CRIZIANY MACHADO FELIX

DIREITO DE VIVER E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA:
BREVES REFLEXOES SOBRE A EUTANASIA PASSIVA
(UM ESTUDO DO CONTEXTO JURIDICO BRASILEIRO)'

Morrer é dormir. Nada mais.

E por um sonho, diremos, as aflicoes se acabarao e as dores sem niimero,
patriménio da nossa débil natureza.

Isto ¢ o fim que deveriamos solicitar com dnsia.

Morrer é dormir. .. E talvez sonbar.

(William Shakespeare, Hamlet, ato 11I).

Consideragdes iniciais

A morte descrita por Shakespeare, cujo fragmento se encontra supramencionado,
¢ desejada por muitos no mundo contemporaneo, porquanto esta mudou seu carater, nao é
mais uma morte domiciliar rodeada das pessoas queridas. Atualmente, a morte da-se ora
antes de termos um tratamento digno; ora em meio a tratamentos que gostarfamos de nos
furtar.

No contexto brasileiro, as pessoas menos afortunadas financeiramente, que,
raramente tém acesso as modernas tecnologias, morrem, muitas vezes, na espera de uma
chance de consultar um médico; ¢ a “eutanasia social”, a mistanasia. Os mais privilegiados
economicamente tém a sua disposi¢ao uma larga gama de tratamentos, que, por vezes, SA0
extremamente Uteis, outras, acarretam apenas a morte longe da familia, longe dos amigos,
longe do calor humano e préximo do frio das maquinas hospitalares. Esse paradoxo deve-
se, em boa parte, ao progresso geométrico da ciéncia e tecnologia na area médica e das
demais ciéncias da vida.

Para muitas pessoas, a disponibilidade da medicina de alta tecnologia para
“consertar” as marcas da vida ¢ uma fonte de esperanca e consolo. Para outras, sao

tratamentos futeis que podem acarretar males maiores do que beneficios. Porém, é comum

! Este artigo consiste numa versdo revista, condensada e atualizada do artigo intitulado “Eutandsia passiva:
breves reflexGes acerca do respeito a dignidade da pessoa humana ao morrer”, publicado na revista
Depoimentos, n.° 11, Jan.-Jun. 2007, pela Faculdade de Direito de Vitdria, que tem por base parte da dissertacdo
de mestrado em Ciéncias Criminais intitulada Eutandsia: reflexos juridico-penais e o respeito a dignidade da pessoa
humana ao morrer ¢ apresentada em Agosto de 2006 na Pontificia Universidade Catélica do Rio Grande do Sul.



a recusa a abrir mio de tratamentos desproporcionais por parte de alguns médicos e
familiares na busca incessante da “vida”. Essas pessoas agem como se a “vida” nao fosse
também morte. Vida ¢é nascimento, desenvolvimento e morte; por vezes O
desenvolvimento é menor do que esperavamos, e a morte chega antes do que almejavamos,
mas ela também ¢ parte da vida.

A nio consideracio da morte como uma dimensdo da existéncia humana e do
conseqiiente desafio de lidar com ela como um dos objetivos da medicina faz com que
sejam introduzidos tratamentos agressivos que somente prolongarao o processo de morrer.
A postura a ser pautada diante desse processo traz implicagdes éticas e juridicas que
deverdo ser analisadas em cada caso, é uma exigéncia introduzida pelos novos paradigmas
cientificos, traduzindo a complexidade das interfaces da problematica da (in)admissibilidade
de praticas eutanasicas. Todavia, em face da limitacdo espacial deste ensaio optamos por
discorrer apenas sobre a modalidade passiva, a qual sera diferenciada das outras
modalidades para, posteriormente, serem analisadas as implicagoes no campo da bioética e

do direito.

Defini¢Ges necessarias

A questio polémica e complexa encontra-se longe do consenso. A eutanasia
evidencia seu carater problematico desde o intuito de defini-la. Em seu sentido
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etimoldgico, a palavra deriva dos vocabulos gregos “eu”, prefixo que significa bom, e
“thanatos”, substantivo equivalente a morte, e alude ao ato de dar a “boa morte”, podendo,
portanto, verificar-se em situagoes muito dessemelhantes e obedecendo aos mais diversos
propositos. Nesse diapasao, faz-se necessario procedermos a algumas conceituagoes a fim
de delimitarmos o objeto de nossa analise.

