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“Que tem a Morte de feia?
Branca virgem dos amores
Toucada de muitas flores

Um longo sono nos traz;

E o triste que em dor anseia
— talvez morto de cansagco —
vai dormir no seu regaco
como num clausuro de paz”

(Casimiro de Abreu)



RESUMO

No Brasil, atualmente, a eutanasia é tratada como crime de homicidio. Este
entendimento, apesar de ser coerente com o direito de protecdo a vida, levanta
suspeitas acerca da sua constitucionalidade, por ferir os direitos a liberdade e a
dignidade. Assim, a presente monografia teve o objetivo de verificar se, perante
0 principio constitucional da dignidade da pessoa humana, a eutanasia deve
ser penalizada no ordenamento juridico péatrio. Para cumprir este objetivo,
optou-se em dividir o estudo em trés capitulos. No capitulo inicial, investigou-se
0 que é a eutanasia e a relacdo desta com a bioética. No segundo capitulo,
discutiu-se sobre o conceito de dignidade humana e sua conexdo com a morte
piedosa. Por fim, no ultimo capitulo, examinou-se a constitucionalidade do
procedimento eutanasico no Brasil. Para o desenvolvimento da pesquisa,
utilizou-se o método dedutivo, optando-se pelo procedimento de revisdo
bibliografica. Adotou-se, devido a amplitude do tema, um recorte com foco na
colisdo entre o direito de protecdo a vida e os direitos de liberdade e dignidade
da pessoa humana. Dessa analise, chegou-se a conclusao que, ap0s a correta
ponderacdo entre os direitos constitucionais em choque, a proibicdo da
eutanasia demonstra-se desproporcional e inconstitucional, ademais,
constatou-se que o referido choque de direitos, diante do caso concreto da
eutanasia, faz nascer um novo direito fundamental: o direito a morte digna.

Palavras-chave: Eutanasia. Dignidade da pessoa humana. Liberdade. Vida.
Morte digna.
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1 INTRODUCAO

A morte e o morrer sdo considerados tabus em nossa sociedade, e a
discusséo de problemas relativos a esse assunto sempre € repleta de controvérsias
e polémicas. Cada ser humano tem as suas conviccfes pessoais e guia-se de
acordo com elas, seguindo o seu ideal de vida boa. Quando é chegado o momento
da morte, com todas as suas duvidas, dores e angustias, muitos a aceitam
tranquilamente, como uma velha conhecida, partindo com ela de bom grado, outros
a negam e a temem, como se fosse a ultima inimiga a ser vencida, e se prendem a
vida de toda a forma possivel até, por fim, sucumbirem. Contudo, ha ainda aqueles
que ndo a desejam, mas que sofrem em suas garras de forma terrivel e, assim,

anseiam que ela Ihes leve o quanto antes.

Para estes Ultimos individuos, a Unica forma de terminar a sua vida
dignamente é a antecipacdo da morte, que pode Ihes garantir um final sem dor e
sofrimento, uma morte condizente com a vida e com o0s valores que viveram. De
outro lado, no entanto, estdo o Estado e a sociedade, que tém o direito e o dever de
proteger a vida humana. Sobre este conflito entre direitos constitucionais € que

versara o presente estudo.

A relevancia do tema justifica-se pela situacéo fatica em que se encontram os
doentes terminais que desejam praticar a eutanasia, atualmente, no pais. A
legislagdo penal patria ndo trata expressamente deste procedimento, contudo a
doutrina o define como crime de homicidio privilegiado. Esta abordagem, sem

duvida, desestimula a morte piedosa e evita 0 6bito de pacientes que o desejam.



Porém, também suprime o direito do paciente de autodeterminar-se de acordo com a

sua nocéao de vida digna.

Destarte, demonstra-se importante o estudo do tema, ja que a dicotomia da
Constituicdo deve ser deslindada para que, caso exista um direito de morrer

dignamente, ndo seja ele negado aos doentes terminais.

Devido a complexidade da teméatica aqui desenvolvida, tornar-se-ia impossivel
trata-la por completo em trabalho tdo conciso, exigindo-se um corte delimitativo. Por
isso, optou-se por realizd-lo enfocando-se o0 aspecto da tutela dos direitos
fundamentais a vida, a autonomia e a dignidade. Nesse sentido, pretende-se com o
presente trabalho responder ao seguinte questionamento: O procedimento
eutanasico, perante o principio constitucional da dignidade humana, deve ser

penalmente sancionado pelo ordenamento juridico patrio?

Para responder ao problema, levantou-se a seguinte hipotese: se o0 ser
humano tem a sua dignidade garantida durante toda sua vida, assim também deve
ser no momento de sua morte. Nesta hora, em que a vida ja perdeu grande parte da
importancia que detinha, a obrigacdo de viver ao enfermo, que ndo mais deseja
estar vivo, pode ser um martirio muito maior do que a prépria morte. Esta sobrevida,
quando ndo desejada pelo paciente e a ele é imposta, fere fatalmente seus direitos a
dignidade e a autonomia.

Para o desenvolvimento do assunto, faz-se uma andlise em trés capitulos
que, em linhas gerais, versam sobre a definicdo do conceito de eutanasia e seu
desenvolvimento, o conceito de dignidade humana e sua relagdo com a eutanasia e

a constitucionalidade do procedimento eutandasico no Brasil.

No primeiro capitulo, sdo abordados aspectos do procedimento eutandsico,
quais sejam, sua definicdo e peculiaridades, bem como a necessaria diferenciacéao
de condutas ndo eutanasicas. Ademais, é feita uma andlise da ética que envolve as

guestdes da vida: a bioética.

Em prosseguimento, no segundo capitulo, aborda-se o conceito de dignidade
da pessoa humana, examinando seu surgimento e seu atual significado e, ainda,
faz-se uma analise da preponderéancia desta dignidade como autonomia do individuo

no ordenamento constitucional patrio.



No ultimo capitulo, realiza-se uma verificagdo da situacao juridico-penal da
eutanasia no Brasil, a seguir examinando-se como encontrar solugdes para conflitos
de direitos fundamentais e, por fim, investiga-se a constitucionalidade da eutanasia

com a correta ponderacao dos direitos fundamentais em conflito.

Com o intuito de atingir o objetivo geral, que é analisar se, perante o principio
constitucional da dignidade humana, a eutanasia deve ser penalmente sancionada
no ordenamento juridico péatrio, 0 método empregado nesta pesquisa é o dedutivo,
pelo qual se fez a analise partindo de argumentos gerais para argumentos
particulares. Além disso, a pesquisa elaborada foi do tipo qualitativo devido a

abstratividade do tema em estudo.

Para a elaboracdo da pesquisa, utilizam-se as técnicas bibliograficas e
documentais, as quais se desenvolvem por consultas em doutrina, artigos, sitios
especializados, legislacdo e jurisprudéncia de tribunais que contribuem para a

composicao do tema proposto.

Com o presente trabalho, espera-se poder contribuir para a compreensao do
gue é a eutanasia e como esse procedimento deve ser tratado pelo ordenamento
juridico péatrio, ressalvando que ndo se pretende esgotar o tema proposto, para o

que seria necessdria uma analise mais ampla e aprofundada.



10

2 CONSIDERAGOES SOBRE UMA “BOA MORTE”

A morte piedosa ou eutanasia deve ser estudada em uma perspectiva
historico-cultural para que se entenda adequadamente o que o termo significa. Este
procedimento logrou consideravel evolucdo durante a historia da humanidade,

quando sua significacdo passou por varias modificacdes.

Além disso, a analise ética desta conduta também €& importantissima,
porquanto a eutanasia abrange questdes delicadas, ja que implica na morte de seres
humanos. Para esta verificacdo ética, deve-se ater ao campo da bioética, o qual

cuida de responder as questdes morais ligadas as ciéncias da vida.

Destarte, na sequéncia deste capitulo, sera investigada a evolucdo histérica
da eutanasia, sua conceituacao e espécies, bem como analisada a relacdo entre

este procedimento e a bioética.

2.1 Conceituacao da eutandsia e suas espécies

O vocabulo “eutanasia” vem do grego (eu = boa, thdnatos = morte). Foi
utilizado primeiramente pelo historiador latino Sueténio no século Il d.C., quando
descreveu a morte suave do imperador Augusto, o qual desejava para si e para sua
familia uma morte sem dor (SIQUEIRA-BATISTA; SCHRAMM, 2005).

Também se atribui a criacdo do termo ao filésofo inglés Francis Bacon, o qual

teria criado a expresséo eutanasia para designar a “acdo do médico que fornece ao
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doente uma morte doce e pacifica, quando ja ndo se tem mais esperanca” (VILLAS-
BOAS, 2005 apud GUIMARAES, 2011, pg. 91).

A eutanasia propriamente dita deve ser entendida “como o ato de ceifar-se a
vida de outra pessoa acometida por uma doenca incuravel, que lhe causa
insuportaveis dores e sofrimentos, por piedade e em seu interesse” (LOPES; LIMA,;
SANTORO, 2012, pg. 59).

No entanto, devido as mais variadas formas de se por fim a vida humana, nao
se deve tomar por simples a definicdo da préatica eutanasica, porquanto ha varios
conceitos com os quais ela pode se confundir e também algumas ramificacdes do
termo original, que devem ser definidos para que "ndo se cometam equivocos diante
da analise de caso especifico. E preciso buscar o méaximo de rigor possivel na
conceituacdo e na identificacdo da situacdo em que se encontra 0 paciente, para
que a decisdo correta acerca da conduta a ser adotada no caso seja tomada"
(VIEIRA, 2013, p. 41).

Sao multiplas as concepcdes do significado e da amplitude do termo
eutanasia, esses conceitos e acepcdes tém de ser claramente definidos, pois, de
outra forma, pode-se tomar como eutanasia condutas que ndo se enquadram em
sua definicdo. Essa clara conceituacdo € necessaria devido a haver uma linha muito

ténue entra a pratica aqui pesquisada, condutas atipicas e crimes contra a vida.

2.1.1 Eutanasia propriamente dita

A eutanasia propriamente dita estd dividida em: eutandsia ativa direta,

eutanasia ativa indireta e eutanasia passiva.

A eutanasia ativa direta pode ser considerada a ‘eutanasia classica’, pois se
trata do procedimento em que terceiro, impelido por compaixdo, causa
deliberadamente a morte do paciente acometido de doenca incuravel, a pedido
deste, o qual deve se encontrar (ndo obrigatoriamente, como sera visto a seguir) em

estado terminal e em grande sofrimento.
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Nessa senda, Guimardes destaca que sdo necessarios alguns requisitos para
que o procedimento seja considerado eutanasia ativa direta:

gue a morte seja provocada, entendendo-se que seja essa provocacao
havida por acdo positiva de terceiro; que a provocacdo da morte se dé por
piedade ou compaix&o; que o sujeito passivo da eutanasia esteja acometido
de doenca incuravel (irreversibilidade do mal com a consequente auséncia
de esperanca de cura); que o mal incuravel tenha dirigido o doente a um
estado terminal; que este estado terminal da doenca incuravel faga com que
o individuo padega de profundo sofrimento (nele compreendendo-se a dor
intoleravel e o estado agbnico em geral); e que a acdo provoque
encurtamento do periodo natural da vida (2011, pg. 94).

Na analise do caso concreto, portanto, ndo se vislumbrando algum destes
requisitos, segundo o autor, ndo se esta diante da eutanasia ativa direta, mas sim de

algum outro procedimento.

No entanto, quanto ao estado terminal e ao profundo sofrimento, pensa-se
gue estes, ndo necessariamente, devem estar presentes. Para exemplificar, usar-se-

a a situacéao real da norte-americana Brittany Maynard.

Essa jovem mulher de 29 anos, apds meses sentindo fortes dores de cabeca,
teve diagnosticado, em janeiro de 2014, um glioblastoma multiforme, um dos
canceres de cérebro mais agressivos. Apés o diagnéstico, tomou conhecimento de
que, se fizesse o tratamento, teria pouco tempo de sobrevida e, em seus estagios
finais, poderia passar por um enorme sofrimento, além de perder o controle sobre
seu corpo. Entdo, decidiu ndo fazer o tratamento e mudar-se com sua familia do
Estado da Califérnia, onde morava, para o Estado de Oregon, onde o Suicidio
Assistido € permitido por lei (ZURCHER, 2014).

No dia 1° de novembro de 2014, data escolhida previamente e apds perceber
0 quanto sua situacdo estava se deteriorando, Brittany realizou o suicidio assistido
em sua casa, ouvindo a sua musica preferida, na companhia de seu marido e seus
entes queridos (MORRE..., 2014).

Mesmo néo se tratando da eutanasia, o suicidio assistido requer as mesmas
condi¢cbes desta, a diferenca esta em quem realiza a acéo final. Nesse caso, por
ainda ndo estar em estado terminal e ndo estar em agonia com dores insuportaveis,

seria plausivel que ndo se permitisse a pratica do suicidio assistido para Brittany?
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Acredita-se que ndo, pois a imposicdo da terminalidade e do sofrimento fisico
retiram do paciente a possibilidade de escolher o momento de sua morte, quando
ainda tem condi¢cdes para isso, além de obriga-lo a passar por um sofrimento
desnecessario. Na mesma senda, ha também os casos de pacientes vegetativos
permanentes que, devido a sua condi¢cdo, nao passam por sofrimento e, em alguns

casos, nem mesmo pelo estado de terminalidade.

Ademais, ndo se deve levar em conta apenas o sofrimento fisico, assim

aponta Vieira:

Quanto ao sofrimento e & condicdo de terminalidade, é preciso pontuar que
esse sofrimento ndo pode ser visto apenas sob o ponto de vista fisico,
admitindo-se também o sofrimento moral do tetraplégico, o sofrimento por
antecipacdo do portador de Alzheimer ou o sofrimento presumido do
individuo em estado vegetativo permanente (2013, p. 43).

Por conseguinte, fica evidente que as condicbes de sofrimento e
terminalidade tém sua importancia, no entanto ndo sdo determinantes para a

caracterizacdo da eutanasia.

Outra condicdo, também importantissima para essa conceituacdo, é o
consentimento do interessado. Segundo Guimarées (2011), trata-se de um requisito
extrinseco ao ato eutanasico, mas de relevancia enorme para os desdobramentos
deste procedimento, porquanto, estando em condicdo mental adequada, o Unico que
pode decidir pela eutanasia € o proprio paciente. Se o ato for contra sua vontade

estar-se-ia diante de um homicidio doloso.

Por ébvio, também devem ser considerados os casos em que o doente ja ndo
mais se encontra em condi¢cdes de decidir por si mesmo, como na situacado de
pacientes vegetativos permanentes. Nesses casos, ha grande divergéncia quanto a
possibilidade da eutanasia e, quando é consenso a permissdo quanto ao
procedimento, ha duvida sobre quem poderia decidir em lugar do doente. Em razéo
da limitacdo adotada no presente trabalho, deixar-se-a esta discussao para um

estudo mais aprofundado.

A eutanasia ativa indireta, por sua vez, tem relevante distingdo quanto a
direta. Felix (2006, p. 125) expde que “a eutanasia indireta, também denominada de

eutanasia de duplo efeito ou agatanésia, consiste na aceleracdo do processo morte
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em decorréncia de medicamentos ministrados para aliviar a dor”. Ou seja, nesse
caso, a intengdo do terceiro é aliviar as terriveis dores sentidas pelo paciente. Para
iSso, a pessoa que pratica a conduta, administra analgésicos potentes no doente
terminal. Assim, apesar de a acao visar ao alivio das dores, como efeito secundario,
esperado ou ndo, os farmacos causam a morte (LOPES; LIMA; SANTORO, 2012).

Vieira destaca que a eutandsia de duplo efeito ou indireta é aquela em que:

A morte é acelerada em decorréncia de a¢cdes médicas nao visando ao éxito
letal, mas ao alivio do sofrimento de um paciente. Note-se que, nesse caso,
a ideia é tirar a dor do paciente, ainda que isso, no momento, aumente o
seu risco de morte. Nesse caso, a morte ndo é a terapéutica em si, mas o
efeito colateral da terapéutica indicada e utilizada na Unica dose suficiente
para a obtencao de efeito desejado, que é a analgesia. O evento morte ndo
€ 0 que se busca nessa situagdo, ainda que conhecido o fato de ser
consequéncia possivel da droga em uso (2013, p. 43-44).

