadas, em alguma medida, na dignidade da pessoa
humana?®’,

Com a elucidacdo de ambos os conceitos, parece seguro inferir, com base no exposto
no presente trabalho, que a maior parte dos argumentos contrdrios ao direito a morte digna
decorre de uma nocao de dignidade compativel com o conceito da heteronomia. Autores de
Direito Penal, como Nelson Hungria e Cezar Roberto Bitencourt, defendem ser a vida um
direito irrenunciavel, por mais que o individuo implore por dela desfazer-se. Mais nitida
harmonia com a visdo de dignidade enquanto heteronomia ndo se encontra em lugar outro que
ndo nas palavras de Anibal Bruno - citadas com aprovacao por Jorge Afonso da Silva, vale
dizer - de que a vida comporta um bem juridico “que nao importa proteger s6 do ponto de
vista individual; tem importancia para a comunidade”, bem como que “o Estado continua a
protegé-la como valor social e este interesse superior torna invalido o consentimento ao

particular para que dela o privem”2%

. Semelhante linha de raciocinio foi aquela da ja
mencionada peti¢do inicial de agdo civil publica contra a Resolug¢do CFM n° 1.805/2006, em
que a posi¢ao contraria a ortotanasia foi pautada em principios sociais € morais, sustentando-
se a ideia de que nem pacientes terminais, nem seus familiares, deveriam deter capacidade
para decidir relativamente a quais tratamentos médicos devem ou ou ndo ser realizados,
descartando sumariamente, assim, qualquer analise individualizada da autonomia das pessoas
- posicionamento tal que explicita uma absoluta auséncia da visdo de dignidade como
autonomia no raciocinio do procurador responsavel pela peticao®®.

Essa compreensao que algca a heteronomia como Unica medida para a aplicacdo da
dignidade humana parece equivocada. Primeiro, porque nenhuma das duas nogdes desse valor

pode ser adotada de maneira excludente no Ambito do sistema juridico brasileiro®!’, posto que

a Constitui¢do Federal engloba tanto dispositivos al¢ados na autonomia quanto outros

207 No caso inglés, apesar de a expressdo “dignidade humana” ndo ter sido diretamente empregada, na 6tica dos
Lordes que compuseram a maioria vencedora, a sociedade estaria “autorizada a recorrer ao direito penal para
coibir comportamentos autorreferentes que possam impactar moralmente o grupo social”, preocupacdo esta que
plenamente se concilia com a ideia de dignidade como heteronomia (BARROSO, Luis Roberto. MARTEL,
Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista da
Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 257).

208 BRUNO, Anibal. Direito Penal: Parte Geral: Tomo II, p. 21, apud SILVA, José Afonso da. Curso de Direito
Constitucional Positivo. 37. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2014, p. 204.

209 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 259.

210 Ibidem, p. 262.
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pautados na heteronomia®!!. A mera negligéncia injustificada de qualquer um desses aspectos,
com intuito de conferir ao outro algum tipo de exclusividade, parece configurar um
tratamento insuficiente ao valor fundamental da dignidade da pessoa humana e,
subsequentemente, uma afronta a logica constitucional. Em segundo lugar, Barroso ¢ Martel
asseveram que, apesar de estarem presentes no ordenamento juridico patrio ambas as visdes
em discussdo sobre a dignidade humana, a Constitui¢do de 1988 ¢ emblematica enquanto
ruptura com o modelo ditatorial intervencionista que a precedeu e, por cumprir um papel de
reconstruir a democracia no Brasil, conferiu maior destaque as liberdades pessoais, trazendo
um vasto repertorio de direitos individuais e garantias procedimentais. Cuidou-se em superar
os modelos constitucionais anteriores que, por imporem uma moralidade social unitaria sem
dialética ou pluralismo, abriam as portas ao paternalismo, a intolerancia e ao perfeccionismo
moral - um verdadeiro banquete para o autoritarismo. Ainda que exista, de fato, uma clara
dimensdo comunitarista na Constitui¢cdo vigente em diversos de seus dispositivos, Barroso e
Martel sustentam que, em razao da tentativa de superagao do historico supramencionado -
mas sem que se deslegitime o conceito de dignidade como heteronomia -, confere-se uma
predominancia da concep¢ao da autonomia no sistema juridico brasileiro, o que se confirma,
de acordo com esses autores, pela andlise da jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal
sobre questdes atinentes a dignidade humana?!2,

Especificamente em relagdo a tematica da morte digna, retomando o que foi analisado
no capitulo anterior, ¢ plausivel concluir que a pouca jurisprudéncia concernente ao assunto,
bem como a ética médica, coadunam-se em algum modo com a dignidade como autonomia.
Cabe rememorar que, na jurisprudéncia paulista, a decisdo final de um caso de
reconhecimento judicial de seu direito a recusar tratamentos médicos futeis foi por homologar
a declaragdo da autora com respaldo na dignidade da pessoa humana e também na autonomia
da vontade.?"® No Rio Grande do Sul, em apelagdo na qual o Ministério Pablico intentava

suprimir a vontade de um idoso de nao amputar a propria perna, o relator fundamentou sua

211 A ¢tica da autonomia pode ser percebida, por exemplo, na énfase que a Constituiio de 1988 confere as
liberdades individuais, espalhadas entre os incisos do art. 5° e também com a caracterizacdo, no caput, da
liberdade como direito fundamental. Quanto a heteronomia, lecionam Barroso e Martel que existe “uma
dimensdo comunitarista no texto constitucional, que se manifesta em diferentes instancias. Nela se destacam os
compromissos com o bem de todos, a erradicagdo da pobreza e a solidariedade social. De parte isso, a
Constituigdo reconhece a relevancia de instituigdes que sdo expressdes coletivas do eu, como a familia, os
partidos politicos ¢ os sindicatos. A tudo isso se somam certos consensos substantivos, impeditivos de condutas
que afetam a dignidade. Estes e outros elementos permitem identificar uma sociedade politica ligada por valores
sociais e morais comuns” (BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274,
2010, p. 263).

212 Ibidem, p. 262-263.

213 TJSP, Comarca de Sdo Paulo. Processo n® 1084405-21.2015.8.26.0100. DJ: 02/03/2018.
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decisdo na ideia de que direito a vida tem de ser combinado com o principio da dignidade da
pessoa humana, no sentido de que inexiste obrigagdo ou dever constitucional de viver, mas
sim um direito a vida®'*. Ademais, nas diversas Resolugdes editadas pelo Conselho Federal de
Medicina, encontra-se presente alguma caracteristica da dignidade enquanto autonomia. Por
exemplo: na Resolugdo CFM n° 1.805/2006, que diz respeito a permissao da pratica de
ortotandsia a partir do respeito a vontade do paciente, consta nas consideragdes da Resolugao
a previsdo constitucional do principio da dignidade da pessoa humana; como o foco central da
Resolugdo ¢ o respeito a autonomia do individuo para decidir sobre o tratamento a ser adotado,
evidentemente nao se trata de uma mencgao a dignidade como heteronomia.

O problema ¢ que, quando o assunto ¢ o direito a vida, ainda assim prevalece no pais
uma visdo restrita a logica de valores coletivos relacionados a uma dignidade externa ao
interesse do individuo, sobretudo quanto a praticas eutandsicas - tanto ¢ que sua atual
criminalizacdo, no Coddigo Penal vigente, decorre justamente de uma ldégica de
indisponibilidade absoluta do direito a vida. A jurisprudéncia e at¢ mesmo a perspectiva do
Conselho Federal de Medicina consideram a dignidade como autonomia somente quando a
discussio & relativa a ortotanasia. O proprio Codigo de FEtica Médica, como visto
anteriormente, no art. 41, caput, dispoe ser vedado ao médico “abreviar a vida do paciente,
ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”, com expressa desconsideracdo da
vontade do individuo nesses casos. Ademais, até mesmo a ortotandsia ndo ¢ tratada pela otica
da autonomia de maneira pacifica: além da polémica peticdo contraria a Resolu¢do CFM n°
1.805/2006, vale lembrar que ha divergéncias na perspectiva de diferentes autores da propria
bioética, como explicitado no capitulo anterior.

A dignidade observada somente enquanto heteronomia, na otica de Barroso e Martel,
abre margem a inconsisténcias tedricas e praticas. Como principais criticas, os dois autores
elencam que ha um risco de utilizacdo da dignidade como um rétulo justificador de politicas
paternalistas e moralistas, bem como que o uso de um discurso generalista com a locugdo de
“dignidade humana” pode enfraquecer tanto o conceito de dignidade quanto os direitos
fundamentais a ela relacionados em uma sociedade democratico-pluralista. Nessa seara, tentar
definir valores compartilhados por uma comunidade traz problemas praticos e institucionais?'>,
haja vista a inexorabilidade de divergéncias morais, éticas e religiosas entre os diferentes

individuos que a compdem. Além disso, no ambito especifico do direito a morte digna, a

214 TJRS. Apelagdo Civel n° 70054988266. Relator: Irineu Mariani. DJ: 20/11/2013.
215 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 261.
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utilizacdo da dignidade como heteronomia enquanto forma de barrar tais praticas enfrenta
ainda um conflito interno?!®: por um lado, impde-se a valorizagdo da preservagio da vida
humana e, por outro, veda-se a imposi¢do de tratamentos desumanos ou degradantes®!’. Ora,
se um paciente que passa todos os dias de sua vida isolado em uma cama de hospital,
encontrando-se dentro de um quadro clinico no qual resta comprovada a impossibilidade de
cura, torna a considerar degradante sua explicita situagdo de agonia e sofrimento prolongados
indeterminadamente, como pode a imposicdo absoluta da vida conciliar-se com a vedagao
prevista no inciso III do art. 5° da Constitui¢do? Por fim, cabe rememorar, aqui, a
argumentacdo de Ramén Sampedro, que considerava sua situacdo como uma violagdo do

218 Até que ponto se considera estar sendo efetivado o direito a

proprio direito a vida privada
vida em uma situagdo absolutamente degradante? A simples imposi¢ao da irrenunciabilidade
absoluta parece implicar em um esvaziamento do conceito proprio do direito a vida, o qual,
em uma oOtica constitucional, ndo faz sentido caso desacompanhado da garantia dos demais
direitos fundamentais.