Iniciaremos a abordagem discorrendo sobre a natureza da pratica da conduta
eutanasica. Valemo-nos para tanto das consideragdes de Jimenéz de Asta (1929: 252-253)
que destaca a necessidade de distinguir a eutanasia médica da pratica do homicidio por
piedade, praticado por familiares ou amigos fiéis e desinteressados. Alude que a eutanasia
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praticada pelos médicos nos seus justos limites™ carece de substancia polémica, pois é uma

verdadeira cura, um meio benéfico para os que sofrem cruelmente. A problematica reside

2 Releva mencionar que Jimenéz de Asua (1929) ao discorrer acerca dos justos limites da pratica de eutandsia
estava referindo-se aos casos de eutanasia de duplo efeito, ou seja, aquela acarretada indiretamente por
ministrar-se medicamentos que objetivem diminuir ou aliviar a dor do paciente.



na morte dada por pessoas ligadas ao paciente por lagos de familia, de amizade ou de amor,
porque devemos verificar “se ao matador nio o guion wum motive egoista’. Se a resposta for
negativa o autor entende ensejar um perdao judicial.

Martin (1998: 183), em posicao similar a de Jimenez de Asta, destaca ser o
questionamento de consistir a eutanasia, exclusivamente, num ato médico ou nao, uma
ambigtiidade que surge frequentemente em relagao a sua natureza e aduzindo que o uso
consagra o sentido das palavras, propoe que se reserve a palavra eutanasia exclusivamente
para denotar atos médicos que, motivados por compaixdo, provoquem precoce €
diretamente a morte a fim de eliminar a dor. De nossa parte, concordarmos apenas com as
posi¢des de Jimenéz de Asta e de Martin sobre a distingdo que se impoe entre a eutanasia
realizada por médicos e a morte misericordiosa dada por outras pessoas, pois concebemos
a eutanasia como ato médico.

No que diz respeito a conduta do agente, podemos classificar a eutanasia em por
a¢ao ou positiva e por omissao ou negativa; ou, ainda, em ativa e passiva. Observando-se o
fim perseguido pelo autor podemos dividir a eutanasia ativa em: direta, indireta ou pura.
Esta dltima modalidade, consistente na aplicacio de meios no auxilio a boa morte
desprovido de efeitos que abreviem o curso vital, nao acarretando maiores
questionamentos.

A problemitica circunscreve a confusao, que ¢ feita, por alguns doutrinadores,
entre a modalidade ativa e a por a¢do; e a modalidade passiva e a por omissao, bem como
entre a modalidade ativa e a direta; e a passiva e a indireta.

Javier Gafo (1989: 54), ao abordar a distingao entre eutanasia ativa e passiva,
entende ser o primeiro caso a colocagio em pratica de uma agao médica positiva com a
qual ou se acelera a morte de um enfermo ou se poe fim a sua vida. Aduz o autor que, de
forma contraria, no caso da eutanisia negativa nao ha uma acdo positiva, senao que
simplesmente nao se aplica nenhuma terapia ou a¢ao que possa prolongar a vida do
enfermo. A caracteristica da eutandsia passiva ou negativa seria, portanto, a omissao, a nao
aplicac¢ao de uma terapia disponivel.

Nesse mesmo sentido, é a posi¢ao tracada por Pessini e Barchifontaine (2000:
293), ao afirmarem ser a eutanasia ativa (positiva ou direta) uma a¢ao médica pela qual se
poe termo a vida de uma pessoa enferma, podendo também ser chamada de morte piedosa
ou suicidio assistido e ser a eutanasia passiva (negativa) uma omissao, ou seja, a Nnao
aplicac¢ao de uma terapia médica com a qual se poderia prolongar a vida da pessoa enferma.

