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RESUMO

A eutandsia apresenta-se como um dilema que desafia os fundamentos do ordenamento
juridico brasileiro, uma questdo digna de solucdo, que sO podera ser obtida em nivel
satisfatoriamente justo com a devida ponderacdo dos valores que estdo em atrito: A
Inviolabilidade da Vida Humana e a Dignidade da Pessoa Humana. Por meio deste trabalho,
desenvolvido em razéo da necessidade de apreciacdo que o tema necessita, cumpra-se o
objetivo de analisar a legislacéo, os valores e a jurisprudéncia recentes, mediante pesquisa
em doutrinas, artigos, leis, noticias e julgados. Como produto, contribui ao expor que a
primazia do Direito a Vida ndo se confunde com verdadeira inviolabilidade, encontrando
excegdo no mesmo Artigo da carta Magna que o confere protecdo, da mesma forma que a
liberdade ndo se faz plena, agindo o Cdédigo Civil de forma paternal ao proibir procedimentos
cirdrgicos danosos, mesmo que com anuéncia da pessoa. Verifica-se ao analisar o valor de
dignidade, que ele se expressa tanto na liberdade de autodeterminacdo quanto na
expressdo dos valores comuns da sociedade. E por fim, extrai-se de analise de julgado do
STF a preocupacdo com uma pacificacdo sobre o tema, uma vez que o Ministro Barroso
prestou voto sobre o tema quando era permitido abster-se.

Palavras-chave: Eutanasia; Ortotanasia; Dignidade Humana; Inviolabilidade da Vida
Humana, Principios.
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INTRODUCAO

A eutandsia, a grosso modo, € um procedimento pelo qual um paciente
acometido de grave enfermidade requisita a seu médico que ponha fim a sua vida,
ou que lhe auxilie em tal ato. E uma pratica muito questionada por colocar em jogo
dois valores conflitantes, quais sejam, a Inviolabilidade do Direito a Vida e a
Dignidade da Pessoa Humana. Se por um lado, é estranho ao senso comum que um
médico aja com intencdo de provocar morte, e que se apoie uma decisdo que
contraria 0s preceitos cristdo-judaicos, um dos alicerces do Direito Ocidental, por
outro a vida que se oferta ao paciente acometido da moléstia nem sempre condiz

com a imagem popular que se tem de “vida digna”.

O debate que este trabalho apoia faz-se necessario para que seja
possivel alcancar uma solucéo justa para dilemas analogos que se manifestam na
realidade. A eutandsia evoca questdes que dizem respeito a atributos inerentes ao
préprio ser-humano, das quais o Estado nédo pode abster-se de prestar resposta.
Neste trabalho, questiona-se: Que liberdade deve ter o individuo perante a
longevidade artificial possibilitada pela ciéncia médica? E legitimo que o Estado
interfira na vida privada do individuo, ndo desta vez o condenando a morte mas sim
o obrigando a viver? O que é a dignidade como valor e como se harmoniza com 0
valor da Vida Humana? Se conflitos de dignidade e vida ja surgiram, como o Direito

se posicionou quanto a eles?

Busca-se por meio desta monografia revigorar o debate a respeito do
tema, analisando-o perante a legislacdo, a ética e valores fundamentais e a
jurisprudéncia. Para tanto, a pesquisa valer-se de obras fisicas e digitais, em formato

de livros, artigos, noticias e julgados, observando critério de credibilidade e



adequacédo. A construcdo do trabalho se dara dividindo-o em trés capitulos para
avaliacdo do tema em relagdo ao ordenamento patrio, ficando cada responsavel por
tratar, respectivamente, da legislacdo, dos valores abstratos e da sintese sobre

casos concretos.



CAPITULO | — CONFLITO DE VALORES

Com o fim de identificar e expor o juizo de valor realizado dentro do
ordenamento juridico patrio faz-se necesséario o analisar, em primeiro momento,
perante trés importantes legislacdes: A Constituicdo Federal, uma vez que est é a
expressao dos principios fundamentais indispensaveis a organizagcao e perpetuacéo
da sociedade brasileira; O codigo Civil, por este conter normas gerais e especificas
gue norteiam os atos da vida civil, para com a sociedade, desde o nascimento - ou
mesmo antes deste - até a morte; E o Cddigo Penal, por tratar, de modo geral, das
condutas que levam a graves ofensas ou ameacas a direitos juridicamente
resguardados, com foco nos institutos da legitima defesa, do estado de

necessidade, do homicidio privilegiado e nas excec¢des relativas ao crime de aborto.

1.1 Conflito na Constituicao

A respeito da Constituicao, é a lei fundamental de um Estado, que cria os
moldes do governo, estabelece os poderes publicos e prescreve os direitos
fundamentais de que goza o povo e os principios que devem nortear a conduta do
Estado. (MORAES, 2021)

Pedro Lenza (2020), em sua doutrina, aborda diferentes percepcdes de
Constituicdo, conceituando-a como a Lei Fundamental elaborada pelo poder
constituinte originario, com normas por este criadas ou introduzidas ou modificadas
por meio de processo legislativo mais dificultoso e que tratam essencialmente da
estruturacdo base do Estado e da Sociedade. A Constituicdo Federal é a Norma
escrita, com a qual todas as Leis e Atos de qualquer Poder devem ter com
compatibilidade, em razdo de uma verdadeira hierarquia vertical. Essa

compatibilidade se verifica na medida em que ndo contradizem as normas da



Constituicdo, que sdo a expressao de suas regras e principios. Essa compatibilidade
se verifica na medida em que ndo contradizem as normas da Constituicdo, que séao

a expressao de suas regras e principios.

Principios se distinguem de regras, na medida em que 0s primeiros sao
normas abstratas, vagas e indeterminadas, que interferem na realidade mediante
juizo de valor que provenha de autoridade, e que servem de fundamento para a
criacdo das segundas. Regras, por sua vez, S0 a norma mais concreta, com
aplicagdo direta independente de juizos de valor (CANOTILHO apud LENZA, 2020).

E o que expressa Sylvio Motta (2019), parafraseando Daniel Sarmento
(2000):

Os principios e as regras juridicas apresentam diferengas estruturais
marcantes. As regras sao mais inflexiveis, sendo aplicadas ao caso
ou ndo. Ja os principios sdo mais elasticos, admitindo sua moldagem
dentro das possibilidades faticas e juridicas oferecidas pelo caso
concreto.

Combinados, tém-se a unido do ideal abstrato a regra concreta, que, ao
mesmo tempo em que gera seguranca em razao da rigidez da regra escrita, adapta
a norma conforme o ideal almejado e o caso concreto, evitando-se assim que a
transcricdo literal da regra, por ocasido das peculiaridades dos fatos, gere injustica.
(AVILA, 2009, apud LENZA, 2020).

Ainda se levando em conta as possiveis especificidades dos casos
concretos, tém-se a possibilidade de um ou mais direitos constitucionais entrarem
em colisdo. Nestes casos, a hermenéutica propde critérios a serem levados em

consideracao na busca da solucdo do caso em questdo. (MORAES, 2021)

Em sua Doutrina, (CANOTILHO apud MORAES 2021, p. 45) exp0e os
principios e regras de interpretacdo das normas constitucionais enumerados por
Canotilho, quais sejam:

Unidade da Constituicdo: a constituicdo deve ser interpretada

como um todo; Efeito integrador: Primazia a critérios que
favorecam a integracdo politica e social; Maxima efetividade: a



norma deve ser interpretada de modo que resulte em sua maior
eficacia; Justeza ou conformidade funcional: a interpretacao
realizada pelos 6rgdos competentes ndo pode perturbar o
esquema organizatério-funcional original, Concordancia pratica
ou harmonizacgédo: A interpretacdo nao deve suprimir em todo um
dos direitos conflitantes, mas sim o0s permitir coexistir em
harmonia; e Forca normativa da constituicdo: prevalece a
interpretacdo que garanta eficacia e permanéncia da constituicdo.

Lenza (2020) dispbe a respeito do principio da proporcionalidade e
razoabilidade, que convém ser considerado para interpretacdo ndo apenas de
normas constitucionais, mas de todo o ordenamento juridico. Tal principio prop&e
trés critérios para a solucéo de conflitos de direitos: Necessidade, como a adocédo de
medida que restrinja direitos s6 é legitima quando houver sua necessidade e a
impossibilidade de aplicacdo de medida alternativa. Adequacéo: as medidas devem
ser as aptas a causar o resultado almejado; e Proporcionalidade, que ocorre quando

o resultado buscado com a medida deve superar o gerado pela restricdo de direitos.

1.2 Conflito no Codigo Civil

A respeito do Cdédigo Civil, este, conforme pontua Sousa e Giacomelli
(2021, p. 29), é a lei que Rege as relacdes humanas, organizando as formas dos
atos da vida civil e estabelecendo certos direitos e deveres inerentes ao individuo
desde seu nascimento com vida até a sua morte. Cabe ressaltar que, ainda de
acordo com os autores citados, o individuo goza de direitos desde sua concepcao,
além de gerar expectativa de direitos, que serdao concretizadas com o nascimento
com vida, porém, estes ndo se confundem com a personalidade, propriamente dita.

