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RESUMO

O presente estudo propde-se a discorrer sobre a possibilidade do direito de
morrer, por meio do instituto da morte com intervencdo. Tal tema € delicado,
em decorréncia de seu objeto central, qual seja, a possibilidade de dispor sobre
a vida humana. Assim, sera feita a andlise dos direitos fundamentais que se
colidem, ndo ausentando-se de aludir o principio da dignidade da pessoa
humana, no que diz respeito a possibilidade de dispor sobre a vida humana.
Também serdo analisadas as alternativas que sé@o propostas pela doutrina e
pela jurisprudéncia para sanar eventuais conflitos entre direitos assegurados
por nossa Carta Magna. Para responder as questdes propostas no estudo,
serdo consideradas as principais formas de morte com intervencao e a forma
que estas encontram-se dispostas no ordenamento juridico, para, diante dessa
abordagem, avaliar a possibilidade de alteracdo da legislacdo visando uma

abordagem mais satisfatoria a respeito do tema em questao.

Palavras-chave: Direito a vida. Direito de Morrer. Liberdade. Eutanasia.
Ortotanasia.
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INTRODUCAO

A incessante e vertiginosa evolucdo da medicina veem fornecendo uma maior
qualidade e manutencdo da vida humana que, até décadas atras, era vista
como inimaginavel. Entretanto, em determinadas situacdes, tal avanco acaba
por prolongar a vida de pacientes em troca de sua qualidade de vida, mesmo
diante da auséncia de perspectivas reais e satisfatorias da reversédo do quadro

clinico em que se encontra o enfermo.

Diante de uma gama de fatores, tais como, aspectos religioso, fisioldgico, moral
e cultural, o paciente, por muitas vezes, encontra-se em situacdes degradantes
e desumanas, em que seu corpo sO consegue se manter vivo mediante o
auxilio de diversos aparatos tecnologicos ou que, em face de extremo
sofrimento, este aguarda o fim de sua vida, mesmo que o enfermo ja néo traga
consigo a vontade de permanecer vivo e tenha total convic¢cdo que em face da

situacdo que perdura o melhor para si € a morte.

Isto porque, o paciente é incapacitado de realizar sua vontade, em razéo de um
exacerbado paternalismo estatal, que lhe retira a possibilidade de tomar uma
decisdo referente Unica e exclusivamente a sua vida. Nesta perspectiva,
familiares e pessoas que compartilham de forte lagos afetivos acabam por se
sensibilizar e realizam a vontade de seus ente querido, colocando um fim a sua
vida. Ocorre que tal conduta, ainda que bem intencionada e dotada das mais

nobres intencdes, € penalmente punivel.

Dessa forma, pretende-se analisar a possibilidade de os pacientes de doencas
terminais terem o direito de escolher o encerramento precoce de sua vida por
meio de intervencdes meédicas, manifestamente deliberada em termos de

vontade. Tal discussdo tomara forma por meio de trés capitulos.

No primeiro capitulo serdo abordados os direitos fundamentais assegurados
pela Constituicdo da Republica e que se apresentam em colisédo, a saber: o

direito a vida e o direito a liberdade. Também sera compreendia a tematica sob



a sua perspectiva conceitual e construcbes doutrinarias divergentes sobre
esses interesses em conflito. O principio da dignidade da pessoa humana
também serd analisado, tendo em vista que este ocupa posi¢cao de verdadeiro
valor fonte do nosso ordenamento juridico, e encontra-se atrelado com o

enfoque do estudo, sendo indispensavel aludir o mesmo.

No segundo capitulo, serd exposta a distincdo existente entre regras e
principios, bem como as solu¢des estipuladas pela doutrina nos casos de
conflitos entre regras e colisdo entre principios, além de suas especificidades e

diferenciagao.

No terceiro capitulo, serdo estudados os instrumentos da eutanasia, da
ortotanasia, da distanasia e do suicidio assistido, bem como o tratamento que
tais institutos vem recebendo no ordenamento juridico. Por fim, ser4 debatida a
necessidade de alteracdo legislativa no que diz respeito a possibilidade dos

pacientes optarem pela morte com intervencao.



1 AMPARO CONSTITUCIONAL A PESSOA HUMANA

A Constituicdo de 1988 trouxe consigo diversos principios e direitos
fundamentais, que possuem como objetivo proteger a pessoa humana na maior
gama de esferas possiveis. Estes ocupam posi¢cdo de prestigio e norteiam as

demais normas de nosso ordenamento juridico.

Serdo expostos os direitos assegurados pela Constituicdo relevantes ao tema
do presente estudo, quais sejam: o principio da dignidade da pessoa humana e
os direitos fundamentais a vida e a liberdade, este ultimo conjuntamente com a

autonomia individual, em func&o da sua pertinéncia sobre o assunto.

Assim, antes de se aprofundar nas situagdes que colocam em choque o direito
a vida e a liberdade, faz-se essencial entende-los, visto que o debate tomara
molde em cima destes. Em decorréncia da relacéo intrinseca que possui com
os direitos fundamentais em tela, e pela posicao de prestigio que goza em
nosso ordenamento juridico, também sera objeto de estudo o principio da

dignidade da pessoa humana.

1.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A Constituicdo Federal preconiza em seu artigo 1° inciso Il a dignidade da
pessoa humana como um dos principios norteadores de nossa nacéo, tal tema
€ objeto de diversas concepc¢des, hdo somente no ambito juridico, abarcando
também, especialmente, o campo filosoéfico e religioso. Devido a importancia e
ao longo processo de construcdo pelo qual passou tal conceito, na qual a
confluéncia de diversos entendimentos resultou no significado que lhe é
atribuido na contemporaneidade, se faz oportuno uma analise que ultrapassa

somente o ambito juridico.

No periodo da Antiguidade Classica, o pensamento filosofico e politico a
respeito da dignidade (dignitas) da pessoa humana era relacionado



diretamente com a posi¢do social ocupada por cada individuo, de modo que,
guanto maior fosse o grau de prestigio de determinada pessoa perante a
sociedade, mais digna ela seria. Caracterizando assim uma espécie de
quantificacdo da dignidade de cada pessoa, 0 que acabava por permitir a

existéncia de pessoas mais ou menos dignas do que as demais.!

A concepgdo estdica, proveniente do estoicismo, divergia desta visédo
sociopolitica que era atribuida a dignidade, na percepcdo da escola estoica
esta era considerada como uma propriedade inerente ao ser humano. Tal
caracteristica era vista como responsavel por distinguir o ser humano dos
demais seres vivos, de forma que todos os seres humanos eram vistos como
possuidores da mesma dignidade, valor intimamente relacionado com a
liberdade pessoal de cada individuo. Marco Tulio Cicero, principal pensador
responsavel por esta compreensdo, fez possivel o reconhecimento de uma
coexisténcia de um sentido moral e sociopolitico de dignidade na sociedade da

Roma Antiga.?

Por sua vez, a primeira concepg¢ao que se tem para a religido cristd em relacéao
a dignidade da pessoa humana, advém do Antigo Testamento e do Novo
Testamento, onde pode-se encontrar referéncias que o ser humano foi criado a
imagem e semelhanca de Deus. Tal argumento embasa a afirmacao crista que
o ser humano é possuidor de um valor préprio que Ihe é inerente, tal valor
também € visto como responsavel para que nenhum ser humano possa ser

reduzido a mero instrumento.3

N&ao obstante, foi S&o Tomas de Aquino, influenciado pelo raciocinio de Anicio
Boécio, que elaborou um pensar e atribuiu um novo significado para a
dignidade da pessoa humana, reflexdo esta que influenciou o préprio
significado que é atribuido a este conceito na contemporaneidade. Tomas de
Aquino sustentou que a dignidade humana decorre de Deus ter feito o homem

sua imagem e semelhanca, entretanto também advém da capacidade de

1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p. 34.

2 Ibidem, p. 35.

3 Ibidem, p. 34.



autodeterminacao intrinseca a natureza humana, livre arbitrio, que por conta de

sua dignidade, o ser humano, existe em funcéo da sua prépria vontade.*

Todavia, foi com o advento do Illuminismo que a visdo acerca da dignidade
como um direito inerente a pessoa humana passou até maior destaque. A visdo
iluminista a respeito dos direitos naturais, aqueles considerados precedentes e
superiores ao Estado sendo embasados na razdo, era dotada de grande
potencial igualitario, isto porque tais direitos eram considerados como
universais. O valor atribuido ao direito natural pelos lluministas era distinto
daquele encontrado na pré-modernidade, em que era utilizado com o intuito de
legitimar as hierarquias sociais, bem como atribuir a elas um carater de

imutabilidade, consequente da vontade divina.®

Documentos que foram confeccionados nesta época fortaleceram essa ideia do
igualitarismo da dignidade da pessoa humana, visto que, mesmo que ndo se
tenha utilizado a mesma denominacéo o contetdo era o mesmo. O artigo 1° da
Declaracédo dos Direitos do Homem e do Cidadao de 1789, preconizava que:
“Todos os homens nascem livres e iguais em direito” e por sua vez a
Declaracéo de Independéncia dos Estados Unidos de 1776 determinava que
“todos os homens sao criados iguais”, fortificando o valor da igualdade, mesmo
estando em total discordancia com a realidade fatica da época, tendo em vista

a escraviddo negra da época.®

Neste periodo a dignidade em caréter igualitario foi exteriorizada em obras de
diversos fil6sofos do periodo iluminista, Rousseau, a titulo de exemplo,
afirmava que o contrato social deveria estabelecer um regime de plena
igualdade entre os cidadaos, devendo todos serem submetidos as mesmas
normas. Contudo foi Immanuel Kant o responsavel por formular uma das mais
influentes concepcdes sobre a dignidade. Kant atribuia ao ser humano a

dignidade e a fundamentava na autonomia da vontade, essa entende-se como

4 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 9.ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012. p 37.

5 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 34-35.

6 Ibidem, p. 35.



a capacidade para tomada de decisdes e agir em conformidade com as leis da
sociedade. Tal qualidade é encontrada somente nos seres humanos, e é
responsavel por constituir o fundamento bésico da dignidade da natureza

humana e atribuir ao ser humano um valor intrinseco.’