Da andlise do que foi até agora exposto, levando em consideracdo uma analise da
Constituicao como um todo ¢ também seu histdérico de ruptura com modelos autoritarios em
nome de um Estado Democratico de Direito, conclui-se que, no ambito do direito a morte, a
visdo da dignidade enquanto autonomia deve preponderar sobre aquela enquanto heteronomia,
sem que esta seja deslegitimada. Além da justificativa normativa, Barroso e Martel lembram
também o ponto de vista filosofico: trata-se de reconhecer o individuo como um ser moral,
capaz de tomar decisdes e por elas assumir responsabilidades, posto que o reconhecimento da
possibilidade de aplicagdo de praticas de “boa morte” ndo serve, de maneira alguma, para
impor atitudes sobre o paciente, mas apenas e tdo somente para lhe abrir um leque maior de
possibilidades, permitindo que possa decidir livremente entre elas com intuito de garantir, de
maneira autonoma, sua dignidade enquanto pessoa. Além do enfermo, o critério da autonomia

também favorece os profissionais da satde, haja vista que se permite atender a vontade do

216 Ibidem, p. 267.

217 Vide art. 5°, inciso I1I, da Constituicdo Federal de 1988.

218 Manuela Sanlés, herdeira legal de Ramon Sampedro, alegou, perante o Comité de Direitos Humanos das
Nagdes Unidas, ter sido violado o art. 6° do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, que diz respeito ao
direito inerente a vida. Sanlés sustentou que o direito referido no pacto ndo diz respeito apenas a vida biologica,
mas sim a uma vida digna, em contraste com a situa¢do humilhante sofrida por Sampedro durante 29 anos. De
acordo com Sanlés, o direito a vida ndo significa a obrigacdo de aguentar tormentos indeterminadamente, e a dor
sentida por Sampedro era incompativel com a nogdo de dignidade humana (Sanles Sanles v. Spain, Comm.
1024/2001, UN. Doc. A/59/40, Vol. 11, at 505 [HRC 2004]).
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paciente de ndo sofrer inutilmente, mas também garante a possibilidade de objecdo de

consciéncia, caso o médico ndo concorde com as escolhas por aquele manifestadas?!®,

3.2. Projetos de Lei concernentes a tematica da boa morte

3.2.1. A frustragdo progressista

No Brasil, desde o inicio da década de 90, pode-se dizer que tem ocorrido, ainda que
timidamente, certa movimentacao legislativa com intengdes de abordar a tematica do direito a
morte. Em 1991, o entdo deputado Gilvam Borges propds o Projeto de Lei n® 1.989/1991220,
de acordo com o qual a familia do doente em fase terminal, caso diagnosticada a
impossibilidade total de recuperagdo das fung¢des neurocerebrais, poderia solicitar a um
médico a pratica da eutanasia, com a exigéncia de laudo de junta médica composta por um
cirurgido, um clinico e um neurologista, afirmando a cessa¢do da vida animica de maneira
irremissivel - colocando-se, portanto, a morte clinica enquanto requisito necessario para que
se pudesse praticar a eutanasia. O curto projeto também dispunha sobre quem poderia pedir
pela adocdo do ato, como o conjuge, os filhos, os ascendentes e o proprio paciente antes da
morte clinica. Também era disposto que o enfermo em plena consciéncia poderia requerer que
lhe fossem administradas drogas para acabar com a propria vida, desde que tivesse atestado de
dois médicos afirmando a terminalidade da propria vida em menos de seis meses, mais o
testemunho de dois ndo-parentes. Quanto a isso, o médico poderia se recusar a cumprir o
desejo do paciente, mas deveria, nesse caso, remeté-lo a outro profissional que concordasse
em realiza-lo. Pouco tempo depois, em 1993, o projeto foi arquivado com fulcro na
argumentacdo de que o direito a vida constitucionalmente resguardado seria insuscetivel a
qualquer tipo de interpretagdes de carater restritivo, concluindo-se que a eutandsia deveria
continuar sendo tratada enquanto homicidio para o Cdodigo Penal.

Conforme ha pouco esmiugado, o posicionamento adotado no presente trabalho quanto
ao ordenamento juridico brasileiro, em especial no assunto das garantias constitucionais de
inviolabilidade do direito & vida e de dignidade da pessoa humana, faz concluir que a

justificativa para o arquivamento do projeto de Gilvam Borges comporta uma interpretagdo

219 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 266-267.

220 Projeto de Lei n° 1.989, de 1991.Dispde sobre a pratica da eutanasia, nas circunstincias que especifica.
Disponivel em: <https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/fichadetramitacao?idProposicao=198488>. Acesso
dia 20/05/2019.
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simplista e equivocada da Constituicdo, pois desconsidera outros direitos fundamentais em
nome de uma primazia absoluta do direito a vida. Ainda assim, todavia, o Projeto de Lei n°
1.989 de 1991 ¢ passivel de criticas. Em primeiro lugar, propde-se a “ado¢do da eutanasia”
sem qualquer tipo de definicdo do que constitui tal pratica, tampouco se explicando sobre
como ela deveria ser realizada, salvo no caso especifico do enfermo consciente com menos de
seis meses de vida restantes. De acordo com o que foi exposto nos capitulos anteriores, tem-se
que a eutanasia possui uma série de acepgdes diferentes (como ativa e passiva) € comporta um
tema com histdrico controverso, sendo frequentemente vista de maneira estigmatizada, o que,
em grande parte, advém da falta de conhecimento a respeito do que constitui, de fato, a “boa
morte”. Propor uma lei que ndo explicite seu conceito nem defina quais os procedimentos
necessarios por parte do médico, além de ndo resolver a falta de esclarecimento diante dos
preconceitos que circundam a pratica, pode abrir brechas a discricionariedades por parte de
profissionais da saide mal intencionados, conforme advertem tantos autores contrarios ao
direito a morte.

O projeto também ndo da a énfase necessaria ao atendimento da vontade do enfermo;
em verdade, nem sequer se mencionam hipoteses nas quais as manifestagdes de diferentes
membros da familia podem entrar em conflito entre si ou mesmo com a vontade do préprio
paciente, o qual, antes da morte clinica, poderia té-la manifestado, por exemplo, num
momento anterior através de testamento vital. Na perspectiva adotada no presente estudo, uma
lei concernente a praticas de boa morte deveria expressar uma preocupacao fundamental com
a vontade do paciente, haja vista que ela constitui elemento central e indispensavel para que
seja possivel cogitar a eutandsia. Para rechagar argumentos que enxergam brechas para mas
intengdes por parte dos médicos e, possivelmente, da propria familia do paciente, ¢
imprescindivel que, na legislagdo que a regule, sejam esmiucados os critérios para que o
médico possa atuar e para que a vontade do enfermo prevaleca, com uma devida e efetiva
representacdo. Ademais, a restricdo da pratica para casos nos quais ja tenha sido constatada a
morte clinica e para a especifica situacdo em que o paciente tem consciéncia, mas conta com
menos de seis meses de vida restantes, exclui uma série de hipoteses nas quais, pelo
entendimento do presente estudo, caberia o tratamento da boa morte. Merece ser relembrada,
aqui, a definicdo de eutandsia na otica de Roberto Dias, em que se inclui, além dos casos de
enfermidades terminais incuraveis, também aquelas hipoteses de lesdao ou invalidez

irreversivel que cause ao enfermo sofrimentos fisicos e/ou morais insuportaveis?*!. Claro

221 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a morte digna: uma visio constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 148.
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exemplo seria o de Ramon Sampedro, que se encontrava perfeitamente consciente, mas
acometido pela tetraplegia e fadado a passar o resto da vida imovel e preso a uma cama. O
projeto discutido ndo permitiria a eutandsia nesse caso.

Nao satisfeito com o arquivamento do PL n°® 1.989/91, Gilvam Borges, em 1993,
através de Projeto de Decreto Legislativo, tentou convocar um plebiscito sobre eutanésia, com
fundamento na ideia de que o tema suscitava divergéncias interpretativas e controvérsias de
varias naturezas por envolver campos tdo distintos, como religido e direito, sociologia e
medicina, ética e filosofia. Por essa razdo, entendeu o entdo deputado que a responsabilidade
de decidir sobre a questdo deveria ser transferida a propria sociedade. O projeto foi arquivado
no ano seguinte??2,

Irresignado, o mesmo autor chegou a propor outro projeto, desta vez enquanto senador.
O PLS n° 125, de 1996, trazia algumas inovagdes em relagdo ao PL n°® 1.989/91 e tramitou
durante anos no Congresso, mas jamais foi colocado em votacdo, tendo sido arquivado em
junho de 2013223, O art. 2° pretendia permitir o desligamento de aparelhos responsaveis por
manter parte dos sinais vitais do paciente para o qual tenha sido constatada morte cerebral,
desde que presente a manifestacdo da vontade do proprio enfermo - a qual, de acordo com o
paragrafo primeiro do mesmo artigo, deveria ser expressa € em conformidade com as normas
aplicdveis as manifestagdes de ultima vontade?’*. A mudanga da expressdo “ado¢do da
eutandsia”, em relacdo ao projeto de 1991, por “desligamento dos aparelhos” em casos nos
quais for constatada morte cerebral, por um lado, resolve parcialmente a problematica da
adocdo genérica de um termo sem definir em que ele consiste, mas por outro, além de
confinar a pratica para casos especificos de morte cerebral, restringe mais ainda as hipdteses
de boa morte por abarcar somente a possibilidade de desligamento de aparelhos, sem contar
que, apesar de se notar, no art. 2° ¢ em seu paragrafo primeiro, uma bem-vinda maior atencao
a vontade do proprio paciente, deixou de constar a disposi¢do do projeto anterior que permitia
que o enfermo ainda consciente, dentro de determinadas circunstancias, adotasse um

procedimento de antecipagdo da morte.

222 Projeto de Decreto Legislativo n® 244, de 1993. Convoca plebiscito sobre eutandsia. Disponivel em:

<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=168433>. Acesso em 20/05/2019.
223 Projeto de Lei do Senado n° 125, de 1996. Autoriza a préatica da morte sem dor nos casos em que especifica e
da outras providéncias. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/27928>
Acesso em 20/05/2019.