A personalidade, como exp8e Francisco Amaral (2018), € um atributo
inerente a pessoa humana, protegido constitucionalmente no instituto da Dignidade
da Pessoa Humana, que confere as pessoas protecdo a seus Direitos da

Personalidade.

Souza e Giacomelli (2018) expdem as caracteristicas dos Direitos da
Personalidade, sendo estes: absolutos; extrapatrimoniais; intransmissiveis;

indisponiveis; irrenunciaveis; imprescritiveis e impenhoraveis. No entanto, ainda de



acordo a doutrina destes, pode haver relativizacdo ou excecdes a depender do caso
concreto. Dois exemplos citados pelos autores dizem respeito ao direito de imagem
e ao direito ao préprio corpo: a possibilidade de proibicdo do uso de imagem,
exposto no Art. 20 do Cadigo Civil, encontra exce¢cdo quando este se faz necessario
a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica; e o direito ao proprio
corpo encontra limites nos Art. 13 o Codigo Civil, na medida em que resulta em

les&o permanente ou contrarie 0s bons costumes.

A Dignidade da Pessoa Humana, direito constitucionalmente protegido e
com certa amplitude de significado, comporta, dentre outros direitos dele derivados,
a protecdo legal ao corpo e a integridade fisica. O corpo em sua plenitude é o que
sustenta a vida, que por sua vez é o nucleo dos outros direitos e em favor desta que
estes convergem. Por ser valiosa, o estado opfe perante a todos, incluindo a si
mesmo, o0 dever de proteger e abster-se de lesar a integridade fisica de alguém:
terceiros ndo podem ferir alguém, caso contrario responderdo por isto; o Estado
deve evitar lesGes a ela, protegendo-a e punindo aqueles que contra ela atentarem;
e 0 proprio individuo tem em si o dever de proteger a propria vida e o proprio corpo,

e contra este nao atentar.

A respeito da autolesado, dispbe-se na doutrina de Sousa e Giacomelli
(2028, p. 41):

E importante destacarmos que a autolesdo ndo sofre impedimento
legal, como, por exemplo, tatuagens, piercings e implantes de
silicone. A chamada mutilacdo voluntaria sé tera efeitos no mundo
juridico quando o seu objetivo ndo for permitido, como a
automutilagdo para obter beneficios da previdéncia social ou as
vantagens econdémicas legalmente vedadas.

A protecao juridica a integridade fisica se estende desde ao individuo
ainda ndo nascido a até o falecido, na forma do cadaver, sendo a disposicdo do
proprio corpo, em parte ou em sua totalidade, em vida ou para apds a morte,
limitada pelo Codigo Civil:

Art. 13. Salvo por exigéncia médica, € defeso o ato de disposi¢cdo do

préprio corpo, quando importar diminuicdo permanente da
integridade fisica, ou contrariar os bons costumes.



Paragrafo Unico. O ato previsto neste artigo ser4 admitido para fins
de transplante, na forma estabelecida em lei especial.

Art. 14. E vélida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposicao
gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte.
Paragrafo tnico. O ato de disposi¢do pode ser liviemente revogado a
qualquer tempo. (Lei N° 10.406/02)

Em relacdo ao corpo do vivo, o ato de disposi¢cao é vedado caso resulte
em dano permanente, havendo ressalvas para caso de transplante, onde se é
permitida a doagcdo de oOrgdos e tecidos desde que garanta simultaneamente que
esta ndo prejudicard o organismo do doador e satisfard a necessidade terapéutica
do receptor. Em relacédo ao corpo morto, o cadaver, a sua disposi¢do ocorre durante
a vida do individuo, e produzira efeitos ap6s sua morte, podendo compreender a
totalidade do corpo ou apenas parte deste, desde que com fins cientificos ou

altruisticos. Em ambos os casos, a disposicdo devera ser realizada a titulo gratuito.

1.3 Conflito no Cdédigo Penal

A respeito do Direito Penal, A doutrina de Damasio e Estefam (2020) o
concebem como um conjunto de normas que possuem a finalidade de combater o
crime. Através deste, busca-se reprimir condutas que venham a lesar bens
juridicamente protegidos, através da adocdo de sancfes que correspondam de

forma proporcional ao dano ou perigo gerado.

A Legitima defesa, que Damasio e Estefam (2020) descrevem segundo
ideia de Geib (apud PEREZ, 1967), € um instituto sem data de criacdo definida: ndo
punir aquele que praticou ato ilicito ao tentar se defender de mal injusto € algo
difundido na histéria da humanidade, mesmo entre povos barbaros. Antes sendo
meramente uma reacdo motivada por um instinto de preservagdo, ou mesmo por
vinganca, ganhou caréter juridico quando o Estado tomou para si, em carater
privativo, o Jus Puniendi. Porém, mesmo sendo o Unico detentor do direito de punir o
autor de uma lesédo a bem juridico protegido, o Estado ndo pode estar presente em
todas as situacdes faticas para assim evitar a infracéo, e tdo pouco pode exigir que a
vitima, ao perceber a iminéncia de um crime e podendo evita-lo ou, caso este esteja

em curso, interrompé-lo, mantenha-se inerte, pois viria a contrariar ndo apenas



doutrinas morais e religiosas mas também a propria natureza humana. (JESUS;
ESTEFAM, 2020)

Tratando-se de evidente conflito de valores, ha de se pesar a influéncia
de um no outro, a fim de que a prevaléncia de um (a defesa) sobre o outro (a
agressao) ndo gere uma injustica maior que a de um cenario onde nao ocorra.
Nesse cenario de justificada prevaléncia de um direito sobre o outro, h4 de se
considerar também o caso fatico e a ponderacédo sobre necessidade e moderacao:
pela necessidade, alguém pode defender um bem patrimonial, prejudicando através
dessa defesa a integridade fisica do agressor, desde que empregando 0s meios
menos lesivos para tal - a legitima defesa tém seu fim onde se inicial o excesso.
(JESUS; ESTEFAM, 2020)

Ao lado da Legitima Defesa, causa excludente de ilicitude, tém-se o
instituto do Estado de Necessidade. Trata-se de instituto igualmente antigo, com
vestigios datados desde antes da codificacdo de Leis, vez que, assim como a
legitima defesa, esta enraizado nas filosofias morais e religiosos humanas,
isentando de pena aquele que, percebendo situacdo de perigo atual de seus
interesses protegidos pelo Direito, age, sem outra alternativa, lesando bem juridico

de terceiros com o fim de afastar tal perigo. (NUCCI, 2021)

Assim como ocorre na legitima defesa, no estado de necessidade ha a
colisdo de interesses fatica de interesses, onde, a fim de se resguardar um, deve
este prevalecer sobre o outro. Outra semelhanca é a pesagem dos valores em
conflito. Nucci (2021, p. 402) divide o Estado de Necessidade em Justificante e

exculpante:

estado de necessidade justificante: trata-se do sacrificio de um bem
de menor valor para salvar outro de maior valor ou o sacrificio de
bem de igual valor ao preservado. estado de necessidade
exculpante: ocorre quando o agente sacrifica bem de valor maior
para salvar outro de menor valor, ndo lhe sendo possivel exigir, nas
circunstancias, outro comportamento.

A parte especial do Cddigo Penal é inaugurada com os Crimes contra a
Vida, sendo o primeiro deles o crime de homicidio, tipificado no Art. 121, cujo Caput

expde de forma breve a conduta: “Matar alguem: Pena — reclusdo, de seis a vinte



anos.”

O bem juridico tutelado por esse tipo penal é a Vida humana,
resguardada constitucionalmente conforme previsdo expressa do Art. 5° cujo
relevante valor € reconhecido ndo apenas pelo Direito, propriamente dito, mas
também pela prépria moral humana. Em suma, € o direito mais precioso de qualquer
pessoa, ndo devendo, porém, ser tido como absoluto, o que é improprio no contexto
de um Estado de Direito onde o direito a vida de um individuo pode vir a conflitar

com direito semelhante ou nao de outrem. (NUCCI, 2021)

A disposicdo do 81° do Art. 121 do mesmo Codigo prevé a modalidade
privilegiada do crime de homicidio: “§ 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o do- minio de violenta emocao,
logo em seguida a injusta provocacdo da vitima, ou juiz pode reduzir a pena de um

sexto a um tergo”.

Conforme se extrai da literalidade do texto, mesmo aquele que agiu com
estas raz6es deve ser punido por seu atentado, porém, a pena a ser aplicada deve
ser dosada considerando os fatos conflituosos do caso. Pela objetividade da
pesquisa, serd discutida apenas a primeira parte da disposi¢cdo do 81° do Art. 121

(motivo de relevante valor social ou moral).

