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RESUMO

VIEIRA, Verbnica Ferreira. Luzes e sombras na construgdo de um caminho para
pacientes incuraveis: a eutanasia a luz da bioética e do direito. Brasil. 2013. 156 f.
Dissertagdo (Mestrado em Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva) - Instituto de
Medicina Social, Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

A presente dissertacdo analisa a possibilidade da pratica da eutanasia ativa e
voluntaria em pacientes com doencas incuraveis a luz da bioética e do direito. O
trabalho é de natureza tedrica e foi realizado através de pesquisa bibliogréafica, que
levantou publicagdes, nacionais e internacionais, inclusive na imprensa, sobre os
temas tratados na dissertacdo, a saber. eutanasia, morte, vida, dignidade,
autonomia, principios bioéticos, liberdade. O levantamento bibliografico
compreendeu, preferencialmente, obras sobre filosofia, ética, bioética, medicina e
direito, que permitiram a analise das questdes tedricas envolvidas diretamente no
estudo. Aborda-se o conceito de morte e suas transformacgdes ao longo dos anos e
as distingbes necessarias entre os conceitos do fim da vida, que apesar de muito
proximos tem suas especificidades. Apresenta-se 0s principios bioéticos da né&o-
maleficéncia e da beneficéncia, com a finalidade de discutir os limites da intervencao
meédica sobre o paciente, bem como o principio da autonomia na visao da bioética e
do direito, com o intuito de demonstrar que o doente incuravel é um ser autbnomo,
com vontades e desejos que devem ser respeitados. Examinam-se os direitos a vida
e a liberdade para fins de ponderacdo em face do principio da dignidade da pessoa
humana. Diferenciam-se os principios da sacralidade da vida e da qualidade da vida,
na busca de uma integracdo entre eles e faz-se uma anélise do Cédigo de Etica
Médica e da Resolucdo CFM n° 1.805 de 2006, que autoriza a ortotanasia, para
confrontar os limites da pratica médica e da autonomia do paciente. Pontua-se o
estado atual da criminalizacdo da eutanasia no ordenamento juridico brasileiro
apontando-se 0 quao perversa pode se tornar essa criminalizagdo para aquele que
sofre e, que através da compaixao laica e da solidariedade deve-se buscar meios
h&beis para se permitir a eutanasia, sem deixar de proteger os vulnerados de
eventuais abusos. Utilizam-se os casos de Ramén Sampedro e Vincent Humbert,
pessoas que por causa de um acidente ficaram tetraplégicas e solicitaram na justica
uma morte digna, para exemplificar os diversos conceitos utilizados nesse trabalho.
Por fim, apresentam-se 0s requisitos pessoais e formais minimos para que a
declaracédo de vontade de um paciente incuravel, que pede uma morte digna, seja
respeitada, quando essa vontade é expressa de forma inequivoca por ele, tendo
como exemplo, a legislacéo da Bélgica e da Holanda, onde a eutanasia é permitida
observando-se determinados requisitos.

Palavras-chave: Eutanasia. Autonomia. Dignidade da pessoa humana. Compaixao
laica. Pacientes incuraveis.
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ABSTRACT

VIEIRA, Verbnica Ferreira. Lights and shadows in finding an alternative to incurable
patients: Euthanasia from the perspective of Bioethics and Law. Brasil. 2013. 156f.
Dissertacéo (Mestrado em Bioética, Etica Aplicada e Satide Coletiva) — PPGBIOS —
Programa de Pds-Graduacgio em Bioética, Etica Aplicada e Saude Coletiva,
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2013.

In the light of Bioethics and Law, this dissertation analyzes euthanasia, in its active
and voluntary form, as a possibility to patients suffering from incurable diseases.
Through a theoretical approach, this dissertation is based on a review of the current
Brazilian and foreign literature, and also of what has been published in the media, in
issues such as euthanasia, death, life, dignity, autonomy, Bioethics principles,
freedom. A bibliography focused mainly on Philosophy, Ethics, Bioethics, Medicine
and Law has contributed to better analyze the theoretical matters of this dissertation.
Death, the transformations of its concepts along the years, the necessary differences
among the concepts of end of life — though their closeness — and have their own
specificities, are here approached. In order to discuss the limits of medical
intervention to the patient, as well as the principle of autonomy in the light of
Bioethics and of Law, principles such as non-maleficence and beneficence are here
presented. We aim to demonstrate that, for the sake of autonomy, even the wishes of
an incurable patient must be respected. The rights to life and to freedom are here
examined, in order to consider the principle of the human dignity. Principles such as
the sacredness of life and quality of life are, at first, differentiated, and are later
reunited. The Code of Medical Ethics and the Resolution nr. 1805/2006, of the
Brazilian Federal Council of Medicine — which authorizes orthotanasia -, are analyzed
in order to compare the limits to medical practice and the autonomy of the patient.
Highlighting the current criminalization of euthanasia in Brazilian Law, we aim to
demonstrate how perverse it is that criminalization to the suffering one. Through
solidarity and the secular approach to compassion, we might also find the right
means to legalize euthanasia, thus protecting the “vulnerados” from eventual abuses.
The stories of Ramén Sampedro and Vincent Humbert — persons that, suffering from
tetraplegia due to an accident, have petitioned to superior Courts for their right to die
with dignity - are examples of the different concepts here employed. Finally, having
Belgium and the Netherlands as examples of States where euthanasia, under the
compliance of some requirements, is authorized, we present the personal and
minimal formal requirements to fully respect the unequivocal declaration of will made
by an incurable patient.

Keywords : Euthanasia. Autonomy. Dignity of the human person. Secular approach
to compassion. Incurable patients.
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INTRODUCAO

O século XX trouxe avancos inimaginaveis no campo da Medicina e da

"I motivados

Biotecnologia. Os profissionais da denominada “industria biotecnoldgica
pelo desejo de prolongar a vida ao maximo, desenvolvem, incessantemente, novas
pesquisas no intuito de vencer a morte a qualquer preco. Neste contexto, as
decisbes médicas no fim da vida assumem particular relevancia, precisamente
porque a morte é compreendida de modo distinto pelas pessoas?: enquanto algumas
percebem a morte como uma etapa a ser evitada a qualquer custo, outras a
encaram como 0 coroamento de uma vida realizada e por isso desejam que esse
momento seja 0 mais sereno possivel, sem dor e sofrimento.

Numa sociedade plural e democratica, a vida ndo pode ser pensada apenas
como simples respirar, pois ela envolve outros aspectos como a sua qualidade e
dignidade e o direito a autodeterminacdo individual deve ser especialmente
protegido, quando um paciente incuravel, mas ndo terminal solicita o direito de
morrer dignamente®, por ndo encontrar mais sentido no viver, o que provoca
profundos desafios para determinados campos do conhecimento, como, por
exemplo, a Medicina, a Etica e o Direito.

Em face da verdadeira revolucdo provocada pela biotecnologia, no que se
refere a0 momento de extincdo da vida humana, urge que o direito enfrente

nd

assuntos até hoje considerados como “tabus™, viabilizando, mediante aplicacdo

! Biotecnologia € a utilizagéo de func¢des bioldgicas como instrumentos tecnoldgicos para obter bens e
servigos na industria, saude e agricultura. (QUEIROZ, Francisco Assis. A revolugao biotecnoldgica:
histéria e indUstria no Brasil. Anais do XXVI Simpdsio Nacional de Histéria  — ANPUH. S&o Paulo,
julho 2011. Disponivel em:
<http://www.snh2011.anpuh.org/resources/anais/14/1300844653 ARQUIVO_AREVOLUCAOBIOTE
CNOLOGICA.pdf>. Acesso em: 12 abr. 2013.

% Nesse trabalho serdo utilizadas as expressdes pessoa humana, ser humano e individuo para
designar a pessoa com vida.

A palavra eutanasia, pela conotacdo negativa que carrega sera substituida, sempre que possivel,
pelas expressdes: “boa morte” e “morrer dignamente”.

* Em sua terceira viagem as ilhas do Pacifico, o capitdo James Cook encontrou chefes de tribos aos
quais era proibido sentar-se ou comer em publico. Esses chefes eram considerados tabu. No Taiti,
J. Cook observou também que aquilo que era proibido era qualificado de tapu. A Inglaterra importou
o termo e logo se tornou uma férmula corrente para designar o que nao podia ser dito (um assunto
“tabu”) ou feito (o “tabu do incesto”). (DORTIER, Jean Francois (direcdo). Dicionario de ciéncias
humanas ; revisao e coordenacao da traducao Marcia Valéria Martinez de Aguiar. Sao Paulo:
Editora WFM Martins Fontes, 2010.)
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adequada de principios e normas, o reconhecimento do direito dos seres humanos
fazerem suas escolhas, em vida, relativas ao momento e a forma da sua morte, bem
como a garantia de que essas sejam respeitadas, se determinadas situacoes faticas
forem verificadas.

Nesse contexto, a eutanasia é um tema que tem suscitado um acalorado
debate filoséfico, bioético e juridico ao longo das ultimas décadas, pois diante do
binbmio avanco tecnoldgico da medicina e envelhecimento da populagdo, um
namero crescente de pessoas se depara com um grande sofrimento devido ao
acometimento de doencgas incuraveis ou terminais e, muitas vezes, solicitam aos
seus médicos ou familiares que abreviem sua dor e sofrimento, antecipando sua
morte, por ndo conseguirem sozinhas realizar esse desejo.

Atualmente, varios estudos tém abordado a eutanasia e apresentado
argumentos prés e contra a sua regularizacdo, mas o debate continua acirrado, sem
gue se chegue a um consenso sobre a sua efetivacéo.

O fato € que, a eutanasia € uma pratica verificada desde os primérdios da
civilizacdo humana, como sinbnimo de “boa morte”, morte sem sofrimento, porém,
em decorréncia dos horrores praticados na 22 Guerra Mundial pelos nazistas,
designados equivocadamente de eutanasia, pois naquele momento ndo havia nem a
manifestacdo de vontade de uma pessoa capaz, nem o interesse de minorar o
sofrimento. Hoje se pensa a eutanasia como uma coisa ruim e muitos temem que a
sua autoriza¢do no caso de doentes incuraveis ou terminais abra uma oportunidade
para a realizacdo de processos de eutanasia involuntaria ou ndo voluntaria, de
eugenia, de eliminacdo de doentes mentais ou fetos com mé& formacgéo, por exemplo.

Para que se possa defender a pratica da eutanasia no Brasil € preciso
primeiro analisar os conceitos ligados a terminalidade da vida, eliminando possiveis
confusdes terminoldgicas, para depois expor pontos importantes para o debate
bioético e juridico, na busca de uma solugdo aceitavel para o impasse estabelecido

entre a vontade da pessoa humana de colocar um ponto final na sua existéncia,

TABU (in. Ta boa; fr. Taboii; ai. Tabu; it. "'Tabu). Termo polinésio que significa simplesmente proibir
ou proibido e que passou a indicar a caracteristica sagrada da proibigdo em todos os povos
primitivos e qualquer proibicdo ndo motivada em todos os povos. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario
de Filosofia ; traducéo da 1. edi¢éo brasileira coordenada e revista por Alfredo Bossi; revisdo da
traducéo dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 5. ed. S&o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 936.)
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expressa de forma reiterada e inequivoca e a impossibilidade fisica de fazé-lo sem a
ajuda de terceiros.

O presente estudo tem por objeto a eutanasia ativa e voluntaria do paciente
incuravel, um assunto complexo que diz respeito a morte antecipada, atraves de
uma acao do terceiro. O objetivo principal € demonstrar que esse tipo de eutanasia é
bioeticamente e juridicamente defensavel de acordo com o0s principios bioéticos da
beneficéncia, da ndo-maleficéncia e da autonomia da teoria principialista de Tom L.
Beauchamp e James F. Childress e, também, da teoria utilitarista de John Stuart Mill,
demonstrando que no conflito entre os direitos a vida e a liberdade, deve prevalecer
sempre a dignidade da pessoa humana.

Por tratar-se de tema imensamente vasto, que envolve varios campos do
saber com acalorados debates e grandes indagacdes, principalmente nos campos
da ética, da filosofia, da medicina e do direito, foi preciso fazer escolhas e
estabelecer limites para o presente estudo delimitando a sua abrangéncia, bem
como conceituar os termos utilizados de modo preciso.

Buscou-se, assim, trazer argumentos que justifiquem a eutanasia ativa e
voluntaria do paciente incuravel, entendendo-se como eutandsia ativa aquela em
gue um ato deliberado provoca a morte sem sofrimento do paciente e como
voluntaria a que acontece em resposta a vontade expressa do doente capaz e
consciente.

O termo paciente incuravel refere-se ao paciente acometido de uma doenca
gue ndo o levard a morte iminente, mas que, diante das possibilidades atuais da
medicina ndo tem cura, 0 que causa grande dor e sofrimento ao individuo.

No desenvolvimento do presente trabalho duas situacdes reais serao
utilizadas, como fio condutor, para exemplificar a dor e o sofrimento causados a
pacientes incuraveis, que solicitaram reiteradamente o direito de uma morte digna,
que lhes foi negado, o que transformou o prazeroso direito a vida, em tortura e
sofrimento sem fim. S&o os exemplos de Ramon Sampedro e Vincent Humbert, que
em virtude de acidentes distintos ficaram tetraplégicos e solicitaram o direito de
morrer dignamente.

O filme Mar Adentro, de Alejandro Amendabar, ganhador do Oscar de melhor
filme estrangeiro, em 2005, reacendeu a polémica sobre a questdo da eutanasia. O

filme retrata a historia real de Ramén Sampedro, um tetraplégico que lutou, durante
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guase 30 anos, junto as instancias judiciais para que lhe fosse reconhecido o direito
a “morrer em paz”.

Ramoén Sampedro® nasceu em 5 de janeiro de 1943 em Xufio, uma pequena
aldeia da provincia de La Coruiia, na Espanha. Quando tinha 22 anos embarcou
COmMO mecanico em um navio mercante noruegués, e com ele percorreu quarenta e
nove portos do mundo inteiro. Essa experiéncia permaneceu como uma de suas
melhores recordacdes. Em 23 de agosto de 1968 pulou na agua de cima de um
rochedo. A maré havia baixado e o choque da cabeca contra a areia produziu uma
fratura na sétima vértebra cervical. Durante trinta anos viveu sua tetraplegia
sonhando com a liberdade através da morte. Sua demanda juridica nédo foi aceita no
Tribunal de Direitos Humanos de Estrasburgo. Pelos meios de comunicacéo
reivindicou seu direito a uma morte digna e em janeiro de 1998, em segredo e
provavelmente assistido por uma mao amiga, conseguiu seu intento.

Ramoén Sampedro escreveu um livro intitulado “Cartas do Inferno”, onde
descreve sua situacdo e seus sentimentos, através de poemas e cartas, com 0
objetivo de fazer valer sua individualidade e sua liberdade, com argumentos bem
racionais pede o direito de morrer.

Depois do acidente, Ramén Sampedro ndo gostava do corpo paralisado,
achava que ele era a negac¢do de tudo aquilo que constituia a vida e, por isso,
achava que ele devia ser destruido por ele proprio, se pudesse fazer, mas como néo
podia, pedia aos outros que lhe fizessem o favor de destruirem aquele corpo que
nao Ihe prestava mais e na justica pleiteava a descriminalizacdo de tal ato.

Vincent Humbert®, um jovem francés de 22 anos, sofreu um grave acidente
automobilistico em setembro de 2000. Em razdo do acidente permaneceu em coma
por nove meses e teve como sequela uma severa tetraplegia, o que paralisou
completamente seus bragos e pernas, com excegcdo do polegar direito, que
preservara uma discreta capacidade de movimentar-se. Além da limitacdo motora,
Vincent Humbert também ficou cego e mudo, caracterizando um quadro de
deficiéncia mudltipla. Apesar do acidente e do coma subsequente, as funcdes

cognitivas do rapaz permaneceram preservadas.

> RAMON, Sampedro. Cartas do inferno ; com prologo de Alejandro Amenabar; [traducdo Lea
Zylberlicht]. Sao Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2005. p. 7.

® PEREIRA, Ray. Deficiéncia e autodeterminagéo humana: compaixao e insensibilidade no caso
Vincent Humbert. Histéria, Ciéncia, Saude — Manguinhos , Rio de Janeiro, v.14, n.1, p.119-134,
jan.-mar. 2007. p. 120-121.
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Desde que saiu do coma, Vincent Humbert passou a desejar sua propria
morte. O caso repercutiu na imprensa internacional a partir de dezembro de 2002,
guando o rapaz escreveu uma carta ao presidente francés Jacques Chirac pedindo a
descriminalizacdo da eutanasia na Franca. Na carta o rapaz argumentava que 0
presidente francés, tendo o poder de indultar prisioneiros condenados, poderia
isentar de culpa quem o matasse por compaixao. As palavras de Vincent Humbert
que chegaram ao presidente Chirac e ao mundo foram: "A lei da-lhe o direito de
indultar, eu peco-lhe o direito de morrer.” O rapaz concluiu a carta com um desabafo:
"O senhor é a minha ultima chance." A iniciativa emocionou o presidente francés,
gue chegou a telefonar algumas vezes para Vincent Humbert, mas o pedido do
rapaz ndo pode ser atendido pelo presidente.

Com a pouca mobilidade que lhe restou no polegar direito, Vincent Humbert
descobriu que poderia se comunicar com a mae, Marie Humbert; ela repetia o
alfabeto e ele pressionava a sua mao com o polegar, quando queria usar a letra
soletrada e, assim, ele passou a implorar a seus meédicos que praticassem a
eutanasia, a fim de acabar com seu sofrimento, mas eles ndo puderam atendé-lo,
pois a eutanasia é considerada uma pratica ilegal na Frangca. O mesmo pedido
também foi feito a sua méae, a quem ele implorava diariamente por ajuda, por causa
de sofrimento insuportavel.

Em um livro de 188 paginas, o jovem tetraplégico tornou publico seu desejo
de morrer, escrito com a ajuda de um jornalista, usando o0 mesmo processo lento de
comunicacdo. No livro, cujo titulo ja € um pedido pelo direito de morrer (Jevous
demande Le droit de mourir), Vincent Humbert argumenta sobre sua decisdo de dar
fim a prépria vida como forma de acabar definitivamente com seu sofrimento. O
lancamento do livro deveria coincidir com a ocasido de sua morte, previamente
combinada com a mée, Marie Humbert, que o ajudaria a se matar com uma dose
letal de barbitiricos. A data estabelecida pelo rapaz marcava também o terceiro ano
de seu acidente, ocorrido em 24 de setembro de 2000.

O apoio da mae, que sofria ao lado do filho, foi marcante. Sua tentativa de
ajudar o rapaz a realizar seu desejo de morrer ndo teve éxito imediato, pois ele
entrou em coma profundo, permanecendo assim por mais trés dias. A equipe
meédica, ao constatar o agravamento do quadro de saude de Humbert, interveio
fazendo manobras de reanimacdo e ap0s uma reunido em que se discutiu 0 caso,

divulgou um comunicado a imprensa informando que havia decidido suspender
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todas as medidas terapéuticas ativas, dada a grave condi¢géo do paciente e o desejo
de morrer que por varias vezes ele expressara. O sofrimento de Vincent Humbert
finalmente cessou com sua morte, em 27 de setembro de 2003.

O gque é vida e morte para Ramén Sampedro e Vincent Humbert? A medicina
e o direito estariam dispostos a demandar um tempo para escuta-los e considerar
suas defini¢cdes legitimas?

Esses dois casos levantam diversas questdes ainda sem solucdes, nas quais
se deve pensar. Da mesma maneira que se reconhece o direito a vida, deve-se
também reconhecer um direito a morte? Afinal, o que € morrer dignamente? O que
leva alguém a querer morrer? Qual deve ser a atitude de quem o rodeia e de quem o
ama verdadeiramente: aceitar a decisdo ou tentar demové-lo? Como é que a
sociedade pode evitar esta que é sempre, uma tragédia pessoal? Tem a sociedade
o direito de interferir na escolha pessoal de alguém?

N&o é pretensdo desse estudo responder a todas essas perguntas, mas
adicionar argumentos para o debate que possam acrescentar uma solucdo futura
para casos similares aos de Ramon Sampedro e Vincent Humbert.

O trabalho é de natureza tedrica e foi realizado através de pesquisa
bibliografica, que levantou publicacdes, nacionais e internacionais, inclusive na
imprensa, sobre os temas tratados na dissertacdo, a saber: eutanasia, morte, vida,
dignidade, autonomia, principios bioéticos, liberdade. O levantamento bibliogréafico
compreendeu, preferencialmente, obras sobre filosofia, ética, bioética, medicina e
direito, que permitiram a andlise das questdes tedricas envolvidas diretamente no
estudo.

Verificou-se que um dos principais problemas, observados no debate, € a
dificuldade de uma defini¢éo juridica precisa dos vocabulos vida e morte diante de
toda tecnologia utilizada no campo da medicina. Vida e morte ndo representam um
momento, um ponto isolado do todo, mas fazem parte de um processo, que pode
prolongar-se, muitas vezes por um tempo indeterminado e, nesse contexto, cada
pessoa estabelece a fase do processo que considera como terminativa de sua
existéncia, para uns a linha pode ser extensa, porém para outros pode ser bem
curta.

Nessa imprecisdo de definicdbes no cenario da morte e do morrer, a situacao

torna-se mais problematica para os pacientes incuraveis, quando esses escolhem
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pela abreviacdo da sua propria vida e ndo tem como, sozinhos, levar a cabo essa
vontade.

N&o € a proibicdo que vai evitar o abuso, mas ao contrario, devem-se criar
mecanismos que protejam as situacbes de vulnerabilidade, impedindo que os
doentes incuraveis, que nao querem abreviar a sua vida, tenham a seu dispor todos
0S meios disponiveis para adiar a sua morte ao maximo.

O primeiro capitulo da dissertacdo tece breves consideracdes sobre o
conceito de morte sob o ponto de vista soOcio-historico, biologico e cultural, com
intuito de demonstrar que nem sempre a morte foi percebida como uma coisa ruim,
gue deve ser vencida a qualquer preco, mas que o conceito sofreu transformacdes
de acordo com interesses capitalistas e em virtude dos avancos cientificos
verificados no campo da medicina. Também sera analisada as questbes éticas e
juridicas que envolvem o morrer.

Optou-se aqui por trabalhar com o conceito de morte na sociedade ocidental a
partir do século Xlll e, apenas para demonstrar como um conceito pode ser
transformado de acordo com interesses externos.

Ainda no primeiro capitulo, serd analisada outra questdo que confunde e
atrapalha o debate, que é a falta de rigor na utilizacdo da terminologia sobre o fim da
vida, por isso antes de qualquer aprofundamento no tema da eutanasia deve-se
primeiro apresentar sua classificacdo atual, que prioriza as distingdes em termos do
ato em si (ativa, passiva e de duplo efeito) e quanto ao consentimento do enfermo
(voluntéria, involuntaria e ndo voluntaria). Em seguida, é preciso diferencia-la do
suicidio assistido, da distanasia, da ortotanésia e da mistanasia, situacdes que |lhe
sao bem proximas.

O grande problema da eutanasia é que para a sua efetivagcdo a pessoa
doente precisa da ajuda de um terceiro para concretizar o seu desejo, que sera
criminalizado. Além disso, a sociedade moderna, com o avanco da biotecnologia,
acostumou-se a mecanizar processos e tomadas de decisao, valorizando a técnica
em detrimento do humano. Esquece-se que nas questdes ligadas a saude do ser
humano, hd uma pessoa com todo um sistema de crengas pessoais, que tem
sentimentos e valores proprios e as decisdes meédicas tornam-se muitas vezes
insensiveis por ndo observar os desejos do doente.

A partir do segundo capitulo, passa-se ao estudo dos principios que

permeiam as escolhas do fim da vida. O item 2.2 tratard do principio bioético do
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respeito a autonomia e da autonomia privada mostrando a evolugéo juridica deste
conceito que atualmente abarca tanto as situacdes subjetivas existenciais quanto
aguelas patrimoniais, sendo que aquela ndo ¢ mais um fim em si mesmo, mas
garantida somente quando funcionaliza os valores fundamentais do sistema
juridico’. Além disso, sera analisada a base juridica e filoséfica da autonomia
privada, com intuito de demonstrar as suas potencialidades e seus limites.

O terceiro precisa focalizar o paciente como ser humano e ouvir a sua suplica,
nao através de suas conviccbes pessoais, mas se colocando na posi¢cao do outro
para compreender as suas razdes e entender que, nas questdes que dizem respeito
ao final da vida, ndo pode existir um procedimento universal, porque cada caso sera
um caso especifico.

Mas o cerne do problema pode ser reduzido a seguinte pergunta: De quem é
a vida afinal? Da propria pessoa? Do médico? Da familia? Do Estado? De Deus?
Essa é a grande questdo a ser enfrentada e respondida, porque dependendo de
guem seja o titular da vida, a esse, e somente a esse, deve ser dado o poder de
escolher o que fazer com ela.

O mais interessante, € que, enquanto a pessoa detém o dominio do seu corpo
fisico, ela pode terminar com a sua vida sem qualquer entrave, basta para isso
escolher o meio eficaz para se suicidar e nada, nem ninguém seré capaz de impedi-
la, se essa for a sua vontade. No entanto, trabalhos sédo escritos impedindo que a
vontade do doente incuravel seja respeitada, quando isso depende da intervencao
de um terceiro.

Tais questionamentos sdo analisados a luz dos principios bioéticos da
autonomia, da beneficéncia e da ndo-maleficéncia, bem como do desenvolvimento,
sob o aspecto ético e juridico, do conceito de autonomia privada. Com isso
pretende-se demonstrar que o direito a vida ndo é um direito absoluto e que, em
determinadas situagfes ele deve ceder espaco, por exemplo, ao direito a liberdade,
possibilitando a pessoa, no exercicio de sua autonomia, assegurar O principio
fundamental da dignidade da pessoa humana no momento derradeiro da sua vida. E

preciso deixar claro, que o que se busca ¢é a flexibilizacdo do direito a vida em face

" A dignidade da pessoa humana produz a funcionalizacdo dos institutos de direito civil & promoc&o e
ao desenvolvimento da personalidade. Tal circunstancia permite afirmar que o ordenamento destina
as situacdes existenciais a funcdo imediata de promover a pessoa humana em sua integralidade,
cuja observancia é necessaria para serem merecedoras de tutela. (MEIRELES, Rose Melo
Vencelau. Autonomia Privada e Dignidade Humana . Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 38-39).
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de doencas irreversiveis, 0 que ndo autoriza quem quer que seja a matar
arbitrariamente, sem que haja um pedido expresso e inequivoco da pessoa.

Outro aspecto do fim de vida € o que concerne as escolhas que devem ser
feitas entre privilegiar a quantidade ou a qualidade de vida. E mais feliz quem vive
mais ou quem vive bem? Deve prevalecer o principio da sacralidade da vida (PSV)
ou o principio da qualidade da vida (PQV)? N&o ha uma resposta Unica, nem como
generalizar numa questdo em que a resposta depende do que cada pessoa,
individualmente, considera como importante no seu sistema de crencas e valores.

Sera analisado também o novo Cédigo de Etica Médica e, em especial, a
Resolucdo CFM n° 1.805 de 2006, que apresenta diretrizes para a atuagao do
meédico diante de doentes na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis.

No terceiro capitulo, antes de analisar os argumentos contrarios e favoraveis
a introducdo da eutanasia no ordenamento juridico brasileiro, apresenta-se no item
3.1 seu estado atual do ponto de vista criminal, embora o aprofundamento do
aspecto penal ndo seja objeto do estudo.

A possibilidade de um paciente incuravel solicitar a abreviacdo da sua vida
suscita outros questionamentos. Tem o paciente a possibilidade de optar por morrer,
tem ele o direito de pedir que ndo se faca nada de extraordinario? Deve o médico
atender ao pedido do seu paciente? Tem o médico o direito de intervir mesmo contra
a vontade do paciente?

Hoje, ha uma legislacdo em vigor que nao atende as modificacdes pelas quais
a sociedade esta passando, nem aos grandes avancos da tecnociéncia, por isso
torna-se urgente um profundo debate sobre a ética que norteia decisdes referentes
ao fim da vida humana.

Deve-se buscar a compreensdo do profundo drama humano que envolve a
vida e a morte e, principalmente, assegurar o respeito aos conceitos de liberdade e
dignidade dos individuos, conceitos universais, mas que tém para cada ser humano
significados muito particulares, que em momentos limite adquirem fundamental
importancia.

E preciso entender que o direito & vida ndo pode mais ser considerado como
um direito absoluto, ele precisa ser confrontado com os demais direitos de primeira
dimensédo e através da andlise do caso concreto, através de uma ponderacédo de
interesses € que se definira o principio que devera prevalecer prima facie é o que

serd analisado no item 3.2 e 3.3.
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E preciso ter em mente que no caso da eutanasia sempre havera a
necessidade de um terceiro, que realizara o ato que levara a morte e, que esse
individuo também €& um ser humano que tem uma forma de ver o mundo e as
situacdes, que pode divergir do que sofre, como também pode se com-padecer do
seu sofrimento e movido pela compaixdo laica e pelo principio constitucional da
solidariedade escutar a suplica do outro e ajuda-lo na passagem tdo solicitada e
desejada.

N&do se pode negar que o pedido de abreviagcdo da vida envolve varias
guestdes que nao sdo simples, mas que precisam ser enfrentadas e critérios
precisam ser estabelecidos para que decisfes individuais sejam respeitadas e a
dignidade humana no final da vida seja preservada.

Por fim, no item 3.5 serdo apresentados argumentos que viabilizariam a
adocdo da pratica da eutandsia em pacientes incuraveis, ndo deixando de
considerar que, em contrapartida, devem-se criar mecanismos que evitem desvios e
abusos que venham a matar aqueles que néo pediram para morrer, tracando-se um
paralelo com a legislacdo adotada na Holanda e na Bélgica, a respeito das questbes
gue envolvem o processo de morrer dos doentes incuraveis e terminais.

Para isso serdo apresentados requisitos pessoais e formais minimos a serem
observados nas declara¢Ges de vontade e no procedimento médico, para realmente,
preservar a vontade do paciente, resguardando-o de possiveis desvios.

No presente trabalho, mais do que apresentar solucbes busca-se fazer
uma reflexdo sobre o estado atual do Direito e as possibilidades que poderiam ser
instituidas para uma futura legislagdo que pudesse assegurar a autonomia dos
pacientes incuraveis, sem deixar de proteger os vulnerados.

Embora pareca moralmente inaceitavel, ao menos para os defensores do
principio da sacralidade da vida, a eutandsia € moralmente e juridicamente
defensavel no contexto das sociedades democraticas contemporaneas laicas e
plurais compostas de estranhos morais, na medida em que o titular da existéncia é o
mais indicado para autodeterminar o curso de seu viver. Inclusive o0 momento e o
modo do seu morrer, ou seja, a pessoa autbnoma € em principio a mais qualificada
para avaliar e decidir o rumo de sua vida, desde que possa ser considerada

cognitiva e moralmente competente, conforme se expora nos capitulos seguintes.
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1 DA AURORA AO OCASO: UMA EXPERIENCIA IMPAR

Para abordar a eutanasia e suas implicacbes éticas e juridicas para o
individuo que a solicita e para a pessoa que a realiza, faz-se necessario antes de
gualquer coisa analisar o processo de nascer, viver e morrer do ser humano, como
esse processo era entendido no passado e como se chegou ao entendimento atual,
fazendo-se com isso uma reflexdo sobre a possibilidade de uma nova transformacéao
na visdo atual da morte e do morrer.

Entender que a existéncia humana, aqui na Terra, € um processo finito,
composto por trés etapas — nascer, viver e morrer — e, que embora regras gerais
sejam necessarias para a convivéncia entre 0s seres humanos, esse processo sera
entendido por cada pessoa como uma experiéncia impar e, por isso, devem-se
respeitar as decisdes individuais que cada ser humano toma na conducdo da sua
prépria vida, desde que, tais decisbes nao prejudiguem terceiros, nem a sociedade
como um todo.

Da aurora ao ocaso: uma experiéncia impar € o que esta no cerne da questao
da eutandsia, pois s6 quando a sociedade entender que a vida de um individuo
pertence a ele e, tdo somente a ele préprio, e que, embora o nascer dependa de
terceiros, viver e morrer € uma questdo de escolha pessoal e, assim sendo, a
vontade do outro ndo deveria sobrepujar a vontade da prépria pessoa em questdes
que dizem respeito a como deve viver e, principalmente, de quando deve desistir da
vida, se tais vontades forem conflitantes.

No direto brasileiro, a personalidade civil da pessoa comeca do nascimento

com vida®, ou seja, a aurora da pessoa que desperta para construir a sua histéria; e

® H& uma grande discussao doutrinaria sobre o inicio da personalidade civil, especialmente diante dos
avancos verificados nos dltimos anos na area biotecnocientifica, de que é exemplo a reproducédo
humana assistida e, por isso, trés teorias procuram explicar e justificar a situacdo juridica do
nascituro e o consequente inicio da personalidade civil. S&do elas:
Teoria natalista: que afirma que a personalidade civil se inicia com o nascimento com vida. Se o feto
nasce morto, ndo chega a adquirir vida.
Teoria da personalidade condicional: sustenta que o0 nascituro é pessoa condicional, pois a
aquisicdo da personalidade acha-se sob a dependéncia de condi¢do suspensiva, 0 hascimento com
vida, ndo sendo uma teoria tdo distante da citada anteriormente.
Teoria concepcionista: admiti-se que adquire personalidade antes no nascimento, ou seja, desde a
concepcao, ressalvados apenas os direitos patrimoniais, decorrentes de heranca, legado e doacao,
qgue ficam condicionados com o nascimento com vida. (MORAES, Ellen Cristiane Albacete de.
Direito Civil: comeco da personalidade juridica. Contetdo Juridico , Brasilia-DF: 11 nov. 2011.
Disponivel em: <http://www.conteudojuridico.com.br/?artigos&ver=2.33766&seo=1>. Acesso em: 07
jun. 2013).
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a existéncia da pessoa natural termina com a morte, 0 seu ocaso terreno. Seriam,
entdo, essas duas situacfes 0s extremos da existéncia do individuo, o inicio e o fim
de uma trajetdria, sob a perspectiva juridica.

Ao nascer com vida o individuo comeca a trilhar seu caminho no mundo,
vencendo etapas e criando um codigo de percepcdo de vida Unico, pois cada
individuo percebe o ambiente ao seu redor e as coisas que lhe acontecem de uma
forma singular. Se, por exemplo, em uma sala com cem pessoas fosse solicitado
gue cada uma escrevesse em um pedaco de papel a sua definicdo de vida e morte,
muito provavelmente, ndo encontrariamos duas definicbes idénticas, pois cada um
percebe o viver e o morrer de forma diferente, de acordo com sua cultura, suas
percepcdes pessoais e sociais e historia pessoal. A Unica coisa que permanece
constante é que: “os homens nascem, os homens morrem™.

No entanto, hodiernamente, enquanto a aurora € uma “bencao” festejada por
todos, o ocaso tornou-se um tabu, é algo temivel e, portanto, evitado a qualquer
preco por muitos, principalmente, por conta da “cultura da medicalizacdo”, que pode
adiar a morte por tempo indeterminado em certas situacoes.

Segundo José Carlos Rodrigues: “Uma coisa € encarar a morte como algo
inscrito necessariamente no destino dos homens em geral, enquanto membros da
classe dos seres vivos. Outra coisa é pensar a realidade de cada morte individual.”*°

Diante disso, quando um individuo, plenamente capaz, porém com uma
doenca incuravel, no caso desse trabalho, a tetraplegia, solicita que sua vida seja
abreviada, esse fato causa estranheza para a maioria, que nao entende como
alguém possa ndo mais querer viver, porém, nem sempre foi esse 0 pensamento da
sociedade. No passado a morte era algo natural, pois fazia parte da propria vida e é
essa transformacéo na forma de entender a morte, sob varios aspectos, € o que se

expde a sequir.

® RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte (Colecdo Antropologia e Sadde). 2. ed., rev. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2006. p. 17.

' RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte (Colecdo Antropologia e Salde). 2. ed., rev. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2006. p. 17.



22

11

1.1 A morte como um processo: nocgdes socio-histoéricos, culturais e

médico-biolégico
Tao incerto é o discernimento humano que ele mal

consegue determinar o momento de sua propria morte.
Plinio, Histéria Naturalis

A morte € um assunto de grande complexidade e estudado por quase todos
os campos do saber, como a filosofia, a sociologia, a medicina, a bioética, para citar
apenas alguns deles. E bom que se diga que a morte, além de evento cientifico, é
evento moral, religioso e cultural e por isso, diversas sdo suas conceituacdes de
acordo com a religido que se professa ou a cultura em que se estéa inserido.

Desde os primordios da civilizagdo, a morte € considerada um tema que ao
mesmo tempo fascina e aterroriza a Humanidade. A morte e 0s supostos eventos
que a sucedem sdo fonte de inspiracdo para doutrinas filosoficas e religiosas, bem
como uma inesgotavel fonte de temores, angustias e ansiedades para 0s seres
humanos. José Carlos Rodrigues coloca que:

Para um ser pensante, ndo € a morte, categoria geral e indefinida, que
coloca um problema, mas o fato de que ele, sujeito pensante, morre — o fato
de que ‘eu morro’. No dizer de Jankélévitch (1954: 55-6), “morrer nao é
tornar-se outro, mas vir a ser nada ou, 0 que quer dizer 0 mesmo,
transformar-se em absolutamente outro, porque, se o relativamente outro é
o contraditério do mesmo, se comporta em relagdo a este como o nao-ser
em relacdo ao ser”. Ora, como poderia um sujeito imaginar-se inteiramente

outro, absolutamente outro, sem que o resultado dessa especulacdo fosse,
para o sujeito, permanecer radicalmente ele mesmo?*

N&o é pretensdo desse trabalho realizar um tratado sobre a morte, nao
obstante a importancia do estudo, ele se afasta do escopo principal da dissertacéo
que é demonstrar ser a eutanasia ativa e voluntaria moralmente e juridicamente

defensavel. Por tal motivo, havera apenas uma apertadissima sintese de nocoes

1 Noc&o parece, no caso, o termo mais adequado. De acordo com Maria Cecilia de Souza Minayo, a
palavra “nocdo ocupa um lugar inferior ao termo conceito, para definir uma idéia, um fenbmeno, um
processo menos elaborado; a palavra conceito vem de concepcao, isto €, esta vinculada a
subjetividade referindo-se a algo humanamente construido para explicar fenémenos e processos. O
termo conceito remete, porém, a uma refinada elaboracao histdrica e tedrica, por isso diz respeito
aos pilares do discurso cientifico. Ao contrario, no¢des dizem respeito aos elementos de uma teoria
gue ainda ndo possuem clareza suficiente para alcancar o status de conceito e sédo usados como
“imagens” para explicacdes aproximadas do real.” (MINAYO, Maria Cecilia de Souza. O desafio do
conhecimento : pesquisa qualitativa em sadde. 9. ed. rev. e aprim. Sao Paulo: Hucitec, 2006. p.
176-177).

> RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte (Colecao Antropologia e Salde). 2. ed., rev. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2006. p. 17-18.
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sécio, histérico e bioldgicas, que tem por fim apresentar a alteracdo do pensamento
ocidental sobre o tema. Para tanto se escolheu, basicamente, o trabalho de Philippe
Ariés que, de forma clara e sucinta, traz a trajetéria das alteracdes de conduta do

moribundo e dos que o cercam sobre o processo de morte.

1.1.1 Nocoes sbécio-histéricos

A definicdo de morte, num primeiro momento, pode parecer facil, pois todos
aprendem, desde cedo, que a morte é a Unica certeza da vida e acontece de acordo
com critérios médicos. No entanto, a morte € um fendbmeno que esta sujeito a
multiplas interpretacdes e pode ser definida sob o aspecto, social, organico,
filosofico, legal, religioso, para citar apenas alguns e, sob todos esses aspectos, ela
esta sujeita aos principios culturais vigentes dentro de um grupo social especifico.

Por isso, a fronteira que separa a vida da morte é uma linha difusa e dificil de
estabelecer e, atualmente, a conceituacdo de morte € um dos temas mais
espinhosos e debatidos pela bioética. O conceito de morte centrado na morte
encefalica, muito utilizado na atualidade, leva em consideragdo apenas o aspecto
bioldgico, e, ao contrario do que se supde, ao invés de apresentar respostas, gera
mais problemas ainda com pouquissimas solu¢des, que contribuem para causar dor
e sofrimento aqueles que se encontram préximos do fim. Isto porque, a morte ndo
pode ser entendida apenas sob o prisma cientifico, onde € percebida apenas no
corpo, quando o individuo ndo mais responde aos estimulos externos, o coragéo, a
respiracao e a atividade cerebral cessam, indicando que a vida que o animava se foi,
nao mais havendo o “sopro da vida”.

A morte talvez para a maioria das pessoas é muito mais do que isso e tem
importantes significados de acordo com os aspectos socio-historicos e culturais da
sociedade na qual o individuo esta inserido, que variam conforme demonstram o que
se pode denominar as grandes linhas temporais de desenvolvimento e
acompanhamento do processo de morrer no mundo ocidental.

José Carlos Rodrigues observa que o individuo é um ser social e, portanto,

a morte, sob o angulo humano, ndo é apenas a destruicdo de um estado
fisico e bioldgico. Ela € também a de um ser em relacdo, de um ser que
interage. O vazio da morte é sentido primeiro como um vazio interacional.

Ndo atinge somente os préximos, mas a globalidade do social em seu
principio mesmo, a imagem da sociedade impressa sobre uma corporeidade
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cuja acdo — dancar, andar, rir, chorar, falar... — ndo faz mais que tornar
expressa.

A historia da morte no ocidente revela que houve uma revolugdo na maneira
do ser humano lidar com ela. Segundo Philippe Ariés**, passa-se da morte domada,
para a morte interdita e, finalmente, para a morte tornada inominavel, a morte como
tabu, “aquela que ndo deve ser nominada”. Para o mesmo autor, “O homem foi,
durante milénios, o senhor soberano de sua morte e das circunstancias da mesma”,
como descreve.’