224 Texto do projeto disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/pronunciamentos/-
/p/texto/186924>. Acesso em 20/05/2019.
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3.2.2. A frustragdo conservadora

Assim como houve insisténcias frustradas no campo legislativo no sentido de permitir
praticas eutandsicas, também houve quem tentou, com certa veeméncia, repudid-las. Mais
especificamente, o deputado Osmanio Pereira propds trés projetos legislativos que visavam,
todos eles, a classificar a eutanasia e o aborto como crimes hediondos. A primeira vez foi em
1994, através do Projeto de Lei Complementar n°® 190, arquivado no ano seguinte. Também de
sua autoria, o projeto de Lei n® 999, de 1995, possuia o exato mesmo intuito criminalizante,
mas foi retirado pelo deputado pouco tempo depois. Passados dez anos, Osmanio Pereira
tornou a propor, em 2005, o Projeto de Lei n® 5.058, mais uma vez com a intengdo de tornar
hediondos os crimes de eutanasia e de aborto voluntario??®. Além de almejar o enquadramento
da eutanasia como crime hediondo, o art. 2° do referido projeto intentava que o art. 122 do
Codigo Penal - relativo ao induzimento, instigacdo e auxilio ao suicidio - deveria passar a
vigorar com o acréscimo de um paragrafo unico que dispusesse incorrer na mesma pena quem
de algum modo contribuisse para a realizacdo da eutanasia, de modo a tornar expressa a
punicdo de tal pratica enquanto crime. Como justificativa, Osmanio Pereira argumenta que
doentes e idosos tém uma condicdo psicologica fragilizada e ndo possuem condi¢des de
defesa. Na o6tica do deputado, quando concordam com a antecipacdo da morte, estdo agindo
contrariamente ao instinto inato de preservacdo e sobrevivéncia, sendo a eutanasia, assim,
uma violagdo ao direito natural a vida. O autor do projeto ainda argumenta que a eutanasia,
por se aproveitar das condigdes de insuficiéncia dos pacientes, mereceria ser tratada com uma
punicdo mais grave, com objetivo de defender a vida enquanto bem da Constitui¢do e também
da soberania do pais, em uma luta contra a “cultura da morte”. Esta, em sua Otica, vem
tentando ser imposta por paises estrangeiros no ambito nacional e, além disso, recebe apoio de
pessoas e entidades que ‘“‘conscientemente ou nao trabalham a servico desse propdsito
assassino”.

O projeto foi arquivado em 2007. Cabe mencionar, brevemente, que a justificativa
trazida pelo deputado para seus trés projetos parece refletir uma concepgdo equivocada de
eutanasia. Conforme demonstrado ao longo do trabalho, a legalizagdo dessa pratica muito
longe estaria de constituir algo que se enfia a quem se encontra debilitado para pressiona-lo a

tomar uma decisdo. Isso ¢ essencialmente atentatério ao direito & morte digna em todas as

225 Projeto de Lei n°® 5.058/2005. Regulamenta o art. 226, §7°, da Constituicdo Federal, dispondo sobre a
inviolabilidade do direito a vida, definindo a eutandsia ¢ a interrup¢do voluntaria da gravidez como crimes
hediondos, em qualquer caso. Disponivel em:
<https://www.camara.leg.br/proposicoes Web/fichadetramitacao?idProposicao=281681>. Acesso em 22/05/2019.
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suas esferas. Reitera-se que a permissdo da eutandsia deve servir somente como garantia de
uma faculdade individual: visa-se a fazer valer uma vontade que, invariavelmente, deve ser
oriunda do préprio paciente. Indu¢do ou instigagdo ao suicidio € crime expressamente
tipificado no Cddigo Penal e de nenhuma maneira isso se alteraria com a permissdo de
praticas de boa morte. Ademais, quanto a consciéncia do paciente, se a decisdo deste fosse
comprovadamente tomada em um estado de debilidade mental, sua vontade ndo seria valida e,
portanto, nenhuma pratica eutandsica poderia ser cogitada. Quanto a “cultura da morte”, o
deputado trata a defesa ao direito de morrer com dignidade como se esta fosse a mascara de
um “propoésito assassino” potencialmente inconsciente ¢ nutrido por uma cultura imperativa
estrangeira - o que, com base no exposto ao longo deste estudo, parece um tanto desarrazoado,
ou mesmo paranoico. Afirmar, com uma generalizagdo simplista e sem qualquer tipo de
respaldo logico, a existéncia de uma suposta “cultura da morte”, ¢ atropelar todo o histdrico
de uma ardua luta que, alicercando-se nos direitos fundamentais a igualdade, a liberdade e a

propria vida, clama pelo valor da dignidade da pessoa humana.

3.2.3. A reforma do Cédigo Penal brasileiro

Atualmente, o mais polémico projeto envolvendo a teméatica da boa morte ¢ a reforma
do Codigo Penal brasileiro. Em tramite desde 2012, o Projeto de Lei do Senado n® 236/2012
visa a instituir novo Cédigo Penal, reformando tanto a parte geral quanto a parte especial??S.
Em sua redagdo original, o art. 122 previa expressamente o crime de eutandsia, com pena de
prisdo, de dois a quatro anos, para quem matasse, “por piedade ou compaixdo, paciente em
estado terminal, imputdvel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel em razao de doenga grave”. O paragrafo primeiro do dispositivo, por sua vez,
previa ao juiz a faculdade de deixar de aplicar a pena ao autor, a partir da andlise das
circunstancias do caso e, também, a relagdo de parentesco ou lagos estreitos de afei¢ao entre o
agente e a vitima, configurando, assim, hipotese de perdao judicial. Além disso, o paragrafo
segundo garantia a exclusao de ilicitude para a hipdtese de ortotandsia, apesar de ndo utilizar
expressamente o termo. A previsdo era de afastamento do crime nos casos em que o agente
cessasse a utilizagao de meios artificiais para manter a vida do enfermo em casos de doenga

grave irreversivel, desde que tal circunstancia fosse atestada por dois médicos e que existisse

226 Projeto de Lei do Senado n° 236, de 2012. Reforma do Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404>. Acesso em 24/05/2019.
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consentimento do paciente, ou, nos casos de impossibilidade de manifestar sua vontade, do
ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao.

No decorrer do tramite do projeto, porém, o art. 122 deixou de versar sobre eutanasia.
No estado atual da reforma, restou somente a figura da ortotanasia, que, além de continuar
configurando uma excludente de ilicitude, passou a ser um dos paragrafos do art. 121 e,
ademais, foi expressamente reconhecida enquanto tal. Sua reda¢do foi aprimorada,
adicionando, como situacdo alternativa a hipétese de doenca grave irreversivel, a situacao de
terminalidade do individuo; ademais, passou-se a exigir a condi¢do da aplicacdo de cuidados
paliativos durante processo para evitar o sofrimento do paciente. A manutencao da ortotanasia
e a simultanea supressdo da figura da eutanasia sdo reflexos que decorrem, provavelmente em
grande parte, da pressdo da Frente Parlamentar Evangélica, que reagiu enfaticamente aos
temas mais polémicos da proposta®’’. O senador Magno Malta, por exemplo, nio ficou
satisfeito com o tratamento da eutanésia enquanto passivel de perdao judicial, afirmando que
os integrantes da bancada evangélica ndo estariam dispostos a negociar e a atentar contra a
natureza de Deus, reiterando que, “se Deus determina a vida e a ele cabe o porqué de todas as
coisas, ndo cabe a nds questiond-lo”, bem como que “se um psicélogo nio pode nem
prescrever um remédio, poderd prescrever a morte? Com todo o respeito a esses profissionais,
Deus ¢ o unico que pode definir quem vive e quem morre”?28,

Para os fins deste trabalho, ndo cabe analisar a proposta original sob a otica religiosa.
No entanto, ela ndo se encontra isenta de criticas no ambito juridico. Em primeiro lugar, por
mais que tenha sido ousado permitir a possibilidade de perddo judicial em casos de eutanésia,
nao se deve olvidar que a redag¢do expressamente dispunha a pratica como crime, prevendo-
lhe pena de prisdo, de dois a quatro anos. Como se adota, na presente pesquisa, a perspectiva
de que a eutanasia ndo constitui crime, a referida proposta legislativa poderia piorar a situagao
do direito a morte digna em comparagdo ao previsto no ordenamento juridico atual. Como
demonstrado no capitulo anterior, ndo ha previsdo expressa da eutandsia no Cddigo Penal
vigente. O que se faz ¢ interpretd-la como homicidio privilegiado por relevante valor moral,
de modo que ¢ plausivel concluir que a proposi¢do de uma nova lei ordinaria que permitisse a

eutanasia nao entraria em conflito direto com nenhum dispositivo criminal, dado o principio

227 PROJETO do Senado cria polémica ao regulamentar aborto € eutanasia. Cimara dos Deputados, 28/08/2012.
Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SEGURANCA/425020-PROJETO-DO-
SENADO-CRIA-POLEMICA-AO-REGULAMENTAR-ABORTO-E-EUTANASIA.html>. Acesso em
26/05/2019.

222 PARLAMENTARES evangélicos criticam possiveis mudangas no Codigo Penal. Camara dos Deputados,
30/08/2012. Disponivel em: <https://www?2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/DIREITO-E-
JUSTICA/425272-PARLAMENTARES-EVANGELICOS-CRITICAM-POSSIVEIS-MUDANCAS-NO-
CODIGO-PENAL.htmI>. Acesso em 26/05/2019.
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da subsidiariedade do Direito Penal. Por outro lado, a expressa tipificagdo da eutandsia como
crime, da maneira como havia sido tratada no projeto, tornaria inviavel a apreciacdo dessa
pratica em outra esfera pelo legislador.

Em segundo lugar, levar o assunto da eutanasia para o ambito do Direito Penal, ainda
que com uma proposta relativamente permissiva, nas palavras de Roberto Dias e Flavia
Piovesan, ndo faz mais do que “empurrar a pratica da eutanasia para a clandestinidade e,
assim, deixar fora de controle eventuais abusos cometidos em nome da preservagdo de uma
vida ou da busca de uma morte digna”??°. Por fim, merece ser comentada a propria inclusdo
da possibilidade de oferecimento de perddo judicial. Em se tratando de uma faculdade
concedida ao magistrado, ndo ha como se garantir que o judicidrio chegaria a aplicar a medida
em hipdteses nas quais o perddo efetivamente caberia. A inseguranca juridica se intensifica
ainda mais pelo alto grau de discricionariedade conferido ao juiz, posto que a aplicagdo do
perdao depende de uma avaliagdo das “circunstancias do caso”, uma condi¢do absolutamente
vaga e desprovida da especificagdo que um tema tao delicado merece. Rememorando o caso
uruguaio, ressalvadas as diferengas culturais e juridicas entre os dois paises, ¢ plausivel inferir
que o resultado de uma eventual entrada em vigor do paragrafo primeiro do art. 122 do
projeto inicial da reforma, muito provavelmente, estaria fadado ao mesmo destino do
“homicidio piedoso” previsto no art. 37 do Cddigo Penal uruguaio desde 1934%%, o qual
permite aos juizes a faculdade de perdoar judicialmente o sujeito que pratica um homicidio
por motivos de piedade e mediante suplicas reiteradas da vitima. Apesar de ter sido o primeiro
pais a legislar sobre eutandsia de maneira permissiva, a discricionariedade conferida ao juiz,
somada aos requisitos questionaveis de “motivos de piedade” e “stplicas reiteradas da vitima”
contribuiu para que décadas se passassem sem que a jurisprudéncia uruguaia tivesse uma
sentenga sequer que aplicasse o disposto no art. 37, pelo menos durante os primeiros 60 anos
de sua vigéncia®!,

Além do exposto, ainda sobre o pardgrafo primeiro do art. 122, também ¢ passivel de
critica o fato de que a hipotese de perddo ficava restrita a quem possuisse “relacdo de

parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima”. Apesar de fazer sentido

229 DIAS, Roberto; PIOVESAN, Flavia. Prote¢iio juridica da pessoa humana e o direito 2 morte digna. In:
Tratado brasileiro sobre direito fundamental a morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George
Salomao Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 75.