A eutandsia passiva, por seu turno, é o procedimento em que ndo esta
presente a conduta positiva de terceiro. O evento morte é antecipado, ndo por uma
acado, mas por omissao ou inagdo. Lopes, Lima e Santoro (2011, p. 61) esclarecem
que “na eutanasia passiva, omitem-se ou suspendem-se procedimentos indicados e
proporcionais e que poderiam beneficiar o paciente, tais como os cuidados paliativos

ordinarios e proporcionais”.

Mesmo ndo havendo uma conduta positiva que gere diretamente a morte do
paciente, ha, segundo alguns autores, a possibilidade da eutanasia passiva ocorrer

por uma acédo, ndo sendo apenas por omissao. Felix leciona que:

A eutandsia passiva € aquela em que alguém decide retirar de outra
pessoa, com a finalidade de acelerar sua morte, os aparelhos ou
medicamentos que a mantém viva, ou negar-lhe o acesso a tratamento que
poderia prolongar sua vida, restando, dessa forma, a possibilidade de um
agir positivo, bem como de um agir negativo (2013, p. 25).

Portanto, pode-se observar que, na eutanasia passiva, existe a possibilidade
de uma acdo ou de uma omissdo caracteriza-la. O que deve ficar claro € que o
evento morte advém de uma conduta que néo é positiva e direta para causar o 0bito,
mas sim de uma negativa de se prover 0S meios necessarios para que esse

individuo continue vivo, seja por um ato positivo, seja por um ato negativo.
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Nesse caso, para poder-se chamar o ato de eutanasia, sem haver uma
distorcdo do tema, € imprescindivel estarem presentes 0s requisitos da eutanasia

propria, sem, no entanto, a acdo direta do terceiro.

As trés modalidades de eutanasia estudadas fazem parte do que se pode
chamar eutanasia propriamente dita. Passa-se entdo que a definicdo de alguns
conceitos que nao podem ser considerados eutandsia e que, por sua semelhanca

com o tema, devem ser claramente definidos.

2.1.2 Ortotanasia e suicidio assistido

Conforme Villas-Bbas (2009, p. 66), o vocabulo ortotanasia é derivado das
expressdes gregas orthos, que significa reto, correto, e thanatos, que significa morte.

Para a autora:

Na ortotanasia, o médico ndo interfere no momento do desfecho letal, nem
para antecipa-lo nem para adia-lo. Diz-se que ndo ha encurtamento do
periodo vital, uma vez que ja se encontra em inevitavel esgotamento.
Também nao se recorre a medidas que, sem terem o conddo de reverter o
quadro terminal, apenas resultariam em prolongar o processo de sofrer e
morrer para o paciente e sua familia. Mantém-se os cuidados basicos.

A ortotanasia é o procedimento em que o médico, observando o natural
processo de morte se instalando no paciente, ndo mais alonga artificialmente a sua

vida e deixa que a doenca siga seu rumo normal. Segundo Guimaraes,

A ortotanasia é praticada, em principio, por médico, entendendo-se que o
natural processo de morte ja esta instalado e a Unica contribuicdo do
médico para o desfecho letal é deixar que o estado do paciente se
desenvolva no seu curso natural, ndo estando o profissional da medicina
obrigado a alongar, por meios artificiais, a senda do doente até o advento
da morte, mormente sem que este tenha solicitado ao médico que assim
aja, e com mais razao quando a vontade do paciente é de que ndo ocorra
tal prolongamento (2011, p. 129).

Pode se observar uma grande semelhanca entre este procedimento e a
eutanasia passiva, inclusive os dois termos sdo considerados por alguns autores

como sindnimos. Entretanto, hd uma ténue, mas significativa, diferenca entre ambos.
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Enquanto na ortotanasia, as medidas omitidas ou suspensas assim 0 s&o,
pois perderam a sua indicacdo, e o paciente, independentemente do tratamento
adotado, néo ira ter uma sobrevida de qualidade, porque o processo de morte ja
comecou, ha eutanasia passiva a omissdo ou suspensdo € sobre medidas
proporcionais, que seriam indicadas para o caso, e que poderiam aumentar o tempo
de vida do paciente com qualidade e n&o apenas quantidade. Nessa senda, a
diferenca se encontra entre provocar a morte deliberadamente por omissao e, por

outro lado, deixar de oferecer um tratamento inutil ao doente (VIEIRA, 2013).

A abordagem destes termos como sinénimos nédo €, contudo, descartavel, ja
qgue as referidas distincbes sdo sutis e, portanto, discernir entre um ou outro, por

vezes, pode ser impraticavel.

Outro conceito que se assemelha a eutanasia € o suicidio assistido. Lopes,

Lima e Santoro esclarecem que:

O suicidio assistido, também conhecido como autoeutanasia ou suicidio
eutanasico, é o comportamento em que o proprio individuo da fim a sua vida
sem a intervencdo direta de terceiro na conduta que o levara a morte,
embora essa outra pessoa, por motivos humanitarios, venha a participar
prestando assisténcia moral ou material para a realizagdo do ato (2012,
p.65).

Ademais, Guimardes assevera que se deve distinguir a figura do suicidio
assistido da assisténcia ao suicidio com acepc¢do eutandasica, pois 0 suicidio

assistido

pode ou ndo ter essa conotacdo eutanasica, de acordo com a presenca dos
requisitos da eutandsia propriamente dita. De qualquer maneira, ainda que
presentes tais requisitos, para se afigurar essa hipétese, deveria mesmo,
reitere-se, haver pedido precedente por parte do interessado, eis que, caso
contrario, haveria, antes do auxilio, uma instigacdo ou um induzimento ao
suicidio, o que parece incompativel com a conotagéo eutanasica, ainda que
0 interessado estivesse em ‘situacdo’ eutanasica (enfermidade grave,
estado terminal e com sofrimento) (2011 p. 177-178, grifo do autor).

Portanto, segundo o autor, o auxilio ao suicidio, em um sentido amplo, trata-
se de qualquer ajuda prestada a alguém que queira, por um motivo qualquer, dar
cabo de sua prépria existéncia, ja, noutra senda, esta mesma ajuda, mas com uma

conotacdo eutanasica, se assemelha em muito a eutanasia propriamente dita,
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diferenciando-se apenas na pessoa que pratica o ato cabal causador da morte. No
primeiro, sera um terceiro; no segundo, o proprio doente terminal, assistido por

outrem.

2.1.3 Condutas que se apropriam do termo eutanasia

Tem-se, ainda, de definir algumas praticas que se apropriam do termo
eutanasia. Esses expedientes, apesar de definidos como ‘eutanasia’, quase nada
tém em comum com o procedimento aqui estudado, visto que violam os mais

basicos direitos do ser humano.

Nesse sentido, segundo Guimardes (2012), a eutanasia eugénica escapa
completamente ao conceito da eutandsia propriamente dita, pois se trata de pratica
voltada a supostamente melhorar a ragca humana, obtendo tal resultado por meio da
morte de pessoas que nao se encaixam em um ideal de perfeicao (deficientes fisicos

e mentais, grupos étnicos, etc.) de tal forma que ndo deixem descendentes.

Um exemplo dessa préatica (e do uso inapropriado do termo), na histéria
recente da humanidade, estd na ‘eutanasia eugénica’ promovida por Hitler na
Alemanha nazista, em que campos de exterminio mataram milhdes de pessoas na
busca por um suposto melhoramento da raca. Tratou-se de um terrivel genocidio
gue nao pode ser comparado ao procedimento objeto deste estudo, o qual visa a

protecdo de direitos fundamentais do ser humano.

J&, na eutanasia economicista:

se antecipa o desfecho letal de forma a promover a morte de quem
represente fardo social, ou seja, uma carga inudtil para a sociedade, que
consome com o individuo, desnecessariamente e sem beneficios, pois ndo
se antevé retorno socioecondmico, recursos humanos e materiais
compreendidos como desperdicados (GUIMARAES, 2011, p.115).

Logo, pode-se notar que, nesse expediente, o objetivo é eliminar da
sociedade as pessoas que geram custos e ndo tém mais perspectiva de trabalho e

producdo de rigueza. Assemelha-se a eutanasia eugénica, mas aqui os fins sao
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estritamente econdmicos, visando ao custo-beneficio de manter vivos ou néo
individuos que ndo tém mais condi¢des de contribuir financeiramente com a
sociedade. Diante disso, fica evidente que a conduta em nada se coaduna com a

eutanasia, conduta voltada a manter a dignidade do paciente terminal.

Ha ainda a eutanasia social, também chamada de mistanésia. Esta versa
sobre a morte do miseravel que ndo tem sequer a chance de ser amparado na sua
condi¢cdo de debilidade, ou, caso exista a chance, por erro profissional ou alguma
outra situagdo, sobrevém a sua morte. Leonard Martin descreve trés situagdes que

designam a mistanasia:

Primeiro, a grande massa de doentes e deficientes que, por motivos
politicos, sociais e econdbmicos, ndo chega a ser paciente, que nao
consegue ingressar efetivamente no sistema de atendimento médico;
segundo, os doentes que conseguem ser pacientes para, em seguida, se
tornar vitimas de erro médico; e, terceiro, os pacientes que acabam sendo
vitimas de ma pratica por motivos econdmicos, cientificos ou sociopoliticos
(2004 apud LOPES; LIMA; SANTORO, 2011, p. 66).

Deve-se observar que a terceira colocacdo se aproxima mais da eutanasia

eugénica e da economicista.

No entanto, 0 mais importante é saber que essas condutas ndo se aproximam
do que significa a verdadeira eutanasia, a morte voluntaria e piedosa do doente
terminal. Elas violam direitos fundamentais de todo o ser humano, como a vida e a

dignidade, e ndo devem ser confundidas com a prética aqui estudada.

Por fim, passa-se a analise da distanasia, uma conduta muito comum e que

também viola direitos fundamentais.

2.1.4 Evolucdo da medicina e a distanéasia

As ciéncias meédicas lograram grande avanco tecnoldgico no ultimo século,
desenvolvendo novas tecnologias em muitas areas, como diagnostico, farmacologia,
biotecnologia, entre outras. Esse avanco possibilitou uma melhora geral na

qualidade de vida de toda a populagdo humana, mormente nos paises mais ricos. A
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expectativa de vida também aumentou muito: nos paises desenvolvidos, ela
ultrapassa os 80 anos; no Japéo, por exemplo, em 2014, a expectativa para o
homem e a mulher era de 80 e 86 anos de vida, respectivamente (EXPECTATIVA...,
2014).

Nessa senda, sdo indiscutiveis as vantagens trazidas ao ser humano pelo
desenvolvimento da medicina, todavia, no que concerne ao fim da vida, esta

evolucao também trouxe um problema: a distanasia.

Essa pratica se encontra no extremo oposto da eutanasia e pode ser
caracterizada como a conduta dos profissionais da salde que, com intuito de manter
a vida do paciente, usam de todos 0s meios possiveis para prolonga-la, ainda que a
morte seja inevitdvel e que esta acdo médica provoque um fim lento e doloroso
(KOVACS, 2003).

Lopes, Lima e Santoro (2012, p. 64) discorrem que ndo ha uma definicdo

plena para a distanasia, mas que ela pode se caracterizar como a

adocdo de medidas terapéuticas excessivas e que nao direcionam para a
cura, mas para o sofrimento do paciente. Trata-se de o médico adotar
medidas flteis e desproporcionais que configuram tratamento desumano e
degradante, por permitir o prolongamento da vida exclusivamente em
termos quantitativos e ndo qualitativos. Cuida-se de procedimento que
ofende a dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado Democratico
de Direito Brasileiro.

Diante do exposto, nota-se que, devido a grande evolucao tecnoldgica da

medicina, a vida pode ser indefinidamente prolongada, ainda que de forma precaria.

Esse prolongamento, quando vai contra a vontade do enfermo, gera a
distanasia, uma obstinacao terapéutica sem sentido, que proporciona ao doente a
maxima quantidade de tempo de vida possivel, sem, no entanto, propiciar qualidade
de vida nesse tempo adicional, pelo contrario, a pratica acaba por tornar o processo

de morrer lento e cruel.

2.2 Breve relato histérico acerca da eutanasia
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A eutanésia, apesar de ser tema moderno, constantemente discutido por
parlamentos pelo mundo, ha muito esta presente na histéria do ser humano.
Guimardes (2012, p. 29) aduz que "a partir do momento em que o homem
conscientizou-se de sua finitude, a ideia de abreviar a morte do doente incuravel, ou

de torna-la menos dolorosa e sofrida, sempre esteve posta em debate".

O procedimento de encurtar a vida humana esteve muito presente durante a
histéria do homem e sofreu varias modificacdes em seu conceito e finalidade. Nesse

sentido, Guimaraes define que

Ao longo do tempo, a eutanasia veio sofrendo alteracdo em suas
interpretacdes ético-moral, filoséfico-religiosa, socio cultural e juridica. Ha
exemplos histéricos de que, em determinadas épocas e em certas
sociedades, era recomendada pelo regramento social, para eliminar ou
abreviar o sofrimento do doente terminal, ou para evitar que o declinio fisico
final atingisse a dignidade da pessoa, mormente nos casos em que 0
individuo em padecimento fosse o chefe ou um dos lideres da comunidade.

De outro lado, por vezes a regra social dirigida & eutanasia se confundia
com politicas economicistas, que tinham como objetivo ndo o ato de findar a
vida do individuo para eliminar sua dor ou sofrimento, mas sim atingir o
apice na relagdo custo (manter o individuo vivo com dispéndios a
comunidade) e beneficio (vantagens auferidas com o fim da vida custosa,
gue j& ndo oferecia contraprestacéo a sociedade), em face do aparato social
(2011, p. 129).

A antecipacdo da morte, como se pode notar, acontecia muitas vezes com
fins econbmicos e sociais, na contramao do significado hodierno do termo eutanasia.
A concepcao atual dessa expressao foi construida ao longo do tempo, ap0s passar

por muitas modificacdes.

Desde a Antiguidade, era comum que o ser humano que padecesse de
extremo sofrimento, agonizando, desejasse a sua morte perante seus semelhantes,
0 que tornava a eutanasia algo corriqueiro e um sinal de respeito com os doentes. O
homem primitivo, que tinha contra si todas as forcas da natureza, valia-se de uma
moral utilitarista', garantindo a velhos e doentes uma morte sem dor, assim,
assegurando, nao so6 o alivio para o doente, mas também a subsisténcia de todo o

grupo, ja que os moribundos seriam um fardo a carregar (GUIMARAES, 2011).

! Para a filosofia utilitarista, “o mais elevado objetivo da moral é maximizar a felicidade, assegurando a
hegemonia do prazer sobre a dor”. Para essa teoria moral, 0 correto a se fazer é o que trard mais utilidade, a qual
é entendida como felicidade. (2014, p. 48).
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Na India antiga, os enfermos que n&o tinham mais cura, e, durante as crises
de fome, os considerados inuteis, eram jogados ao rio Ganges com suas harinas e
bocas tampadas por lama. Em outra situacédo, mortes também aconteciam visando a

eugenia, como morte de bebés por terem uma aparente ma indole (FELIX, 2006).

Muitos povos da Antiguidade tinham a eutanasia como algo comum e até,
algumas vezes, como uma obrigacdo em relacdo a um parente. Deve-se observar,
no entanto, que o procedimento nesses tempos de outrora tinha frequentemente viés

economicista ou eugénico.

Segundo Felix (2006), em muitos dos povos antigos, os filhos tinham o dever
sagrado de oferecer ao seu pai, doente e idoso, uma morte sem dor, costume esse

gue algumas tribos conservam até hoje.

Os gregos, segundo o autor, eram hostis ao suicidio, que era visto como uma
ofensa ao Estado, existindo castigos para o corpo do suicida e para sua familia. No
entanto, na mesma Grécia, era aceita a eutanasia, com base em principios de bem
estar, tanto fisico como mental. Os espartanos, por seu turno, por darem valor
apenas aos que poderiam se tornar guerreiros, jogavam os nascidos disformes e,

inclusive, anciées do monte Taijeto para a morte.

Nesse sentido, ainda leciona que, na Antiguidade, a eutanasia (ainda que em
um sentido muito amplo e diferente em muitos aspectos do que o termo significa
hoje) era relativamente bem aceita na maioria das sociedades, fato que mudou com
o passar do tempo, principalmente com a progressiva influéncia do cristianismo, o

qual pregava que a vida pertencia a Deus e que somente ele poderia da-la ou tira-la.

Aduz ainda que, somente a partir do renascentismo na Europa, com o avanco
da ciéncia e a perda de poder da igreja catdlica, tanto a eutanasia como o suicidio
comecgaram a ser novamente discutidos. Durante os seéculos XIX e XX, em varios
paises foram feitas tentativas de oficializar a eutanasia, bem como o suicidio

assistido, foram, todavia, praticamente todas em vao.