Parece-nos oportuno apontar que os referidos autores equivocam-se, pois na



eutanasia passiva também pode haver uma agdo, uma vez que o agente pode frustrar a
ocorréncia de técnicas que ja vém sendo utilizadas, sem que com isso leve diretamente a
morte. Essa morte pode advir por outros fatores proliferados em raziao da auséncia da
aplicacao dessas técnicas, portanto, indiretamente. Nessa orientagdo é a posi¢ao de

Lecuona (1997: 99):

Es importante no asimilar la distincién entre eutanasia activa y eutanasia pasiva
a la distincién entre accién y omision, pues aunque pudiera encontrar-se algun
parentesco entre ellas, no son exactamente equivalentes. Un médico que
desconecta el respirador de un paciente, por ejemplo, ciertamente estd
realizando una accién: estd haciendo algo, a saber, retirando un aparato y por lo
tanto dando muerte al paciente cuja vida dependia del mismo. Sin embargo, esa
accién normalmente se clasificarfa como un acto de eutanasia pasiva, puesto
que sin el respirador la muerte del paciente sobreviene naturalmente, sin major
intervencién por parte del médico. Aqui, el médico no da muerte activamente a

. . . . .3
un pac1ente, SINno que paswamente le de]a mofrir.

Ainda, no sentido do exarado, vale mencionar as consideracdes de Morao (20006:

38):

Devem também ser consideradas situagdes de eutandsia passiva certos casos de
omissdo da continuacio do tratamento médico que se encontram, ndo obstante,
relacionados com comportamentos activos, como designadamente, o caso da
interrup¢io da reanimacio artificial. Pois, como defende actualmente a melhor
doutrina, na esteira da constru¢do roxiniana, o acto de desligar um aparelho
reanimador, embora traduzindo uma conduta activa de uma perspectiva
fenomenoldgica, consubstancia afinal uma omissio do ponto de vista normativo,
uma omissao através da acedo, uma vez que representa uma recusa da continuacgio

da intervencao médica.

3 “F importante nio assemelhar a distingdo entre eutandsia ativa e eutanasia passiva a distingo entre agio e
omissdo, pois ainda que puderamos encontrar algum parentesco entre elas, ndo sio exatamente equivalentes.
Um médico que desconecta o respirador de um paciente, por exemplo, certamente esta realizando uma acéo:
esta fazendo algo, a saber, retirando um aparelho e, portanto, dando a morte ao paciente cuja vida dependia
do mesmo. Entretanto, essa agdo normalmente se classificaria como um ato de eutanasia passiva, porque sem
o respirador a morte do paciente sobrevém naturalmente, sem maior intervengio por parte do médico. Aqui,
o médico nio da morte ativamente a um paciente, sendo que passivamente lhe deixa morrer” (traducio
Nnossa).



Consideramos, portanto, que a extandsia passiva é aquela em que alguém decide
retirar de outra pessoa, com a finalidade de acelerar sua morte, os aparelhos ou
medicamentos que a mantém viva, ou negar-lhe o acesso a tratamento que poderia
prolongar sua vida, restando, dessa forma, a possibilidade de um agir positivo, bem como
de um agir negativo. Pode-se nomea-la, ainda, “ortotanasia”, o termo tem origem
etimoldgica grega, provendo do prefixo “orthés”, que significa normal, correta, e do
substantivo “thanatos”, equivalente a morte, significando o morrer corretamente,
humanamente.

Por entandsia ativa concebe-se aquela que uma pessoa administra a morte a outra,
podendo encurtar-lhe a vida diretamente — entandsia direta — ou podendo o tempo de vida
ser reduzido indiretamente através de medicamentos ministrados para aliviar a dor —

eutandsia indireta, também denominada ewtandsia de duplo efeito.

A bioética, seus principios basilares e as interfaces com o direito

Bioética é um neologismo derivado das palavras gregas bios (vida) e ethike (ética).
Atualmente a bioética compreende, basicamente, o campo de interse¢io da ética com as
ciéncias biologicas, que se transformou numa darea do conhecimento interdisciplinar,
apresentando multiplas facetas. “O objetivo principal desse campo de estudos éticos
consiste, assim, em trabalhar as relacbes entre a ética e a vida humana, a ciéncia e os valores
humanos, sendo necessariamente interdisciplinar” (Barreto, 2001: 43).