230 “Ayrticulo 37 (Del homicidio piadoso): Los Jueces tienen la facultad de exonerar de castigo al sujeto de
antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por moviles de piedad, mediante suplicas reiteradas
de la victima”. URUGUALI Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.impo.com.uy/bases/codigo-penal/9155-
1933>. Acesso em: 14/03/2019.

231 Hugo Rodriguez Almada et. al. Eutanasia y ley penal en Uruguay. Bioética, Brasilia, v. 7, n. 1. Disponivel
em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/300>. Acesso em 14/03/2019.
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aliviar a pena de quem ja sofre a culpa psicologica por encerrar a vida de alguém proximo, a
via da permissividade através do perdao parece ser um tiro que sai pela culatra. Seria muito
mais adequado que a permissdo para a realizagdo da eutanasia fosse concedida ao médico. E
um contrassenso permitir que um familiar da vitima, que se encontra acometido por emocdes
desnorteadoras e que desconhece os meios adequados para encerrar sem dor a vida de alguém,
possa em qualquer caso agir com esse fim, quando seria muito menos doloroso e traumadtico
conceder a um profissional da satide, com os devidos utensilios, cautela e conhecimentos
necessarios, a capacidade de aplicar a medida - desde que por atendimento e por respeito, €
claro, as vontades do paciente.

Quanto a ortotanasia, consta no parecer da Comissdo Temporiria de Estudo da
Reforma do Codigo Penal?*? que as modificagdes feitas no dispositivo referente a essa pratica
foram ancoradas na proposta aprovada pelo Senado Federal em 2009 como emenda
substitutiva ao PLS n° 116, de 2000 - a qual, em semelhantes termos, visava a dispor sobre a

exclusdo de ilicitude para a ortotanasia no Codigo Penal vigente?3*

. A aprovacao da emenda
substitutiva ao PLS n° 116/2000 pelo Senado Federal, bem como sua adaptacao para o projeto
de Novo Coédigo Penal, reforga o que tem sido discutido no decorrer do presente estudo: em
verdade, ndo hd nenhum 6bice no ordenamento juridico patrio a pratica da ortotanasia, a qual,
cabe mencionar, ¢ inclusive bem aceita entre as esferas religiosas, diferentemente da eutandsia.
Talvez seja até 16gico dizer que nem sequer se faz necessaria a edicdo de um dispositivo que a
permita, mas sua presenca na proposta de reforma ¢ salutar - afinal, ainda restam divergéncias
doutrindrias a respeito de sua legalidade e, como leciona Godinho, a incerteza médica
relativamente a posi¢do da ortotandsia dentro da lei penal brasileira impulsiona uma
insisténcia em oferecer tratamentos sabidamente inuteis aos enfermos em estado terminal, na
medida em que os profissionais da satde sentem receio de serem processados e condenados

judicialmente?**,

3.2.4. O Projeto de Lei do Senado n° 7, de 2018

232 Parecer da Comissdo Temporéria de Estudo da Reforma do Cédigo Penal, sobre o Projeto de Lei do Senado

n° 236, de 2012, que reforma o Cédigo Penal Brasileiro, e proposigdes anexadas. Relator: Senador Pedro Taques.
P. 155. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/dl/pls-23612-reforma-codigo-penal-relatado.pdf>. Acesso
em 26/05/2019.

233 Projeto de Lei do Senado n° 116, de 2000. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/43807>. Acesso em 26/05/2019.

234 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 109.
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Para além da proposta de reforma do Cddigo Penal brasileiro, tramita no Senado o
PLS n° 7, de 2018, o qual, além de dispor sobre os direitos dos pacientes em servicos de saude
- merecendo destaque, aqui, os cuidados paliativos, previstos no inciso IX do art. 2° do projeto
-, tem a intengdo de alterar o Codigo Penal para isentar do crime de omissdo penalmente
relevante a falta de instituicdo de suporte vital ou a ndo realizacdo de tratamento ou
procedimento médico recusados??®. Para tanto, o art. 6° do referido projeto objetiva alterar o
art. 13 do Cddigo Penal, de modo a acrescentar um terceiro paragrafo, de acordo com o qual
ndo mais se consideraria omissdo penalmente relevante a nio realizacdo de tratamento ou
procedimento médico recusado de maneira expressa pelo paciente ou, caso nao possa
expressar sua vontade, por seu representante legal. Ainda que ndo mencione expressamente a
ortotandsia, a permissividade a essa pratica encontra respaldo no que o projeto dispde. A
medida parece especialmente interessante pois, diferentemente da insercdo da ortotandsia
enquanto hipotese de excludente de ilicitude para o crime de homicidio no projeto de reforma
supracitado, a op¢ao por entender enquanto uma omissao sem relevancia penal a nao
aplicagdo de determinado tratamento em razdo de recusa expressa pelo paciente, além de
incluir a ortotanasia, comporta um resultado muito mais abrangente, posto que, ao localizar-se
na parte geral do Codigo Penal, torna-se pressuposto interpretativo para ele como um todo,
ndo se restringindo a um Unico tipo penal. Além disso, o projeto ainda dispde, no art. 3°, o que
deve ser feito nas hipdteses em que o paciente ndo pode expressar validamente a propria
vontade, elencando a representagdo, por ordem de prioridade: I. do mandatério constituido em
documento com diretivas antecipadas de vontade, conforme disposto no paragrafo unico; II.
do conjuge ou companheiro, salvo se houver separagdo, ainda que de fato; IIl. do responsavel
legal ou constituido judicialmente; IV. e dos parentes, em linha reta ou colateral, até o
segundo grau, com preferéncia aos mais proximos na linha de parentesco.

Em 04 de julho de 2018, a Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania emitiu
parecer pela constitucionalidade, juridicidade, regimentalidade e boa técnica legislativa do
projeto, bem como por sua aprovagdo quanto ao mérito, com uma emenda. Dentro da analise
exprimida no parecer, menciona-se a importancia da alteracdo do Cddigo Penal para impedir

que o profissional de saude seja punido por omissdo em casos nos quais 0 paciente recusa o

235 Projeto de Lei do Senado n° 7, de 2018. Dispde sobre os direitos dos pacientes em servigos de saude; altera o
Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Codigo Penal), para isentar do crime de omissdo penalmente
relevante a falta de institui¢do de suporte de vida ou a ndo realizacdo de tratamento ou procedimento médico
recusados; e altera a Lei n° 6.437, de 20 de agosto de 1977, que configura infragdes a legislacdo sanitaria federal,
estabelece as sangdes respectivas, e da outras providéncias, para proibir a reutilizagdo de produtos para a satide
descartaveis. Disponivel em: <https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132125>. Acesso
em 27/05/2019.
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tratamento. Além disso, assevera-se que “o respeito a manifestacdo do paciente consagra o
principio da autonomia da vontade, inclusive nessa delicada fase da vida, consagrando a
liberdade individual e aperfeigoando nosso modelo de assisténcia a saude™® - perspectiva
claramente harmonica, vale dizer, com a interpretacdo da dignidade enquanto autonomia de
Barroso e Martel, como ha pouco discutido.

Uma emenda foi proposta pela Comissdo, no sentido de explicitar, entre os direitos do
paciente dispostos no art. 2° do projeto, o direito de recusar tratamento ou procedimento
diagndstico ou terapéutico que lhe tenha sido prescrito, apos ter recebido todos os
esclarecimentos devidos, incluindo em relacao aos riscos decorrentes da recusa. Quanto a esse
direito, também foi proposto que se explicitasse na lei a necessidade de preenchimento de
documento de recusa informada, com manifesta¢ao expressa da vontade do paciente ou, entdo,
de seu representante, conforme definido na forma do art. 3°.

Diante de todas as consideracdes analisadas até agora, pode-se concluir que a
ortotandsia se encaminha, cada vez mais, para uma permissividade expressa. Ao que parece, a
estrada trilhada pelo PLS n° 7, de 2018, ¢ a mais adequada a matéria, pelos motivos acima
expostos - mas sem se desconsiderar, admite-se, a relevancia do dispositivo previsto no PLS
n°® 236/2012, sobretudo por prezar pela exigéncia de cuidados paliativos durante o processo
ortotanasico. Importante reiterar, contudo, o que foi exposto no capitulo atinente as resolugdes
do Conselho Federal de Medicina: ainda que o projeto de 2018 contenha uma breve mengao a
possibilidade de antecipacdo de futura auséncia de discernimento ou incapacidade de
expressao da propria vontade mediante representagao por instrumento publico, persiste a falta
de legislagdo especifica que disponha satisfatoriamente sobre a forma e o conteudo do
testamento vital e as subsequentes diretivas antecipadas de vontade, figura essa de inestimavel
importancia na tematica do direito a morte digna, na medida em que constitui a mais
adequada maneira de se interpretar corretamente a vontade de quem se encontra incapaz de

devidamente proferi-la.