O termo, com o0 passar do tempo, teve seu sentido modificado e, no século
XX, ja detinha o seu significado atual, a morte indolor e por compaixdo do doente

terminal.
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Entretanto, Felix (2006) relata que, antes do periodo nazista, por volta de
1920, na Alemanha, floresceu a ideia de que o Estado tinha o direito de eliminar as
vidas ‘carentes de valor vital’. Assim, amadureceu-se 0 juizo de que os débeis néo
tinham o direito de permanecer vivos, gerando custos a sociedade. A germinacao
desse pensamento desenvolveu-se no programa eutanasico nazista, que culminou

com o Holocausto, uma das maiores tragédias da historia da humanidade.

O programa nazista tinha o objetivo de supostamente melhorar a raga,
matando os que ndo se enquadravam em seu ideal de perfeicdo, além de também
ter um viés economicista, liberando leitos em hospitais e evitando custos
considerados desnecessarios. O Holocausto contra os Judeus foi uma politica tanto
eugénica quanto econbmica, pois, antes de serem mortos em campos de exterminio,

0s judeus tinham seus bens expropriados pelos nazistas.

Isso posto, fica evidente que, ndo obstante o programa alem&o ter no nome a
expressao ‘eutanasico’, em quase nada este se assemelha a pratica que aqui se
examina, pois a eutanasia propriamente dita, em sua conotac¢ao atual, tem o objetivo
de proteger o paciente terminal de uma morte indigna, por sua vez, 0 programa
nazista visava a simples eliminacdo de individuos que ndo se encaixavam em um
ideal de ‘pureza da raga’, além de ser uma forma de capitalizagdo do Estado

Alemao.

Durante o século XX, principalmente na sua segunda metade, varios paises

inseriram em suas legislacdes praticas como o suicidio assistido e a eutanasia.

O Uruguai foi a primeira nagdo a regulamentar a eutanasia, ndo a
despenalizando, mas sim facultando ao juiz de direito essa possibilidade. Esta regra®
esta no Codigo Penal do Uruguai, de 1934, e vige até hoje (URUGUAI, 1934).

Ja na Colémbia, a eutanasia é descriminalizada desde 1997, quando a Corte
Constitucional, em acado publica de inconstitucionalidade, decidiu que, nos casos em
gque o doente terminal livremente pedir pelo procedimento, nao havera

responsabilizacdo do medico que o praticar; no entanto, somente foi normatizada

?Articulo 37. (Del homicidio piadoso)

Los Jueces tiene la facultad de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio,
efectuado por mdviles de piedad, mediante stplicas reiteradas de la victima (URUGUAL, 1934).
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pelo Parlamento colombiano este ano. Isso aconteceu apos nova sentenca da Corte,
em que exortou o parlamento a legislar sobre o tema e ordenou que o Ministério da

Saude local regulamentasse o procedimento eutanasico (COLOMBIA, 2014).

O primeiro paciente a praticar a eutanasia legal na Colémbia morreu nesse
ano, no dia trés de julho. Ovidio Gonzalez Correa, de 79 anos, sofria de cancer de

boca e teve garantido seu direito a uma morte digna (COLOMBIA..., 2015).

Na Europa, varios paises legislaram sobre o tema e alguns deles tém as mais

avancadas regras sobre eutanasia no mundo.

A Holanda, j& em 2002, autorizou a eutandsia ativa direta. Nesse pais, para o
paciente ter a autorizacdo, deve fazer o pedido em estado de ‘total consciéncia’,
sofrer dores insuportaveis, ser portador de uma doenca incuravel, entre outros
(DIAS, 2012).

A Bélgica seguiu 0s mesmos passos e, em setembro de 2002, aprovou a
legislacdo permitindo a eutanasia. Sua lei €, no entanto, menos restritiva que a
holandesa, sendo que mesmo pessoas que ndo estejam em estado terminal podem
realizar o procedimento. Além disso, em fevereiro de 2014, com a atualizacdo da
legislacdo, passou a ser permitida a eutanasia em criancas, ficando os pais
responsaveis pela decisdo (AO MENOS..., 2014).

Hé& ainda, no bloco europeu, Luxemburgo que permite a eutanasia. Em marco
de 2009, este pais legislou no sentido de que: “Nao é sancionado penalmente e nao
pode conduzir a uma accéo civil por danos o facto de um médico responder a um
pedido de eutanasia ou de suicidio assistido” (LUXEMBURGO..., 2009).

Na Alemanha e na Suécia, a eutanasia direta € proibida, no entanto o suicidio
assistido € permitido. Os alemées tém uma legislacdo mais rigida, enquanto 0s
suecos permitem que associa¢des orientem e prestem auxilio a quem deseja morrer
(AO MENOS..., 2014).

Verificou-se, até o momento, a grande amplitude do termo eutanasia e como
este procedimento se desenvolveu na histéria, passando por constantes
modificacdes até chegar a sua conotacdo atual. Contudo, ndo basta defini-lo e

demonstrar seu desenvolvimento. Devido aos objetivos deste estudo, deve-se
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analisar também a eticidade de tal conduta. Assim, passa-se agora ao estudo da

bioética e como este ramo da filosofia relaciona-se com a eutanasia.

2.3 Bioética e seus principios

A palavra ‘bioética’ foi criada em 1971, pelo oncologista americano Van
Rensselaer Potter e apareceu pela primeira vez no titulo do seu livro Bioethics,
Bridge to the future. Essa expresséo foi usada por seu autor em um sentido diferente
do atual, como um novo campo de estudo com o objetivo de melhorar a qualidade
da vida humana. No entanto, logo teve sua acepcéo alterada e expandida, passando
a indicar os problemas éticos trazidos pelo desenvolvimento cientifico na area
médica (VIEIRA, 2012).

Segre e Cohen (2002, p. 27) lecionam que a “Bioética é a parte da Etica,
ramo da filosofia, que enfoca as questdes referentes a vida humana (e, portanto, a
saude). A bioética, tendo a vida como objeto de estudo, trata também da morte

(inerente a vida)”.

Aduzem ainda a existéncia da divisdo em

Macrobioética, abordando matérias como a ecologia, visando a preservagao
da espécie humana no planeta, ou Medicina Sanitéria, dirigida para a saude
de determinadas comunidades ou populacdes, e a Microbioética, voltada
basicamente para o relacionamento entre profissionais da salde e os
pacientes, e entre as instituicbes (governamentais ou privadas), 0s proprios
pacientes e, ainda no interesse deles, destas com relagc&o aos profissionais
de saude.

Pessini e Barchifontaine (2014) relatam que a concepcéo atual da bioética foi
construida nas ultimas cinco décadas. Nesse tempo, com a crescente expansao
tecnolégica no campo médico, surgiram dilemas éticos que precisavam de

respostas.

Segundo os autores, alguns desses dilemas foram:
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O surgimento de novas tecnologias, como as maquinas de didlise, e com elas
0 guestionamento: qual o critério para escolher entre 0s pacientes que seriam

tratados e 0s que teriam de esperar e talvez morrer no caminho?

As terriveis descobertas sobre abusos, chamados experimentos médicos,
cometidos pelos médicos nazistas, em prisioneiros de campos de concentracdo, o
que se desdobrou, logicamente, em dulvidas a respeito da ética nas pesquisas
médicas; e o advento dos transplantes de 6rgaos, especialmente quando do primeiro
transplante de coracéo, o qual gerou questionamentos quanto ao desejo do doador e

sobre a definicdo de morte.

Diante desses novos dilemas e de outros que poderiam surgir e da
interferéncia cada vez mais acentuada da tecnologia no tratamento do ser humano,
desenvolveu-se um campo fértil para a bioética, a qual ndo busca ser um novo tipo
de ética, mas encontrar na ética tradicional novas respostas, diante da realidade
complexa que se apresenta (LOPES; LIMA; SANTORO, 2011).

Hodiernamente, na maioria dos paises, a bioética esta baseada em uma ética
normativa principialista, em que quatro principios preponderantes balizam as
decisdes que necessitam ser discutidas sob a sua 6tica. Guimaraes (2011) aduz que
foi necesséria, diante de distintas teorias biomédicas, a conjugacdo de principios
chamados “critérios cardeais da bioética”, que servem de guia diante dos dilemas

éticos ligados a vida: beneficéncia, ndo maleficéncia, autonomia e justica.

O principio da beneficéncia, conforme Lopes, Lima e Santoro (2012), impde
ao profissional da saude que sempre promova o bem do paciente. Quando da
aplicacao da terapéutica, o profissional deve visar sempre ao bem-estar do doente,
tentando na medida do possivel evitar danos. Trata-se de maximizar as condutas
gue gerem resultados positivos e evitar, sempre que possivel, condutas que causem

riscos.

Ja, continuam os autores, o principio da ndo maleficéncia pode ser
considerado uma ramificacdo da beneficéncia. Ele determina ao profissional da

saude a obrigacao de ndo causar mal intencional ao paciente.
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Esse principio, conforme Felix (2009), pode ser pensado da forma que,
quando ndo for mais possivel ao médico fazer o bem ao paciente, que ele ndo aja de

maneira a causar o mal.

Assim, tem-se que a beneficéncia pressupde um agir comissivo para causar o
bem ao paciente, enquanto que a ndo maleficéncia pressupde um agir omissivo para
que nao se cause maleficio ao doente, quando ndo ha mais condi¢des de lhe causar

0 bem.

Segundo Guimardes (2011), esses dois principios correspondem a tradicédo
hipocratica de fazer o bem e ndo causar o mal ao paciente e sdo, em suma,

desdobramentos da dignidade humana na medicina.

O principio da justi¢a, por seu turno, trata da distribuicdo justa e equitativa dos

servicos de saude. Segre e Cohen lecionam que o principio da justica

decorre muito mais da moral social e, em Ultima analise da Lei, do que
emana da individualidade. [...] Colhendo-se o0 exemplo classico da aplicacédo
do principio da justica na situacdo de socorro a dois pacientes em estado de
parada cardiorrespiratéria numa UTI em que s6 exista um equipamento de
“ressuscitacdo” — tratando-se de um ancido oncoldgico terminal e de um
jovem traumatizado de cranio com um hematoma extradural - a justica, em
nosso meio, nos levara a atender, independentemente de nossas
propensdes individuais, o jovem, que se supde ter mais probabilidades de
retorno a consciéncia, com uma expectativa de vida de maior duracao e,
supostamente, de melhor qualidade. S&o critérios sociais, aos quais
existindo ou néo legislacdo especifica, terminamos por obedecer (2002, p.
40, grifo do autor).

Assim, pode-se concluir que o principio da justica indica como devem ser
alocados os recursos disponiveis para a Medicina, de modo que se garanta a

equidade e a justica social.

Por fim, o principio da autonomia preconiza que se deve respeitar a
individualidade do homem como ser racional, que este deve ser considerado um
sujeito na relacdo médico-paciente e ndo apenas um objeto, suscetivel ao
paternalismo médico (GUIMARAES, 2011).

Lopes, Lima e Santoro trazem a baila que o principio da autonomia

estabelece o respeito a liberdade de escolha do paciente. Determina o
respeito a capacidade de gerir e conduzir a prépria vida corporal e mental,
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por meio de suas escolhas e opc¢fes. Cada ser humano deve ser respeitado
no comando e na autoridade sobre a prépria vida. Todos devem ter
resguardada a capacidade de gerenciar sua prépria vida, tomar suas
préprias decisdes, fazer suas opcdes terapéuticas e escolher as mais
adequadas aos seus valores pessoais, assim como em relacdo aos custos e
beneficios (2011, p. 79).

Este principio tem suma importancia quando da discussdo ética acerca da
eutanasia, pois o individuo que padece do mal incuravel nos parece o Unico titular do
direito de decidir sobre o final de sua existéncia. E dele, sujeito informado e capaz, a

decisao de

(1) tanto ndo permanecer em um martirio que ndo o conduzird a lugar
algum, a ndo ser a propria morte, (2) quanto continuar padecendo, ndo por
uma decisdo tomada por outrem, mas, sim, por uma op¢ao pessoal, que
pode até ser a de se submeter, por boas razdes, a imposi¢do de um outro
(SIQUEIRA-BATISTA E SCHRAMM, 2008, P. 2010).

Ou seja, somente o titular da vida que ha de ser ceifada, pode decidir sobre
seu destino. Por certo tal decisédo, para que o ato seja realmente autbnomo, tem de
ser precedida de um total discernimento do doente acerca da consequéncia de sua

conduta.

Nesse sentido, Siqueira-Batista e Schramm aduzem que

€ mister que seja respeitada a liberdade de escolha do homem que padece,
isto é, sua competéncia em decidir, autonomamente, aquilo que considera
importante para viver sua vida, incluindo nesta vivéncia o processo de
morrer, de acordo com seus valores e interesses legitimos. Deste modo,
[...], o respeito a autonomia pressup®e que cada individuo tem o direito de
dispor de sua vida da maneira que melhor lhe aprouver, optando pela
eutandsia no exaurir de suas for¢as, quando sua prépria existéncia se tornar
subjetivamente insuportavel:

Em tal sentido, pode-se dizer que, em caso de conflito de interesses e
de direitos, o direito da autodeterminacdo tem uma prioridade Iéxica
sobre os demais direitos no contexto de decisfes referentes a vida e a
morte de seu titular, quer dizer, a pessoa em principio é mais
gualificada para avaliar e decidir o rumo de sua vida (2007, p. 210, grifo
do autor).

Portanto, observa-se que, para a discussao acerca do direito de morrer com
dignidade, deve-se priorizar a vontade soberana do individuo, que, como titular de

sua prépria existéncia, deve ser o Unico a decidir acerca de seu destino.
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Ainda, nesse diapasdo, € possivel haver um conflito entre o principio da
autonomia e o da beneficéncia (ndo maleficéncia), porquanto surge o
questionamento de quem pode dizer o que é fazer o ‘bem’ para o paciente.
Seguindo o conceito de autonomia do individuo, este € o Unico que pode responder
a essa questao, expressando qual conduta que lhe traz proveito, bem como qual que
Ihe causa maleficio. Assim,

ao confrontarmos os principios de beneficéncia com os de autonomia, eles
se opbe diametralmente, sob o ponto de vista ideolégico. De um lado — é o
caso da beneficéncia — estabelece-se um consenso sobre o que é bom para
a pessoa, estrutura-se um padréo quanto a forma em que ele deve pensar e
agir, cria-se a nogao de doenca (conceito estatistico) em contraposicao a de
normalidade e aceita-se a ideia de que € licito, a sociedade, intervir sobre o

‘anormal’, mesmo contrariamente a sua vontade (SEGRE E COHEN, 2002,
p. 39).

Destarte, observa-se que 0s principios bioéticos tém ampla relevancia no trato
das questbes da saude, especialmente nas ligadas ao fim da vida. E, nessa senda, a
autonomia, enquanto expressao da dignidade humana, destaca-se como respeito ao
pensar e sentir do sujeito, que se encontra em estado terminal, investindo-o da
competéncia, na qualidade de ser racional, de decidir sobre sua vida. Nesse sentido,
pensa-se que a eutanasia € conduta ética, ja que, em ultima andlise, seu primaz

objetivo é proteger o doente de uma morte indigna.

Por fim, observa-se a significancia dos principios bioéticos, especialmente a
autonomia, com a promulgacéo pela UNESCO?®, em 2005, da Declaracdo Universal
sobre Bioética e Direitos Humanos. Nesse documento, foram reforcados os
principios cardeais da bioética, com especial atencdo ao principio da autonomia. Em
seu artigo 3°, a Declaracdo expde que “Os interesses e o bem-estar do individuo
devem prevalecer sobre o interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade”, ja no seu

artigo 5° aduz que

a autonomia das pessoas no que respeita a tomada de decisdes, desde que
assumam a respectiva responsabilidade e respeitem a autonomia dos
outros, deve ser respeitada. No caso das pessoas incapazes de exercer a
sua autonomia, devem ser tomadas medidas especiais para proteger 0s
seus direitos e interesses.

*Organizacao das Nagdes Unidas para a Educagéo, a Ciéncia e a Cultura.
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Nesse sentido, observa-se que o respeito a autodeterminacdo do individuo
tem grande relevancia na bioética, sobressaindo-se em algumas situacdes. Uma
delas é a eutanasia, a qual é conduta ética, ja que, em ultima andlise, seu primaz
objetivo é proteger o doente de uma morte indigna, respeitando sua autonomia®.
Ademais, ndo parece plausivel uma argumentacdo de que esta conduta contrarie
outros principios bioéticos, pois se entende que o Unico individuo que deve decidir o
que é bom, ruim ou justo para si € o doente que ha de ter sua morte antecipada ou

nao.