Em virtude de sua relevancia e por trazer consigo valores que ultrapassam o
ambito juridico, o principio da dignidade da pessoa humana foi apontado em
diferentes dimensdes, porém, em decorréncia do desenvolvimento da ciéncia
do direito somado com a necessidade da seguranca juridica, tal principio
passou a integrar a generalidade dos ordenamentos juridicos na ordem
mundial. Durante o desenvolvimento do presente tépico foram citados
documentos que faziam alusédo a este principio, entretanto foi apds o termino
da 22 Guerra Mundial que este assumiu posicdo de destaque, constando em
diversos tratados internacionais bem como em Cartas Magnas que procederam
a tal evento. No cenério brasileiro o principio da dignidade da pessoa humana
foi inserida pelo Constituinte na Constituicdo de 1988, como um dos
fundamentos da Republica Federativa do Brasil, que passou a se constituir em

Estado Democratico de Direito.

Dessa forma, se faz necessario externar o conceito que vem sendo atribuido
ao principio da dignidade humana bem como expor as funcdes que o mesmo

exerce em nosso ordenamento juridico.

Ressalta-se que o fundamento constitucional é a dignidade da pessoa humana
e nao simplesmente dignidade humana. Tal diferenciacdo é de suma
importancia pois ao ser positivado como dignidade da pessoa humana a Carta
Magna se refere ao ser humano concreto e individual, ndo como algo ideal e

abstrato.8

7 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016. p. 35.

8 DIAS, Roberto. Disponibilidade do direito a vida e eutandsia: uma interpretacdo
conforme a Constituicdo. IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi
(Coords.). Direitos humanos na ordem contemporanea: protecdo nacional, regional e global.
Curitiba: Jurud, 2010, v. 4, p. 159.
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Tal analise encontra-se associada com o pensamento de Immanuel Kant, pois
para o autor o ser humano € possuidor de um valor intrinseco unico, decorrente
de sua autonomia. Esta qualidade confere ao ser humano dignidade Unica, ndo
sendo possivel Ihe retirar tal atributo. Os preceitos basilares da concepcéo
kantiana acabaram por serem aperfeicoados com o avan¢o do entendimento

que as pessoas devem agir em respeito mutuo e em harmonia, para que dessa

7z

forma todos os individuos gozem da dignidade que lhe é inerente. Mesmo
aguela pessoa que tenha desrespeitado o0s preceitos legais e morais da

comunidade que esta inserida ndo pode ter sua dignidade desconsiderada,

7

tendo em vista que tal é indisponivel.® Este entendimento é majoritario da

doutrina, sendo pertinente aludir Daniel Sarmento©;

A Constituicdo de 88, interpretada a luz do seu sistema e da
moralidade critica, endossa a ideia de que o Direito e o Estado
existem para a pessoa, € ndo o contrario. A pessoa, nesse sentido,
tem um valor intrinseco, e ndo pode ser instrumentalizada. Isso vale
para absolutamente toda e qualquer pessoa, ndo importa o seu status
social, ou os atos heroicos ou hediondos que tenha porventura
praticado: todos tém igual dignidade. O ser humano é concebido como
um sujeito com capacidade para tomar decisdes e o direito de fazé-lo
— dai a garantia das liberdades individuais e da democracia
(autonomias privada e publica).

Consonante com tal pensamento José Afonso da Silva!? leciona:

De fato, a palavra dignidade é empregada seja como uma forma de
comportar-se seja como atributo intrinseco da pessoa humana; neste
Ultimo caso, como um valor de todo ser racional, independentemente
da forma como se comporte. E com esta segunda significacdo que a
Constituicéo tutela a dignidade da pessoa humana como fundamento
do Estado Democratico de Direito, de modo que nem mesmo um
comportamento indigno priva a pessoa dos direitos fundamentais que
lhe s&@o inerentes, ressalvada a incidéncia de penalidades
constitucionalmente autorizadas.

Além dos citados diversos doutrinadores brasileiros também compactuam com

tal pensamento, dentre eles: Carmen Lucia Antunes Rocha, Fabio Konter

9 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.)
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011. p. 42-43

10 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 74-75.

11 SILVA, José Afonso da. A dignidade da pessoa como valor supremo da democracia.
Revista de Direito Administrativo, Rio de Janeiro, v. 212, p. 93, abr./jun. 1998.
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Comparato e Fernando Ferreira dos Santos. Na doutrina lusitana, € valido citar

Jorge Miranda e Paulo Mota Pinto.'?

Contudo, apesar do valor que lhe é atribuida, de atributo indisponivel da
pessoa humana, em determinadas situacdes a dignidade alheia pode vir a ser
violada por outros individuos no plano juridico, sendo dessa forma necessario
um ordenamento juridico que resguarde uma protecdo a este preceito. Acerca

do tema Alexandre de Moraes?!?® sustenta que:

A dignidade é um valor espiritual e moral inerente & pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e
responsavel da propria vida e que traz consigo a pretenséo ao
respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar,
de modo que, somente excepcionalmente, possam ser feitas
limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos. (grifo nosso)

Este pensar € demarcado de forma expressa na Constituicdo Alema, em que
seu artigo 1° constitui que “a dignidade da pessoa humana é intangivel.

Respeita-la e protege-la é obrigacdo de todo poder publico”.*4

Também apresenta-se recomendavel, diante do tema proposto, a analise do
status juridico-normativo que € atribuido a dignidade da pessoa humana. Na
constituicdo de 1988 lhe foi atribuida a funcdo de principio fundamental,
conforme disposto no artigo 1, inciso lII.

Na sua qualidade de principio, a dignidade da pessoa humana constitui valor-
guia ndo somente dos direitos fundamentais, mas de toda ordem juridica,

motivo pelo qual é considerada como principio constitucional de maior

12 Citado por SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na
jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang
(Coords.) Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balanco e Critica. Rio de
Janeiro: Editora Lumen Juris, 2011. p. 43

13 MORAES, Alexandre De. Direitos Humanos e Fundamentais: Teoria Geral, Comentarios
aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2011. p. 48.

14 LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: H& um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 67.
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hierarquia'®. O Supremo Tribunal Federal é consoante com tal entendimento,

reiterando em diversos julgados que a dignidade da pessoa é detentora del®

Verdadeiro valor-fonte que conforma e inspira todo o ordenamento
juridico constitucional vigente em nosso Pais e que traduz, de modo
expressivo, um dos fundamentos em que se assenta, entre nés, a
ordem republicana e democratica consagrada pelo sistema de direito
constitucional positivo

Dessa forma, € possivel afirmar que ao a dignidade da pessoa humana ser
positivada na Constituicdo Federal com a feicdo de principio (e até mesmo
como regra) fundamental, ndo afasta sua funcdo de valor fundamental para
toda a ordem juridica, e sim o oposto, pois atribui uma maior pretensao de

eficacia e efetividade.l’

A dignidade da pessoa humana, pois, atrai para si o conteudo de todos os
direitos fundamentais, tendo em vista que € a efetivacdo de todos eles que
acaba por concretizar a ideia da dignidade humana. Pode-se constatar que
grande parte dos direitos fundamentais encontram seus fundamentos na
dignidade da pessoa humana, sendo conduzidos de alguma forma a este
principio pois de formas e intensidades diferentes, acabam por transmitirem a
ideia de protecédo e desenvolvimento das pessoas humanas.*®

15 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.)
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011. p. 53

16 Em carater ilustrativo, se extrai da ementa do Acorddo proferido no Habeas Corpus
142177/Supremo Tribunal Federal relatado pelo Ministro Celso de Melo. Julgado em:
06.06.2017. SUPREMO TRIBUNAL FEDERAL. Habeas Corpus 142177. Relator: Ministro
Celso de Melo. Julgado em: 06.06.2017. Disponivel em: <
http://www.stf.jus.br/arquivo/cms/noticiaNoticiaStf/anexo/HC142.177RSRelatrioevoto.pdf>.
Acesso em: 03/09/2018

17 SARLET, Ingo Wolfgang. Notas sobre a dignidade da pessoa humana na jurisprudéncia
do Supremo Tribunal Federal. SARMENTO, Daniel; SARLET, Ingo Wolfgang (Coords.)
Direitos Fundamentais no Supremo Tribunal Federal: Balango e Critica. Rio de Janeiro: Editora
Lumen Juris, 2011. p. 53

18 |dem.
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1.2 DIREITO A VIDA

A vida € o patrimbnio mais precioso para o ser humano, afinal, é esta que faz a
pessoa humana existir. Contudo foram necessarios diversos séculos até que a
vida fosse vista como um bem juridico, e assim, consequentemente, passasse
a ser protegida. Anteriormente, ndo existia qualquer respaldo ou garantia que
resguardassem aos individuos o direito a sua vida, sua protecéo,
preponderantemente, era realizada de forma reflexa, isto é, aquele que

atentasse contra ela, era punido.*®

O primeiro documento em que o direito a vida foi reconhecido, com um
entendimento similar ao contemporaneo acerca de direitos humanos e
fundamentais, foi na Declaracdo de Direitos da Virginia, de 1776, tendo sido
incluso no artigo 1°, como direitos inerentes a pessoa humana. Tendo passado
a integrar a Constituicdo Federal norte-americana de 1787, somente apds a

aprovacéo da Quinta Emenda em 1791.%°

E pertinente assentar que as Constituicbes advindas da Revolugéo Francesa,
bem como a posterior Carta Constitucional de 1814, ndo consumaram em seu
texto de maneira explicita o direito a vida, sendo utilizado somente o conceito
de uma garantia da seguranca. Desde entdo, ressalvada algumas excecoes,
nao foi positivado em cartas constitucionais da maior parte dos Estados, tendo
permanecido dessa forma até despontar a Segunda Grande Guerra. Esta
desempenhou papel significativo para a mudanca de significado que passou a
ser atribuido as cartas constitucionais, até mesmo seu contelddo, tendo os
direitos e garantias fundamentais assumido papel de fundamental para

qualquer Estado de Direito.?!

A Segunda Guerra Mundial também impulsionou a criacdo de tratados
internacionais como a Declaracdo Universal dos Direitos do Homem da ONU

19 SA, Maria de Fatima de. Direito de Morrer: eutanésia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 51-52.

20 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme Luiz; MITIDIERO Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed. Porto Alegre e Curitiba: Saraiva, 2015. p. 397.

21 |dem.
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(1948) e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos (1966), tais

documentos positivam o direito a vida de forma especifica e expressa.??

O direito a vida é assegurado e protegido por nossa Constituicdo, em seu artigo
5° bem como por normas infraconstitucionais, principalmente no ambito do
direito penal. Este detém extenso significado constitucional, pois esta
correlacionado a outros, a exemplo dos direitos a liberdade, a igualdade, a

seguranca, a educacdo, a cidadania, a saude, entre outros.??