3.3. Possiveis caminhos a serem trilhados

Diferentemente da ortotandsia, a figura da eutandsia, no Brasil, continua sendo

amplamente rechagada. O unico projeto de lei atual que dispunha de algum tipo de

236 Parecer da Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania, sobre o Projeto de Lei do Senado n°® 7, de 2018. p.
3. Disponivel em: <https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=7753904&ts=1559260785704&disposition=inline>. Acesso em 27/05/2019.
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permissividade para esses casos, como visto acima, trazia requisitos falhos e, em vez de a
figura ser discutida com mais cautela durante o processo legislativo, o que ocorreu de fato foi
uma precoce supressao da pratica eutandsica do projeto. No entanto, conforme apresentado no
decorrer do trabalho, o que parece configurar a mais correta interpretacdo da Constituigcao
Federal ndo estabelece nenhum obice real a pratica da eutanasia; pelo contrario, pode-se dizer
que, através do valor da dignidade da pessoa humana, somado aos direitos fundamentais a
vida, a liberdade e a igualdade, o texto constitucional oferece justamente a base juridica
necessaria para que se possa pensar em uma permissao ao direito & morte digna. Tampouco o
Codigo Penal, para o olhar do presente estudo, impossibilita a legalizacdo da pratica:
conforme mencionado, a disposi¢ao que atualmente criminaliza condutas eutanasicas nao faz
mengdo expressa ao ato e, caso aprovada uma lei que o permitisse, nao haveria conflito direto
entre as duas normas, haja vista o principio da subsidiariedade do Direito Penal e, sobretudo,
o fato de que o homicidio privilegiado por relevante valor moral continuaria aplicavel para
demais casos, ao exemplo, alias, de qualquer pratica com suposta intengdo de boa morte que
ndo preenchesse os requisitos formais exigidos em hipotética lei permissiva.

O tinico 6bice explicito & eutanasia parece ser o do art. 41 do Codigo de Etica Médica,
que veda ao médico a possibilidade de abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste
ou de seu representante legal. No entanto, como se trata de uma resolucdo do Conselho
Federal de Medicina, possui carater infralegal e, como o Conselho tem se manifestado de
maneira cada vez mais ativa e progressista em relacao a dignidade enquanto autonomia e aos
direitos do paciente em situagdes de fim da vida, parece seguro afirmar que, com eventual
legislagdo que permitisse a eutanasia, o Codigo de Etica Médica provavelmente acompanharia
0 novo paradigma.

Assim sendo, a partir da argumentagdo de que a legalizagdo dessa pratica ¢ uma
possibilidade no ordenamento juridico atual, adiante, com embasamento em tudo que foi
exposto até agora no decorrer do trabalho, serdo tecidos alguns comentérios a respeito do que

poderia ser adotado em uma legislagdo permissiva.

3.3.1. Diretrizes plausiveis para a legalizacdo da eutandsia

O principal posicionamento contrario a eutanasia, a luz do Direito Penal, parte da
doutrina - que, como visto, costuma elencar como fundamento, unicamente, a absoluta
indisponibilidade do direito a vida, conceito este que, conforme ha pouco discorrido, mostra-

se problematico e incoerente com a interpretagdo da Constitui¢do como um todo.



79

Nao se pode negar, contudo, que ha outros argumentos, muito mais relevantes e menos
simplistas, que demonstram preocupagdes reais e importantes com a possibilidade de
legalizag@o da rentincia a um direito tdo caro a cultura e ao ordenamento juridico patrio, tanto
¢ que até mesmo alguns autores que defendem ativamente a eutandsia com isso se preocupam.
Exemplo disso ¢ o de Evandro Corréa de Menezes, que, em 1946, publicou um ousado livro
com titulo de “Direito de Matar”, prefaciado, alids, por Nelson Hungria, tendo o autor o
intuito de rebater o posicionamento conservador do penalista ao longo do texto através de
uma ferrenha defesa ao direito a eutanasia. No decorrer do livro, postulava que ndo se deveria
conformar sequer com o “timido reconhecimento” de causas de inculpabilidade, escusa
absolutoria ou perddo judicial; muito além disso, advogava pela proclamacdo legal da
eutanasia®®’. Indo ainda mais além, dizia: “queremos que a lei declare expressamente a
admissdo da eutandsia, que ndo seria entdo um crime, mas, pelo contrario, um dever da

humanidade”?3®

. Todavia, na apresentagdo a segunda edi¢do, publicada em 1976, trinta anos
apés a primeira, afirmou o mesmo autor que, apesar de continuar defendendo a tese
eutandsica, em especial em razdo da piedade humana, ndo advogaria mais, passados aqueles
anos, por uma lei sobre esse tema, com argumento de que a experiéncia da vida ensinou que a
“Civilizagdo Universal” ndo tinha, ainda, atingido um “grau de aperfeicoamento” que
permitisse a “aplicagdo tranquila desse instituto na pureza de piedade”, preocupado com o
aumento da criminalidade e com a possibilidade de que a eutandsia se tornasse um pretexto
para o crime?®.

Claro que, tanto em 1946 quanto em 1976, a realidade era bastante distinta da
atualidade, até por ser um periodo anterior a promulga¢do da Constituicdo de 1988; no entanto,
merece enderegamento o argumento de Nelson Hungria - eventualmente acolhido, de certa
forma, por Evandro Corréa de Menezes - de que a licenca ao direito a morte deveria ser
rechacada em razao da ideia de que a piedade abriria as portas a um precedente subversivo em
matéria penal, constituindo uma “apologia de um crime”, nas palavras do penalista?*’. De fato,
relevante ¢ a preocupagdo em rechagar a dita eutandsia economica, em que se mata, por
exemplo, para abrir espago no hospital e “girar a UTI”. Parece um absurdo, contudo, pensar
que uma lei que permita a eutanasia apenas em circunstancias muito especificas de absoluto

respeito a vontade do paciente, e com a exigéncia necessaria das devidas formalidades, abra

237 MENEZES, Evando Correa de. Direito de matar (eutanasia). 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977, p.
129.

238 Ibidem, p. 118.

239 Ibidem. “Apresentando a segunda edi¢do”, p. 12.

240 HUNGRIA, Nélson. In: HUNGRIA, Nélson; FRAGOSO, Heleno. Comentarios ao Codigo Penal, volume V:
arts. 121 a 136. 5% ed. Rio de Janeiro: Forense, 1979. p. 131.
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qualquer tipo de margem a esse tipo de atrocidades. Tamanho desvio s seria possivel como
resultado de uma abismal prética legislativa, somada a um sistema judicidrio patentemente
falho e/ou corrupto. Para resolver o primeiro problema, basta uma adequada redagdo, que se
preocupe o tanto quanto for possivel em eliminar possiveis brechas. Quanto ao segundo, trata-
se de uma adversidade muito mais séria que, evidentemente, deveria ser combatida, haja vista
que pde em risco a seguranca juridica do ordenamento como um todo, mas de maneira alguma
decorre de - ou se limita a - uma legislagdo permissiva da eutandsia especificamente.

Na mesma tematica, preocupacdo mais relevante parece ser aquela de que o paciente
pode ser levado a tomar uma decisdo a partir de algum tipo de pressdo provocada por parte
dos familiares ou afins, por motivos de custos financeiros e emocionais, por exemplo?*.
Quanto a isso, dois comentarios devem ser feitos. Primeiramente, cumpre reiterar que o
induzimento e a instigagdo ao suicidio permaneceriam sendo crimes caso legalizada fosse a
eutanasia, de modo que, caso detectada qualquer espécie de pressao sobre o paciente para que
este decida pelo ato, descaracterizar-se-ia a boa morte, e quem exerceu a influéncia seria
penalizado. A legalizagdo da antecipacdo da morte deve acarretar o conhecimento e a
conscientizagdo prévia da sociedade como um todo; ninguém, nem o médico, nem os
familiares, devem recomenda-la ao enfermo; a hipodtese de aplicagdo s6 deve ser cabivel caso
parta da vontade do proprio paciente. Isso ndo quer dizer, no entanto, que este ndo deve ser
informado sobre as circunstancias do seu caso; de acordo com Roberto Dias, para que o
enfermo possa tomar qualquer decisdo, ¢ imprescindivel que tenha o direito de ser informado,
caso queira, sobre os diagnosticos, tratamentos recomendados, progndsticos esperados e
riscos envolvidos, em rela¢do a sua enfermidade?*?.

Em segundo lugar, a partir da ndo interferéncia de terceiros e do direito a informagao,
depreende-se que a decisdo do enfermo precisa ser consciente. Paulo César Busato menciona
a problematica da funcao quimica do cérebro, afirmando que a depressao pode fazer com que
o individuo, apesar de se encontrar em pleno gozo de suas faculdades mentais, em decorréncia
de uma situagdo emocionalmente carregada, tome uma decisdo que ndo manifesta sua
consciéncia efetivamente, mencionando também a hipétese do transtorno de bipolaridade e a

243

subsequente instabilidade para decidir=*". Quanto a esses fatores, Roberto Dias adverte que ¢

fundamental a certificacdo de que a vontade do paciente ndo foi influenciada por qualquer

24l VELLEMAN, J. David. Against the right to die. The Journal of Medicine and Philosophy, vol. 17, n° 6, 665-
81, 1993, p. 12. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/21677031 Against_the Right to Die>. Acesso em 15/05/2019.

242 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a morte digna: uma visio constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012,p. 174.

243 BUSATO, Paulo César. Direito penal: parte especial 2. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2017, p. 30.
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tipo de agente externo ou interno, devendo-se analisar fatores de coagdo, culpa, preocupagdo
econdmica e depressdo’*.

Para resolver os problemas mencionados - as mas inte¢des médicas e familiares, bem
como as maculas na vontade do enfermo -, sugerem-se dois passos. O primeiro deles ¢ definir
com exatiddo, na lei permissiva, quais requisitos sao necessarios para que se proceda a
eutanasia efetivamente, a quem ela se destina, quem pode aplica-la e de que modo. Reitera-se
que sdo requisitos indispensaveis: (a) a vontade consciente do paciente, ¢ (b) uma
enfermidade terminal incurdvel, lesdo ou invalidez irreversivel>* que lhe cause sofrimentos
insuportaveis, seja do ponto de vista fisico ou psiquico. Frisa-se, ademais, que somente o
médico pode aplicar a eutandsia, a partir do método mais pacifico e menos doloroso possivel,
em respeito a dignidade do enfermo. Vale mencionar que, para evitar quaisquer violagdes a
efetiva vontade do paciente, bem como para se comprovar que seu desejo ndo se encontra
maculado por quaisquer dos problemas h4a pouco mencionados, parecem adequadas as
solugdes adotadas na Bélgica?*® ¢ sobretudo nos Paises Baixos, dois dos poucos lugares em
que a eutanasia, em sua modalidade ativa, € permitida.

Nos Paises Baixos, de acordo com o capitulo 2°, art. 2° da lei que dispoe sobre a
pratica, sdo fixados seis requisitos de cuidado profissional que devem ser seguidos pelo

médico. Ele deve (a) estar convencido de que o paciente fez um pedido voluntario e

24 DIAS, Roberto. O Direito fundamental a morte digna: uma visio constitucional da eutanasia; prefacio de
Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 172.