ApOs esta analise conceitual da eutanasia e de sua eticidade, passa-se agora
ao estudo da dignidade da pessoa humana e de como esse conceito relaciona-se

com a morte piedosa.

* Deve-se observar que nem sempre o0 paciente estara em condigdes de exercer a sua autonomia, assim o
testamento vital é um importante instrumento a ser usado para que seja respeita a escolha do paciente, quando
este se encontra incapaz de manifestar a sua vontade. Trata-se de documento, lavrado pela pessoa, quando ainda
em plena consciéncia, que dispde sobre condutas que devem ser adotadas em caso de doenga que leve a perda da
consciéncia ou da capacidade de decidir autonomamente.
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3 O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA, FUNDAMENTO DA
REPUBLICA BRASILEIRA, COMO BASE DO DIREITO A MORTE
DIGNA

O procedimento eutanasico, conforme ja descrito, € a conduta pela qual um
terceiro causa a morte do paciente incurdvel por compaixdo e a seu pedido. Tal
procedimento, quando realizado observando-se todos os seus requisitos, apesar de

levar a morte, é conduta ética que visa a assegurar um fim digno ao doente terminal.

Isso posto, o capitulo em sequéncia tera a finalidade de analisar o conceito de
dignidade da pessoa humana, verificando seu surgimento e definicdo, bem como
definir qual a dimensédo desta dignidade que mais se acentua na Constituicdo e

como esta acepcéao se relaciona com o conceito aqui estudado.

3.1 Evolucgédo historica do conceito de dignidade humana

Apesar de o conceito de dignidade da pessoa humana ser de dificilima
definicdo, variando em épocas e sociedades distintas, imperioso se faz que, ao
menos de forma concisa, seja ele em parte elucidado, com o intuito de fundamentar

a visao exarada no presente estudo.

Primeiro, far-se-4& uma pequena analise histérica desse principio, para

entender-se como ele se desenvolveu e foi interpretado nas diferentes culturas e
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fases histéricas da humanidade, tornando-se a base atual e secular da maioria das

democracias ocidentais.

Pereira (2006), em sua andlise historica da dignidade humana, destaca que o
primeiro momento em que o0 homem é considerado como ser dotado de liberdade e
razao acontece no periodo Axial (800 a.C. a 200 a.C.). Essa compreens&o inicial de
sua liberdade e racionalidade foi o alicerce para a futura acepgao de direitos

universais decorrentes do conceito de pessoa humana.

Na Antiguidade Classica, segundo Millon (2007), surgiram as primeiras
preocupacdes com a dignidade humana, que se baseava, nessa época, no status
social que o individuo ocupava. Sua posi¢cdo na sociedade determinava o quanto
digno era, ndo havendo a ideia de ineréncia desse valor a todo o ser humano. Nesse

sentido, descreve Sarlet (2012, p.34, grifo do autor):

No pensamento filoséfico e politico da Antiguidade Classica, verificou-se
que a dignidade (dignitas) da pessoa humana dizia, em regra, com a
posicdo social ocupada pelo individuo e o seu grau de reconhecimento
pelos demais membros da comunidade, dai poder falar-se em uma
guantificacdo e modulagdo da dignidade, no sentido de se admitir a
existéncia de pessoas mais dignas ou menos dignas.

Na Grécia antiga, houve uma grande contribuicdo para o desenvolvimento do
conceito de dignidade, baseada em uma nova visédo, que abandonou as explicacdes
sobrenaturais sobre os fendmenos da natureza e buscou explicar a realidade nas

premissas racionais e filoséficas. (PEREIRA, 2006)

O autor também relata que a doutrina do estoicismo®, com o fim da
democracia e das cidades-estado gregas, desenvolveu o pensamento de que todos
0os homens participam do mundo como iguais. Tal filosofia fez avancar o conceito de
dignidade, desagregando-a da ideia de dignidade quantificavel, para um sentido de
dignidade universal. Em Roma, influenciado pelo estoicismo, Cicero® também

contribuiu com este desenvolvimento, fundando a dignidade na natureza humana e a

%0 estoicismo foi uma corrente filos6fica que predominou na Antiguidade cléssica durante mais de cinco séculos
(300 a.C. - 200 d.C.). Esta doutrina “retém do cinismo a ideia de que a felicidade reside na independéncia com
relagdo a qualquer circunstincia exterior, € uma criagdo coletiva”. O estoicismo teve origem com Zendo de
Citium (325 - 264 a.C.) (DUROZOI; ROUSSEL, 2005, p.168).

® Importante filésofo na Roma antiga.
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desvinculando das diferencas mundanas entre os homens, sendo todos iguais por

natureza.

Segundo Peduzzi (2009), o ideério desenvolvido na Antiguidade Classica, €
retomado no lluminismo, quando o homem passa a ser o centro do mundo. No
entanto, antes disso o pensamento de dignidade estava centrado em um ideal
heteronomo, em que a dignidade vinha de algo externo ao homem, em alguns
momentos de sua situacdo social e financeira, e em outros da sacralidade de sua

criacdo a imagem de Deus.

O cristianismo, conforme licdo de Pereira (2006), teve grande importancia no
desenvolvimento da dignidade humana. Sua doutrina de salvacéo eterna para todos,
devido a criacdo do homem a imagem e semelhanca de Deus, de certa forma, dava-
lhes um valor de igualdade, j& que todos os seres humanos teriam se originado da
mesma divindade. Diferente da Antiguidade, quando a dignidade estava ligada a
fatores econdmicos e sociais, no cristianismo o homem passa a ter valor em si
mesmo (apesar de ainda depender de um fator externo), pois é a imagem do préprio

Deus.

No entanto, o autor ressalva que essa ‘dignidade’ cristd medieval somente se
aplicava a todos no plano espiritual, ndo tendo um significado expressivo no mundo
material. Isso fica claro quando observadas as atrocidades cometidas pela Igreja
Catodlica durante toda a Idade Média, em que se pode destacar a perseguicao
promovida pela Santa Inquisicdo, talvez a mais terrivel instituicdo ja criada pelo ser

humano.

Aduz, ainda, que um dos mais expressivos pensadores catdlicos, no
desenvolvimento do conceito de dignidade, foi Sdo Tomas de Aquino. Para este
filbsofo cristdo, o que diferenciava o ser humano de outros seres e coisas
inanimadas, era a sua racionalidade, sua capacidade de pensar, além do fato de ter
sido criado a imagem e semelhanca de Deus. Para Sdo Tomas, devido a origem
divina do homem, este ndo poderia ser usado como meio para que outros

atingissem seus objetivos, 0 homem era sempre um fim em si mesmo.

Sdo Toméas de Aquino tentou encontrar uma justificativa racional para a

religido catélica e foi um dos primeiros a pensar na ideia de dignidade humana como
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algo intrinseco a natureza humana, no entanto esta dignidade estava restrita aos
cristdios e ndo pecadores, gerando assim uma dignidade dependente de certos

fatores externos ao homem.

A partir do século XVI, com o advento da modernidade e o movimento
iluminista europeu, o conceito de dignidade da pessoa humana modificou-se e
comecgou a se aproximar de sua acepcdo atual. O ser humano passou a ser
novamente o centro das atencdes, e a dignidade alterou-se para algo intrinseco ao
homem, a heterogeneidade que dominou este conceito nos séculos anteriores foi
substituida pela dignidade intrinseca a pessoa, hdo dependendo, assim, de qualquer

fator estranho ao préprio ser humano.

No século XVIII, Immanuel Kant, com sua obra Fundamentagcédo da Metafisica
dos Costumes, fundou os alicerces de todo o pensamento ocidental moderno sobre
dignidade da pessoa humana. Para Kant (2007), todos 0s seres racionais existem
como fim em si mesmos e nunca devem ser usados com meios para atingir vontades
alheias. Para ele, “a moralidade, e humanidade enquanto capaz de moralidade, sao
as uUnicas coisas que tém dignidade”. Assim, a moralidade de Kant traz uma
evolucdo ao conceito de dignidade humana, tornando esse principio secular e o
baseando na autonomia e racionalidade do homem, afastando-se, portanto, das

filosofias grega e crista que o precederam.

Foi a partir do século XX que a dignidade da pessoa humana transcendeu de
uma acepcao apenas filosofica e passou a nortear as acdes e constituicbes dos
paises ocidentais. Os terriveis crimes cometidos contra a humanidade na Segunda
Grande Guerra tiveram notavel importancia para esse movimento, j& que foram
organizacdes legitimas e legais que produziram muitas das atrocidades perpetradas,

como o Holocausto. Nesse sentido, discorre Flavia Piovesan:

Sob o prisma histérico, a primazia juridica do valor da dignidade da pessoa
humana é resposta a profunda crise sofrida pelo positivismo juridico,
associada a derrota do fascismo na Italia e do nazismo na Alemanha. Esses
movimentos politicos e militares ascenderam ao poder dentro do quadro da
legalidade e promoveram barbarie em nome da lei (...). Nesse contexto, ao
final da Segunda Guerra Mundial, emerge a grande critica e o repudio a
concepcao positivista de um ordenamento juridico indiferente a valores
éticos, confinado a 6tima meramente formal. E justamente sob o prisma de
reconstrucdo dos direitos humanos Pés-Guerra, de um lado, a emergéncia
do chamado “Direito Internacional dos Direitos Humanos” e, de outro, a
nova feicdo do direito constitucional ocidental (...). No ambito do direito
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constitucional ocidental, sdo adotados Textos Constitucionais abertos a
principios, dotados de elevada carga axiologica, com destaque para o valor
da dignidade humana (apud MILLON, 2007, p. 18).

No mesmo sentido e enfatizando todo o desrespeito ocorrido contra a pessoa

humana durante o Holocausto, Roberto Dias (2012, p. 89) esclarece que:

A ascensdo do nazismo na primeira metade do século XX negou, em todos
os sentidos, o ideal kantiano acerca da dignidade da pessoa humana.
Milhdes de pessoas — especialmente judeus, ciganos, homossexuais,
comunistas e deficientes fisicos -, por forca de um ideal autoritario, baseado
na eugenia, acabaram entulhadas em campos de concentracéo, onde foram
submetidas a experiéncias e a trabalhos forcados, quando nédo seguiram
diretamente para as cAmaras de gas ou executadas de outras maneiras. As
pessoas eram transformadas em coisas e usadas como meio de tomada e
manutengdo do poder. O holocausto foi o exemplo mais gritante da
coisificacdo dos seres humanos.

Com o fim da Segunda Guerra Mundial, um grande esfor¢o volta-se ao
reconhecimento e protecdo da dignidade da pessoa humana nas
constituicBes dos Estados, bem como nos tratados internacionais.

Assim, pode-se notar que as terriveis violagcbes contra o ser humano
ocorridas na Segunda Guerra Mundial impulsionaram o reconhecimento da
dignidade do ser humano no ambito internacional, e, mais do que isso, motivaram

uma onda de protecao da dignidade nas constituicdes nacionais.

Logo apés o término da guerra, em 1948, foi aprovada, pelas Na¢des Unidas,
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos. Este documento foi um dos mais
importantes marcos internacionais para o reconhecimento da dignidade humana. O
documento, além de designar um leque de direitos que devem ser garantidos a
todos os seres humanos, em seu predmbulo destaca “que o reconhecimento da
dignidade inerente a todos os membros da familia humana e de seus direitos iguais
e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da justica e da paz no mundo”. Ja seu
artigo primeiro designa que “Todos os seres humanos nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sao dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacao
uns aos outros com espirito de fraternidade” (NACOES UNIDAS, 1948, p. 2).
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Nos anos que se seguiram, tanto a ONU’, como outras organizacdes
aprovaram inumeros tratados internacionais para protecédo dos direitos humanos em
todas as suas dimensdes®. E, em ambito interno, muitas nacées ocidentais incluiram
em suas constituicdes a previsdo da dignidade humana, principalmente os paises
que se envolveram diretamente na guerra, presenciando intimamente as terriveis

violéncias perpetradas contra o ser humano.

Pode-se verificar que a dignidade humana, como principio fundamental,
passou a ser positivada nas constituicbes em decorréncia de arbitrariedades de toda

a sorte cometidas por governos opressores. Segundo Roberto Dias (2012, p. 100):

E possivel perceber [..] que as previsdes constitucionais acerca da
protecdo da dignidade da pessoa humana revelam-se como uma resposta
clara aos arbitrios perpetrados por regimes autoritarios dos mais diversos
matizes. A ruptura do arbitrio e 0 aparecimento ou reaparecimento de um
Estado Democrético de Direito consolida-se com o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

Na América Latina, segundo o autor, houve 0 mesmo movimento de
afirmacgéo da dignidade apds governos ditatoriais. No Brasil, a Constituicdo Federal
de 1988, que reassentou a democracia, apos vinte e um anos de regime ditatorial,
trouxe em seu artigo primeiro, a dignidade da pessoa humana como um dos

fundamentos da Republica.

3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Apés a analise historica da dignidade da pessoa humana, passa-se agora a
analise do teor normativo deste principio, sua relevancia e significado na esfera
juridica. Por certo que ndo se pretende esgotar a sua definigcdo, porquanto isso seria

inviavel, no entanto, mesmo que de forma limitada, é indispensavel que se tenha

’ Organizagao das Nagdes Unidas.

8 Alguns destes tratados: a) a Convencao Interamericana para Prevenir e Punir a Tortura, em 20 de julho de
1989; b) a Convencéo sobre os Direitos da Crianga, em 24 de setembro de 1990; c) o Pacto Internacional dos
Direitos Civis e Politicos, em 24 de janeiro de 1992; d) o Pacto Internacional dos Direitos Econdmicos, Sociais e
Culturais, em 24 de janeiro de 1992; e) a Convencdo Americana de Direitos Humanos, em 25 de setembro de
1992; f) a Convencéo Interamericana para Prevenir, Punir e Erradicar a Violéncia contra a Mulher, em 27 de
novembro de 1995.
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uma minima compreensdo deste preceito para cumprir 0s objetivos do presente

estudo.

Ingo Wolfgang Sarlet da, a titulo de sugestdo, a seguinte conceituacdo a

dignidade humana:

Tem-se por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e distintiva
reconhecida em cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito
e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condi¢cfes existenciais minimas para uma
vida saudéavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e
corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhéo
com os demais seres humanos (2005, p. 37, grifo do autor).

O autor, para melhor compreensdo de conceito tdo abrangente, o divide em
quatro principais dimensdes: a ontoldgica, a intersubjetiva, a de construcao historico-

cultural e a negativa-prestacional.

Na dimensdo ontolégica (estudo do ser e de sua existéncia), descreve o
autor, a dignidade da pessoa humana faz parte de sua natureza essencial, estando

no cerne do que é o ser humano, para ele

a dignidade, como qualidade intrinseca da pessoa humana, é irrenunciavel
e inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e
dele ndo pode ser destacado, de tal sorte que ndo se pode cogitar na
possibilidade de determinada pessoa ser titular de uma pretenséo a que lhe
seja concedida a dignidade. Esta, portanto, compreendida como qualidade
integrante e, em principio, irrenunciavel da propria condicdo humana, pode
(e deve) ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, ndo podendo,
contudo (no sentido ora empregado) ser criada, concedida ou retirada
(embora possa ser violada), ja que existe — ou é reconhecida como tal — em
cada ser humano como algo que |he é inerente (SARLET, 2005, p. 18-19).

Assim, pode-se perceber que, em sua dimensao ontoldgica, a dignidade da
pessoa humana se irradia como uma qualidade inerente a propria pessoa humana,
que provém do ser humano e o qualifica como tal. Ndo pode ser vendida, nem
retirada ou suprimida, nasce na humanidade de cada individuo e deve gerar tanto
acOes negativas como positivas das pessoas e do Estado, com o intuito de sempre

protegé-la e fomenta-la.
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Na dimensao intersubjetiva, segundo Sarlet (2005, p. 22-23), ndo obstante a
dignidade humana estar intimamente conectada a condicdo de ser humano do
sujeito, € imprescindivel que seja considerada a dimensdo comunitaria da dignidade
deste ser. A dimensao ontolégica s6 pode ser plenamente compreendida “no
contexto da intersubjetividade que marca todas as relagdes humanas e, portanto,
também o reconhecimento de valores [...] socialmente consagrados pela e para a

comunidade de pessoas humanas”.