O ponto de partida para esta analise € a sociedade ocidental européia do
século XIlll, onde a morte era considerada como uma coisa normal ndo s6 para o
individuo, como para seus familiares, amigos, vizinhos, médicos e a sociedade em
geral. Era normal que o homem soubesse que ia morrer ou porque ele préprio sentia
o fim chegando ou porque era advertido por alguém. Vivia-se a era da chamada
“morte domada”:

Em primeiro lugar, era tacito, como sendo uma coisa normal, que o homem
sabia que ia morrer seja porque se apercebeu espontaneamente, seja
porque foi preciso adverti-lo. Para nossos narradores antigos, era natural
gue o0 homem sentisse a proximidade da morte, como fez o lavrador de La
Fontaine. A morte na época era raramente subita, mesmo em caso de
acidente ou de guerra, e a morte subita era muito temida, ndo s porque

nela ndo cabia o arrependimento, como também porque privava o homem
de sua morte. A morte, portanto, era quase sempre anunciada (...).16

O individuo percebendo que seu fim estava proximo ndo o negava, nem 0O
sentia como uma coisa assustadora, pelo contrario, aproveitava seus ultimos
momentos para se despedir e dar instru¢cées sobre o que deveria ser feito depois da

sua morte. O moribundo ficava em sua casa cercado por seus familiares, amigos,

¥ RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte (Colecao Antropologia e Salde). 2. ed., rev. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2006. p. 20.

* ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducéo
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de
Bolso).

> ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducéo
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de
Bolso). p. 215.

® ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducao
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de
Bolso). p. 215.
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vizinhos, pelo médico, padre e até por desconhecidos, pois seu quarto transformava-
se em lugar publico, onde se entrava livremente.

Nessa época pode-se dizer que a morte era uma cerimdnia publica e
organizada pelo proprio moribundo, que em seu leito de morte recebia seus
familiares, parentes, amigos, vizinhos e desconhecidos, que vinham dele se
despedir, inclusive as criancas participavam desse momento, sem qualquer
restricdo. Era importante para o individuo que todos estivessem ali presentes. Até
passantes que encontravam o pequeno cortejo do padre levando o viatico'’
acompanhavam-no e entravam com ele no quarto daquele que estava para morrer.

Os médicos também se faziam presentes no quarto do enfermo, mas apenas
para acompanhar seus ultimos instantes, cientes do seu fim e respeitando a situacao
presente. Morrer fazia parte da vida, sendo uma coisa natural e inevitavel.

Até o século XVIII a morte dizia respeito aquele a quem ameacava, e
unicamente a ele, no fim do século XVIII, surge uma grande mudancga na relacédo
entre o moribundo e sua familia. Embora aquele que vai morrer continue o
personagem principal das ac¢fes relacionadas ao momento da sua morte, parte dos
poderes de que dispunha, até entdo, sdo por ele delegados para seus familiares.
N&o mais meros assistentes, figurantes passivos de outrora, com suas preces
discretas, agora os familiares passam a vivenciar seu luto de forma espontanea e
excessiva, expressando sua dor de forma histérica. A morte do outro, antes natural,
incomoda diretamente todos e se torna temida.

Em meados do século XIX, verifica-se nova mudanca na atitude da sociedade
ocidental diante da morte: tdo presente e familiar no passado a morte se transforma
em vergonha e objeto de interdicdo, denominada por Philippe Aries, de “a morte
interdita™®. Altera-se também o comportamento daqueles que cercam o moribundo,
gue tendem a poupa-lo e ocultar-lhe a gravidade de seu estado. A verdade torna-se

problematica e a mentira é a saida encontrada para poupar ndo s6 o moribundo

7 0 viatico é o ultimo sacramento do cristéo, o verdadeiro sacramento da morte crista. Na verdade,
enquanto a Uncgdo dos enfermos é dada a qualquer pessoa gravemente doente, ou em perigo de
vida, mas que pode nao estar propriamente a beira da morte, o viatico é dado a quem
efectivamente esta prestes a morrer. (Disponivel em: <http://pt.wikipedia.org/wiki/Vi%C3%A1ltico>.
Acesso em: 10 abr. 2013).

¥ ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducao
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de
Bolso). p. 84-98.
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mas, principalmente, a sociedade dos incomodos e da perturbacdo que a morte

iminente trazia. De acordo com Philippe Ariés:

O que devia ser conhecido é, a partir de entdo, dissimulado. O que devia
ser solene, escamoteado. E tacito que o primeiro dever da familia e do
médico € o de dissimular a um doente condenado a gravidade de seu
estado. O doente ndo deve saber nunca (salvo em casos excepcionais) que
seu fim se aproxima. O novo costume exige que ele morra na ignorancia de
sua morte. J& ndo € apenas um habito ingenuamente introduzido nos
costumes. Tornou-se uma regra moral.™

Entre 1930 e 1950, essa trajetéria experimenta enorme aceleragdo, em

virtude da modificacdo do lugar da morte. A partir de entdo, além do moribundo néo

saber mais que a morte esta proxima, também ja ndo morre mais em casa, em meio

aos seus, mas sim no hospital, sozinho. Assim como se verificou uma transformacao

na forma de vivenciar a morte, o hospital também passou por uma evolugdo em suas

funcgdes. Inicialmente era o asilo dos miseraveis e dos peregrinos, mas com o passar

do tempo, primeiro tornou-se um centro meédico, onde se cura e se luta contra a

morte; depois, além da funcado curativa, o hospital comeca a ser o lugar privilegiado

da morte. De acordo com José de Anchieta Corréa:

Depois da Primeira Guerra Mundial, a transformac¢&o da relacdo do homem
com a morte tomard um rumo jamais pensado. A morte se desloca da casa,
onde sempre vivera o moribundo, |4 onde estavam as suas raizes, as suas
lembrancas, os seus familiares e os seus pertences, para um espaco de
anonimato, para um ambiente frio, vazio e desconhecido: a solidao do
qguarto de hospital. Cada vez mais, dali por diante, ndo se morre mais em
casa, morre-se sozinho ou entre desconhecidos no leito hospitalar.”

Diante desse novo fato, altera-se mais uma vez a forma de lidar com a morte,

gue deixa de ser o fim natural de todo ser humano, para ser algo que deve ser

vencido. Nesse contexto observa José Carlos Rodrigues:

Neste palco novo, um personagem também novo aparece e esta apari¢cao
com o tempo vai adquirindo um peso cada vez mais consideravel. Este
personagem é o médico, que se apropria da morte porque ndo soO foi
obrigado a prolongar a vida de seus clientes, mas também porque no
enredo da farsa que se desenrola seu papel é cada vez mais nitido: nédo
falar em morte. Ele faz parte de um compld de siléncio cujo arquiteto muito

% ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducéo
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de

Bolso). p. 219.

% CORREA, José de Anchieta. Morte . Sao Paulo: Globo, 2008 (Filosofia frente & verso, coordenador
Alexandre de Oliveira Torres). p. 33.
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freqientemente [sic] foi o proprio paciente: é este que muitas vezes solicita
a seu médico nada revelar sobre seu estado; € este que quer que seu
estado fique secreto.”

Morre-se no hospital porque os médicos ndo conseguem curar e o enfermo
vai ao hospital ndo mais para ser curado, mas precisamente para morrer, sozinho. A
morte passa a ser um fendmeno a ser controlado tecnicamente, visto ser causado
pela suspensdo dos cuidados, por decisdo e a critério do médico e da equipe
hospitalar. Morrer deixa de ser ocasido de uma cerimonia ritualistica presidida pelo
moribundo com a presenca de seus parentes, amigos e vizinhos, como outrora se
verificava. Agora, as decisbes sobre o momento e as circunstancias da morte
passaram da familia, tdo alienada quanto o moribundo, para o médico e a equipe
hospitalar.

Por fim, de acordo com Philippe Ariés? verifica-se que no século XX, e assim
chega ao século XXI, a morte torna-se um tabu, uma coisa inominavel, de que néo
se deve falar em publico, nem obrigar os outros a enuncia-la: a morte toma o lugar
outrora ocupado pelo sexo, como principal interdito. Os familiares do morto devem
fingir indiferenca sobre o ocorrido e manter autocontrole sobre suas emocdes, seu
sofrimento deve ser vivenciado na soliddo e ndo pode ser compartilhado com os
demais. O luto solitario e vergonhoso € o Unico recurso.

Como se constata desse breve relato, a morte nem sempre foi vista pelo ser
humano como hoje - um tabu. Varias foram as causas, como indicado, para que isso
acontecesse, mas a compreensado e 0s problemas relacionados a morte nos dias
atuais se devem, em grande parte, ao acelerado desenvolvimento verificado no
mundo ocidental, que levou o individuo a tomar uma atitude de eterno guerreiro, que
precisa vencer a sua propria morte a qualquer preco.

Aliado a isso, 0s avancos tecnoldgicos no campo da biologia e da medicina,
causam a falsa idéia de que a classe médica € capaz de descobrir meios, remédios
e utilizar maquinas capazes de prolongar a vida humana por tempo indeterminado.

Observa-se, também, que houve uma modificacdo na titularidade da morte. O

individuo foi durante milénios, o senhor soberano de sua morte e das circunstancias

! RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte (Colecao Antropologia e Salde). 2. ed., rev. Rio de
Janeiro: Editora FIOCRUZ, 2006. p. 141.

2 ARIES, Philippe. Histéria da morte no ocidente : da Idade Média aos nossos dias. Traducao
Priscila Viana de Siqueira — [Ed. especial] — Rio de Janeiro: Nova Fronteira, 2012 (Saraiva de
Bolso).
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da mesma, mas com as mudancas sociais ocorridas no ocidente nos ultimos
séculos, seu poder passou, primeiramente, para seus familiares, que optaram por
ocultar a real situacdo do enfermo escondendo assim, sua morte iminente e, por fim
encontra-se nas maos do meédico e da equipe hospitalar, atuais titulares da morte,

de seu momento e de suas circunstancias.

1.1.2 Nocdes médico-bioldgico

Refletindo sobre a morte, agora, sob o ponto de vista médico-bioldgico,
observa-se uma transformacao conceitual, em decorréncia do desenvolvimento
tecnolégico® verificado, particularmente em meados do século passado.

Em decorréncia dos avancos tecnologicos, que podiam manter
indefinidamente as pessoas ‘“vivas”, com a ajuda de “maquinas”, a sociedade
médico-cientifica comega a buscar uma nova definicdo para a morte, invertendo-se a
ordem natural dos acontecimentos — primeiro surge a definicdo de morte, para
depois apresentar-se 0os argumentos —, conforme esclarece Luciana Kind:

A historia da redefinicdo da morte protagonizada em meados do século XX
apresenta-se como COMpOSiCd0 em que, muitas vezes, as maquinas e
praticas se anteciparam aos argumentos. Edificadas no pantanoso terreno
da fronteira entre a vida e a morte, as praticas médicas que tornaram
possiveis os transplantes de 6rgdos obrigaram a ciéncia a se justificar.

Essas tecnologias reforcaram a construcdo de uma morte moderna,
medicalizada, ligada a aparelhos, produtora de cadaveres funcionais.”*

Para que se possa entender como se deu a redefinicdo de morte, onde se

passou a considerar a morte cerebral®® como mais um fato apto para atestar a morte

8 Do século XX em diante a medicina potencializou o seu conhecimento cientifico e desenvolveu
novas tecnologias, como tubos, aparelhos, maquinas e medicamentos capazes de produzir
mudancas radicais na area da saude e que redesenharam o que é morte e o que é vida, do que é
exemplo, o respirador artificial, que pode prolongar vidas indefinidamente. (KIND, Luciana.
Maquinas e argumentos: das tecnologias de suporte da vida a definicdo de morte cerebral. Hist.
cienc. saude-Manguinhos [online]. 2009, vol.16, n.1, pp. 13-34. ISSN 0104-5970. p. 14. Disponivel
em: <http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v16n1/02.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2013. p. 15).

* KIND, Luciana. Magquinas e argumentos: das tecnologias de suporte da vida a definicdo de morte
cerebral. Hist. cienc. saude-Manguinhos [online]. 2009, vol.16, n.1, pp. 13-34. ISSN 0104-5970. p.
14. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/lhcsm/v16n1/02.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2013.

%> O termo morte cerebral ndo deve ser usado, porque cérebro compreende o telencéfalo e o
diencéfalo, ndo englobando o tronco encefalico. A completa disfungdo do tronco encefélico é sinne
gua non para o diagnéstico de ME.

A morte encefélica representa o estado clinico irreversivel em que as funcdes cerebrais (telencéfalo
e diencéfalo) e do tronco encefalico estdo irremediavelmente comprometidas. (MORATO, Eric
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do paciente, apesar do coragdo continuar batendo e suas atividades respiratorias
continuarem em funcionamento, com a ajuda de aparelhos. Torna-se necessario
apontar os principais acontecimentos ocorridos a partir de meados do século XX,
que terminaram por consolidar a morte encefalica como mais um conceito definidor
do fim da vida bioldgica da pessoa humana.

As bases para a redefinicdo do conceito de morte surgem no inicio do século
XX, quando um surto de poliomielite acomete os Estados Unidos e médicos do
Hospital Infantil de Boston convidam o engenheiro Phillip Drinker para projetar um
respirador artificial que auxiliasse no tratamento das vitimas dessa epidemia. Drinker
e Louis Shaw, seu colaborador da Universidade de Harvard, desenham e testam em
animais o protétipo de um aparelho que consistia numa camara de ar de presséao
negativa com um mecanismo elétrico. Com o0 sucesso do experimento, o
equipamento logo é incorporado a cena hospitalar e o paciente, passivamente
colocado nessa camara, era forgado a respirar, aumentando suas possibilidades de
sobrevivéncia.

A respiracéo artificial, entdo, esteve a servico dos pacientes de poliomielite
por cerca de duas décadas até o surgimento das vacinas de Salk e Sabin, que
reduziram a incidéncia de pdlio, entretanto, longe de tornar-se obsoleta, a tecnologia
utilizada no tratamento da doenca foi deslocada para os cuidados intensivos, area
em que ganhou vida longa e prometeu dar o mesmo aos pacientes.

Estavam assim, criadas as condicfes que levariam a necessidade de um
novo conceito de morte, pois com o desenvolvimento das unidades de terapia
intensiva, conjugado com o surgimento de novos medicamentos e equipamentos,
que, por um lado permitiam ressuscitar o paciente e conecta-lo a um respirador
artificial por tempo indefinido, por outro criaram problemas sociais e legais
inimagin&veis para a comunidade médica, conforme escreve Luciana Kind:

Apesar do entusiasmo inicial, o imperativo de ressuscitar o paciente e
conecta-lo a um respirador artificial apresentou uma nova figura humana:
corpos com vida, literalmente conectados ao mundo por fios. Animados pelo

tema do ‘dever de salvar vidas’, mas divididos quanto ao que fazer com os
ditos casos sem esperanca, os médicos deparavam com problemas morais

Grossi. Morte encefalica: conceitos essenciais, diagnostico e atualizacdo. Rev Med Minas Gerais
2009; 19(3): 227-236. p. 230. Disponivel em: <http://rmmg.medicina.ufmg.br/>. Acesso em 12 mar.
2013).

Por ser o termo tecnicamente correto, nesse trabalho sera utilizada a expresséo morte encefalica,
de acordo, inclusive com o termo usado na Lei 9.434/1997, que disp8e da remocéao de 6rgaos.
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apresentados por aqueles corpos que respiravam artificialmente mas néo
tinham perspectiva de resgatar condi¢gfes aceitaveis de saude. (...) O triunfo
dos aparatos para prolongar a vida esmorecia diante de um efeito
indesejado: prolongar o morrer.®

Até a década de 60 do século passado, mais precisamente até 1959, a
definicAho do momento da morte estava ligada a parada do funcionamento do
coracao e a consequente parada respiratoria.

Com o surgimento de medicamentos e maquinas capazes de restaurarem a
vida poucos minutos ap0s a parada do coracdo e em determinadas situa¢cées manté-
la indefinidamente, aliado ao desenvolvimento dos procedimentos de transplantes de
orgaos, a partir de cadaveres, levou as autoridades médicas a iniciarem uma
profunda analise médico-legal do entédo surgido “problema” da morte.

Para os hospitais, o problema configurava-se pelo fato de ter suas salas
cheias de pacientes irreversivelmente inconscientes, que precisavam apenas de
uma cama, um respirador e uma assisténcia médica especializada para continuarem
“vivos”.

Para a familia do “moribundo”, o respirador prolongava sua agonia, pois a
pessoa querida ja havia perdido para sempre a consciéncia, entretanto ndo estava
morta e, portanto, ndo podiam aliviar sua dor com os habituais rituais de morte,
enterro e luto.

N&o bastasse as questdes morais que se colocavam ao se optar por meios
extraordindrios para prolongamento da vida, ou melhor dizendo, da morte, como por
exemplo, de quem seria a responsabilidade por decidir sobre desligar ou néo
aparelhos, quem deveria autorizar ou fazer isso e quando fazé-lo, para agravar os
dilemas médicos, surge em pauta a questdo do transplante de orgaos, depois da
realizacédo do primeiro transplante renal entre doadores vivos realizado em 1954.

O debate que se estabelece, entédo, envolve corpos conectados a maquinas,
hibridos produzidos pela tecnologia, mas sem acéo, em estado vegetativo, que sao
matéria prima essencial para a crescente demanda de 6rgaos humanos.

Em decorréncia do quadro estabelecido, dificeis questbes legais passam a

ocorrer e a comunidade médica comega a buscar um novo conceito de morte, que

% KIND, Luciana. Maquinas e argumentos: das tecnologias de suporte da vida a definicdo de morte
cerebral. Hist. cienc. saude-Manguinhos [online]. 2009, vol.16, n.1, pp. 13-34. ISSN 0104-5970. p.
17. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/hcsm/v16n1/02.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2013.
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contemple a nova situacédo verificada nos hospitais e, assim, em 1959, surge a
primeira conceituacdo de morte cerebral e as caracteristicas desse estado:
A primeira conceituacdo do que viria a ser denominado morte cerebral
surgiu em 1959, quando neurocirurgifes franceses descreveram uma
condicdo que denominaram de ‘morte do sistema nervoso central’. As
caracteristicas desse estado eram: coma apneico persistente, reflexos

tendinosos e o0s associados ao tronco encefdlico ausentes, além de
auséncia de atividade elétrica cerebral.?’

No mesmo ano, Mollaret e Goulon®®, também franceses, publicam um estudo
mais completo baseado na avaliacdo de 23 pacientes em coma sem resposta ao
estimulo doloroso, sem reflexos do tronco cerebral e com eletroencefalograma
(EEG)? isoelétrico, denominando esse quadro de coma dépassé (um estado além
do coma). Eles utilizaram o registro do EEG como evidéncia do estado comatoso e o
EEG com tracado plano (trace plat a EEG) foi apontado por eles como a base para a
nova definicdo de coma.

A partir da década de 1960 os debates sobre a redefinicAo de morte
continuam e as publicacbes sobre o assunto comecam a tomar uma nova forma.
Autores isolados passam a compor grupos e comissdes com interesses especificos,
no intuito de resguardar opinides pessoais. Contudo, somente no dia 3 de dezembro
de 1967, o Dr. Christiaan Barnard, na Cidade do Cabo, Africa do Sul, realiza o
primeiro transplante de coracdo em seres humanos — o0 primeiro coragdo humano
passa pelas suas maos, no caminho entre o corpo de uma jovem doadora € um
senhor que recebeu o 6rgao —, antes mesmo de haver uma declaracéo oficial acerca
da morte cerebral, o processo de redefinicdo de morte comeca a se concretizar.

Em janeiro de 1968, apenas um més depois do primeiro transplante de

coracao, o “ad hoc” Committee of the Harvard Medical School, uma comisséo

? SANTOS, Marcelo José dos; MORAES, Edvaldo Leal de; MASSAROLLO, Maria Cristina Komatsu
Braga. Comunicagdo de mas noticias: dilemas éticos frente a situacao de morte encefalica. O
Mundo da Saude , Sao Paulo - 2012; 36(1):34-40. Disponivel: <http://www.saocamilo-
sp.br/pdf/mundo_saude/90/03.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2013. p. 35.

8 SANTOS, Marcelo José dos; MORAES, Edvaldo Leal de; MASSAROLLO, Maria Cristina Komatsu
Braga. Comunicacdo de mas noticias: dilemas éticos frente a situacéo de morte encefélica. O
Mundo da Saude , Sdo Paulo - 2012; 36(1):34-40. Disponivel: <http://www.saocamilo-
sp.br/pdf/mundo_saude/90/03.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2013. p. 35.

? Eletroencefalografia (EEG) é o estudo do registro grafico das correntes elétricas desenvolvidas no
encéfalo, realizado através de eletrodos aplicados no couro cabeludo, na superficie encefélica, ou
até mesmo dentro da substancia encefalica. (Wikipédia, a enciclopédia livre. Disponivel em:
<http://pt.wikipedia.org/wiki/Eletroencefalografia>. Acesso em: 10 mar. 2013).
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interdisciplinar, composta por médicos, além de um historiador, um jurista e um
sociblogo, se reuniu para redefinir o conceito de morte e em seis meses, no inicio de
junho, concluiu os seus trabalhos, publicando imediatamente os resultados de suas
deliberacbes na edicdo de agosto do Journal of the American Medical Association
(JAMA), sob o titulo de “A Definition of Irreversible Coma”, onde apresentava seu
objetivo e duas justificativas para que se delimitasse uma nova definicdo de morte:
Nosso objetivo principal é definir o coma irreversivel como um novo critério
para a morte. Ha duas razfes pelas quais essa definicdo é necessaria: (1)
Avancos nas medidas de ressuscitacdo e de suporte [da vida] tém levado
ao aumento de esfor¢cos para salvar aqueles que estdo drasticamente

enfermos ... (2) Critérios obsoletos para a definicdo de morte podem levar a
controvérsia na obtengédo de 6rgdos para transplante.30

Com a publicacdo do relatério do “ad hoc” Committee ficava estabelecida a
morte cerebral como um novo conceito de morte, cujos critérios®* estabelecidos
foram: auséncia de responsividade cerebral, de movimentos induzidos ou
espontaneos, de respiracdo espontanea, de reflexos tendinosos profundos e aqueles
associados ao tronco encefélico. A partir de entdo as autoridades médicas passaram
a considerar a morte encefalica como mais uma definicdo biolégica de morte, onde a
falta de oxigénio ou anoxia pode levar a um estado tal de lesdo das células cerebrais
que a pessoa hao pode mais acordar mesmo sob efeito de estimulacao eficiente,
apesar de manter seu coracao e pulmdes em funcionamento.

A nova definicdo de morte, no entanto, ndo foi aceita por unanimidade na
comunidade meédica, os debates e a controvérsia continuaram acirrados, outros
relatorios foram publicados, artigos favoraveis e contrarios também surgiram e em
1981, durante os trabalhos da Comisséo Presidencial para o estudo de problemas
éticos em Medicina nos Estados Unidos, as atuais diretrizes para o diagndéstico da
morte encefalica foram delineadas, tornando os critérios mais seguros, incluindo a
identificacdo adequada do paciente e da causa do coma, sua irreversibilidade, a

exclusé@o de causas metabdlicas e de intoxicagéo exogena.

% Ad hoc Committee..., Aug 1968 apud KIND, Luciana. Maquinas e argumentos: das tecnologias de
suporte da vida a definicdo de morte cerebral. Hist. cienc. saude-Manguinhos [online]. 2009,
vol.16, n.1, pp. 13-34. ISSN 0104-5970. p. 20. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/lhcsm/v16n1/02.pdf>. Acesso em: 11 abr. 2013.

%1 SANTOS, Marcelo José dos; MORAES, Edvaldo Leal de; MASSAROLLO, Maria Cristina Komatsu
Braga. Comunicagdo de mas noticias: dilemas éticos frente a situacao de morte encefalica. O
Mundo da Saude , Sao Paulo - 2012; 36(1):34-40. Disponivel: <http://www.saocamilo-
sp.br/pdf/mundo_saude/90/03.pdf>. Acesso em: 03 mar. 2013. p. 36.
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Apesar de ainda existirem opositores ao conceito de morte encefélica,
atualmente, em todo mundo, os critérios que a definem sdo basicamente
semelhantes, distinguindo apenas quanto ao tempo de observacéo e a necessidade
ou ndo de exames subidiarios que a comprovem.

Em sintese, no passado, 0 momento da morte situava-se na cessacao das
grandes funcgdes organicas: auséncia dos batimentos cardiacos, término dos
movimentos respiratorios e da contracdo pupilar, mas a ciéncia moderna chega a
uma conclusao diferente. A vida do individuo agora esta subordinada a atividade
cerebral e enuncia que a vida termina com a morte cerebral, ou morte encefélica. Os
cientistas chegam a afirmar que, ocorrendo esta, serd litica a remocéo de 6rgaos
para fins de transplante, ou outras finalidades cientificas (Resolucdo CFM n°
1.480/97).%

No Brasil, por ocasido do primeiro transplante de 6rgaos realizado no pais, 0
conceito de morte encefalica® foi utilizado, porém nao de forma explicita, pois a Lei
5.479/68%*, que tratava da retirada de 6rgdos n&o falava em morte encefélica.

A expressao morte encefalica sO surgiu, expressamente, na Lei n° 9.343, de
04 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a remocao de 6rgaos, tecidos e partes do

corpo humano para fins de transplantes e tratamento e d& outras providéncias,

%2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil , vol. I. Introducéo ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. Rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes, 23. ed. Rio de
Janeiro: Editora Forense, 2009. p. 189.

% A atividade de transplante de drgédos e tecidos no Brasil, iniciou-se no ano de 1964 na cidade do
Rio de Janeiro e no ano de 1965, na cidade de Sao Paulo, com a realizagdo dos dois primeiros
transplantes renais do pais. O primeiro transplante cardiaco ocorreu também na cidade de Sao
Paulo no ano de 1968, realizado pela equipe do Dr. Euriclides de Jesus Zerbini. Este fato ocorreu
pouco menos de um ano apos a realizagéo do transplante pioneiro pelo Dr. Christian Barnard, na
Africa do Sul.

Deste periodo inicial até os dias atuais, esta atividade teve uma evolucéo consideravel em termos
de técnicas, resultados, variedade de 6rgaos transplantados e nimero de procedimentos
realizados. Mesmo com a existéncia da Lei n°® 5.479, de 10 de agosto de 1968, posteriormente
revogada pela Lei n° 8.489 de 18 de novembro de 1992, que dispunha sobre a retirada e
transplante de tecidos, 6rgaos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, ndo
havia, neste periodo, uma legislacéo apropriada que regulamentasse a realizacéo de transplante. O
que havia eram regulamentacdes regionais, desenvolvidas informalmente quanto a inscrigédo de
receptores, ordem de transplante, retirada de 6rgaos e critérios de destinacao e distribuicdo dos
orgaos captados. (BRASIL. Sistema Nacional de Transplantes. Disponivel em:
<http://dtr2001.saude.gov.br/transplantes/integram.htm>. Acesso em: 15 mar. 2013).

* BRASIL. Lei n° 5.479, de 10 de agosto de 1968. Dispde sobre [sic] a retirada e transplante de
tecidos, orgdos e partes de cadaver para finalidade terapéutica e cientifica, e da outras
providéncias. Disponivel em: < http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/1950-1969/L5479.htm>.
Acesso em: 15 mar. 2013.
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determina que a competéncia para definicAo dos critérios para o diagnéstico de
morte encefalica cabe ao Conselho Federal de Medicina (CFM), gue no mesmo ano
aprovou e publicou a Resolucdo n° 1.480/1997%, que conceitua e define os critérios
para o diagndéstico de morte encefalica e revogou a Resolugcdo CFM n° 1346/1991,
que anteriormente tratava do assunto.

Hodiernamente, a morte encefalica € definida como a cessacéo irreversivel
das funcdes cerebrais incluindo o tronco encefalico e no Brasil e em outros paises,
essa condicao representa a morte da pessoa.

Embora o presente trabalho ndo trate de situagbes em que o paciente se
encontra em morte cerebral é importante apresentar as transformacées verificadas
no conceito de morte, para demonstrar que, ndo s6 no passado, mas ainda hoje
observa-se que muitas definicbes e conceitos apresentados pela comunidade
médico-cientifica surgem para cobrir procedimentos que ja estdo sendo realizados
ou estdo em vias de implantacdo e que o ser humano, varias vezes serve de
“cobaia” para os experimentos da medicina.

Por outro lado, verifica-se que o papel do médico também mudou ao longo do
tempo, de acordo com a percepcao da morte e dos procedimentos que devem ser
adotados quando esta proxima. No passado, como observado, a fun¢cdo do médico
era confortar o “moribundo” no seu leito de morte e prestar auxilio a seus familiares,

por ser a morte entendida como o fim de um ciclo, o desfecho natural do periodo de

%> 0 Conselho Federal de Medicina, no uso das atribuicbes conferidas pela Lei n® 3.268, de 30 de
setembro de 1957, regulamentada pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958 e,
CONSIDERANDO que a Lei n®9.434, de 4 de fevereiro de 1997, que dispde sobre a retirada de
orgaos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, determina em seu
artigo 3° que compete ao Conselho Federal de Medicina definir os critérios para diagnostico de
morte encefalica;

CONSIDERANDO que a parada total e irreversivel das fungdes encefalicas equivale a morte,
conforme critérios ja bem estabelecidos pela comunidade cientifica mundial;

CONSIDERANDO o 6nus psicologico e material causado pelo prolongamento do uso de recursos
extraordinarios para o suporte de funcdes vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel
da atividade encefalica;

CONSIDERANDO a necessidade de judiciosa indicacdo para interrupcao do emprego desses
recursos;

CONSIDERANDO a necessidade da adocao de critérios para constatar, de modo indiscutivel, a
ocorréncia de morte;

CONSIDERANDO que ainda ndo ha consenso sobre a aplicabilidade desses critérios em criancas
menores de 7 dias e prematuros,

RESOLVE:

Art. 1°. A morte encefalica serd caracterizada através da realizacdo de exames clinicos e
complementares durante intervalos de tempo variaveis, proprios para determinadas faixas etarias.
(Resolucdo CFM n° 1.480/97. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480_1997.htm>. Acesso em: 10 jun. 2013).
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vida de todo ser humano, que nasce, vive € morre, € hdo como um inimigo a ser
derrotado. Diante dos avancgos biotecnoldgicos verificados a partir do inicio do
século XX e com a transformacéo do papel do hospital, a morte passou a constituir
uma falha da medicina, e ndo mais como parte integrante da vida, conforme

esclarece Antonio Pazin-Filho:

A visdo da morte como um erro da medicina, um insucesso de um
tratamento, gera ansiedade e cobranca por parte da populacdo e dos
proprios médicos.[...]

Nos médicos, essa ansiedade gera frustacdo e leva ao abandono da crenca
de que possam ajudar. Muitos profissionais ndo conseguem compreender,
embora vivenciem o fenbmeno diversas vezes ao longo do exercicio de sua
profissdo, que quando um paciente morre isto ndo é sua culpa na grande
maioria dos casos, mas sim evolucdo natural da propria condicao da
doenca.

Esses conceitos exacerbam ao extremo o objetivo da medicina de curar em
detrimento de outros objetivos ndo menos nobres e, sem duavida, mais
importantes, como o de cuidar do ser humano. Qualquer médico, por menor
tempo de exercicio da profissdo, consegue depreender que na realidade
poucos doentes sao curados. Sem duavida a cura é possivel em algumas
situacdes, como por exemplo, numa apendicite ou na drenagem de um
abscesso, mas para a grande maioria das doencas a cura ainda nao é
disponivel. Mesmo com todo o avanco tecnolégico, doencas como diabetes
mellitus, hipertenséo arterial e a grande maioria dos canceres nao tém cura.
Pod%rgos sim, cuidar desses pacientes, melhorando sua qualidade de
vida.

1.2 O morrer como questao ética e juridica

N&o ha nenhuma duvida, pelo menos para fins juridicos, de que a morte
encerra a existéncia do ser humano, o dificil é precisar o exato momento em que
ocorre, por ndo se tratar de um fato instantdaneo, um momento Gnico, mas sim uma
sequéncia de fendmenos gradativamente processados nos varios 0rgaos e sistemas
de manutencédo da vida. Enquanto do ponto de vista ético h4 uma grande discussao
de qual seria esse momento da morte, do ponto de vista juridico € imprescindivel
que exista um marco temporal definido para o reconhecimento da morte, diante das
implicacbes que a extincdo da pessoa humana gera ndo sO para aquele que é

considerado morto, bem como para 0s que estao a sua volta.

% PAZIN-FILHO, Antonio. Morte: consideragfes para a pratica médica. Medicina (Ribeirdo Preto)
2005; 38 (1): 20-25. p. 21. Disponivel em: <http://revistas.usp.br/rmrp/article/view/419/420>. Acesso
em 10 abr. 2013.
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Etica e Direito sdo dois campos do saber distintos e ao mesmo tempo
inseparaveis®’. A ética pertence ao campo da moral, ao ambito interno do individuo,
e estabelece um sistema de normas de comportamento, respeitado por uma
determinada sociedade, porque construido de acordo com sua consciéncia e fruto
de suas préprias convicgdes. O Direito®®, por outro lado, rege o comportamento
externo, criando normas e regras cogentes com o0 objetivo de organizar a sociedade
e garantir uma convivéncia social pacifica mediante vigilancia permanente.

Observa-se que a conduta individual de cada ser humano, no campo interno,
norteia-se por normas ético/morais que sdo estabelecidas de acordo com a sua
consciéncia individual. Por outro lado, o comportamento externo do individuo é
controlado por normas/regras, que coercitivamente agem sobre suas acOes, de
forma a organizar a sociedade e garantir a tutela dos direitos de cada individuo,

Nesse contexto, torna-se indispensavel analisar a morte e o morrer pelas
lentes da ética e do direito, visto que é sob a orientagdo de principios éticos que o
individuo tomara suas decisdes sobre o fim da vida, mas cabera ao Direito admiti-
las, autoriza-las ou ndo, especialmente quando couber a terceiros decidir sobre o fim
da vida de outrem, ou cumprir as decisdes tomadas por aquele que vai morrer.

Sob o ponto de vista juridico a morte ndo € considerada como um processo,
mas como um fato, que ocorre em um momento especifico, que marca o término da

existéncia da pessoa natural. No direito brasileiro € o nascimento com vida que da

3" A propésito das relagdes entre moral e direito, cabe aqui reafirmar o que se disse a propésito do
direito, ou seja, que tais relagbes podem configurar-se de varias maneiras, mas nunca se
especificam como relacées de heterogeneidade ou independéncia reciprocas. A Etica como técnica
de conduta a primeira vista parece mais ampla que o direito como técnica de coexisténcia, mas se
refletirmos que toda espécie ou forma de conduta € uma forma ou espécie de coexisténcia, ou vice-
versa, logo veremos que a distingéo dos dois campos € apenas circunstancial, com vistas a
delimitar problemas particulares, grupos de problemas ou campos especificos de consideracao e
estudo. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia ; traducéo da 1. edicdo brasileira
coordenada e revista por Alfredo Bossi; revisdo da traducao dos novos textos Ivone Castilho
Benedetti. 5. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 387.)

% Em sentido geral e fundamental, a técnica da coexisténcia humana, isto é, a técnica que visa a
possibilitar a coexisténcia dos homens. Como técnica, o D. se concretiza em conjunto de regras
(nesse caso leis ou normas), que tém por objeto 0 comportamento inter-subjetivo, ou seja, 0
comportamento dos homens entre si. Na histdria do pensamento filosoéfico e juridico, sucederam-se
ou entrecruzaram-se quatro concepc¢des fundamentais sobre a validade do D. |12 a que considera
que o D. positivo (conjunto dos D. que as varias sociedades humanas reconhecem) baseia-se num
D. natural eterno, imutavel e necessario; 2 - a que julga o D. fundado na moral e o considera,
portanto, uma forma diminuida ou imperfeita de moralidade; 3% a que reduz o D. a forga, ou seja, a
uma realidade historica politicamente organizada; 42 a que considera o D. como uma técnica social.
(ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia ;tradugdo da 1. edicdo brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bossi; reviséo da tradu¢do dos novos textos lvone Castilho Benedetti. 5. ed. Sdo
Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 278.)
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inicio a personalidade civil, atributo da pessoa humana, que se extingue com a
morte. A duracdo da vida humana para fins juridicos corresponde ao tempo
compreendido entre o inicio e o fim da sua personalidade. A matéria € tratada pelo
Direito Civil, e disciplinada pelo Cddigo Civil Brasileiro — Lei 10.406/2002, que
contém disposi¢des que sao utilizadas como regras gerais, por todos os ramos do
Direito, e segundo as quais:

Art. 2°. A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com vida;

mas a lei pbe a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

Art. 6°. A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se

esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de
sucessio definitiva.*

Sendo a personalidade um atributo do ser humano, ela 0 acompanha por toda
a sua vida, ou seja, enquanto viver, o homem é dotado de personalidade. O
problema é estabelecer o seu inicio, diante da indagacdo de quando tem comeco a
existéncia do ser humano. Uma s6 é a resposta a ambas as perguntas.®

Possivel identificar, de imediato, o problema atual que se coloca para o
Direito: como aplicar esses marcos legais sobre o inicio e o fim da existéncia
humana, especialmente quando se consideram as questdes geradas pelas técnicas
de reproducéo assistida e pelos equipamentos e procedimentos médicos capazes de
prolongar a “vida” por tempo indeterminado.

Embora a lei estabeleca “com precisdo” o momento em que a vida juridica do
ser humano tem inicio e fim, o direito brasileiro se fundamenta e observa fielmente o
gue a medicina decreta. Observe-se que 0 nascimento com vida é comprovado pela
Declaragdo de Nascido Vivo (DNV), regulamentada por lei especial (Lei n°
12.662/2012), e a morte depende do Atestado de Obito (Lei n°® 11.976/2009)
passado por um médico. Os registros civis, respectivamente de nascimento e

morte*!, depende dessas declaracdes da autoridade médica, vale dizer, do médico.

%9 BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013.

9 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil , vol. I. Introduc&o ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. Rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes, 23. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009. p. 183.

1 Lei 6.015/1973 — Lei de Registros Publicos:
Art. 54. O assento do nascimento devera conter:

(..)
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Do ponto de vista biol6gico ocorre o nascimento quando o feto é separado do
ventre materno, seja naturalmente, seja com o auxilio de recursos obstétricos, sendo
necessario e suficiente para preencher a condi¢cdo do nascimento, que se desfaca a
unidade biolégica, de forma a constituirem mée e filhos dois corpos com economia
organica propria, configurando-se a vida do novo ser no momento em que se opera
a primeira troca oxicarbdnica no meio ambiente. Viveu a crianga que tiver inalado ar
atmosférico, ainda que pereca em seguida.*?

Como se V€, os conceitos estabelecidos pela comunidade médica para vida e
morte sdo 0s conceitos utilizados pelo direito para determinar os dois extremos da
existéncia humana. Se a medicina mudar seus conceitos, o direito mudard ou
ampliara suas definicdes, como ja aconteceu no passado, quando da promulgacéo
da Lei de Transplantes (Lei n°® 9.434/97).

O art. 3° da Lei de Transplantes*® autorizou a comunidade médica a
considerar a morte encefalica, fato apto para atestar o 6bito do individuo e autorizar
a retirada de oOrgaos para fins de transplantes, desde que haja autorizacdo dos
familiares.

Diante de tal proposicdo o Direito passou a considerar a morte encefélica,
como situacdo plenamente capaz de também determinar a extincdo da

personalidade e a consequente morte do ser humano.

10) namero de identificacdo da Declaracdo de Nascido Vivo - com controle do digito verificador,
ressalvado na hipétese de registro tardio previsto no art. 46 desta Lei. (Incluido pela Lei n® 12.662,
de 2012).

Art. 77 - Nenhum sepultamento sera feito sem certidao, do oficial de registro do lugar do
falecimento, extraida apés a lavratura do assento de 6bito, em vista do atestado de médico, se
houver no lugar, ou em caso contrario, de duas pessoas qualificadas que tiverem presenciado ou
verificado a morte. (Renumerado do art. 78 com nova redacéo, pela Lei n® 6.216, de 1975).
(BRASIL. Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973. Dispde sobre os registros publicos, e da
outras providéncias. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L6015compilada.htm>. Acesso em: 15 maio 2013).

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil , vol. I. Introducéo ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. Rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes, 23. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009. p. 186.

3 Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a
transplante ou tratamento devera ser precedida de diagnéstico de morte encefalica, constatada e
registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remogéo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucéo do Conselho Federal de
Medicina. (BRASIL. Lei n® 9.434/97, de 04 de fevereiro de 1997. Dispbe sobre a remogéo de
orgéos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da outras
providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm>. Acesso em: 15
maio 2013.)
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Merecem destaque as observagdes feitas por Caio Mério da Silva Pereira em
1999:

No direito do futuro, novas orientacdes serdo certamente adotadas. Uma, de
imediatismo flagrante, sera o desligamento obrigatério de aparelhos, que
nada mais fazem do que conservarem uma aparéncia de vida; e de outro
lado maior desenvoltura no direito positivo para a solucdo racional desses e
outros problemas analogos, hoje apenas vislumbrados nas névoas do
milénio.**

Inaugurado o novo milénio, o desligamento dos aparelhos ndo chega a ser
obrigatério, mas ja € possivel, nos termos da Resolucdo 1.805/2006 do CFM,
segundo a qual o médico pode limitar ou suspender procedimentos e tratamentos
gue prolonguem a vida do doente em fase terminal. Contudo, a maior desenvoltura
do direito positivo para a solucdo racional desses e outros problemas analogos,
lamentavelmente, ainda ndo ocorreu, gracas ao siléncio sonolento do Legislativo.
Em consequéncia, agravam-se os problemas juridicos, que tem encontrado socorro
junto ao STF, do que é bom exemplo a decisdo sobre a interrup¢céo da gravidez no
caso de fetos anenceféalicos.*

Considerando, agora, a morte do ponto de vista da ética, grandes questdes se
apresentam e um consenso esta longe de ser atingido, pois como a ética,
diferentemente do direito, trata da conduta do individuo, construida de acordo com
sua consciéncia individual e fruto de suas proprias convic¢des, cada ser humano e
cada cultura terdo sua prépria visdo da morte e do morrer.