245 Alguns autores, como a Maria Helena Diniz, criticam as nogdes de incurabilidade e irreversibilidade, com
argumento de que a medicina avanga constantemente e novas descobertas cientificas poderiam surgir a qualquer
momento para salvar a vida de quem até entdo ndo tinha perspectivas de melhora. Roberto Dias rebate esse
posicionamento, afirmando que “a analise sobre os prognosticos deve ser feita criteriosamente com base nas
informagdes cientificas que se tem no momento, ¢ ndo amparada em infundadas especulagdes, suposi¢des ou
conjecturas. Sem divida todos os conhecimentos cientificos e procedimentos médicos devem se voltar para
minimizar o risco de abreviar a vida de uma pessoa que tem perspectivas reais de recuperacdo. Mas, como
argumenta Dworkin, manter viva uma pessoa que se encontra em estado vegetativo, simplesmente sob
fundamento de que ‘existe sempre alguma probabilidade, ainda que remota, de uma recuperagdo milagrosa’,
pressupde que ‘o fato de permanecer indefinidamente vivo ndo pode, em si mesmo, contrariar os interesses do
paciente’, o que ¢ um equivoco” (DIAS, Roberto. O Direito fundamental & morte digna: uma visdo
constitucional da eutanasia; prefacio de Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Forum, 2012, p. 171).

246 Na lei belga, com intuito de garantir o respeito & autonomia do paciente, o art. 3° estabelece “requisitos
cumulativos que deverdo ser preenchidos para que se prossiga numa demanda de eutanasia, sem que se cogite da
responsabilizagdo pessoal do médico por infragdo de direito: (i) o paciente deve ser juridicamente capaz e estar
consciente no momento de sua demanda; (ii) a demanda deve ser voluntaria, refletida e repetida, ndo resultando
de pressdo exterior - neste ponto, vale dizer que o procedimento para a aprovagdo e realizacdo da eutanasia
demanda na pratica prazos razoaveis, pois a busca de mera celeridade ¢ incompativel com a garantia de liberdade
e devida reflexdo; (iii) o paciente deve apresentar um estado de saide em que ndo se oferecam recursos
terapéuticos viaveis e uteis, que o submeta a sofrimento fisico ou psiquico constante ¢ insuportavel, e que resulte
de enfermidade acidental ou patoldgica, grave e incuravel; (iv) devem ser respeitadas as condigdes e
procedimentos previstos na lei” (CARVALHO, Carla Vasconcelos. Direito a morte digna na Bélgica: um
consenso dialogicamente construido. In: Tratado brasileiro sobre direito fundamental a morte digna.
Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomdo Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina,
2017, p. 291).
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cuidadosamente ponderado; (b) estar convencido de que o sofrimento do paciente ¢
insuportavel e sem possibilidade de recuperacao; (c) ter informado ao paciente sobre sua
situacdo e seu prognostico; (d) ter chegado a conclusdo, juntamente ao enfermo, que nao
restam alternativas razodaveis para a situacdo deste; (e) ter consultado pelo menos um outro
médico independente, que deve ter observado o paciente e entregue uma opinido em escrito
sobre os requisitos “a” e “b”; e (f) ter posto fim a vida do paciente, ou ter auxiliado ao

suicidio, com a devida atencdo e cuidados médicos?*’

. Percebe-se, portanto, que a decisdo nao
se extrai de um processo rapido, mas sim de uma extensa e ponderada relagdo entre médico e
paciente, que necessita, ademais, do aval de outro profissional. Cumpre ressaltar ainda que,
nos Paises Baixos, todo médico deve notificar qualquer caso de morte nao natural a
autoridade municipal. Em caso de eutanasia, o médico deve notificar, também, a comissdo
regional de comprovag¢do da eutandsia, composta por um jurista, um médico ¢ um
especialista em questdes éticas. Cabe a essa comissdo analisar se o médico agiu em
conformidade com os requisitos supracitados e, caso se perceba alguma irregularidade em sua

conduta, o caso ¢ direcionado a Justi¢a’*®

, 0 que traz contundentes entraves para evitar mas
intengdes médicas e familiares e garantir que a vontade consciente do paciente esteja sendo
devidamente seguida, sem influéncia de fatores externos e internos.

Ademais, ainda a respeito da vontade e suas implicagdes, ¢ muito importante salientar
que, caso legalizada a pratica da boa morte, devera ser permitida ao individuo a possibilidade
de expressar antecipadamente seu desejo pela aplicacao de medidas eutanésicas, caso venha a
ser acometido por alguma enfermidade que o torne incapaz de manifestar sua vontade. Assim
como para a ortotandsia, o testamento vital parece ser a medida ideal para se respeitar a
autonomia e a dignidade do individuo relativamente a pratica de antecipacdo da morte quando
este se encontra inconsciente. Isso porque, caso constatada a inconsciéncia e, no entanto, nao
haja testamento vital, nem solicitagdo prévia a equipe médica ou nomeacao de procurador, ¢
muito mais dificil, sendo impossivel, definir qual seria seu desejo. Como j& mencionado em
outra ocasido, alguns autores defendem a adogdo de praticas como o julgamento substituto,
que, cabe relembrar, funda-se na tentativa de reconstruir a vontade do enfermo, estimando
qual seria a postura por ele adotada caso estivesse em condi¢des de se manifestar, a partir do

estudo de suas concepcdes de vida e de que tipo de morte desejaria, por exemplo. Parece

247 Termination of Life on Request and Assisted Suicide (Review Procedures) Act. Chapter II. Due Care Criteria.
Section. 2°, Disponivel em:<http://www.patientsrightscouncil.org/site/wp-
content/uploads/2012/05/Dutch_law 04 12.pdf>. Acesso em: 28/05/2019.

248 DORNEWAARD, Joanne. La politica de eutanasia en los paises bajos. In: CANO VALLE, Fernando; DIAZ
ARANDA, Enrique; DE LIZALDE, Eugenia Maldonado (Org.). Eutanasia: Aspectos Juridicos, Filosoficos,
Meédicos y Religiosos. Cidade do México: Instituto de Investigaciones Juridicas (UNAM), 2001. p.51-69. p. 55.
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complexo e um tanto problematico, no entanto, tentar reconstituir a vontade do paciente, pois,
como assevera Godinho, por mais minuciosa que possa ser a investigacdo, a conclusdo serd
sempre especulativa.>*De qualquer sorte, em ambito do tratamento médico no geral, o mais
importante ¢ que, dentro da legalidade, seja respeitada ao maximo a vontade do enfermo até
onde for possivel compreendé-la, até nos casos mais complexos, como o supracitado estado
de inconsciéncia; mas também da menoridade® e de incompeténcia com consciéncia (ao
exemplo do mal de Alzheimer em estagio avangado)®'.

Parece seguro afirmar que a adogdo de um processo semelhante aquele dos Paises
Baixos também daria conta de alguns dos argumentos contririos a eutandsia trazidos por

Maria Helena Diniz no Ambito da bioética e do biodireito?>?

. Conforme exposto no capitulo
anterior, a referida autora rechaca a nog¢ao de incurabilidade, afirmando que os progndsticos
sdo faliveis e que, a qualquer momento, uma cura poderia surgir em razdo dos avangos da
ciéncia médica. Primeiramente, ndo parece haver qualquer problema em conceder ao enfermo
a possibilidade de escolher entre esperar ou nao pela cura. Pelo contrario, o que parece
problematico é pautar uma imposi¢ao estatal unicamente em crengas improvaveis. Na otica do
presente estudo, basear-se em tao rasa argumentacao para proibir que o paciente tenha a op¢ao
de decidir seu destino ¢ afrontar diretamente o valor constitucional da liberdade. Em segundo
lugar, em um sistema como o dos Paises Baixos, seria imprescindivel que o enfermo
discutisse com o médico responsdvel sobre segundas opinides quanto ao progndstico e
também sobre o estado atual dos avangos médico-cientificos relacionados a sua enfermidade,
antes que pudesse tomar qualquer decisao sobre a possibilidade de antecipagao da morte.

Maria Helena Diniz também questiona a nog¢ao de insuportabilidade da dor, suscitando

que ja existem meios suficientemente eficazes para aliviar o sofrimento fisico. No entanto,

2% GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016. p. 134.

250 Para os menores de 18 anos, Roberto Dias afirma que se deve levar em consideragdo “ndo s a participagdo
dos pais ou responsaveis, dos médicos e profissionais de saide na verificacdo dos interesses da crianga ou do
adolescente doente, mas principalmente, caso a caso e dentro do possivel, a propria manifestagdo do paciente
acerca do diagndstico, do tratamento e da prognose. Deve-se, ainda, ter em conta os postulados éticos da
beneficéncia e da ndo maleficéncia [...]. Havendo divergéncia entre os médicos e o responsavel pelo paciente
menor, ndo se deve descartar a solucdo do problema pela via judicial” (DIAS, Roberto. O Direito fundamental
a morte digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Férum,
2012,p. 186).

231 Nos casos em que o grau de capacidade de conduzir a propria vida é limitado, entende Roberto Dias que essas
pessoas, apesar de terem direito a seus interesses fundamentais, ndo podem tomar decisdes que contrariem tais
interesses; no entanto, caso tenham, em algum momento da vida em que estiveram plenamente conscientes e
competentes, manifestado sua vontade sobre como conduziriam a propria vida nas circunstancias de satide em
que passaram a viver, essas diretivas deverao ser respeitadas (DIAS, Roberto. O Direito fundamental a2 morte
digna: uma visdo constitucional da eutanasia; prefacio de Flavia Piovesan. Belo Horizonte: Férum, 2012,p. 181-
182).

252 DINIZ, Maria Helena. O Estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 308-309.
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além de tal afirmac¢do ndo dar conta dos sofrimentos psicoldgicos - que sdo tdo relevantes
quanto os demais, vale dizer -, a ideia de que a Medicina atual ¢ capaz de aliviar quaisquer
dores ¢ um tanto quanto questiondvel, ao exemplo do caso de Adam Maier-Clayton, que,
diagnosticado com transtorno de sintomas somaticos, tentou por anos os mais diversos tipos
de tratamentos e medicagdes, sem jamais conseguir controlar as dores fisicas que sentia na
integridade de seu corpo?3.