Nesse sentido, o autor defende uma visdo da dignidade humana constituida
na participacdo de toda a comunidade, ndo se limitando a autonomia individual,
pressupondo a necessidade dessa contribuicdo ativa da sociedade para que 0s

direitos e liberdades de nossa época sejam reconhecidos e protegidos.

Embora Sarlet, nesse ponto, refira que ndo se esta objetivando a priva¢cfes da
dignidade da pessoa em beneficio da comunidade, ndo é possivel concluir que isso
seria totalmente descartavel. O que pode ser mais claramente observado na sua

analise da moderna doutrina acerca do tema:

Parte da doutrina constitucional contempordnea admite a restricdo a
dignidade justificada pela necessidade de protecdo da dignidade de
terceiros, especialmente quando se trata de resguardar a dignidade de
todos os integrantes de uma determinada comunidade (apud DIAS, 2012, p.
115).

Roberto Dias, contudo, descarta por completo esta hipétese de relativizacao
da dignidade da pessoa humana em proveito da sociedade (embora permita a
relativizacdo num outro sentido). Para o autor, o fato de a Constituicdo Federal ter
como fundamento da Republica a dignidade da pessoa humana e ndo a dignidade
humana significa que “a protecao se dirige a pessoa concreta e individual e néo a
um ser ideal e abstrato”. Dessa forma, entende que ndo se deve interpretar o
dispositivo de forma arbitraria, buscando a satisfagdo de um suposto interesse da
sociedade (2012, p. 115).

Destarte, observa-se que, diferente da dimens&o ontolégica (em que a
dignidade é inerente ao individuo), a dignidade da pessoa humana, em sua
dimenséo intersubjetiva, tem como cerne a participacédo de toda a comunidade na

sua construcao e protecao. Mister se faz ressaltar, no entanto, que, pactuando com
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a visdo de Dias, em nenhuma hipétese pode a dignidade humana ser relativizada
com o intuito de beneficiar a comunidade ou um certo grupo de pessoas, porquanto

este tipo de conduta leva a indigna coisificacdo do ser humano.

A dimenséo histérico-cultural da dignidade da pessoa humana, por sua vez, é
fundamentada no fato deste conceito ser, nas palavras de Sarlet, de “categoria
axiolégica aberta”, ndo podendo ser conceituado de forma concreta e imutavel. A
dignidade humana, como principio juridico, necessita, assim, de uma permanente
efetivacdo e determinagcdo pelo Estado e pela comunidade, pois as sociedades

hodiernas evoluem e se transformam constantemente.

Por ultimo, conforme o autor, tem-se a dimenséo negativa-prestacional, a qual
se materializa nas prestacdes positiva e negativa que pressupde a efetivacdo da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, o preceito ora estudado é
simultaneamente limite e tarefa tanto da sociedade como do Estado. Tal dicotomia
integra a dignidade humana, gerando uma esfera defensiva e outra prestacional,

assim explica Sarlet (2005, p. 32):

Como limite, a dignidade implica ndo apenas que a pessoa hdo possa ser
reduzida a condicdo de mero objeto da acdo propria e de terceiros, mas
também o fato de que a dignidade gera direitos fundamentais (negativos)
contra atos que a violem ou a exponham a graves ameacas. Como tarefa,
da previsdo constitucional (explicita ou implicita) da dignidade da pessoa
humana, dela decorrem deveres concretos de tutela por parte dos 6rgéos
estatais, no sentido de proteger a dignidade de todos, assegurando-lhe
também por meio de medidas positivas (presta¢des) o devido respeito e
promocao.

Estas duas facetas da dignidade humana, segundo Dias (2012), podem ser
claramente observadas nos direitos fundamentais presentes na Constituicdo Federal
Brasileira. Um exemplo claro é a proibicdo de tratamento desumano ou degradante
(art. 5°, inciso 1), norma de cunho positivo e negativo, que compele ao Estado e aos
particulares um impeditivo na pratica de condutas que levem a tal resultado, porém
também exorta 0s Orgdos publicos a criarem politicas que impecam que tais

tfratamentos acontecam.

Outros exemplos de direitos fundamentais que tém por base prestactes
positivas e negativas da dignidade humana sdo a igualdade entre homens e

mulheres, o livre exercicio de profissdo, o direito a intimidade e a livre expresséo de
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pensamento. Todos esses direitos e muitos outros estdo expressamente descritos
na Carta Magna e impelem condutas negativas e positivas tanto ao Estado como a

toda a comunidade.

Portanto, essas sdo as quatro dimensdes da dignidade humana propostas por
Sarlet (2005). O autor refere que nao é possivel reduzir este conceito a uma “formula
genérica e abstrata” que abranja todo seu ambito de protegédo ou incidéncia, no
entanto deve-se buscar uma definicdo que s6 tera pleno sentido diante do caso
concreto. Assim, ndo obstante ndo se possa abranger a totalidade do significado do
termo, o autor propde uma definicdo a partir do ambito de protecdo da dignidade,

numa perspectiva de delimitar quando se da a sua violacao. (2005, p. 33-34).

Nesse diapasao, Sarlet disserta o seguinte:

O que se percebe, em Ultima andlise, € que onde n&o houver respeito pela
vida e pela integridade fisica e moral do ser humano, onde as condi¢Bes
minimas para uma existéncia digna ndo forem asseguradas, onde n&o
houver limitacdo do poder, enfim, onde a liberdade e a autonomia, a
igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos fundamentais ndo forem
reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera espa¢o para a
dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera nao
passar de mero objeto de arbitrio e injusti¢cas (2005, p. 35-36).

Com sentido e relevancia um pouco divergente do que propde Sarlet, Roberto
Dias pensa a concepc¢do negativa-prestacional como o nucleo fundamental da

dignidade da pessoa humana.

Para o autor (2012, p. 107), a dignidade da pessoa humana tem em seu
nacleo fundamental uma concepc¢ao negativa e outra positiva. A concepcao negativa
remonta aos idearios de Immanuel Kant, em que o homem é um fim em si mesmo e
nao deve ser tratado como objeto a servico de outros, sua filosofia permite inferir
condutas que violam a dignidade com a¢des e omissfes. Mas ater-se-4 com mais

atencao aos ensinamentos de Kant posteriormente.

J&, para definir a concepcao positiva da dignidade humana, o autor utiliza-se
dos ensinamentos de Maria Celina Bodin de Moraes, a qual afirma que os elementos
gue formam o nucleo positivo da dignidade humana sao a integridade psicofisica, a

igualdade, a solidariedade e a liberdade.
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A integridade psicofisica, segundo o autor, além de abranger a proibicdo de
tortura e garantir prerrogativas penais, também se estende a toda sorte de direitos
ligados a personalidade, como “a vida, o nome, a identidade pessoal, a imagem, a
honra e a privacidade”. A igualdade, nessa linha, ademais de ser tratada
simplesmente de modo formal, evitando-se a discriminagdo, deve ser entendida
também em sua acepc¢do substancial, em que, por meio de prestacbes positivas,
com politicas distributivas, possa ser alcancada uma equidade social. A
solidariedade, por sua vez, esta relacionada ao conceito anterior e se expressa nos
objetivos fundamentais do Brasil, presentes no art. 3° da Constituicao Federal, que
conclamam aos poderes constituidos uma atuacdo baseada na promocao do bem
de todos, produzindo a justica social, a liberdade e a harmonia entre os cidadaos. A
liberdade, por fim, materializa-se na autodeterminacdo do ser humano em ditar os
rumos de sua propria existéncia, assim como ter garantida sua privacidade e
intimidade. Demonstra-se nos mais variados direitos fundamentais, como a livre

manifestacdo do pensamento e o direito de ir e vir (DIAS, 2012, p. 107-111).

Para um (sempre incompleto, mas necessario) entendimento da dignidade
humana, em sua acep¢do moderna e nos contornos aqui estudados, deve-se ater,
ainda que de forma concisa, a filosofia de Immanuel Kant, a qual, como ja descrito,
teve grande importancia para a definicho do moderno significado de dignidade

humana.

Kant diz que na Etica - fator que dita leis que dominam a vontade do homem -
deve haver um imperativo categérico ou um imperativo hipotético®. O imperativo
categorico pode ser considerado a lei que o homem da a si mesmo e que €, ao
mesmo tempo, uma maxima universal que valha para todos, unicamente baseada na
razdo. Nas palavras do autor: “Age apenas segundo uma maxima tal que possas ao

mesmo tempo querer que ela se torne lei universal” (KANT, 2007, p. 59).

A autonomia, para o autor, € o “principio supremo da moralidade” e consiste
no individuo que é capaz de se submeter a esta lei que ele d4 a si mesmo, baseada
exclusivamente na razdo e em que as maximas possam pertencer a uma legislagéo

universal. Quando o individuo ndo age de acordo com tal lei, que da a si mesmo,

% O imperativo hipotético ndo é baseado somente na raz&o pura, como o categérico, mas sim em alguma
condicdo externa ao individuo (SANDEL, 2014).
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ndo estara agindo com autonomia, mas sim com heteronomia, pois a sua agéo esta

condicionada a fatores externos, como inclinagdes e desejos (KANT, 2007, p. 85).

A dignidade humana, segundo Kant, junto com toda natureza racional, tem
seu fundamento na autonomia. Para o autor, tudo tem um preco ou uma dignidade.
No “mundo dos fins”, todo o ser racional, como legislador universal, tem dignidade,
enguanto 0s outros seres tém um preco. Assim, pode-se observar que o fundamento
da dignidade est4 exatamente na vontade autbnoma que — simultaneamente — se

submete e é criadora de sua propria lei moral. Nesse sentido Kant aduz que

[...] A razdo relaciona pois cada maxima da vontade concebida como
legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as acc¢des
para connosco mesmos, e isto ndo em virtude de qualquer outro mobil
pratico ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da //
dignidade de um ser racional que ndo obedece a outra lei sendo aquela que
ele mesmo simultaneamente d&a. No reino dos fins tudo tem ou um preco ou
uma dignidade.

Quando uma coisa tem um preco, pode-se pbér em vez dela qualquer outra
como equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o preco, e
portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela dignidade (KANT, 2007, p.
77).

Nessa senda, para a filosofia de Kant, o homem, como ser racional, “existe
como fim em si mesmo, ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade”. O ser humano, estando acima de qualquer precificacdo, tem dignidade e
nunca deve ser tratado como meio para fins alheios a sua vontade (KANT, 2007, p.
68).

Roberto Dias, condensando os pensamentos de Kant acerca da dignidade em

uma Unica proposicéo, aduz que elas podem ser enunciadas da seguinte maneira:

A conduta moral consiste em agir inspirado por uma maxima que possa ser
convertida em lei universal; todo homem é um fim em si mesmo, e ndo deve
ser instrumentalizado por projetos alheios; os seres humanos néo tém preco
nem podem ser substituidos, pois eles sdo dotados de um valor intrinseco
absoluto, ao qual se da o nome de dignidade (2014, p. 72).

Por conseguinte, pode-se observar que a dignidade humana € um atributo
intrinseco e indissociavel de cada ser racional. E fundamento primeiro dos direitos
fundamentais e se desdobra em prestacbes negativas e positivas por parte do

Estado e da sociedade. Por mais que nao seja possivel dar-lhe um conceito
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universal e positivo que abarque toda sua esfera de protecao, tenta-se, a0 menos,
considerar a delimitacdo do que significa violar tal preceito que, em poucas palavras,
€ o desrespeito ao ser humano e a humanidade em si, € a coisificacdo da pessoa,
qgue a transforma em um mero objeto ou meio que satisfaca vontades de alguém ou

de toda uma sociedade.

3.3 Conduta eutanasica sob a ¢tica da dignidade humana como autonomia

Como foi visto no primeiro capitulo, a eutanasia esté dividida em ativa direta,
ativa indireta e passiva. Para a analise que se pretende fazer a partir deste ponto,
nas referéncias ao termo eutanasia, deve-se entender como a eutanasia ativa direta.
Este procedimento pode ser considerado o mais ‘grave’ dentre todos os explanados,
porquanto se trata de conduta em que um terceiro deliberadamente causa a morte

do paciente.

Desse modo, pensa-se que, analisando o procedimento mais drastico entre
0s aqui estudados, pode-se chegar a uma resposta que, de certa forma, valha para
todos os que sejam semelhantes entre si e que objetivem resguardar a dignidade e

autonomia do doente terminal.

Isso se justifica, pois, fazendo uma analise da reprimenda dada pelo direito
penal ao diferentes tipos de conduta, observa-se que a destinada a eutanasia ativa
direta seria a mais gravosa, jA que esta conduta é entendida como crime de
homicidio. Diferente da eutanasia passiva, a qual, se confundindo muitas vezes com
a ortotanasia, pode nem ser considerada crime; da eutandsia ativa indireta, que
também pode ser considerada homicidio, mas com maiores chances de ser
considerada fato atipico, jA que, neste caso, a intencdo é apenas o alivio do
sofrimento (a morte é um efeito secundario); e do suicidio assistido em que a
reprimenda ao assistente é consideravelmente mais branda, pois este ndo executa a

acao final causadora da morte.

J4, quanto aos requisitos de que cada procedimento necessita para ser
considerado, minimamente, algo que garanta um direito ao paciente terminal, deve-

se observar que todas as condutas sdo semelhantes, exigindo que o doente esteja
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acometido de doenca incuravel e tenha total autonomia e discernimento para tomar
a decisdo, que a acao se dé por compaixdo, que a morte seja certa em um
determinado tempo, que estejam presentes (nem sempre) o estado de terminalidade

e sofrimento insuportavel.

Portanto, considera-se que todos os resultados obtidos com a tematica
estudada e desenvolvida na subsequéncia, apesar de terem como escopo a
eutanasia ativa direta, também terdo validade para os outros procedimentos

eutanasicos, bem como para o suicidio assistido.

Passa-se agora a analise da dignidade como autonomia e heteronomia, qual
destas facetas se sobressai na Constituicdo brasileira e como isso se relaciona com

a eutanasia.

Barroso e Martel (2010, p. 18) afirmam que a dignidade como autonomia é
fundamento e justificagcdo dos direitos fundamentais e nela se acentuam quatro
prismas essenciais: “a capacidade de autodeterminacdo; as condi¢gdes para o
exercicio da autodeterminacéo; a universalidade; e a ineréncia da dignidade ao ser

humano”.

A capacidade de autodeterminacao significa o direito de cada individuo de
assumir as decisbes de sua prépria vida, fazer suas escolhas e assumir a
responsabilidade por elas. Por mais que existam momentos em que o Estado possa
legitimamente intervir, ha decisbes que s6 competem ao titular da existéncia e nao
respeita-las € uma agresséao a dignidade do individuo. As condicdes para o exercicio
da autodeterminacéo séo a existéncia de condi¢cdes apropriadas para que a vontade
autdbnoma do individuo seja respeitada. Esse item remete a ideia de um minimo
existencial que dé ao individuo as condi¢Bes de ter concretizada a sua autonomia e
nao té-la apenas como uma abstracdo. A universalidade e a ineréncia sdo aspectos
parecidos e que se completam. Eles vém da visdao ontolégica da dignidade humana,
em que a dignidade por ser algo intrinseco a todos os seres humanos, deve ser
garantida independentemente de qualquer aspecto externo do individuo

(BARROSO; MARTEL, 2010).

Na jurisprudéncia internacional, conforme Barroso e Martel (2010), a

concepcgao de dignidade humana como autodeterminagdo ou autonomia tem sido



44

usada como fundamentacdo para diversos casos, como legitimidade de relacdes

homossexuais, eutanasia e suicidio assistido.

Um caso emblemaético é a decisdo da Corte Constitucional da Colémbia, que
considerou inconstitucional a proibicdo da eutanasia. Um dos fundamentos da

sentenca foi a dignidade humana como autonomia do individuo:

Em Colombia, a la luz de la Constitucion de 1991, es preciso resolver esta
cuestion desde una perspectiva secular y pluralista, que respete la
autonomia moral del individuo y las libertades y derechos que inspiran
nuestro ordenamiento superior.

[...] El articulo 1 de la Constitucién, por ejemplo, establece que el Estado
colombiano esta fundado em el respeto a la dignidad de la persona humana;
esto significa que, como valor supremo, la dignidad irradia el conjunto de
derechos fundamentales reconocidos, los cuales encuentran em el libre
desarrollo de la personalidad su méaxima expresion.