Como expdem Damasio de Jesus e André Estefam (2020), o valor social
se diferencia do moral na medida em que visa o beneficio de uma coletividade,
enquanto o ultimo objetiva beneficio particular. Logo, se distinguem quanto ao
alcance de efeitos, porém, complementam-se em razéo de figurarem, cumulativa ou
alternativamente, na mesma disposicao legal como causa de configuracdo da forma

privilegiada do crime de homicidio.

Nucci (2021, p. 19) comenta a respeito da eutanasia e sua configuracéo

como homicidio privilegiado, realizando, previamente, a distincao dos termos:

a) eutanasia: homicidio piedoso [...], para “abreviar, sem dor ou
sofrimento, a vida de um doente, reconhecidamente incuravel’, que
se encontra profundamente angustiado. b) ortotanasia: homicidio
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piedoso omissivo; morte no tempo certo [...], deixando o médico de
ministrar remédios que prolonguem artificialmente a vida da vitima,
portadora de enfermidade incuravel, em estado terminal e
irremediavel, jA desenganada pela medicina c) distanasia: morte
lenta e sofrida de uma pessoa, prolongada pelos recursos que a
medicina oferece. Pagina?

Segundo Nucci (2021, p. 19), qualquer dessas formas de colocar fim a
vida do paciénte, exceto a distanasia, configura crime de homicidio, com eventual
adequacéo a forma privilegiada, em razdo do relevante valor moral. Opina a respeito

que:

[...] ndo cabe ao direito regrar 0 momento da morte natural. Se uma
pessoa estd desenganada, qualquer medida para prolongar-lhe a
vida, de maneira artificial, depende Unica e exclusivamente de seu
consentimento. Fora disso, cabe ao médico garantir-lhe uma morte
digna. (2021, p. 19)

Em contraste com o ponto de vista de Nucci, Genival Veloso Franca
(2019) expde que a supressédo da vida de paciente em estado terminal — sem
possibilidade de cura ou prolongamento de vida — e do paciente em estado
vegetativo permanente — sem evidéncia de consciéncia, que nao responde a
estimulos, mas continua vivo dependente de cuidados médicos — constitui ato ilegal
e incompativel com a ética médica. A respeito do paciente com rigoroso diagndstico
de morte encefalica, a suspensdo dos meios artificiais ndo pode se equiparar a

eutandsia, pois a prépria morte encefalica é o que determina o fim da vida.

O aborto consiste na interrupgéo da gravidez. Para fins penais, a
vida intrauterina, que é o bem juridico tutelado no crime em questdo, é protegida
desde o momento em que ocorre a nidacao até o momento do nascimento, em que
deixa o ventre materno. Pode ocorrer de forma natural ou provocada, nédo
constituindo crime a primeira e sendo punivel a segunda, em regra geral, quando

praticada dolosamente pela genitora ou por terceiro.

A respeito do aborto acidental, quando provocado de forma n&o dolosa,
dispde Nucci (2021) que este se da “por conta de causas exteriores e traumaticas,
como quedas e choques”, nao constituindo crime. No mesmo sentido, Rogério Greco

(2019) reconhece a inexisténcia previsao legal para a modalidade culposa do aborto,
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guando a gestante ndo deseja o resultado, mas da causa a ele mediante seu

comportamento, consistindo este fato um indiferente penal.

Eventualmente, a protecao juridica do direito do feto a vida pode entrar
em conflto com outros direitos igualmente relevantes, tornando necessario a
prevaléncia de um sobre o outro. No Art. 128 do Cdédigo Penal, estdo previstas
hipéteses de exclusdo de ilicitude para o aborto realizado por médico no caso de
nao haver outro meio de se preservar a vida da gestante (terapéutico) ou no caso de
aborto resultante de estupro, desde que este seja precedido de consentimento da

gestante ou de seu responsavel, em caso de esta ser incapaz.

O aborto terapéutico se da quando o direito a vida da gestante se
choca com o direito a vida de seu filho, ndo sendo possivel preservar ambos. Nestas
condicdes, opta-se por salvar a vida da mae, podendo a interrupgédo da gravidez ser
realizada a qualquer tempo, independentemente de seu consentimento para tal.
Quanto a interrupcao da gravidez resultante de estupro, também chamada de aborto
humanitario ou piedoso, o valor da dignidade da pessoa humana, que possui a
gestante, se sobrepde a vida do embrido. Ao contrario do que ocorre com o aborto
terapéutico, o humanitario requer o consentimento da gestante ou de quem por ela

for responsavel, em caso de incapacidade daquela. (NUCCI, 2021)

Também se diferenciam em razéo da influéncia do tempo em que
€ realizado o aborto; No caso do aborto terapéutico, fica evidente o choque de duas
garantias a vida, quais sejam, uma ja existente e uma em expectativa, caso em que
se opta pela primeira; J4 no aborto humanitario, prevalece a protecao a dignidade da
gestante em face do direito a vida do feto, vez que o trauma da mulher que opta por
ndo gerar o fruto de um fato que ataca sua moral é fatico, enquanto a vida do feto €,
novamente, uma mera expectativa. Porém ao decorrer das semanas de gestacéo, o
feto se desenvolve, abandonando progressivamente o aspecto de "expectativa" e
ficando cada vez mais proximo de tornar-se uma vida independente com

caracteristicas humanas. (NUCCI, 2021)

Quanto ao aborto de feto com ma-formacdo, prevalece a posi¢ao

doutrinaria e Jurisprudencial em favor ao direito de interrupcdo da gestacdo de
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embrido anencéfalo. A respeito desta, Greco (2019) expde o entendimento,
alcancado por maioria, do Supremo Tribunal Federal no julgamento da ADPF 54, de
que “ndo se configura o delito de aborto quando a interrupcéo da gravidez diz
respeito a feto anencéfalo”. No mesmo sentido, Nucci (2021, p. 109) expde como
fundamentacbes a decisdo judicial que autoriza o aborto de feto anencéfalo a
“inexigibilidade de conduta adversa”, pela atitude do médico de decidir livrar a mae
do desgaste emocional de ter consigo uma vida completamente invidvel, e a
interpretacdo da norma, vez que esta pretende proteger a vida humana e nao
apenas uma “falsa existéncia”, ja que nao podera sustentar-se por conta prépria,
sendo dependente do organismo da méae. Por sua vez Franga (2019, p. 102) afirma
que: “[...] em casos de anencefalia ndo ha dilema ético ou legal, existindo assim uma
unanimidade quase absoluta pela interrupcdo da gravidez, em face de argumentos

eminentemente técnicos de sobrevivéncia e ndo de qualidade de vida”.

A respeito do aborto de fetos com ma-formacdo, em razdo desta, mas
com expectativa de vida autbnoma, denominados “eugénicos”. Nucci (2021) defende
a tese de ser juridicamente protegido o Feto com deformidade da mesma forma que
0 é a crianca nascida com a mesma deformidade, e em concordancia com isto
Franca (2019) expde como irrazoavel a interrupcdo de gravidez em razao de
limitacdes fisicas ou mentais do feto, negando o direito a vida que este possui,
visando privilegiar a vontade dos pais de ndo arcar com os cuidados especiais que a

crianca viria a necessitar.

Posto isto, resta evidente a presenca da resolucdo de valores mediante
ponderacdo de seus pesos e efeitos, tanto na edicdo de leis escritas que prevéem
as situacdes as quais orientardo rumo a solucdo mais justa, tanto aplicacdo pratica
do direito ao caso concreto, cujas peculiaridades podem tanto ndo se adequar a
gualquer texto da lei ou, adequando-se, restar demonstrado que as medidas
convencionais resultardo em tanta injustica quanto ocorreria com a inércia do
Estado. Verifica-se ainda que néo € absoluta a prevaléncia do direito a vida sobre o

direito a dignidade da pessoa humana, assim como ndo ocorre 0 0posto.



CAPITULO Il - DEBATE FILOSOFICO

Com a finalidade de expor a questdo da Eutandsia e outros
procedimentos relacionados ao interesse do paciente em estado terminal perante o
Direito Brasileiro, faz-se necessario ndo apenas o dialogo com a legislacao péatria
mas também com os dilemas éticos e principio logicos que fundamentam sua
legitimidade. Imprescindivel se faz, logo, examinar as implicacdes éticas e
valorativas, com foco na questédo da dignidade humana e seu alcance, dos principais

procedimentos em debate, quais sejam, a eutanasia, a ortotanasia e a distanasia.

2.1 A Dignidade Humana como Valor

A discussao sobre o valor da vida e dignidade humana teve relevancia no
contexto do segundo pés-guerra, especialmente em razédo do ocorrido na Alemanha.
Conclui-se neste periodo que é necessaria uma reafirmacdo dos valores e direitos
humanos basicos frente a atos do préprio governo: o chamado “holocausto” € um
exemplo verdadeiro e impactante de hipotese em que a lei contraria o senso geral
de ética. Foi um ato atentatério a humanidade, contra a vida e dignidade de milhdes
de pessoas, e que, ainda sim, estava dentro dos conformes legais da época.
Conforme Bobbio (1995, apud ALMEIDA; CHRISTMANN, 2009, p. 6): “Segundo o
Positivismo Juridico, a afirmagao da validade de uma norma juridica nao implica

também na afirmacgao de seu valor”.