Por fim, ¢ importante reiterar o que foi exposto a respeito da proposta inicial do PLS
n°® 236, de 2012, para a qual a ndo aplicagdo de sancdo criminal para determinadas praticas
eutandsicas passaria a ser uma faculdade concedida ao juiz em uma espécie de perdao judicial.
Ainda que tal disposi¢do entrasse em vigor, ¢ plausivel dizer que correria o risco de
permanecer inaplicada, esquecida no limbo das letras mortas, assim como efetivamente
aconteceu com a ja mencionada lei uruguaia. Isso porque, nos termos da proposta inicial, a
concessao do amparo partiria da consideracao de determinados critérios, os quais, além de
vagos e insuficientes, dependeriam de um juizo discricionario, na medida em que a concessao
do amparo seria uma mera possibilidade concedida ao magistrado. Vale lembrar, ainda, que
essas consideracdes se dariam dentro de uma sociedade majoritariamente catdlica, na qual
crencas e valores religiosos sdo inegavelmente introjetados no ordenamento juridico, de
maneira implicita ou ndo, seja pelos legisladores e pela doutrina, seja por quem se vé
propriamente responsavel pela aplicagdo da lei. Ademais, o lugar mais adequado para a
introdugdo da boa morte no ordenamento juridico patrio, com fulcro no panorama atual sobre
o direito a morte digna, ndo parece ser o Codigo Penal. Tratar o assunto da eutandsia
exclusivamente em ambito criminal, como um artigo ou um paragrafo a mais no codigo
vigente, além de conferir ao tema um ar estigmatizado de clandestinidade - conforme alertam
Roberto Dias e Flavia Piovesan®>* -, restringiria a pratica sem que pudesse ser conferida toda a
complexidade que lhe ¢ devida, como os detalhes a respeito da realizagao de testamento vital
e da conduta médica adequada, por exemplo.

Acredita-se, com fulcro em tudo que foi exposto na presente pesquisa, que ndo haveria

Obices para a proposicao de uma lei ordinaria que dispusesse sobre uma pratica médica de

253 Adam Maier-Clayton foi um é4vido defensor do direito a4 morte digna no Canada. Nesse pais, o suicidio
assistido ¢ permitido, mas somente dentro de determinados limites, ficando excluidos transtornos psicologicos
cronicos e enfermidades ndo terminais. Ainda que sua familia entendesse e apoiasse seu desejo por morrer com
dignidade, como Maier-Clayton ndo se enquadrava nos critérios exigidos pela lei, na manha de 13 abril de 2017,
ele se dirigiu sozinho a um quarto de hotel e, sem a companhia daqueles que amava, tirou sua propria vida (BBC.
Adam Maier-Clayton’s controversial right-to-die campaign. Canada, 2017. Disponivel em:
<https://www.bbc.com/news/world-us-canada-40546632>. Acesso em 30/06/2019.)

254 DIAS, Roberto; PIOVESAN, Flavia. Prote¢iio juridica da pessoa humana e o direito 2 morte digna. In:
Tratado brasileiro sobre direito fundamental a morte digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George
Salomao Leite, Luciana Dadalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 75.
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antecipacdo da morte. Assim como ocorre com o cirurgido, cujos atos poderiam ser
enquadrados como crime de lesdo corporal, mas sdo desconsiderados como tal em razao da
hipotese de exclusdo de ilicitude por exercicio regular de um direito?>, na perspectiva aqui
adotada, ndo parece haver barreiras legais que impeg¢am a inclusdo da eutandsia como um
direito do paciente a ser garantido através da boa pratica médica. Nesse caso, desde que
preenchidos todos os requisitos necessarios para a aplicacdo da eutandsia, haveria uma
desclassificagdo do homicidio privilegiado por relevante valor moral em nome do exercicio

regular do direito a pratica eutanasica, conforme concedido por lei.

3.3.2. Direito a morte: uma discussdo fundamental

Ha um interessante argumento contrario a eutanasia proposto por J. David Velleman.
Tal autor, apesar de se posicionar favoravelmente ao direito a morte, afirma que a maneira
mais adequada para sua permissdo seria 0 mero enfraquecimento das regras institucionais que
o proibem, adotando, assim, uma interpretacdo permissiva por padrao?°. Embasando-se no
principio da nao-maleficéncia, Velleman critica a adogdo de uma legislacdo especifica que
abra as portas ao direito de morrer, porque, de acordo com ele, o oferecimento da opgao pode
criar diversos tipos de pressao ao individuo, de modo a afetar sua vontade no momento de
escolha. Em sua dtica, o oferecimento da op¢ao pela morte pode dar as pessoas novas razdes
para morrer?>’.

Para o entendimento do presente trabalho, essa argumentacdo ¢ profundamente
problematica. Como demonstrado, o século XX demarcou a medicalizagdo da morte ¢ sua
transferéncia para as camas de hospitais, promovendo uma ascensdo sem precedentes do tabu
que envolve o tema. Evitar pensar e falar sobre isso, como propde Velleman por negar a
propositura de leis que fomentem o pensamento e a discussdo sobre possiveis decisdes
relativas a morte, ¢ intensificar um tabu que, atualmente, ja ¢ causa principal de sofrimentos
desnecessarios pelo mundo inteiro. A possibilidade de escolher pela morte esta presente na
vida das pessoas todos os dias e, por mais que se argumente que essa possibilidade ¢ diferente
para quem se encontra em uma cama de hospital, a perspectiva adotada no presente trabalho,

em respeito a dignidade da pessoa humana, ¢ de que ¢ patentemente injusto e cruel que o

255 BRASIL. Cddigo Penal (1940). Art. 23, inciso IIL.

236 VELLEMAN, J. David. Against the right to die. The Journal of Medicine and Philosophy, vol. 17, n° 6, 665-
81, 1993, p- 20. Disponivel em:
<https://www.researchgate.net/publication/21677031 Against_the Right to Die>. Acesso em 15/05/2019.

257 Ibidem, p. 14.
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paciente que vive em um estado irreversivel de sofrimentos fisicos e morais seja privado
dessa possibilidade. A diferenca ¢ que a decisdo, nesses momentos, ¢ muito mais importante.
Além disso, esperar que a eutandsia gradativamente passe a ser permitida pelo ordenamento
sem que sejam apresentadas propostas diretas parece ser improficuo, pois faltard forga motora
que instigue a mudanca institucional. Basta ver como sdo os casos polémicos a respeito do
tema que chocam o mundo e fazem com que mudangas acontecam. E por isso que se deve
discutir a eutanasia diretamente.

Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel, apesar de defenderem a
admissdo da eutandsia e do suicidio assistido a partir da ideia de dignidade como autonomia,
dao preferéncia a defesa da ortotanasia, na medida em que, de acordo com eles, o debate
juridico e moral sobre as praticas ativas de morte com interven¢do ‘“consumiria tempo e
energia, sem garantia de sucesso a curto prazo”, assim concluindo que, antes de discutir sobre
elas com prioridade, o melhor seria buscar um consenso possivel quanto a ortotanasia, por
envolver “escolhas morais menos drasticas”®. Nio ¢ esse o entendimento do trabalho aqui
apresentado. A morte precisa ser debatida o quanto antes for possivel, sem que sejam
poupados inclusive os temas mais controversos. Trata-se da unica certeza em vida e, no
entanto, evita-se falar sobre ela. Mesmo quando pessoas nitidamente sofrem em razdo do
siléncio, ainda assim ¢ evitada, em nome de uma imposi¢ao incontestavel de ideais e crencas
paternalistas com os quais nem todos concordam.

Um argumento comumente utilizado para criticar a eutandsia é o suposto “dever
moral” de permanecer vivo. Mas que dever moral tem para com os outros quem se encontra
enclausurado num hospital, fora de qualquer tipo de convivéncia em sociedade? Nao deveria
ser o contrario? Nao que se duvide, aqui, de que a morte ¢ um fato de inestimavel valor nao
somente para quem vai, mas também para quem permanece. Muito provavelmente, alids,
quem mais sente dor ¢ aquele que sofre pela auséncia irrevogavel de quem amava. E por essa
razao que ¢ preciso que a sociedade volte a compreender a naturalidade da morte, para melhor
aceita-la. A eutandsia depende de uma visdo diferente do fim da vida, uma visdo que supera o
recente ¢ devastador resultado dos avangos médicos, como a obstinagdo terapéutica e a
ostracizagdo do processo de morte para uma cama fria de hospital. Prefere-se manter a vida
indefinidamente ¢ em um local isolado, em vez de ter de enfrentar os resultados da perda.
Cria-se uma zona de conforto que desesperadamente tenta fugir do fato de que o luto ¢

inevitavel. Defender a eutanasia ndo €, de maneira alguma, desejar se livrar do moribundo que

238 BARROSO, Luis Roberto. MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no fim da vida. Revista da Faculdade de Direito de Uberlandia, v. 38: 235-274, 2010, p. 268.
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incomoda. Defendé-la ¢, na otica desta pesquisa, voltar a dar voz a quem se encontra
silenciado e que sofre calado, garantindo que sua vontade possa ser garantida. E direcionar os
olhos da sociedade para dentro dos hospitais, em uma tentativa de fazer com que se pense
naqueles que foram abandonados. Também é, por fim, um esfor¢o para tornar o luto um
processo menos doloroso ¢ amedrontador. Afinal, acredita-se, aqui, que saber que um ente
proximo morreu em paz e perto de quem ama, de maneira indolor ¢ em absoluta
conformidade com sua vontade, resultaria em um processo de Iluto muito menos cruel e
arrematador do que um obsessivo recalcamento do qual resultam mortes prolongadas e
solitarias, regadas por um sofrimento insuportavel que as pessoas fingem nao ver, seja em

nome de ideais divinos, seja por medo da propria mortalidade?>’.

259 Norbert Elias afirma que um dos problemas mais gerais da nossa época é “nossa incapacidade de dar aos
moribundos a ajuda e afeicdo de que mais que nunca precisam quando se despedem dos outros homens,
exatamente porque a morte do outro é uma lembranga de nossa propria morte. A visdo de uma pessoa moribunda
abala as fantasias defensivas que as pessoas constroem como uma muralha contra a ideia de sua propria morte. O
amor de si sussurra que elas sdo imortais: o contato muito préximo com moribundos ameacga o sonho acalentado”
(ELIAS, Norbert. A soliddo dos moribundos, seguido de, envelhecer e morrer. Tradugdo: Plinio Denczien. Rio
de Janeiro: Zahar Ed, 2001, p. 16-17.).
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EPILOGO: MEMENTO MORI

Com os avangos médico-cientificos do século passado, a morte sofreu um notavel
deslocamento. Embora sempre presente nas mais diversas areas, o tabu do fim da vida foi
alcado a um novo patamar, ao mesmo tempo em que a distandsia se tornou uma realidade. Por
mais que a maior parte desses casos fique silenciada por entre quatro paredes, a ascensao da
dignidade da pessoa humana enquanto direito nas tltimas décadas contribuiu para que varios
paises tivessem seu Judicidrio instigado a solucionar conflitos envolvendo a nova
problematica de obstinag¢des terapéuticas. Assim sendo, a discussdao sobre o direito & morte
tem ganhado cada vez mais importancia.