Pautaremos nosso estudo no paradigma principialista4, que esta entre os modelos
de andlise da bioética mais divulgados e propde a orientar as agdes trés principios: a
autonomia (principio do respeito a autonomia), a beneficéncia e a justica. F a denominada
“Trindade Bioética”. Alguns doutrinadores acrescentam um quarto principio: a nao-
maleficéncia. Os principios aludidos nao tém disposi¢ao hierarquica entre si e sao validos
prima facie, a situagdo em causa e suas conseqiiéncias é que indicardo que principio deve ter

precedéncia, em caso de colisao. Esse modelo é amplamente aplicado na praxis clinica, pois

4 Destacamos que o paradigma principialista ndo é o Gnico modelo de andlise tedrica da bioética, embora seja
o mais utilizado; existem outros como os paradigmas: liberatério, das virtudes, casuistico, fenomenoldgico e
hermenéutico, narrativo, do cuidado, do direito natural, contratualista e antropolégico personalista. Todavia,
optamos pela abordagem através do viés principialista por considerarmos que as demais perspectivas sio, em
realidade, abordagens, aprimoradas em alguns aspectos e deterioradas em outros, do préprio principialismo.
Assim, ndo podemos considera-los como exclusivos e sim como complementares.



se considera que possui resultados bastante positivos em relagao ao respeito pela dignidade
da pessoa humana.

O principio do respeito a antonomia (autos, eu; nomos, lei) denota que todos devem ser
responsaveis por seus atos. A responsabilidade, nesse sentido, implica atos de escolha.
Segundo nos ensina Clotet (2003: 144), o principio em tela pode ser analisado sob dois
enfoques distintos, quais sejam: sob o aspecto exclusivo do médico, referindo-se nesse caso
a autonomia do médico ou do profissional da saude, ou entendido como o reconhecimento
e a expressio da vontade do paciente ou dos seus representantes nas diversas etapas ou
circunstancias do tratamento médico.

Em face do respeito a dignidade da pessoa humana, refutamos posi¢oes que
considerem a prevaléncia da autonomia do médico ou profissional da saude em detrimento
da autonomia do paciente. Clotet (2003: 145), no sentido do exposto, destaca que: “o
direito de autodetermina¢ido do paciente ou do seu representante deveria ser sempre
respeitado pelo profissional da medicina, pois este de modo geral deveria sempre agir
conforme o interesse do paciente, manifestado através da sua vontade autonoma”.

A autonomia expressa a liberdade de escolha, a possibilidade do paciente optar em
relagdo a tudo que diga respeito a sua pessoa, de decidir sobre sua historia pessoal, de
decidir sobre a ingeréncia ou nao no seu curso vital. Entretanto, para que isso seja possivel
faz-se mister que ele tenha total consciéncia do seu estado clinico, devendo, dessa forma, o
consentimento ou a recusa a submissao de determinada terapéutica estar vinculado ao
esclarecimento da situagdo do paciente por parte dos profissionais da saude que lhe
estiverem ministrando atendimento.

A validade do consentimento informado depende da capacidade de fato’ do
individuo em consentir, que se encontra disciplinada no Cédigo Civil patrio nos artigos 3.°

e 4.°, que versam respectivamente:

Art. 3.°. Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da vida
civil:

I — os menores de 16 (dezasseis) anos;

5 F de extrema importancia que nio se confunda a “eapacidade de direito” (personalidade) com a “capacidade de
Jato”. A capacidade de direito, personalidade juridica, é igual para todos e exprime a aptiddo genérica para
adquirir direitos e contrair obrigacdes. Ela independe da consciéncia ou da vontade humana, pois a
capacidade de direito ¢ atributo de todo homem, e dele inseparavel. O mesmo ndo ocorre com a capacidade
de fato (ou de exercicio), que € a faculdade de poder exercer pessoalmente os direitos de que se ¢ titular; esta
pressupode a existéncia de duas faculdades: a consciéncia e a vontade. A falta de uma dessas faculdades ou de
ambas torna a pessoa incapaz. Tal incapacidade pode ser suprida pelo instituto da representagao (Felix, 1996:
222).