A preocupacao surgida em razéo dos fatos ocorridos mobilizou nagdes de

todo o mundo a criar uma lei internacional que pudesse orientar a conduta dos
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governos futuros, afim de evitar que novas atrocidades fossem deliberadamente
cometidas. Em uma busca por firmar parametros basicos de direitos humanos,
universais e inerentes a toda e qualquer pessoa, surge em 10 de Dezembro de 1948
a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, que trds no inicio seu preambulo

disposi¢cédo que assim expressa:

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, [...] Considerando que os povos das Nac¢bBes Unidas
reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos fundamentais do ser
humano, na dignidade e no valor da pessoa humana [...] (Grifo
nosso) (ORGANIZACAO DAS NACOES UNIDAS, 1948, p. 1)

O valor da Vida e Dignidade humanas constituem fundamento e finalidade
de tratados internacionais e legislacdes nacionais (aqui atém-se, em razao dos fins
deste trabalho, ao Brasil), como se extrai do primeiro artigo da Constituicdo Federal
de 1988:

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido
indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-
se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
[...11II - adignidade da pessoa humana;

[...] (Grifo nosso) (BRASIL, 1988. Art. 1°)

Sendo, logo, valores presentes e de suma relevancia em ambito nacional
e internacional, por forca das relagbes exteriores, faz-se importante elucidar os
efeitos que produzem na realidade, expondo a maneira como sédo percebidos e

como dialogam entre si.

A dignidade humana, valor tdo protegido e estimado em constituicoes e
tratados desde o segundo poés-guerra, ainda tem conceito e significado vago,
abstrato demais. Por esta raz&o, toma formas diferentes, sustenta ambos os lados
em argumentacdes, opde-se a si mesmo em confrontos concretos e hipotéticos de
valores, e serve, as vezes, até mesmo como mero adorno em discursos politicos e
juridicos. Essa auséncia de nitidez, quando tomado por si mesmo superficialmente e
isolado, de forma alguma reduz sua validade e a primazia que Ihe é concedida, e
nem o deveria. (GOZZO; LIGIERA, 2012)
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A fim de fazer uso de seu termo no debate a respeito dos procedimentos
médicos cabiveis (leia-se, éticos), torna-se necessario extrair alguma solidez de seu
conteudo, a fim de que sua natureza inexata - propria dos valores em geral, que se
opBem a natureza fixa das leis escritas - ndo se torne obstaculo a um juizo. GOZZO
e LIGIERA expéem em sua obra “Bioética e direitos fundamentais” (2012) uma
forma de reducdo do termo "Dignidade" em duas vertentes, opostas e

complementares: A dignidade autbnoma e a dignidade heteronoma.

Segundo os mesmos autores (GOZZO; LIGIERA, 2012), a dignidade
autobnoma reconhece o ser humano como fim em si mesmo. Equivale dizer, a
vontade esta para o ser humano, este goza de autonomia e liberdade para decidir
seu destino e realizar seus atos, ndo sendo, portanto, "ferramenta” da realizagdo das
vontades de outro individuo singular ou mesmo do coletivo. Logo, a dignidade
auténoma reconhece como digna a vida que goza da liberdade e capacidade de

autodeterminacao.

Com certo nivel de oposicdo, tém-se a dignidade heterbnoma. Esta
defende a vivéncia humana em quanto sociedade, enquanto coletivo. Expressa que
é digna a vida humana quando em conforme com 0s preceitos valorativos da
sociedade em que esta inserido, sendo esta dignidade protegida e regida pelo
Estado, limitando a liberdade individual quando esta se confronta com tais preceitos.

Como os autores expdem expoe:

Como intuitivo, o conceito de ‘dignidade como heteronomia’ funciona
muito mais como uma constrigdo externa a liberdade individual do
que como um meio de promové- -la. InUmeros autores chancelam a
nocao de dignidade como freio a liberdade, no sentido de obstar
escolhas que possam comprometer valores sociais ou a dignidade do
proprio individuo cuja conduta se cerceia. (GOZZO; LIGIERA, 2012,
p. 42-43)

Complementa ainda que ambas das formas de percecao da "Dignidade”
coexistem e se completam. A autonomia choca-se consigo mesma na hipétese da
vontade de um individuo contrariar a de outro. E em forma heterbnoma, ilegitima-se
na medida que se torna excessivamente invasiva, restringindo-se direitos e
liberdades béasicas com a finalidade de fazer valer os preceitos do Estado,

adequando a conduta social a custo da liberdade individual.
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Vale-se dizer, o Estado ndo é o unico mecanismo de controle da conduta
humana. Nao apenas ética e moral préprias do individuo guiam seu comportamento,
como exposto por (autora livro ética e direito), como a religido também o faz, por si
propria ou na medida em que influencia o direito através da politica. Como constata
Pessini (2006), em artigo que trata da percecédo da vida e morte em dialogo com a
religido, a doutrina do cristianismo - religido predominante no Brasil em questéo de
namero de seguidores - tem a vida humana como sagrada - constituido um pecado

mortal atentar contra ela - cabendo apenas a Deus dispor dela.

Esta proibicdo n&o atinge apenas aguele que fere a vida de outra pessoa,
mas também o individuo que atenta contra sua propria vida. Nisto, extrai-se que a
influéncia religiosa opde-se a recepcdo da Eutanadsia (ndo confundir com
Ortotanasia) pelo Ordenamento juridico patrio, pois qualquer de suas formas - seja
por ato do médico ou por ato do proprio paciente com a ajuda daquele - constitui
uma grave a um de seus mandamentos: Nao matards. Com isso, ndo apenas a
conduta do individuo durante sua existéncia como até a disposi¢cao de sua propria

vida séo influenciadas por sua fé. (PESSINI, 2006)

2.2. A Dignidade em meio a Etica Médica

A primeira apari¢cdo do termo bioética se da com Potter, em 1971, na sua
obra entitulada Bioethics, bridge to the future (Bioéticas, ponte para o futuro). Como
dispde MARTINS-COSTA e MOLLER (2008), Potter se inspirou a escrever sobre
este tema em razdo de sua preocupacdo com as geracoes vindouras. Seu legado
perpetua na medida em que a bioética torna-se matéria presente em grades
curriculares de cursos diversos. Tal relevancia se justifica na importancia que a
matéria tem como ponte entre a ciéncia médica e biolégica e a ética. O avanco da
tecnologia que se deu ao século XX criou a possibilidade de explorar e fazer frente a

males que se desenvolveram nas ultimas décadas.

Ocorre que o desenvolvimento destas técnicas e tecnologias criou
possibilidades de manutencdo da "vida" mesmo em cenarios extremos. Isto nao

seria questionavel por si s6, mas o € quando se analisa as condicbes em que ocorre.
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Os tratamentos realizados em pacientes terminais sao caracterizados por sua
natureza "invasiva", que geram desconforto fisico e mental (além do ja gerado pela
enfermidade que os afeta). As intervenc6es médicas visam o combate a doenca e a
manutencao da vida, assume-se assim um papel de mantenedor dessa condicao de
"ndo-morto” enquanto renuncia-se a funcdo de cuidado. (MARTINS-COSTA e
MOLLER (2008).

Porém, poderia isto guiar-se de outra maneira? Apdés a turbulenta
situacdo que envolveu a Resolugdo 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina —
com sua suspensdo pelo Ministério Publico Federal e posterior revogacao de tal
suspensao, como comenta Junges (et al, 2009) - tém-se a publicacdo da Resolugéo
N°2217 de 27/09/2019, do Conselho Federal de Medicina, que institui o atual (a
época deste trabalho) Codigo de Etica Médica. Este Cédigo tras previsdo de 26
principios fundamentais ao exercicio da profissdo médica, dentre os quais, tem-se 0

disposto:

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e
atuara sempre em seu beneficio, mesmo depois da morte.
Jamais utilizara seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano
ou para permitir e acobertar tentativas contra sua dignidade e
integridade. (Grifo nosso) (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, BRASILIA. 2019. P. 13)

Prevé ainda, o mesmo (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
BRASILIA. 2019), em seu Capitulo V, que trata da Relagdo com Paciente e
Familiares, expressa disposicao proibindo a pratica de Eutanasia (abreviar a vida do
paciente com anuéncia desde ou de representante) e permitindo a pratica de
Ortotanésia, nos casos de doenca incuravel e terminal, levando em consideracdo a
vontade expressa do paciente, podendo ser suprida com a de seu representante

legal em caso da impossibilidade da primeira.