Com a evolucédo do conceito de morte, decorrente dos avancgos tecnoldgicos
na area da saude, que por um lado contribuiram e continuam contribuindo para
salvar muitas vidas e minorar-lhes o sofrimento, por outro lado trouxeram inUmeros
problemas éticos, pois a morte passa a ser vista como um processo, um fendmeno
progressivo € ndo mais como um momento, o doente fica ligado por tempo
indeterminado a maquinas, mesmo que ndo tenha nenhuma possibilidade de
recuperacdo e questiond-se quando o desligar de todo esse suporte € eticamente

aceitavel.

* PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil , vol. I. Introduc&o ao Direito Civil.
Teoria Geral de Direito Civil. Rev. e atual. por Maria Celina Bodin de Moraes, 23. ed. Rio de Janeiro:
Editora Forense, 2009. p. 191.

> BRASIL. Supremo Tribunal Federal. A¢do Direta de Inconstitucionalidade — ADI 3510-DF, Ministro
Ayres Britto, Brasilia, DF, 29 de maio de 2008. Disponivel em:
<http://www.stf.jus.br/portal/processo/verProcessoAndamento.asp?numero=185&classe=STA&orige
m=AP&recurso=0&tipoJulgamento=M>. Acesso em: 14 abr. 2013.
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Segundo Leo Pessini, a revisdo do conceito de morte, para defini-la como
morte encefalica, tornou-se necessaria devido a diversos fatores, entre 0os quais
destaca: a capacidade da medicina de prolongar indefinidamente uma vida por
meios artificiais; motivos sociais, humanos e mesmo econdmicos (para 0S casos
irrecuperaveis); e o fato de as cirurgias de transplantes exigirem 6rgdos em perfeitas
condicées de vitalidade para o seu sucesso.*°

Desse novo contexto emergem questdes até entdo inéditas. A vida humana
deve ser sempre preservada, independentemente de sua qualidade? Deve-se
empregar todos os recursos tecnoldgicos para prolongar um pouco mais a vida de
um paciente terminal? Deve-se utilizar procedimento terapéutico cujos efeitos séo
mais nocivos do que os efeitos do mal a curar? Quando sedar a dor significa
abreviar a vida, é licito fazé-lo? Essas sao questdes que afetam ndo sé os pacientes
terminais ou incuraveis, mas também os médicos, colocando-os diante de dilemas
antes inimaginaveis.

Esse é o0 cenario que se apresenta, onde a morte € um tabu, é um problema
para 0s que a esperam e para 0s que decidem o momento em que ela chega. Quao
bom seria, se 0s seres humanos pudessem aprender com os filésofos do passado,
gue a morte, como parte da vida, é o fim de nossa caminhada, é o objeto necessario
de nossa mira e que nos liberta, como observou Montaigne:

E incerto onde a morte nos espera, aguardemo-la em toda parte. Meditar
previamente sobre a morte é meditar previamente sobre a liberdade. Quem
aprendeu a morrer desaprendeu a se subjugar. Ndo ha nenhum mal na vida

para aquele que bem compreendeu que a privagdo da vida ndo € um mal.
Saber morrer liberta-nos de toda sujeicdo e imposi(;,z?lo.47

Diante do que foi abordado até aqui, parece que a grande questdo € saber o
que significa para o ser humano que sofre de uma doenca incuravel o que € estar
“morto”? Para esse individuo a morte € um evento, processo ou transicao?

Todavia, para a Medicina e para a lei, a distincdo entre estar vivo e estar
morto é bastante clara, bem como suas consequéncias, conforme expressa Sam D.

Shemie:

“® PESSINI, Leo. Eutanasia . Por que abreviar a vida? Sdo Paulo: Edi¢6es Loyola, 2004. p. 52-53.

“” MONTAIGNE, Michel de. Os ensaios : uma selecado; organizacdo M. A. Screech; traducdo Rosa
Freire d’Aguiar. Sdo Paulo: Companhia das Letras, 2010. p. 69.
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A morte é 0 momento em que consequéncias concretas ocorrem, incluindo
auséncia de requisicdo legal para suprimento de reanimacao ou tecnologias
de suporte vital, perda de identidade pessoal e de direitos pessoais,
potencial para doacdo de 6rgdos e autdpsia, execucao de testamento legal
e bens, seguro de vida e despojamento do corpo através do sepultamento
ou cremagcao.”®

E possivel observar o retorno de uma relacéo cada vez mais estreita entre a
morte e a biografia de cada vida particular. Alguns individuos, quando se deparam
com situagdes biologicamente incuraveis ou terminais, fazem um balanco de sua
vida inteira e sentem a necessidade de dar um sentido definitivo, uma concluséo
aceitavel a sua biografia, como foi o caso de Ramoén de Sampedro e Vincent
Humbert. Diante da vida vivenciada, que o0s colocou na situagdo em que se
encontravam — e nao desejavam — solicitaram as autoridades permissao para que,
finalmente, pudessem concluir sua existéncia de um modo digno, como haviam sido
os dias passados e colocar um ponto final em suas vidas, que fosse condizente com
0 que acreditavam ser uma morte digna. Infelizmente isto ndo aconteceu, por conta

da insensibilidade dos governantes, como sera visto mais adiante.

1.3 A ténue linha que separa os conceitos do fim da vid a: ortotanasia,

distanasia, eutanasia, suicidio assistido e mistana sia

Por conta dos avancos da medicina, a existéncia de um doente pode ser
prolongada, artificialmente, por tempo indeterminado, como visto anteriormente,
ainda que ndo haja nenhuma perspectiva de cura, qualidade ou mesmo conforto
nesse prolongamento.

Quando o individuo é acometido de uma doenca incuravel, que o coloca hum
estado de total dependéncia externa, sua permanéncia em casa ou em um hospital
pode perdurar por anos a fio. A morte em tais casos pode acontecer de diversas
formas, algumas “aceitaveis” e outras condenaveis e criminalizadas.

A denominagédo dada as diferentes formas de interveng¢do humana no final da
vida de outra pessoa corresponde a conceitos muitos proximos que, por diversas
vezes, se confundem. A definicdo correta de cada um deles € imprescindivel para
que ndo se cometam equivocos diante da analise de caso especifico. E preciso

buscar 0 maximo de rigor possivel na conceituacdo e na identificacdo da situacéo

8 SHEMIE, Sam D.. Parada cerebral, parada cardiaca e incertezas na definicdo de morte. Jornal de
Pediatria —vol. 83, n® 2, 2007. p. 102-103.
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em gue se encontra o paciente, para que a decisao correta acerca da conduta a ser
adotada no caso seja tomada.

Eutanasia, suicidio assistido, distanasia, ortotanasia e mistanasia, todos
esses termos*’ referem-se a situacdes ligadas ao fim da vida, porém cada um deles
tem suas especificidades e aplicagbes determinadas.

O termo eutanasia vem do grego eu (boa) thanatos (morte) e significa boa
morte ou morte digna, uma morte suave, sem dor e sofrimento. O termo foi utilizado
pela primeira vez pelo historiador latino Sueténio, no século Il d.C, ao descrever a
morte “suave” do imperador Augusto: A morte que o destino lhe concedeu foi suave,
tal qual sempre desejara: pois todas as vezes que ouvia dizer que alguém morrera
rapido e sem dor, desejava para si e para 0s seus igual eutanasia (conforme a
palavra que costumava empregar).>

Mais tarde, no século XVII, o termo foi utilizado pelo filosofo inglés Francis
Bacon, em seu Novum Organum, que, além do vocabulo, legou preciso conceito ao
expressar que “o médico deve acalmar os sofrimentos e as dores ndo apenas
quando este alivio possa trazer a cura, mas também quando pode servir para
procurar uma morte doce e tranquila™*.

Para Fermin Roland Schramm?®, na atualidade, a eutanasia:

tratar-se-ia de uma antecipacdo voluntaria do passamento, imbuida por
télos humanitario — sobretudo para a pessoa, mas também para a
coletividade a qual pertence o moribundo — dirigido a suspensao de um
sofrimento insuportavel. Com base nesta colocacdo, pode-se estabelecer
gue a eutanasia seria melhor entendida como “o emprego ou abstencao de
procedimentos que permitem apressar ou provocar 0 6bito de um doente
incuravel, a fim de livra-lo dos extremos sofrimentos que o assaltam”.

No entendimento de Rodrigo Siqueira Batista, a eutanasia pode ser

caracterizada atualmente como: “a abreviacdo do processo de morrer de um

9 SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Conversacdes sobre a "boa morte”: o
debate bioético acerca da eutanasia. Cad. Saude Publica , Rio de Janeiro, v. 21, n. 1, Feb. 2005.
Disponivel em: < http://www.scielo.br/pdf/csp/v21n1/13.pdf>. Acesso em: 15 mar. 2013.

*% Suetonio apud SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. Eutanasia: pelas
veredas da morte e da autonomia. Ciénc. saude coletiva , Rio de Janeiro, v. 9, n. 1, 2004. p.
34. Disponivel em: <http://www.scielo.br/pdf/csc/vOn1/19821.pdf>. Acesso em: 10 jan. 2013

> SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. Transplante de Orgéos e Eutanasia (Liberdade e
Responsabilidade). Sao Paulo: Editora Saraiva, 1992, p. 209.

2 SCHRAMM, Fermin Roland. Conversacdes sobre a “boa morte”: o debate bioético acerca da
eutanasia. Cad. Saude Publica , Rio de Janeiro 21(1): 111-119, jan-fev, 2005.
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enfermo, por acdo ou ndo acdo, com o objetivo Ultim o de aliviar um grande e
insuportavel sofrimento. "3

Leonard M. Martin inclui no seu conceito de eutanasia a figura do medico: “a
eutanasia propriamente dita, um ato médico que tem por finalidade acabar com a dor
e a indignacdo na doenca cronica e no morrer, eliminando o portador da dor.”*

Pode-se observar que, atualmente, o conceito mais prevalente de eutanasia
relaciona a expressao com a antecipacao da morte de paciente incuravel ou terminal
e em grande sofrimento, movido por compaixdo para com ele, apoés um pedido do
interessado. Tal entendimento configura uma questdo polémica e bastante
relevante, em particular em razdo da crescente valorizagdo da autonomia e da
liberdade individual.

Quanto ao sofrimento e a 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
persistente.

Duas distingdes importantes quando se trata da eutanasia: a que diz respeito
ao ato e a relativa ao consentimento do enfermo.

Sob o ponto de vista do ato, a eutanasia classifica-se em: (i) eutanasia ativa ,
que consiste no ato deliberado de provocar a morte sem sofrimento do paciente, por
fins humanitarios; (ii) eutanasia passiva , que acontece quando a morte decorre de
omissao proposital de se iniciar uma acdo médica que garantiria a perpetuacao da
sobrevida; e (iii) eutanasia de duplo efeito ou indireta , em que a morte é acelerada
em decorréncia de acbes meédicas ndo visando o éxito letal, mas o alivio do
sofrimento de um paciente. Note-se que nesse caso a idéia é tirar a dor do paciente,
ainda que isso, no momento, aumente o0 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 obtencdo do efeito desejado, que é a analgesia. O

* SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo e SCHRAMM, Fermin Roland. A eutanasia e os paradoxos da
autonomia. Ciénc. saude coletiva  [online]. 2008, vol.13, n.1, pp. 207-221. ISSN 1413-8123. p. 208.

> MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel;
e GARRAFA, Volnei (Coords). Iniciagdo a bioética . Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/indice.htm>. Acesso em: 10
jan. 2013. p. 172.
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evento morte ndo € o que se busca nessa situacdo, ainda que conhecido o fato de
ser consequéncia possivel da droga em uso.

Como, no caso da eutanasia de duplo efeito, o objetivo € aliviar a dor e nao
causar a morte, ela é aceita com relativa tranquilidade, pois ndo parece coerente
impor a dor sem controle ao ser humano no final da vida, quando ha medicacao
capaz de alivia-la, ainda que se aumente o risco de apressar o desfecho letal pela
gradativa intoxicacdo. Por essa razao, esse tipo de procedimento é aceito mesmo
pela Igreja Catolica. Em seu discurso sobre a anestesia, em fevereiro de 1957, o
Papa Pio XlI afirmava que se a administragdo dos narcéticos causa, por si mesma,
dois efeitos distintos, a saber, de um lado, o alivio das dores e, do outro, a
abreviacdo da vida, a conduta é licita. A Sagrada Congregacao para a Doutrina da
Fé apresentou a doutrina da Igreja sobre o problema da eutanasia, na “Declaracao
sobre a Eutanasia”, onde reafirmou o posicionamento do Papa Pio Xll, aprovada
pelo Papa Jodo Paulo Il em maio de 1990°°. No entanto, no duplo efeito, lembra
Marcio Palis Horta, € necessario ponderar se entre os dois efeitos existe proporgcao
razoavel, de modo que as vantagens de um (analgesia) compensem o0s riscos do
outro (possivel piora da debilidade ou aceleracdo da morte).®

E preciso observar, também, que tanto a eutandsia passiva, como a ativa,
buscam promover a morte, a fim de p6r termo aos sofrimentos. A diferenca esta
apenas no meio empregado: uma Omissao no primeiro caso, € uma acao no
segundo. N&o devem, portanto, ser confundidas com as condutas médicas

restritivas, onde o objetivo ndo € extinguir a vida, mas sim evitar prolongar

*® Entretanto o uso intensivo de medicamentos analgésicos n&o esta isento de dificuldades, porque o
fendbmeno da habituacdo obriga geralmente a aumentar a dose para Ihes assegurar a eficacia.
Convém recordar aqui uma declaracdo de Pio XIl que conserva ainda todo o seu valor. A um grupo
de médicos que Ihe tinha feito a pergunta se «a supresséo da dor e da consciéncia por meio de
narcéticos (...) € permitida pela religido e pela moral ao médico e ao paciente (mesmo ao aproximar-
se a morte e se se prevé que o uso dos narcoéticos lhes abreviara a vida», o Papa respondeu: «se
ndo existem outros meios e se, naquelas circunstancias, isso em nada impede o cumprimento de
outros deveres religiosos e morais, sim». Neste caso, € claro que a morte ndo € de nenhum modo
querida ou procurada, embora, por um motivo razoavel, se corra o risco de morrer; a intengéo é
simplesmente acalmar eficazmente a dor, usando para isso os medicamentos analgésicos de que a
medicina dispde. (VATICANO. A Cdria Romana. Congregacéo para a Doutrina da Fé. Disponivel em:
<http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19800505
euthanasia_po.html>. Acesso em: 10 abr. 2013).

*® HORTA, Marcio Palis. Eutanasia - Problemas éticos da morte e do morrer. Revista Bioética ,
Brasilia, v.7, n.1, nov. 2009. p. 4. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/290/429>. Acesso em: 13
jun. 2013.
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indevidamente a situacdo de esgotamento fisico, o que caracteriza a ortotanasia,
tratada adiante.

Quando considerado o consentimento do enfermo, a eutanasia é classificada
em: (i) eutanasia voluntaria , que acontece em resposta a vontade expressa do
doente; (ii) eutanasia involuntaria , quando o ato é realizado contra a vontade do
enfermo; e (iii) eutanasia ndo voluntaria , quando a vida é abreviada sem que se
conheca a vontade do paciente.

O termo suicidio assistido € utilizado para os casos em que a pessoa
solicita o auxilio de outra para morrer. Presume-se, em principio, que a pessoa
esteja sempre consciente para poder manifestar o seu desejo pela interrupgcéo da
sua vida e possa realizar a acdo final sozinho. O terceiro, no caso do suicidio
assistido vai participar de forma indireta.

No entanto, pela definicdo observa-se que esse conceito se confunde com a
eutanasia voluntaria, sendo a linha diviséria entre elas muito ténue, pois nos dois
casos existe a participacédo do terceiro, que vai ajudar o individuo, diferenciando-se
apenas o grau dessa participacdo. No suicidio assistido ele fornecera os meios
necessarios e o0 préprio paciente pratica o ato que o levara a morte, enquanto na
eutanasia o terceiro é quem tira a vida do doente.

No extremo oposto a eutanasia tem-se a distanasia , que consiste na
obstinacao terapéutica, na manutencéo das funcdes biologicas do doente a qualquer
preco, mediante a utilizacdo da mais moderna tecnologia posta a disposicdo da
medicina, ainda que sem qualquer perspectiva de melhora ou mesmo de alivio do
sofrimento.

Etimologicamente o termo distanasia contém a idéia de “dupla morte”, o que
morre duas vezes®’, tendo sido o termo inicialmente proposto por Morache, em
1904; a distanasia, “pode ser entendida como a manutencdo da vida por meio de
tratamentos desproporcionais — ou seja, como sinénimo de obstinac&o terapéutica —
levando a um processo de morrer prolongado e com sofrimento fisico ou

psicologico™®.

" SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo; SCHRAMM, Fermin Roland. A filosofia de Platdo e o debate bioético
sobre o fim da vida: interse¢des no campo da Salde Publica. Cad Salde Publica , Rio de Janeiro,
20(3):855-865, mai-jun, 2004, p. 858.

°® SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. O médico diante da morte: perspectivas de discussdo ética com
base na filosofia de Immanuel Kant. Revista da Faculdade de Medicina de Teresopolis , 2001;
3:18-42.
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7

J4 a ortotanasia é a morte no seu tempo certo, “ndo combatida com os
tratamentos extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem
apressada por acao intencional externa, como nha eutanasia. Liga-se a uma
aceitacdo da morte, pois se permite que ela siga seu curso.”® Pode-se dizer que a
eutanasia é a morte antes do tempo, a distanasia é, por sua vez, a morte depois do
tempo; e a ambas se contrapde a ortotanasia: a morte no tempo certo.

A ortotanasia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos (reto,
correto) e thanatos (morte).?° Indica a morte a seu tempo, correto, nem antes nem
depois, como esclarece Maria Elisa Villas-Bo6as:

Na ortotanasia, o médico néo 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 condao de reverter o

guadro terminal, apenas resultariam em prolongar o processo de sofrer e
morrer para o paciente e sua familia. Mantém-se os cuidados basicos.®*

Observa-se que, em virtude da posicdo de nao interferéncia médica, tanto na
eutanasia passiva, quanto na ortotanasia, € comum existir uma confusdo entre os
termos. No entanto, uma sutil diferenca separa as duas hipéteses. Na eutanasia
passiva ha uma suspenséo ou omisséo deliberada de medidas que seriam indicadas
naquele caso, enquanto na ortotanasia ha omissédo ou suspensao de medidas que
perderam sua indicacdo, por resultarem inuteis para aquele individuo, em razdo da
gravidade do estado em que se encontra. Nesse sentido, na eutanasia passiva ha
um ato que provoca deliberadamente a morte de um paciente por omissao, ja deixar
de prover um tratamento futil ndo seria propriamente um ato de eutanasia.

Sobre a ortotanasia, no entanto, fica a pergunta sobre qual seja o “tempo
certo para morrer”, quem determinaria esse tempo: o proprio titular da vida em

questdao, o meédico, a familia ou um terceiro, diante da possibilidade quase

* MARTEL, Leticia de Campos Velho. Terminalidade da vida e limitagdo consentida de tratamento:
um olhar juridico sobre a Resolugao 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/leticia_de_campos_velho_martel.pdf>. Acesso
em 27 mai. 2012.

% VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética , Brasilia,
v.16, n.1, jul. 2009. p. 66. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/56. Acesso em: 12 mar. 2013.

®1 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética , Brasilia,
v.16, n.1, jul. 2009. p. 66. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/56. Acesso em: 12 mar. 2013.
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inesgotavel de prolongar a vida? Nao se estaria, nesse caso, praticando a eutanasia
passiva? N&o intervir e deixar de fato morrer (eutanasia passiva) e deixar morrer no
momento aparentemente certo (ortotanasia) ndo seriam situacdes equivalentes? A
distincdo entre esses dois conceitos se mostra extremamente precaria e, por vezes,
impossivel de ser estabelecida.

Diante da proximidade dos conceitos, 0 mais prudente parece ser manter o
termo ortotanasia para as situacdes em que néo se faz nenhuma intervencdo com o
objetivo de prolongar a vida, deixando assim que a morte aconteca no seu tempo e
utilizar o termo eutanasia apenas para as situagées em que se verifica uma acao
efetiva que provoque a morte do paciente.

Com a Resolucdo 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina parece estar
admitida no Brasil a ortotanasia, tema que sera abordado no item 2.4.3.

Por fim, outro termo utilizado nas questfes de fim da vida é a mistanasia ou
eutanasia social, que é a morte miseravel, fora e antes da hora:

Nada tem de boa, suave ou indolor. Dentro da categoria de mistanasia
pode-se focalizar trés situagBes: primeiro, a grande massa de doentes e
deficientes que, por motivos politicos, sociais e econdmicos, ndo chegam a
ser pacientes, pois ndo conseguem 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, 0s pacientes
que acabam sendo vitimas de ma-pratica por motivos econdmicos,

cientificos ou sociopoliticos. A mistanasia € uma categoria que nos permite
levar a sério o fendmeno da maldade humana.®

Realizadas as devidas distincdes entre os diversos termos utilizados para os
diferentes modos em que pode ocorrer o fim da vida, resta deixar claro que o
presente trabalho trata da possibilidade da eutanasia ativa, que € a promoc¢éo do
Obito a pedido do paciente incuravel, através da acdo médica que tem por finalidade
abreviar a vida da pessoa, ou seja, da possibilidade do paciente incuravel poder
determinar, juridicamente, 0 modo e o momento da sua morte, necessitando para
isso da ajuda de um terceiro.

Nesse sentido, em varios momentos, serdo utilizados os casos dos
tetraplégicos, Ramén Sampedro e do bombeiro Vincent Humbert, para exemplificar e

ilustrar as situacdes abordadas.

®2 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel; e
GARRAFA, Volnei (Coords). Iniciagao a bioética . Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/biblioteca_virtual/bioetica/indice.htm>. Acesso em: 10
jan. 2013. p. 171-192.
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2 PRINCIPIOS E DIREITOS QUE PERMEIAM AS ESCOLHAS DO FIM DA
VIDA

Nos dilemas eutanasicos € preciso buscar o dialogo interdisciplinar, uma das
caracteristicas fundamentais da bioética, para a construcdo de solu¢des possiveis e
eticamente aceitaveis. Numa era em que o0 conhecimento cientifico se apresenta
como um conjunto de especializacdes por vezes desconexas, ndo raro se perde a
nocdo de sistema ou de conjunto, percebe-se que existem varias formas de
conhecimento e, por isso, a explicacdo da realidade nao pode ser feita
unilateralmente a partir de uma forma de saber eleita como hegemoénica, mas sim,
através de uma interdependéncia colaborativa entre varios conhecimentos para que
a vida, no sentido mais amplo possivel, seja honrada. Rubem Alves sintetiza este
desafio de uma ciéncia ética e de uma ética cientifica:

(...) a ciéncia poderia, por um pouco, abandonar a obsessdo com a verdade,
e se perguntar sobre o seu impacto sobre a vida das pessoas: a
preservagdo da natureza, a saude dos pobres, a producdo de alimentos, o

desarmamento dos dragdes (...), a liberdade, enfim, esta coisa indefinivel
que se chama felicidade.®®

Com o intuito de construir uma defesa sustentavel da eutanasia ativa e
voluntéria para os pacientes incuraveis, como Ramén Sampedro e Vincent Humbert,

a seguir analisar-se-ao alguns principios bioéticos e juridicos.

2.1 Bioética e Biodireito: algumas consideracoes.

O termo “bioética” foi criado e posto em circulagdo em 1971, no titulo do livro
do oncologista americano Van Rensselaer Potter — Bioethics, Bridge tothe Future,
para se referir a uma nova disciplina que deveria permitir a passagem para uma
melhor qualidade de vida.** No entanto, a expresséo foi rapidamente difundida e
teve sua concepcdo alargada passando a designar os problemas éticos gerados

% ALVES, Rubem apud PESSINI, Leo e BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.).
Fundamentos da Bioética . 4. ed. Sdo Paulo: Paulus, 2009. p. 8.

® BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Bioética e do Biodireito (principios da —). In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATAOCA, Eduardo Takemi e GALDINO, Flavio (Orgs.). Silvia Faber Torres, supervisora.
Dicionario de Principios Juridicos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 143.
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pelos avangos nas ciéncias biolégicas e médicas. De acordo com Heloisa Helena
Barboza:
(...) o poder de o homem interferir de forma eficaz nos processos de
nascimento e morte, que até entdo eram considerados fendmenos naturais
ou submetidos, em JUltima instancia, a decisdo divina. Talvez essa
possibilidade — de controle da vida — mais do que qualquer outra tenha

despertado a humanidade para a necessidade de estabelecer limites para o
atuar do cientista.®®

Em sentido estreito, o termo Bioética significa a “ética da vida”, que ja indica
um conteddo de enorme abrangéncia, pois tudo o que é vida |he compete. A
Enciclopédia de Bioética de 1978 define bioética como: “Estudo sistematico da
conduta humana na area das ciéncias da vida e do cuidado da saude, quando esta
conduta se examina & luz dos valores e dos principios morais.”®®

Pode-se dizer que a bioética € um campo da “ética aplicada”, movimento
intelectual surgido nos Estados Unidos nas ultimas décadas do século passado, com
o intuito de promover a reflexdo filosofica sobre os problemas morais, sociais e
juridicos criados pelo desenvolvimento tecnocientifico. De acordo com Fermin
Roland Schramm, a bioética € uma corrente da ética aplicada que, “se ocupa da
avaliacao racional e, até onde for possivel, imparcial, dos atos humanos que podem
ter efeitos significativos irreversiveis sobre os humanos e, eventualmente, outros
seres vivos e o ambiente natural.”’

A bioética, no seu surgimento, teve um importante papel no controle das
pesquisas em seres humanos, principalmente, com os escandalos observados na
década de 70 com a descoberta dos abusos cometidos por pesquisadores, de que é
bom exemplo o caso de Tuskegeestudy®® no estado do Alabama, onde foram

deixados sem tratamento 400 negros sifiliticos, desde 1940, para pesquisar 0

% BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Bioética e do Biodireito (principios da —). In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATAOCA, Eduardo Takemi e GALDINO, Flavio (Orgs.). Silvia Faber Torres, supervisora.
Dicionario de Principios Juridicos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 143.

®® BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do Biodireito. In: BARBOZA, Heloisa Helena; BARRETO, Vicente
de Paulo (Orgs.). Novos temas de biodireito e bioética . Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 52.

" SCHRAMM, Fermin Roland. Os principios da Bioética. In: SEGRE, Marco. A quest&o ética e a
salide humana . Sao Paulo: Editora Atheneu, 2006. p. 17.

%8 para maiores detalhes sobre a pesquisa ver GOLDIM, José Roberto. O caso Tuskegee: quando a
ciéncia se torna eticamente inadequada.  Disponivel em:
<http://www.bioetica.ufrgs.br/tueke2.htm>. Acesso em: 12 abr. 2013.
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desenvolvimento natural da doenca. A pesquisa continuou até 1972, apesar da
descoberta da penicilina em 1945.

Em 1974, o governo norte-americano, como forma de reagir a esse tipo de
situacao, constituiu, via Congresso, a National Commission for the Protection of
Human Subjects of Biomedical and Behavioral Research (Comissédo nacional para a
protecdo dos seres humanos objeto de pesquisa biomédica e comportamental), com
o objetivo de identificar os principios éticos basicos que deveriam nortear a
experimentacdo em seres humanos. Ao final de quatro anos a Comissao publicou
um documento que ficou conhecido como Relatorio Belmont (Belmont Report), onde
propbe trés principios béasicos, que deveriam guiar a investigagdo em seres
humanos: o respeito pelas pessoas (autonomia), a beneficéncia e a justica.

Promulgado em 1978, o Relatério Belmont, de acordo com Tom L.
Beauchamp e James F. Childress® inaugura um novo estilo ético de abordagem
metodolégica dos problemas envolvidos na pesquisa em seres humanos. As
questdes éticas passam a ser analisadas a partir desses trés principios com o0s
procedimentos praticos dele consequentes e ndo mais a partir da letra dos codigos e
juramentos.

Em 1977, Tom L. Beauchamp e James F. Childress publicam sua obra
Principios de Etica Biomédica, onde aplicam o “sistema de principios” na éarea
clinico-assistencial. A partir da incorporacédo dos principios do Relatorio Belmont, na
segunda edicdo da citada obra (1979), ela transforma-se na principal fundamentacéo
tedrica do novo campo da ética biomédica, acrescentando aos trés principios do
relatério um quarto, o principio da ndo-maleficéncia, fruto da reelaboracdo do
principio da beneficéncia. Estava inaugurada a denominada “bioética principialista”,
que objetiva aplicar os principios bioéticos gerais ndo s6 aos problemas ligados a
experimentacdo com seres humanos, mas também a prética clinica e assistencial.
Nos itens 2.2 e 2.3 serdo melhor examinados esses principios bioéticos.

Pode-se afirmar que hoje “a bioética, em resumo, trata da vida da natureza,

da flora, da fauna e da vida humana, a luz dos valores humanos aceitos em uma

% BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edicbes Loyola, 2011. p. 11.
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sociedade democratica, pluralista, secular e conflitiva”, de acordo com de Francisco
de Assis Correia.”

Uma das principais caracteristicas da bioética € considerar o0 homem como
sujeito e ndo como objeto de suas preocupacdes, que se voltam para a protecao da
vida humana frente a exacerbacdo técnico-cientifica que muitas vezes lhe é
prejudicial. Para tanto adota como critério’* dentre outros, os principios da bioética, a
saber: a beneficéncia/ndo-maleficéncia, a autonomia e a justica — a chamada
“trindade bioética”, cuja articulacdo assenta-se no tripé’%, nem sempre harmonioso:
médico (representando a beneficéncia e ndo-maleficéncia), paciente (a autonomia) e
a sociedade (a justica), que exige constantemente critérios de deciséo.

No entanto, os constantes debates bioéticos ndo conseguiram reduzir, muito
menos estancar 0s avancos tecnocientificos, que a cada dia apresentam fatos
desafiadores para todos os ramos do conhecimento humano, em particular para o
Direito. Exemplo disso € a reproducdo humana assistida, que permite a criagdo de
embribes humanos em laboratorios, pondo em questdo sua protecdo juridica e
afrontando o conceito de inicio da vida afrontou o conceito de inicio da vida; na outra
extremidade o transplante de 6rgaos e tecidos e a possibilidade de prolongamento
da vida por tempo indeterminado colocaram em xeque o conceito de morte, trazendo
de volta a pauta de debates a questdo da eutanasia, em nome do direito a uma
“morte digna”, objeto do presente trabalho.

Para atender essas e outras demandas surge o Biodireito, que pouco a pouco
vem se afirmando como disciplina autbnoma que reune doutrina, legislacdo e
jurisprudéncia proéprias, relativas a conduta humana face aos avancos da
biotecnologia e da biomedicina.

O objeto do Biodireito se constitui de matéria complexa, multidisciplinar e que

reine normas existentes que na maioria das vezes lhe sdo estranhas, tendo, no

"® CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In: PESSINI, Leo e
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.). Fundamentos da Bioética . 4. ed. Sdo Paulo:
Paulus, 2009. p. 34.

™" Ha outras correntes bioéticas, como por exemplo, a contratualista, a utilitarista, a deontolégica, no
entanto, a opcao metodolégica da dissertacdo foi pela bioética principialista, que é a que vem sendo
adotada pelo legislador brasileiro, de que é exemplo a Resolu¢éo n°® 466/2012 do Conselho
Nacional da Saude (CNS), que contempla em seu texto os principios.

2 CORREIA, Francisco de Assis. Alguns desafios atuais da bioética. In: PESSINI, Leo e
BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Orgs.). Fundamentos da Bioética . 4. ed. S&do Paulo:
Paulus, 2009. p. 34.



52

entanto sua base principiolégica ja construida. De acordo com Heloisa Helena
Barboza:

A partir de 1988 instaurou-se no Brasil uma nova ordem juridica que
encontra na Constituicdo da Republica seus principios estruturais. Tais
principios constitucionais ou principios gerais de direito compreendem os
valores primordiais de nossa sociedade, traduzindo, em sua maioria, direitos
fundamentais do homem. Por sua natureza, conforme antes exposto, os
principios constitucionais devem constituir os principios do Biodireito.”

Pode-se afirmar que nos principios constitucionais encontram-se disposi¢cdes
diretamente vinculadas a matéria tratada no ambito do Biodireito, algumas de carater
geral, como as compreendidas nos Principios Fundamentais (CF/88, Titulo 1), bem
como um dos principios fundamentais do Estado Democratico de Direito, o principio
do respeito a dignidade humana (CF/88, art. 1°, I1ll), e Direitos e Garantias
Fundamentais (CF/88, Titulo Il), quais sejam: direito a vida, a igualdade, a saude.

Alguns desses principios e direitos serdo expostos adiante.
2.2 O principio da autonomia sob o ponto de vista bioét ico e juridico

Etimologicamente, autonomia é palavra de origem grega composta pelo
adjetivo pronominal autos, que significa “0 mesmo”, “ele mesmo” e “por si mesmo”, e
pelo substantivo nomos, com o significado de “compartilha”, “instituicao”, “lei”,
“norma”, “convencao”, “uso”.”* A palavra autonomia indica a capacidade humana de
determinar por ela mesma as regras ou leis as quais quer se submeter.

Ja filosoficamente, autonomia significa a capacidade de uma pessoa ou
coletividade, de determinar por ela mesma a lei & qual vai se submeter.”

Historicamente, o conceito de autonomia nem sempre esteve ligado ao ser
humano, ele nasce na cultura politica da democracia grega, ligado a polis e era
empregado como referéncia a autogestdo ou ao autogoverno das cidades-estados
independentes gregas ndo submetidas ao poder de outras cidades. Somente a partir
do humanismo individualista da Idade Moderna é que o conceito de autonomia

" BARBOZA, Heloisa Helena Gomes. Bioética e do Biodireito (principios da -). In: TORRES, Ricardo
Lobo; KATAOCA, Eduardo Takemi e GALDINO, Flavio (Orgs.). Silvia Faber Torres, supervisora.
Dicionario de Principios Juridicos . Rio de Janeiro: Elsevier, 2011. p. 148.

* CASTORIADIS, C. apud SCHRAMM, Fermin Roland. Autonomia dificil . Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/5581396/Schramm-Autonomia-Dificil>. Acesso em: 10 mar. 2013.
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passa a se aplicar ao individuo. No século XVIII, no auge do lluminismo, o individuo
se torna um auténtico sujeito moral, titular de direitos e deveres e capaz de querer o
bem voluntéria e racionalmente.’®

A partir do momento que o termo autonomia estende-se aos individuos, ele
adquire sentidos muito diversos, tais como autogoverno, direitos de liberdade,
privacidade, escolha individual, liberdade de vontade, ser o motor do préprio
comportamento e pertencer a si mesmo e, varias teorias filosoficas surgem para
explicar sua abrangéncia e aplicacao.

Ndo é o intuito desse trabalho apresentar todas as teorias e conceitos
formulados a respeito da autonomia pelas diversas areas do saber, como a filosofia,
a neurociéncia, a psicanalise, a genética, o direito, a teoria politica, somente para
citar algumas das mais relevantes, porém € necessario refina-lo a luz dos objetivos
especificos a que se pretende chegar no final do estudo. No entanto, observa-se
que, praticamente, todas as teorias da autonomia consideram duas condi¢des
essenciais: (i) a liberdade, no sentido de independéncia de influéncias controladoras
e (i) a qualidade de agente, como capacidade de agir intencionalmente.

Conforme entendimento de Tom L. Beauchamp e James F. Childress:

(...) comecamos por aquilo que consideramos essencial a autonomia
pessoal enquanto distinta do autogoverno politico: o governo pessoal do eu
gue é livre tanto de interferéncias controladoras por parte de outros como de
limitacdes pessoais que obstam a escolha expressiva da intencado, tais
como a intencdo inadequada. O individuo autbnomo age livremente de

acordo com um plano escolhido por ele mesmo, da mesma forma como um
governo independente administra seu territério e define suas politicas.””

A aplicacdo definitiva do conceito de autonomia moral ao individuo é um
necessario “produto” da modernidade burguesa e protestante, iniciada com o
pensamento moderno e consolidada com o lluminismo, ganhando sua expressao
méxima com Imannuel Kant’®,

A primeira formulacdo sistematica do conceito de autonomia, aplicado ao

individuo deve-se a Immanuel Kant na Fundamentacao da Metafisica dos Costumes.

® SCHRAMM, Fermin Roland. Autonomia dificil . Disponivel em:
<http://pt.scribd.com/doc/5581396/Schramm-Autonomia-Dificil>. Acesso em: 10 mar. 2013.
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Para Kant’® a autonomia é a propriedade da vontade de dar-se lei para si mesma,
independentemente de qualquer propriedade dos objetos do querer, isto €, que lhe
seja externa (caso contrario dever-se-ia falar em heteronomia®, o seu anténimo).
Para Kant, a moralidade é a Unica condicdo capaz de tornar o homem, ser
racional, um fim em si mesmo. O individuo moral é aquele dotado de razéo e, por
isso, capaz de agir por dever, este entendido como a necessidade de cumprir uma
acao por respeito a lei, na medida que esta é universal.®*
Conforme Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Roland Schramm:
Torna-se diafana a posi¢éo adotada por Kant, entender a autonomia como o
principio supremo da moralidade — em contraposicdo a heteronomia, nao
advinda da vontade livre, produtora, por constraste de imperativos
hipotéticos —, na medida em que esta, por fim, possa ser compreendida
como: ‘[...] ndo escolher se ndo de modo a que as maximas da escolha

estejam incluidas, simultaneamente, no querer mesmo, como lei
universal.’®?

Além de enunciar o principio da autonomia como condi¢do sine qua non da
vida moral, quando o individuo deve agir sempre como se a maxima da sua vontade
torne-se também o principio de uma lei universal, Kant acrescenta, como um
segundo principio, segundo o qual a pessoa deve agir de tal modo que possa tratar
a humanidade, tanto na sua pessoa, como na pessoa de qualquer outro, nunca
somente como meio, mas como um fim, indicando que se deve respeitar a
autonomia dos outros.

Em sintese, de acordo com Kant, a autonomia designa a independéncia da
vontade do individuo em relacdo a qualquer desejo ou objeto de desejo e a sua

capacidade de determinar-se em conformidade com uma lei propria, que é a da

" KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Sao Paulo:
Editora Martin Claret, 2008. p. 79-80.

8 Kant contrapde a Autonomia a heteronomia, em que a vontade é determinada pelos objetos da
faculdade de desejar. Os ideais morais de felicidade ou perfeicdo supdem a heteronomia da
vontade porque supdem que ela seja determinada pelo desejo de alcancéa-los e ndo por uma lei
sua. A independéncia da vontade em relagéo a qualquer objeto desejado é a liberdade no sentido
negativo, ao passo que a sua legislagéo propria (como "razéo pratica") é a liberdade no sentido
positivo. (ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia ; traducéo da 1. edi¢céo brasileira
coordenada e revista por Alfredo Bossi; revisdo da traducdo dos novos textos Ivone Castilho
Benedetti. 5. ed. S8o Paulo: Martins Fontes, 2007. p. 97)

8 KANT, Immanuel. Fundamentacéo da metafisica dos costumes e outros e scritos . Sao Paulo:
Editora Martin Claret, 2008. p. 51-52.
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razao, ou seja, a propria pessoa cria a lei a qual vai se submeter, desde que essa lei
seja universal e aplicavel a qualquer pessoa, sem nenhuma interferéncia externa.
Este o imperativo categorico, de carater absoluto, que a ética contemporanea
criticara, substituindo-o por um conjunto de principios prima facie®.

O universalismo categorico da filosofia moral kantiana permanece até o final
do século XIX, momento no qual recebe severas criticas® impostas por
Schopenhauer, Nietzsche e Freud e, ja no século XX, a transformacédo da moral em
ética aplicada, substitui os deveres absolutos por deveres prima facie, dando nova
face a formulagéo original kantiana.

Outra corrente historicamente importante para o desenvolvimento do conceito
de autonomia é a corrente utilitarista, que serda utilizada na discussao do item 3.2 e
na conclusao desse trabalho, que tem como importante referéncia a obra On liberty
(Sobre a liberdade), de John Stuart Mill, publicado em 1859. Segundo Fermin
Roland Schramm:

Mill reafirma a concep¢do de autonomia enquanto liberdade dos
condicionamentos externos, opondo-a prima facie ao paternalismo, sendo
gue este so se justificaria para evitar danos (harm) contra terceiros, mas
nunca para proteger o bem (moral ou fisico) de alguém contra sua vontade.
O argumento de Mill é que, em principio, todos nés preferimos ser os
autores de nossas vidas, fato este produtor de utilidade, isto é, de algo que
€ em principio um bem. Em outros termos, para Mill a autonomia ndo tem

valor em si (como para Kant), mas tdo somente por estar vinculada a
producao de utilidade sob forma de bem-estar.?®

Inés Motta de Morais diferencia, em linhas gerais, o conceito de autonomia na

tradicdo deontoldgica e na tradi¢do utilitarista:

Na tradicdo deontolégica kantiana a autonomia € considerada como
propriedade constitutiva da pessoa humana, que enquanto autbnoma
escolhe suas normas e valores, faz projetos, toma decisGes e age em
consequéncia. Ja a tradicao utilitarista, iniciada por Jeremy Bentham e John
Stuart Mill (que privilegia a autonomia porque esta maximizaria a longo
prazo o bem-estar geral), embora preserve a identificacdo entre autonomia

8 Principios morais prima facie sdo principios que podem ser infringidos se houver boas razdes para
fazer isso, ou seja, raz8es mais fortes (ou pelo menos de forca igual) daquelas que sustentam tais
principios. (SCHRAMM, Fermin Roland. Os principios da Bioética. In: SEGRE, Marco. A questéo
ética e a salde humana . S&o Paulo: Editora Atheneu, 2006. p. 17.).

# SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo e SCHRAMM, Fermin Roland. A eutanasia e os paradoxos da
autonomia. Ciénc. saude coletiva [online]. 2008, vol.13, n.1, pp. 207-221. ISSN 1413-8123. p.
210.
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e liberdade individual, ndo se embasa na vontade, mas no agir Util. Esta
diferenca tem consequéncia importante porque, conforme a concepc¢ao
kantiana, infringir o principio da autonomia consiste em violar a propria
pessoa, ao passo que na concepcédo utilitarista infringir este principio pode
justificar-se tendo em conta outros objetivos desejaveis, Uteis a propria
pessoa.®

Com o advento da bioética e da teoria principialista, surge o conceito de
respeito (prima facie) a autonomia individual, que considera autbnomo o individuo
gue age livremente de acordo com um plano escolhido por ele mesmo, da mesma
forma que um governo independente administra seu territorio e define suas politicas.

Do ponto de vista bioético, o principio da autonomia surge como um dos
quatro principios morais prima facie do modelo principialista de Beauchamp &
Childress®, desenvolvido no ambito da reflexdo sobre os conflitos e dilemas morais
da ética médica e da biomédica.

Tom L. Beauchamp e James F. Childress consideram que uma acao €
autbnoma quando had um grau substancial de entendimento e de liberdade de
alguma coercdo, e ndo um entendimento pleno ou uma completa auséncia de
influéncia, com a seguinte justificativa:

Limitar a decis@o dos pacientes ao ideal da decisdo inteiramente autbnoma
priva esses atos de uma posicao significativa no mundo pratico, onde as
acOes das pessoas raramente — ou hunca — sdo completamente autbnomas.
O nivel de informagdo e de independéncia em relagdo a influéncias
controladoras que uma pessoa possui na configuracdo da assisténcia a
salde ndo precisa exceder, por exemplo, seu nivel de informagdo e
independéncia ao fazer um investimento financeiro, contratar um novo
empregado, comprar uma nova casa ou escolher uma universidade. Essas

decisdes importantes sao, via de regra, substancialmente autbnomas, mas
estdo longe de ser perfeitamente autdnomas.®

O principio bioético do respeito & autonomia reconhece o direito do individuo

ter suas opinides, fazer suas escolhas e agir com base em valores e crengas

% MORAIS, Inés Motta. Autonomia pessoal e morte. Revista Bioética , Brasilia, v.18, n.2, nov. 2010.
Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/565/538>.
Acesso em: 16 jun. 2013. p. 292-293.

8 Tom L. Beauchamp e James F. Childrees em seu livro Principios de Etica Biomédica desenvolvem
um modelo principialista-padrédo, baseado nos quatro principios morais prima facie da néo-
maleficéncia, beneficéncia, respeito a autonomia e justigca. Esse modelo trabalha com principios
gerais ndo-absolutos, que devem ser ponderados pela referéncia as situagdes concretas nas quais
se ddo os conflitos e dilemas morais particulares.

% BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edic6es Loyola, 2011. p. 141.
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pessoais, envolvendo uma agdo respeitosa e ndo meramente uma atitude

respeitosa. Esse principio exige ndo sé a obrigagdo de ndo-intervencdo nas

decisbes das pessoas, mas também implica em trata-las de forma a capacita-las a

agir autonomamente.

Como expressa Tom L. Beauchamp e James L. Childress:

O principio de respeito a autonomia pode ser estabelecido, em sua forma
negativa da seguinte maneira: as acBes autbnomas nao devem ser
sujeitadas a pressdes controladoras de outros. O principio exige uma
obrigacdo ampla e abstrata que é livre de clausulas restritivas tais como
“Devemos respeitar as opinides e os direitos dos individuos desde que seus
pensamentos e ac¢bBes ndo prejudiguem outras pessoas seriamente”. O
direito de autodeterminacdo, que sustenta varios direitos de autonomia,
incluindo os de confidencialidade e privacidade, é correlato a essa
obrigacdo. Esse principio necessita de especificacdo em contextos
particulares para se tornar um guia pratico de conduta, e a especificacédo
apropriada arrolard as excecgdes validas. Parte desse processo de

especificagdo aparecerd nos direitos e obrigagdes da liberdade, da
privacidade, de confidencialidade, da veracidade e do consentimento.®

Em sintese, a autonomia implica um agir livremente de acordo com um plano
escolhido pelo préprio individuo, que deve incluir, em tese, todas as decisdes
concernentes a sua existéncia, inclusive a deliberacdo por encerra-la, o que abre um
espaco para as discussdes em torno da moralidade da “boa morte”.

No entanto, de acordo com Rodrigo Siqueira-Batista, a despeito da
inquestionavel eficacia tedrica do principio de respeito a autonomia na
argumentacao bioética em favor da eutanasia, “inUmeras aporias podem ser
levantadas, no momento em que se procede a uma analise rigorosa deste conceito,
sendo possivel coloca-lo em xeque™. Aduzem os autores que referido conceito
“pode ser questionado a partir de distintas frentes, emergindo paradoxos,
entendidos como tese que se opbe a opinido comum e que podem, mesmo,
inviabilizar sua aplicacao. No item 3.2 serdo analisados alguns desses paradoxos e

suas implicagoes.

% BEAUCHAMP, Tom L. e CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edi¢cbes Loyola, 2011. p. 143-144.

% SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo e SCHRAMM, Fermin Roland. A eutanasia e os paradoxos da
autonomia. Ciénc. saude coletiva [online]. 2008, vol.13, n.1, pp. 207-221. ISSN 1413-8123. p. 207.

! SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo e SCHRAMM, Fermin Roland. A eutanasia e os paradoxos da
autonomia. Ciénc. saude coletiva [online]. 2008, vol.13, n.1, pp. 207-221. ISSN 1413-8123. p. 211.
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Mas, ja se pode observar que, como todos 0s principios bioéticos, o principio
do respeito a autonomia € um principio prima facie, ndo absoluto e que, diante de
uma situacdo concreta, sera confrontado com 0s outros principios e podera
prevalecer ou ndo. Por exemplo, no caso de pessoas que ndo podem agir de forma
suficientemente autdbnoma, por serem imaturas, inaptas, coagidas ou exploradas,
esse principio ndo deve ser aplicado.

O principio do respeito a autonomia na saude exige a observancia de dois
pressupostos basicos, o consentimento informado e expresso e a capacidade da
pessoa, que serdo examinados no item 3.5.

Do ponto de vista juridico, numa sociedade complexa como a que se vive
hoje, tormentoso é apresentar um conceito preciso de autonomia privada, diante das
transformacdes verificadas nos dltimos anos no direito privado, especialmente, em
virtude da promulgacdo da Constituicdo de 1988, que deflagrou o processo
designado “constitucionalizacdo do direito civil’, que gerou uma alteragéo qualitativa
da autonomia privada®.

Especialmente, no campo juridico, o conceito de autonomia é bastante
complexo, pois envolve a vontade, faculdade espiritual do homem, que o impulsiona
a agir de acordo com um querer existente em determinado momento. Essa
possibilidade da pessoa agir de acordo com a sua vontade chama-se liberdade®,
que juridicamente entendida significa a possibilidade de a pessoa criar, modificar ou
extinguir relacdes juridicas.

Entretanto, para o entendimento das questdes que serdo colocadas mais
adiante, faz-se necesséario enfrentar a complexidade do instituto e tentar
compreender a amplitude de sua aplicacéo e seus limites.

Francisco Amaral entende por autonomia privada “o poder que os particulares
tém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relacbes de que

participam, estabelecendo-lhe o contetido e a respectiva disciplina juridica.”*

%2 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcgao unitaria do ordenamento. In:
SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A constitucionalizacdo do Direito
fundamentos tedricos e aplicagdes praticas. Rio de Janeiro: Editora Lumen Juris, 2007. p. 311.

% MOLLER, Leticia Ludwig. Direito a morte com dignidade e autonomia . O direito a morte de pacientes
terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 90-91.

% AMARAL, Francisco. Direito Civil : introducdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 347.
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Segundo Pietro Perlingieri, “pode-se entender por ‘autonomia privada’, em
geral, o poder, reconhecido ou concedido pelo ordenamento estatal a um individuo
ou a um grupo, de determinar vicissitudes juridicas como consequéncia de
comportamentos — em qualquer medida — livremente assumidos.”®

A autonomia privada representa o reconhecimento da existéncia de um
ambito particular de atuagdo com eficacia normativa, funciona como verdadeiro
poder juridico particular de criar, modificar ou extinguir situacdes juridicas proprias
ou de outrem, reconhecendo-se assim, que nas relacdes de direito privado, sdo os
particulares os melhores a saber de seus interesses e de como assegura-los
juridicamente.

Durante décadas o principio da autonomia privada esteve, basicamente,
ligado ao direito patrimonial, as atividades econdémicas da pessoa. Seu campo de
realizacdo, por exceléncia, foi o direito das obrigacdes. Na area contratual a vontade
imperava, firmando-se, de modo absoluto, o principio da “autonomia da vontade™®.
Cuidava-se, entdo, da liberdade contratual: o contrato tornava-se lei entre as partes.
De modo muito restrito se aplicava a matéria de natureza nao patrimonial.

Conforme j& abordado, o conceito de autonomia’” remonta a origem grega,
onde estava ligado a coletividade, a polis grega. Mas a concepc¢ao que se tem hoje
de autonomia privada é fruto de uma evolucdo, pois, 0 principio da autonomia
privada sofreu varias transformacgdes nas ultimas décadas e se encontra, ainda, em
constante transformacdo, na medida em que sdo modificadas as concepcdes
valorativas que norteiam as relagdes privadas.

O conceito juridico de autonomia privada tem o0 seu surgimento vinculado a
passagem do feudalismo ao capitalismo. O modo de producado capitalista exige que

todos sejam proprietarios de bens ou de forca de trabalho que vendam. Dai, a

% PERLINGIERI, Pietro. Perfis do Direito Civil . Introducéo ao Direito Civil Constitucional. 2. ed. Rio
de Janeiro: Renovar, 2002. p. 17.

% Sobre a distincdo entre autonomia privada e autonomia da vontade, ver BARBOZA, Heloisa
Helena. Reflex8es sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo; FACHIN, Luiz Edson. O
Direito e 0 Tempo : embates juridicos e utopias contemporaneas. Estudos em homenagem ao
Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 407-423.

%" De acordo com o colocado anteriormente, etimologicamente, autonomia é composta pelo adjetivo
pronominal autos, por si mesmo, e pelo substantivo nomos, lei, norma, convencéo. O sentido geral
da palavra autonomia indica, portanto, a capacidade humana em dar-se suas préprias leis e
compartilha-las com seus semelhantes ou “a condi¢cdo de uma pessoa ou de uma coletividade,
capaz de determinar por ela mesma a lei a qual se submeter”. SCHRAMM, Fermin Roland.
Autonomia Dificil. In: Bioética , v. 6, n. 1. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 27-33.
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by

ligacdo inicial do conceito a propriedade. A burguesia surge como classe social
dominante e se instaura o liberalismo econémico.

Nessa perspectiva, a autonomia privada tornou-se um dos fundamentos do
Direito Privado e estava presente nas grandes codificagdes do século XIX, marcadas
pelos ideais liberais, baseados na politica do laissez faire, laissez passer, segundo a
qual deveria haver uma ingeréncia minima do Estado nas relagbes sociais: se 0s
homens eram livres e iguais, ndo havia a necessidade de o Estado intervir nas
relacbes econdmicas, o proprio individuo tinha plena capacidade para regular seus
proprios interesses. Nesse momento, a vontade do individuo estava no centro do
ordenamento juridico.

O conceito de liberdade assumiu uma funcdo nitidamente negativa: a
liberdade como nédo-intervencdo. Assim, “ser autbnomo, para o direito privado liberal
classico, seria ndo sofrer interferéncias externas no auto-regramento dos proprios
comportamentos ou relagdes, de forma a poder concretizar seus interesses na maior
medida possivel™® .

Nesse sentido, Ana Luiza Maia Nevares escreve: “as grandes codificacoes,
concebendo os homens como seres livres e iguais, foram marcadas por leis gerais e
abstratas, que enalteciam a propriedade e a manifestacdo da vontade livre, sem a
preocupacéo dos individuos como pessoa.”*

No entanto, essa concepcao liberal, logo se demonstrou injusta, porque a
liberdade e a igualdade ndo eram efetivamente asseguradas a todos, uma vez que
as diversidades existentes entre os individuos e as peculiaridades das relacdes
sociais criavam um quadro de desigualdades e opressfes, marcado pela dominacgéo
dos economicamente mais fortes em detrimento dos economicamente mais fracos.

Para corrigir essas distorcdes, era preciso garantir aos menos favorecidos
meios que possibilitassem, em determinadas relagdes, igualdade de condigbes com
os mais favorecidos. Para isso, o Estado adotou uma politica intervencionista e

passou a interferir em relacdes econdmicas tipicas do Direito Privado.

% SILVA, Denis Franco. O principio da autonomia privada. In: MORAES, Maria Celina Bodin de
(coord.). Principios do Direito Civil Contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 140.

% NEVARES, Ana Luiza Maia. A funcé@o promocional do testamento . Tendéncias do Direito
Sucessorio. Rio de Janeiro: Renovar, 2009. p. 41.
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Segundo Michele Giorgianni, ao Estado € atribuida a funcédo de equilibrar a
liberdade dos individuos com a necessidade da sociedade: “todo fundamento do
direito se inverte: o direito, mesmo o privado, promana da vontade do Estado™®

Com isso, altera-se a concepcédo da autonomia privada, que passa a ser
reconhecida como um poder concedido pelo Estado aos individuos, para regular
seus interesses, mas segundo os parametros estabelecidos pelo mesmo Estado.
Instaura-se, assim, a tendéncia da “publicizacao” ou “socializacao” do direito privado,
onde a autonomia privada, antes poder absoluto dos individuos, € substituida por
uma autonomia que encontra limites nos fins sociais impostos pelo Estado social.

No entanto, verifica-se que, mais uma vez, a autonomia ficou submetida a
uma concepcéao radical, desta vez ndo de abstencdo, mas, sim, de intervencao —
como meio de reequilibrar a atuacdo individual de outrora, como acentua André

Ruger e Renata de Lima Rodrigues:

da mesma forma que no Estado Liberal, onde o exagero da autonomia
privada causou a faléncia do sistema, no Estado Social os excessos da
interferéncia estatal na esfera de liberdade individual fizeram cair por terra
postulados que privilegiavam incondicionalmente a vontade coletiva em
detrimento da vontade individual. O Estado concebido como a
concretizacao ética de um povo em um determinado momento histérico
passou a representar um fim em si mesmo que se chocava com as
pretensfes individuais de seus membros, pois a vontade coletiva né&o
equivale & soma das vontades individuais da comunidade.'®*

Percebe-se, que ambas as correntes pecaram por adotar posicdes
extremadas, sendo preciso buscar um equilibrio, uma concepcdo que salvaguarde a
individualidade e sua manifestacdo sem, contudo, desconsiderar as peculiaridades
das relagbes sociais. A liberdade de atuacdo do ser humano s6 pode ser protegida
se nao invade o igual espaco de autodeterminacéo alheio. Nas palavras de Maria de
Fatima Freire de Sa e Maila Mello Campolina Pontes:

a adogdo de uma concepcgao de autonomia integradora dos espacgos publico
e privado € a Unica que, diante de uma pluralidade, propicia a preservacgao

da variavel individual dentro de uma realidade intersubjetivamente
compartilhada na qual cada um possa se preservar, mas, a0 mesmo tempo,

1% GIORGIANNI, Michele. O Direito Privado e as suas atuais fronteiras. In: Revista dos Tribunais

vol. 747, jan., 1998. p. 43.
" RUGER, André, RODRIGUES, Renata de Lima. Autonomia como principio juridico estrutural. In:
FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.).
Direito civil: atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 19.
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reconhecer o outro e participar da construcdo desse universo comungado
sem que, para tal, excluam-se as diferen(;as.102

E importante frisar que existem questdes existenciais que se encontram,
exclusivamente, no &mbito individual e, nesses casos, o Estado ndo esta autorizado
a intervir, sob pena de impedir o pleno exercicio da liberdade e, consequentemente,
afrontar a dignidade da pessoa humana, em lugar de proporcionar a protecéo
esperada.

No Brasil, o processo de constitucionalizacdo do Direito deslocou para a
Constituicdo os principios fundamentais do Direito Civil. Houve, assim, uma
alteracdo qualitativa da autonomia privada, que deixa de configurar um valor isolado,
e passa a ser merecedora de tutela somente se representar, em concreto, a
realizacdo de um valor constitucional'®. A nocdo de autonomia privada se Ve,
portanto, alterada substancialmente nos seus aspectos subjetivo, objetivo e formal,
conforme esclarece Gustavo Tepedino'®. Sob essa nova 6tica, em que o
ordenamento juridico tem como fundamento o principio da dignidade humana, as
pessoas sdo consideradas em sua realidade concreta, 0s interesses existenciais se
sobrepdem aos patrimoniais, e, em consequéncia, as relagdes patrimoniais somente
sao protegidas se atendidos os interesses socialmente relevantes.

Essa nova leitura do conceito de autonomia privada mostra-se muito
acertada, especialmente, diante das novas situacfes existenciais decorrentes dos

crescentes avancos da biotecnociéncia'®. Como acentua Gustavo Tepedino:

192 SA, Maria de Fatima Freire de; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia Privada e o Direito

de Morrer. In: FIUZA, César; SA, Maria de Fatima Freire; e NAVES, Bruno Torquato de Oliveira
(Coord.). Direito Civil — Principios Juridicos no Direito Privado. Atualidades Ill. Belo Horizonte: Del
Rey Editora, 2009. p. 45.
19 TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria do
ordenamento. In;: SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizacéo do Direito  : fundamentos tedricos e aplicagfes praticas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. p. 311.
1% TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria do
ordenamento. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizacéo do Direito  : fundamentos teéricos e aplicacdes praticas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. p. 309-320.
1% segundo Fermin Roland Schramm, “biotecnociéncia é o conjunto de ferramentas teéricas,
técnicas, industriais e institucionais que visam entender e transformar seres e processos vivos, de
acordo com necessidades/desejos de salde e, de maneira geral, visando a um genérico bem-
estar de individuos e popula¢des humanas.” (SCHRAMM, Fermin Roland. A moralidade da
biotecnociéncia: a bioética da protecao pode dar conta do impacto real e potencial das
biotecnologias sobre a vida e/ou a qualidade de vida das pessoas humanas? In: SCHRAMM,
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As categorias do direito privado devem ser reconstruidas, a partir do
surgimento de situacdes juridicas inteiramente novas, advindas com a
revolucdo tecnolégica dos Ultimos cinquenta anos. Basta pensar na
engenharia genética, na procriagdo in vitro, na extraordinaria massa de
informacdes pessoais colhidas mediante o exame de DNA e na circulacdo
de dados propiciados pelas redes de informatica. Cabe a doutrina do direito
civil estabelecer pardmetros para tutelar a pessoa humana diante dos novos
bens juridicos que se tornam objeto de situacdes existenciais suscitadas
pelo avanco da cibernética e da tecnologia.106

De acordo com Heloisa Helena Barboza, “a autonomia privada, enquanto
exercicio da liberdade, constitui instrumento de expressdo e concretizacdo da

»107

dignidade humana™" e encontra seus limites nas normas de ordem publica e nos

bons costumes, como destaca Francisco Amaral:
A ordem publica como conjunto de normas juridicas que regulam e
protegem os interesses fundamentais da sociedade e do Estado e as que,
no direito privado, estabelecem as bases juridicas fundamentais da ordem
econdmica. E bons costumes como 0 conjunto de regras morais que
formam a mentalidade de um povo e que se expressam em principios como

o0 da lealdade contratual, da proibicdo de lenocinio, dos contratos
matrimoniais, do jogo, etc.'®

Por tudo isso, percebe-se que a liberdade ndo desapareceu, mas uma de
suas expressbes, a autonomia privada, foi reformulada diante dos principios
estabelecidos pela Constituicdo da Republica de 1988, e deve ser exercida com
estrita observancia das diretrizes ali previstas. A autonomia encontra, assim, limites
que sofreram alteracdes profundas com a passagem do Estado de direito para o
Estado intervencionista, e agora buscam um novo equilibrio.

Sendo a autonomia a possibilidade de o sujeito agir de acordo com suas
crengas morais e, assim, autodeterminar-se no intuito de garantir a preservacao da

sua dignidade como ser humano livre e capaz, razoavel considerar ética e

Fermin Roland et al (orgs.). Bioética, riscos e protecao . Rio de Janeiro: Editora UFRJ / Editora
Fiocruz, 2005. p. 21).
1% TEPEDINO, Gustavo. Normas constitucionais e direito civil na construcdo unitaria do
ordenamento. In; SOUZA NETO, Claudio Pereira de; SARMENTO, Daniel (Coord.). A
constitucionalizacéo do Direito  : fundamentos teéricos e aplicacdes praticas. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2007. p. 317.
197 BARBOZA, Heloisa Helena. Reflexdes sobre a autonomia negocial. In: TEPEDINO, Gustavo;
FACHIN, Luiz Edson. O Direito e o Tempo : embates juridicos e utopias contemporaneas. Estudos
em homenagem ao Professor Ricardo Pereira Lira. Rio de Janeiro: Renovar, 2008. p. 407-423.

1% AMARAL, Francisco. Direito Civil : introducdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 349.
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juridicamente defensavel a eutandsia de Ramén Sampedro, ser autbnomo que

definia a si mesmo como “uma cabeca viva em um corpo morto™®

e que exigia a
eutanasia como um direito pessoal.

Ramon Sampedro ficou tetraplégico depois de fraturar o pescoco ao
mergulhar em uma praia e bater com a cabeca na areia. Desde esse dia ele tornou-
se um prisioneiro de um corpo morto, mas em momento algum perdeu sua
capacidade mental e de raciocinio. Lutou por quase 30 anos pelo direito de morrer
sem que isso implicasse a criminalizacdo da pessoa que o ajudasse nesse intento.
Nessa luta escreveu um livro onde com argumentos bastante racionais defendeu
sua liberdade de escolher o que fazer da sua vida, como se pode ver em uma de
suas cartas, intitulada “A alternativa da morte”:

A qualidade da vida consiste em uma conformidade prazerosa, uma
percepcdo harmdnica do corpo e da mente com o todo ao qual estdo
condicionados e sujeitos os sentimentos pessoais. Quando ndo é assim e
sobrevivemos por simples temor a morte, a morte é a Unica alternativa
racional para libertar a vida do sofrimento. Quando ndo ha qualidade de

vida, quando o caos é total, ndo ha mais alternativa a ndo ser a
desintegracdo da matéria para renascer.™™

No caso de Ramdn Sampedro, o principio da autonomia, garantido através da
liberdade de escolha deveria prevalecer diante de outros principios bioéticos e da
vontade de terceiros e do Estado, porque ndo ha ninguém melhor do que ele préprio
para determinar o que deve ser feito com a sua vida. No item 2.4.1 sera retomada

essa situagao.

2.3 Principios bioéticos da ndo-maleficéncia e da benef  icéncia

Os principios de beneficéncia e ndo-maleficéncia séo caracteristicos da
tradicdo moral hipocratica e usualmente estdo presentes nos Coédigos de ética
meédica até hoje, refletindo as intencfes louvaveis dos profissionais da saude de
buscarem sempre o bem do paciente e, ndo o podendo beneficiar, a0 menos nao

causarem a ele nenhum dano.

19 SAMPEDRO, Ramon. Cartas do inferno . Com prologo de Alejandro Amenabar; tradugéo Lea
Zylberlicht. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2005. Contracapa.

119 SAMPEDRO, Ramon. Cartas do inferno . Com prologo de Alejandro Amenabar; tradugéo Lea
Zylberlicht. Sdo Paulo: Editora Planeta do Brasil, 2005. p. 56.
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O caso de Vincent Humbert servira para ilustrar a presente analise dos
principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia que estdo mais intimamente
ligados ao agir do médico.

Como ja dito anteriormente, Vincent Humbert, aos 19 anos de idade, foi vitima
de um acidente automobilistico em 24.09.2000 que o levou a ficar tetraplégico, mudo
e cego, conseguindo movimentar apenas um de seus polegares, através do qual se
comunicava com a mae. Durante trés anos Vincent Humbert lutou pelo direito de
morrer.

Seu caso tornou-se célebre e reacendeu o debate em torno da eutanasia na
Frangca quando, em dezembro de 2002, o jovem Vincent escreveu uma carta ao
entdo presidente francés, Jacques Chirac, na qual, pleiteando o direito de morrer,
pedia pela descriminalizacdo da eutanasia, pedido este que néo foi atendido.

No dia 25.09.2003, o jovem lancou o livro intitulado “Jevous demande Le droit
de mourir” (Eu Ihe Peco o Direito de Morrer), escrito com o auxilio de um jornalista,
no qual afirmava: "Eu nunca verei este livro porque eu morri em 24 de setembro de
2000 (...). Desde aquele dia, eu ndo vivo. Me fazem viver. Sou mantido vivo. Para
guem, para que, eu ndo sei. Tudo o0 que eu sei € que sou um morto-vivo, que nunca
desejei esta falsa morte"**.

Antes de analisar o caso Vincent Humbert faz-se necessario tecer algumas
consideracbes acerca dos principios bioéticos da n&o-maleficéncia e da
beneficéncia.

Os principios da nao-maleficéncia e da beneficéncia por sua similaridade
parecem ndo serem distinguiveis, mas apresentam distin¢gdes relevantes que seriam
obscurecidas se fossem combinadas num mesmo principio, pois certamente, as
obrigacdes de néo prejudicar os outros (por exemplo, aquelas que proibem roubar e
matar) sdo claramente distintas das obrigacées de ajudar os outros (por exemplo,
protegendo interesses e promovendo o bem-estar).**?

Enquanto o principio de beneficéncia refere-se a obrigacdo moral de agir em
beneficio de outros. O principio de ndo-maleficéncia determina a obrigacdo de nao

infligir dano intencionalmente. Na ética médica o principio da ndo-maleficéncia esta

1 MORRE jovem tetraplégico francés com a ajuda da prépria mae. Disponivel em:

<http://www1.folha.uol.com.br/folha/mundo/ult94u63492.shtml>. Acesso em: 26 maio 2013.

12 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edic6es Loyola, 2011. p. 210.
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associado a maxima Primum non nocere: “Acima de tudo (ou antes de tudo), néo
causar dano™*3, frequentemente invocada pelos profissionais da area da saude.

No juramento de HipOcrates estdo expressas uma obrigacdo de ndao-
maleficéncia e uma de beneficéncia: “Também prescreverei regimes de estilo de
vida que beneficiem meus pacientes, de acordo com minha melhor capacidade e
julgamento, E EU NAO VOU LHES CAUSAR MAL ou causar-lhes maus tratos™**.

O principio da ndo-maleficéncia ndo estava previsto do Relatério Belmont,
surgindo na edicdo de 1979 da obra Principios de Etica Biomédica, onde Tom. L.
Beauchamp e James F. Childress separam os principios da beneficéncia e da nao-
maleficéncia, segundo o qual ndo se deve causar mal ou danos a outro. Comparado
com o principio da beneficéncia, que significa fazer o bem, pode-se deduzir que o
principio da n&o-maleficéncia envolve uma abstencdo e € devido a todas as
pessoas, enquanto o principio da beneficéncia requer uma acdo e, na pratica, é
menos abrangente.

O principio da ndo-maleficéncia implica ndo prejudicar e ndo impor riscos de
dano ao outro, ou seja, ndo se deve contrariar, frustrar ou por obstaculos aos
interesses de alguém, portanto, uma invasao prejudicial aos interesses de outro,
embora ndo seja errada ou injustificada do ponto de vista médico, pode ser errada
prima facie.

O principio da beneficéncia se traduz na obrigacdo de extremar os beneficios,
conforme Tom L. Beauchamp e James F. Childress: “a moralidade requer néo
apenas que tratemos as pessoas como autbnhomas e que nos abstenhamos de
prejudica-las, mas também que contribuamos para seu bem-estar. Essas ac¢fes
beneficentes estéo na categoria da beneficéncia.”*°

Beneficéncia, no seu significado filoséfico moral, quer dizer fazer o bem, do
latim — bonum facere (“fazer o bem” ao paciente), que é o critério mais antigo da

ética médica. O modelo hipocrético nele se baseia e se orienta ndo permitindo

13 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Nao-maleficéncia. In: Costa,

Sérgio Ibiapina Ferreira; Garrafa, Volnei; Oselka, Gabriel (Coords.). Iniciacao a Bioética . Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 47.
114 FELDMAN, Alexandre. Juramento de Hipocrates — Revelagbes Surpreendentes. Disponivel em:
<http://medicinadoestilodevida.com.br/hipocrates/>. Acesso em: 05 mar. 2013.

> BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edic6es Loyola, 2011. p. 281.
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escusas por parte do médico, enquanto houver seres humanos que sofram e
necessitem de atencdo médica e moral, conforme se depreende do seu juramento:
“Também prescreverei regimes de estilo de vida que beneficiem meus pacientes, de
acordo com minha melhor capacidade e julgamento™?*.

A palavra beneficéncia significa atos de compaixdo, bondade e caridade e,
num sentido mais amplo, inclui todas as formas de a¢do que tenham o propdésito de
beneficiar outras pessoas e, assim, o principio da beneficéncia refere-se a obrigacao
moral de agir em beneficio de outros, promovendo seus interesses legitimos e
importantes.

No entanto, o principio da beneficéncia ndo exige grandes sacrificios, nem um
altruismo extremo, ou seja, ndo se exige que as pessoas sejam beneficiadas em
todas as ocasides, mesmo que se esteja na posicao de fazé-lo, ndo € necessario
gque se realize todos o0s atos possiveis de generosidade ou caridade que
beneficiariam outras pessoas, 0 que indica que no comportamento beneficente,
muitas acdes sdo mais ideoldgicas que obrigatdrias, o que torna mais dificil a tarefa
de estabelecer a linha entre uma obrigacéo profissional ou social e um ideal moral.

De acordo com Délio José Kipper e Joaquim Clotet, “o principio da
beneficéncia tenta, num primeiro momento, a promoc¢ao da saude e a prevencéo da
doenca e, em segundo lugar, pesa os bens e os males buscando a prevaléncia dos
primeiros.”’

O principio da beneficéncia esta muito ligado a atividade do médico e demais
profissionais da saude, que tem o compromisso de fazer o bem a seus pacientes.
Durante muito tempo esses profissionais agiram apoiados quase que
exclusivamente em seus proprios julgamentos sobre as necessidades de seus
pacientes no tocante a tratamentos a serem utilizados e informacfes que deveriam
ser compartilhadas, ou seja, eles determinavam o que seria melhor para o seu
paciente, sem que esse fosse consultado.

Entretanto, nos ultimos anos, a medicina tem se confrontado com o direito dos

pacientes de fazer um julgamento independente sobre seu destino médico, sobre o

® FELDMAN, Alexandre. Juramento de Hipécrates — Revelacdes Surpreendentes. Disponivel em:

<http://medicinadoestilodevida.com.br/hipocrates/>. Acesso em: 05 mar. 2013.
7 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Nao-maleficéncia. In: Costa,
Sérgio Ibiapina Ferreira; Garrafa, Volnei; Oselka, Gabriel (Coords.). Iniciagéo a Bioética . Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 45.
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qgue € melhor para a sua vida, o que demonstra que os profissionais da saude ndo
podem exercer o principio da beneficéncia de forma absoluta, pois ele tem como
seus limites a autonomia do paciente e a dignidade individual intrinseca a todo ser
humano.

Convém observar que o principio da beneficéncia com frequéncia é utilizado
de modo absoluto pelo profissional da saude, aniquilando a manifestacdo de
vontade do paciente, razdo pela qual a ética médica tem sido chamada de
paternalista. Esse paternalismo seria resultado do carater assimétrico da relacao
médico-paciente, caracterizada pela fragilidade do paciente e pelo poder do médico,
apresentando como caracteristicas principais a superprotecéo e o autoritarismo.

Como assinala Leticia Ludwig Mdller:

Todavia, a atitude beneficente por parte do profissional pode faciimente
adquirir um carater por demais arbitrario. Denomina-se “paternalismo”, na
relacdo médico-paciente, a conduta médica de estipular os rumos de
tratamento, de tomar decisdes e de estabelecer o que é o “bem” para o
paciente, sem atentar para os desejos deste e sem reconhecé-lo como ser
autbnomo, capaz de recusar tratamentos, rejeitar o prolongamento de sua
vida terminal (por exemplo), enfim, de determinar ou ao menos participar de
forma ativa do processo decisorio acerca da terapia.118

Verifica-se, que nessa relacdo desproporcionada quem perde é o paciente,
pois o cuidado prestado anula a pessoa que é objeto do mesmo, passando-se
desapercebidamente do saber ao poder e acarretando consequéncias lamentaveis,
pois a pessoa chega a ser apagada como individualidade singular.

De acordo com Tom L. Beauchamp e James F. Childress:

Se o0s excessos devem ser determinados pela probabilidade e pela
magnitude dos beneficios em comparagdo com as provaveis desvantagens,
essa distingdo, em Ultima andlise, se reduzird ao balango das vantagens e
desvantagens. Se ndo houver uma esperancga razoavel de beneficio, entdo
todo custo, dor ou outra inconveniéncia serao excessivos, e €, algumas
vezes, obrigatério ndo tratar. Se houver uma esperanca razoavel de
beneficio, juntamente com desvantagens consideraveis, o tratamento é
opcional. Pacientes capazes tém o direito de tomar decisGes sobre os
tratamentos a luz de suas avaliacGes das vantagens e desvantagens, e,
para paciente incapazes, o tratamento ndo é obrigatério caso existam
muitas desvantagens. A distincdo comum-especial, portanto, se reduz ao
balango dos custos e beneficios, sendo que a primeira categoria inclui dano
imediato, inconveniéncia, riscos de danos e outras desvantagens.119

18 MOLLER, Leticia Ludwig. Direito & morte com dignidade e autonomia . O direito & morte de

pacientes terminais e os principios da dignidade e autonomia da vontade. Curitiba: Jurua, 2008. p. 48.

19 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F. Principios de Etica Biomédica . 2. ed. Sdo Paulo:
Edic6es Loyola, 2011. p. 223.
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Partindo das colocagbes acima, no caso de Vincent Humbert pode-se dizer
que as desvantagens do tratamento excediam os beneficios. Embora, ele ndo se
encontrasse em estado terminal, situacdo em que a maioria dos codigos medicos e
a lei autorizam a interrupgéo de procedimentos, o tratamento de suporte de vida ao
gual ele estava submetido lhe causava mais danos do que beneficios, ele se sentia
um morto-vivo, ndo entendia o sentido de toda aquela tecnologia para manter um
corpo que havia morrido no dia do seu acidente. A dor e o sofrimento que toda
aquela situacdo causava eram desproporcionais ao suposto beneficio. A exemplo do
gue ocorre com 0S pacientes terminais, em que o tratamento é as vezes opcional,
embora esse possa prolongar-lhes a vida por periodo de tempo indefinido, deve-se
garantir aos pacientes incuraveis a mesma possibilidade, quando solicitada pelos
proprios ou por seus representantes.

Na situacdo de Vincent Humbert faltou uma ponderacado entre os principios da
beneficéncia e da ndo-maleficéncia e, prima facie, esse ultimo deveria prevalecer,
pois 0 mesmo ndo implica a conservacao da vida bioldgica nem exige que se inicie,
nem que se prossiga o tratamento sem levar em conta a dor, o sofrimento e o
desconforto do paciente, situacbes que, mais de uma vez, foram expressadas por
Vincent Humbert, ndo sé no seu dia-a-dia, como na carta ao presidente francés,
Jacques Chirac, como no livro que escreveu — "Eu lhe Peco o Direito de Morrer".

N&o se identifica na fala de Vincent Humbert nenhum beneficio advindo de
toda a “paraferndlia” tecnolégica que o mantinha vivo, tendo em vista que nada
reverteria a situacdo em que ele se encontrava: estava tetraplégico, mudo e cego,
nunca mais levantaria da cama, nem falaria, muito menos veria a luz do dia e o rosto
daqueles que amava, entéo, porque néo abreviar o seu sofrimento acelerando a sua
morte.

Convém observar que o modo eticamente correto do profissional da saude
exercer a profissdo € buscando o bem do paciente, o que requer, antes de tudo, o
respeito a sua dignidade, o reconhecimento dos seus valores e sentimentos morais
e religiosos. E, para pautar a conduta desse profissional e ajuda-lo em situagfes de
conflito, ele pode recorrer aos principios da beneficéncia e ndo-maleficéncia, sem
esquecer que nenhum desses principios tem carater absoluto.

Conforme Délio José Kipper e Joaquim Clotet: “A aplicacdo eticamente

correta dos principios da beneficéncia e da ndo-maleficéncia € o resultado do
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exercicio da Phronesis ou Prudéncia, que sempre deveria acompanhar toda
atividade e decis&o do profissional de satude.”?°

No ordenamento infraconstitucional brasileiro, os principios da beneficéncia e
da nao-maleficéncia encontram-se expressos na Resolucdo n° 466/2012 do
Conselho Nacional de Saude (CNS), que disciplina as diretrizes e normas

regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres humanos.

2.4  SituacOes irreversiveis em face do principio da dig nidade da pessoa

humana

Os casos de Ramén Sampedro e Vincent Humbert demonstram duas
situacdes de irreversibilidade da doenca, eles ndo se encontravam em estado
terminal, mas a condi¢do fisica de seus corpos nunca mais voltaria ao estado
anterior ao acidente. Ambos sofriam de uma doenca incuravel, que lhes infringia
muito sofrimento e angustia, a ponto de solicitaram as autoridades que permitissem
gue um terceiro abreviasse suas vidas, sem que esses fossem criminalizados por tal
ato, sob o fundamento de estarem vivendo uma vida que néo era digna e, assim

sendo, sua autonomia e liberdade de escolha deveriam ser respeitadas.

2.4.1 A compreensdo ética e juridica da dignidade da pessoa humana

A dignidade da pessoa humana é um conceito de dificilima definicdo, sendo
objeto de inUmeros estudos, tanto na &rea ética, como na bioética e na juridica. A
seguir apresentar-se-a, em linhas gerais e de forma suscinta esse principio, com o
escopo de fundamentar adiante a possibilidade da eutanasia em pacientes
incuraveis.

A raiz etimoldgica da palavra dignidade provém do latim: dignus é “aquele que
merece estima e honra, aquele que é importante”; diz-se que sua utilizacao

correspondeu sempre a pessoas, mas foi referida, ao longo da Antiguidade somente

120 KIPPER, Délio José; CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Nao-maleficéncia. In: Costa,

Sérgio Ibiapina Ferreira; Garrafa, Volnei; Oselka, Gabriel (Coords.). Iniciacéo a Bioética . Brasilia:
Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 45.



71

a espécie humana como um todo, sem que tivesse havido qualquer
personificacdo.'*

A dignidade é uma qualidade propria dos seres humanos, que os distingue
dos demais seres, mas que, diante da pluralidade humana, é possivel entendé-la de
uma forma Unica e propria.

A palavra “pessoa’” vem do latim persona, de personare, que significa
mascara, no sentido de personagem e foi introduzida com esse sentido na
linguagem filosoéfica pelo estoicismo popular para designar os papéis representados
pelo homem na vida.*??

Segundo, Maria de Fatima Freire de S&'?* “Persona era o nome de uma
mascara munida de laminas metalicas que antigos atores faziam uso, a fim de que
pudessem ter a voz ecoada nos grandes anfiteatros de Roma.” Passando do teatro

para o direito, a palavra pessoa representa um papel***,

uma parte”, abstratamente
considerada, é a “veste” social do homem, que o distingue e o projeta na sociedade,
para que ele possa ser de maneira autbnoma, o que corresponde as virtualidades de
seu ser individual.

A dignidade da pessoa humana é o conceito central do Estado constitucional
e democratico contemporaneo, resultado da secularizacdo da crenga judaico-crista
do homem como imagem de Deus e exige o reconhecimento do ser humano como

pessoa’?®, sujeito e protagonista da sua prépria vida.

2l BREUVART, J. M. apud MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In:
Principios do Direito Civil Contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 7.

122 ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de Filosofia ; traducao da 1. edicdo brasileira coordenada e
revista por Alfredo Bossi; revisdo da traducé@o dos novos textos Ivone Castilho Benedetti. 5. ed.
S&o Paulo: Martins Fontes, 2007.

128 SA, Maria de Fatima Freire de S4. Direito de morrer : eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte:

Del Rey, 2001. p. 29.

2 MORAES, Maria Celina Bodin de. O principio da dignidade humana. In: (Coord.).
Principios do Direito Civil contemporaneo . Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 8.
12° para acrescentar ao gue ja foi dito, conforme Paulo Ferreira da Cunha: “Nao podemos é nunca
esquecer o simbolo que a propria palavra encerra, como para nos lembrar sempre da metafora.
Pessoa é a persona, mascara do teatro grego. Como se se dissesse: a Pessoa néo pode ser
nunca o proprio Homem natural, ser em si, mas um ser social, € uma capa que se ganha para
estar no mundo. Persona €, em grande medida, a veste social e juridica do Homem. Confundir a
mascara com o rosto ocorre, mas é sempre perigoso.” (CUNHA, Paulo Ferreira. Homem e Pessoa:
conotacdes e denotacfes no dealbar de um novo direito pessoal e social. In; ALMEIDA FILHO-
Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da pessoa humana . Fundamentos e critérios
interpretativos. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 74.)
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No entanto, a positivacdo do principio da dignidade da pessoa humana é
relativamente recente, apenas no século passado e a partir da Segunda Guerra
Mundial, o valor fundamental da dignidade da pessoa humana passou a ser
reconhecido expressamente nas Constituicdes, de modo especial apds ter sido
consagrado na Declaragdo Universal da ONU de 1948.

Para Luiz Fernando Barzotto: “O conceito de dignidade aponta para a
adequada atitude em relacdo a pessoa, a sua reta apreensao, o que a filosofia
contemporanea chama de reconhecimento.”?°

A dignidade humana acompanha a pessoa em sua jornada ao longo da vida
e, especialmente, ndo pode ser preterida no momento da morte. Uma morte dignha
deve ser compreendida como o desfecho de uma jornada, que na medida do
possivel deve ser tranquilo e de acordo com escolhas autbnomas daquele que parte.