Como bien lo ha expresado esta Corporacion, "la dignidad humana ... es em
verdad principio fundante del Estado,... que mas que derecho em si mismo,
es el presupuesto esencial de la consagracion y efectividad del entero
sistema de derechos y garantias contemplado em la constitucion."[2] Este
principio atiende necesariamente a la superacién de la persona, respetando
en todo momento su autonomia e identidad (COLOMBIA, 1997, p. 18).

Do trecho acima, pode se perceber a importancia da dignidade humana em
um sistema constitucional e como é relevante a sua face autonémica e de protecao
a personalidade. Todavia, a dignidade como autonomia também ndo pode ser
considerada um valor absoluto. Quando este preceito entrar em colisdo com direitos
fundamentais, que possam causar danos a outra pessoa ou a propria sociedade,

surge a exigéncia da dignidade como heteronomia, a coacéo externa ao individuo.

Conforme Barroso e Martel (2010), a dignidade como heteronomia esta
adstrita a valores compartilhados por toda uma comunidade. Ela da fundamento a
expressdes como bem comum, interesse publico e moralidade, tal como justifica a
busca do que é digno para o individuo, ainda que este ndo concorde. Ao invés de ter
a liberdade como amago, adapta a sua esséncia para limita-la de acordo com estes

principios comunitarios.

Os autores, para exemplificar, trazem a baila o caso do arremesso de andes,
em que um espetaculo, em algumas casas noturnas de Paris, consistia em usar um

ando como projétil e lanca-lo pelas dependéncias do lugar. O caso foi levado a
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justica e nos julgamentos que se sucederam, mesmo com a total concordancia do
ando, que gostava do que fazia, acabou-se por decidir que esta conduta feria a sua
dignidade, ainda que nao concordasse com isso. Ai esta um exemplo claro de
dignidade como heteronomia, em que um valor prezado pela comunidade foi

imposto ao individuo.

Por conseguinte, consegue-se perceber que a dignidade como heteronomia
busca ser um obstaculo a autonomia individual, prezando, ao revés, principios e
valores conjuntos de toda a sociedade e, assim, além de preservar o sujeito dele

mesmo, atua para impor concepc¢des compartilhadas por todos.

Essa visdo de dignidade tem suas limitacdes definidas da seguinte forma por
Barroso e Martel (2010, p. 26-27):

a) o emprego da expressdo como um rotulo justificador de politicas
paternalistas, juridico-moralistas e perfeccionistas; b) o enfraquecimento
dos direitos fundamentais mediante o discurso da dignidade, especialmente
em sociedades democrético-pluralistas; c) perda da forca juridico-politica da
locugdo ‘dignidade humana’; d) problemas préticos e institucionais na
definicdo dos valores compartilhados por uma comunidade ou sociedade
politica.

Assim, segundo os autores, a dignidade humana como autonomia preconiza
as escolhas e o consentimento do individuo em uma sociedade plural, a liberdade do
ser humano para tomar suas decisdes, contanto que os direitos dos outros sejam
preservados e que o sujeito tenha garantidas todas as condi¢cdes para exercer a sua
autodeterminacado. Por outro lado, a dignidade como heteronomia tem em seu cerne
a guarida de valores os quais toda a sociedade teria em comum e, ainda, a defesa
do ser humano baseada nestas concepcdes externas a ele, gerando, assim, 0

paternalismo, o moralismo e a limitagéo da individualidade.

Na Constituicdo Federal de 1988, a dignidade da pessoa humana foi
insculpida como fundamento da Republica, firmando-se assim como centro
axiolégico de toda a estrutura juridica brasileira. Barroso e Martel (2010) aduzem
gue na Carta Magna a dignidade, certamente, tem um viés de autonomia. Isso fica
evidente na extensa lista de direitos individuais trazida no documento, em detrimento

a termos como ordem e interesse publico, que aparecem poucas vezes e em
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questdes especificas, que ndo tem o conddo de restringir direitos ligados a

autonomia.

Na jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal, analisada pelos autores,
também se demonstra preponderancia da dignidade como autonomia, em prejuizo
da dignidade como heteronomia. Esse entendimento, observado em muitos votos,

foi condensado do seguinte modo:

a) correlagdo da férmula do ‘homem objeto’, ou da n&o instrumentalizagao
dos seres humanos, a liberdade humana e as garantias constitucionais da
liberdade; b) manutencdo da integridade fisica e moral dos individuos; c)
proibicdo da tortura, da imposicao de tratamento desumano ou degradante
e da crueldade (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 30).

Vale destacar aqui o trecho de voto do Ministro do Supremo Tribunal Federal,

Luis Fux, em recurso especial julgado no Superior Tribunal de Justica:

10. Deveras, a dignidade humana retrata-se, na visdo Kantiana, na
autodeterminacéo; na vontade livre daqueles que usufruem de uma vivéncia
sadia. E de se indagar, qual a aptiddo de um cidaddo para o exercicio de
sua dignidade se tanto quanto experimentou foi uma "morte em vida", que
se caracterizou pela supressdo ilegitima de sua liberdade, de sua
integridade moral e fisica e de sua inteireza humana? (REsp 802.435/PE).

Portanto, analisando os modos como esse principio se desdobra no
ordenamento constitucional patrio, percebe-se que a dignidade como autonomia se

sobressai a dignidade como heteronomia, hdo sendo, no entanto, absoluta.

Nesse diapasédo, ao se analisar a eutanasia sob o prisma da dignidade como
autonomia, parece que o procedimento se amolda perfeitamente ao principio e
também, nessa seara, fica evidente que ndo deve prevalecer a acep¢ao heterbnoma
da dignidade, pois a propria Constituicdo confere importancia muito maior ao direitos

individuais, em que a autonomia se destaca, do que aos interesses comunitarios.

Assim, pode-se concluir que a eutanasia se enquadra perfeitamente no
principio constitucional da dignidade humana, e mais do que isso, amolda-se a sua
acepcao autondémica, que € a que deve prevalecer nessas situacdes. O ser humano,
como ser racional, dotado de autodeterminacdo, deve moldar os rumos de sua

existéncia da forma que melhor Ihe aprouver e caso, em certo momento da vida, se
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deparar com a situacdo de terminalidade com extremo sofrimento, mas dotado de
plena consciéncia e condi¢cdes para tomar a decisdo de antecipar a sua morte, esta

sua escolha parece adequada a visao de dignidade proposta pela Lei Maior.

Se ha uma situacdo na vida de qualquer individuo em que a acepc¢ao
autonémica da dignidade deve prevalecer, € 0 momento de sua morte. A morte,
inevitAvel como é, chegard a todos em algum momento e, a despeito da
argumentacéo feita aqui, sempre € indesejavel que alguém tenha que recorrer a um
suicidio ou homicidio para ter sua dignidade garantida. Contudo, se este momento
chegar, a Unica pessoa que tem o direito de decidir sobre o que é melhor para si é o
titular da vida que deixara de existir. Ndo é admissivel que a sociedade ou um
terceiro se imponha em um momento tdo intimo e tragico da vida de um ser humano

livre e racional.

Apbs esta andlise histoérica, conceitual e de relagdo entre a dignidade humana
e a eutanasia, passa-se, no proximo capitulo, a analisar o tratamento atual da
eutanasia no Brasil, como se procede quando da colisdo de principios trazida pelo

presente estudo, bem como verificar a constitucionalidade da morte piedosa.
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4 A (IM)POSSIBILIDADE DO PROCEDIMENTO EUTANASICO NO
BRASIL

A eutanasia, conforme visto no capitulo anterior, amolda-se a concepcéo
autbnoma da dignidade que, em detrimento da concepcao heterbnoma, prevalece na
Constituicao brasileira e, assim, partindo das premissas ja apresentadas, € possivel
concluir que a dignidade humana como autonomia do individuo fundamenta um

possivel direito constitucional a morte digna.

Diante disto, o presente capitulo tera o escopo de analisar a atual situacao
juridico-penal da eutanasia no Brasil e, apds verificar as possiveis colisdes de
principios logicamente decorrentes da posicdo adotada, examinar a

constitucionalidade da penalizacao da eutanasia.

4.1 Atual panorama juridico-penal da eutanasia no Brasil

A Constituicdo Federal Brasileira nada refere, explicitamente, a respeito da
eutanasia ou de um direito a morte digna. Na legislacao infraconstitucional, também

nao ha nenhuma lei ou dispositivo legal que mencione a eutanasia explicitamente.

A doutrina, no entanto, entende que a eutanasia se enquadra no crime de
homicidio privilegiado, descrito no artigo 121, 81° do Cddigo Penal. Trata-se de uma

minorante do homicidio e ndo um tipo auténomo. O referido dispositivo aduz o
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seguinte: “Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta
provocacgao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo” (BRASIL,
1940).

Nesse sentido, explica Mirabete (2004, p. 67):

[...] o autor do homicidio praticado com o intuito de livrar um doente,
irremediavelmente perdido, dos sofrimentos que o atormentam (eutanasia)
goza de privilégio da atenuacdo da pena. O codigo penal brasileiro ndo
reconhece a impunibilidade do homicidio eutanasico, haja ou ndo o
consentimento do ofendido, mas em consideragédo ao motivo, de relevante
valor moral, permite a minoragdo da pena. E punivel a eutanasia
propriamente dita [...] € mesmo a ortotanasia [...], mas discute-se a
possibilidade de ndo se falar em homicidio quando se interrompe uma vida
mantida artificialmente por meio de aparelhos.

Na mesma acepcao, mas fazendo uma ressalva, discorre Capez, ao afirmar

guanto a eutanasia ativa e a passiva que

[...] ambas as modalidades configuram homicidio privilegiado (CP, art. 121,
8§ 1 ° — relevante valor moral), sendo a modalidade omissiva um crime
omissivo impréprio, por quebra do dever legal (CP, art. 13, § 2 ©, a). E
possivel sustentar a atipicidade na eutanasia omissiva, sob o argumento de
gue, em situagdes extremas, ndo ha bem juridico a ser tutelado, j& que a
vida s6 existe do ponto de vista legal, mas em nada se assemelha aos
padrdes minimos de uma existéncia digna [...] (CAPEZ, 2007, p. 53).

A eutanésia, entdo, mesmo ndo sendo manifestamente tratada no texto penal,
enguadra-se no dispositivo mencionado, e, dessa forma, também se enquadram as
outras condutas eutanasicas, todavia, diferente do que dizem os autores, a

ortotanasia ndo é mais considerada crime no Brasil.

Em 2006, o Conselho Federal de Medicina emitiu a Resolucédo n. 1.805, a
qual permite 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”’. Tal Resolucéo foi
contestada pelo Ministério Publico Federal, mas a Justica, em 2010, ap0s mudanca
de posicdo da Promotoria, decidiu pela legalidade da norma (Res. n.1.805/2006,
CFM).
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Por conseguinte, a ortotanasia € conduta licita no ordenamento juridico pétrio
e, partindo desse axioma, pode-se considerar que a eutandsia passiva, quando

considerada sinbnimo da ortotanasia, também é conduta ndo penalizavel.

Ja o auxilio ao suicidio € tipificado no artigo 122 do Codigo Penal e, para
todos os efeitos, € considerado crime, ndo ha nesse dispositivo qualquer beneficio a

conduta realizada com conotacao eutanasica.

Acerca da eutanasia, em entrevista para a Folha de Sdo Paulo, o Ministro

José Celso de Mello Filho do Supremo Tribunal Federal declarou o seguinte:

Enguanto houver possibilidade de preservar a vida do paciente, a eutanasia
deve ser afastada. Eventualmente, posso admiti-la como recurso extremo
nos casos em que ndo ha mais qualquer possibilidade de preservacédo da
vida e quando a preservacdo da vida passa a ofender de modo
profundamente grave a dignidade do paciente. A eutanasia, quando
desejada de maneira consciente e livre pelo préprio paciente, pode merecer
eventualmente a atencéo do Estado para efeito de legitimar essa prética [...]
(MELLO FILHO, 1997, p. 3).

J4, o também Ministro do Supremo Tribunal Federal, Luis Roberto Barroso,

em entrevista a Folha de Sao Paulo, assim discorre sobre o tema:

[...] Na ortotanasia e na eutanédsia, o debate filosofico é sobre a dignidade
da pessoa humana e a sacralidade da vida. Quando a filosofia e o direito
protegem a vida, € preciso saber: protegem qualquer vida, qualquer
gualidade de vida e a qualquer pre¢co? Acho que néo.

Além de determinado limite de sofrimento, de perda da integridade fisica,
uma pessoa deve ter o direito de escolher entre a vida e a morte.

Mas a morte integra um espago desconhecido, e nunca haverd como
superar o tipo de debate filos6fico que ela envolve. Sempre que as pessoas
estejam diante de uma matéria que envolva o0 que se denomina de
desacordo moral razoavel, ou seja, quando pensam de modo radicalmente
oposto, o papel do Estado e do direito deve ser 0 de respeitar a autonomia
da vontade de cada um (BARROSO, 2006, p. C4).

Ha de se ressaltar que a andlise tem por base somente a doutrina e a
resolucdo supracitada, pois ndo foi encontrada jurisprudéncia envolvendo eutanasia
ou suicidio assistido no Brasil e, como descrito, a legislacdo se omite quanto ao
tema. Assim, embora este, provavelmente, ndo seja o entendimento majoritario na

justica patria, as entrevistas citadas tém importantissimo valor em demonstrar
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posicionamentos de integrantes da mais alta Corte Judicial do pais, a qual tem o
dever de guardia da Constituigdo.

Portanto, conclui-se que, no ordenamento juridico patrio, ainda que existam
posicionamentos divergentes, tanto a eutanasia ativa quanto o suicidio assistido sao
consideradas condutas criminosas. Ja, a ortotanasia e, quando sinébnimo desta, a

eutanasia passiva, sao procedimentos licitos.

4.2 A colisdo de principios a luz da Constituicdo Federal e a primazia da

dignidade da pessoa humana

7z

A existéncia de um direito a morrer dignamente € quase que totalmente
descartada no ordenamento juridico patrio, contudo a Carta Magna traz a afirmacéo
da dignidade da pessoa humana em seu artigo primeiro. A dignidade, como alicerce
de todos os direitos fundamentais, € o centro axiolégico da Constituicdo e, portanto,
o principio norteador da interpretacao constitucional quando da colisdo de direitos

fundamentais.

Da analise do direito a morte digna surge, inevitavelmente, a colisdo entre o
direito a vida e o direito a liberdade. De um lado esta a vida, sem a qual nenhum dos
outros direitos fundamentais seria possivel e do outro esta a liberdade, como
autonomia privada do individuo, que garante que cada ser humano tenha a

prerrogativa de definir os rumos de sua existéncia.

Analisar-se-4, a partir deste ponto, como proceder nas situacbes em que
direitos fundamentais se chocam e, partindo dessa premissa, esclarecer se é
possivel que um novo direito ou que uma interpretacdo diferente nasca deste

encontro.

Assim, torna-se imprescindivel um resgate conceitual relativo as regras e

principios que orientam um sistema juridico.
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4.2.1 Regras e principios

Primeiramente, deve-se esclarecer que regras e principios sdo duas espécies

de normas. Robert Alexy (2009, p. 87) afirma:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o que
deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das expressdes dednticas
béasicas do dever, da permisséo e da proibi¢édo. Principios séo, tanto quanto
as regras, razes para juizos concretos de dever-ser, ainda que de espécie
muito diferente.

O autor aduz que ha vérias interpretacdes para diferenciar estes dois tipos de
normas, contudo sustenta que a tese correta € a que dispde sobre uma diferenca

qualitativa entre regras e principios.

Assim, discorre que principios sdo “mandamentos de otimizacdo” os quais
determinam que algo seja feito “na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes”. Dessa forma, o0s principios podem ser
consubstanciados em variados graus e a sua completa satisfacdo depende, ndo sé
das possibilidades faticas, como também das juridicas, que sao determinadas

guando da colisdo entre as regras ou principios.

J& as regras, segundo o autor, tem validade ou ndo tem validade. Elas tém
mandamentos concretos na acepcdo do que € possivel tanto fatico como

juridicamente. Se a regra for valida, deve-se fazer precisamente o que ela ordena.

Para Ronald Dwokin (2002, p. 39), a distincdo entre as regras e principios
estad na esséncia do que orientam. “As regras sao aplicaveis a maneira do tudo-ou-
nada. Dados os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra € valida, e neste
caso a resposta que ela ordena deve ser aceita, ou ndo € valida, e neste caso em

nada contribui para a decisao”.