Do ponto de vista daqueles que defendem uma maior autonomia, poder de
decisdo do paciente quanto a sua propria vida (ou morte), a disposi¢cdo constitui
verdadeiro avanco frente a polémica que ocorria durante as duas décadas

anteriores. Ainda que o procedimento da Eutanasia seja vedado, tanto pela
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legislacdo penal e jurisprudéncia atuais quanto pelo Codigo de Etica préprio da
profissdo médica, existe outra possibilidade de procedimento que ndo a chamada
Distanasia. Conforme Helena Peterkova (1985, apud PRATA, 2012) expde, o
profissional médico, a época do antigo entendimento, era compelido a utilizar de
todo o aparato disponivel para preservar a vida do paciente (ainda que gere
sofrimento), sob pena de ser confrontado pelo tipo penal que regula o crime de
homicidio, restando como saida expor a futilidade dos métodos caso deixasse de

fazer uso destes.

Como dispbe GOZZO e LIGIERA (2012), a morte deixa de ser processo
natural e torna-se um acidente, um desastre neste processo em que a ciéncia tenta
“‘domar a morte”, e, na hipétese demonstrada, até mesmo um crime, mesmo que as
condi¢cOes de preservacao da vida confrontem a dignidade da pessoa que a possuli.
A esta condicdo expde uma predominancia absoluta do direito a vida. O
guestionamento quanto a legitimidade deste entendimento, do ordenamento
brasileiro, ndo € uma questao de relevancia ou ndo do valor da vida humana, € 6bvio
gue é e deve ser predominante, como argumenta (autor aleatério), ao expor que a

Vida é pressuposto dos outros direitos.

O problema se da com a qualidade de valor "absolutamente"
predominante. Nestes termos, tem-se a negacao da possibilidade de didlogo entre
conflitos e principios. Como foi exposto no primeiro capitulo deste trabalho, o conflito
e balanco de principios e valores é fundamental para a obtencdo da conduta justa,
mesmo que isso signifique a submissdo de importantes direitos em situacdes
excepcionais que assim o exigem. Nao se trata, portanto, de uma deliberada

relativizacdo do direito a vida.

Questiona-se, logo, a possibilidade de sucumbéncia do direito a vida, por
vontade do préprio detentor ou de responsavel, na excepcional hipotese de
acometimento por grave enfermidade e reportado como em estado terminal, quando
a manutencao deste direito significar grave leséo a sua dignidade e tiver como efeito
colateral grande sofrimento. Como expde (autor), a garantia da inviolabilidade do

direito a vida € prevista na constituicdo, da mesma forma que também o sdo a
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dignidade como fundamento do Estado do Brasil e a Garantia de ndo submissao a

tratamento desumano ou degradante:

Art. 5° Todos sdo 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:

[...] Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano
ou degradante;

[...] Tal disposicdo também se encontra na Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, que prevé em seu texto: “Artigo 5. Ninguém sera
submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel, desumano ou
degradante.” (BRASIL, 1988. Art. 5°)

2.3 Procedimentos e implicacdes éticas

A Distanasia € a modalidade que foi previamente questionada: manter o
paciente vivo a todo o custo, incluindo pesadas despesas médicas, sofrimento fisico
e psicolégico e tratamentos invasivos. No caso de ndo ser possivel, em razao das
disposicdes legais, o atendimento voluntario do paciente ou de seus responsaveis
por qualquer das outras, esta é a que resta. Como expbe JUNGES (et. Al. 2010),
estd € uma consequéncia dos avancos tecnologicos na area da medicina, que ao
mesmo tempo que tratam males que acometem ou acometiam a humanidade,
tornam os processos antes tidos “naturais” cada vez mais artificiais, na busca por
definir com precisdo o momento do inicio e do fim da vida, além do empenho em
controla-los. Trata-se de uma maneira de forcar a longevidade para muito além dos
parametros naturais, ainda que arcando com alto custo humano e econémico para

tal fim.

A ortotanasia é frequentemente chamada de "boa-morte", o que encontra
fundamento em sua etimologia, nas palavras de JUNGES (et al, 2010, p. 277):
“Etimologicamente, ortotanasia significa morte correta — orto: certo; thanatos: morte”.
E, conforme o mesmo autor, uma forma de deixar a morte se concretize da maneira

mais natural possivel.

Como expde Gozzo e Ligiero (2008), nesta modalidade o paciente ou
seus responsaveis, ap6s devidamente advertidos por profissionais médicos,

recusam voluntariamente prosseguir com 0s tratamentos que buscariam reter o
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avanco da enfermidade ou mesmo cura-la. Com isso, o profissional médico se
abstém de realizar os tratamentos agressivos que a moléstia exige, deixando que
prossiga sua evolucao até que leve o paciente a 6bito. O médico ndo terd a funcéo

de combater a doenca, mas de cuidar do paciente, como assim afirma Rodrigues:

Esses cuidados paliativos séo previstos pela Organiza¢cdo Mundial da
Saude (OMS), buscando controlar dor, outros sintomas, problemas de
ordem psicolégica, social e espiritual, ou seja, melhorar a qualidade de
vida para o paciente e sua familia. O bem-estar do paciente passa a
ser a prioridade e ndo a luta contra algo que nao ha instrumentos para
evitar. (RODRIGUES et al, 2018, p. 52)

Permitir ao paciente uma vivéncia tranquila ao longo de todo o processo,
ministrando medicacfes que amenizem a dor; avaliando sua saude mental, que
comummente é afetada pela nova realidade em que se encontra; e permitindo
contato com pessoas queridas pelo enfermo.

Dai reforca-se termo "boa-morte": a morte € um pavor comum da
humanidade, e causa aflicdo mesmo que todos convivam com este evento e tenham
a certeza de sua chegada, porém, como disp6e PRATA (2017), ha uma forma
idealizada de “partir’, que se daria de forma tranquila, no lar do préprio moribundo,
estando este na companhia de familiares e amigos. Nota-se, portanto, outra hipotese
de contraste entre a distanasia e a ortotanasia: o ultimo ambiente do enfermo. Como
afirma Prata (2009, p. 104): “A possibilidade de terminar a vida em uma UTI é talvez
0 maior dos medos de pacientes gravemente enfermos e também de pessoas

saudaveis”.

No caso de graves doencas jA& em estdgio avancado, o paciente
acometido se encontra fragilizado ndo apenas fisicamente, mas também
mentalmente. Como disserta PRATA (2017), o sofrimento daquele que se encontra
em estagio terminal de uma doenca ndo se resume as dores fisicas, com as quais 0
enfermo pode ter até mesmo se “acostumado” em raz&o da prolongada convivéncia,
mas também alcanca os transtornos psicolégicos que sdo consequéncia de seu
estado: a perda de autoestima, os sentimento de abandono e o de ser um “peso”
para os seus entes queridos ou mesmo para o sistema de saude que o mantém vivo.

Conforme o mesmo autor, faz-se necessario, como um dever humanistico, inerente
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a todos e em especial ao profissional médico, zelar pelo conforto mental enfermo

enquanto a moléstia e o organismo do paciente conduzem seus Ultimos momentos.

A Eutanéasia € o procedimento pelo qual o enfermo, ou seu responsavel
em caso da impossibilidade do primeiro, manifesta sua vontade de ter sua vida
cessada, motivado pela condicdo em que se encontra e pelas operacdes medicas as
quais estaria sujeito se desse continuidade ao tratamento. Apesar de comummente
ser confundida com a Ortotanasia, na eutanasia ha a presenca de uma conduta que
pretende e leva o paciente a morte, enquanto na ortotanasia hd uma omissdo em
prevenir o avan¢co da moléstia que causa, gradativamente, a morte do enfermo,
enquanto zela-se por prevenir este de sofrimento fisico e psicologico. A ortotanasia
trata apenas do direito a uma morte com dignidade, enquanto na eutanasia se

discute um verdadeiro “direito a morte”, como exp&e Junges (2005, p. 280):

O direito de morrer dignamente esta relacionado com o desejo de se
ter uma morte natural, humanizada, sem o prolongamento da vida e do
sofrimento por meio de tratamento inutil. JA o direito de morrer é
sinbnimo de eutandsia ou de auxilio a suicidio, interven¢des que
causam a morte.

A eutanasia é proibida pelo atual ordenamento juridico, adequando-se ao
termo genérico do Art. 121 do Cadigo Penal (D.L. No 2.848/40), com hipdétese de
enquadramento na modalidade privilegiada, disposto no paragrafo 1° do mesmo
artigo, em razao do motivo do crime. Sua pratica, como exposto anteriormente, é
vedada também pelo Cédigo de Etica Médica por meio da disposicdo do caput do
Art. 41 deste: “[E vedado ao médico] Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido
deste ou de seu representante legal”. Trata-se, como expde, MARTINS-COSTA e
MOLLER (2008) da conduta por parte do profissional médico que tem por finalidade

causar sua morte do paciente a seu pedido ou de familiar.

O principio que sustenta a permissdo da pratica de ortotanasia € o da
“‘Dignidade Humana”, expressada, nesta hipotese, pela liberdade do individuo (ou
seu representante legal, na impossibilidade do primeiro) decidir prosseguir ou nao
com tratamento que poderia conter o avanc¢o da moléstia que o acomete. Apesar de
0 mesmo principio ser utilizado também para a defesa da permissédo da pratica de

Eutandsia, esti-se diante de duas situagcbes com motivacdes e consequéncias
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distintas, inclusive com diferentes implicacdes dentro no que concerne aos principios

proprios da profissdo médica.