A gquestdo que se pde € o que estd compreendido no conceito de dignidade
da pessoa humana? Qual € a sua definicdo? Poder-se-ia estabelecer um conceito
geral que abarcasse varias situacfes? Acredita-se que ndo. A dignidade da pessoa
humana é uma moldura que sera preenchida de forma diferente por cada ser
humano, assim sendo, ela ndo possui uma definicdo fixa e genérica, valida para
todas as pessoas, em todos os lugares, devendo ser compreendida, na expressao
de Ingo Wolfgang Sarlet, como uma “categoria axioldégica aberta”, em permanente
processo de construcdo e desenvolvimento®?’.

Cada individuo idealiza a forma como deseja viver e de qual modo gostaria de
morrer de acordo com sua personalidade e sua cosmovisdo. Com isso cada pessoa
considera pontos essenciais para a sua qualidade de vida, que sdo muito
particulares, por exemplo, ha pacientes que ao sofrerem um acidente e ficarem
tetraplégicos descobrem uma for¢ca que ndo sabiam possuir e refazem sua vida de
acordo com a nova situagcdo. Em contrapartida, existem outros que na mesma
situacao consideram-se “mortos vivos”, sem nenhuma perspectiva para o futuro e
solicitam a um terceiro, muitas vezes o seu médico ou familiares, que abrevie o seu

sofrimento.

126 BARZOTTO, Luiz Fernando. Pessoa e reconhecimento — uma andlise estrutural da dignidade da

pessoa humana. In: ALMEIDA FILHO-Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da pessoa

humana . Fundamentos e critérios interpretativos. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 40.
2T SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988 . Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 40.
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Segundo Maria Julia Kovacs:

Existe, de fato, uma gama variada de vontades, e nos parece muito
importante que sejam escutadas. Mesmo que um paciente esteja préximo
do processo de morrer, ainda esta vivo, e € uma pessoa com desejos. O
resgate desse desejo favorece uma significacdo dessa vida, mesmo nos
seus momentos finais. Ndo estamos propondo que se adivinhem os desejos
do paciente, as vezes usando como referéncia nossos proprios, mas sim
escutéa-los atentamente.'?®

Como ja foi dito, o surgimento de recursos tecnologicos, cada vez mais
avancados, faculta maior sobrevida ao homem, muitas vezes, prolongando
indefinidamente o0 momento de sua morte, porque o médico ndo entende que o seu
dever é zelar pela vida, enquanto ha possibilidade de recuperacdo e, que isso nédo
Ihe outorga o poder de vida ou morte sobre seu paciente. Na hora de tomar uma
decisdo é essencial que ele se lembre que esta diante de um ser humano e, por
ISso, precisa levar em consideracdo o desejo do paciente, seus valores culturais,
religiosos e morais, pois caso contrario, estara afrontando a dignidade do individuo.

Ronald Dworkin defende a existéncia de um “direito a dignidade”, definindo-o
como um direito que:

as pessoas tém de nao ser vitimas da indignidade, de ndo ser tratadas de
um modo que, em sua cultura ou comunidade, se entende como
demonstracdo de desrespeito. Toda sociedade civilizada tem padrdes e

convencgdes que definem essas indignidades, que diferem conforme o lugar
e a época em que se manifestam.**®

No ordenamento juridico brasileiro a dignidade da pessoa humana esta
prevista no art. 1°, caput, inc. lll, da Constituicdo Federal**°, como um dos

fundamentos do Estado Democratico de Direito e € o principio geral de direito

128 KOVACS, Maria Jilia. Autonomia e o Direito de Morrer com Dignidade. Revista Bioética , Brasilia,

v.6, n.1, nov. 2009. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/326/394>. Acesso em: 10
jun. 2013. p. 4.
129 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traduc&do
Jefferson Luiz Camargo; revis@o da traducao Silvana Vieira. 2. ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 333-334.
130 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios
e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Demaocrético de Direito e tem como fundamentos:
| - a soberania; Il - a cidadania; Il - a dignidade da pessoa humana; (BRASIL. Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 abr. 2013.)
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comum a todos os povos civilizados, presente na Declaracdo Universal dos Direitos
Humanos.***

O principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como fundamento
da Republica, de acordo com Daniel Sarmento: “representa o epicentro axiolégico da
ordem constitucional irradiando efeitos sobre todo o ordenamento juridico e
balizando ndo apenas os atos estatais, mas também toda a miriade de relagbes
privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e no mercado™*?. Com isso
pode-se afirmar que a Constituicdo é toda perpassada pela preocupacdo com a
tutela do individuo, tornando a dignidade da pessoa humana o principio mais
relevante na ordem juridica brasileira, devendo por isso condicionar a aplicacao de
todo o direito vigente, publico ou privado.

O principio em questdo legitima a ordem juridica, centrando-a na pessoa
humana, que passa a ser concebida como fonte fundamental do Direito e, por outro
lado, exprime, também, sua primazia sobre o Estado. Ha o reconhecimento de que a
pessoa € o fim, e o Estado ndo € mais do que um meio para a garantia e a
promocao dos seus direitos fundamentais.

Nesse sentido, Daniel Sarmento salienta que:

E importante destacar que o principio em pauta ndo representa apenas um
limite para os Poderes Publicos, que devem abster-se de atentar contra ele.
Mais do que isso, 0 principio traduz um norte para a conduta estatal,
impondo as autoridades publicas o dever de acdo comissiva, no sentido de

protecdo ao livre desenvolvimento da personalidade humana, com o
asseguramento das condicdes minimas para a vida com dignidade.'*

Como o principio em questdo alcanca todos os setores da ordem juridica, a

dificuldade que se imp8e agora é retirar o grau de abstracdo que lhe é inerente para

31 Considerando 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, (...)
Artigo |
Todas as pessoas hascem livres e iguais em dignidade e direitos. S8o dotadas de razédo e
consciéncia e devem agir em relagdo umas as outras com espirito de fraternidade. (Declaragao
Universal dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 10 abr. 2013).
32 SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 110.
% SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relacdes Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris,
2004. p. 113.
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tornar possivel sua aplicagdo nos casos concretos. Em outras palavras, conferir-lhe
efetividade.

A dignidade entendida como um valor intrinseco as pessoas humanas e
considerando que a humanidade das pessoas vincula-se ao fato de serem racionais,
dotadas de livre arbitrio e de capacidade para interagir com 0s outros e com a
natureza, seria “desumano” e, portanto, contrario a dignidade humana, tudo aquilo
que reduzir a pessoa, sujeito de direitos, a condicéo de objeto.

Maria Celina Bodin de Morais, num esforco de sintese, desdobra
juridicamente o principio da dignidade da pessoa humana em quatro postulados:

O substrato material da dignidade assim entendida pode ser desdobrado em
quatro postulados: i) o sujeito moral (ético) reconhece a existéncia dos
outros como sujeitos iguais a ele; ii) merecedores do mesmo respeito a
integridade psicofisica de que é titular; iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminacéo; iv) € parte do grupo social, em relacdo ao qual tem a
garantia de nao vir a ser marginalizado. Sdo corolarios desta elaboracdo os

principios juridicos da igualdade, da integridade fisica e moral — psicofisica
—, da liberdade e da solidariedade.™*

Com essa decomposicao, verifica-se que, no caso de haver conflitos entre
duas ou mais situacoes juridicas subjetivas, cada uma delas amparada por um
desses principios, de igual importancia hierarquica, a resolucéo sera obtida através
da ponderacéo entre eles, onde o0 objetivo a ser alcancado, ja esta determinado, a
priori, em favor do principio, hoje absoluto, da dignidade humana.

Se na dignidade humana a ordem juridica democratica se apoia e constituli,
dificil explicar situagcbes em que as pessoas sdo atingidas no amago da sua
dignidade. Caso Ramon Sampedro e Vincent Humbert fossem brasileiros e,
portanto, submetidos ao ordenamento juridico patrio, com certeza néo teriam
assegurada sua dignidade, pois na ponderacédo entre os direitos fundamentais a vida
e a liberdade, a dignidade n&o seria o fiel da balanga e ambos seriam “obrigados” a
continuarem vivos, sem que digna fosse essa vida, pois o terceiro que acatasse seu
pedido de eutanasia seria criminalizado de acordo com o direito penal vigente no
Brasil, questdo abordada no item 3.1.

E um contrassenso que assim seja, pois o art. 5, inciso Ill, da Constituicdo
Federal expressamente assegura que “ninguém sera submetido a tortura nem a

tratamento desumano ou degradante”. Diante dessa disposicdo constitucional, ndo

% MORAES, Maria Celina Bodin de. Danos a pessoa humana . Uma leitura civil-constitucional dos

danos morais. Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 85.



76

estariam o médico e sua equipe praticando atos de tortura ao aplicar tratamentos
gue apenas prolongam o sofrimento do paciente, para manter vivo um corpo
humano que vida ndo apresenta mais, segundo a visao do seu préprio “dono”?
Quando um paciente incuravel solicita uma morte digna, ele assim procede
por entender que seu estado fisico atual Ihe causa mais maleficios do que beneficios
€ manter um corpo que nao reage mais a estimulos e sé serve para “encarcerar”
uma vida que anseia por liberdade é, sem duvida alguma, infligir uma tortura sem
precedentes a um semelhante e, assim sendo, violar uma garantia constitucional a
todos assegurada.
As palavras de Diaulas Costa Ribeiro mostram o quao surreal pode ser o
comportamento de uma sociedade:
Ressalte-se, como a vida, que a morte digna também é um direito humano.
E por morte digna se compreende a morte sem dor, sem angustia, sem
sofrimento e de conformidade com a vontade do titular do direito de viver e
de morrer. E nesse sentido é paradoxal a postura social, muitas vezes
emanada de uma religiosidade que a religido desconhece, que compreende,
aceita e considera “humano” interromper o sofrimento incuravel de um
animal, mas ndo permite, com 0 mesmo argumento — obviamente sem a
metafora — e nas mesmas condicdes, afastar o sofrimento de um homem
capaz e autdbnomo. E interessante notar, ainda, que enquanto se discute
sem consenso a aceitacao da eutanasia como um ato de cuidado, outros
movimentos se desenvolvem e constroem solucdes a partir de principios

gue também sédo invocados naquela discussao: a autonomia e a dignidade
no fim da vida."*®

2.4.2 Os principios da sacralidade da vida e da qualidade da vida

Vida: sacralidade ou qualidade? Essa é a pergunta que esta no cerne da
discusséo sobre o direito de morrer e, assim sendo, a seguir serdo abordados os
principios bioéticos da sacralidade da vida e da qualidade da vida, principios em
rapida expansao na discussdo que envolve a eutanasia.

Mas o que é vida? O conceito “vida” diante do paradigma biotecnocientifico®*®
e da pluralidade legitima de “cosmovisdes” € muito problematico e uma das razdes

do embate atual acerca do fim da vida. Conforme analisa Fermin Roland Schramm:

1% RIBEIRO, Diaulas Costa. A eterna busca da imortalidade humana . Observatério da Justica —

Informativo. Disponivel em: <http://www.sinajur.org/artigol3a.php>. Acesso em: 10 jan. 2013.
1% paradigma biotecnocientifico é o conjunto de ferramentas tedricas, técnicas, industriais e institucionais
gue visam entender e transformar seres e processos vivos, de acordo com necessidades e/desejos de
salde [e] visando a um genérico bem-estar de individuos e popula¢cdes humanas. (SCHRAMM, Fermin
Roland. O uso problemético do conceito ‘vida’ em bioética e suas interfaces com a praxis biopolitica e
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A problematica palavra “vida” tem histéria. Sua raiz latina vita (da qual
deriva o portugués vida) subsume em um Unico termo dois conceitos
diferentes da lingua grega: zoé, ou vida organica em principio comum a
todos os seres vivos, e bios, ou vida especificamente humana, isto €, a
forma de vida que possui caracteristicas simbdlicas, morais e politicas. (...)
Aplicada aos seres humanos, a distincdo entre zoé e bios permite
considera-los tanto como membros da espécie biolégica homo sapiens
guanto como cidaddos ou pessoas, ou seja, como seres bioldgicos (ou
“naturais”) e como seres que transcendem, em suas vidas cognitivas,
morais e politicas, sua condi¢do de seres “zooldgicos” submetidos as leis
naturais, para se tornarem seres “biologicos” autbnomos, com biografia e
responsaveis por seus atos ou praxis.">’

O assunto € complexo e envolve grandes embates filosoficos, sobretudo a
dialética entre “sacralidade” e “qualidade” da vida, ou melhor, dizendo, o Principio da
Sacralidade da Vida (PSV) e o Principio da Qualidade da Vida (PQV), que coloca de
um lado os defensores da vida como valor absoluto e da sua preservacéo a qualquer
custo e, do outro, os que consideram que a vida pode ser transformada em
determinadas situagOes, respeitando certas condigbes. Conforme Fermin Roland

Schramm:

1. o principio da sacralidade da vida (PSV), que considera a vida humana
indisponivel para o sujeito daquela vida especifica, devendo-se, portanto,
respeitar 0 assim chamado finalismo intrinseco da natureza ou os designios
divinos sem tentar opor-se;

2. o0 principio da qualidade da vida (PQV), que, ao contrario, considera
legitima qualquer intervencao na vida humana, desde que isso implique em
reducdo do sofrimento evitavel e em maior/melhor bem-estar para os
sujeitos objeto da intervencdo, desde que estejam de acordo que isso
aconteca com eles e que o fato ndo acarrete danos significativos a
terceiros.™*®

Em linhas gerais, dos conceitos acima vé-se que as consequéncias relativas a
cada principio sdo evidentes. Para os que defendem o PSV, toda intervencao

externa ndo € aceitavel, a vida deve seguir o seu rumo natural, sem nenhuma

os dispositivos de biopoder. Revista Bioética , Brasilia, v.17, n.3, mar. 2010. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/505/506>. Acesso em: 16 jun.
2013.). p. 379.

3" SCHRAMM, Fermin Roland. O uso problematico do conceito ‘vida’ em bioética e suas interfaces

com a préxis biopolitica e os dispositivos de biopoder. Revista Bioética , Brasilia, v.17, n.3, mar.
2010. Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista bioetica/article/view/505/506>.
Acesso em: 16 jun. 2013. p. 380-381.

1% SCHRAMM, Fermin Roland. O uso problematico do conceito ‘vida’ em bioética e suas interfaces

com a praxis biopolitica e os dispositivos de biopoder. Revista Bioética , Brasilia, v.17, n.3, mar.
2010. p. 377-378. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/505/506>. Acesso em: 16
jun. 2013.
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interferéncia. J& para os defensores do PQV, toda intervengdo externa € vista como
uma limitacdo da autonomia humana, das escolhas e da dignidade da pessoa e,
portanto, uma reducéo da integralidade da vida.

Cabe assim analisar as consequéncias da aplicacdo de cada um desses
principios a vida humana e a legitimacao da eutanasia dos pacientes incuraveis.

O principio da sacralidade da vida (PSV) tem suas raizes na moral crista e,
parcialmente, na ética médica hipocratica, bem como sua justificacdo racional na
filosofia kantiana, ja que na concepcdo de Kant, a vida teria valor em si e seria,
portanto, sagrada no sentido incomensuravel, ndo negociavel. Esta
‘incomensurabilidade pode ser entendida tanto no sentido religioso de uma ‘dadiva’
divina quanto no sentido, ‘laico’ lato sensu. **

O principio da qualidade da vida (PQV) produzido pelo processo de
secularizacdo do mundo moderno e inspirado nos processos cientificos €
fundamentalmente laico, de origem Illuminista, inscrevendo-se no movimento de
pensamento conhecido como dos ‘direitos humanos’. O PQV afirma que a vida nao
tem valor em si, mas unicamente se provida de certo nimero e grau de qualidades
histérica e socioculturalmente determinadas.

Na analise do PSV, Fermin Roland Schramm acrescenta ao debate
interessante discussao feita por Giorgio Agamben, conforme se expde a seguir:

Interessante vertente do debate sobre a sacralidade da vida é a discusséo
feita por Giorgio Agamben ao introduzir os conceitos de homo sacer e vida
nua, com os quais pretende indicar a condicdo de desprotecdo em que se
encontraria a vida humana. Para ele, no termo latino sacer convergem dois
sentidos opostos: o de “sagrado” (e, portanto, de ‘“inviolavel’) e o de
“maldito” (e, portanto, de “sacrificavel”). Assim sendo, o sagrado associado
a vida se torna um conceito com sentido anfiboldgico, significando que a
vida é, ao mesmo tempo, violavel e inviolavel; mas, quando associado ao
outro conceito (“vida nua”), haveria sobre-determinacao de sentido, pois a
vida passaria a ser entendida como mera vida bioldgica, desprovida de valor

moral e politico, sem “qualidades” propriamente humanas, tornando-se
assim descartavel.'*

%9 SCHRAMM, Fermin Roland. Vida: sacralidade e/ou qualidade? Cadernos Atualidade em Debate

Rio de Janeiro 34:44-69, abr-mai, 1995. p. 47.
199 SCHRAMM, Fermin Roland. O uso problematico do conceito ‘vida’ em bioética e suas interfaces
com a praxis biopolitica e os dispositivos de biopoder. Revista Bioética , Brasilia, v.17, n.3, mar.
2010. Disponivel em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/505/506>.
Acesso em: 16 jun. 2013. p. 377-378.
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1 torna-se mais

Diante dessas consideragOes feitas por Giorgio Agamben
complexo ainda o conceito de vida, sobretudo, quando o autor considera no contexto
das discussodes o0 “estado de excecao”, dispositivo capaz de controlar as condutas,
as opinides e os discursos dos seres vivos, bem como institui um quadro legal para
a suspensdo da ordem juridica em situacdes determinadas e “extremas”, o
conhecido “estado de sitio”.

Sobre o0 PQV, acrescenta Fermin Roland Schramm que, 0 que interessa € a
qualidade da vida e ndo a quantidade de vida, pois uma vida s6 deve ser preservada
se tiver um minimo de qualidade. Nesse sentido, privilegia-se a autonomia das
pessoas, que como titulares da vida podem fazer escolhas que garantam a
preservacao de sua dignidade ndo so na vida, como na morte.

Pode-se notar que a grande diferenca entre o PSV e o0 PQV ¢é a forma de se
considerar a vida, para os primeiros ela tem um carater absoluto e deve seguir os
designios divinos, enquanto para os ultimos a vida tem um valor relativo, conforme
as percepcoes e concepcdes secularizadas e pluralistas de cada sociedade.

Fica claro, que para os defensores do PSV, a eutanasia € condenavel, pois
sendo a vida um bem sagrado e, portanto, indisponivel, mesmo que o seu titular
pretenda dispor dela, isso ndo é possivel, pois ele ndo tem esse direito. Ao passo
gue para os partidarios do PQV, contrariamente, a eutanasia é plenamente aceitavel
e moralmente defensavel, na medida em que o titular da existéncia é o mais
indicado para avaliar e decidir o rumo de sua vida, desde que o faca de forma
autbnoma e sem prejudicar terceiros.

Interessante é que os defensores da sacralidade da vida argumentam que,
sendo a vida sagrada, ela € um bem indisponivel e ndo pertence ao seu titular, que
por isso ndo tem o direito de abrevia-la. Contudo, ndo parecem ser sagradas a vida
de centenas de doentes que esperam meses na fila dos hospitais por uma cirurgia
ou uma consulta que representa para elas continuar vivas ou morrer. Se a vida é

sagrada o que autoriza a um terceiro, como o Estado que tem o dever de prestar

! para uma melhor compreens&o do pensamento de Giorgio Agamben ver: AGAMBEN, Giorgio.

Homo Sacer: O poder soberano e a vida nua I. Traducdo de Henrique Burigo. 2. ed. Belo
Horizonte: Editora UFMG, 2010.
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assisténcia a saude*?, dispor dessas vidas, se o préprio titular dela ndo dispde
desse poder.

Seria mais adequado considerar o entendimento de Ronald Dworkin para
guem, “uma coisa € sagrada ou inviolavel quando sua destruicdo deliberada desonra

o que deve ser honrado™*®

, pois assim o fazendo seria respeitada a autonomia
daqueles que ndo conseguem mais enxergar honrada a “vida” que “desfrutam”.

Do exposto, parece que a dicotomia existente entre os dois principios é
insanavel, porém, segundo Fermin Roland Schramm esta aporia poderia ser
resolvida com a adocdo de uma ética da responsabilidade radical'*, fruto do
desenvolvimento, na justa medida e para cada caso concreto, de uma ética da
tolerancia e de uma ética da solidariedade, esta Ultima tida como um
aprofundamento da primeira.

Nesse contexto, estaria garantida a autonomia privada do individuo através
do exercicio pleno da sua liberdade de escolha, com responsabilidade e, sem
desconsiderar o valor sagrado da vida, ndo no sentido religioso, mas na sua
concepcao laica, onde a vida teria valor em si e, portanto, incomensuravel, nédo

negociavel.

2.4.3 O Cdbdigo de Etica Médica e a Resolucdo CFM n° 1.805 de 2006

As relacbes de saude construidas sob o modelo paternalista foram
diretamente afetadas pelo principio da autonomia. No Brasil, a mudanca ndo esta
consolidada, mas ja se pode ver seu reflexo, por exemplo, no novo Codigo de Etica
Médica, aprovado pela Resolucdo CFM n° 1.931/2009**°; na Resolucdo CFM n°

142 Art. 194. A seguridade social compreende um conjunto integrado de acdes de iniciativa dos

Poderes Publicos e da sociedade, destinadas a assegurar os direitos relativos a salde, a
previdéncia e a assisténcia social. (BRASIL. Presidéncia da Republica. Casa Civil. Subchefia para
assuntos juridicos. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 03 abr. 2013.)
%3 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida : aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traduc&o
Jefferson Luiz Camargo; revis@o da traducao Silvana Vieira. 2. ed. S&o Paulo: Editora WMF
Martins Fontes, 2009. p. 103.
% para uma melhor compreenso da expressao, ver SCHRAMM, Fermin Roland. Vida: sacralidade
e/ou qualidade? Cadernos Atualidade em Debate , Rio de Janeiro 34:44-69, abr-mai, 1995. p. 48.

%> CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.931/2009. Aprova o Cédigo de Etica
Médica. Disponivel em:<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 02
abr. 2013.
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1.805/2006'°, que permite ao médico limitar ou suspender procedimentos que
prolonguem a vida do doente; e na Resolugdo CFM n° 1.995/2012*, que dispde
sobre as diretrizes antecipadas de vontade dos pacientes. Em todas essas
resolucdes ha sinais indicativos da substituicdo do paternalismo pelo consentimento
livre e esclarecido, como se demonstrara a seguir com uma breve andlise dessas
normas meédicas.
De acordo com Diaulas Costa Ribeiro:
Fala-se, hoje, em empowermenthealth, apoderamento sobre a salde, ou
seja, 0 paciente conquistou o poder de tomar decisdes sobre sua salde e
sua vida; de sujeito passivo passou a titular do direito. O profissional de
salde, o médico por todos, de sujeito ativo passou a titular de uma
obrigacdo. Antes soberano para tomar decisGes clinicas, passou a

conselheiro, num didlogo franco com o paciente, titular do direito de toma-
las mediante esclarecimento que Ihe é devido pelo profissional.148

Os avancos das condigbes meédicas, como ja abordado, aumentaram
radicalmente a expectativa de vida, que hoje, € em média o dobro da verificada em
meados do século passado. Diante disso, o fim da vida passa a ser um “acidente”
inadmissivel e todos 0s meios devem ser utilizados para retarda-lo.

Desse entendimento equivocado nasce a obstinagdo terapéutica ou
distanasia, onde os procedimentos médicos “inuteis” trazem mais sofrimento do que
alivio para os pacientes. Os médicos, na busca desenfreada de ndo perder a luta
contra a doenca, utilizam-se de todos os recursos disponiveis para manter uma vida,
sem sequer perguntar qual o desejo do seu paciente.

Entretanto, parece que a medicina atual percebeu que o ser humano nunca
sera imortal, que mais cedo ou mais tarde a morte vira, pode-se adia-la,

artificialmente, por algum tempo, mas vencé-la ndo é possivel. Diante dessa tomada

196 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo CFM n° 1.805/2006. (Publicada no D.O.U., 28
nov. 2006, Secdao I, pg. 169). Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 02 abr. 2013.

T CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢do CFM n° 1.995/2012. (Publicada no D.O.U. de
31 de agosto de 2012, Secéo |, p. 269-70). Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos
pacientes. Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>.
Acesso em: 02 abr. 2013.

“® RIBEIRO, Diaulas Costa. A eterna busca da imortalidade humana. Observatério da Justica -

Informativo. Disponivel em: <http://www.sinajur.org/artigol3a.php>. Acesso em: 10 jan. 2013.
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de consciéncia, observam-se mudang¢as pontuais nas ultimas resolugbes editadas
pelo Conselho Federal de Medicina, onde o poder do médico € mitigado e a
autonomia do paciente comeca a ser respeitada, através do seu consentimento livre
e esclarecido.

O Cédigo de Etica Médica’*®, aprovado pelo Conselho Federal de Medicina
(CEM), por meio da Resolucédo 1.931, de 17 de setembro de 2009, embora néo trate
da eutanasia, traz algumas novidades significativas na relacdo médico-paciente, que
poderdo ajudar o enfrentamento futuro dos temas mais polémicos que envolvem a
finitude humana, como por exemplo, a previsdo de cuidados paliativos, o reforco a
autonomia e o esclarecimento do paciente, além de reconhecer claramente o
processo de terminalidade da vida humana.

Pontuam-se, a seguir, alguns destaques do Codigo de Etica Médica:

0] A autonomia € um dos itens de maior destaque do Cddigo. Ja no
Capitulo | — Dos principios fundamentais, o Codigo estabelece que o
meédico deverd aceitar as escolhas de seus pacientes, desde que
adequadas ao caso e cientificamente reconhecidas. O inciso XXI
determina que, no processo de tomada de decisbes profissionais, o
“médico aceitard as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos por ele expressos”. Uma
interessante constatacdo nesse capitulo foi a eliminacdo do verbo
“deve” relacionado com a atitude do meédico (ho Cdodigo anterior a
maioria dos itens desse capitulo comecavam com a expressao “o
médico deve...”).

(i) O novo Codigo reforca o carater antiético da distanasia, entendida
como o prolongamento artificial do processo de morte, com sofrimento
do doente, sem perspectiva de cura ou melhora. Foi incluido, porém, o
conceito de cuidado paliativo. O inciso XXII observa que “nas situagoes
clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizacdo de
procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara
aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos

apropriados”.

9 0 novo Cédigo de Etica Médica é o sexto Cédigo reconhecido no Brasil. Revisado apds mais de

20 anos de vigéncia do Codigo anterior (Resolucao CFM n° 1.246/88, de 08.01.88), ele entrou em
vigor em 13 de abril de 2.010. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 02 abr. 2013.
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(i)  No Capitulo V, que trata da relacdo com pacientes e familiares, o
Cédigo estabelece que: E vedado ao médico (art. 41) “abreviar a vida
do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”.
Porém, acrescenta um paragrafo Unico, que ndo existia no Cadigo
anterior onde se Ié: “Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o
médico oferecer todos o0s cuidados paliativos disponiveis sem
empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas,
levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou,

na sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Parece haver consenso no sentido de que nao se deve prolongar a morte dos
pacientes terminais, com a utilizacdo de procedimentos desproporcionais e inuteis,
pois a morte é inevitavel. Nesse sentido, em 2006, o CFM promulgou a Resolugao n°
1.805/2006, que permite ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, respeitada a
vontade da pessoa ou seu representante legal, que institui, ainda que em nivel
normativo inferior, a ortotanasia, conceito muito préximo da eutanasia passiva.

Essa resolucdo autoriza o médico a “deixar morrer” o paciente que ndo tem
nenhuma possibilidade de cura, sem duvida um avanco, mas como observa
Euclydes Anténio dos Santos Junior'®; “E melhor matar ou deixar morrer?” Segundo
esse autor ndo haveria diferenca entre cessar um tratamento, ou omiti-lo, ja que nos
dois casos vai-se provocar intencionalmente o término da vida de um ser humano e,
sendo assim, a distingdo entre eutanasia ativa e passiva (ortotanasia) ndo teria
nenhuma distincdo moral Util e acrescenta:

Na verdade, acreditamos que existam situacdes nas quais seja inclusive
moralmente mais adequado lancar méo da eutanasia ativa, quando, por
exemplo, o deixar morrer implicar em sofrimento injustificavel do paciente,
prolongando-se de forma incompreensivel ndo a vida, mas a agonia da
morte.

Talvez a melhor opcdo seja tornar a eutanasia, ativa ou passiva, uma
excludente de antijuridicidade, tal como a legitima defesa. Assim como o
homicidio é aceitavel em casos de legitima defesa, talvez, e digo talvez,

possa também ser aceitavel em casos nos quais a motivacdo seja a
compaixao. Obviamente parametros especificos deveréo ser estabelecidos,

%0 SANTOS FILHO, Euclydes Antdnio. A Resolugdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medic ina.
E melhor matar ou deixar morrer. Jus Navigandi. Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9287/a-resolucao-no-1-805-2006-do-conselho-federal-de-
medicina>. Acesso em: 10 jun. 2013.
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e que incluam a manifestagdo prévia, quem sabe na forma de um
testamento de vida (ou testamento vital), e a aprovacdo do paciente ou da
familia, ou ainda do Poder Judiciario em procedimento proprio.

Eutanésia, seja ativa ou passiva, € homicidio. Alguns homicidios talvez
sejam justificaveis.

Na resolucdo ainda séao prestigiados alguns principios, conforme expressa
Alexandre Magno Fernandes Moreira Aguiar:
Sao prestigiados os principios: da autonomia da vontade, pois o procedimento
depende da anuéncia do paciente ou de seu representante legal, da
beneficéncia, pois determina que o paciente continuara a receber assisténcia
integral para aliviar seu sofrimento; e da sacralidade da vida, de origem crista,
segundo o qual ndo cabe ao ser humano abreviar seu tempo de vida, posto
gue esse direito é indisponivel. Portanto, € uma situacdo essencialmente

diferente da eutanasia, em que ativamente sao utilizados procedimentos para
cessar imediatamente a vida de quem esta em sofrimento.***

O texto aprovado, a despeito de seu conteudo bastante razoavel, foi
interpretado como permissivo da ortotanasia e a resolucdo foi atacada pelo
Ministério Publico Federal em ac&o civil piblica, que em extensa peticdo (131 fls.)'*?,
requeria sua imediata revogacao, com requerimento de tutela antecipada. Na Justica
Federal de Primeira Instancia, o Ministério Puablico conseguiu a suspensédo em sede
de liminar do M.M. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, da validade da referida
Resolucéao.

A fundamentacéo da decisdo considerou que “tal conduta parece caracterizar
crime de homicidio no Brasil, nos termos do art. 121, do Codigo Penal. E parece
caracterizar crime porque o tipo penal previsto no sobredito art. 121, sempre
abrangeu e parece abranger ainda tanto a eutandsia como a ortotanasia, a despeito

da opinido de alguns juristas consagrados em sentido contrario.”*>®

1 AGUIAR, Alexandre Magno Fernandes Moreira. A “intermiténcia da morte” por obra do

Judiciario . Disponivel em: <http://jus.com.br/revista/texto/10733/a-intermitencia-da-morte-por-
obra-do-judiciario>. Acesso em: 15 abr. 2013.
152 BRASIL. Ministério Publico Federal. Procuradoria da Republica do Distrito Federal. Agdo Civil
Publica. Disponivel em: <http://www.prdf.mpf.mp.br/imprensa/arquivos_noticias/arquivos-antigos-
noticias/ACP_Ortotanasia.pdf/view>. Acesso em: 04 abr. 2013.
1°3 BRASIL. Justica Federal. Secdo Judiciaria do Distrito Federal. Resoluc&o suspensa por decisdo
liminar do M. Juiz Dr. Roberto Luis Luchi Demo, nos autos da Acéo Civil Pablica n.
2007.34.00.014809-3, da 142 Vara Federal, movida pelo Ministério Publico Federal). Disponivel
em: <http://professorflaviotartuce.blogspot.com.br/2007/12/deciso-n-2007-b-processo-n-
2007.html>. Acesso em: 04 abr. 2013.
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Depois de trés anos de embate judicial, em dezembro de 2010, foi publicada
decis&o do juiz da 142 Vara Federal do Distrito Federal***, revogando a liminar que
suspendia a resolucédo e julgando improcedente a acao civil publica movida pelo
Ministério Publico Federal contra o Conselho Federal de Medicina. Na decisao
reconheceu-se que a permissao para a interrupcdo do tratamento a pedido do
doente em estado terminal ndo fere a Constituicdo Federal, e assim a resolucdo
tornou a viger.

A Resolucao 1.805/2006 também néo trata da eutanasia, mas representa um
avancgo no debate sobre o respeito a autonomia dos pacientes em situacdes que
envolvam o modo e a forma da morte e do morrer, além de possibilitar que os
meédicos comecem a lidar com a morte como parte integrante da vida e, quem sabe,
os profissionais transfiram a énfase do aspecto técnico para o humanistico. De
acordo com Leticia de Campos Velho Martel:

Em decorréncia, na Resolu¢cdo CFM 1.805/2006, o CFM demarcou as fronteiras
do dever médico de persistir no tratamento de pacientes terminais. O limite é
justamente a autonomia dos pacientes ou de seus familiares, isto &, nesses
casos extremos, é dever do médico, mesmo que exista aproximacao temporal
do ébito inevitavel, abster-se de agir a fim de reverenciar a vontade do enfermo
ou da sua familia; ndo é dever, muito menos seu direito, manter ou iniciar
tratamentos dessa indole compulsoriamente. Nao se trata, sobremaneira, de
oferecer o direito aos membros da equipe de salde de decidirem manter ou

ndo um tratamento, mas de instituir o dever de salvaguardar a decisdo dos
pacientes e familiares.™®

Outro resultado pratico dessa mudanca, que vem privilegiando a autonomia
do individuo, foi a edi¢ao, pelo Ministério da Saude, da Portaria n® 675/GM de 30 de

marco de 2006, que aprovou a Carta dos Direitos dos Usuarios da Satde'*®. Nesse

% BRASIL. Justica Federal. Secado Judiciaria do Distrito Federal. Acao civil piblica n°

2007.34.00.014809-3, de 1 de dezembro de 2010. Disp&e sobre nova liminar, concedida por juiz
federal, que suspende a anterior, conferindo legitimidade a Resolucdo CFM1.805/06. JFDF
[Internet]. 2011 [acesso 4jul 2011]. Relator: Roberto Luis Luchi Demo. Disponivel em:
<http://www.jfdf.jus.br/destaques/14%20VARA 01%2012%202010.pdf.>. Acesso em: 04 abr.
2013.
° MARTEL, Leticia de Campos Velho. Terminalidade da vida e limitac3o consentida de
tratamento : um olhar juridico sobre a Resolucéo 1805/2006 do Conselho Federal de Medicina.
<http://www.conpedi.org/manaus/arquivos/anais/bh/leticia_de_campos_velho_martel.pdf>. Acesso
em 27 mai. 2009. p. 214-215.
%6 BRASIL. Ministério da Satide. Portaria n° 675/GM, de 30 de marco de 2006. Aprova Carta dos
Direitos dos Usuarios da Saude, que consolida os direitos e deveres do exercicio da cidadania na
saude em todo o Pais. Disponivel em:
<http://dtr2001.saude.gov.br/sas/PORTARIAS/Port2006/GM/GM-675.htm>. Acesso em: 05 jun.
2013.



86

documento utiliza-se a palavra usuario e cidaddo — em vez de paciente, 0 sujeito
passivo — demonstrando a prevaléncia do interesse do doente e ndo mais do
profissional de saude e afirmando o consentimento livre e esclarecido como
substituto do paternalismo nas relacdes de saude. Essa Portaria também assegura o
direito de opcao pelo local e tempo da morte, 0 que resgata o valor de morrer em
casa para escapar da soliddo das UTls, da engenharia médica, da obstinacdo
terapéutica e da indignidade no morrer.

Em Sao Paulo, a Lei Estadual n°® 10.241 de 17 de marco de 1999, conhecida
como Lei Mario Covas, regula os direitos dos usuérios dos servicos de saude,
assegurando ao paciente terminal o direito de recusar tratamentos dolorosos ou
extraordinarios para tentar prolongar a vida, bem como optar pelo local de morte'®’.
Mario Covas, governador do Estado a época, afirmou que sancionava a lei como
politico e como paciente. Ja diagnosticado de cancer, dois anos depois, estando em
fase terminal, se utilizou dela, ao recusar o prolongamento artificial da vida.

De todo o0 exposto, pode-se reafirmar que €& direito do usuario o
consentimento ou a recusa de forma livre, voluntaria e esclarecida, depois de
adequada informacdo, a quaisquer procedimentos diagnosticos, preventivos ou
terapéuticos. Também ¢é direito do paciente revogar ou retratar, a qualquer
momento, por decisédo livre e esclarecida, o consentimento ou a recusa anteriores,
sem que lhe sejam imputadas sanc¢des morais, administrativas ou de qualquer

natureza.

57 Art. 20 - Sao direitos dos usuérios dos servigos de saude no Estado de Sdo Paulo:
()
XXIII — recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida; e
XXIV — optar pelo local da morte.
Lei Estadual n. 10.241/1999. Disponivel em:
<http://www.pge.sp.gov.br/centrodeestudos/bibliotecavirtual/dh/volume%20i/saudeleil0241.htm>.
Acesso em: 20 jun. 2013.
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3 MORTE VOLUNTARIA: UMA ESCOLHA BIOETICA E JURIDICAME NTE
DEFENSAVEL

3.1 O estado atual da criminalizacdo da eutanasia no o rdenamento

brasileiro

Ainda que a eutanasia venha merecendo grande atencdo na comunidade
mundial, o debate estd muito longe do desejavel na sociedade brasileira, sendo
ainda considerada crime no Brasil, de acordo com o Codigo Penal. Portanto, antes
de analisar os argumentos contrarios e favoraveis a introducdo da eutanasia no
ordenamento juridico brasileiro, € preciso apresentar o seu estado atual do ponto de
vista criminal, embora o aprofundamento do aspecto penal ndo seja objeto do
presente estudo.

A eutanasia ativa e voluntaria € a morte provocada em ser humano acometido
por uma doenca incuravel, que passa por fortes sofrimentos, motivada por
compaixao e para atender o pedido do doente, que nédo podendo sozinho terminar
com a sua dor, solicita a outra pessoa, hormalmente seu médico ou familiares, que
realizem procedimentos que tem por objetivo provocar-lhe a morte.

A pessoa que da causa a morte, mesmo que movida por compaixdo ou
piedade, perante o atual Codigo Penal brasileiro, comete um delito sem a menor
sombra de duvida. Nas palavras de Iberé Anselmo Garcia: “Em principio, quem
pratica eutanasia ativa, isto €, mata alguém moribundo a pedido deste para aliviar
seu sofrimento tem sua conduta subsumida ao tipo incriminador do art. 121, do
CP”158.

De acordo com o art. 121, do Cédigo Penal*™®, “matar alguém” é tipificado
como homicidio simples, um dos crimes contra a vida, que tem pena de reclusédo de
6 a 20 anos. Observando a eutanasia do ponto de vista formal-objetivo pode-se dizer
que o sujeito que atende o pedido do paciente incuravel e realiza a acdo que vai
fazé-lo atingir o seu objetivo, que € morrer, com 0 seu ato esta incorrendo no delito
do art. 121.

%8 GARCIA, Iberé Anselmo. Aspectos médicos e juridicos da eutanasia. Revista Brasileira de

Ciéncias Criminais, Sao Paulo, Brasil, v.15, n. 67, p. 253-275, jul./ago. 2007. p. 4.

159 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cédigo Penal. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2013.
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No entanto, se a eutanasia € cometida por motivo de piedade ou compaixao
para com o doente, deve-se aplicar a causa de diminuicdo de pena do § 1° do art.
121, que prevé: “Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor
social ou moral, ou sob dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta
provocac&o da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.”®

A parte especial, do Cdédigo Penal Brasileiro é de 1940, época em que a
medicina ndo cogitava sobre os dilemas que hoje se colocam no dia-a-dia dos
profissionais da saude, que diante do siléncio das leis, tomam decisdes nas
unidades de assisténcia a salude sobre a terapéutica a ser usada nos pacientes
terminais e incuraveis, sem qualquer preparagdo especial para este tipo de situagédo
e, 0 que é pior, muitas vezes sem consultar o proprio enfermo e seus familiares.

O mundo mudou, a sociedade evoluiu, a medicina avangou anos luz e o
direito penal trabalha com um cédigo de 1940, época em que nem se imaginava a
possibilidade de transplante de 6rgdos, ou a reprodugdo assistida ou a cirurgia de
redesignacdo sexual. O Poder Legislativo brasileiro demora décadas para aprovar
reformas significativas em seus codigos, foi assim com o Caédigo Civil, promulgado
em 2002 depois de quase vinte anos de esquecimento, com dispositivos que ja se
apresentavam ultrapassados e esta sendo assim com o Cédigo Penal.*®*

Na opinido de Luiz Flavio Gomes'®?, mesmo de lege data (tendo em vista o
ordenamento juridico vigente hoje), desde que esgotados todos 0S recursos
terapéuticos e observados certos requisitos indispensaveis, como a anuéncia do
paciente que ndo suporta mais o seu sofrimento, a eutanasia ndo pode ser tratada

como um fato materialmente tipico, porque constitui um ato que tem valor moral e

10 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. C6digo Penal. Disponivel em:
<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2013.
181 Em 1980, o Ministro da Justica, Ibrahim Abi Ackel constituiu Comiss&o presidida pelo Professor
Assis Toledo a fim de rever a Parte Geral. Acabou transformado na Lei 7.209, de 11 de julho de
1984. O mesmo Ministro formou outra Comisséo, agora para rever a Parte Especial, que encerrou
os trabalhos que recebeu o titulo — Esbogo de Anteprojeto do Cédigo Penal — Parte Especial — a
gue se atribuiu o titulo — Esbog¢o Ministro Evandro Lins — em homenagem ao Presidente da
Comissao. Isso foi em 1994. Em 2011, o presidente do Senado, José Sarney instalou uma
Comisséo de Juristas, para elaborar o anteprojeto de Reforma do Codigo Penal. Criada por
requerimento do senador Pedro Taques (PDT-MT), a comissao — formada por 15 juristas - sera
presidida pelo ministro do Superior Tribunal de Justica (STJ), Gilson Langaro Dipp. E hoje tramita
no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado n° 236/2012, sobre a reforma do Cddigo Penal.
'°2 GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano é
também dono da sua prépria morte? Jus Navigandi . Disponivel em:
<http://jus.com.br/artigos/9437/eutanasia-morte-assistida-e-ortotanasia>. Acesso em: 16 abr. 2013.
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que ndo afronta a dignidade humana, mas ao contrario, € realizado em atencao dela.
E continua o autor:

A essa conclusao se chega quando se tem presente a verdadeira e atual
extensdo do conceito de tipo penal (dado pela teoria constitucionalista do
delito, que sustentamos com base em Roxin, Frisch e Zaffaroni), que
abrange (a) a dimensao formal-objetiva (conduta, resultado naturalistico,
nexo de causalidade e adequacdo tipica formal a letra da lei); (b) a
dimenséo material-normativa (desvalor da conduta + desvalor do resultado
juridico + imputacdo objetiva desse resultado) e (c) a dimensao subjetiva
(nos crimes dolosos).*®®

A “morte digna”, quando atendida uma série de requisitos, que serdo
abordados no item 3.5, eliminaria a dimensdo material nhormativa do tipo, ou seja, a
tipicidade material, porque a morte, nesse caso nao € arbitrada, mas resultado de
uma ponderacdo entre o interesse de protecdo de um bem juridico (a vida) e de
outro o interesse geral de liberdade com o objetivo de efetivacdo da dignidade
humana. No préximo item essa ponderacéo seréd analisada com maior profundidade.