II — os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o necessario
discernimento para a pratica desses atos;

III — 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:

1 — os maiores de 16 (dezasseis) anos e menotes de 18 (dezoito) anos;

II — os ébrios habituais, os viciados em toxicos, e os que, por deficiéncia
mental, tenham o discernimento reduzido;

III — os excepcionais, sem desenvolvimento mental completo;

Diante do exposto, deparamos-nos com dois tipos de incapacidade,
respectivamente, a incapacidade absoluta e a relativa. A primeira consiste numa restri¢ao do
poder de agir, devido a auséncia da faculdade do exercicio pessoal e direto dos direitos de
personalidade — dessa forma, sdo representados por terceiros nos atos que se relacionam
com seus direitos e interesses. A segunda refere-se a pessoas que nao possuem
integralmente qualidades que lhes permitam liberdade de a¢do para procederem com
completa autonomia — dessa forma, a legislagao exige que sejam assistidos por terceiros nas
tomadas de decisGes; nao sao privados de ingeréncia ou participagao na vida juridica.

Como podemos perceber, a capacidade, compreendida como capacidade de fato,
¢ imprescindivel para validar-se o consentimento. Todavia, outros requisitos também se
apresentam como necessarios para que o paciente possa validamente prestar sua anuéncia a
um tratamento, quais sejam: a revelacio adequada e veraz da informagdo pela equipe
médica; a compreensao adequada dessa informacao e o consentimento voluntario.

O testamento vital, também denominado de Living Will ou Testament de Ve, ¢ uma
forma de respeito a autonomia do paciente que aparece ao lado da possibilidade do
consentimento informado. Através desse documento a pessoa determina, de forma escrita,
que tipo de tratamento ou ndo tratamento deseja receber caso se encontre doente, em
estado incuravel, terminal, ou em estado clinico ndo condizente com a dignidade da pessoa
humana. Pode ser revogado pelo paciente a qualquer momento. Serve para uma pessoa
manifestar sua vontade de forma inequivoca, caso, em momento futuro, nio possa fazé-lo.
Além de evitar procedimentos médicos que o paciente nao desejaria receber, poderia
assegurar que o médico nao fosse processado em face de sua omissao.

Outro principio que devemos analisar é o principio da beneficéncia. “Do latim bonum
Jacere (fazer o bem)”. Segundo ensina Clotet (2003: 64) “o principio da beneficéncia tenta,
num primeiro momento, a promog¢ao da saude e a prevencao da doenga e em segundo

lugar pesa os bens e os males buscando a prevaléncia dos primeiros”. Portanto, quando nao



for mais possivel fazer-se o bem ao paciente deve-se buscar nio lhe fazer mal. F aqui que
reside o principio da nao-maleficéncia. Por ilagdo, temos que o principio da niao-maleficéncia
envolve uma abstencdo, qual seja a do profissional da saude de fazer o mal, de ndo tomar
nenhuma atitude que venha a trazer conseqiiéncias negativas para o paciente; a0 passo que
o principio da beneficéncia tem como norte uma comissiao, um agir, em prol do bem do
paciente.

O ultimo dos principios da “Trindade Bioética” é o da justica. “O principio da
Justica, nesse campo, indica a obrigacao de se garantir uma distribuicdo justa, eqiitativa e
universal dos bens e servicos (dos beneficios) da saude. Liga-se ao contexto da cidadania,
implicando uma atitude positiva do Estado, no que se refere ao direito a saude” (Fabriz,
2003: 111).