Como assim descreve Novelino (2014), A dignidade humana € universal,
inerente a todos os individuos, ndo sendo um direito concedido pelo Estado, mas
sim intrinseco em todo ser-humano, cabendo ao Estado zelar para que néo seja

violada injustamente por terceiros e abster-se de atentar contra ela.

Tal como o é o principio da Inviolabilidade da Visa humana, o principio da
dignidade néo tem carater absoluto. Isso ndo significa dizer, como explica 0 mesmo
autor, que existem pessoas com mais ou menos dignidade que outras, ou que a
dignidade de uma pessoa pode ser cessada; ndao se busca afirmar que ha situacao
alguma que retire de um individuo a dignidade que Ihe é inerente, mas sim, que o
principio que a protege deve estar em plena harmonia com 0s outros que
fundamentam e séo guardados pelo Direito. Exposto isso, reafirma-se o grande peso
gue o principio da Dignidade Humana tem no Ordenamento Juridico brasileiro,
enquanto busca-se harmonia com os demais, através de ponderacao logica e justa.
(NOVELINO, 2014)

Como ensina Martins-Costa e MOLLER (2008), a autonomia do paciente,
na forma de expressdo de sua dignidade como pessoa consciente e capaz de
decidir sua prépria vida, tomou forca na relagdo médico-paciente nas ultimas
décadas. Se antes o0 paciente se submetia a decisdo do profissional da saude,
atualmente o enfermo, ou seus familiares ou responsaveis, deve ser informado a
respeito dos procedimentos aos quais sera submetido e a respeito da possibilidade
de aceitar ou nao tais operacdes. Tal expressividade da autonomia nao a torna, no

entanto, absoluta.

Se por um lado o paciente goza de liberdade, por outro o profissional
médico estd comprometido com o0s principios vitais de sua profissdo. Isto implica
afirmar que o poder de decidir, do paciente, a respeito do que sera feito ou deixara
de ser em relagdo a sua pessoa nao € absoluto, em especial quando “irracional”,
visando causar mal a outros ou a si mesmo. Como o ultimo ator citado bem

desenvolve, trata-se de uma protecao “paternalista”, que busca proteger a dignidade
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conjugada com outros valores mesmo que a custo de da liberdade de deciséo da

pessoa, comparavel ao exercido pelo Estado na chamada “Dignidade Heteronoma”.

Perante o ordenamento juridico brasileiro, o poder de decisédo do paciente
acometido por grave doenca em estado terminal lhe permite submeter-se aos
tratamentos mais complexos e invasivos, ou deixar que a moléstia se desenvolva,
enguanto continua sob os cuidados do profissional de satude que zelard por sua paz
fisica e mental durante o processo; mas néo lhe garante, porém, a possibilidade
antecipacao de sua morte pelas méos deste profissional que se compromete com

Seu em estar.



CAPITULO Il — VIDA E DIGNIDADE NO MUNDO FATICO

Para ultimas consideragBes acerca da tematica, faz-se necessério a
analise de casos concretos que enaltecem a necessidade de sua discusséo. Para
tanto, sera analisado o posicionamento de tribunais brasileiros e estrangeiros acerca
dos casos faticos levados a seu conhecimento. Por fim, tomando por base a sintese
destes entendimentos, sera possivel conceituar uma “norma” a respeito da tematica,
fechando-se assim o circulo da teoria tripartite do direito, de Miguel Reale: Fato,

Valor, Norma.

Este foco especifico no posicionamento do Poder Judiciario a respeito do
tema se da pela proximidade deste com a realidade fatica, conhecendo o caso e
dizendo o direito, e também de sua qualidade como porto seguro ultimo da justica,
como no dizer de Otto Von Bismarck: “Com leis ruins e funcionarios (juizes) bons
ainda é possivel governar. Mas com funcionarios ruins as melhores leis ndo servem
para nada”. Por fim, ha de se considerar que a resolugdo de casos concretos no
Brasil, em afinidade com a tematica, depende também de respaldo em
posicionamento de outros paises, uma vez que a Vida e Dignidade Humana séo
objetos de interesse internacional, como forma de se evitar atrocidades analogas as

do periodo da Segunda Guerra Mundial.

3.1 Natureza e Funcéo do Judiciério

A fim de conceber a importancia da relacdo do poder judiciario com o

tema, faz-se necessario, em primeiro momento, definir aquele. Conforme Sahid
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Maluf (2019, p. 243) explica, o Judiciario é uma das manifestacdes do poder
soberano do Estado, independente em organizacdo e funcdo mas em existéncia
harménica com o Executivo e o Legislativo. E parte da divisdo formal do poder, cuja
previsdo se faz necessaria em qualquer constituicdo e cuja presenca se afere em
qualquer governo, pois a concentracdo dos poderes em um mesmo individuo ou

organizacao levaria a tirania.

Ainda de acordo com Maluf (2019), as teorias da divisdo do poder
surgiam ja nas civilizagbes da antiga Grécia e Roma, mas a teoria da divisdo em
Executivo, Legislativo e Judiciario surge com Montesquieu, em sua obra intitulada
“Espirito das Leis”, datada de 1748. Tal conceito de triparticdo do poder nestas
funcdes influenciou diversas constituicbes que surgiram nosS anos seguintes,

incluindo a “Declaragao dos Direitos do Homem e do Cidadao”, de 1789, que tras em
seu texto o Artigo 16°: “Qualquer sociedade em que néo esteja assegurada a
garantia dos direitos, nem estabelecida a separacdo dos poderes ndo tem

Constitui¢cdo.”

Sahid Maluf (2019, p. 49) ainda comenta a respeito desta relagdo que os
poderes tém entre si: Sua divisdo é meramente formal, qualquer um deles e todos
ao mesmo tempo expressam o exercicio do poder do Estado. Tal divisdo surge
como uma forma de controlar o exercicio deste poder, ndo sendo exatamente
plenamente independentes um poder dos outros, mas 0 suficiente para que o
exercicio de suas atribuicbes possa ocorrer de forma pura, sem intervencées nem

influéncias, em funcéo dos objetivos do Estado.

Tal controle € feito pelos proprios poderes, de modo que a execucdo
imprudente de suas funcgdes, por um deles, sera fiscalizada e limitada pelos outros.
Este controle recebe o nome de “checks and counterweights” (“freios e contrapesos”
em traducdo livre), sendo adotado e defendido no Direito Brasileiro, conforme se
extrai de julgados a exemplo da ADI 2.238 DF. A respeito deste controle, cabe
complementar a funcdo do Ministério Publico em sua manutencéo, como bem expde

Moraes (2015, p. 430) em sua doutrina:

Assim, a Constituicdo Federal de 1988 atribuiu as funcbes estatais
de soberania aos trés tradicionais Poderes de Estado: Legislativo,
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Executivo e Judiciario, e a Instituicdo do Ministério Publico, que,
entre varias outras importantes fungdes, deve zelar pelo equilibrio
entre os Poderes, fiscalizando-os, e pelo respeito aos direitos
fundamentais.

Tal teoria também esteve presente no Brasil desde o inicio da Republica,
com previsao no Art. 15 da Constituicdo de 1891, assim como também se faz na
atual Constituicao Federal de 1988, que dispde em seu Art. 2°: “Sdo Poderes da
Unido, independentes e harmdnicos entre si, 0 Legislativo, o Executivo e 0

Judiciario.”

E por ultima justificativa da abordagem da questdo da eutanasia e temas
analogos perante a visdo do Judiciario, ttm-se que o 6rgao supremo deste poder, 0
Supremo Tribunal Federal, exerce a fungdo de “guarda da constituicdo”, dever
concedido pela prépria carta Magna em seu ART. 102. Uma vez que a legislacéo
infraconstitucional deve estar de acordo com os parametros da Lei Maior, e
tomando-se em consideracdo que o STF exerce a interpretacdo do texto
constitucional, € seguro afirmar que o acolhimento ou rejeicdo da pratica da “boa

morte”, sem san¢des penais aos que a auxiliam, imprenscede do juizo deste poder.

3.2 Judiciério — Sintese da Vida verso Dignidade

A respeito propriamente da Eutanasia, decisdo acerca do Ag. Reg. no
Mandado de Injuncdo 6.825 demonstrou a preocupacdo do Supremo Tribunal
Federal com os dilemas que o tema trds. O Mandado de Injungdo em questao foi
impetrado com o de obter auxilio do poder Judiciario no sentido de competir o poder

Legislativo a suprir lacuna na constituicdo que inviabilizava o gozo de um direito seu.