E importante registrar que as recentes propostas de reforma do Cédigo Penal
criminalizam a eutanasia, mas em dispositivo apartado do homicidio simples. O
anteprojeto de 1998'® considera a eutanasia modalidade especifica de homicidio,
de acordo com o § 3°do art. 121:

Eutanasia
§ 3° Se o0 autor do crime agiu por compaixao, a pedido da vitima, imputavel
e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razdo de

doenca grave:
Pena - Recluséo, de trés a seis anos.

O recente Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012'® também trata a
eutanasia como crime, mas igualmente em artigo distinto do homicidio e acrescenta

gue em algumas situacdes o juiz podera deixar de aplicar a pena:

183 GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser humano é

também dono da sua propria morte? Jus Navigandi . Disponivel em:

<http://jus.com.br/artigos/9437/eutanasia-morte-assistida-e-ortotanasia>. Acesso em: 16 abr. 2013.
164 BRASIL. Ministério Publico do Distrito Federal e Territérios. Reforma do Codigo Penal (relatério e
anteprojeto de lei). Disponivel em:
<http://www.mpdft.mp.br/portal/pdf/unidades/procuradoria_geral/nicceap/legis_armas/Legislacao_c
ompleta/Anteprojeto_Codigo_Penal.pdf>. Acesso em: 15 abr. 2013.

15 BRASIL. Senado Federal. Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012. Disponivel em:
<http://www.senado.gov.br/atividade/materia/getPDF.asp?t=111516&tp=1>. Acesso em: 01 jun.
2013.
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Eutanasia

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 grave:

Pena — prisédo, de dois a quatro anos.

§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso,
bem como a relacdo de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente
com a vitima.

Se o0 Caodigo Penal for aprovado com o dispositivo acima havera um grande
avanco na solucdo dos casos que envolvem pedidos para a abreviacdo da vida,
embora o texto deixe duvidas sobre quem esta autorizado a realizar a eutanasia:
seria apenas 0 médico ou determinados familiares também estariam autorizados?
No caso do paragrafo primeiro, que tipo de relacdo de parentesco ou afeicéao
possibilitaria o0 juiz a deixar de aplicar a pena. Essas sdo questdes que o projeto de
lei ndo esclarece e, que poderdo gerar grande inseguranca juridica para o individuo
que atender a solicitacdo do doente.

O Codigo Penal atual apresenta um tratamento diferenciado ao ato de “matar
alguém”. A “morte por compaixao”, ou seja, 0 matar alguém por compaixao €

conduta tipificada no art. 121

como crime de homicidio; no entanto, matar alguém
como ato de legitima defesa, isto é, para repelir injusta agresséao, atual ou iminente,
a direito seu ou de outrem, ndo tipifica “homicidio”, visto que se o agente “mata
alguém” nas condicdes prevista no art. 25, havera uma excludente de ilicitude, como
prevé o art. 23, Il, do vigente Codigo Penal:

Excluséo de ilicitude

Art. 23 - Nao ha crime quando o agente pratica o fato:

| - em estado de necessidade;
Il - em legitima defesa,;

[...]

108 Art. 121. Matar alguém:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicéo de pena

§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocacao da vitima, ou juiz pode reduzir
a pena de um sexto a um terco. (BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940.
Cédigo Penal. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-
lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2013.)
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Legitima defesa

Art. 25 - Entende-se em legitima defesa quem, usando moderadamente dos
meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou iminente, a direito seu
ou de outrem.*®’

Se o argumento para a condenagdo da eutanasia € que a vida € um bem
indisponivel segundo o Direito, e sagrada de acordo com os defensores do PSV, o
que justificaria a excludente de ilicitude no caso de legitima defesa? Sera a vida de
uma pessoa mais sagrada do que a de outra? Seria a vida do agressor disponivel e
a do agente indisponivel? For¢coso concluir que o direito a vida ndo é considerado
absoluto, pelo menos pelo Codigo Penal em vigor.

Diante disso, parece razoavel admitir que o ser humano possa tomar decisdes
sobre o fim de sua prépria vida ou, em outras palavras, sobre sua prépria morte, em
determinadas circunstancias e dentro de certos limites, que assegurem que abusos
nao sejam cometidos.

Segundo Samantha Buglione'®®: “O tempo é juiz de nossas incertezas. E o
tempo que ordena as duvidas e renova o conflito.” Oxala o debate, cada vez mais
acalorado, permita que num futuro breve consensos possiveis sejam alcancados, e
a abreviacdo da vida dos pacientes incuraveis, que padecem de mal que atinja
diretamente a sua dignidade, deixe de ser criminalizada e passe a ser vista como um
ato de humanidade.

As sociedades evoluem, formas de pensamento se modificam e o direito
precisa enfrentar os dilemas criados por esses avancos. Até pouco tempo a mulher
era considerada incapaz pelo Codigo Civil, o casamento entre pessoas do mesmo
sexo era inconcebivel, a cirurgia de redesignacdo sexual era considerada leséo
corporal de acordo com o Cdédigo Penal, mas diante da realidade o ordenamento
juridico teve que rever seus dispositivos. Parece chegada a hora de se enfrentar
uma das questdes que, de ha muito, afligem o ser humano do século XXI: a

eutanasia.

17 BRASIL. Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Cadigo Penal. Disponivel em:

<http://lwww.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/Del2848compilado.htm>. Acesso em: 01 jun. 2013.
18 BUGLIONE, Samantha. A arena moderna e os consensos possiveis: um breve debate sobre
pessoa, vida-morte e liberdade no caso da anencefalia. In: LOYOLA, Maria Andréa (Org.).
Bioética, reproducéo e género na sociedade contempo  ranea. Rio de Janeiro: Associagao
Brasileira de Estudos Populacionais (ABEP); Brasilia: LetrasLivres, 2005. p. 95.
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Talvez o mais acertado fosse tornar a eutanasia, ativa ou passiva, uma
excludente de antijuridicidade, tal como a legitima defesa. Se o homicidio é
aceitavel nesses casos, porque ndo poderia ser em casos nos quais a motivacao
seja a compaixdo. Como ja observou Euclydes Anténio dos Santos Junior:
“Eutandsia, seja ativa ou passiva, € homicidio, entretanto, alguns homicidios talvez
sejam justificaveis.”*®°

E indispensavel, como ja ressaltado, que requisitos especificos deveréo ser
estabelecidos, como por exemplo, os que incluam a autoriza¢do do paciente ou da
familia, a dor e o sofrimento insuportavel, dentre outros, que serdo expostos no
item 3.5.

Ramoén Sampedro ndo gostava do corpo parasilado de que dispunha, achava
que ele era a negacao de tudo aquilo que constituia a sua concepcéao de saude. Ele
achava gue seu corpo devia ser destruido por ele préprio, se o pudesse fazer. Mas
como nao podia, pedia aos outros que lhe fizessem o favor de destruir aquele corpo
gue nao prestava para ele. Diante dessa solicitacdo, inequivoca de eutanasia, seria
justo criminalizar a pessoa que o atendesse?

Vincent Humbert depois do acidente vivia em uma cama de hospital, cercado
de equipamentos e em profundo sofrimento e, ndo mais suportando sua “vida”,
suplica que sua mée ponha fim a tamanho sofrimento. Seria razoavel que essa mée
fosse criminalizada, por terminar com o sofrimento de seu filho?

Nada justifica o sofrimento e a agonia desses dois seres humanos, para 0s
quais a morte, ao invés de desvalorizar a vida, representaria um ato de profundo
respeito a sua dignidade.

Caso os novos dispositivos sobre a eutanasia, contidos no Projeto de Lei n®
236/2012 do Cddigo Penal que tramita no Senado Federal sejam aprovados, o
ordenamento juridico brasileiro estar4 alinhado com a legislacdo adotada, por
exemplo, na Holanda e na Bélgica'”®, paises que legalizaram a situacdo da
eutanasia. Nesses paises a eutanasia continua sendo um ato ilicito, mas se o

meédico observar determinados requisitos, seu ato ndo sera considerado violacédo da

19 SANTOS FILHO, Euclydes Anténio. A Resolug&o 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina. E
melhor matar ou deixar morrer. Jus Navigandi . Disponivel em:
<http://jus.com.br/revista/texto/9287/a-resolucao-no-1-805-2006-do-conselho-federal-de-
medicina>. Acesso em: 10 jun. 2013.

7% para maiores detalhes sobre a legislacéo adotada na Holanda e na Bélgica acerca da eutanasia

ver PESSINI, Leo. Eutanasia : Por que abreviar a vida? Sao Paulo: Editora do Centro Universitario

Sao Camilo / Edi¢cBes Loyola, 2004.
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lei e, portanto, ndo sera penalizado criminalmente pela eutanasia. Essas legislagfes
voltardo a ser abordadas no item 3.5, quando da apresentacdo dos requisitos a

serem observados para a admissdo da eutanasia.
3.2 Direito a vida e liberdade: uma ponderagcdo necessar ia

A eutanasia € um tema polémico, pelos diversos caminhos possiveis e
legitimos para pensar a resolucdo dos conflitos que instaura. A ideia pressupde a
existéncia de diferentes paradigmas que criam conflitos, porque diferentes séo os
atores que participam do debate. Cada sujeito envolvido no debate tem seus
proprios paradigmas e sua propria visdo do que seja, vida, morte, liberdade,
dignidade etc.

Na questédo da eutanasia o que se percebe é o embate entre o direito a vida e
o direito a liberdade ambos constitucionalmente assegurados, mas ndo de modo
absoluto, na medida em que encontram limites na prépria Constituicdo. Desse modo,
numa situacao de colisdo, devem ser sopesados em face do principio fundante da
dignidade da pessoa humana, prevalecendo aquele que atendesse a vontade
autbnoma e inequivoca do individuo, Unico soberano da sua vida e da sua morte,
sob pena de afronta a sua dignidade.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CF), no caput do
art. 5° garante aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
de vérios direitos, dentre eles o direito a vida. A Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos, em seu art. Ill, também reafirma que toda pessoa tem direito a vida. No
entanto, observa-se que no mesmo dispositivo estdo garantidos outros direitos:

CF, Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no

Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade , nos termos seguintes: (...)l7l (grifo nosso)

Declaracéo dos Direitos Humanos, Artigo lll. Toda pessoa tem direito a vida,
a liberdade e a seguranca pessoal .*’ (grifo nosso)

"L BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso em: 01 abr. 2013.
172 BRASIL. Ministério da Justica. Declaracéo dos Direitos Humanos. Disponivel em:
<http://portal.mj.gov.br/sedh/ct/legis_intern/ddh_bib_inter_universal.htm>. Acesso em: 10 abr. 2013.
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Os direitos elencados no caput do art. 5° com excecdo do direito a
seguranca, sdo considerados, desde as primeiras Constituicdes escritas, como
direitos fundamentais da primeira dimensé&o"®. Segundo Ingo Wolfgang Sarlet:

Os direitos fundamentais da primeira dimensdo encontram suas raizes
especialmente na doutrina iluminista e jusnaturalista dos séculos XVII e
XVIIl (nomes como Hobbes, Locke, Rousseau e Kant), segundo a qual, a
finalidade precipua do Estado consiste na realizacdo da liberdade do
individuo, bem como nas revolugdes politicas do final do século XVIII, que

marcaram o0 inicio da positivacdo das reivindicagées burguesas nas
primeiras Constituicdes escritas do mundo ocidental.’’

Na sua origem, os direitos fundamentais tém um marcado cunho
individualista, surgindo e afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
mais precisamente eram direitos de defesa, demarcando uma zona de né&o-
intervencdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face do seu poder.
Assim sendo, sdo direitos de cunho “negativo”, representando uma abstencéo e nao
uma conduta positiva por parte dos poderes publicos, nesse sentido, sao direitos de
resisténcia ou de oposi¢cao perante o Estado.

No Brasil, a Constituicdo de 1988 — “Constituicdo cidad&d” na expressdo
imortalizada por Ulisses Guimardes, o Presidente da Assembleia Constituinte —,
representa o grande marco juridico na redemocratizacdo do pais, trazendo varias
inovacdes, dentre elas, sem dldvida a mais positiva e valiosa é o destaque impar na
nossa histéria conferido aos direitos fundamentais, com um elenco amplo e
generoso de direitos individuais, politicos, sociais, difusos e coletivos, sendo esses
unificados pelo principio da dignidade da pessoa humana, consagrado como
fundamento da Republica Federativa do Brasil, ja abordado no item 2.4.1.

Em suma, os direitos fundamentais sado aqueles inerentes ao homem,

previstos no texto constitucional, tratando-se dos pressupostos fundamentais para

1% Desde o0 seu reconhecimento nas primeiras Constituicfes, os direitos fundamentais passaram por

diversas transformacdes, tanto no seu contetido, quanto na sua titularidade, eficacia e efetivacéao.
Costuma-se, neste contexto marcado pela auténtica mutacgao histérica experimentada pelos
direitos fundamentais, falar da existéncia de trés geracdes de direitos. No direito patrio, Paulo
Bonavides defende a existéncia de uma quarta geracao. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos
direitos fundamentais . 2. ed. revista e atualizada. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p.
48-55).

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais . 2. ed. revista e atualizada. Porto

Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 50.



95

se viver livre e com dignidade, através da protecdo do Estado e da garantia de
condi¢cdes minimas de uma existéncia digna.

Segundo Paulo Bonavides'” h& duas formas de caracterizar os direitos
fundamentais: a primeira consiste em designar como direitos fundamentais todos os
direitos previstos na Constituicdo da Republica e a segunda considera direitos
fundamentais aqueles que a Carta Magna dispbée com um grau elevado de
seguranca, sendo de dificil mudanca, pois para tanto dependem de uma emenda a
Constituicao.

O caput do art. 5° da Constituicdo elenca, lado a lado, os direitos
fundamentais a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, todos
direitos de defesa do individuo contra atos do poder publico e, indissociaveis da
dignidade de cada pessoa humana.

O Cadigo Civil Brasileiro proibe a disposi¢ao do préprio corpo, tornando assim
a expressdo material da personalidade um bem indisponivel.

Assim, a vida esta amplamente tutelada em nosso ordenamento juridico. A
Constituicdo garante a inviolabilidade do direito a vida, bem como assegura outros
direitos que permitem ao individuo viver de forma digna. Por sua vez, o Cédigo Civil,
protege a personalidade do ser humano. Tais dispositivos induzem crer que o direito
a vida é absoluto e indisponivel. A vida deve ser preservada, em qualquer caso,
contra tudo e todos, inclusive pelo proprio titular do direito a vida: o direito a vida
assume feicdo de um dever que se impde a seu titular.

Nesses termos, a Constituicdo Federal garante o direito a vida, em sua dupla
acepcao: a primeira relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de ter uma
vida digna, o que inclui ter meios de subsisténcia. A questdo é saber até onde o
“continuar vivo” estara assegurando uma vida digna e, se realmente o Estado hoje
proporciona aos individuos meios que garantam sua subsisténcia.

Entretanto, é preciso levar em consideracdo que, em tempos de grandes
avancos biotecnocientifico e diante do principio da dignidade da pessoa humana,
nao parece razoavel afirmar ser o direito a vida absoluto, sob pena, como ja acima
observado, de afronta ao principio da dignidade. Este € o caso do prolongamento

nao justificado da vida em determinados casos, em que ndo se oferece a pessoa

175 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional . 17. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2005. p. 561.
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beneficio algum, criando uma situacdo que acaba por ferir a dignidade do viver e do
morrer. Nesse sentido, Maria de Fatima Freire de Sa coloca:
A liberdade e a dignidade sdo 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 a 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. Sdo 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 parafernalia tecnolégica
que os prolonga e os acrescenta. Inutimente.*"®

Nestes termos € possivel demonstrar que a eutanasia € plenamente
defensavel, mediante a ponderacdo dos direitos fundamentais a vida e a liberdade,
indispensaveis a efetivacao da dignidade da pessoa humana.

Cumpre relembrar que o primado do principio da dignidade da pessoa
humana, expressamente inserido no inciso lll, do art. 1° da Constituicdo Federal, &
considerado como uma das vigas mestras dos direitos fundamentais e é nessa
perspectiva que se pretende analisar o direito a vida e a sua eventual relativizacdo
diante de um conflito com outros direitos, igualmente fundamentais, quando se pde
em pauta o direito a uma morte digna.

Busca-se aqui, portanto, identificar se o ser humano tem direito a liberdade de
escolher a eutanasia nas hipoteses em que essa € 0 Unico meio de ter uma morte
digna, mediante andlise dos direitos fundamentais diretamente envolvidos na
questdo: o direito a vida e o direito a liberdade de escolha de uma morte digna,
considerados em face do principio da dignidade da pessoa humana.

O nucleo do direito & vida contém, para alguns®’’, a ideia classica de que a
vida € sagrada e, assim sendo, s6 quem a criou (Deus, para quem nele acredita) é
que poderia ceifar a propria existéncia humana, o que tornaria a vida néo
propriamente um direito, mas um dever. No entanto, com a secularizagdo do mundo
moderno, esse entendimento comecgou a ser questionado e o direito a vida, outrora

absoluto e intangivel, passou a ser submetido aos filtros constitucionais.

176 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer : eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte:

Del Rey, 2001. p. 60.
" Diego Gracia é um dos autores que afirma ser o principio da sacralidade da vida humana um
principio absoluto. (GRACIA, Diego apud PESSINI, Leo. Eutanasia . Por que abreviar a vida? Sao
Paulo: Edi¢cbes Loyola, 2004. p. 153.
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No debate acerca da eutanasia, por exemplo, 0s que sdo contrarios a ela
ainda consideram a vida como um bem sagrado e absoluto e, por isso, merecedor
de toda a protecdo concedida pelo ordenamento juridico, ndo s6 perante o Estado,
mas também em face de terceiro e do proprio individuo. Assim sendo, ndo importa a
gualidade dessa vida, mas sua quantidade, que se continue vivo a qualquer custo,
enquanto o Criador ndo decidir em contrario. O objetivo é “estar vivo”, isto €,
preservar a existéncia corporal, a existéncia biolégica do individuo, que se torna
objeto de decisdes alheias, visto que nao se respeita a sua propria vontade, nem se
lhe reconhece a liberdade para fazer escolhas independentes e pb-las em pratica.

Contudo, a vida ndo pode ser considerada exclusivamente sob o aspecto
bioldgico ou fisioldgico, mas principalmente sob as perspectivas das valoracdes de
ordem moral, juridica, bioética, social, politica, ou quaisquer outras que sejam
importantes para a preservacgao da dignidade do ser humano e, assim, merecedoras
de protecdo, para que ndo se reduza a vida a uma questdo apenas fisiolégica.
Nesse sentido, observa Leo Pessini:

Confesso que, na minha experiéncia de ser humano, nunca me encontrei
com a vida sob a forma de batidas de coracdo ou ondas cerebrais. A vida
humana nédo se define biologicamente. Permanecemos humanos enquanto
existe em nds a esperanca da beleza e da alegria. Morta a possibilidade de

sentir alegria ou gozar a beleza, o corpo se transforma numa casa de
cigarra vazia.'"®

A defesa da vida é algo tdo relevante que além da posi¢do de destaque que
tem nos ordenamentos juridicos dos paises, também ocupa o topo dos diplomas
legais internacionais, como a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o Pacto
de Sao José da Costa Rica e, mais recentemente o Tratado da Unido Europeia.

Entretanto, jA& se observa, inclusive nos diplomas internacionais, que a
dignidade da pessoa humana foi elevada a categoria de verdadeiro nucleo
axiologico e, por conseguinte, a um status de valor juridico supremo do sistema
normativo, outrora ocupado pelo direito a vida, que continua a ser protegido, mas
nao pode ser entendido como um direito absoluto, pois em conflito com outros
direitos, sua prevaléncia em determinadas situacfes pode afrontar a dignidade do

individuo.

78 PESSINI, Leo. Eutanasia : Por gue abreviar a vida? Séo Paulo: Editora do Centro Universitario

Sao Camilo / Edi¢cBes Loyola, 2004. p. 271.
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Para atestar o que se alega, observe-se na Carta dos Direitos Fundamentais

da Unido Europeia’” que a dignidade do ser humano é que é inviolavel e vem antes

do direito a vida, assegurado no artigo segundo:

TITULO |
DIGNIDADE
Artigo 1°
Dignidade do ser humano
A dignidade do ser humano € inviolavel. Deve ser respeitada e protegida.
Artigo 2°
Direito a vida
1. Todas as pessoas tém direito a vida.
2. Ninguém pode ser condenado a pena de morte, nem executado.

Deve-se entender o direito a vida como uma protecdo assegurada aos seres

humanos contra as arbitrariedades do Estado e contra o seu semelhante, para que

ndo se volte ao tempo da Lei das XIl Tabuas'®, onde o valor do individuo era

reconhecido pelos créditos que possuia, sendo permitidos a morte e 0

acorrentamento de seres humanos, que ndo honrassem o compromisso de saldar

suas dividas.

De acordo com Rogério Magnus Varela Goncgalves:

Muito embora se reconheca a posicédo de destaque que é dada ao direito a
vida — em virtude da influéncia do cristianismo, bem como em decorréncia
da maneira como a sociedade ocidental encara o ébito —, nao se pode
perder de vista que tal direito ndo é absoluto.™®

179

180

181

JORNAL OFICIAL DA UNIAO EUROPEIA. Portugués. Carta dos Direitos Fundamentais da Unido
Europeia. Disponivel em: <http://eur-
lex.europa.eu/LexUriServ/LexUriServ.do?uri=0J:C:2010:083:0389:0403:PT:PDF>. Acesso em: 12
jun. 2013.

TABUA TERCEIRA — Dos direitos de crédito

[...]

4. Aquele que confessar divida perante o magistrado, ou for condenado, tera 30 dias para pagar.
5. Esgotados os 30 dias e ndo tendo pago, que seja agarrado e levado a presenca do magistrado.
6. Se ndo pagar e ninguém se apresentar como fiador, que o devedor seja levado pelo seu credor
e amarrado pelo pescoco e pés com cadeias com peso maximo de 15 libras; ou menos, se assim
0 quiser o credor.

7. O devedor preso vivera a sua custa, se quiser; se nao quiser, o credor que 0 mantém preso dar-
Ihe-a por dia uma libra de pao ou mais, a seus critério.

8. Se nao houver conciliagdo, que o devedor fique preso por 60 dias, durante os quais sera
conduzido em trés dias de feira ao comitium, onde se proclamara, em altas vozes, o valor da
divida.

9. Se nao muitos os credores, sera permitido, depois do terceiro dia de feira, dividir o corpo do
devedor em tantos pedacos quantos sejam os credores, ndo importando cortar mais ou menos; se
os credores preferirem poderéo vender o devedor a um estrangeiro, além do Tibre. (A Lei das XII
Tabuas. Disponivel em: <http://solatelie.com/cfap/pdf/leiXlitabuas.pdf>. Acesso em: 10 jun. 2013).

GONCALVES, Rogério Magnus Varela. A dignidade da pessoa humana e o direito a vida. In:
ALMEIDA FILHO-Agassiz; MELGARE, Plinio (Orgs.). Dignidade da pessoa humana
Fundamentos e critérios interpretativos. Sado Paulo: Malheiros Editores, 2010. p. 454.
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No préprio ordenamento brasileiro encontram-se exemplos de que o direito a
vida ndo é absoluto. Na Constituicdo Federal, o inciso XLVII do art. 52 prevé a pena
de morte nos casos de guerra de acordo com o art. 84, XIX. No campo
infraconstitucional, o Cédigo Penal, no art. 128 permite o aborto feito por médico,
verificadas determinadas circunstancias, e o art. 23, inciso Il, dispde que a legitima
defesa € um caso de exclusao de ilicitude, como ja destacado. Logo, o direito a vida
nao pode ser um direito absoluto, se o proprio ordenamento permite que seja
“ceifada” por um terceiro.

Destarte, longe de tentar desconsiderar a importancia da vida humana,
permita-se indagar se a vida € um bem em si mesmo, ou se ela deveria sempre ser
conjugada com outros fatores, como por exemplo, a boa qualidade de vida e a
existéncia de dignidade na vida. A resposta a essa indagacdo pode gerar alguns
conflitos entre a vida e a dignidade, o que se vera mais adiante.

O grande argumento favoravel a pratica da eutanasia se sustenta no principio
bioético da autonomia, ja abordado no item 2.2 e, em ultima instancia, na defesa da
liberdade do ser humano, que deve ser livre para viver ou morrer e nada € legitimo
para lhe cercear o exercicio da liberdade.

Falar sobre liberdade representa mais um imenso desafio, que envolve uma
série de questdes filosoficas e admite véarias interpretacdes, porém nesse trabalho
serdo abordadas nocdes sobre liberdade, indispensaveis ao exame proposto neste
trabalho. De acordo com Maria de Fatima Freire de Sa:

Ser livre é estar disponivel para fazer algo por si mesmo. Nesse sentido, a
liberdade afigura-se como a possibilidade de decidir e, ao decidir,

autodeterminar-se. Mas a liberdade pressupde responsabilidades do
individuo para consigo mesmo e ante a comunidade.'®

A liberdade é a capacidade de agir por si mesmo, de autodeterminacao, de
independéncia, de autonomia e, é sem duavida, uma questao central ndo so6 para a
Filosofia, como também para o Direito, tendo como fung&o permitir a coexisténcia
entre as liberdades das pessoas de acordo com leis universais de conduta.

A liberdade habilita o homem a decidir por si mesmo a conduta que quer

seguir em cada caso de acordo com a sua razdo. Mas sera que o individuo

182 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer : eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte:

Del Rey, 2001. p. 88.
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realmente tem liberdade de escolha ou seus caminhos jA estdo previamente

tracados? De acordo com Daniel Sarmento:

Estamos condenados a liberdade, como diria Sartre, ou somos apenas
vitimas ou beneficiarios do acaso e das contingéncias? Navegamos ou
somos navegados pelo mar, como sugere a bela musica de Paulinho da
Viola? Como fica a liberdade, diante dos inimeros fatores condicionantes
da nossa vida, de natureza bioldgica, psicoldgica, histérica, social e
econdmica, sobre os quais ndo exercemos nenhum ou quase nenhum
poder? Estas indagacfes, que remontam a querela entre os deterministas e
os defensores da existéncia do livre-arbitrio, comportam respostas que
variam de acordo com as inclinaces filosdéficas, ideoldgicas e até religiosas
de cada um.'®

Muitos, como se Vvé, sdo os desdobramentos quando se trata de liberdade,

mas que escapam do objeto proposto, qual seja, delinear os contornos da protecao

constitucional conferida a liberdade, especialmente sob o ponto de vista de um dos

seus componentes essenciais, que € a autonomia privada, quando se esta diante de

um paciente incuravel que solicita o direito de uma morte digna.

Autonomia privada € aqui entendida como a capacidade do individuo de

determinar seu proprio comportamento individual e definir suas escolhas, desde que

esse comportamento nao prejudique, nem interfira na autonomia do outro.

A autonomia do paciente incuravel € a expressdo maxima da sua liberdade e

deve ser respeitada se essa esté isenta de qualquer interferéncia externa, conforme

entende Roberto Andorno:

7

[...] a liberdade pressupBe que o ser humano ndo esta condicionado de
modo absoluto nem por seus genes, nem por seu instinto, nem pela
educacédo que recebeu, a atuar de um modo particular, mas que, em udltima
analise, é ele mesmo a causa de seu agir (causa sui), é ele quem decide,
desde seu interior, de que modo agir. Essa capacidade de
autodeterminacdo €, juntamente com a inteligéncia, a mais nobre das
faculdades humanas, a tal ponto que desde a antiguidade tem sido vista
como um dom divino ou, mais ainda, como uma espécie de reflexo da
Divindade no ser humano.*®*

Além disso, é importante destacar que a capacidade de autodeterminacéo

ndo significa que o conteudo do agir seja decidido de modo irracional ou arbitrario,

183

SARMENTO, Daniel. Direitos Fundamentais e Relac¢des Privadas . Rio de Janeiro: Lumen Juris,

2004. p. 174.

18 ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da pessoa: dois paradigmas opostos ou
complementares na bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Orgs.).
Bioética e responsabilidade . Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 74.
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muito pelo contrario, a liberdade funciona de maneira coordenada com a razao,
escolhendo aquilo que se mostra como bom para si mesmo, de acordo com suas
preferéncias pessoais e a situacdo em que cada um se encontra.

Destarte, € justamente através do exercicio da liberdade que o individuo pode
desenvolver toda a riqueza de sua personalidade e suas potencialidades
especificas, que sdo distintas em cada ser humano.

Um aspecto que deve ser observado, de acordo com Roberto Andorno®® é
que o conceito de liberdade da pessoa apresenta dois niveis distintos: um interno,
que representa a liberdade como querer, também denominada de livre arbitrio e
outro externo, onde se tem a nocdo de liberdade como poder, que se refere a
auséncia de obstaculos para a realizacdo da acédo desejada. Dai conclui-se que o
respeito a liberdade implica que se garantam conjuntamente estas duas exigéncias:
gue seja 0 sujeito mesmo, sem coacao de terceiros, quem determina seu agir e que
ndo se coloquem obstaculos injustificados a realiza¢éo de seu querer.

No caso dos pacientes incuraveis essa liberdade de escolha da boa morte se
expressa através do consentimento livre e esclarecido, instrumento da efetivacdo da
sua autonomia, que sera abordado no item 3.5.

Mas como, diante de um caso concreto, determinar qual direito deve
prevalecer, se o direito a vida ou o direito a liberdade? Para solucionar esse conflito,
sera preciso recorrer a ponderacao de principios, para saber qual direito devera ser
garantido.

Trés teorias se destinam a explicar o que séo principios. A primeira teoria €
aguela que identifica os principios com normas gerais ou generalissimas de um
sistema. Para essa teoria todas as disposicdes normativas que determinam
comportamentos genéricos no Direito sdo denominadas de principios, sendo seus
principais defensores Giorggio Del Vecchio e Norberto Bobbio®™®. Essa tese, no
entanto, € de dificil sustentacdo, pois, sendo o sistema juridico dindmico, ndo é

possivel deduzir de conteudos gerais outros conteidos normativos particulares.

'8 ANDORNO, Roberto. “Liberdade” e “Dignidade” da pessoa: dois paradigmas opostos ou
complementares na bioética? In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Orgs.).
Bioética e responsabilidade . Rio de Janeiro: Forense, 2009. p. 75.

1% GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no estado democratico de direito: ensaio

sobre 0 modo de sua aplicacdo. Revista de Informacéo Legislativa, n. 143, p. 192, ano 36,

jul./set. 1999, Brasilia.
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Marcelo Campus Galuppo, abordando a opinido de Josef Esser e Robert

Alexy quanto a esta primeira corrente, observa que:

A generalidade ndo é um critério adequado para a distingdo, porque, apesar
de muitas vezes o0s principios serem normas com elevado grau de
abstracdo, eles ndo se formam por um processo de generalizacdo (ou de
abstracao) crescente.™®’

A segunda teoria, defendida, sobretudo por Robert Alexy, entende que os

principios ndo se aplicam integral e plenamente em qualquer situacdo, eles sao

identificados como mandados de otimizacdo e como as regras, eles sdo normas

juridicas que dizem que algo deve ser realizado na maior medida possivel, como

destaca:

Principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel, dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandados de otimizagdo, que estdo
caracterizados pelo fato de que podem ser cumpridos em diferentes graus,
e que a medida devida de seu cumprimento ndo s6 depende das
possibilidades reais, como também das juridicas (...). De outro lado, as
regras sdo normas que s6 podem ser cumpridas ou ndo. Se uma regra €
vélida, entdo deve-se fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem
menos. Portanto, as re%ras contém determinacdes no ambito do fatico e
juridicamente possivel.*®

Do exposto conclui-se que os principios ndo contém mandados definitivos,

mas somente prima facie, ou seja, a aplicacdo de um principio em determinado

caso, nao significa que ele possa ser considerado um resultado definitivo,

diferentemente das regras que exigem que se faca exatamente como nelas se

ordena.

Portanto, nessa teoria, o que diferencia basicamente os principios das regras

seria o fato de os primeiros serem razdes prima facie, enquanto as segundas seriam

razdes definitivas. De acordo com essa teoria na colisdo entre principios juridicos,

nenhum deles goza de primazia perante 0 outro e a solucdo do conflito so

acontecera analisando-se o caso concreto para identificar qual principio devera

ceder diante do outro, completamente diferente do que se observa quando duas

regras entram em conflito, onde uma delas deixara de ser valida.

187

GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no estado democratico de direito: ensaio

sobre 0 modo de sua aplicacdo. Revista de Informacéo Legislativa, n. 143, p. 192, ano 36,

jul./set. 1999, Brasilia.
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ALEXY, Ronald apud GALUPPO, Marcelo Campos. Os principios juridicos no estado democratico

de direito: ensaio sobre o modo de sua aplicacdo. Revista de Informacgédo Legislativa, n. 143, p.
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Isso significa que o conflito de regras se d4& na dimensdo da validade, a
aplicacdo de uma regra implicard que a outra regra € invalida naquela situacao; ja o
conflito de principios ocorre na dimensdo do peso, significando que ele sera
resolvido tendo em vista uma hierarquizacdo dos mesmos, de acordo com 0 caso
concreto e mediante a ponderagdo dos principios envolvidos.

Como esclarece Maria de Fatima Freire de Sé&:

A distincao se torna ainda mais nitida quando se busca a solugdo que pode
vir a existir na aplicagédo de dois principios ou duas regras contraditérias, ou
seja, através do conflito de normas.

Como a regra pode ser cumprida ou descumprida, o conflito entre regras
contraditorias apresenta duas solugdes: a) uma das regras conflitantes deve
ser declarada invalida e eliminada do ordenamento juridico ou; b) deve-se
incluir uma clausula de excecdao, a fim de eliminar o conflito entéo existente.
Em se tratando de colisdo de principios, outra € a solucdo apontada por
Alexy. Como o0s principios sdo, na sua conceituacdo, mandados de
otimizacao, ndo ha que se falar em invalidade no caso de colisdo ou tensao.
O que ocorre é que um dos principios cede lugar ao outro, diante das
circunstancias do caso concreto. E a ponderacéo, prevalecendo o principio
de maior peso na realidade fatica e juridica existente.

As criticas a teoria dos principios como mandados de otimizacdo de Robert
Alexy sao formuladas pela terceira teoria, defendida por Ronald Dworkin, Jurgen
Habermas e Kaus Gunther, que identifica os principios com normas, cujas condi¢des
de aplicacdo ndo sdo pré-determinadas. Segundo essa teoria se ha ponderacgéo, ha
preferéncia de um principio em relacdo ao outro e, consequentemente, esta-se
diante de valores.

Ao criticar Bockenforde por adotar, tal como Alexy, a teoria dos principios
como mandados de otimiza¢do, Habermas ensina que:

Essa interpretacdo vem ao encontro do discurso da “ponderacdo de
valores”, corrente entre juristas, o qual, no entanto, é frouxo. Que deve ser
realizado de modo otimizado e quando a medida de preenchimento desse
mandamento de otimizacdo ndo pode ser extraido da propria norma, a
aplicagdo de tais principios no quadro do que é faticamente possivel impde
uma ponderacgdo orientada por um fim. E, uma vez que nenhum valor pode
pretender uma primazia incondicional perante outros valores, a

interpretacdo ponderada do direito vigente se transforma numa realizacao
concretizadora de valores.'*
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Entdo, para essa teoria, as normas ou sdo validas ou invalidas, como o
principio, ao passo que valores podem ser escalonados de acordo com a
preferibilidade, correspondendo a uma avaliagdo em relacdo a peso e gradualidade.
Aqui, diferentemente da teoria de Robert Alexy, os principios deixam de ser
mandados de otimizagéo, para serem tratados como concorrente, de modo que, de
acordo com o caso concreto, um principio ceda lugar ao outro, por meio de
excecOes de aplicacdo, ou seja, ndo ha que se hierarquizar principios, colocando-os
com pesos distintos, mas sim trata-se de aplica-los ou nao.

Apresentadas as teorias sobre o0s principios e antes de trazer os argumentos
para a ponderacdo entre os direitos a vida e a liberdade se faz necessério
apresentar a liberdade do ponto de vista de John Stuart Mill, um dos defensores do
utilitarismo, para que se tenham dados suficientes para a resolucdo do conflito entre
os dois direitos relacionados diretamente com a eutandsia.

O utilitarismo € uma ampla tradicdo do pensamento filosofico e social, cuja
ideia basica consiste em que a moralidade e a politica estdo centralmente
preocupadas com a promocao da felicidade.

Em seu ensaio “O utilitarismo”, John Stuart Mill oferece uma explicagao
bastante sucinta do Principio da Utilidade:

As acdes sdo certas na propor¢cdo em que tendem a promover a felicidade,
e erradas na propor¢do em que tendem a produzir o reverso da felicidade.

Por felicidade entende-se Prazer, e a auséncia de dor; e, por infelicidade,
dor e a privagéo de prazer. ot

Assim, a felicidade é tudo que importa, e a felicidade consiste no prazer e na
auséncia de dor.

Para o utilitarismo o que importa € a utilidade, entendida no sentido da
maxima felicidade e o trabalho do legislador é utilizar o seu conhecimento da
natureza humana para criar leis que maximizem a felicidade do seu povo.

John Stuart Mill em seu livro “Sobre a liberdade” trabalha o tema da liberdade
nao sob o aspecto da vontade, mas sim a liberdade civil ou social, onde ele foca a
natureza e os limites do poder que pode ser legitimamente exercido pela sociedade

sobre o individuo.

L MILL, John Stuart apud MULGAN, Tim. Utilitarismo . Traducdo de Fabio Creder. Petropolis, RJ:
Vozes, 2012. p. 7.
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Nas sociedades democraticas ocorre que elas executam suas proprias
ordens, que sdo produto de decisdes majoritdrias. No entanto a sociedade pode
emitir ordens em relacdo a assuntos em que néo devia interferir e, nesse caso ela
exerce uma tirania social muito mais alarmante e perigosa do que muitos tipos de
opressao politica, dado que deixa menos meios de escapar, pois penetra muito mais
profundamente nos pormenores da vida, escravizando a propria alma da pessoa.

Assim, é preciso que se estabeleca um limite & interferéncia legitima da
opinido coletiva na independéncia individual e, encontrar esse limite é téo
indispensavel para o bom estado das relagbes humanas como a protecao contra o
nepotismo politico.

John Stuart Mill apresenta um principio muito simples que se destinaria a
reger em absoluto a interacdo da sociedade com o individuo no que diz respeito aos
meios justificados de coacéo e controle da primeira sobre a liberdade do segundo:

E o principio de que o Gnico fim para o qual as pessoas tém justificacéo,
individual ou coletivamente, para interferir na liberdade de agéo de outro, €
a autoprotecgdo. E o principio de que o Unico fim em funcdo do qual o poder
pode ser corretamente exercido sobre qualquer membro de uma
comunidade civilizada, contra a sua vontade, é o de prevenir dano a outros.
O seu proprio bem, quer fisico, quer moral, ndo é justificacdo suficiente.
Uma pessoa ndo pode corretamente ser forcada a fazer ou a deixar de fazer
algo porque sera melhor para ela o que faca, porque a faré feliz, ou porque,
na opiniao de outros, fazé-lo seria sensato, ou até correto. Estas sdo as
boas razfes para a critica, para debater com ela, para a persuadir, ou para
a exortar, mas néo para a forcar, ou para lhe causar algum mal caso ela aja
de outro modo. Para justificar tal coisa, € necessario que se preveja que a
conduta de que se deseja demové-la cause um mal a outra pessoa. A Unica
parte da conduta de qualquer pessoa pela qual ela responde perante a
sociedade, € a que diz respeito aos outros. Na parte da sua conduta que
apenas diz respeito a si, a sua independéncia €, por direito, absoluta. Sobre

si, sobre o0 seu préprio corpo e a sua propria mente, o individuo é
soberano."®

Pode-se dizer que a unica liberdade é aquela que procura assegurar o bem
da prépria pessoa, a sua propria maneira. Cada individuo é o justo guardido da sua
propria saude, tanto fisica, como mental e espiritual. O ser humano tem muito mais a
ganhar se deixar que cada um viva como lhe parece bem, do que forcando cada um
a viver como parece bem aos outros.

Nesse sentido, a eutanasia estaria legitimada, quando o préprio individuo,

plenamente capaz e consciente faz a escolha pela abreviacdo da sua vida, em

192 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade . Traducdo Pedro Madeira. [Ed. especial]. Rio de Janeiro:
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virtude da situacao fisica irreversivel em que se encontra, que so serve para causar-

lhe dor e sofrimento insuportavel.