Mesmo possuindo relagcdo direta com diversos outros direitos fundamentais,
pode-se conceituar “vida”, para efeitos da protecdo jusfundamental, como
caracteristica inerente aquele que é possuidor de existéncia fisica. Assim, em
outras palavras, pode-se afirmar que o direito a vida consiste no direito de

todos seres humanos viverem, no sentido da existéncia biolégica e fisiolégica.?*

Ademais, o direito a vida relaciona-se com diversos outros direitos
fundamentais, isto porque, ele é de supra importancia para a consolidacdo dos
demais, nado obstante do fato que simplesmente “viver’, ndo é plenamente
satisfatorio para qualquer ser humano. Tendo em vista que apenas a presenca
do direito a vida, estando ausente demais direitos fundamentais, ndo €
suficiente para caracterizar uma vida em conformidade com o principio da

dignidade da pessoa humana.

A respeito do tema leciona Ingo Sarlet?:

Certo € que o direito a vida opera, para além de sua condi¢cdo de
direito fundamental auténomo, como “pressuposto fundante de todos
0os demais direitos fundamentais”, “verdadeiro pré-requisito da
existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente”, ou,
como enfatizado pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha,
como base vital da propria dignidade da pessoa humana. Além e

22 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme Luiz; MITIDIERO Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed. Porto Alegre e Curitiba: Saraiva, 2015. p. 397.

23 BULOS, Lammégo Uadi. Curso de Direito Constitucional.9.ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015.
p. 543

24 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Guilherme Luiz; MITIDIERO Daniel. Curso de Direito
Constitucional. 4.ed. Porto Alegre e Curitiba: Saraiva, 2015. p. 399.

% |bidem, p. 400.
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independentemente disso, a relacdo entre o direito a vida e os outros
direitos fundamentais é diversificada...

Neste mesmo sentido ilustra Alexandre de Moraes?:

O direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, pois o seu
asseguramento impdem-se, ja que se constitui em pré-requisitos a
existéncia e exercicio de todos os demais direitos.

Dessa forma, em detrimento do direito a vida ser resguardado por nossa
Constituicdo Federal, configura-se como dever do Estado garanti-lo em sua
dupla acepcao, quais sdo, o direito de permanecer vivo e de se ter uma vida
digna no tocante a subsisténcia. Sendo evidente que o direito a vida nédo se
constitui apenas em manter o individuo com vida, motivo pelo qual, tal direito
deva ser compreendido como o direito a um nivel de vida adequado com a
condicdo humana, ou seja, direito a alimentacdo, assisténcia meédica-
odontoldgica, educacdo e demais condicfes vitais. Devendo assim tal direito
estar em conformidade com os principios preconizados pelo artigo 1° de nossa

Carta Magna, em especial, o da dignidade da pessoa humana.?’

Portanto, o direito a vida deve ser entendido como um direito particular, que
impdem obrigacGes positivas e negativas a todos, particulares e ao Estado,
deveres estes que possuem como objetivo preservar e proteger o valor

amparado por este direito, a vida.?®

1.3 DIREITO A LIBERDADE E A AUTONOMIA INDIVIDUAL

A liberdade e a autonomia individual da pessoa humana por grande parte da

histéria da humanidade néao foi um direito disponivel a todos, de modo que

26 MORAES, Alexandre De. Direitos Humanos e Fundamentais: Teoria Geral, Comentarios
aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2011. p. 80-81.

2T MORAES, Alexandre De. Direitos Humanos e Fundamentais: Teoria Geral, Comentéarios
aos arts. 1° a 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. 9.ed. Sdo Paulo: Atlas S.A,
2011. p. 80.

8 DIAS, Roberto. Disponibilidade do direito a vida e eutandsia: uma interpretagéo
conforme a Constituicdo. IKAWA, Daniela; PIOVESAN, Flavia; FACHIN, Melina Girardi
(Coords.). Direitos humanos na ordem contemporanea: protecdo nacional, regional e global.
Curitiba: Jurud, 2010, v. 4, p. 159.
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apenas determinado grupo privilegiado da populacéao era detentor de tal direito,
e aqueles que néo se encaixassem nessa classe privilegiada, acabavam por
terem esse direito cerceado, em razdo de sua raca, crenca religiosa, grupo

social.

A liberdade foi uma conquista que decorreu apos revolucdes, tendo tido sua
primeira aparicdo de maior relevancia na Declaragéo dos Direitos do Homem e
do Cidadao de 1789, decorrente da revolucao francesa, tal documento em seu
artigo 4° trazia que: “A liberdade consiste em poder fazer tudo o que nao

prejudica o outro”.

Na Constituicdo brasileira o direito fundamental a liberdade é encontrado no
artigo 5°, tal disposicéo diz respeito ao direito geral de liberdade decorrendo
dele outros direitos a liberdade especificos como o de liberdade de expresséo,

de reunido e de manifestacao, por exemplo.

Conguanto, antes de se investigar a liberdade se faz necessario dissertar sobre
a autonomia, esta tradicionalmente € dividida entre publica e privada. A
autonomia privada trata da possibilidade da pessoa se autodetermina, fazer as
escolhas referentes a sua vida. A autonomia publica por sua vez esta atrelada
a democracia, sendo o direito do cidadao participar nas deliberacfes politicas
da sociedade em gque se encontra inserido?®. Por ser condizente com o tema do

presente estudo seréa tido como enfoque a autonomia privada.

Assim, a autonomia privada corresponde a possibilidade do individuo tomar as
decisdes referentes a sua propria vida, livre arbitrio, autodeterminacgéo
individual, decorrente da admissédo do ser humano como um agente moral, o
gue lhe permite escolher o que julga melhor para si uma vez que suas decisdes
nao viole o direito do proximo. Mesmo que as decisfes tomadas pressuponham

de racionalidade, o individuo possui a liberdade de toma-las por quaisquer que

2% SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Férum, 2016. p. 139.
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sejam suas motivacdes, desde que este a capacidade mental de um individuo

médio.3°

Por sua vez, a ideia que se tem acerca da liberdade na contemporaneidade
esta atrelada com a ideia do individuo realmente poder escolher aquilo que
deseja e agir em conformidade com a sua escolha. A liberdade todavia ndo se
encontra somente condicionada naquilo que é determinado no ordenamento
juridico mas também em questbes proprias da sociedade que o individuo se

encontra inserido. 3!

Tal énfase a liberdade, sob o olhar da existéncia humana, também é enaltecida
no Cadigo Civil brasileiro por meio de sua estrutura dogmatica voltada a
preservacdo dos direitos da personalidade. Como ensina Bruna Lyra Duque?®?,
o fato € que os direitos da personalidade ndo sdo, e nem poderiam ser,
enumerados no Codigo Civil brasileiro, sendo instrumentos direcionados a
pessoa humana de se defender, ou, ainda, de se projetar a preservacdo da
vida, do corpo, da liberdade, da reputacdo, da intimidade, da privacidade e da

honra.

Dessa forma, por muitas vezes os individuos acabam por ter sua liberdade
cerceada por fatores culturais de sua sociedade, de modo que o0 nao exercicio
da autonomia ndo se deve ao fato da escolha do individuo estd em
desconformidade com o ordenamento juridico que estad submetido, mas sim de

fatores externos.

A situacao descrita é referente a liberdade positiva, de modo que o exercicio
desta ndo encontra-se atrelada somente a condicdes matérias, mas também
culturais. Sendo necessério a atuagédo do Estado através de politicas publicas e

principalmente dos Tribunais Superiores com a analise da realidade fatica para

30 |bidem, p. 141.

31 SARMENTO, Daniel. Dignidade da Pessoa humana: conteldo, trajetérias e metodologia.
Belo Horizonte: Editora Forum, 2016. p. 155.

%2 DUQUE, Bruna Lyra. Causa do contrato: entre direitos e deveres. Belo Horizonte:
Conhecimento, 2018. p. 122-123.
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gue assim as pessoas possam efetivamente exercer seu direito a liberdade por

meio da autonomia individual.

2. COLISAO E SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS

O presente estudo abarca como tematica principal a eutanasia, conceito que
serd aprofundando no proximo capitulo, tal palavra ao ser analisada
etimologicamente transmite a ideia de boa morte. A eutanasia advém dos
vocabulos gregos eu, que significa bom, e thanatos, que possui como
significado morte. Com o decorrer do tempo também passou a ser atribuido a

este conceito a ideia de morte rapida, morte misericordiosa.?

Segundo George Saloméao Leite3* a eutanasia consiste no ato deliberado de
matar alguém que padece de uma enfermidade terminal, por motivos de
compaixdo e a pedido do proprio paciente. Contudo tal situacdo coloca em
colisdo dois direitos fundamentais assegurados pela nossa Constituicdo, o

direito a vida e o direito a liberdade.

Dessa forma, o presente capitulo tem como objetivo diferenciar as regras e 0s
principios, tendo em vista que a distincdo entre ambos é fundamental para
estabelecer os interesses em conflito que se colocam diante da preserevacao
da vida ou da autonomia da paciente, e abordar as especificidades da colisdo
de principios, isto é, os critérios utilizado para sanar os casos em que se faz

presente a colisdo entre preceitos constitucionais.

2.1 DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS

Preliminarmente se faz fundamental eludir que tanto as regras quanto 0s

principios sdo espécies de norma, pois ambos sdo mandamentos,

% LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: Ha& um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 129.
34 |Ibidem, p.131.
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determinando condutas a serem seguidas, impondo obrigacdes, proibicdes.

Neste sentido Robert Alexy3® leciona:

Tanto regras quanto principios sdo normas, porque ambos dizem o
que deve ser. Ambos podem ser formulados por meio das
expressfes debnticas basicas do dever, da permissado e da proicao.
Principios sédo, tanto quanto as regras, razfes para juizos concretos
de dever-ser, ainda que de espécie muito diferente. A distincdo entre
regras e principios €, portanto, uma distin¢géo entre duas espécies de
normas.

Posto isso, estabelecer uma distingdo entre regras e principios pode se dar por
meio de diversos critérios, José Joaquim Gomes Canotilho*® reconhece a
complexidade de determinada tarefa e determina como critérios para tal
distincdo: o grau de abstracdo, o grau de determinabilidade, o carater de
fundamentalidade, a proximidade da ideia do direito e a natureza

normogenética.

Tomando como critério o grau de abstracdo os principios sdo normas dotadas
de um grande grau de abstracdo, e as regras por sua vez possuem uma
abstracdo reduzida®’. Da mesma forma que os principios perdem a precisdo
em seu contetdo, densidade semantica, acabam por ganhar em abstracéo, o
gue lhes confere possibilidades de incidéncia muito mais amplas do que gozam

as regras.38

O grau de determinabilidade pode ser usado como critério de distingdo tendo
em vista que a aplicacdo dos principios nos casos concretos necessita de
mediacdes concretizadoras, a0 mesmo tempo que as regras podem ser

aplicadas de forma direta.®®

35 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Traducao por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87.

% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 2007. p.1160.

37 1dem

38 PEDRA, Adriano Sant’Ana. Mutagdo Constitucional: Interpretacéo evolutiva da Constituigdo
na democracia constitucional. Rio de Janeiro: Lumens Juris, 2017. p. 54.

3% CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicéo.
Coimbra: Almedina, 2007. p.1160.
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A distincdo por meio do carater de fundamentalidade esta relacionada com a
natureza destas normas, 0s principios gozam de papel fundamental no
ordenamento juridico e sdo dotados de natureza estruturante em decorréncia
da sua posicdo hierarquica no sistema das fontes, notado por meio dos
principios constitucionais, ou devido a sua importancia estruturante dento do
sistema juridico, percebido pelo principio do Estado do Direito.

Tomando como base a diferenciagdo por meio da proximidade da ideia de
direito, os principios sdo normas juridicamente vinculantes radicadas nas
exigéncias da justica ou na ideia de direito, na medida em que as regras podem

ser normas vinculativas com um contetdo de carater meramente funcional.*°

A distingdo por meio da natureza normogenética deriva do fato dos principios
serem fundamentos das regras, ou seja, SA40 normas que constituem a ratio de
regras juridicas, desempenhando por conta disso uma fungdo normogenética

fundamentante.*!

Robert Alexy afirma que mediante a grande quantidade de critérios que podem
ser utilizados, aquele visto com maior recorréncia € o0 da generalidade,
segundo este critério, principios sao aquelas normas dotadas de grau de
generalidade relativamente alto, diferentemente das regras que em

contrapartida sdo dotadas de um grau de generalidade baixo.*?

A respeito da distincdo entre regras e principios leciona Gustavo

Zaragrebelsky*3:

A distincdo essencial parece ser a seguinte: as regras nos
proporcionam o critério de nossas acdes, dizem-nos como devemos,
ndo devemos, ou podemos atuar em determinadas situacdes
especificas previstas pelas préprias regras; 0s principios,
diretamente, ndo nos dizem nada a este respeito, mas nos

4 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da Constituicao.
Coimbra: Almedina, 2007. p.1160.

4 |bidem, p.1161.

42 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Traducédo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 87.

4 ZAGREBELSKY, Gustavo. El derecho ductil: ley, derechos, justicia. Trad. Marina Gascén.
Madri: Trota, 2008, p.110-111 apud PEDRA, Adriano Sant'Ana. Mutacdo Constitucional:
Interpretagdo evolutiva da Constituicdo na democracia constitucional. Rio de Janeiro: Lumens
Juris, 2017. p. 58.
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proporcionam critérios para tomar posicdo diante de situacfes
concretas que a priori aparecem indeterminadas. Os principios geram
atitudes favoraveis ou contrarias, de adesao e apoio ou de dissenso e
repulsa para tudo o que pode estar implicado em sua salvaguarda em
cada caso concreto. Posto que carecem de “suposto de fato”, aos
principios, diferentemente do que ocorre com as regras, s6 se pode
dar algum significado operativo fazendo-os “reagir” diante de algum
caso concreto. Seu significado ndo pode ser determinado em
abstrato, mas somente nos casos concretos, € somente nos casos
concretos é possivel entender seu alcance.

Apesar de afirmar que o critério mais utilizado para a distin¢gdo entre normas e
principios é o da generalidade Robert Alexy formulou um pensamento proprio
para distinguir as regras dos principios. O autor afirma que a distingdo entre
eles é qualitativa, de modo que os principios sdo normas que ordenam que
algo seja realizado na maior medida possivel dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes. Por conta disso, 0s principios consistem em
mandamentos de otimizacdo, que possuem como caracteristica a possibilidade
de poderem ser satisfeitos em graus variados, e que a devida medida de sua
satisfacdo depende ndo somente das possibilidades faticas mas também das

possibilidades juridicas.*

Por sua vez, as regras sdo sempre satisfeitas ou ndo satisfeitas, deve se fazer
exatamente aquilo que elas determinam. Dessa forma pode-se dizer que as
regras sdo dotadas de determinacbes no ambito daquilo que é fatica e

juridicamente possivel.*®

Assim, os principios ndo determinam mandamentos definitivos, estes devem
ser compreendidos como mandamentos de otimizagcdo, que impdem deveres
prima facie, as regras, por sua vez, sdo normas que estabelecem deveres

definitivos.

A distincdo entre regras e principios pode ser vista com maior nitidez em casos
de conflitos entre regras e colisdo entre principios. O conflito e a colisdo
possuem como caracteristica em comum, o fato de que em ambas situacdes

caso as normas fossem aplicadas de forma isolada, levariam a resultados

4 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 90.
4 |bidem, p. 91.
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inconciliaveis entre si, qual seja, a dois juizos concretos de dever-ser juridico
contraditorios. A diferenca entre elas se faz presente na forma em que o

conflito ou colisdo é solucionado.*®

2.2 CONFLITO ENTRE REGRAS

Em determinada situacdo em que se faz presente o conflito de regras, Robert
Alexy determina que este s6 pode ser solucionado caso seja introduzida a uma
das regras uma clausula de excec¢édo ou que pelo menos uma das regras seja

declarada invalida.4’

Tal conflito encontra-se presente na dimenséo da validade, de modo que néo é
possivel que duas regras dotadas de dever-ser contraditorio entre si sejam
vélidas. Assim, caso esta contradicAo ndo possa ser sanada através da
insercdo de uma clausula de excecédo, ao menos uma das regras em conflito

deve ser declarada invalida.*®

Ronald Dworkin afirma que as regras devem ser aplicadas na forma do tudo-
ou-nada. Mediante os fatos que a regra foi estipulada, esta pode ser valida,
devendo neste caso ser aceita a resposta fornecida por ela ou a regra néo é
considerada valida, consequentemente ndo possui funcdo alguma para a
situacdo*®. Consoante com o pensamento de Robert Alexy, Ronald Dworkin
estabelece que nas hip6teses em que ocorrer o conflito entre regras uma delas

deve ser considerada invalida.

2.3 COLISAO E SOPESAMENTO DE PRINCIPIOS

46 Ibidem, p. 91-92.

47 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Traducdo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 92.

8 |dem.

4 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo por Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 39.
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A colisdo entre principios € solucionada de forma totalmente distinta do conflito
entre regras. Para Ronald Dworkin os principios interagem entre si, de modo
que cada principio possui sua relevancia para determinado problema juridico e
apresenta uma razdo em favor de determinada solucdo, mas ndo a define. O
homem € o responsavel por decidir a questdo, devendo analisar todos os
principios conflitantes e antagbnicos que incidem sobre ela e chegar a uma

decisio sobre ela.”®

Diante da colisdo entre principios Robert Alexy afirma que diferentemente do
que se ocorre no conflito de regras, ndo deve-se tentar inserir nenhuma
clausula de excecado ou declarar determinado principio invalido. O que ocorrera
€ que um dos principios, por conta das especificidades do caso concreto, e das
condicdes nele estabelecidas cedera em funcdo do outro. Ou seja, nos casos
concretos, 0s principios possuem pesos diferentes e aquele principio dotado de
maior peso possui precedéncia em face do outro. O conflito entre regras ocorre
na dimensdo da validade, a colisdo de principios por sua vez, tendo em vista

que apenas principios validos podem colidir, toma vez na dimenséo do peso.:

De modo que os mesmos principios, em condicdes diferentes, poderiam ter
essa relacdo de precedéncia invertida, ou seja, um principio que anteriormente
tinha maior peso, precedéncia, em outra situacao pode vir a ter menor peso em

face do mesmo principio.

Robert Alexy, em consonéancia com o Tribunal Constitucional Federal Alemao,
determina que em uma colisdo de principios ndo se configura relacdes
incondicionadas de precedéncia, ou seja, relacbes de precedéncias abstratas
ou absolutas. Tal entendimento é aplicado de forma geral para as colisbes de

principios de direito constitucional, o que torna possivel a conclusdo que existe

50 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. Tradugdo por Nelson Boeira. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2007. p. 114.

51 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Tradugdo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 94-96.
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somente uma relacdo de precedéncia concreta ou relativa, perante

determinadas condi¢des.>?

Robert Alexy expressa este conceito da seguinte forma: (P1 P P2) C. P1 é um
determinado principio que perante determinadas condigcbes (C), possui
precedéncia (P) sobre um segundo principio (P2). Contudo, como elucidado
anteriormente, esta precedéncia ocorre somente determinadas condi¢des, de
modo que mediante condi¢des distintas (C”) o segundo principio (P2) poderia

ter precedéncia sobre o primeiro principio (P1), assim: (P2P P1) C”.53

Robert Alexy também determina que existe uma conexdo entre a teoria dos
principios e a maxima da proporcionalidade. Isso porque a natureza dos
principios implica a maxima da proporcionalidade, do mesmo jeito que essa
implica aquela. Nos casos concretos que ocorrerem a colisdo de principios
devem ser utilizadas as trés maximas parciais da proporcionalidade, quais
sejam: adequacédo, necessidade, e proporcionalidade em sentido estrito. A
maxima da proporcionalidade em sentido estrito advém do fato dos principios
serem mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades juridicas. Por
sua vez a necessidade e a adequacdo decorrem da natureza dos principios

como mandamentos de otimizacdo em face das possibilidades faticas.>*

De forma sucinta pode-se estabelecer que a adequacao consiste na aptiddo do
meio escolhido para o fomento ou a realizacdo do objetivo pretendido, que é
requerido pelo principio precedente ou idéntico a ele. A necessidade por sua
vez € descrita como 0 mandamento do meio menos gravoso, ou seja, perante
duas ou mais possibilidades adequadas para a realizacdo do objetivo em
questdao deve-se optar por aquela que afeta menos intensamente, ou
simplesmente nao afeta, outro principio. A proporcionalidade em sentido estrito

diz respeito ao sopesamento em si, esta maxima transmite a ideia de que

52 |bidem, p. 99.

53 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Traducdo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 94-96.