O Direito que o autor buscava era o da “morte digna”. Como expunha na
redacdo de seu mandado, o Direito a morte digna € uma consequéncia do Direito a
Dignidade Humana — a saber, fundamento da Republica Federativa do Brasil —
estando ndo expresso na Carta Magna, mas sim presente como ramificacdo deste
direito maior. O autor expunha sua preocupagéo com seu futuro, em que poderia
desenvolver moléstia grave e incapacitante, em razdo da qual buscou, através do
remédio constitucional, assegurar a garantia que entendia possuir: de determinar
sua vida, ou, melhor dizendo, sua morte. (FACCHIN, 2019)
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O Mandado de Injuncao foi indeferido. N&o por ser inadmissivel, mas sim
em razdo de este ser o instrumento errado: Mandado de Injuncédo pressupde
exigéncia expressa de complementacdo legislativa que viabilize a fruicdo de
determinado direito, além de estar o autor do instrumento impossibilitado de gozar
deste direito em razdo da omisséo legislativa. Como no caso ndo se fez presente
nem a exigéncia constitucional expressa de complemento para exercicio de direito
(vale lembrar, nem mesmo o proprio direito a morte digna é expresso), nem a
impossibilidade efetiva do exercicio do suposto direito, uma vez que o requisito que
sustenta a eutanasia é o sofrimento fisico ou psicolégico causado por doenca em
estado terminal ou irreversivel, e disto o autor ndo padecia, logo, ainda que a
legislacdo Ihe garantisse tal direito, dele o autor ndo usufruiria no estado em que se

encontrava ao momento da importacdo do Mandado. (FACCHIN, 2019)

Ainda que desnecessério fosse analisar o mérito do Mandado, uma vez
que este ndo preenchia os pressupostos de admissdo, o Superior Tribunal de
Justica, com o voto do excelentissimo ministro senhor Luiz Roberto Barroso,
apresentou posicionamento a respeito do tema. O ministro expde a situacdo da
Dignidade da Vida Humana, que ndo € regida apenas conforme a ética coletiva
(dignidade heterbnoma), mas também conforme a moral individual (dignidade
autbnoma), que se traduz na capacidade/poder de um individuo de ditar o rumo de

sua prépria existéncia. Conforme argumenta Barroso:

[...] se dois direitos fundamentais da mesma Pessoa estdo em

conflito, é razoavel e desejavel que o Estado resguarde a
Autonomia pessoal na realizacdo da ponderacgéo entre eles. O
Estado Deve respeitar as escolhas de uma pessoa quando é
sua prépria tragédia que esta em jogo.

Ainda com base no voto do mesmo, ndo se trata de uma deliberada
relativizagdo do Direito & Vida Humana, como se mero direito disponivel fosse, mas
permitir ao paciente, no excepcional caso da terminalidade e do sofrimento, que
decida se Ihe convém antecipar sua morte ou deixar a vida delongar, enquanto a

ciéncia moderna puder lhe oferecer apoio.

No que pede a deciséo tenha indeferido o Agravo, tém-se posicionamento

expressdo do entendimento de ministro da suprema corte a respeito do dilema Vida
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x Dignidade. Bem como argumenta o ministro, o posicionamento favoravel a prética
de eutanasia tém se mostrado crescente no mundo, seja legalizando ou meramente

isentando de pena o profissional que auxilia, como se aufere em suas palavras:

Sua proibicdo faz parte da legislacdo de grande parte dos
paises desenvolvidos e foi confirmada por diversas decisdes de
cortes constitucionais e internacionais. Contudo, um conjunto
cada dia maior de paises reconhece, em algumas
circunstancias, a legitimidade da préatica da morte assistida,
incluindo paises como Bélgica, Colébmbia, Holanda,
Luxemburgo e Suica. (BARROSO, 2019)

Tendo-se em conta que a sintese da norma a ser aplicada ao caso
concreto € fruto da atuagdo do poder judiciario, e que no passado j4 foram
efetivamente gerados novos direitos ou excecdes a proibicdes, como 0 é no caso do
Aborto de feto anencéfalo, é possivel ter expectativa que a questdo da Eutanasia
venha a ser tratada de maneira especifica e sob olhar renovado, pelo Poder
Legislativo, que detém o poder/dever de produzir a regra, ou pelo Poder Judiciario,

adequando o Direito ao caso concreto e gerando precedentes.

Cabe salientar que ndo é a primeira vez que o judiciario enfrenta dilema
entre os principios da Vida e Dignidade. Em verdade, como exposto neste trabalho,
a pratica do aborto também envolve a cessacdo de um direito em nome de outro,
além de ser um fato mais comum do que a Eutanasia. Um caso notoério que gerou
precedente, que influéncia julgados posteriores como se lei fosse, é o do aborto de
feto anencéfalo. Porém, como afirma a medicina e o Direito (com respaldo na
primeira), a vida externa do nascido anencéfalo ndo prospera por mais do que
alguns dias, quando desacompanhada de suportes vitais artificiais. (BARROSO,
2016)

3.3 Juizo de valor em caso analogo

No julgamento do Habeas Corpus 124.306, Rio de Janeiro, o dilema “Vida
x Dignidade e Liberdade” mais uma vez se fez presente. Buscava-se por meio deste
habeas corpus a revogacgao de prisdo preventiva, decretada contra operadores e
pacientes de uma clinica de aborto. Grande parte do voto do excelentissimo senhor

ministro Barroso discorreu a respeito da adequacado (ou falta dela, melhor dizendo)
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da medida de prisdo preventiva, porém, em razdo do foco do presente trabalho, faz-
se coerente ater a parte do voto que trata do crime de aborto em si. O Ministro
discursa a respeito da possibilidade ou n&o de aplicacéo da lei penal aquele caso
em especifico, dada uma particularidade: O aborto era realizado dentro dos

primeiros trés meses de gestacédo. (BARROSO, 2016)

Conforme argumenta o ministro, o Estado brasileiro ndo se dissocia da
moral e filosofia que construiu suas bases, com forte influéncia da doutrina judaico-
cristd que trata a vida humana, em todas as suas fases, como sagrada. Porém, com
0s avancos da medicina, o conceito de vida e de morte mudou drasticamente,
viabilizando novas operacdes e determinando de forma cada vez mais precisa o
momento em que o ser humano ganha “vida”, e também o momento em que a
perde. (BARROSO, 2016)

Perante o que se constata pela medicina, como expde Luane Rodrigues
Bomfim em seu artigo, a morte biologica se da com o cessar da atividade cerebral.
Por este mesmo prisma, se € possivel constatar que a vida se inicia quando a
atividade cerebral também o faz. E este o conceito de “comeco da vida” que Barroso
adota em seu voto. (BARROSO, 2016)

Conforme o ministro, uma vez que a atividade cerebral do feto s6 se inicia
apos o primeiro trimestre de gestacdo, e com ela todo o complexo de consciéncia e
experiéncia, o periodo que compde os trés primeiros meses é de uma “expectativa
de vida”. Neste sentido, Barroso pondera a respeito do valor da vida intrauterina —
ainda sem consciéncia e tampouco capacidade de vida exterior — e da dignidade da
mulher que deste feto esta gestante. (BARROSO, 2016)

Como bem exp0de, a ciéncia, a sociedade e o Direito percebem mudancas
ao longo do tempo, havendo discrepancia expressiva entre atos, fatos, crencas e
comportamentos das décadas anteriores com os da atual. Nisto reside um problema:
o Codigo Penal, que abarca regras de conduta e condena atos e omissées que
influenciam gravemente a esfera do Direito, e este Codigo, mesmo que atualizado
constantemente, ainda possui alguma redacdo da época em que surgiu: a década
de 40. (BARROSO, 2016)
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Desde estes tempos até a atualidade, a sociedade se transformou, e
gracas a busca feminina por espaco e representatividade na sociedade, se tornou
mais igualitaria: homens e mulheres compartiiham dos mesmos direitos e deveres,
salvo rarissimas excec¢des. Assim como a sociedade, a ciéncia também mudou, em
especial a ciéncia meédica, que possibilitou determinar o momento do surgimento da
vida e o do fim dela. Em razdo de dever estar o Direito em harmonia com os valores
da sociedade, e buscar concretizar a justica valendo-se do que é fato, € logico
afirmar que o Direito muda conforme o tempo e lugar onde em que se encontra,
como se verifica na obra de Bitencourt (2018, p. 76-77), a respeito de tema ja
explorado neste trabalho, que expde que os valores médios presentes na sociedade
sdo considerados como critério objetivo para a configuracdo ou inadequacdo da
forma privilegiada do crime de homicidio, em razdo de relevante valor social ou

moral.

Conforme dito no primeiro capitulo do presente trabalho, a “horma” que
afeta um caso concreto ndo depende apenas da “regra”, assim entendida a grosso
modo como o texto expresso da lei, mas também de principios, maximas abstratas
de dificil ou impossivel reducéo a termo que servem de norte para a ado¢ao de uma
solugéo justa, em harmonia com os fins do Estado e Sociedade. O fato de estar o
cédigo penal “ultrapassado” dificulta mas nao inviabilizava o correto julgamento de

uma causa, mas nao o inviabilizava.