Maria de Fatima Freire de S&'®® entende que deve ser assegurado as

pessoas incuraveis, que solicitam a boa morte, o direito a igualdade, para que se
assegure tratamento igual aos iguais e desigual os desiguais. Se uma pessoa sa ou
mesmo um paciente incuravel pode por si sO tirar a sua vida, sem que qualquer
sancédo Ihe seja imposta, para que a igualdade seja preservada faz-se necessario
criar mecanismos que possibilitem ao “incapaz” fazer o mesmo.

Em outras palavras, de que adianta assegurar direitos se, para muitos, ndo ha
possibilidade de exercicio? Como garantir o principio da igualdade entre pessoas tao
distintas, como as sas e as doentes, no caso da boa morte, se algumas tém a vida
atrelada a saude do corpo e da mente e sofrem as consequéncias de doencas que

transformam a vida em dever de sofrimento? Segundo Maria de Fatima Freire de Sa:

A pessoa humana s&do reconhecidos direitos individuais, sociais,
econdmicos e politicos, proprios de um Estado de Direito. Mas, de que
adianta o reconhecimento de todos esses direitos se, para muitos, nao ha
possibilidade de desfrute? Como garantir o principio da igualdade entre
pessoas tdo distintas, (...), entre pessoas sas e sadias, que tém a vida
atrelada a saude do corpo e da mente, e aquelas que sofrem as
consequéncias de doencas varias, tendo a vida, nesses casos, se
transformado em dever de sofrimento?

O ponto de convergéncia entre os dois aspectos, de modo a garantir a
igualdade, é que a vida s6 deve prevalecer como direito fundamental
oponivel erga omnes quando for possivel viver bem. No momento em que a
salde do corpo ndo mais conseguir assegurar o bem-estar da vida que se
encontra nele, ha de serem considerados outros direitos, sob pena de
infringéncia ao principio da igualdade. E que a vida passara a ser dever
para uns e direito para outros."**

Elisabeth Kubler-Ross, psiquiatra americana que se dedicou por longos anos
ao estudo da morte e ao processo de morrer, por uma coincidéncia desagradavel, foi
acometida por doenca grave que a deixou na cama e lhe retirou o exercicio das
faculdades mais rudimentares, faz a seguinte colocacédo, que confirma o exposto

acima:

A morte em si € uma experiéncia positiva e maravilhosa, mas o processo de
morrer, quando prolongado como o meu, € um pesadelo. Vai minando todas
as nossas faculdades, em especial a paciéncia, a resisténcia e a

193 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer : eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte:
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equanimidade. Durante todo o ano de 1996, lutei com as dores constantes e
as limitacdes impostas por minha paralisia. Dependo de cuidados alheios
vinte e quatro horas por dia. Se toca a campainha da porta, ndo posso
atender. E a privacidade? Pertence ao passado. Depois de quinze anos de
total independéncia, € uma licdo dificil de aprender. As pessoas entram e
saem. As vezes, minha casa parece a Grand Central Station. Outras vezes,
fica quieta demais.

Que tipo de vida é essa? Uma vida desgracada.™®

Diante disso, a questdo da liberdade, na escolha do morrer ou viver, é de
grande importancia, pois € garantindo o exercicio da liberdade ao individuo, através
das diferentes formas de manifestacdo da autonomia privada, que a dignidade da
pessoa humana se efetiva.

Segundo Maria de Fatima Freire de Sa:

A evolucdo tecnolégica fez com que a cidadania moderna se deparasse
com duas exigéncias igualmente legitimas, mas logicamente em conflito: de
um lado o particularismo das liberdades, preferéncia e interesses pessoais,
pertencente ao campo do direito de cada individuo e, de outro, o

universalismo das necessidades e interesses coletivos, pertencendo ao
campo dos direitos de todos 0s individuos.**®

Como esclarece a autora, ha dois tipos de interesse antagonicos: o individual
e 0 coletivo e, mais uma vez, adotam-se posi¢cdes extremadas: de um lado a dos
defensores da autonomia privada do individuo em qualquer situacdo, e no lado
oposto a dos defensores da coletividade.

O Direito, para dirimir essa dicotomia, deveria buscar o equilibrio entre o
individual e o coletivo e assim garantir a qualidade de vida individual e atender, na
medida do possivel, os interesses da coletividade. O sistema social deve fundar-se
em normas razodaveis que sejam respeitadas por todos os integrantes de um grupo
e, a0 mesmo tempo, pelos individuos desse mesmo grupo, cada um por si sé.

Ao Estado cabe garantir o direito a vida do ser humano perante os demais
cidadaos e ao proprio Estado, mas ndo deve intervir nas questdes de foro intimo da
pessoa, onde cabe a ela prépria dispor sem interferéncias externas, porque o
individuo é a melhor pessoa para julgar e escolher a vida que quer viver.

E preciso, portanto, assegurar a pessoa acometida de doenca incuravel, que

vé sua vida se transformar em dever de sofrimento, o exercicio do direito
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fundamental a liberdade de optar por vivenciar o processo natural de morrer. E
inadmissivel que o direito a vida, constitucionalmente garantido, se transforme em
dever de sofrimento, em um dever de viver a qualquer custo, mesmo com sacrificio
da dignidade.

O conceito de vida com dignidade deve aliar duas dimensdes: uma bioldgica,
atinente ao aspecto fisico-corporal; e outra biogréfica, que pertence ao campo dos
valores, crencas e opc¢oes, que permitem sua avaliacdo qualitativa. O Direito ndo pode
preocupar-se somente com a primeira dimensdo, mas, ao contrario, precisa buscar a
unidade do ser humano, como esclarece André Mendes Espirito Santo:

Tem-se que ndo se pode privilegiar apenas a dimensao bioldgica da vida
humana, negligenciando a qualidade de vida do individuo. A obstinagdo em
prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo de pacientes
terminais ndo deve mais encontrar guarida no Estado Democratico de
Direito, simplesmente porque o preco dessa obstinacdo € uma gama
indizivel de sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo, seja para 0s
familiares deste. O ser humano tem outras dimensdes que ndo somente a
biolégica, de forma a aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a
servico ndo s da vida, mas também da pessoa. O prolongamento da vida

somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda
assim, se esse beneficio nao ferir a dignidade do viver e do morrer.*®’

Outra argumentacdo interessante na defesa da autonomia sobre o proprio

corpo e sobre a propria vida é a desenvolvida por Luisa Neto'®

, que coloca o corpo
humano como objeto sui generis de direitos e assim, considerando 0 corpo vivo
como res permitiria mais facilmente a inclusado da renuncia a direitos sobre 0 mesmo
corpo. Embora, possa parecer estranho entender o corpo como res ndo é absurda a
colocacao.

Como exposto por Luisa Neto: “Pensar no corpo humano como possivel
objeto do Direito pode pressupor a identificagéo da personalidade com a capacidade

juridica geral, ndo interessando sequer discutir se o0s direitos sdo inatos ou
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atribuidos pelo ordenamento.”®°. Refere-se a autora aqui aos atos de disposicdo
sobre o corpo humano e nao “do” corpo humano, 0 mesmo se aplicando a questéo
vida: trata-se da disposi¢ao sobre a vida e ndo “da” vida.

Nesse sentido, a pessoa é proprietaria do seu corpo e da sua vida, assim
como é proprietaria do seu imével, do seu carro, do seu cabelo, ou seja, o ser
humano adquire essa propriedade porque provém dele, e ndo ha melhor titulo de
propriedade do que dizer que algo foi destacado do seu ser.

Nessa concepcao, o direito deve proteger a pessoa humana e ndo o corpo
humano, que é a sua carapaca. Portanto, ndo é o corpo ou a vida que deve ser
protegido e considerado “fora do comércio”, mas a pessoa humana. E a dignidade
do individuo que deve ser preservada.

Se esta parece ser a melhor orientacdo, surpreende a atitude do Estado, que
envia centenas de soldados para guerras, nao raro de modo compulsério, dispondo
de vidas, em nome de valores nem sempre partilhados pela comunidade, e, em total
incoeréncia, ndo autoriza, que a pessoa humana — um desses mesmos soldados —,
pessoa capaz, mas acometida por uma doenca incuravel exerca sua liberdade e de
acordo com suas convicgdes particulares, escolha o que quer fazer com o0 seu
préprio corpo ou a sua prépria vida.

Garantir a autonomia do paciente incuravel, quando entram em confronto seu
direito de liberdade e o direito a vida, ndo € uma questao facil de ser resolvida, pois
envolve direitos de mesma dimensdo e, nesse caso configura-se o que Ronald
Dworkin denomina de hard cases, situagfes concretas para as quais: i) ndo ha regra
prevista no ordenamento juridico; ii) h4 mais de uma regra para solucionar o caso;
ou iii) a solucdo do caso causa extrema estranheza aos costumes e a coletividade.
O magistrado devera recorrer a ponderacao de interesses para resolver o hard case.

Aplicivel a questdes tdo tormentosas o entendimento de John Locke:

Uma vez que o0 espirito humano € incapaz de apreender a verdade
absoluta, é-nos necessario, em nome do bom senso, permitir a todo homem
o direito de ajustar-se ao Senhor a sua maneira. A sociedade ndo deve
tentar impor padrdes a consciéncia particular do in dividuo, enquanto
os atos deste ndo interferirem no bem-estar publico . Que cada homem
faca o bem a sua maneira. O procedimento da comunidade como um todo

deve basear-se na sua utilidade comum. O que contribui para o prazer do
maior nimero, deve ser estimado como o maior bem. Deixai cada qual com
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a sua consciéncia e a sua religido. Os protestantes, os catdlicos e os
judeus, todos, semelhantemente, procuram fazer a vontade de Deus.
Porque o que os olhos séo incapazes de medir, é o coracdo capaz de sentir.
E o coracdo humano tem uma capacidade de bondade e piedade que chega
toleravelmente & perfeicdo.’® (grifo nosso)

3.3 Dialogando com a perversidade humana

A mudanca observada na forma de perceber a morte no século XX, que
conforme Philippe Ariés®® passou a ser vista como interdita, vergonhosa, fracasso,
erro médico, levou o0 homem a pensar que pode ou deve derrotar a morte a qualquer
preco. E uma tentativa de brincar de “Deus”, visto que a morte ndo acontece mais
quando “Deus” quer, mas quando o0 médico e sua equipe determinam.

Hoje, diante dos recursos tecnoldgicos a disposicdo dos centros médicos, um
paciente em estagio avancado de doenca, sem perspectiva de cura ou melhora,
“vegetando” pode ficar numa Unidade de Terapia Intensiva (UTI), sem nenhuma
funcdo vital autbnoma, todas sendo realizadas por aparelhos, por um tempo
indefinido. A cena que se observa é a de um ser humano com alimentacdo por
tubos, eliminacdo por canulas, batimentos cardiacos estimulados, maos e bracos
tomados por soros, ou amarrados para que algum movimento ndo os arrebate e,
finalmente, na boca um tubo para garantir o ritmo respiratorio, conforme Maria Julia
Kovacs®® parece uma imagem cruel, de um “Frankenstein” do século XX, ilustrando
a situacdo com um caso real:

Sr. X, 84 anos de idade, portador de um céancer controlado, problemas
cardiacos, pressdo alta, teve diversos episédios de angina e alguns
enfartes, tendo sido constatada uma obstrucdo em pontos importantes de
suas artérias. O paciente, consciente, pede que ndo se tente nenhuma
intervencao, sente que viveu o suficiente e gostaria de morrer em paz. O
seu médico, que o acompanhava ha muitos anos, concordou com este
pedido. Entretanto, outros membros da equipe médica do hospital decidem
realizar um procedimento de cateterismo, convencendo o paciente de que
este exame era simples e poderia dar melhor indicacdo do seu quadro,

possibilitando talvez uma desobstrucdo das artérias entupidas. Mesmo
contra a sua vontade o exame foi realizado, e por uma intercorréncia, que
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parece ndo ser tdo rara nestes casos, sofreu um derrame que o deixou
praticamente totalmente paralisado. Este procedimento teve conseqiiéncias
graves, e este homem sobreviveu nestas condi¢cdes por mais dois anos. Por
ocasido de uma piora do seu quadro foi hospitalizado e conduzido a UTI,
onde foram realizadas diversas manobras de sobrevivéncia. A dltima
imagem que tivemos, um pouco antes de sua morte, foi aquela que
chamamos de "Frankenstein" do século XX. Havia tubos por todos os
orificios de seu corpo, todas as atividades vitais eram realizadas por
maquinas, as maos estavam amarradas, da sua boca torta saia o tubo do
respirador, com seu ruido constante. O Unico meio de comunicagéo que lhe
restava eram os olhos, que expressavam profunda tristeza, e dos quais
rolavam lagrimas.”®®

Constata-se nesse caso que 0 processo de morte ndo pertence mais a
pessoa, sua autonomia ndo € respeitada e ao invés de uma morte tranquila no seio
de sua familia, o paciente fica sozinho num leito de hospital, submetido aos horarios
de visita estabelecidos pelo hospital, privado da luz do dia e do convivio daqueles
gue ama, tendo como companheiros e amigos tubos e ruidos de monitores, e nédo a
imagem e a voz dos familiares. Haveria perversidade maior para um ser humano do
qgue o quadro apresentado?

Segundo Ziegler®®, o médico ndo mais registra somente a hora da morte,
mas muitas vezes a determina.

A situacdo dos pacientes incuraveis, que ndo estdo na iminéncia da morte,
mas que vivenciam situacoes fisicas, que os impossibilitam de levar sua vida do
modo habitual ou que consideram normal, é significativamente mais dificil. Numa
sociedade que busca por meios tecnocientificos alcancar a imortalidade, como
entender de forma razoavel que pessoas renunciem ao tempo de vida que se
descortina a sua frente.

Este foi 0 caso de Ramoén Sampedro e Vincent Humbert, que pediram aos
seus respectivos Estados o direito de ter suas vidas abreviadas por um terceiro, pois
por si mesmos ndo poderiam realizar seu desejo.

Embora o ambiente externo em que se encontravam fosse completamente
diferente, pois enquanto Ramén Sampedro passava seus dias em seu quarto,

olhando o mar da sua janela e no seio de seus familiares, cercado de todo amor,
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atencao e carinho, Vincent Humbert estava condenado a um quarto de hospital, com
a presenca de sua mae, mas cheio de tubos e parafernalias técnicas. Contudo, o
sentimento que os aproxima é idéntico, visto que ambos estavam prisioneiros de um
corpo que nao lhes servia para mais nada a néo ser causar dor e sofrimento.

Um dos grandes temores do século atual é a crenca de que o processo de
morte é sempre acompanhado de dor e de sofrimento insuportaveis. No entanto, nos
casos em tela, a dor e o sofrimento insuportaveis sdao causados no processo de
viver. Ramoén Sampedro definia a si mesmo como “uma cabeca viva em um corpo
morto” e seu maior anseio era libertar-se desse inferno do qual ndo podia escapar
sem a ajuda de outros®®. Em outra passagem de seu livro, Cartas do Inferno,
Ramén Sampedro afirma: “A eutanasia € uma forma racional e humana de ajudar.
Sacralizar o sofrimento me parece ser a forma mais cruel de escravidao, e s6 as
pessoas aterrorizadas pelo mito do pai e sem critério proprio podem acreditar em
tamanha barbaridade.”® Poderia haver maior tortura causada a um ser humano.

No caso de Vincent Humbert*®’, desde o seu acidente no dia 24 de setembro
de 2000, seu “domicilio” passou a ser um leito hospitalar em Berck-sur-Mer. Apos
nove meses em coma, Vincent acabou acordando, mas 0 seu COrpo nao era mais o
mesmo, e ele afirma: “Recuperei minha cabeca, mas ela é tudo o que consegui
recuperar.” Depois do acidente Vincent Humbert ficou tetraplégico, cego e mudo, se
comunicando apenas através da pressao de seu polegar toda vez que ouve a letra
desejada. Segundo Vincent: “E impossivel imaginar uma vida como a minha.” O que
justifica manter esse tipo de vida contra a vontade da prépria pessoa? O que
autoriza manter uma verdadeira tortura imposta a quem s6 pede o direito de ter um
fim de vida digno?

Sera que o desenvolvimento da tecnociéncia e da medicina deve ser no
sentido de prolongamento da vida a todo custo? Sera que a morte poderd ser
eliminada, ndo mais num ensaio ou romance, mas de fato? O que significaria para o

ser humano nao ter limite, ndo ter fim?

295 SAMPEDRO, Ramén. Cartas do inferno ; com prélogo de Alejandro Amenébar e traducdo Lea
Zylberlicht. S&o Paulo: Editora Planeta, 2005. p. 81
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A maioria dos seres humanos sonha com a eternidade, com a eliminacéo da
morte, com uma vida sem fim, mas sera que estariamos realmente preparados para
isso? José Saramago, em seu livro “As Intermiténcias da Morte”™® mostra os
problemas que podem surgir quando a morte se retira do cotidiano de uma
sociedade e as pessoas nao mais conseguem morrer. O livro narra uma situagcdo em
gue a morte simplesmente “deixou de ocorrer” em determinado local. Todas as
pessoas mantinham-se vivas, mesmo O0Ss pacientes terminais. Formou-se,
rapidamente, uma multiddo de moribundos, pessoas que, mesmo contra sua propria
vontade, ficavam indefinidamente em um limbo entre a vida e a morte.

Como ja exposto, um dos principais problemas, observados no debate, é a
dificuldade de uma defini¢éo juridica precisa dos vocabulos vida e morte diante de
toda tecnologia utilizada no campo da medicina. Vida e morte ndo representam um
momento, um ponto isolado do todo, mas fazem parte de um processo, que pode
prolongar-se, muitas vezes por um tempo indeterminado e, nesse contexto, cada
pessoa estabelece a fase do processo que considera como terminativa de sua
existéncia, para uns a linha pode ser extensa, porém para outros pode ser bem
curta.

A pergunta que se pde € a seguinte: nas questdes de fim de vida, deve-se
privilegiar a quantidade ou a qualidade de vida, é mais feliz quem vive mais ou quem
vive bem? Deve prevalecer o principio da sacralidade da vida (PSV) ou o principio
da qualidade da vida (PQV)? N&o ha uma resposta unica, ndo ha como generalizar,
pois a resposta depende do que cada pessoa, individualmente, considera como
importante no seu sistema de crencas e valores.

Para Ramon Sampedro e Vincent Humbert o que importava era a qualidade
de vida e ndo a sua quantidade, pois ambos n&do reconheciam a sua situacdo como
vida, mas sim como tortura, sofrimento e dor. E ao escolherem pela abreviacdo da
propria vida, a situacdo tornou-se bastante problematica, pois sozinhos néo
conseguiriam levar a cabo essa vontade.

Um dos argumentos utilizados pelos que sdo contrarios a eutanasia é que
com a sua legalizacdo abusos poderiam ser cometidos por médicos e familiares,
abreviando vidas de pessoas que nao fizeram essa escolha. No entanto, esse

parece ser um argumento fragil, pois o abuso cometido em determinadas situacdes

2% SARAMAGO, José. As intermiténcias da morte . S&o Paulo: Companhia das Letras, 2005.
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nao torna o uso da pratica ilegal, pois se assim fosse o proprio transplante de 6rgaos
deveria ser proibido, pois se sabe de casos em que médicos “burlam” a fila e
desviam Orgaos para outros pacientes ou, pior ainda, retiram O0rgados de pacientes
antes de ser atestada a morte cerebral, portanto ainda vivos, do que é exemplo, o
caso Kalume, ocorrido em Taubaté-SP, em 1986 e julgado em outubro de 2011, com
a condenacgdo dos trés médicos que retiraram rins de quatro pacientes sem a
constatacdo de morte cerebral para usa-los em transplantes.

N&o € a proibicdo que vai evitar o abuso, mas ao contrario, devem-se criar
mecanismos que protejam as situacbes de vulnerabilidade, impedindo que os
doentes incuraveis, que nao gquerem abreviar a sua vida, tenham a seu dispor toda
tecnologia existente para adiar a sua morte ao maximo.

O ordenamento juridico brasileiro deveria assegurar ao ser humano autbnomo
e capaz, tanto o direito de viver como o direito de morrer. Para Diaulas Costa
Ribeiro, embora ndo expresso, esses direitos exitem:

O sistema juridico brasileiro assegura o direito de viver e, dentro de uma
aparente contradicdo, ndo reconhece formalmente o direito de morrer, o que
leva a doutrina juridica a afirmar, equivocadamente, que ndo ha este direito
no Brasil. Viver a vida com autonomia € um direito potestativo, que pode ser
exercido sem qualquer anuéncia de terceiros; ninguém precisa de licenga
de outrem para viver a sua propria vida, mormente em paises sem pena de
morte. Feita essa excecdo, ninguém, nem mesmo o Estado, pode impor
qualquer restricdo a esse direito, razao para se chama-lo supremo.

Essa conclusdo ndo afasta uma releitura do direito de viver, que, por ser
direito potestativo, é renunciavel apenas pelo seu titular. E se ndo fosse
renunciavel, ndo seria direito, mas dever de viver. E enquanto dever de
viver geraria consequéncias juridicas distintas das que hoje sédo conhecidas,
comecando pela puni¢do da tentativa de suicidio, passando pela proibi¢éo
dos esportes radicais e atividades de risco em geral e culminando na

mecanizacdo da vida para além da vida, o que imporia tratamentos
desumanos e degradantes ao doente.”*®

3.4 A bioética da protecdo, a compaixao laica e a solid ariedade

Como viabilizar, que a boa morte, realmente seja boa e fruto de uma escolha
consciente e autbnoma do paciente, isenta de intengdes obscuras ou fruto de uma
coacao explicita ou velada ou, pior ainda, resultado de escolhas realizadas diante

dos recursos escassos no campo da saude.

299 RIBEIRO, Diaulas Costa. A eterna busca da imortalidade humana . Observatério da Justica —
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A saida talvez seja a utilizacdo de ferramentas como a bioética da protecao, a
compaixao laica e a solidariedade para proteger a pessoa vulnerada, garantindo-lhe
condicbes de dominio sobre sua vida e assegurando uma morte digna com a ajuda
de outra pessoa, que se compadeca do seu sofrimento e aja movida pelo sentimento
de solidariedade.

Nessa linha, no debate sobre a questdo da boa morte torna-se de grande
importancia a analise da bioética da protecdo e da compaixao laica, bem como do
principio da solidariedade. E preciso entender o que esses institutos representam no
contexto atual da sociedade ocidental e 0 que podem acrescentar para dirimir o
problema, acerca da possibilidade ou nado, do préprio individuo determinar o
momento em que deseja deixar seu corpo terreno e repousar de uma vida de dor e
sofrimento, que ele ndo mais suporta e deseja.

O cerne da questdo da boa morte reside no fato de o individuo precisar de
outra pessoa para atingir o seu intento, que podera agir por motivos nobres ou por
interesses pessoais, assim como, também existe a possibilidade do paciente, que
solicita a boa morte, estar assim agindo por sentir a sua dignidade afrontada ou por
nao querer ser um peso para seus familiares ou amigos.

Em uma situagdo t&o delicada, pois envolve a morte de um ser humano, é
preciso que se estabelecam mecanismos que protejam as pessoas contra Si
mesmas e, mais ainda, de terceiros.

Cada paciente, de acordo com sua historia de vida e caracteristicas de
personalidade, tomara uma atitude distinta diante de eventos adversos. Necessario,
portanto, que cada um tente entender do que ele esti falando, de como se sente
para poder identificar se esse doente precisa de protecdo frente a sua
vulnerabilidade ou se, precisa de compaixdo, de que alguém se coloque no lugar
dele para ser capaz de entender o desespero e o sofrimento que o leva a solicitar a
abreviacdo de sua vida.

Num contexto de incertezas surge a Bioética da Protecdo como proposta
valida para resguardar a defesa de pessoas, que por si sO ndo dispdem de meios
para a sua prote¢cao. De acordo com Fermin Roland Schramm:

A Bioética da Protegcdo é um subconjunto da bioética, constituida por
ferramentas tedricas e praticas que visam entender, descrever e resolver
conflitos de interesses entre quem tem 0S meios que o capacitam para

realizar sua vida e quem ndo os tem. Ao priorizar os “vulnerados” que néo
dispem de tais meios, pretende respeitar concretamente o principio de
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justica, ja que aplica a equidade como condicdo sine qua non da efetivacao
do préprio principio de justica para atingir a igualdade. [...] A Bioética da
Protecdo pretende refletir sobre a problematica da sobrevivéncia do mundo
vital e da qualidade de vida de seus integrantes ou héspedes.**°

E importante deixar claro que a Bioética da ProtecZo ndo se confunde com o
principio de vulnerabilidade, pois enquanto esse Ultimo refere-se a pessoas e
populacbes genericamente vulneraveis, aquela se preocupa com as pessoas
concretamente vulneradas, que ndo possuem de fato 0s meios necessarios para se
defenderem sozinhas contra ameacas e danos que prejudiquem sua qualidade de
vida e seus legitimos interesses.

A Bioética da Protecdo surge, inicialmente, como uma ferramenta para
enfrentar os conflitos morais surgidos em salde publica nos paises em
desenvolvimento, a partir do pressuposto de que 0s programas sanitarios s6 podem
ser considerados legitimos se tiverem por objetivo a assisténcia as pessoas e
populacdes por parte do Estado.

Mas o conceito de protecdo logo passa a ser pensado de duas maneiras
distintas: (i) stricto sensu, sentido inicialmente pensado, que visa dar amparo aos
sujeitos e populacdes que ndo sdo capazes, por si sOs, de realizar seus projetos de
vida razodveis e justos, alcangcando uma vida digna; (ii) lato sensu, sentido ligado a
interesses coletivos e ecoldgicos que ndo podem ser subsumidos a interesses de
individuos ou de grupos humanos particulares.

No caso da boa morte interessa 0 sentido stricto sensu da bioética da
protecao, principalmente em uma sociedade como a brasileira onde os recursos na
area da saude sdo escassos e as demandas sdo cada vez maiores e, sobretudo,
que ndo dispde de legislacdo que assegure as escolhas do individuo quando estas
se relacionam com a terminalidade da vida.

Diante dos casos de Ramén Sampedro e Vincent Humbert, que se
encontravam vulnerados, por ndo disporem da possibilidade de sozinhos realizarem
seu projeto de vida, a bioética da protecdo contribuiria no sentido de fornecer os
meios necessarios para que os dois concretizassem seu objetivo de ter uma boa

morte. Nesse caso a protecdo estaria em permitir que um terceiro ministrasse a

19 SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da Protecéo: ferramenta valida para enfrentar problemas

morais na era da globalizagdo. Revista Bioética , Brasilia, v.16, n.1, jul. 2009. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/52/55>. Acesso em: 16 jun.
2013. p. 11.
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substancia que acabaria com o sofrimento e a dor insuportavel sempre presentes
em suas existéncias.

N&o se pode esquecer que, em contrapartida, existem pessoas que diante da
mesma situacdo ndo desejam a morte, muito pelo contrario, querem lutar até o
altimo minuto por suas vidas, mas por estarem vulneradas, muitas vezes em leitos
de hospital, estdo sujeitas a procedimentos, que mesmo contra a sua vontade,
podem leva-las a uma morte indesejada. Nesses casos, € preciso que o Estado lhes
garanta todo tipo de protecdo, para que “homicidios” ndo sejam cometidos por
interesses econdmicos.

E preciso proporcionar meios de protecdo aos hipossuficientes, pois a
tendéncia € que pacientes com doencas incuraveis sejam especialmente
vulnerados, ou seja, criar mecanismos para identificar as reais razfes do paciente,
se ele realmente entende sua situacdo e faz uma escolha consciente e ndo movido
pelo desespero do seu estado.

No entanto, ser digno de uma maior protecdo nao significa ter seus proprios
direitos aniquilados ou muito restringidos.

De acordo com Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Roland Schramm:

Em suma, proteger significa dar as condi¢cdes de vida que cada qual julgue
necessarias para capacita-lo na tomada de suas proprias decisbes
enquanto ser racional e razoavel. Se nédo for assim, a Bioética da Protecao
contraditaria um dos valores bésicos das sociedades seculares e
democraticas modernas, que é o direito ao exercicio da autonomia pessoal

e, em alguns casos, o dever de exercé-la, sendo, portanto, responsavel por
seus atos.”™*

Da propria definicdo da “boa morte” identifica-se a necessidade do terceiro
para a sua efetivagdo. Cabe analisar qual sentimento levaria essa pessoa a praticar
0 ato misericordioso de tirar a vida do seu semelhante, o que justificaria sua atitude
perante a sociedade e diferenciaria o seu ato do homicidio. Quando a agonia e o
desespero dédo o tom do viver de uma pessoa e a melhor opcao para ela é a boa
morte, surge no ambito do debate moral o conceito de compaixdo, enquanto matriz a
partir da qual vai se estabelecer uma atitude de amparo a outrem. Nesse sentido,
Ciro Augusto Floriani e Fermin Roland Schramm expressam a importancia do

#1 SCHRAMM, Fermin Roland. Bioética da Protecéo: ferramenta valida para enfrentar problemas

morais na era da globalizagdo. Revista Bioética , Brasilia, v.16, n.1, jul. 2009. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/52/55>. Acesso em: 16 jun.
2013. p. 17.
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\

médico compreender e responder adequadamente a vulneracdo em que vive a
pessoa que adoece gravemente, entendendo que:
[...] tornando-se sensivel e conseguindo, de modo empdtico, perceber o
estado de vulneracdo em que se encontra o paciente, devido a seu

adoecimento, muitas vezes com uma evolugdo inexoravel e esmagadora,
como no caso das doencgas avancadas e terminais.**

Agir de maneira empdtica nesse caso significa padecer juntamente,
simpatizar e compadecer, € ter compaixdao, como, originariamente, na tradicdo
ocidental, compartilhar do sentimento do outro, por que se coloca no lugar dele.

A compaixao é alicerce moral de varias sagradas tradi¢des religiosas, tanto
do Oriente, de que é exemplo o Budismo, como do Ocidente, com o Cristianismo,
agora como enuncia-la em termos laicos?

Um breve relato da dimensdo da compaix&o nas tradicdes sagradas®*® crista
(Compati) e budista (Karuna) € importante, para o posterior entendimento da
compaixao em termos laicos.

A dimens&o da compaixao cristd®** é um legado dos ensinamentos do Galileu
Jesus de Nazare, sintetizado na maxima “ama ao teu proximo como a ti mesmo”, no
sentido de tomar para si 0 sentimento alheio, reconhecer a dor do outro e ampara-lo
incondicionalmente, amando-0 como a si mesmo. Serve de exemplo a Parabola do
Bom Samaritano, contada por Jesus, onde um homem é atacado e despojado por
ladrées quando descia de Jerusalém a Jerico, ficando muito ferido e quase morto na
estrada. Pelo caminho onde se encontra 0 homem, passam um sacerdote e um

levita que apesar de vé-lo caido passam adiante. Mas chegando um samaritano ao

12 ELORIANI, Ciro Augusto; SCHRAMM, Fermin Roland. Cuidados paliativos: interfaces, conflitos e

necessidades. Ciénc. saude coletiva , Rio de Janeiro, 2013. Disponivel em:
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lugar, viu-o e moveu-se de compaixdo, atando-lhe as feridas e levando-o a uma
hospedaria onde o tratou e deixou dois denérios ao hospedeiro para cuidar dele até
sua volta. Jesus entéo pergunta qual desses parece ter sido o proximo daquele que
caiu nas maos do ladréo e a resposta do doutor é: “Aquele que usou de misericordia
para com ele”. Entdo Jesus lhe disse: “Vai, e faze tu 0 mesmo”.?*®

O bom samaritano agiu com compaixdo para com o préximo, foi capaz de
comover-se pelo padecimento dele, reconhecendo o seu sofrimento e, aqui, 0 “si
mesmo” pode ser concebido no cerne do reconhecimento de uma profunda
identidade entre um e outro, ou seja, aquele que sofre e aquele que ampara.

Na tradi¢do budista®'®, de Sidharta Gautama, o Buda, a compaix&o inclui dois
movimentos distintos, mas intrinsecamente relacionados, o desapego total e a
acolhida incondicional, o primeiro ligado a compreensédo da efemeridade da vida e
da interdependéncia de todas as coisas e 0 segundo manifesta-se como compaixao,
no sentido da plena recepc¢ao de todos os seres, sem julgamento.

De acordo com Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Roland Schramm:

Equiparar o “nés” e os “outros” significa desenvolv er a atitude e a
compreenséo de que, “assim como desejo felicidade e quero evitar o
sofrimento, 0 mesmo se da com o0s outros seres human 0s, que sao
infinitos no espaco: também eles desejam felicidade € querem evitar o
sofrimento.

Compaixao significa oferecer morada as pessoas, abr ir as portas até
entdo fechadas para elas, perguntar mais que respon der. Significa
tornar-se altamente sensivel a situagdo e aos senti mentos da outra
pessoa. Significa ouvir com todo o seu ser e dar, s e for possivel, o que
seja relevante e apropriado para o relacionamento, nao o avaliando
com julgamento préprios.

A despeito das diferencas entre Compati e Karuna, ambas pressupdéem uma
situacdo de identidade entre as pessoas capaz de tornar a Compaixdo um
fundamento que nasce espontaneamente quando se estad defronte a outro que
padece. Pensando em termos seculares, a compaixdo pode ser pensada como

igualdade entre individuos, que nascem, sofrem e morrem.
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Nesse sentido, a compaixdo poderia ser redimensionada e discutida em
termos de igualdade entre individuos capazes, que na experiéncia humana de existir
compartilham os mesmos sentimentos de sofrimento e por isso estdo dispostos a
agir por compaixao laica e proteger o outro em situacdes de desamparo, garantindo-
lhe condi¢des de exercer um minimo de autodeterminagdo em relacdo as decisbes a
serem tomadas.

E importante frisar que ser compassivo n&o significa adotar um
posicionamento paternalista, ou seja, decidir deliberadamente acerca do que é
melhor para outrem, fundamentado em um mero sentimento de pena ou
comiseracao, mas sim, desenvolver e praticar um amplo respeito pela existéncia do
semelhante, desejando ajuda-lo a superar de forma eficaz seus sofrimentos e
dores.?!8

No caso da eutandsia, a tomada de consciéncia da propria finitude e,
consequentemente, que o destino de todos é a morte, leva o individuo ao
entendimento que é perfeitamente natural que uma pessoa autbnoma possa tomar a
decisdo de morrer, quando a vida se tornar insuportavel para ela, diante da dor e do
sofrimento que a atormentam. Se o0 que sofre ndo é capaz de sozinho atingir o seu
objetivo, que outro diante da sua amargura possa se compadecer da sua situacao e
cuidar dele como se estivesse cuidando de si mesmo; caso a decisao final seja a
morte, acolher tal disposicdo e proporcionar 0s meios para que isso efetivamente
aconteca, ndo por pena, mas por pura compaixao.

Heloisa Helena Barboza e Rodrigo Siqueira-Batista esclarecem que:

A auténtica compaixdo se estabelece entre iguais — sujeitos que se
reconhecem mutuamente entre si —, na medida em que se compreende a
vida como manifestagdo de um mundo ambiguo — prazeres e dores;
felicidades e sofrimentos; sabores e agruras -, marcado pela
impermanéncia e transitoriedade de todas as coisas, as quais todos os
viventes, sencientes, estao invariavelmente submetidos: ‘Considerar que a
felicidade e a infelicidade fazem parte da ndo-permanéncia vai despertar em

nés, a0 mesmo tempo, uma qualidade de compaixao e uma qualidade de
presenca junto aos sofrimentos do outro (...)."***

218 BARBOZA, Heloisa Helena; SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. Dialogos entre a Bioética e o Direito.
In: FIGUEIREDO, Anténio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico . Implicacdes Eticas
e Juridicas na Pratica Médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 61-62.

?' BARBOZA, Heloisa Helena; SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. Dilogos entre a Bioética e o Direito.
In: FIGUEIREDO, Antonio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico . Implicaces Eticas
e Juridicas na Pratica Médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 62.
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Compreender o sofrimento do outro e aceitar as suas escolhas é o maior ato
de compaixao que alguém pode fazer pelo seu semelhante e o ordenamento juridico
brasileiro ndo deveria criminalizar esse ato.

No ordenamento juridico brasileiro, a compaixdo laica estd compreendida no
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principio constitucional da solidariedade“, que significa atribuir a cada um o direito

ao respeito inerente a qualidade de homem, assim como de ser colocado em
condicOes idoneas para exercer as proprias aptiddes pessoais, assumindo a posicéo
a estas correspondentes.

O principio da solidariedade constitui um dos objetivos fundamentais da
Republica Federativa do Brasil®*. Como inscrito no texto constitucional, assume
natureza de dever, passando a orientar a instauracdo de acdes dirigidas a sua
concretizacdo, necessaria a realizacdo da proposta maior de promoc¢édo do bem de
todos, da plena realizacdo da pessoa humana em sua dignidade, exigindo que os
individuos se ajudem mutuamente, para a conservacao da humanidade de todos.

Do mesmo modo que a genuina compaixdo se estabelece entre iguais, a
solidariedade tutela e assegura a igualdade, sem a qual ndo se pode falar em
liberdade. Se a compaixdo compreende o néo-julgamento do outro, e seu
recebimento sem preconceitos e com profunda responsabilidade, tais atitudes s&o
deveres juridicos, cujo cumprimento é exigivel, nos termos da lei.

Sendo a solidariedade um dever constitucional torna-se essencial um olhar
mais atento para as necessidades do outro, ndo segundo o nosso olhar, mas de
acordo com a subjetividade e a visdo daquele que padece e pede ajuda e, nesse
sentido politicas sociais devem ser adotadas para que as escolhas dos pacientes

incuraveis tenham amparo juridico e ndo venham a ser criminalizadas quando

20 segundo Heloisa Helena Barboza e Rodrigo Siqueira-Batista, “a despeito da preeminéncia que a

compaixao tem adquirido nos debates morais — especialmente no século XX —, sua introducéo nas
discussdes juridicas como principio constitucional €, no Brasil, recente, estando ainda em
construcdo a adequada interpretacdo dos meios de sua implementacao. De outro modo, o
referencial teérico que mais se aproxima da compaixao laica, podendo ser pensado como um
correlativo desta no ordenamento juridico vigente, € o conceito de solidariedade, integrado a pauta
dos debates juridicos desde a Revolucéo Francesa, inscrita no ideério de fraternidade.”
(BARBOZA, Heloisa Helena; SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. Dialogos entre a Bioética e o Direito.
In: FIGUEIREDO, Anténio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico . Implicacées Eticas
e Juridicas na Pratica Médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 63.)
2L Art. 3° Constituem objetivos fundamentais da Republica Federativa do Brasil: | - construir uma
sociedade livre, justa e solidaria; (BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de
1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm>. Acesso
em: 01 abr. 2013.)
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atenderem uma solicitacdo que tenha como Unica intencdo assegurar a dignidade da

pessoa que sofre. Como bem coloca Heloisa Helena Barboza e Rodrigo Siqueira-

Batista:
Ter compaixdo significa tornar-se altamente sensivel a situacdo e aos
sentimentos da outra pessoa, pressupde o deslocamento do “eu” em
direcao ao “outro”, a partir de uma deferéncia incondicional a insercao deste
Ultimo no mundo. Esse processo de deslocamento encontra
correspondéncia na “responsabilidade pelos outros”, agora estabelecida
como dever juridico. Mais importante que a imposi¢cao ou a exigéncia do

cumprimento desse dever € a construgcdo da consciéncia social desse
compromisso essencial.?**

Com base em todo o exposto, torna-se fecundo pensar a solidariedade como
“correspondente juridico” da compaixdo laica, e a bioética da protecdo como
instrumento de andlise da situacdo dos vulnerados, e identificagdo dos abusos
cometidos, para que se reconheca a compaixao como justificativa para o auxilio a
“boa morte”, daqueles que assim a desejarem.

Legitimada pela compaixdo laica, expressdo da solidariedade, a eutanasia
seria vista como um ato de humanismo, pois com compaixao proporcionaria ao
doente incuravel morte tranquila, tirando-o de uma vida de sofrimentos e
desesperos.

Até aqui se expbs o lado do paciente incuravel, mas nao se pode esquecer
gue nos pedidos de “boa morte” ha o terceiro - a pessoa chamada pelo doente -, que
também deve ter sua vontade respeitada, quando essa divergir da do paciente.
Muitas vezes, 0 outro ndo compartilha da mesma visdo de mundo da pessoa que
nao suporta mais viver na situagdo em que se encontra e € nesse momento que se
devem utilizar a bioética da prote¢cdo, a compaixdo laica e o principio da
solidariedade no ambito juridico.

Uma das situacdes que mais angustia os profissionais de saude é a do
paciente que fala sobre o seu desejo de morrer, e mais ainda, quando pede a seu
médico que faca alguma coisa para apressar sua morte, por ndo mais suportar viver.
Como os profissionais de saude sédo formados desde cedo para salvar vidas, torna-
se dificil entender, racionalmente, como um paciente pode pedir para morrer. Por
falta de orientagdo profissional e pessoal para lidar com essa solicitacdo, muitos
profissionais classificam este pedido como um ato psicético ou depressivo e buscam

?2 BARBOZA, Heloisa Helena; SIQUEIRA-BATISTA, Rodrigo. Didlogos entre a Bioética e o Direito.
In: FIGUEIREDO, Antonio Macena de; LANA, Roberto Lauro. Direito Médico . Implicaces Eticas
e Juridicas na Pratica Médica. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009. p. 70.
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resolver o problema prescrevendo medicacdo ou encaminhando o paciente para um
colega da area de saude mental.

Os principios bioéticos talvez sejam um dos caminhos possiveis para
humanizar e orientar todos os profissionais de saude acerca da necessidade de
contar com o direito de decisdo dos pacientes e de incluir em todo juizo médico a
dimenséao ética dos problemas da saude.

3.5 As declaracdes de vontade: documento habil para aut  orizar a eutanasia

Considerando a situacdo de pacientes com doencas incuraveis, uma das
guestdes que se apresenta € se essas pessoas estdo em condi¢des de decidir sobre
0 que desejam fazer de sua vida e se essa decisédo € individual ou envolve varias
instancias.