Os principios, por outro lado, segundo o autor, tém uma dimensdo que as
regras nao tém, a dimensado do peso ou importancia. “Quando os principios se
intercruzam, [...] aquele que resolver o conflito tem de levar em conta a forga relativa

de cada um”. Assim, ao examinar qual principio se sobrepde ou € mais importante
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que outro, deve-se questionar qual o seu peso ou qudo importante € (DWORKIN,
2002, p. 42-43).

Roberto Dias (2012, p. 31, grifo do autor) se valendo dos ensinamentos de

Alexy e Dworkin entende que

As regras [...] expressam direitos e deveres definitivos, ou seja, se sao
vélidas, devem realizar precisamente aquilo que determinam. Por outro
lado, os principios expressam direitos e deveres prima facie e, portanto,
gquando em colisdo com outros principios, deverdo ser sopesados,
revelando-se, no caso concreto, mais ou menos amplos.

Portanto, observa-se que a diferenca entre as regras e 0s principios é
qualitativa. Os principios tém uma dimensdo de peso ou importancia que as regras

nao tém e que os distingue destas.

4.2.2 Limites dos direitos fundamentais

Na Constituicdo patria, existem regras e principios, conceitos que ndo podem
ser confundidos. As regras sdo realizdveis ou ndo e, assim, ndo podem ser
limitadas, s6 podem ser invalidas para certa situacdo ou serem aplicadas por meio
de uma excegao. Ja os principios, como “mandamentos de otimizagcao”, podem ser

limitados, ja que, no caso concreto, devem ser aplicados na maior medida possivel.

Essas limitagdes aos principios fundamentais, além de surgirem das colisdes
de direitos, sdo também previstas na prépria Constituicdo. George Marmelstein
(2008, p. 369-370) aduz que isso pode ser observado nos limites tracados pela

Constituicao brasileira

guando, por exemplo, (a) reconhece o direito a vida, mas autoriza a ado¢éo
da pena de morte em caso de guerra declarada; (b) prevé o direito de
liberdade, mas permite a prisdo em caso de flagrante delito ou por ordem
escrita e fundamentada de autoridade judiciaria competente; (c) garante o
direito de propriedade, mas exige que ela (a propriedade) exerca sua funcéo
social; (d) garante o direito a liberdade de expressao, mas permite que a lei
restrinja a propaganda comercial de tabaco, bebidas alcodlicas, agrotoxicos
, medicamentos e terapia, bem como veda o anonimato e garante o direito
de resposta; (e) garante a todos o direito de agcao, mas proibe a concessédo
de habeas corpus no caso de punicdo de militares, bem como limita o
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acesso ao judiciario no caso de acles relativas a disciplina e as
competi¢Bes desportivas [...].

Observa-se, pois, que a propria Constituicdo traz limites aos direitos
fundamentais, sendo que estes ndo podem ser considerados absolutos. Sempre
havera a possibilidade de mais de um direito fundamental ser aplicado a uma
situacdo e, nesta seara, a aplicacdo de um dos principios pode gerar a violagdo do
outro, na sua totalidade ou em parte. Neste caso, 0 que se deve procurar saber € em
qual grau cada um dos principios sera aplicado ou se desse encontro nascera outro

direito fundamental.

No sentido da excepcional relativizagdo dos direitos fundamentais, o
Supremo Tribunal Federal decidiu o seguinte:

N&o ha, no sistema constitucional brasileiro, direitos ou garantias que se
revistam de caréater absoluto, mesmo porque razfes de relevante interesse
publico ou exigéncias derivadas do principio de convivéncia das liberdades
legitimam, ainda que excepcionalmente, a adocao, por parte dos 6rgdos
estatais, de medidas restritivas das prerrogativas individuais ou coletivas,
desde que respeitados os termos estabelecidos pela prépria
constituicdo (STF, MS 23.452-1/RJ, grifo do autor).

Por conseguinte, parece claro que os principios fundamentais, presentes na
Carta Magna, ndo se revestem de carater absoluto, podendo, em casos atipicos, ser

relativizados.

Ha& de se ressaltar, porém, que, da mesma forma que a relativizacdo da
dignidade humana, o contingenciamento de direitos fundamentais deve ser
procedido com a maxima cautela. Deve haver uma severa andlise constitucional

antes da supressao de algum direito fundamental para que nao ocorram abusos.

4.2.3 Tratamentos para colisdes de principios fundamentais

Segundo Roberto Dias (2012), a Constituicdo deve ser interpretada como um
conjunto harménico de normas, um complexo unitario onde ndo ha hierarquia formal

entre os dispositivos. Assim, no caso de aparente conflito, deve o intérprete proceder
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a conciliagdo dos principios divergentes, com intuito de, se possivel, ndo suprimir

totalmente um dos direitos em questao.

Para o autor, dois sdo os métodos possiveis a resolugcdo de principios

conflitantes: a concordancia pratica e a proporcionalidade.

Na concordancia prética, basicamente, o intérprete deve ter em consideracao
gue a Constituicdo deve ser interpretada em seu todo, como um sistema harménico
e sem hierarquia material entre as normas. Os preceitos devem ser harmonizados

levando em conta a unidade da Lei Maior para evitar a total supresséo de principios.

Esse método, apesar de ser adequado para andlises constitucionais, nao
parece, segundo o autor, o mais correto quando das colisbes entre direitos
fundamentais, pois ndo indica um caminho a ser seguido para atingir a
harmonizacdo dos referidos conflitos, diferente do método da proporcionalidade, o
qual assinala um processo racional para analise destas divergéncias, que leva em

consideracao o sopesamento dos bens e direitos no caso concreto.

O método da proporcionalidade, com a verificacdo do peso de bens e direitos
Nno caso concreto, requer que existam normas mais ou menos importantes dentro do
texto constitucional. Parte da doutrina sustenta que nao ha hierarquia material entre
normas dentro da Constituicdo, contudo, neste estudo, alinha-se ao entendimento de

Roberto Dias, para o qual

€ possivel identificar, desde logo e abstratamente, uma hierarquia material
de certas normas constitucionais em relagéo a outras. E o caso da previsdo
das clausulas pétreas, que a Constituicdo da um valor axiolégico mais
relevante do que confere as demais normas constitucionais,
impossibilitando sua mudanga pelo procedimento arduo das emendas
(DIAS, p. 47, 2012).

Em consequéncia, para o autor, a analise das colisdbes de direitos
fundamentais deve ser feita usando o método da proporcionalidade, analisando no
caso concreto qual principio prevalece em relacdo ao outro, observando seu peso na

situacao especifica e a hierarquia material das normas.

George Marmelstein (2008, p. 374, grifo do autor), com base nos preceitos
estabelecidos pela Corte Constitucional da Alemanha, dispde que o principio da

proporcionalidade se desdobra em trés enunciados que devem ser analisados
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sucessivamente: “(a) a adequacao, (b) a necessidade ou vedacao de excesso e
de insuficiéncia e (c) a proporcionalidade em sentido estrito”. Se todos esses
elementos estiverem presentes na medida que limitar um direito fundamental, esta
sera proporcional. Ressalte-se que sua analise deve ser feita sucessivamente, caso
0 primeiro elemento inexista, ndo ha necessidade de prosseguir na andlise, pois ja

se demonstra desproporcional a pretendida limitag&o.

A adequacéo, segundo o autor, diz respeito a escolher o meio que atingira o
resultado pretendido de forma mais efetiva, ou seja, 0 meio mais adequado para por
em pratica o que se pretende concretizar. Adverte, no entanto, Roberto Dias (2012),
gue ha também, neste elemento, um proposito de idoneidade que deve ser

observado, ou seja, que os fins pretendidos sejam juridicamente aceitaveis.

A necessidade, prossegue Marmelstein (2008), por sua vez, pressupde que a
medida a ser adotada seja a opcao menos prejudicial disponivel no momento para o
caso em analise. Este elemento ndo contém apenas a ideia de proibicdo de

excesso, mas também a proibicdo de insuficiéncia.

Por fim, a proporcionalidade em sentido estrito requer uma anélise do custo-
beneficio que certa medida trard. O autor da uma sugestdo de questionamento a ser

feito para conferir se a medida se enquadra neste elemento, in verbis:

O beneficio alcancado com a adoc¢do da medida sacrificou direitos
fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos
gue a medida buscou preservar? Em uma analise de custo-beneficio, a
medida trouxe mais vantagens do que desvantagens? (MARMELSTEIN,
2008, p. 383, grifo do autor).

Saliente-se que para resolver o problema da proporcionalidade em sentido
estrito deve-se usar a técnica da ponderacdo. Roberto Dias, citando Robert Alexy,
aduz que a ponderacgéo se divide em trés passos l6gicos que devem ser seguidos.
Primeiro, o intérprete deve verificar o nivel de descumprimento de um principio.
Depois, deve descobrir qual a relevancia que tem o principio em sentido oposto. E,
por ultimo, deve fundamentar que a relevancia do cumprimento do principio em
sentido oposto legitima o dano ou a total supresséo do outro principio (ALEXY apud
DIAS, 2012, p. 56).
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Nesse sentido, pode-se observar que, na colisdo de direitos fundamentais,
uma medida que visa a promover certo principio em detrimento de outro seré valida
se for proporcional e sera proporcional ser for adequada, necessaria e proporcional
em sentido estrito. Ademais, € deveras importante frisar que, quando da andlise
desses conflitos, a dignidade da pessoa humana deve também ser sempre
considerada, pois "é ela, a dignidade, o primeiro fundamento de todo o sistema
constitucional posto e o Ultimo arcabouco da guarida dos direitos individuais. [...] E a
dignidade que da direcdo, o comando a ser considerado pelo intérprete” (NUNES,
2010, p. 59).

4.2.4 O nascimento de um novo direito constitucional: possibilidade ou

necessidade

A Constituicdo Federal de 1988 trouxe em seu artigo 5°, §2°, uma clausula de
abertura para novos direitos ndo previstos no texto constitucional. O dispositivo aduz
0 que segue: “Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem
outros decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados

internacionais em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” (BRASIL, 1988).

Denota-se, assim, que, além dos direitos previstos no texto constitucional
expressamente e dos enunciados em tratados internacionais, existem também
direitos constitucionais decorrentes diretamente do regime e dos principios ja

presentes na Lei Maior.

Para George Marmelstein (2008, p. 192), “ndo €& necessario que o direito
fundamental esteja expressamente escrito na Constituicdo. Basta que ele possa ser,

de alguma forma, extraido do espirito constitucional”.

7

Nessa acepcao, € crivel concluir que da colisdo de direitos fundamentais,
apos a devida solucéo do conflito, possam surgir novos direitos ainda nao previstos

no texto constitucional. Em defesa de tal l6gica, discorre Roberto Dias (2012, p. 71):

Quando a Constituicdo contempla a hipotese de existéncia de direitos
fundamentais decorrentes dos principios por ela adotados, admite de forma
clara o surgimento de tais direitos como resultado da ponderacéo entre eles,
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que fara surgir, no caso concreto, uma regra diretamente aplicavel. Em
outras palavras, da colisdo também pode nascer um direito fundamental,
veiculado por uma norma subsumivel ao caso concreto, direito esse que
nao se confunde com aqueles decorrentes das normas que colidiram, como
autoriza o art. 5°, §2° da Constituicdo Federal.

Por conseguinte, observa-se claramente que a Constituicdo Federal nao
procura listar taxativamente os direitos fundamentais, pelo contrario, admite direitos
nao expressamente previstos. Dentre tais possibilidades, esta o direito derivado dos
principios por ela adotados, o qual pode surgir da ponderagdo apos um choque de

principios fundamentais.

4.3 Constitucionalidade da atual penalizacdo da eutanésia

Quando da colisdo de direitos fundamentais, o intérprete deve usar o método
da proporcionalidade para resolver o conflito. Sob essa 6tica, ao analisar a
eutanasia, percebe-se que ha dois direitos fundamentais em colisdo: o direito a

vida'® e o direito a liberdade.

No momento em que um doente terminal, informado e consciente de sua
condicéo, resolve que ndo mais quer estar vivo e que deseja que sua morte seja

antecipada, posto estd um conflito de normas constitucionais.

De um lado, o doente deseja que sua autonomia e dignidade como ser
humano sejam respeitadas, de outro, o Estado, por meio de politica paternalista,

tenta impor a protecdo da vida a qualquer custo, por meio da legislacao penal.

4.3.1 Direito a vida

A vida pode ser vista sob inimeras Gticas distintas nos mais variados campos
do conhecimento e, portanto, defini-la por completo, em toda sua complexidade,

parece ser tarefa herculea, a qual ndo se pretende neste estudo. Para o aqui

10 Aqui, deve-se entender o direito & vida, especificamente, como direito de ter a vida protegida pelo Estado.
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aspirado, basta saber que a vida humana é o pressuposto essencial ao nascimento
de todos os outros direitos fundamentais, ela é fonte primaria de todos os bens

juridicos e esta protegida na Constituicdo Federal no caput do artigo 5°.

O referido dispositivo“, ao tratar a vida como “bem inviolavel”, transmite a
ideia de que o direito a vida seria absoluto. No entanto, tal inviolabilidade n&o tem
este objetivo, até porque a prépria Constituicdo restringe este direito em alguns
momentos. Esta inviolabilidade tange a impossibilidade de se dar valor econémico
ou patrimonial ao bem vida e a protecdo que ele deve ter. Nenhum terceiro, nem

mesmo o Estado, deve poder dispor da vida alheia (DIAS, 2012).

Assim, o direito fundamental a vida exige condutas em relacdo aos
particulares e ao Estado para ser protegido e ndo violado de forma arbitraria,
contudo néo pode ser considerado um direito absoluto. Para Marco Segre e Gabriela
Guz, a inviolabilidade do direito a vida deve andar lado a lado com a sua
disponibilidade, porquanto, ndo obstante ser claro que vida deve ser protegida
contra terceiros, também € claro que o titular da existéncia deve poder dispor de sua

vida como bem lhe aprouver, de acordo com seus valores (SEGRE; GUZ, 2005).

Acerca destes preceitos e da inexisténcia de um “dever de viver”, os autores

afirmam o seguinte:

E preciso que fique clara a distingdo entre a ‘inviolabilidade’ do direito & vida
— pelo qual se reconhece uma prote¢cdo contra terceiros — e a
‘disponibilidade’ do direito a vida, que alcanca a propria pessoa envolvida e
corresponde, efetivamente, a possibilidade de cada um guiar-se de acordo
com a prépria concepgdo de vida. Ambas as nogBes — inviolabilidade e
disponibilidade — devem compor o direito a vida. Entretanto, verifica-se que,
sob a argumentacao de que a vida constitui direito inviolavel, alguns juristas
entendem pela impossibilidade de um individuo tomar decisdes que digam
respeito a sua vida — e morte.

Em que pesem as opinibes em contrario, fica claro, para nés, que tal
entendimento manifesta uma confusdo entre as no¢des antes aludidas de
inviolabilidade e disponibilidade, de modo a trazer a ideia de um ‘dever de
viver' imposto pelo Estado — frise-se, inexistente no ordenamento juridico
brasileiro (SEGRE; GUZ, 2005, p. 124, grifo nosso).

YArt. 5° Todos s&o iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida [...]. (BRASIL, 1988).
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O Ministro Marco Aurélio Mello, em seu voto na ADPF/54'2, afirma de forma

enfatica sobre a disponibilidade do direito a vida:

Inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos, o que é
inquestionavel ante o préprio texto da Constituicdo da Republica, cujo artigo
59, inciso XLVII, admite a pena de morte em caso de guerra declarada na
forma do artigo 84, inciso XIX. Corrobora esse entendimento o fato de o
Cabdigo Penal prever, como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade,
o aborto ético ou humanitario — quando o feto, mesmo sadio, seja resultado
de estupro. Ao sopesar o direito a vida do feto e os direitos da mulher
violentada, o legislador houve por bem priorizar estes em detrimento
daquele - e, até aqui, ninguém ousou colocar em dlvida a
constitucionalidade da previséo. (BRASIL, p. 27, 2012).

Essa disponibilidade também fica clara em se observando que a protecdo a

vida foi inserida na Constituicdo juntamente com a protecao a liberdade, a igualdade,

a seguranca e a propriedade. Todos esses direitos fundamentais tém excecdes a

sua aplicacdo expressas na Carta Magna™.

Para Roberto Dias (2012), a inviolabilidade do direito a vida, de forma alguma,

pode ser usada como subterfugio para se extrair um “dever de viver’ em relagéo a si

mesmo ou aos outros. Para o autor,

A vida [...] deve ser entendida como um direito disponivel para o proprio
titular e, além de renunciavel, tal direito deve ser compreendido como um
principio constitucional e, portanto, passivel de ponderagdo, controlada pela
regra da proporcionalidade, levando em conta a dignidade e a liberdade do
individuo (DIAS, 2012, p. 126).