Ao realizar que a aplicagéo literal do texto legal, no presente caso, geraria
mais prejuizo do que beneficio, por meio de ponderacéo a respeito dos valores que
estdo em choque na situagdo em analise, o Ministro decidiu que deveria ser criada
uma excecdo a disposicdo da Lei. Como o mesmo explica, o valor da Vida
Intrauterina com menos de trés meses de estaria sendo elevado de forma
exorbitante, e como consequéncia o valor da Dignidade Humana, no sentido de
administrar a propria existéncia (inclusive em relagcédo a quantos filhos deseja ter, se
deseja, e quando). Como expde Barroso, 0 juiz ndo estad incumbido de aplicar
exclusivamente a disposicéo legal, mas sim de decidir pela solugdo mais justa para

a causa — aguela que trara mais beneficios, menos prejuizos e melhor estabelecera
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a paz social — devendo valer-se do que lhe garante o ART. 371, CPC15, o livre

convencimento motivado, para tanto.

No que pese ser fato a igualdade de direitos e deveres entre homens e
mulheres, a diferenca existente entre eles que advém da propria natureza nédo pode
ser controlada pelo Direito. O que pode ser feito é tornar justa e igualitaria a vivéncia
de todos ainda que uns estejam afetados por algo que esti além de seu controle.

Em outras palavras, aplicar a equidade.

Por ordem natural, homens ndo sédo capazes de gestar e conceber um
descendente, gerado e desenvolvido em seu préprio corpo, porém o Sdo as
mulheres. Assim, a gravidez é um fato que difere uns individuos de outros. Com isto
em mente, o Ministro dispds que a proibicdo total do aborto féria ndo apenas a
dignidade humana, inibindo escolha existencial de alguém, mas também gera uma
situacao discriminatdria, uma vez que esta vedacao atinge unicamente individuos do

sexo feminino.

Ainda que a questao de igualdade de tratamento de Homens e Mulheres
seja assunto de extrema importancia para a sociedade, o tema do presente trabalho
requer atencdo ao primeiro juizo de valor realizado: deve prevalecer a garantia de
protecdo inviolavel a uma vida que pode ou ndo ser viavel, em detrimento de
sofrimento fisico e psicolégico de um individuo, somado a impoténcia de decidir o

proprio destino?

3.4 Questao internacional

O respaldo em medidas adotadas por outras nacdes gera uma questao:
se a Republica Federativa do Brasil € soberana e independente de outros paises,
por que valer-se de entendimento internacional como guia para decidir causas
competentes a justica nacional? Bem, como foi exposto no primeiro capitulo, as
guestdes relativas a Dignidade da Pessoa Humana nao sao apenas de interesse
nacional. A protecdo internacional de Direitos basicos inerentes a todos os seres
humanos, independentes de classe, origem ou etnia, tem evidéncia no contexto pos-

guerra, como um projeto de ambito global em evitar a banalizacdo da vida humana,



32

expressa através da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos: um policiamento
internacional que se faz necesséario a fim de evitar novas atrocidades, como expdem
Almeida e Christmanm (2009).

Como expOs o Ministro Barroso quanto do julgamento do Agravo
Regimental, a Eutanasia ainda € proibida pela maioria das nacdes, mas
progressivamente cada vez mais paises passam a permitir sua pratica, dentro de
suas regulamentagdes. Essa transi¢cdo de um estado de “proteg¢ao absoluta da vida”
para “direito de morte digna” € explicado no artigo de Bomfim, como resultado do
desenvolvimento da medicina moderna. Na visdo da autora, ndo se trata mais de
alcancar a longevidade, afastar a morte a qualquer custo, mas sim determinar até

gue ponto a vida biologica pode ser mantida com respeito a integridade fisica e

moral do ser humano.

Ainda que o progresso da legalizacdo de operacdes que buscam
“controlar o momento da morte” seja evidente, a questao, inevitavelmente, provoca
debates politicos, e a aprovacdo da regulamentacdo da pratica da eutandsia ou
operagbes similares (ortotanasia, suicidio assistido, etc) representa “vitéria” ou
“derrota” para representantes de determinados partidos. E o que demonstra noticia
veiculada pelo Exame, acerca da aprovacdo de lei que regulamenta a eutanasia e

suicidio assistido na Espanha:

Proposta pelo governo do socialista Pedro Sanchez, a lei entrara em
vigor em trés meses. O texto foi validado no Congresso dos
Deputados com 202 votos a favor dos partidos de esquerda, de centro
e regionalistas, duas abstencdes e 141 votos contra, principalmente da
direita e da extrema direita.

Em outros paises, a eutanasia se faz presente de uma forma mais
‘normalizada”, justificando-se como uma medida humanistica e um exercicio de
liberdade, de autodeterminac&o do individuo quanto a sua propria vida. E o caso da
Suica, como mostra reportagem de El Pais. Pacientes tém liberdade de tratar com
seus médicos e familia acerca de seu proprio fim, sendo a “boa morte” permitida em
casos que a condicdo fisica ou mental do paciente torne “insuportavel” sua

existéncia.
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Como um reflexo deste menor peso atribuido ao “tabu da morte”, a
tecnologia da um passo a frente oferecendo praticidade para que € algo téo
discutido em certas partes do mundo: em 2021, Dr. Philip Nitschke criou uma
espécie de “capsula do suicidio”, apelidada de Sarco (abreviatura de Sarcéfago).
Trata-se um dispositivo feito a partir de impressdo 3D que proporciona uma

“passagem” tranquila para o paciente, como expde reportagem do G1:

O processo leva menos de um minuto e a morte ocorre por hipoxia
(falta de oxigénio nos 6rgaos) e hipocapnia (baixo teor de diéxido de
carbono no sangue). O objetivo é permitir que uma pessoa morra de
forma relativamente pacifica e sem dor, segundo 0s seus
inventores.(2021, online)

Porém tais realidades tém contraste com a presente no Brasil, uma vez
gue, até a data deste trabalho, a pratica da eutanasia ndo se encontra legalizada, e
tampouco ha precedente judiciario que evidentemente exclua a punibilidade da
conduta do profissional médico que auxilia o enfermo neste sentido (apesar de o
julgado Agr Reg 8.625 apresentar pontos a seu favor). A ortotanasia, a “morte no
tempo certo”, se sustenta apenas na previsdo do Cédigo de Etica Médica (Principio
Fundamental XXIl) e em alegacéo de inexigibilidade de conduta diversa.

Por fim, a distanasia resta como Unica opg¢éo concreta, fundada no ideal
de salvaguardar a vida biolégica a todo custo, o que, segundo afirma Prata (2017),
nao reflete a atual situacéo do sistema de saude publica brasileiro: incapaz de cuidar
de grande parte daqueles que a ele recorrem. A estes, a questao da eutanasia é um
problema distante, afinal, do que lhes importa “optar por morrer’ quando nem lhes é

oportunizado viver?



CONCLUSAO

O objetivo do presente trabalho foi oferecer suporte para a discussao da
eutanasia em ambito académico, explorando o tema de forma imparcial e avaliando
sua eventual harmonia para com o ordenamento juridico brasileiro. Este breve
apanhado buscou evidenciar a presenca do Dilema da eutanasia no Direito
Brasileiro, demonstrando que o equilibrio entre estas maximas conflitantes foi, e
ainda é, buscado em situacdes analogas, com influéncias anteriores e exteriores a
vigéncia da atual Constituicdo brasileira. Para tal fim, foram realizadas pesquisas
tanto em doutrinas de autores de peso quanto em teses individuais ou publicacoes
de revistas cientificas, com primazia pelo material que oferecesse simultaneamente

credibilidade e conteudo util aos propésitos desta monografia.

Apesar da busca por satisfazer as propostas da pesquisa, € apropriado
afirmar que o presente trabalho ndo esgota sua tematica, e até mesmo é raso se
comparado a vastiddao de material acessivel a respeito da mesma. Porém, nem
mesmo era sua proposta sintetizar uma verdade, um argumento - que inclusive
poderia ir de contra ao compromisso de imparcialidade, assumido no momento de

criacdo do projeto de pesquisa - mas tdo somente evidenciar o tema.

A discussdo se fundamenta no problema ético que surgiu como efeito
colateral de uma evolugéo da tecnologia médica que possibilitou uma "longevidade"
artificial, que prorroga a chegada da morte ao custo do sofrimento do paciente. O
fato de ambas Dignidade e Inviolabilidade do Direito a Vida estarem previstas na
Constituicdo Federal, com imutabilidade de clausula pétrea, e o fato de toda e
gualquer contradicdo na Constituicdo ser meramente "aparente" torna evidente a
necessidade de harmonizar estes valores, devendo este equilibrio ser alcancado por

meio do dialogo do conhecimento cientifico com os alicerces do Direito patrio. E
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nisto que o presente trabalho cumpre seu objetivo: evidenciando o dilema no Direito
Constitucional, Penal, Civil, na Etica e Religido, na Jurisprudéncia nacional e no

exterior.
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