54 |bidem, p. 116-118.
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guanto maior for o grau de ndo satisfacdo ou de afetacdo de um principio,

maior terd que ser a importancia da satisfacéo do outro.%®

E pertinente aludir que Robert Alexy trata a dignidade humana parte como
regra e em parte como principio, e que tal principio em casos de colisdo
prevalecerq sobre os demais. Afirmando ainda que nos casos em que a
dignidade da pessoa humana for relevante, sua natureza de regra pode ser
percebida por meio da constatacdo de que ndo se questiona se esta prevalece

sobre outras normas, mas tdo-somente se ela foi violada.>®

Assim, os direitos fundamentais a vida e a liberdade possuem carater de
principios, por se enquadrarem perfeitamente nas caracteristicas que foram
atribuidas a eles. Diante disso as abordagens que serdo feitas acerca da
eutanasia colocaram em colisdo ambos os principios, e a andlise de tal cenério

terd como base a teoria dos principios proposta por Robert Alexy.

Além de considerar a importancia dos direitos fundamentais em coliséo,

conforme esclarece Bruna Lyra Duque®’:

A complexidade e constante mudanga social, que influenciam a
dindmica do ordenamento juridico, faz emergir a necessidade de se
compreender os critérios referentes ao plano de eficacia das normas
também voltadas aos deveres fundamentais.

bY

O respeito a vida (direito fundamental & vida) est4 intimamente relacionado
com a conduta de alguém de ndo proceder de determinado modo (ndo agir
contrariamente a escolha do paciente sobre o que sera feito com o seu proprio
corpo e com a sua propria vida). Por isso, para observar o direito fundamental
da tutela da pessoa humana, o dever fundamental de respeito a escolha do

individuo se faz presente.

Como ensina Bruna Lyra Duque®®,

55 |bidem, p. 116-120,167.

56 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais.Traducdo por Virgilio Afonso da Silva.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2008. p. 112.

57 DUQUE, Bruna Lyra. Causa do contrato: entre direitos e deveres. Belo Horizonte:
Conhecimento, 2018. p. 68.
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A ligacéo entre os deveres e a autonomia privada se sustenta a partir
de uma base Unica de solidariedade. Em principio, pode parecer
contraditorio abordar a autonomia paralela a nocéo de dever. Ocorre
gue a vontade dos sujeitos pode se projetar na imposicdo de
prestacbes positivas ou negativas, nesse caso, ai residem os
deveres. Nao ha contradicdo, mas renuncias ou regulacdes admitidas
pelos individuos ou até mesmo impostas pela norma constitucional.

a discussdo em tela, dessa forma, tera como foco a preponderancia de um
principio em face do outro, mediante determinas condi¢des especificas, tendo
como objetivo delimitar a legitimidade da insercdo da eutandsia em nosso

ordenamento juridico.

3. EUTANASIA E AS DEMAIS POSSIBILIDADES ACERCA DO
TERMINO DA VIDA

Serdo abordadas as possibilidades e os conceitos que tratam sobre o término
da vida, tais como: a eutanasia, a distanasia e ortotanasia. Ao tratar de tais
conceitos serdo analisados a distingdo entre eles e o tratamento que estes

recebem no ordenamento juridico.

Também sera analisado a situacdo em que o individuo se encontra no tocante
a colisdo de direitos fundamentais presentes, bem como debatida a
possibilidade de mudanca ou adaptacdo das normas juridicas com o intuito de
conferir a efetivacdo do principio da dignidade da pessoa humana e o exercicio

da vontade do individuo.

3.1 DESENVOLVIMENTO HISTORICO E CONCEITO DA
EUTANASIA

58 |Ibidem, p. 56.
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Como dito anteriormente a eutanasia € uma palavra que deriva da expressao
grega euthanatos, que possui o significado de boa morte, eu (bem), thanatos

(morte).

A pratica da eutanasia ocorre ha diversos anos em diversos povos de
diferentes culturas, os povos indigenas primitivos, por exemplo, colocavam
seus enfermos terminais diante de fumacgas de fogos e estes acabavam por
perder consciéncia e vir a falecer. Tal medida era utilizada como forma de

aliviar a dor que era sentida por seus entes.>®

Na Grécia Antiga tal pratica também era reiterada, contudo os pensadores
daquela época tinham concepcdes distintas acerca deste conceito. Platdo, na
sua obra Republica, determina que a funcdo dos médicos na polis era de dar
fim a vida daqueles membros enfermos que ndo se encontravam aptos a
contribuir com o desenvolvimento da sociedade, débeis e com doencas graves.
Socrates, por sua vez, defendia o pensamento de que mediante grande
sofrimento decorrente de uma doenca, justificava a pratica do suicidio.
Aristételes também consentia com tal raciocinio, defendia que matar recém-
nascidos enfermos e deformados, era um beneficio para eles, uma morte
piedosa, sendo tal pratica também permitida pela Lei das Doze Tabuas, em
gue o pai era autorizado liquidar a vida de seu filho que tivesse nascido com

deformidades graves.®°

Durante a Idade Média, devido a forte influéncia do cristianismo, era
considerado que a vida humana era pertencente a Deus, ndo cabendo ao
homem decidir sobre aquilo que cabe a Deus. Sendo permitida apenas
algumas excecfes, como nao fornecer tratamento a enfermo que sofra de
doenca terminal e em casos de guerra, em que soldados que encontravam-se

gravemente feridos tiravam sua proépria vida e a de seus companheiros que

5 ARAUJO, Marilene. Aspectos filoséficos e juridicos sobre a morte, a eutanasia, a
ortotanasia e o suicidio assistido. GARCIA, Maria (Coord.) Revista de Direito Constitucional
e Internacional RDCI. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2015, Ano 23,
Edicdo 90. p. 224.

€ LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: HA um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 106.
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estivessem em situacdo de extrema agonia, era utilizado um punhal que era

denominado como punhal de misericérdia.®!

Dessa forma, a pratica de encerrar a vida humana, como forma de misericérdia
e com o intuito de cessar o sofrimento alheio, se faz presente desde os
primérdios da humanidade. Contudo percebe-se que as préticas citadas tratam
por muitas vezes de situacdes completamente distintas do conceito que

atualmente é atribuido a eutanasia.

A retomada desta discussao ocorreu no século 17, e teve como responsavel o
filosofo, Francis Bacon, que usou o termo eutanasia pela primeira vez, tendo
influenciado no conceito atual que € atribuido a esta palavra. Neste sentido é

pertinente aludir Maria Celeste dos Santos®?:

A palavra eutanasia foi criada no século XVII, pelo filosofo inglés
Francis Bacon, que, além de do vocébulo, nos legou um certeiro
conceito, ao expressar-se no sentido de que “o médico deve acalmar
os soffimentos e as dores ndo apenas quando este alivio possa trazer
a cura, mas também quando pode servir para procurar uma morte
doce e tranquila”.

Eutandsia em sua compreensdo contemporanea pode ser entendida como o
ato de encerrar a vida do paciente, através de meios medicinais, por vontade
do proéprio paciente, com o intuito de lhe poupar de grande dor e sofrimento.
Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel®® definem a eutanasia

como:

Compreende-se que a eutandsia é a acdo médica intencional de
apressar ou provocar a morte — com exclusiva finalidade benevolente
— de pessoa que se encontre em situacdo considerada irreversivel ou

6 ARAUJO, Marilene. Aspectos filoséficos e juridicos sobre a morte, a eutanasia, a
ortotanasia e o suicidio assistido. GARCIA, Maria (Coord.) Revista de Direito Constitucional
e Internacional RDCI. Sdo Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais, 2015, Ano 23,
Edicéo 90. p. 225-226.

62 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de 6rgdos e eutanasia: Liberdade e
responsabilidade. S&o Paulo: Saraiva, 1992, p.209 apud KOIKE, Maria Lygia. O caso Diane
Pretty: uma reflexdo sobre a questdao do fim da vida através da eutandsia e do suicidio
assistido. KOIKE, Maria Lygia(Coord.) Uma Perspectiva Atual dos Direitos Fundamentais. 22
Ed. Coimbra: Edic&o das Autoras, 2013. p. 162.

6 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.30
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incuravel, consoante os padr6es médicos vigentes, e que padeca de
intensos sofrimentos fisicos ou psiquicos.

Tal conceito refere-se a eutandsia ativa, na qual, a partir de uma acao busca-se
antecipar a morte de determinado paciente, tal esclarecimento é pertinente pois
também se faz presente a eutanasia passiva, predominantemente denominada
de ortotanasia, que ocorre a partir da omissao, ou seja o paciente nao recebe
tratamento paliativos, com o intuito de que a morte siga seu percurso natural,
com o intuito de que seja evitado o prolongamento do sofrimento do paciente,
sem que este tenha alguma perspectiva de melhora. Contudo tal conceito sera

abordado de forma mais aprofundada a frente.

Tais classificagOes sao referentes ao tipo de acéo realizada durante o processo
da eutandsia, a doutrinaria, de forma majoritaria®, também classifica a
eutanasia no tocante ao consentimento do paciente e subdivide a eutanasia
ativa ao depender do resultado produzido da conduta do agente podendo ser

direta ou indireta, também conhecida como eutanasia de duplo efeito.

A classificacdo acerca do consentimento do paciente é dividida em voluntaria,
involuntaria e nao-voluntaria. A voluntaria € quando a morte € provocada em
decorréncia do pedido do paciente, sendo a satisfacdo da sua vontade de ndo
continuar com vida. A involuntaria por sua vez é a situa¢do na qual a morte é
provocada sem a permissao do paciente. Por fim, a ndo-voluntaria é aquela na
qgual a morte do paciente € ocasionada sem que este tenha expresso seu
posicionamento sobre a mesma. Tal cenéario ocorre principalmente em
situacdes que o paciente, por decorréncia de algum acidente, sofre um dano

irreversivel e seus familiares optam que seja realizada a eutanasia.

8 Neste sentido: CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos Juridico-Penais da Eutanasia.
Sao Paulo: IBCCRIM. 2001. p. 23-24; LEITE, George Salom&o. A morte e o Direito: Ha um
direito de morrer dos pacientes terminais?. Florianépolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 135-136;
BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.29-30; MARCANTE, Marcelo. Aspectos Juridico-Penais
da Eutanasia e da Ortotanasia no Ordenamento Juridico Brasileiro: o consentimento
valido do paciente na resolugdo n°1805/2006 do Conselho Federal de Medicina. Revista
Juridica. SINTESE, 2014, N° 400. p. 72-73.
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A respeito da eutanasia involuntaria, em consonancia com o entendimento de
George Saloméo Leite, discordamos que deva ser feita tal classificagdo. Tendo
em vista que a partir do momento que a morte de determinada pessoa é
provocada sem que seja por sua vontade ndo se trata mais do instituto da
eutanasia, sendo tal conduta caracterizada como homicidio. A respeito do tema

George Salomao Leite® determina que:

De forma contraria aos autores aqui citados, entendemos, pois, que a
hipétese aventada pelos mesmos para caracterizar a eutanasia
involuntaria € de homicidio, posto que na auséncia do elemento
volitivo, fundamental para legitimar a eutanasia, o que se tem é um
assassinato e ndo o legitimo exercicio de do direito de morrer com
dignidade.