Note-se, portanto, que o direito (de protecdo) a vida tem valor inestimavel,

justamente por ser ela, a vida, a fonte de todos os outros direitos fundamentais.

Entretanto, também é possivel observar claramente que o direito (de protecdo) a

vida ndo tem carater absoluto, pois existem na propria Constituicdo dispositivos que

preveem a sua supresséio em alguns momentos.

4.3.2 Direito a liberdade

2A Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°. 54 garantiu, no Brasil, a interrupcao terapéutica
da gravidez de feto anencéfalo.

13 \er paginas 53-54.
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Em posic&o revés ao direito & vida, na analise de eutanasia'®, esta o direito a
liberdade. Assim como definir vida, precisar o significado de liberdade é tarefa
dificilima, devido a imensa amplitude e desdobramentos do tema. Portanto, para os
fins aqui propostos, sera analisado de forma concisa o conceito de liberdade, em

sua acepcao de autonomia privada do individuo.

O direito a liberdade, que fundamenta a autonomia privada do individuo, esta
previsto, junto com o direito a vida, no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal.

Para George Marmelstein (2008, p. 94-95), o direito a autonomia se resume na

faculdade que o individuo possui para tomar decisbes na sua esfera
particular de acordo com seus préprios interesses e preferéncias. Isso
significa basicamente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo
aquilo que se tem vontade, desde que nédo prejudique os interesses de
outras pessoas. Cada um deve ser senhor de si, agindo como um ser
responsavel por suas proprias escolhas pessoais, especialmente por
aquelas que nao interferem na liberdade alheia.

A protegdo da autonomia da vontade tem como objetivo conferir ao
individuo o direito de autodeterminacdo, ou seja, de determinar
autonomamente o seu préprio destino, fazendo escolhas que digam respeito
a sua vida e a seu desenvolvimento humano.

A autonomia do individuo, portanto, se consubstancia em respeitar o sujeito
como senhor de seu destino, como Unico responsavel pelas escolhas intimas de sua
existéncia. O Estado e a sociedade devem tratar o ser humano individual como o

anico responsavel por suas acdes, quando estas ndo inferem na vida de terceiros.

Marmelstein ainda aduz que, apesar de este direito ndo ter sido
expressamente positivado na Constituicdo, ele se encontra implicito por todo o texto
constitucional. Além disso, pode-se citar, como norma protetora da liberdade, o
artigo 5°, inciso Il da Lei Maior, o qual descreve que “ninguém sera obrigado a fazer

ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei”.

Este principio ndo protege abertamente a autonomia, contudo impele o
Estado, quando da limitacdo da liberdade, a agir somente de acordo com a lei, a
gual deve estar em sintonia com o primado pela Carta Magna. Quanto a esta

tematica, Luis Roberto Barroso (2007, p. 221, grifo nosso) expressa que

4 Deve-se perceber que a colisdo entre a autonomia e a vida se d4 no caso concreto da eutanésia. Abstratamente,
sem a aplicagdo ao caso concreto, ndo ha oposicédo entre 0s principios constitucionais.
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Esta a clausula constitucional genérica da liberdade no direito brasileiro: se
a lei ndo proibe ou ndo impde um dado comportamento, tém as pessoas a
autodeterminacéo para adota-lo ou ndo. A liberdade consiste em ninguém
ter de submeter-se a qualquer vontade sendo a da lei, e, mesmo assim,
desde que ela seja formal e materialmente constitucional.

Destarte, pode-se verificar que, no ambito juridico patrio, a autonomia do
individuo decorre do principio constitucional da liberdade. Este, por sua vez, apesar
de se apresentar de formas distintas na Constituicdo, impde, por meio do artigo 5°,
inciso 1l desta Lei Maior, que o individuo, ao se autodeterminar fazendo suas
escolhas da maneira que melhor entender, s6 deve submeter-se a Lei e esta deve

ser totalmente compativel com o primado pela Carta Constitucional.

4.3.3 A morte digna sob a 6tica da proporcionalidade

Os direitos a vida e a liberdade séo direitos fundamentais previstos no mesmo
artigo da Constituicdo Federal. Ambos se complementam e sdo essenciais ao
desenvolvimento do ser humano. Nao hé liberdade sem uma efetiva protecéo a vida

e ndo mais do que precaria seria uma vida sem liberdade.

Contudo, ao se analisar estes direitos fundamentais no caso da morte
piedosa’®, observa-se que o direito de protecdo a vida estad frontalmente em
contraposicado ao direito de autonomia do doente, o qual ndo deseja ter sua vida
protegida, quando esta ja ndo serve mais a sua concepcao de dignidade.

Como foi visto anteriormente, os direitos fundamentais ndo sdo absolutos,
nem mesmo o direito a vida, tendo a propria Lei Maior os limitado em varios
dispositivos. Assim, esses direitos podem, no caso concreto, quando em conflito
com outros direitos fundamentais, ser sopesados, resultando em uma supressao
total ou parcial de um dos direitos ou, em alguns casos, gerando um novo direito

fundamental.

15 Entendem-se aqui, tanto os varios tipos de eutansia como o suicidio assistido, sempre restritamente dentro de
suas peculiaridades caracterizadoras.
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Tais normas jusfundamentais, quando em conflito, na situacdo de grande
degradacdo do ser humano gerada por uma doenca incuravel, devem ser
ponderadas de forma que prevaleca a liberdade do individuo e a dignidade da

pessoa humana em sua dimenséo autonémica.

A esse respeito, preciosa € a passagem expressa por Maria de Fatima Freire
de Sa:

A liberdade e a dignidade séo valores intrinsecos a vida, de modo que essa
Ultima ndo deve ser considerada bem supremo e absoluto, acima dos dois
primeiros valores, sob pena de o amor natural pela vida se transformar em
idolatria. E a consequéncia do culto e idolatria a vida é a luta, a todo custo,
contra a morte.

A vida deve ser encarada no seu ocaso, para que lhe seja devolvida a
dignidade perdida. S&o muitos os doentes que se encontram jogados em
hospitais, a um sofrimento em perspectiva, muitos em terapias intensivas e
em emergéncias. O desdobramento disso? Uma paraferndlia tecnolégica
que os prolonga e os acrescenta. Inutiimente (apud VIEIRA, 2013, p. 96).

No leito de morte, quando a esperanca de viver ja terminou e o Obito é o
Unico destino esperado, num momento em que ha apenas uma sobrevida, recheada
de sofrimento e angustia, € plausivel que, diante dos direitos constitucionais da
autodeterminacdo do individuo e da dignidade da pessoa humana, obrigue-se um
ser humano capaz e racional a continuar vivendo? E plausivel que se imponha um

dever de viver que ndo existe no ordenamento juridico pétrio?

Pensa-se que ndo. O sopesamento dos principios em colisdo, na situacao
eutanasica, ndo so resolve o conflito, mas em decorréncia do descrito no artigo 5°,
§2° da Constituicdo Federal, faz nascer um novo direito fundamental, o direito a
morte digna. E o que defende enfaticamente Roberto Dias (2012), para o qual o

direito de morrer dignamente € resultado claro desta colisdo de principios e se

desdobra em direito subjetivo, que pode ser exigido por seu titular.

No Brasil, a eutanéasia é crime de homicidio privilegiado previsto no artigo 121
do Codigo Penal. Ao ndo apontar uma excecdo a conduta da morte piedosa, 0
diploma legal acaba por aceitd-la como crime. Essa legislacdo, no entanto, ao
passar pelo crivo da proporcionalidade, quando dos conflitos gerados pela

eutanasia, demonstra-se desproporcional.
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Com fundamento no j& exarado e, ainda, nos ensinamentos de Roberto Dias
pode-se concluir que a criminalizacdo do homicidio é meio adequado para se evitar
mortes arbitrarias e também é necessario, pois, entre os meios disponiveis hoje, é o
menos gravoso. Contudo, quando a legislacdo penal ignora os direitos a
autodeterminacdo do individuo e a dignidade da pessoa humana, supervalorizando
uma vida que ja se aproxima do fim e de nada mais serve para o seu titular, ela
demonstra-se desproporcional e, assim, inconstitucional no que concerne ao

procedimento eutanasico.

4.3.4 Da interpretacdo conforme a Constituicao

A Constituicdo é um conjunto coerente de normas que rege todo um sistema

juridico, segundo Hans Kelsen (p. 155, 1999):

[...] A ordem juridica ndo é um sistema de normas juridicas ordenadas no
mesmo plano, situadas umas ao lado das outras, mas é uma construcao
escalonada de diferentes camadas ou niveis de normas juridicas. A sua
unidade é produto da conexdo de dependéncia que resulta do fato de a
validade de uma norma, que foi produzida de acordo com outra horma, se
apoiar sobre essa outra norma, cuja producéo, por sua vez, é determinada
por outra; e assim por diante, até abicar finalmente na norma fundamental -
pressuposta. A norma fundamental - hipotética, nestes termos - €, portanto,
o fundamento de validade ultimo que constitui a unidade desta interconexao
criadora.

Se comecarmos levando em conta apenas a ordem juridica estadual, a
Constituicéo representa o escaldo de Direito positivo mais elevado.

A Constituicdo Federal €, pois, a norma hierarquicamente superior no
ordenamento juridico. Ela detém supremacia perante todas as outras normas,
justamente por ser a norma fundamental que da validade a todas as demais e,
dessa forma, quando uma norma estiver em situacédo de incompatibilidade com ela

devera ser considerada inconstitucional.

O controle de constitucionalidade de uma norma, no ordenamento juridico
brasileiro, pode ser efetuado pela via difusa ou concentrada. Na via difusa, qualquer
Juiz pode declarar inconstitucional a lei que apresentar este vicio. Ja na via

concentrada, uma série de legitimados podem propor agdo para que o Supremo
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Tribunal Federal reconheca que certa lei ou ato normativo é inconstitucional. Deve-
se salientar que, no controle difuso, a decisdo s6 terd valor para o caso concreto, ja
no controle concentrado, a decisdo de inconstitucionalidade tera efeito erga omnes®*®

e a norma é considerada nula desde seu nascimento (ALMEIDA, 2005).

Existem varios métodos de fiscalizacdo da Constituicdo pela via concentrada,
contudo, para efeitos deste estudo ater-se-a somente ao método da interpretacéo

conforme a Constituicdo. Esta técnica, segundo Almeida (2005, p. 102).

consiste em, frente a duas ou mais possiveis interpretacdes de determinada
norma juridica, preferir aquela que se compatibilize com o teor
constitucional. [...] A interpretac@o conforme a Constituicdo € aquela em que
se afirma a constitucionalidade de uma norma, sem qualquer alteragdo no
seu texto, mas vincula esta constitucionalidade a determinada interpretag&o.
Ou seja, a norma é constitucional, mas somente se interpretada na maneira
consoante foi declarada como constitucional.

Como ja demonstrado, a penalizacdo da eutanasia revela-se como conduta
ndo compativel com os preceitos estabelecidos na Lei Maior. Assim, entende-se que
o artigo 121 do Coédigo Penal®’ deve ser interpretado conforme a Constituicdo para,

no caso da eutanasia, afastar a sua aplicabilidade.

Considerando toda discussdo apresentada ao longo do presente capitulo,
tem-se ao cabo deste que a interpretacdo da eutanasia como crime de homicidio,
apesar de hoje ser a visdo mais aceita no ordenamento juridico patrio, ndo esta de

acordo com o “espirito constitucional”.

A Constituicdo elevou a vida, a dignidade e a liberdade ao patamar de direito
fundamental, dando-lhes a mesma importancia no plano juridico. Contudo, quando
estes direitos colidem, no momento da morte de um individuo, a liberdade e a
dignidade devem se sobressair. Tem-se que ndo existe na legislacdo patria um
dever de viver, mas sim um direito de morrer com dignidade. Assim, a correta
ponderagcdo de principios fundamentais deve gerar uma interpretacdo do Codigo
Penal que dé ao ser humano o poder de escolha no final de sua vida, para que a

termine da maneira que desejar.

16 Que tem efeito ou vale para todos.
7 0 mesmo entendimento é vélido para o art. 122, referente ao suicidio assistido.
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CONCLUSAO

Frise-se que a presente pesquisa nao teve a pretensdo de exaurir o tema
proposto, até porque, devido a sua complexidade e abrangéncia, assume diferentes
contornos nos mais variados campos do conhecimento. Contudo, julga-se exequivel

proferir algumas reflexdes acerca do que foi explanado no seu desenvolvimento.

Considerando a analise do assunto, que cuida da penalizacdo da eutanasia
no Brasil, buscou-se, no primeiro capitulo, compor algumas consideracdes a respeito
do significado da expressdo eutandsia, 0 que caracteriza o procedimento eutanasico
e seu desenvolvimento na histéria. Ainda, analisou-se 0 que € a bioética, seus

principios basilares e sua relacdo com a eutandsia.

Neste recorte, esclareceu-se que a eutandsia, quando entendida observando-
se todas as suas peculiaridades e exigéncias, trata-se de um procedimento que,
apesar de fatalmente culminar na morte de um individuo, tem o condao de proteger
seus direitos fundamentais. Além disso, verificou-se que a morte piedosa é
eticamente defensavel quando olhada sob a Gtica da bioética, que tem como

principio de maior proeminéncia a autonomia do individuo.

No segundo capitulo, ocupou-se, de forma concisa, em esclarecer o que é o
principio da dignidade da pessoa humana e como esse principio se desenvolveu ao
longo da historia. Ademais, demonstrou-se a prevaléncia da dignidade humana em

sua acepcao autondémica na Constituicdo Federal e a sua relacdo com a eutanasia.
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Nesta seara, constatou-se que a eutandsia se amolda a dignidade humana
como autonomia do individuo, ja que a decisdo sobre a morte cabe exclusivamente

ao titular da vida que deixara de existir.

No terceiro capitulo, apés ser demonstrada a atual situacéo juridico-penal da
eutanasia no Brasil, explanou-se acerca das colisbes de direitos fundamentais e
suas solucdes. Por fim, fez-se uma andlise da constitucionalidade da atual
penalizacdo da eutanasia, levando em consideracéo os resultados das colisdes de

direitos fundamentais.

Nesta analise, demonstrou-se que numa correta ponderacao entre os direitos
a vida, a liberdade e a dignidade, os dois ultimos prevalecem. A vida nao se tratando

de direito absoluto deve ceder em certas situacées, uma delas é a eutanasia.

Nessa ldégica, apoOs verificacdo da norma penal incriminadora da morte
piedosa, verificou-se que ela ndo passa pelo crivo da proporcionalidade, eivando-se,

assim, de inconstitucionalidade, no que concerne a esse procedimento.

Por fim, entendeu-se que, em decorréncia légica das premissas apresentadas
e pautando-se pelo ordinario exame de constitucionalidade, por afronta aos
principios da Lei Maior, dever-se-ia interpretar o artigo 121 do Cdédigo Penal,

conforme a Constituicdo para ndo mais penalizar a eutanasia.

Destarte, demonstra-se que a hipotese ventilada ao inicio deste estudo foi
confirmada e o objetivo geral do estudo foi alcancado. Ademais disso, chegou-se a
conclusdo que, apos a referida ponderacao de direitos constitucionais, nao sé ocorre
o afastamento do direito a vida, mas também o nascimento de um novo direito

constitucional: o direito a morte digna.

Portanto, sem uma temeraria pretensdo de encerrar 0 assunto, pensa-se que
o individuo capaz e dotado de autodeterminacdo, que se encontra em estado
terminal, sofrendo de maneira angustiante, tem o direito constitucional de decidir o
que fazer com sua vida. Esta escolha ndo concerne a coletividade, ao Estado ou a
um terceiro. Se um ser racional e autbnomo deseja antecipar sua morte, esta € uma
escolha que somente a ele cabe, decidindo acerca de sua tragédia pessoal da

maneira que mais se harmoniza com seus valores e ideais de vida e dignidade.
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Esta € a principal conclusdo desta pesquisa, ao se respeitar a dignidade da
pessoa humana e a liberdade do individuo, ndo parece condizente com 0s principios
constitucionais, que o Estado penalize uma conduta que so diz respeito a intimidade
de cada ser humano. Contudo, enfatiza-se que se trata de tema extremamente
amplo que esta sujeito a inUmeras abordagens e, por isso, a continuidade da

pesquisa é sempre desejavel e necessaria.
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