Até que ponto se permite que o individuo disponha sobre sua propria vida? No
decorrer deste estudo, explicitou-se como essa ¢ uma questdo um tanto quanto timida no
Brasil, mas que pode ser encontrada em projetos de lei, na doutrina, em decisdes judiciais e
também no ambito da ética médica. Em resumo, apenas a ortotandsia ¢ permitida no pais,
dentro de certos limites ¢ de maneira relativamente pacifica, ao passo que a eutandsia ¢é
enquadrada como delito de homicidio, atenuado por relevante valor moral. Em linhas gerais, a
ortotandsia ¢ a mais aceita entre as praticas da “boa morte”, tanto na esfera do Direito quanto
fora dela, na medida em que ndo provoca e tampouco adia a morte; apenas visa a garantir o
bem-estar do paciente terminal, por intermédio de cuidados paliativos, enquanto o fim de vida
se aproxima naturalmente. Destaca-se como o Conselho Federal de Medicina, nos ultimos
anos, tem editado resolu¢des em defesa da ortotandsia como boa pratica médica e, apesar de
gerar controvérsias, pode-se dizer que sua posi¢ao foi acolhida pelo Poder Judicidrio. Nota-se,
em razdo disso, uma recente ascensdo da luta contra a distandsia, posto que, a0 menos em
alguma medida, preza-se pela dignidade e pela autonomia do enfermo, ambos componentes
nucleares da ortotandsia e das praticas de “boa morte” no geral. Sobre o Ultimo critério,
destaca-se o testamento vital, que, acolhido pelo Conselho Federal de Medicina, constitui uma
ferramenta fundamental para fazer prevalecer, desde que dentro da legalidade, o desejo de
quem se encontra impossibilitado de manifestar sua vontade. Infelizmente, tanto o testamento
vital quanto a ortotanasia sdo figuras que, apesar de serem consideradas como permitidas no
Brasil, ndo gozam de disposicdo legal que as regulem expressamente, o que faz com que ainda
pairem muitos desentendimentos, incertezas e desconhecimentos a respeito de sua legalidade
e de seu funcionamento.

Mas, para além da ortotanasia, o que fazer quando ndo se trata de uma doenga terminal,

mas sim de uma invalidez irreversivel, por exemplo? No comego deste trabalho, narrou-se a
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breve historia de uma paciente com tetraplegia, cuja Unica alegria derivava da brisa que
ocasionalmente entrava pela janela do quarto de hospital para brincar com seus cabelos.
Supondo que a paciente descrita no conto se encontrasse no Brasil, a alternativa legalmente
aceitavel seria deixar que passasse o resto de sua existéncia em uma cama de hospital,
apartada do convivio social e dos prazeres da vida, acompanhada ocasionalmente pelo toque
de um vento amigavel, mas eternamente pelos sofrimentos fisicos e psicologicos de sua
condi¢do, como nao poder cumprir qualquer fungdo basica sem ajuda externa. Pelo resto de
seus dias, durante cada hora, cada minuto, cada segundo, teria de acompanhar, sem
entusiasmo e muito menos escolha, um gradual e arrastado processo de desbotamento da
mente, assim como ocorreria com a tinta das quatro paredes dentro das quais estaria presa.
Mesmo que suplicasse para que alguém acabasse com seu sofrimento, o legalmente aceitavel
seria ignora-la. Isso € justo? Sua liberdade, sua dignidade, sua vida; algo disso estaria sendo
minimamente garantido? A outra alternativa, fora da lei, envolveria a ajuda de um terceiro
disposto a responder criminalmente em nome da compaixao. Além de ser penalizado pelo
sistema e pelo peso psicologico de se responsabilizar diretamente pela morte de alguém
proximo, se esse terceiro ndo dispusesse da técnica e do equipamento adequados, poderia
ainda cometer um equivoco durante o ato ¢ promover um fim que, além de clandestino, seria
feio, doloroso e angustiante.

O que motiva uma proibi¢ao aparentemente tdo insensivel a quem sofre? Conforme
exposto ao longo do trabalho, trata-se, em grande parte, de um conglomerado de fatores que
escapam a logica de um Estado Democratico de Direito. Ha nomes de importancia na doutrina
que afirmam ser um desrespeito a Deus ¢ a moral escolher cessar o sofrimento através da
morte; no ambito legislativo, senadores rechacam o perdao judicial para casos de antecipagdo
da morte por piedade com argumento de que se trata de um atentado contra a natureza de
Deus; na esfera judicial, agdes questionam até mesmo a ortotandsia com argumentos
essencialmente fundamentados em valores morais; nos jornais, da-se o titulo de “eutandsia” a
crimes economicistas que nada t€ém a ver com o real significado do termo. Claro que, como
demonstrado, também existem argumentos sérios que se contrapdem a legalizagdo, como
aquele segundo o qual permitir a eutandsia abriria portas a mas intencdes médicas ou até
mesmo familiares. No entanto, essa suposta brecha poderia ser facilmente eliminada por uma
lei suficientemente bem redigida e aplicada, que permitisse a eutandsia somente em casos nos
quais restassem comprovados diversos requisitos imprescindiveis, sem qualquer um dos quais
restaria caracterizado o dispositivo penal do homicidio. Outro exemplo ¢ a ideia de que

“incurabilidade” ¢ um fator incerto e passivel de ser superado a qualquer momento pelos
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avangos médico-cientificos - o que, todavia, ndo parece ser motivo suficientemente valido
para proibir que o enfermo possa optar entre esperar ou nao pela cura, haja vista que restringir
algo por uma simples crenca, além de se pautar em uma possibilidade altamente improvavel,
parece configurar uma afronta aos valores constitucionais, como aquele da liberdade.

Na seara constitucional, a interpretacao adotada na presente pesquisa direcionou a
conclusao de que ndo ha obstaculos reais a eutanasia para a Constituicdo Federal de 1988.
Sendo laico o Estado, sendo a indisponibilidade do direito a vida passivel de relativizagdo em
respeito a ordem constitucional como um todo dentro de situagdes excepcionais, e sendo a
dignidade da pessoa humana um valor estruturante dos demais direitos fundamentais, inferiu-
se que garantir ao enfermo o direito de escolher entre permanecer vivo ou antecipar sua morte
de maneira digna configura uma defesa ndo somente ao direito constitucional a liberdade, mas
também a igualdade substancial e a propria vida digna. Com isso, a presente investigacao
chegou a conclusdo de que seria possivel, sim, a edi¢do de uma norma que passasse a
considerar a pratica eutanasica como um direito do paciente, garantido a partir da boa pratica
médica, desclassificando-se o homicidio em nome do exercicio regular de um direito. Desse
modo, ndo haveria qualquer contradicdo ao ordenamento juridico vigente, respeitando-se a
Constituicdo. No entanto, o maior e mais intransponivel dos obstaculos na defesa da eutandsia
ndo parece ser o ordenamento em si, mas sim o moralismo, a imposi¢do de valores religiosos
e o tabu exacerbado, que se encontram introjetados na sociedade e nas decisdes tomadas tanto
pelo Legislativo quanto pelo Judiciario, conforme exposto ao longo do trabalho.

Para superar o tabu, ¢ preciso voltar a discutir sobre a morte, a trazé-la para a realidade,
em vez de rejeita-la. Neste trabalho, mostrou-se que parte das barreiras a eutanasia decorre de
preconceitos que deturpam o que de fato constitui seu sentido, sendo impossivel o
esclarecimento de semelhantes equivocos sem que discussoes sejam suscitadas, tanto dentro
quanto fora do ambito juridico. Além disso, debater sobre o tema também ¢ fundamental para
que as pessoas conhegam quais sdo as praticas das quais podem usufruir atualmente, tais
como o testamento vital, esta ferramenta pouco utilizada, mas de crucial importancia para que
a vontade de quem se encontra incapacitado de se manifestar seja garantida. Nao ¢ a toa que o
Conselho Federal de Medicina tem se esfor¢ado tanto para garantir aos pacientes terminais
um tratamento que leve em conta sua dignidade enquanto pessoa: os avangos médicos sdo
fundamentais e salvam inumeras vidas, mas sdo também responsaveis por alterar
significativamente o final da vida humana, tornando-o mais solitirio e psicologicamente
doloroso. Discutir sobre a garantia de uma escolha aqueles que se encontram ostracizados nao

tem a ver com elimina-los, mas sim com trazé-los para perto novamente, valorizando seu



91

bem-estar e sua liberdade. A vida ndo seria estimada sem a morte; em verdade, seu conceito
sequer faria sentido. N@o se pode mais fingir que o fim da vida jamais chegard; ndo se deve
obrigar o prolongamento da existéncia indeterminadamente quando isso custar a dignidade de
alguém contra sua vontade.

A expressdo latina memento mori, ou “lembre-se da morte”, ja foi utilizada com os
mais diversos sentidos. Como um choque de realidade contra quem se considera superior aos
demais, através do memorando de que todos sdo iguais ao fim da vida; como um alerta para
que se viva com cautela, sendo que, em razio da finitude da existéncia, seria um erro trata-la
com imprudéncia; ou entdo como um complemento ao carpe diem, partindo-se da perspectiva
de que, como a vida ¢ efémera, deve-se aproveita-la ao méximo. Independentemente do
sentido que se pretenda atribuir a expressdo, todos eles decorrem do mesmo pressuposto, o de
que a morte ndo deve ser esquecida. Por isso, insiste-se que a eutanasia ¢ as demais decisdes
de fim de vida precisam ser amplamente discutidas, seja para permiti-las ou mesmo para
rechacgd-las, mas jamais meramente descartadas com base em fundamentos simplistas que,
sem explicacdes logicas, atropelam valores estruturantes de um Estado Democratico de
Direito, deixando que pessoas sofram inauditas, isoladas do mundo e de seus direitos mais
caros. Assim, que se diga e se repita, até¢ que deixe de ser espantoso: memento mori, pois ha

muito a se aprender com o fim da vida.
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