Para o autor, o entendimento atribuido pela doutrina majoritaria a eutanasia
nao-voluntaria € aquele que ele atribui a eutanasia involuntaria, ou seja, as

situacdes em que néo é possivel aferir a vontade do paciente.®®

Em relacdo ao resultado da conduta do agente, a eutandsia ativa pode ser
direta, na qual é aplicada uma medida que age de forma direta sobre o corpo
do paciente que acarreta subsequentemente em seu 6bito ou a eutanasia ativa
pode ser indireta, eutanasia de duplo efeito, que é caracterizada nas situacdes
em que a morte do paciente é acelerada em detrimento da utilizacdo de
medicamentos, que sdo consequéncias nao intencionadas que derivam do
intuito principal do tratamento, qual seja, fornecer ao paciente conforto fisico,

psiquico.®’

A prética da eutanasia no Brasil é vedada, sendo considerada um crime, o
Caddigo Penal ndo possui uma tipificacdo penal especifica para esta conduta,

sendo esta enquadrada como homicidio doloso (artigo 121 do Cdédigo Penal),

& LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: Ha um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 136.

% LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: Ha um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 136-137.

67 MARCANTE, Marcelo. Aspectos Juridico-Penais da Eutandsia e da Ortotandsia no
Ordenamento Juridico Brasileiro: o consentimento valido do paciente na resolucéo
n°1805/2006 do Conselho Federal de Medicina. Revista Juridica. SINTESE, 2014, N° 400. p.
72-73.
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com a possibilidade da reducdo de pena em decorréncia do paragrafo primeiro

do referido Artigo. A respeito do assunto Gisele de Lourdes Filho®8

Por fim, no Brasil, a eutanasia é considerada crime, podendo ser
enquadrada a pratica na causa de diminuicdo de pena prevista no
art.121, 81° do CP, que dispbe que: “se o agente comete o crime
impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocgéo, logo em seguida a injusta provocagao
da vitima o juiz pode reduzir a pena de 1/6 (um sexto) a 1/3 (um
tergo.)”.

No caso, a diminuicdo da pena se dara pelo relevante valor moral,
onde se identifica o sentimento de piedade e compaixdo do agente
pela vitima, como no caso de homicidio eutanastico, havendo ou néao
0 consentimento da vitima.

Contudo, no Projeto de Lei do Senado n° 236, apresentado ao Senado Federal
em 07.07.2012, em que € proposto o anteprojeto do Codigo Penal, contém a

tipificacdo especifica da pratica da eutanasia em seu artigo 122.5°

Eutanéasia

Art.122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado
terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razédo de doenca grava:

Pena — priséo, de dois a quatro anos.

A Unica tentativa de legalizar a préatica da eutanasia foi através do Projeto de
Lei n°® 125/96, este delimitava os critérios necessarios para que aqueles que
sofrem de uma doenca terminal pudessem requisitar o fim de sua vida.

Contudo tal projeto nunca foi votado e encontra-se arquivado.”

O forte paternalismo estatal em relacéo a eutanasia, que somado a omissao de
nossos legisladores em debater acerca do tema, sao fatores responsaveis pelo
sofrimento de diversas pessoas em situacBes de extrema agonia. Além de
punir de forma severa aqueles que somente concretizam a vontade de seus
entes queridos, que ndo possuem mais vontade de viver a base de

medicamentos e com dor ininterruptamente.

® FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer
com dignidade. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 2009, ano 98, vol.885. p. 135.

8 CAVALHEIRO, Carmela Marcuzzo do Canto. A tolerancia da eutanasia nos Paises Baixos
e o debate no Brasil: aspectos juridicos. ARAUJO, Marina Pinhdo Coelho (Coord.). Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais RBCCrim. S8o Paulo: Thomson Reuters Revista dos Tribunais,
2016, Ano 24, Edigao 126.p. 26-27.

0 SENADO FEDERAL. Projeto de lei do Senado n° 125, de 1996. Disponivel em:
<https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/27928>. Acesso: 26/10/2018



32

3.2 ORTOTANASIA

A ortotanasia, eutanasia passiva, € a eutanasia decorrente de uma acao
omissiva, vem da expressao grega ortothanatos, orto (certo) e thanatos
(morte). Na ortotanasia a morte do paciente deriva da suspensdo de
tratamentos que visdo prolongar a vida de pacientes que possuem doencas
terminais ou de meios artificiais que séo utilizados para prolongar a vida de

pessoas em estados vegetativos.

A ortotandsia traz consigo a ideia de morte no tempo certo, adequado, percurso
natural. Tal pratica encontra-se entre a eutanasia, que métodos para antecipar
a morte e a distanasia, que utilizada de métodos desproporcionais com o intuito
de prolongar a vida ao maximo. Acerca do tema Luis Roberto Barroso e Leticia

de Campos Velho Martel’®:

Em sentido oposto da distanasia e distinto da eutandasia, tem-se a
ortotanasia. Trata-se da morte em seu tempo adequado, ndo combina
com os métodos extraordinarios e desproporcionais utilizados na
distanasia, nem apressada por agéo intencional externa, como na
eutanasia. E uma aceitacdo da morte, pois permite que ela siga seu
Ccurso.

Na ortotanasia tratamentos médicos sado limitados aos cuidados paliativos, que
sdo responsaveis pela diminuicdo do sofrimento do paciente, amenizando o

sofrimento fisico e psiquico sofrido por este.

A pratica da ortotanasia é permitida no Brasil, amparada pela Resolu¢do n°®
1805/2006 do Conselho Federal de Medicina, que aprova o procedimento da
ortotanasia em paciente terminal ou incuravel, poupando-o de tratamento inutil
ou doloroso’?. A Resolugéo 1805/2006 do CFM determina’s:

T BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.31.

72 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 7.ed.Sdo Paulo: Saraiva, 2010. p. 409-
410.

73 REVISTA BIOETHIKOS. Centro Universitario S&o Camilo, 2010. Disponivel em:
<http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos_476-486_.pdf>. Acesso em:
28/10/2018. p. 476-477.
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Art. 1°E permitido ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente em fase terminal, de enfermidade grave e
incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente
ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas
adequadas para cada situacao.

§ 2° A deciséo referida no caput deve ser fundamentada e
registrada no prontuério.

§ 3°E assegurado ao doente oua seu representante
legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica.
Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto
fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-
Ihe o direito da alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolugcdo entra em vigor na data de sua
publicacdo, revogando-se as disposi¢cdes em contrario.

A Resolucdo 1.805/2006 destacou o artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal, que determina o principio da dignidade da pessoa humana como um
dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil e o artigo 5°, inciso Ill, que
estabelece que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano

ou degradante”

Em 2007 o Ministério Publico Federal do Distrito Federal, por meio do
Procurador da Republica Wellington Divino Marques de Oliveira, ingressou com
uma acao civil publica (Processo n° 2007.34.00.014809-3) em face do
Conselho Federal de Medicina, pleiteando a revogacdo da Resolucéo
1.805/200674 e, alternativamente, a sua alteracdo a fim de que se de definam

critérios a serem seguidos para a pratica da ortotanasia.”

O Ministério Publico em sua peticédo inicial, aduziu que: (I) o Conselho Federal
de Medicina ndo detém poder regulamentar para determinar como conduta
ética um comportamento tipificado como crime; (II) o direito a vida € um direito
indisponivel ndo sendo possivel sua restricdo a ndo ser por lei em sentido

estrito; e (lll) em detrimento do contexto socioecondmico brasileiro, a

7 FRISO, Gisele de Lourdes. A ortotanasia: uma analise a respeito do direito de morrer
com dignidade. Revista dos Tribunais. S&o Paulo. 2009, ano 98, vol.885. p. 131.

5 REVISTA BIOETHIKOS. Centro Universitario S&o Camilo,2010. Disponivel em:
<http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos_476-486_.pdf>. Acesso em:
28/10/2018. p. 477.
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ortotanasia pode ter sua aplicacdo deturpada por familiares dos pacientes e

pelos médicos.”®

Em contrapartida o Conselho Federal de Medicina refutou declarando: (1) a
Resolucdo em pauta ndo diz respeito a eutanasia, muito menos a distanasia,
mas sim da ortotandsia; (2) a ortotanasia, situacdo em que a morte é evento
inevitavel, encontra-se atrelada a um movimento corrente na comunidade
meédica mundial denominada de medicina paliativa, em que o paciente recebe
cuidados paliativos com o intuito de reconforta-lo e diminuir sua angustia e
sofrimento, proporcionando uma morte mais digna; (3) a ortotanésia ndo é uma
conduta tipificada como crime e (4) o direito a uma morte digna € decorrente do
principio da dignidade da pessoa humana, consubstanciando um direito

fundamental de aplicacdo imediata.”’

Apesar dos esforcos do Conselho Federal de Medicina o Ministério Publico
teve seu pedido deferido e obteve a antecipacdo de tutela que suspendeu a
Resolucdo n° 1.805/2006. A suspensdo permaneceu até 2010, ano em que a
procuradora Luciana Loureiro, sucessora do procurador Wellington Oliveira,
revisou a acao e se posicionou no mesmo sentido que o Conselho Federal de

Medicina, ou seja, favoravel a aplicacdo da Resolucéo.

Com isso, 0 Juiz Roberto Luis Luchi Demo revogou a antecipagédo de tutela
anteriormente concedida e julgou improcedente os pedidos formulados pelo
Ministério Publico, determinando assim, a inexisténcia de qualquer ilegitimidade
na Resolucdo CFM n° 1805/2006, e a manutencdo de seu texto original. A
deciséo proferida foi fundada nas razdes da manifestacdo sustentada pela

procuradora Luciana Loureiro, com base nas seguintes premissas:’®

1) o CFM tem competéncia para editar a Resolucdo n°® 1805/2006,
gue ndo versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e
consequéncias disciplinares; 2) a ortotanasia ndo constitui crime de
homicidio, interpretado o Cdodigo Penal a luz da Constituicao Federal;

6 |dem.
7 REVISTA BIOETHIKOS. Centro Universitario Sdo Camilo,2010. Disponivel em:
<http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos_476-486_.pdf>. Acesso em:

28/10/2018. p.477.
78 Ibidem, p.478.
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3) a edicdo da Resolucdo n° 1805/2006 ndo determinou modificacéo
significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes
terminais, ndo gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados
pela inicial; 4) a Resolucdo n° 1805/2006 deve, ao contrario,
incentivar os médicos a descrever exatamente os procedimentos que
adotam e os que deixam de adotar, em relacéo a pacientes terminais,
permitindo maior transparéncia e possibilitando maior controle da
atividade médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério Publico
Federal ndo devem ser acolhidos, porque ndo se revelardo Uteis as
providéncias pretendidas, em face da argumentacéo desenvolvida.