Médicos e familiares podem alegar que 0s pacientes incuraveis tomam suas
decisbes sob forte emocéo e, assim, ndo estariam conseguindo olhar a situacéo de
forma racional. Contudo, todas as decisdées que o individuo toma em sua vida estao
sempre carregadas de certa carga emocional, o que ndo impede ou diminui, em
regra, a autonomia de quem decide, salvo nos poucos casos expressamente
previstos em lei*®*, que n&o incluem as decisdes sobre a prépria morte.

Ninguém poderia dizer que Ramon Sampedro, que durante quase 29 anos
solicitou, sempre com determinacéo férrea, o direito de terminar sua vida, lutando
convictamente na Justica pelo direito de morrer, estaria tomando sua decisédo
influenciado pelo desespero de sua situagao. Seria uma ingenuidade pensar que ele
na verdade ndo queria morrer, mas ao contrario, estava apenas desnorteado pela
situacdo em que se encontrava. Ramon Sampedro sabia exatamente o que para ele

significava a vida e o viver e seu estado atual ndo se encaixava nesse significado.

> 0s negaocios juridicos realizados por coagédo, por exemplo, podem ser anulaveis:

Art. 151. A coagdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.
Paragrafo Gnico. Se disser respeito a pessoa ndo pertencente a familia do paciente, o juiz, com
base nas circunstancias, decidira se houve coacao.

Art. 152. No apreciar a coacao, ter-se-d80 em conta o sexo, a idade, a condi¢cdo, a saude, o
temperamento do paciente e todas as demais circunstancias que possam influir na gravidade dela.
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013).
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Da mesma forma, Vincent Humbert também sabia que sua situacdo aos 22
anos, preso em uma cama de hospital, tetraplégico, cego e mudo, ndo se
enquadrava, de forma alguma, na sua definicdo de vida.

No entanto, casos podem acontecer de doentes incuraveis, em situacdes
analogas ou até mesmo piores do que Ramon Sampedro e Vincent Humbert, que
ndo decidam pela morte, mas ao contrario escolham lutar pela vida, ndo importando
o estado em que se encontrem e que, por uma decisdo medica ou de seus familiares
tem sua vida abreviada. Nesse sentido pode-se citar o recentissimo caso da médica
Virginia Soares de Souza, acusada pelo Ministério Publico (MP) de ter antecipado as
mortes de pacientes da Unidade de Terapia Intensiva (UTI) do Hospital Evangélico
de Curitiba.

A médica foi presa em 19 de fevereiro deste ano. Ela e mais sete pessoas
foram acusadas pelo Ministério Publico de homicidio com duas qualificacdes e
formacao de quadrilha, sendo que cinco chegaram a ser presas. O processo tem
como base uma investigacdo do Nucleo de Repressdo aos Crimes contra a Saude
(Nucrisa) que tdo logo se tornou publica provocou uma série de denuncias de ex-
funcionarios do hospital e de familiares de pacientes. Conforme a acusac¢do, 0s
pacientes foram mortos por asfixia, com uso do medicamento Pavulon e diminui¢ao
de oxigénio no respirador artificial.??*

Pode parecer ao leigo que a meédica Virginia Soares de Souza cometeu
eutanasia por ter antecipado a morte de pacientes terminais, 0 que esta
flagrantemente errado, pois no caso em tela, a acusacdo é de que a médica
ministrou substancias nos pacientes para acelerar o Obito, sem o pedido dos
mesmos. Faltou no caso o principal requisito para configurar a eutanasia, que é o
pedido consciente. Se provado os fatos alegados pelo Ministério Publico, a médica
cometeu homicidio e ndo eutandsia.

Diante da linha ténue que separa a boa morte do homicidio € de suma
importancia que se estabelecam critérios objetivos que deverdo ser observados
diante do pedido de um paciente incuravel pela boa morte, para que abusos nao

sejam cometidos.

24 Fonte: G1 Parana. Disponivel em: <http://g1.globo.com/pr/parana/noticia/2013/03/medica-

acusada-de-matar-pacientes-em-uti-se-apresenta-justica.html>. Acesso em: 02 jun. 2013.
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3.5.1 Declaracdo de vontade

A vontade é elemento fundamental para que o negdcio juridico produza
efeitos, posto que, o negocio juridico € a declaracdo de vontade, que se destina a
producdo de certos efeitos juridicos, que o agente pretende e o direito reconhece.
Logo, a vontade é capaz de criar, modificar ou extinguir direitos e, assim sendo, é
necessario que ela se exteriorize de forma clara e inequivoca.

Na literatura juridica brasileira, alguns autores entendem que ha uma
diferenca entre manifestacdo e declaracdo de vontade, esclarecendo que a
declaracdo € a vontade expressa dirigida a alguém em especial, enquanto a
manifestacdo é qualquer exteriorizacdo de vontade.??®

Caio Mario da Silva Pereira entende que a declaracdo tem um sentido amplo,
ao reves da manifestagdo, que possui um carater mais estrito. No campo da
declaracéo, o autor cita as teorias da vontade (subjetiva) e da declaracao (objetiva),
explicando que a primeira visa descobrir a vontade interna do agente, a vontade
real, enquanto a Ultima ndo cogita desse aspecto, atendendo-se tdo somente a
declaracéo.?*®

O Cédigo Civil de 2002 adotou a teoria da vontade (subjetiva)®*’, de acordo
com Caio Mario da Silva Pereira?®. Entretanto, a melhor doutrina parece ser a que

entende que manifestacdo e declaracdo estdo no mesmo ponto, ou seja, a pessoa

%5 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito Civil : Parte Geral. 6. ed. S&o Paulo: Atlas, 2006, v. I. p. 374.

220 pPEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil . 23. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009, v. |. p. 412-413.
22 Um exemplo disso é o art. 112, do Cédigo Civil, que diz: “Nas declara¢des de vontade se atendera
mais a inten¢do nelas consubstanciada do que ao sentido literal da linguagem.”
Para um melhor entendimento veja o que diz Gustavo Tepedino, Heloisa Helena Barboza e Maria
Celina Bodin de Moraes: A conjugacao da vontade a manifestacao constitui a realizacao juridica
da vontade (Serpa Lopes, Curso, p. 375), que se exterioriza por meio da declaracdo de vontade.
Desta sorte, é possivel afirmar que a declaragao de vontade € composta de um elemento interno,
seu conteldo ou a vontade propriamente dita, e de um elemento externo, a forma ou a declaragao
propriamente dita (Francisco Amaral, Direito Civil, p. 379). Esta vontade deve ser livre, apta a
produzir os efeitos desejados, na medida em que se conformem ao projeto constitucional.
(TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. Cadigo
Civil Interpretado conforme a Constituigdo da Repub lica. Vol | — Parte geral e obrigacfes (arts.
1° a 420). 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 215.)

228 PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de Direito Civil . 23. ed. Rio de Janeiro: Editora
Forense, 2009, v. . p. 412-413.
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deve exteriorizar aquilo que quer, a sua vontade interna, real, psiquica, através da
declaragdo, que € a forma de manifestacdo dessa vontade.

Assim, a declaracéo de vontade é o instrumento da manifestacdo de vontade,
que é todo comportamento, ativo ou passivo, capaz de demonstrar a existéncia
dessa vontade.?” Portanto, vontade e declaracdo se complementam ao invés de se

contraporem.

3.5.2 Requisitos pessoais e formais minimos a serem observados

O paciente incuravel que deseja a boa morte vai expressar a sua escolha
através de uma declaracdo de vontade inequivoca e para que ela produza efeitos,
no campo juridico, alguns requisitos pessoais e formais precisam ser observados.

Os requisitos pessoais referem-se as condi¢des subjetivas da pessoa que faz
a declaracdo. Assim sendo, a capacidade juridica do agente € indispenséavel, para
que a sua declaracdo seja considerada valida, conforme disposto no art. 104, do
Cédigo Civil, “A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz;”.>** Nesse
sentido deve-se observar o disposto nos arts. 3° e 4° do Cédigo Civil**!, que tratam
dos absolutamente incapazes e dos relativamente incapazes, para se verificar diante
de cada caso se a declaragdo de vontade da pessoa € habil ou ndo para produzir os

efeitos desejados por ela.

29 AMARAL, Francisco. Direito Civil : introduc&o. 5. ed rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar, 2003.
p. 399-402.

2% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013.

3L Art. 3° Sao absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida civil:

| - os menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario discernimento para a
pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitoria, ndo puderem exprimir sua vontade.

Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos, ou a maneira de os exercer:

| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;

Il - os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia mental, tenham o
discernimento reduzido;

[l - os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

IV - os prédigos.

Paragrafo Unico. A capacidade dos indios seréa regulada por legislacio especial. (BRASIL. Lei n°

10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013.
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Como o sujeito de que trata esse trabalho é o paciente incuravel, plenamente
capaz de fazer suas proprias escolhas, a seguir serdo apresentados e trabalhados
0S requisitos que devem ser observados nesses casos especificos.

Outro aspecto a ser considerado é que a vontade da pessoa deve ser livre,
isto é, a vontade manifestada pelo autor ndo pode ter sofrido influéncia externa,
deve estar livre de qualquer dos denominados vicios da vontade (ou do
consentimento), como o erro, o dolo ou a coacdo, porque nesses casos ao inves de
0 agente declarar a sua vontade real, ele declara uma vontade que é fruto de uma
percepcao equivocada da realidade e assim diz-se que h&d um defeito nos negdcios
juridicos, que se tornam passiveis de anulacao.

E indispensavel fazer a distingéo entre ato juridico e negécio juridico antes de
analisar os requisitos de forma da declaracdo de vontade.

No campo dos fatos humanos, ha os que sdo voluntarios, ou seja, que
produzem resultados de acordo com a vontade das partes e, 0s que independem do
querer individual, pois tém seus efeitos estabelecidos em lei, como bem esclarece
Caio Mario da Silva Pereira:

Os “negécios juridicos” sao, portanto, declaracdes de vontade destinadas a
producéo de efeitos juridicos queridos pelo agente: os “atos juridicos stricto
sensu” sdo manifestacdes de vontade, obedientes a lei, porém geradoras
de efeitos que nascem da prépria lei. Dentre os atos licitos estdo os atos
que ndo sdo negdcios juridicos, bem como os negdcios juridicos. Todos,

porém, compreendidos na categoria mais ampla de “atos licitos”, que se
distinguem, na sua etiologia e nos seus efeitos, dos “atos ilicitos”. 3

A forma é o modo através do qual o sujeito declara sua vontade, € 0 meio ou
o instrumento que o direito reconhece como habil para que a vontade seja
externada. De acordo com Caio Mario da Silva Pereira, “é a projecdo ambiental da
elaboracéo volitiva, a expressao exterior do querer do agente.”?*

Vigora no direito brasileiro, como regra geral, o principio da liberdade de
forma. De acordo com o art. 107, do Cédigo Civil, segundo o qual “A validade da

declaracdo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei

282 pEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil . Introducéo ao direito civil, teoria geral

de Direito Civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, v. I. p. 408.
2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil . Introducéo ao direito civil, teoria geral
de Direito Civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, v. |. p. 417-418.
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"234 isto &, qualquer forma que traduza de modo inequivoco o

expressamente a exigir
querer da pessoa € aceita pelo direito, ha uma liberdade nessa manifestacdo de
vontade.

No entanto, em alguns casos, a lei determina que o negdcio juridico observe a
forma que ela prescreve e, nesses casos a declaragdo de vontade ter4 que
obedecer os requisitos exigidos, sob pena de prejudicar sua validade, como € o0 caso
do pacto antenupcial, art. 1.653 do Cédigo Civil**°.

O agente podera declarar sua vontade de forma expressa ou tacita.
Expressas sdo as declaragfes feitas de forma oral, escrita ou qualquer outro meio
direto de expressao da vontade; t4citas sdo as declaracbes que revelam a vontade
por meio de simples atitudes, de fatos e atos. A pessoa pode expressar a sua
vontade através do proprio siléncio. De acordo com Caio Mario da Silva Pereira:

Dentro do principio da liberdade de forma, admite-se que a vontade se
manifeste por todos os meios, seja pela linguagem falada ou escrita, seja
pela linguagem mimica, gestos, acenos, atitudes, seja ainda pela utilizacédo
de caracteres convencionais graficos. Sempre que nao for exigida forma
especial, o negdcio perfaz-se através de um meio qualquer, por que se
apure a emisséo volitiva. Um gesto é forma de manifestacédo de vontade. As
vezes, menos do que isto, o siléncio, uma atitude negativa, a falta de
oposicdo podem traduzir-se em declaragfes tacitas de vontade, as quais,

conforme o caso, tém o mesmo valor juridico das manifestacbes
expressas.”*®

Nesses casos em que a lei exige forma especial, ndo é possivel que as partes
adotem outra forma. Em tais hipdteses, a emisséo de vontade se vincula a forma, e
nao pode ser realizada diferentemente: a vontade, por si sO € inoperante para a
producdo do efeito desejado, como citado exemplo do pacto antenupcial. Se a
vontade ndo observar a forma exigida o negécio juridico é ineficaz. A inobservancia
da forma prescrita em lei gera a nulidade do ato, conforme dispée o art. 166, IV’ do
Cadigo Civil.

2% BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013.

2% «Art. 1.653. E nulo o pacto antenupcial se nao for feito por escritura publica, e ineficaz se ndo Ihe
seguir o casamento.”

2% PEREIRA, Caio Mario da Silva. InstituicBes de direito civil . Introducéo ao direito civil, teoria geral

de Direito Civil. 23. ed. Rio de Janeiro: Editora Forense, 2009, v. I. p. 420.

237 «Art. 166. E nulo o negécio juridico quando: ... IV — ndo revestir a forma prescrita em lei.”
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7

A vontade é elemento essencial dos negécios juridicos, por conseguinte,
guando espontanea e sem vicios torna-se instrumento da autonomia privada e pode
gerar efeitos juridicos, como: criar direitos, modificar direitos ja existentes e de
extinguir direitos.

A declaracdo de vontade produz efeitos distintos, um vinculado a lei e outro
ao poder discricionario do agente. A referéncia é feita ao efeito da vontade, mas na
verdade, o que ha € o efeito do negocio juridico, em cujo suporte fatico esta a
vontade, como expde Pontes de Miranda:

Nos negécios juridicos, ainda quando esses efeitos sdo queridos pelo
figurante, ou pelos figurantes, fora, portanto, dos que resultam de terem
querido o negécio juridico em si-mesmo, a vontade s6 produz efeitos se a
regra juridica o estabeleceu, isto é, se deixou no figurante ou figurantes
branco para auto-regramento. O branco, que a lei deixa, é interior ao

negécio juridico, de modo que a lei mesma que estatui: “O que, no branco,
deixado a autonomia da vontade, for querido tem eficacia”.*®

Desse modo, pode-se dizer quanto aos efeitos da declaracdo de vontade que,
no ato juridico em sentido estrito é a propria lei que os determina, ndo tendo especial
importancia a intencdo do agente. Por outro lado, no negdcio juridico é a vontade
das pessoas que determina seus efeitos, no exercicio de sua autonomia, desde que
n&o contrariem a lei, a ordem publica e os bons costumes.?®*® Em outras palavras, os
atos juridicos sdo declaracdes de vontade destinadas a produzir determinados
efeitos permitidos em lei e desejados pelo agente, isto é, elas contém determinada
intencdo. Observa-se que no primeiro caso, a pessoa pratica um ato de vontade,
mas os efeitos ela ndo determina. JA nos negocios juridicos, a declaracdo de
vontade tem por objetivo obter o que se quer, desde que, evidentemente, ndo seja
contrario ou nao confronte com a lei. E o caso do contrato, feito para atingir uma
finalidade.

Como se V&, a eficAcia do negdcio juridico decorre, em regra®*, da prépria

vontade, que tem o poder de criar efeitos juridicos, ou seja, 0 poder que 0s

% MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado . Parte geral. Negdcios Juridicos.
Representacdo. Contetdo. Forma. Prova. 4. ed. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1983,
tomo lll. p. 46.

2% AMARAL, Francisco. Direito Civil : introducdo. 5. ed. rev., atual. e aum. Rio de Janeiro: Renovar,
2003. p. 373.

49 Existem negdcios juridicos que tem efeitos, pelo menos em parte, determinados pela lei, de sdo

exemplo os contratos de locac&o de imdveis urbanos — Lei 8.245/1991. (BRASIL. Lei n° 8.245, de

18 de janeiro de 1991. Dispde sobre as locacdes dos imdveis urbanos e os procedimentos a elas
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particulares tém de criar as regras de seu préprio comportamento para realizacao
dos seus interesses. Para que sua vontade produza os efeitos desejados é
necessario que as pessoas observem as regras gerais, dispostas nos artigos 104-
114 do Cadigo Civil.

No caso das disposi¢des sobre o préprio corpo e a propria vida, juridicamente,
a forma mais correta da pessoa fazer valer a sua vontade é através de negocio
juridico unilateral, que é o instrumento adequado para declarar a vontade e
assegurar os efeitos desejados, como se depreende do conceito de Pontes de
Miranda sobre o instituto: “diz-se unilateral o negdcio juridico quando a manifestagédo
de vontade de alguém entra no mundo juridico e se faz negdcio juridico sem que
precise ou venha a precisar de qualquer manifestacdo de vontade de outrem para o
completar.”*

Aqui, porém, como a vontade da pessoa refere-se a abreviagdo da sua vida,
além dos requisitos de capacidade dos negécios juridicos em geral®*?, deve-se
observar com mais rigor se o0 exercicio da autonomia privada ocorreu de forma livre
e esclarecida™*.

Segundo Maria de Fatima Freire de Sa e Bruno Torquato de Oliveira Neves:
O exercicio da autonomia privada, como manifestagdo humana que
pretende produzir efeitos juridicos, exige requisitos de validade especiais,
gque excepcionam ou apenas complementam os requisitos dos atos juridicos

em geral, determinados no artigo 104 do Cddigo Civil. S&o eles: informacao,
discernimento e auséncia de condicionadores externos.”**

Além de ser capaz para declarar a sua vontade, a pessoa devera estar

plenamente esclarecida, isto é, ter recebido todas as informac¢des de que precisa

pertinentes. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso
em: 15 maio 2013).

1 MIRANDA, Pontes de. Tratado de Direito Privado . Parte especial. 3. ed., 2. reimp. Sdo Paulo:
Editora Revista dos Tribunais, 1984. Tomo XXXI. p. 5.

222 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel; Il - forma prescrita ou néo defesa em lei. (BRASIL. Lei n° 10.406,

de 10 de janeiro de 2002. Cédigo Civil. Disponivel em:

<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013.)

83 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito . Belo

Horizonte: Del Rey Editora, 2009. p. 82-83.

¥ SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito . Belo

Horizonte: Del Rey Editora, 2009. p. 85.
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para avaliar os tratamentos disponiveis no seu caso e as consequéncias que podem
se verificar com a sua opg¢ao, como por exemplo, os cuidados paliativos e o cuidado
hospice, a interrupcdo de um medicamento necessario a sua sobrevivéncia ou o
desligamento de um respirador.

Deve-se verificar, ainda, a auséncia de condicionadores externos quando da
declaracédo de vontade, ou seja, “a vontade deve ser livre, ndo podendo comportar
quaisquer vicios, sejam sociais ou do consentimento. Os Unicos condicionantes
admitidos sdo os da prépria consciéncia do paciente.”*

No que se refere aos requisitos formais, deve ser observado o disposto no art.
104, inciso lll, do Cédigo Civil. Nado ha para o caso “forma prescrita ou ndo defesa
em lei.” Nao havendo exigéncia legal para que se observe determinada solenidade,
conclui-se que a declaracdo de vontade do sujeito podera ter qualquer forma néo
proibida por lei. O individuo pode, por conseguinte, manifestar a sua vontade, em um
documento particular ou por instrumento publico.

O principal efeito do ato unilateral de vontade € a preservacdo, de modo
efetivo, da dignidade da pessoa humana, através do reconhecimento da autonomia
do paciente de se autodeterminar sobre o proprio tratamento e sobre a sua propria
vida.

Apresentados 0s requisitos juridicos necessarios a serem observados, resta
sugerir objetivamente quais os procedimentos médicos deveriam ser observados
diante de um caso concreto, no qual um paciente incuravel pede a boa morte para si
mesmo.

No ordenamento brasileiro, o respeito a autonomia do paciente terminal ja
esta assegurada com a edicdo da Resolucdo CFM n° 1.805/2006, onde a existéncia
de uma declaracédo unilateral de vontade permite ao meédico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, se
essa € a sua vontade. Com isso, reduzidas seriam as possibilidades do médico vir a
ser responsabilizado pelo evento morte, inclusive na esfera penal.

Nos casos dos pacientes incuraveis, que nao necessariamente estdo em
estado terminal e que, desejam abreviar sua vida com a ajuda de um terceiro, nao

h4, atualmente, nenhum dispositivo legal que assegure a realizacdo da sua vontade.

245 SA, Maria de Fatima Freire de; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira. Manual de Biodireito . Belo

Horizonte: Del Rey Editora, 2009. p. 86.
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A sugestéo gue se faz nesse trabalho € que, a exemplo do que aconteceu na
Holanda e na Bélgica, uma lei seja criada, que assegure que a declaracdo de
vontade do paciente seja respeitada e mediante requisitos pré-determinados, nesses
incluidos os ja expostos, a solicitacdo da boa morte seja atendida sem que o “bom
samaritano”, que leve a cabo esse pedido, seja criminalizado.

Destarte, uma lei sobre a cessacdo da vida a pedido deve estabelecer os
procedimentos e requisitos a serem observados pelo médico, para que esse nao
seja criminalizado depois de efetivar a solicitacao.

Em primeiro lugar, para que ndo reste davida sobre a vontade do paciente
incuravel, esse deve ser informado de forma clara, simples e objetiva do seu estado
atual e das possibilidades de tratamento disponivel no caso.

Nesse sentido, o consentimento voluntario, prévio, livre e esclarecido do ser
humano, baseado em informacg&o adequada, fornecida de uma forma compreensivel
€ absolutamente essencial. I1sso significa que as pessoas que solicitam a boa morte
devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem
exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencdo de elementos de forca,
fraude, mentira, coacdo, astucia ou outra forma de restricdo posterior; devem ter
conhecimento suficiente do seu estado para tomarem uma decisdo. Esse ultimo
aspecto exige que sejam explicados as pessoas 0 estado da sua doenca e 0s
meétodos que poderdo ser empregados para o alivio da dor e do sofrimento.

Por outro lado, o médico deve ter conviccdo de que o pedido do paciente foi
voluntario e bem avaliado; de que o sofrimento do paciente é intoleravel e sem
perspectiva de alivio, informando-lhe a respeito de sua situacdo bem como sobre
suas possibilidades futuras.

Diante disso, 0 médico e o paciente devem chegar a conclusao juntos de que
ndo ha outra solucéo alternativa razoavel para a situacdo do paciente, depois deste
ter consultado ao menos outro médico, independente, do que o examinou e deu seu
parecer por escrito acerca dos requisitos de cuidados adequados.

Além disso, o paciente deveria passar por uma avaliacao terapéutica e por um
assistente social, para que se tenha certeza que a decisdo nao esta sendo tomada
por influéncias externas, como por exemplo, ndo ser um “peso” para 0S Seus
familiares ou por interesses financeiros, que se concretizariam com a abertura da

sucessao.
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Depois de efetuados todos esses cuidados, o médico faria um relatério com
todos os resultados obtidos e o encaminharia para um “Comité de Etica de revisdo
para pedidos de cessacdo da vida”, que deveria ser criado para avaliar, tao
somente, se 0s procedimentos exigidos nesses casos foram cumpridos e assim,
autorizar o médico a realizar os atos necessarios a abreviagdo da sua vida, se o
paciente continuar manifestando sua escolha pela boa morte, 0 médico assim
procedendo néo seria criminalizado pelo ocorrido.

O ato realizado pelo médico continuaria sendo classificado como eutanasia,
mas se atendidos os procedimentos descritos acima, o relatério apresentado pelo
médico e aprovado pelo Comité de Etica de Revisdo para pedidos de cessacdo da
vida seria o documento apto a considerar a conduta do médico como uma

excludente de ilicitude.

3.5.3 Revogabilidade pessoal e familiar

As declaracdes unilaterais de vontade sobre a propria vida, por estarem
relacionadas ao fato juridico morte também estdo sujeitas ao principio da
revogabilidade, que € um principio inalienavel do titular da declaracdo. Assim,
enquanto vivo e gozando de plena capacidade, ndo ha que se questionar a
possibilidade do agente revogar o ato, a qualquer tempo e sem qualquer restricdo ou
constrangimento.

O autor da declaragdo unilateral de vontade sobre a propria vida deve
simplesmente destrui-la, caso altere seu querer sobre os procedimentos a serem
adotados, para a “boa morte”, como, por exemplo, a ndo submissdo ou o
desligamento de aparelhos para manutencao de fungdes vitais.

Como regra geral, ndo se deve admitir a revogac¢éo, ou a ndo observancia, da
declaracéo unilateral por vontade de terceiro, por exemplo, um de seus familiares.
Por tratar-se de um ato personalissimo isso ndo € possivel, ou seja, pela natureza
juridica dessas declaracdes, ndo se deve permitir que outra pessoa revogue a
vontade do préprio paciente.

Como qualquer ato de vontade, a declaragdo unilateral sobre a prépria vida
esta sujeita a invalidacdo pela verificacdo de um vicio de forma, pela incapacidade

do declarante ou por um vicio de consentimento. Nestes casos, a declaracdo de
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vontade podera ser nula ou anulavel, dependendo do vicio verificado e os familiares
do autor estaréo legitimados para arguir a invalidade.

A familia do individuo podera, em juizo, arguir invalidade do ato unilateral se
comprovada a falta de autonomia no momento em que a pessoa fez a declaracao de
vontade. Nesse sentido, algumas situacdes autorizariam a revogacdo do ato do
paciente. Por exemplo, se na hora da declaracdo de vontade, o autor estava sem a
plena capacidade de entendimento, como por exemplo, naquele periodo o agente ja
tinha seu discernimento comprometido pela doenca ou em razdo de medicamentos;
0 ato se verificou, mas ndo deve produzir os efeitos queridos pelo autor, que precisa
agir de modo autbnomo e com discernimento.

Outra causa capaz de comprometer a declaracdo do individuo se relaciona
com os vicios de consentimento. Se na hora da declaracdo de vontade o individuo
tem uma falsa percepcao dos fatos, por desconhecimento ou falso conhecimento,
age ele em erro e sua vontade verifica-se defeituosa. Também estd viciada a
vontade, quando se observa que a pessoa praticou o ato depois de ser vitima de um
processo malicioso de consentimento, ou se foi compelido a fazer a declaracdo de
vontade sob influéncia de violéncia ou ameaca, que se podem configurar casos de

coacdo®*®, ou dolo®"’ 248,

, respectivamente arts. 151 e 145, do Cadigo Civi

Os casos expostos acima seriam, em regra, 0S Unicos a autorizar a
prevaléncia da vontade da familia sobre a vontade da pessoa. Procede-se de forma
diversa do que acontece na doacdo de oOrgaos, quando a decisdo final sobre a
doacéo, conforme o art. 4°, da Lei 9.434/1997 é da familia, mesmo que o de cujos
tenha declarado a sua vontade de doar (ou ndo) seus 6rgaos. Na hora de sua morte,
se a familia disser que néo autoriza a doacédo, a vontade que sera respeitada sera a

dos familiares em detrimento da vontade do proprio morto.

24 pode definir a coagdo como qualquer ameaca fisica ou moral com a qual se constrange alguém a

pratica de um ato juridico. (TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria
Celina Bodin de. Cadigo Civil Interpretado conforme a Constituigao d a Republica . Vol | — Parte
geral e obrigacdes (arts. 1° a 420). 2. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro: Renovar, 2007. p. 215).
4" 0 dolo consiste em manobras ou maquinacoes efetuadas com o propésito de obter uma
declaracdo de vontade que n&o seria emitida se o declarante ndo fosse enganado. (GOMES,
Orlando. Introducéo ao Direito Civil, 17. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2000. p. 421).
48 Art. 151. A coacdo, para viciar a declaracdo da vontade, ha de ser tal que incuta ao paciente
fundado temor de dano iminente e consideravel a sua pessoa, a sua familia, ou aos seus bens.
Art. 145. S&o os negécios juridicos anulaveis por dolo, quando este for a sua causa.
(BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Codigo Civil. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm>. Acesso em: 15 maio 2013).



135

A revogacéo do ato de vontade do autor, que deseja a “boa morte”, por seus
familiares, s estaria autorizada nesses casos especificos e em nenhum outro. Aqui,
nao se teria a possibilidade da vontade dos familiares se sobrepor a vontade do
paciente.

A familia, por mais que conviva e ame o paciente incuravel e faca tudo para o
seu bem estar, ndo esta legitimada a sobrepor a sua vontade a de outro ser.

O ser humano que sofre e diante disso pede o direito de morrer dignamente,
nao pode ter a sua vontade subjugada pela vontade de um terceiro, mesmo que
esse seja seu familiar e va sofrer com a sua perda.

O sujeito autbnomo, capaz de se autodeterminar é senhor da sua vida e,
portanto, o Unico legitimado para saber o que € melhor para si mesmo e, desde que

esse querer nao prejudique terceiros ndo ha porque negar-lhe a boa morte.
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CONCLUSAO

A eutanasia € moralmente defensavel — no contexto das sociedades
democréticas contemporaneas laicas e plurais —, na medida em que o
titular da existéncia é o mais indicado para (auto)determinar o curso
do seu viver, aqui incluido o momento e o modo no qual este se finda,
ou seja, a pessoa autbnoma € “em principio a mais qualificada para
avaliar e decidir o rumo de sua vida, desde que possa ser
considerada cognitiva e moralmente competente”.

Rodrigo Siqueira-Batista e Fermin Roland Schramm,
A eutanasia e os paradoxos da autonomia.

O ser humano atual parece desejar a eterna juventude e almeja obter a
imortalidade. Vive-se uma cultura de exagerado apego a vida e de negacdo da
morte, que se tornou um assunto proibido. O individuo parece esquecer-se da sua
finitude, ndo quer refletir de como desejaria morrer ou do que gostaria de deixar em
vida. Mas o fato é que a morte faz parte da vida e € nossa companheira desde o
nascimento, a qualquer momento pode nos levar, sem nenhum aviso.

A rejeicdo do falar sobre a morte pode ser traduzida como a rejeicdo de
refletir sobre a vida e sua falta de sentido. Por conta dessa cultura de negacao da
morte e da finitude, afigura-se estranho que uma pessoa solicite a abreviacdo da sua
vida, por acreditar ndo estar mais vivendo com dignidade os seus dias.

Nesse contexto, o individuo precisa compreender e assimilar que todos os
seres Vivos, inclusive os humanos, morrem, porque estao submetidos a um processo
irreversivel que inclui o nascer, o viver, o decair e 0 morrer.

Sendo assim, vida e morte devem ser consideradas como as duas faces
inseparaveis da existéncia humana, que sao percebidas por cada pessoa de uma
forma Unica, de acordo com a sua personalidade e seus ideais.

Se cada um percebe a morte de uma forma especifica, s6 esse um é capaz
de determinar o que quer para si, de acordo com sua visdo de mundo, vida e morte.

O mundo é muito cruel, as pessoas nao respeitam aqueles que sao diferentes
e, por isso, querem moldar todos segundo um padrdo de “normalidade” pré-
estabelecido pelas maiorias.

O mais importante quando se defronta com questfes éticas e morais, sobre
como proceder diante do pedido de um paciente incuravel, que solicita ajuda para
fazer a passagem, € ter em mente que se esta diante de um problema médico de
grande complexidade, numa cultura pluralista, onde cada ser é um estranho moral,

por isso o0 processo de decisdo precisa comecar analisando os elementos reais que



137

envolvem o sujeito e o seu pedido, para que a solu¢do encontrada tenha um carater
pratico e provavel, e ndo uma resposta certa e teoricamente correta.

O problema central nas questdes da eutanasia € que teorias complexas sao
elaboradas para casos hipotéticos, esquecendo-se de que a realidade esta muito
distante do teorizado, pois no caso concreto, existe um ser humano concreto, que
tem desejos concretos, dores concretas e visdes da sua vida e do mundo que o
cerca bem reais e concretas e, que deveriam ser entendidas e respeitadas pelos da
sua especie.

Os avancos verificados no campo da medicina nos ultimos anos fizeram com
gue os médicos mudassem sua forma de atuar, se no passado eles cuidavam e
respeitavam as decisfes do doente e confortavam os familiares, agora, eles tratam a
doenca e os sintomas e esquecem que existe um ser humano, que tem desejos e
sentimentos que devem ser ouvidos e respeitados.

N&o é possivel ao médico se sobrepor ao direito do doente ter sua autonomia
respeitada, ele s6 pode intervir até onde o paciente consentir, a manutencéo da vida
a qualquer preco ndo é prerrogativa da praxis médica. Cabe a medicina cuidar do
homem, tratando-o e ajudando-o a encontrar a sua integridade, mesmo nos
momentos extremos e de conflitos e ndo impor tratamentos flateis e desproporcionais
gue s6 causam dor e sofrimento.

Os médicos sao considerados salvadores de vidas, porém € preciso que se
reflita onde comeca e termina o poder do homem sobre o homem. Tao importante
guanto o nascimento, deve o médico estar pautado pela ética no relevante momento
da finitude da vida.

A morte € a Unica certeza da vida. O ser humano nasce para um dia morrer, a
finitude da vida € a realidade e a imortalidade € um sonho desejado, porém distante
de se realizar, mesmo diante de todo o avanco verificado nos ultimos anos no
campo da medicina, a morte ainda nao foi vencida, adiada sim, mas domada né&o.
Entdo, diante dessa realidade, o que conta e faz a diferenca é o que o individuo faz
entre o nascer e o morrer. E o viver que importa, é a histéria que cada um constroi
que vai determinar a forma de encarar a morte, quando ela estiver proxima.

Entender que um paciente incuravel, que se encontra com uma doenca, que
nao o levara a uma morte iminente, mas néo lhe concede nenhuma perspectiva de
cura, continua sendo um ser humano, que faz escolhas, segundo a sua forma de

entender a vida e a morte e, por isso, deve ter o seu direito de autodeterminar-se
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respeitado mesmo que isso implique na solicitacdo de uma morte digna. E, se
sozinho ele ndo consegue atingir o seu objetivo deve poder contar com a ajuda de
um terceiro, que poderia ser o seu médico, sem que esse fosse criminalizado pelo
seu ato.

A maneira de perceber a morte na sociedade ocidental mudou ao longo dos
anos, assim como, sua definicho ganhou novos contornos com o advento de
equipamentos e medicamentos capazes de prolongar a vida por tempo
indeterminado, aliado a necessidade de 6rgéos para a realizacédo de transplantes, o
gue durante muito tempo privou o doente de fazer escolhas. O paternalismo médico
imperou por muito tempo e a autonomia do paciente nao era considerada.

No entanto, hoje se observa uma mudanca na relagdo meédico-paciente, onde
0 paciente ja tem voz e consegue expressar, de forma inequivoca, a sua vontade
com respeito ao tratamento a que vai ser submetido. Resta acontecer novos
avancos, no sentido de reconhecer também o direito do que sofre com uma doenca
incuravel, sem qualquer possibilidade de reversdo do seu quadro, o direito a uma
morte digna e no tempo escolhido.

N&o se pretende aqui sugerir um modelo tedrico Unico a ser seguido, mas
talvez, utilizando-se o modelo principialista de Tom L. Beauchamp e James F.
Childress e o utilitarismo de John Stuart Mill chegue-se a um consenso, pois 0 que
importa sdo os fatos e ao analisar um caso concreto, deve-se buscar um inventario
de todos os elementos envolvidos e depois de devidamente compreendidos,
formular as op¢des e examinar cuidadosamente as consequéncias de seguir uma ou
a outra.

Aceitar que se a condenacdo do paciente é certa e se a morte é inevitavel, a
vida ndo esta sendo protegida, mas ao contrario, o0 que ha é apenas postergacdo da
morte com sofrimento e indignidade. Se a vida e a morte sdo indissociaveis, e sendo
esta Ultima um dos mais elevados momentos da vida, ndo cabera ao ser humano
dispor sobre ela, assim como dispde sobre sua vida?

Frisa-se que nos casos de doentes incuraveis ao invés de insistir-se na
supremacia do direito de viver, dever-se-ia debater o direito de morrer, o direito
autbnomo de deliberar sobre o tempo e o lugar da propria morte. Privilegiar a
liberdade de escolha do sujeito, que de forma autbnoma se manifesta, sobre a

indisponibilidade do direito a vida € uma saida plenamente justificavel diante das
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reflexdes aqui expostas para que a dignidade da pessoa humana seja preservada
em seu momento derradeiro.

E preciso perceber que o direito de viver n&o é contrario ao direito de morrer,
compreende, na verdade, duas dimensdes de um mesmo direito, pois todo o
interesse pela morte e pela doencga néo passa de uma forma de exprimir o interesse
gue se tem pela vida.

Mas é claro que ninguém é inocente de achar que ndo ha um grande perigo
em se estabelecer principios gerais para o consentimento para a eutanasia, num
pais que durante décadas esteve sob a dominagéo de culturas européias e depois
norte-americanas, que a cultura de submissdo e a vulnerabilidade dos individuos
sdo aspectos presentes ainda hoje no Brasil. Mas ndo se pode deixar de atender a
suplica dos que sofrem porque abusos podem ser cometidos com 0s que nada
solicitaram e inocentes podem ser mortos. Mecanismos de protecao devem ser
criados para que a eutanasia se realize apenas nos que consciente e livremente a
solicitem e que os abusos sejam evitados, através do estabelecimento de
procedimentos objetivos e claros na analise de cada caso concreto.

Uma provavel solucao poderia ser a criacdo de uma equipe multidisciplinar de
profissionais que conversariam com 0 paciente incuravel para escuta-lo na sua
suplica e depois confirmariam ou ndo que, realmente, existe conviccdo no seu
pedido, sem nenhuma influéncia momentanea ou razdes equivocadas na sua
escolha. Como acontece antes das cirurgias de redesignacdo sexual, onde a pessoa
que se encontra “prisioneira” em um corpo que ndo € seu passa por uma avaliacdo
para confirmar o seu desejo de mudanca de sexo.

Nos casos de eutanasia se ha duavida sobre a solicitagdo do paciente, pois 0
mesmo pode ter tomado sua decisdo sob forte influéncia emocional, préprio de sua
situacdo, ou para nao sobrecarregar seus familiares ou ainda por questdes
econdmicas e, que no fundo ndo é a abreviacdo da vida que ele quer, seria valido,
por exemplo, que um psicélogo, uma assistente social, outro médico, que néo o seu
conversassem com o0 paciente para identificar seus reais motivos e assim chancelar
ou nao o seu pedido.

Outra questdo importante é a hipocrisia que reina no pais, pois se nega o
direito do paciente incuravel sofrer eutanasia, mas milhares de individuos morrem na
fila dos hospitais, nas ruas da cidade por balas perdidas, por violagdes das leis de

transito, sem que nenhuma providéncia efetiva seja tomada. Por outro lado milhares
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de criancas morrem por falta de cuidados minimos de salde e as que sobrevivem
lhes € negado o direito de terem um lar, cuidado e amor dos pais, onde existem
caréncias graves na infra-estrutura de suporte de vida (casa, comida, educacéao,
agua potavel, hospitais etc.). Diante dos fatos percebe-se que os debates bioéticos e
juridicos estao fora de proporcéo.

Os governantes, legisladores e juristas parecem surdos, ndo escutam os que
suplicam por vidas dignas, muito menos os que suplicam por uma morte digna,
legislam para uma sociedade utopica, que talvez exista em um mundo paralelo, em
“matrix”, quem sabe.

O resgate da dimensao comunitéria e solidéria da cultura brasileira € um dado
essencial, para se elaborar uma bioética que tenha aderéncia a realidade e né&o
figue teorizando sobre fatos idealizados. A compaixdo laica e o0 principio
constitucional da solidariedade configuram-se como uma opcéo aceitavel na pratica
da eutandasia no paciente incuravel, que s6 pede um olhar caridoso e a compreenséao
de que a sua dor e 0 seu sofrimento sdo insuportaveis e sem sentido diante do
retrospecto de toda a sua vida.

Olhar e aceitar o outro como semelhante, que tem desejos tao justificaveis
COMO 0S seus e, por isso nao deve ser julgado de acordo com suas convicgdes, mas
de acordo com as dele, preservando assim a maxima de varias culturas e religides,
faca ao outro o que desejaria que fosse feito a si mesmo.

Verifica-se, que o atual debate bioético sobre a “boa morte” repousa,
basicamente, na polarizacéo entre a liberdade pessoal, representada pelo principio
do respeito a autonomia individual e a sacralidade da vida. Mas desconsiderando o
sentido religioso da sacralidade e observando sua concepcéo laica, onde a vida teria
valor em si e, portanto, incomensuravel, ndo negociavel, estaria garantida nédo so6 a
autonomia quanto a sacralidade da vida diante de um pedido irrefutavel do paciente
incuravel.

Do ponto de vista médico, pode-se almejar um novo paradigma, segundo o
qual aqueles que abracam o legado de Hipdcrates regressem a condicdo de menos
técnicos em medicina e mais médicos de homens, almas e coracdes, pois assim
agindo compreenderiam que, o ato de proporcionar a “boa morte” estaria em
consonancia com os principios da beneficéncia e da nao-maleficéncia.

Em conclusdo, o respeito a autonomia, a autodeterminacdo pessoal e a

dignidade humana é a base para a eutanasia do paciente incuravel e os médicos e
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demais profissionais de saude tém o dever de respeitar a autonomia do usuério. E o
Direito deveria entender que, ndo ha um direito fundamental & imortalidade. O que
ha € um direito fundamental a dignidade humana, que compreende a autonomia, a
autodeterminacdo, e que nado diferencia vida e morte, mas compreende a morte
como um elo natural e inerente ao ciclo da existéncia humana e, assim, o direito de
viver a propria vida e o direito de morrer a prépria morte, de acordo com um plano
escolhido por ele mesmo, enquanto primeiro e ultimo dos direitos potestativos da

personalidade teriam a devida compreensao e respeito.
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