No decorrer da sua fundamentacao, a procuradora delimitou as distingdes entre
0S conceitos de eutanasia, ortotanasia e distanasia para evidenciar que a
pratica da ortotanasia ndo é conduta criminosa, ndo sendo pertinente repetir tal

diferenciacdo, uma vez que esta ja foi estabelecida no presente estudo.

O Ministro Luis Roberto Barroso foi citado na argumentacdo proferida pela
Procuradora, tendo este se posicionado de forma favoravel a aplicacdo da

Resolucéo: "

(...) uma tese melhor é que o Cddigo Penal deve ser interpretado a
luz da Constituicdo, sob principios como o da dignidade da pessoa
humana e o da liberdade. A liberdade envolve direito a
autodeterminacédo, desde que o exercicio dessa liberdade seja lucido
e ndo interfira no direito de uma outra pessoa. O segundo principio
gue legitima a resolucdo é o da dignidade da pessoa humana, que
compreende, além do direito a uma vida, o direito a uma morte digna.
N&o ha nenhuma duavida, nem ética, nem juridica, a luz dos valores
sociais e dos principios constitucionais, de que a ortotanasia é
legitima. A resolugdo é uma interpretacao adequada da Constituicéo.

Nesta perspectiva, tem-se o Projeto de Lei 6.715/2009, que preconiza a
modificacdo do Cdbdigo Penal, por meio do acréscimo do artigo 136-A,
responsavel por conferir licitude a pratica da pratica da ortotanasia. Tal
determinacdo € determinada pelo artigo 7° do referido Projeto de Lei que

encontra-se em tramitac&o:&°

Art. 7° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo
Penal), passa a vigorar acrescido do seguinte art. 136-A:

% REVISTA BIOETHIKOS. Centro Universitario Sao Camilo,2010. Disponivel em:
<http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/80/Bioethikos_476-486_.pdf>. Acesso em:
28/10/2018. p.480.

8 SENADO FEDERAL. Projeto de lei n° 6.715, de 2009. Disponivel em:
<http://www.camara.gov.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra?codteor=827792&filename=T
ramitacaoPL+6715/2009>. Acesso em: 29/10/2018
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“Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos
aplicados a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios
desproporcionais e extraordinarios, em situacdo de morte iminente e
inevitavel, desde que haja consentimento do paciente ou, em sua
impossibilidade, do cdnjuge, companheiro, ascendente, descendente
ou irmao.

§ 1° A situacdo de morte iminente e inevitavel deve ser previamente
atestada por 2 (dois) médicos.

§ 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em
caso de omissdo de uso dos meios terapéuticos ordinarios e
proporcionais devidos a paciente terminal.”

O Projeto de Lei do Senado n° 236/2012, anteprojeto do Cédigo Penal, por sua
vez, abarca a ortotandsia em seu artigo 122 82 e também encontra-se em

tramitacdo. Dispde o dispositivo legal:8:

Eutanésia

Art.122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado
terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razéo de doenca grava:

Pena — prisédo, de dois a quatro anos.

§2° N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios
artificiais para manter a vida do paciente em caso de doenca
grave irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja
previamente atestada por dois médicos e haja consentimento do
paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, cdnjuge, companheiro ou irméo (grifo nosso)

Neste sentido, parece que ha uma maior receptividade, no campo de
estruturacdo legislativa, em relacdo a ortotanasia, quando comparada com a
eutanasia. A resolucdo 1.805/2006 € responsavel pela efetivacdo da
ortotanasia em nosso ordenamento juridico, delimitando os deveres do médico
perante o paciente mas que também atribui a este a possibilidade de escolher

por cessar os tratamentos que prolonguem seu martirio.

Nos casos em que fica caracterizada a eutanasia ativa indireta, pratica que
possui como fungédo principal proporcionar um maior conforto ao paciente mas
gue por consequéncia acaba por acelerar sua processo de morte, entendemos
que esta também é resguardada pelo disposto na Resolug¢édo 1.805/2006. N&o
devendo o médico responder no ambito penal, tendo este tenha agido em

conformidade com o determinado instrumento legal, tendo em vista que tal ndo

8 SENADO FEDERAL. Projeto de lei do senado n° 236, de 2012. Disponivel em:
<https://legis.senado.leg.br/sdleg-
getter/documento?dm=3515262&ts=1541013097751&disposition=inline>. Acesso em:
28/10/2018.



37

parece proporcional punir o profissional por simplesmente proporcionar ao
paciente aquilo que ele deseja, e consequentemente, uma melhor qualidade de
vida em seu leito de morte. Compactua com este ponto de vista Marcelo

Marcante82:

Ainda, com relagdo ao procedimento que acarreta a aceleracdo da
morte do paciente terminal (eutanasia do duplo efeito, indireta,
agatandsia ou ajuda a morte ativa indireta), se o objetivo é assegurar
o conforto fisico, psquico, social e espiritual, ndo pode ser
considerado penalmente relevante, em observancia ao principio da
dignidade da pessoa humana que insere qualidade no direito a vida.

Assim, a ortotanasia possui amparo legal e, consequentemente, validade em
nosso ordenamento juridico. Deve ser ressaltado que para limitar o tratamento
€ indispensavel o consentimento expresso do paciente ou de seus
representantes legais bem como a aplicacdo de todos os cuidados paliativos

possiveis para assegurar o maximo de conforto ao enfermo.

3.3 DISTANASIA

A distanasia, também denominada de encarnicamento terapéutico, pode ser
vista como o prolongamento da agonia, a morte com sofrimento fisico ou
psicolégico do individuo ldcido. Esta é a manutencdo obstinada, precaria e
inatil de um paciente que vive exclusivamente em razdo de meios artificias. Na
Europa é vista como “obstinacdo terapéutica”, ao passo que nos Estados

Unidos, é denominada como “futilidade médica”.83

A obstinacéo terapéutica, prolonga a morte do paciente e ndo a sua vida, pois o

comportamento médico é mais nocivo do que o mal a curar, ou inutil, tendo em

8 MARCANTE, Marcelo. Aspectos Juridico-Penais da Eutanasia e da Ortotanasia no
Ordenamento Juridico Brasileiro: o consentimento valido do paciente na resolugao
n°1805/2006 do Conselho Federal de Medicina. Revista Juridica. SINTESE, 2014, N° 400. p.
78.

8 MERLO, Laura Swiderek. Distanasia: manter a morte ou buscar uma nova vida. KURY,
Francisco Otaviano Cichero(Coord.). Revista do Curso de Direito da FSG. Caxias do Sul, 2009,
Ano 3, n° 6, p. 144.
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vista que a cura é impossivel, e o beneficio esperado € menor que os

inconvenientes previsiveis.8

A distanasia configura pratica vedada pelo Codigo de Etica Médica no

paragrafo Unico de seu artigo 41, este determina®:

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

A pratica médica parece desconsiderar a norma constitucional, tendo em vista
gue no artigo 5°, inciso lll, de nossa Carta Magna, impede a submissao das
pessoas a tratamento desumano ou degradante. Na medida que o
prolongamento da vida biologica do enfermo, a custa de excessivo sofrimento,
ausente a possibilidade de reversdo do quadro de enfermidade, € manifesto o
desrespeito a dignidade da pessoa humana. Portanto, nas situacdes em que o
paciente ndo € mais visto como um sujeito de direitos, mas sim como um mero
objeto da obstinacao terapéutica, manifestamente se esta diante da imposicéo
de um tratamento desumano e degradante, sendo tal conduta rechacada

constitucionalmente.8®

A respeito do tema leciona George Saloméo Leite®’:

O encarnicamento terapéutico se configura em duas situacdes
precisas: a) realizar terapias ineficazes ou flteis que aumentam a dor
e; b) realizar terapias desproporcionadas em ralagdo aos custos
humanos e a utilidade para o paciente. A nocdo de proporcionalidade
e razoabilidade é fundamental para precisar se uma medida é fatil ou
ineficaz. Se a medida empregada nado proporciona nenhum bem-
estar, seja psiquico ou fisico, ao paciente, mas todavida, aumenta a
dor que o mesmo estd sentido em razdo da enfermidade que o
acomete, ha de ser considerada futil, configurando-se na hipétese
acima mencionada de encarnigcamento terapéutico.

8 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do Biodireito. 7.ed.Sao Paulo: Saraiva, 2010. p. 417.
8% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Codigo de Etica Médica. Disponivel:
<http://www.rcem.cfm.org.br/index.php/cem-atual>. Acesso em: 31/10/2018

8 DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da
eutanasia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 198.

8 LEITE, George Salomdo. A morte e o Direito: H4 um direito de morrer dos pacientes
terminais?. Florianopolis: Tirant Lo Blanch, 2018. p. 137.
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Dessa forma, diante de cenarios em que o0s tratamentos médicos sao
desproporcionais e inuteis, em que as perspectivas plausiveis nao retratam
uma melhora satisfatéria do paciente, mas somente o prolongamento de seu
sofrimento, os profissionais médicos devem limitar sua conduta a cuidados
paliativos, para amenizar ao maximo o sofrimento do enfermo com o intuito de

Ilhe proporcionar a morte mais digna possivel.
3.4 SUICIDIO ASSISTIDO

O suicidio assistido ainda que préximo a eutanasia configura-se como conceito
distinto. O suicidio assistido configura hipotese em que a morte advém de uma
acdo do proprio paciente, na medida que este pde fim a prépria vida mediante

auxilio ou orientacdo de um terceiro, podendo este ser um médico.

Tal instituto é distinto da eutanasia pois ha medida que nesta a morte deriva de
uma acdo ou omissdo do médico, naquele o término da vida € ocasionado em
funcdo de agdo do proprio paciente. A préatica do suicidio assistido é vedada
em nosso ordenamento juridico, sendo reconhecida como conduta criminosa

no artigo 122 do Cédigo Penal®®:

Induzimento, instigagc&o ou auxilio a suicidio

Art. 122 — Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe
auxilio que o faga:

Pena — reclusao, de dois a seis anos, se 0 suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesédo
corporal de natureza grave.

Sobre o tema, leciona Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho
Martel®:

O auxilio e a assisténcia diferem do induzimento ao suicidio. No
primeiro, a vontade advém do paciente, a0 passo que no outro o
terceiro age sobre a vontade do sujeito passivo, de modo a interferir
com sua liberdade de agdo. As duas formas admitem combinacéo,

8 REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL. Decreto Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848.htm>. Acesso em:
30/10/2018

8 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.32.
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isto é, ha possibilidade de uma pessoa ser simultaneamente instigada
e assistida em seu suicidio.

Por mais nobre e bem intencionada que seja a acdo do médico, até mesmo nas
situacdes que este somente fornece meios para concretizar a vontade do
enfermo, o induzimento e auxilio ao suicidio sdo proibidos no Brasil, sendo

penalmente puniveis.

3.5 DISCUSSAO EM RELACAO A POSSIBILIDADE DA MORTE
COM INTERVENCAO

A morte com intervencdo coloque em colisdo dois direitos resguardados por
nossa Constituicdo, o direito a vida e o direito a liberdade. Na medida que
deve-se analisar qual desses direitos deve ter preponderancia em face do
outro, mediantes as especificidades do cendrio em questdo, com o intuito

assegurar a dignidade da pessoa humana.

Na mesma medida que a Constituicdo Federal em seu artigo 5° assegura a
inviolabilidade do direito a vida, também contempla a inviolabilidade do direito a

liberdade.®°

Nesse sentido, a ideia que a expressao inviolabilidade transmite ndo é no
sentido de designar os direitos fundamentais como indisponiveis, absolutos e
irrenunciaveis e que nao estdo sujeitos a ponderacdo. Na medida que sao
diversas as hipoteses que tais direitos, denominados como principios na teoria
de Robert Alexy, colidem sendo necessario que se estabeleca uma relacéo de
precedéncia condicionada entre elas, ou seja, que mediante determinado casos
concreto, devido as condigbes presentes, um principio prevalecera sobre o

outro.®?

Isto pode ser percebido no artigo 243 da Constituicdo Federal, este estipula

gue as glebas onde forem localizadas culturas ilegais de plantas psicotrépicas

% DIAS, Roberto. O direito fundamental a morte digna: uma visdo constitucional da
eutanasia. Belo Horizonte: Editora Férum, 2012. p. 126.
%1 |dem.
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serdo expropriadas, sem qualquer indenizacdo ao proprietario. Neste caso, o
direito a propriedade € mitigado em detrimento do direito & saude e a vida,
mesmo constando no texto constitucional a inviolabilidade do direito a

propriedade.®?

Conforme esclarece Roberto Dias®3:

Como se nota, numa série de situacbes a Constituicdo trata um
direito como “inviolavel” e isso ndo significa que ele ndo seja passivel
de ponderagdo, pois os principios que veiculam esses direitos,
guando em colisdo, exigem que se fagca uma analise das condi¢des
sob as quais um deles deve preceder ao outro, realizando um
sopesamento de modo a harmoniza-los.

N&o é diferente em relacdo ao principio que consagra o direito a vida,
pois, apesar da previsdo constitucional de sua inviolabilidade e de se
tratar de um pressuposto para o0 exercicio dos outros direitos, nao
significa que tal principio ndo se submeta ao sopesamento, cedendo
espaco a outros principios jusfundamentais que com ele se choquem.

Dessa maneira, até mesmo o direito a vida pode ser mitigado, isto é, na
hipotese que as condi¢cbes presentes no caso concreto confiram a um principio
uma importancia maior aquela atribuido ao direito a vida, este deve ser

mitigado.

Em consonancia com tal ponto de vista encontra-se Maria de Fatima Freire de
Sa%:

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

O direito a vida € dotado de valor especial, devendo qualquer flexibilizagdo de
sua forca juridica ou moral envolver cautelas multiplas. O direito a vida é preé-

condicao e instrumento que permite a propria dignidade, pois sua negacao leva

92 |Ibidem, p. 127.
% |bidem, p. 128.
% SA Maria de Fatima de. Direito de Morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2002. p. 60.
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a inexisténcia do sujeito de dignidade. Assim, mesmo o direito a vida néo

sendo dotado de carater absoluto, este é de suma importancia.®

O direito a vida é intrinsecamente ligado a dignidade da pessoa humana.
Entretanto, nas situacdes em que o prolongamento da vida de enfermos que a
medicina desconhece a cura ou a reversdo de sua doencga, em oposi¢céo a sua
vontade ou de seus representantes legais, enseja sofrimento, humilhacédo, dor
e perda da liberdade, deve-se analisar outros conteudos da dignidade. Isto
porque, esta também protege a liberdade e a inviolabilidade do individuo

quanto a sua desumanizagéo e degradagéo.®®

Assim, parece desproporcional atribuir ao direito a vida um carater absoluto, na
medida que em detrimento da prevaléncia deste outros direitos constitucionais
sdo colocados em cheque, resultando em um cenario que se encontra em
desacordo com o principio da dignidade da pessoa humana. Em conformidade

com este raciocinio precisa Ronald Dworkin®’:

Dentre todas as decisdes tomadas por alguém, as que dizem respeito
a vida e a morte sao as mais importantes e cruciais para a formacao
e expressao da personalidade; achamos crucial que sejam tomadas
com acerto, mas também consideramos crucial que nés mesmos a
tomemos, que estejam em consonancia com o nosso modo de ver as
coisas. Mesmo as pessoas que gquerem impor suas convicgbes a
todos por meio do direito criminal, quando ela e seus colegas, que
pensam do mesmo modo, sdo politicamente poderosos, ficariam
horrorizadas, talvez a ponto de deflagrar uma revolugéo, se ocorresse
uma inversdo de sua sorte politica e se vissem diante da perda da
liberdade que agora pretendem negar aos demais.

Posto isso, a dignidade da pessoa humana transmite primordialmente a ideia
de que o ser humano € um fim em si mesmo, ndo podendo ser

instrumentalizado, pois € dotado de capacidade, motivo pelo qual exerce sua

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.37.

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.38.

%7 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2003, p 342.
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autodeterminacdo da forma que julga mais condizente com seus valores e suas

convicgoes.

A dignidade da pessoa humana pode ser vista como autonomia e como
heteronomia. A dignidade como autonomia traz consigo a ideia de liberdade de
autodeterminacdo do individuo, desde que respeitado o direito de terceiros. A
dignidade como heteronomia por sua vez traz a ideia de protecdo de valores

sociais, externos ao individuo.

Tais conceitos competem entre si, mas sem se excluirem. Caso seja adotada a
prevaléncia do conceito de dignidade como autonomia, legitima-se a
possibilidade de morte com intervencdo, desde que presente a vontade do
paciente, uma vez que, ao se adotar o conceito de dignidade como
heteronomia, deve prevalecer a vontade estatal, proibindo-se, assim, a
possibilidade de morte com intervencéo.®®

Contudo, adotando como parametro a nossa Constituicdo Federal e o conceito

de dignidade da pessoa humana que ela carrega consigo, € indiscutivel a

prevaléncia da autonomia em face da heteronomia.®

Deste modo, ao determinado paciente, portador de uma doenca incuravel, e
que em decorréncia desta mantém-se em agonia e sofrimento constante, ter
retirada a sua possibilidade de escolha por imposigéo estatal daquilo que julga
melhor para si, €, no minimo, incompativel com os valores que séo atribuidos a

nossa Constituicao.

Portanto, o direito a liberdade deve ter precedéncia sobre o direito a vida, nos
casos tocantes aos enfermos portadoras de doencgas terminais, na medida que

a permanéncia do carater absoluto que vem sido atribuido ao direito a vida é

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.42-45.

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é:
dignidade e autonomia individual no fim da vida. Revista de Direito do Estado. Rio de
Janeiro: RENOVAR, 2009, N° 15. p.50.

100 |hidem, p.54.
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uma afronta ndo somente ao direito a liberdade mas também ao principio da

dignidade da pessoa humana.

Dessa forma, faz-se necesséaria a alteracdo de nosso ordenamento juridico,
permitindo a pratica da eutanasia e do suicidio assistido, tratamento juridico
adotado em paises como: Estados Unidos da América, Canad4, Espanha,
México, Reino Unido, Franca, Itdlia, Suica, Suécia, Bélgica, Holanda e

Uruguai.t0t

101 |pidem, p.36.
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CONSIDERACOES FINAIS

A vida é o bem mais precioso do ser humano e € assegurada a sua
inviolabilidade pela Constituicdo Federal. Contudo, como exaustivamente
exposto tem-se consolidado o entendimento que em carater abstrato todos os
direitos fundamentais sdo dotados de mesmo valor e no caso concreto que
deve ser realizado o sopesamento entre eles para que, mediante condi¢cdes
especificas, seja determinado qual deve ter precedéncia.

Dessa forma, defende-se que a eutanasia e o suicidio assistido devem receber
0 mesmo tratamento que € atribuido a ortotanasia, qual seja, mediante um
cenario sem perspectiva de uma melhora satisfativa ou de cura do paciente,
este deve ter a possiblidade de deliberar sobre o encerramento da sua vida por

meio de intervencdes externas.

O presente estudou identificou que a ortotanasia possui amparo legal no
ordenamento juridico brasileiro, podendo o paciente deliberar acerca de
tratamentos que unicamente prolongam sua vida, sendo estes substituidos por
cuidados paliativos. Estes que visam amenizar a agonia sentida pelo mesmo,

mas deixam a morte seguir seu curso natural.

Tal possibilidade deve ser inserida em nosso ordenamento juridico pois o
direito a vida mesmo que possua carater de inviolabilidade ndo deve ser
absoluto mediante o direito a liberdade, tendo em vista que manter o paciente
em condicbes desumanas ndo se mostra razoavel para tal direito ter

precedéncia sobre o direito a liberdade.

Além disso, o principio da dignidade da pessoa humana além de ser valor fonte
de nosso ordenamento juridico, também é atribuido a ele um carater de direito
fundamental, podendo ser evocado em casos concretos, dessa forma também
pode ser uma visao que o conflito ndo ocorre entre o direito a vida e o direito a
liberdade, mas sim entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa

humana.
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Assim, manter a estrutura normativa tal como esta parece agir em contraméao
aquelas normas ja existentes em diversos paises. Agir dessa forma nao é um
desrespeito somente a liberdade do individuo de deliberar sobre a sua propria
vida, mas um desrespeito ao principio da dignidade da pessoa humana,
impondo ao enfermo viver em situacdes indignas e contrarias a suas proprias

conveccgoes sobre o que ele julga ser o melhor para si.
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