Adotando a posicao de Barreto (2001), entendemos que os trés principios
apresentados nio foram estabelecidos para concomitantemente resolverem as questoes
controversas oriundas das profundas mudancas no campo das ciéncias biomédicas
contemporaneas, porquanto estes sio referéncias de trés campos de atuagao distintos, ainda
que todos relacionados a pessoa humana. Nessa senda, servem para privilegiar um dos
aspectos da relacio médico-paciente: o principio da autonomia refere-se ao espaco
decisério que cabe a pessoa humana a submeter-se a tratamento ou ndo, bem como a
frustrar tratamentos ja iniciados; os principios da beneficéncia e nao-maleficéncia enfatizam
o papel do profissional da satde ao tratar com o corpo e a mente da pessoa humana; e o
principio da justi¢a relaciona-se com o poder publico estatal e da sociedade, por onde se
procura realizar o mais alto grau de justica, através da justa distribuicao dos beneficios e
servicos de saide e da obrigacdo de tratamento igualitario, respeitadas as diferencas de
quadros clinicos.

Para os fins propostos no presente estudo releva apenas a analise dos principios
da autonomia e da beneficéncia e nio-maleficéncia. Assim, levando em considera¢cio uma
abordagem contemporanea do direito, nao arraigada no positivismo juridico, podemos
afirmar que na base da discussao juridica da morte eutanasica encontra-se o principio da
dignidade da pessoa humana, que se expressa, dentre outras formas, através dos principios

da autonomia e da beneficéncia e nao-maleficéncia, principios estruturais da bioética.

A (in)disponibilidade do direito a vida e o respeito devido a pessoa humana



Um argumento, aparentemente forte, pautado para impedir a admissibilidade da
eutanasia consiste na consideracao que a vida é um bem indisponivel. Varios sdo os autores
adeptos desse pensamento, por considerarem que o direito a vida é absoluto e deve
sobrepor-se aos demais direitos fundamentais. Destacamos alguns:

Nessa seara, Diniz (2002: 21) aduz que “o direito a vida, por ser essencial ao ser
humano, condiciona os demais direitos da personalidade”. Entende que “a vida humana
deve ser protegida contra tudo e contra todos, pois ¢ objeto de direito personalissimo”. Na

mesma linha ¢ a posi¢ao de Bitencourt (2004: 28):

A conservacio da pessoa humana, que é a base de tudo, tem como condi¢io
primeira a vida, que mais que um direito, é a condi¢do basica de todo o direito
individual, porque sem ela ndo ha personalidade, ¢ sem esta ndo ha o que se
cogitar de direito individual.

O respeito a vida humana é, nesse contexto, um imperativo constitucional, que,
para ser preservado com eficacia, recebe ainda a protegio penal. A sua
extraordindria importincia, como base de todos os direitos fundamentais da
pessoa humana, vai ao ponto de impedir que o préprio Estado possa suprimi-
la, dispondo a Constitui¢do Federal que “ndo havera pena de morte, salvo em
caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” (art. 5.° inciso XLVII,
letra a). Com efeito, embora seja um direito publico subjetivo, que o proprio
Estado deve respeitar, também ¢ direito privado, inserindo-se entre os direitos
constitutivos da personalidade. Contudo, isso nio significa que o individuo
possa dispor livtemente da vida. Nao ha um direito sobre a vida, ou seja, um
direito de dispor, validamente, da prépria vida. Em outros termos a vida ¢ um
bem indisponivel, porque constitui elemento necessario de todos os demais

direitos.

A inviolabilidade do direito a vida ora descrito encontra, segundo a maioria dos
autores que o defendem, seu respaldo na Constituicao Federal no artigo 5.°, caput, e na

Declaragao Universal dos Direitos Humanos, artigo 3.°, que preceituam respectivamente:

Art. 5.°. Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pafs a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. ..

Art. 3.°. Todo homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal.



Diante do exposto constata-se que os contrarios a pratica da eutanasia consideram
o direito a vida como absoluto, sendo que todos os demais direitos, por conseguinte,
decorreriam deste. Todavia, cumpre destacar que, nio obstante o direito a vida assumir
posi¢do de relevo no ordenamento juridico brasileiro, sendo reconhecido como bem
juridico constitucional digno de tutela penal, ndo possui, como qualquer outro, carater
absoluto. A autoriza¢do da pena de morte, em carater excepcional, no caso de guerra
declarada, prevista na alinea ‘a’ do inciso XLVII do artigo 5° da Carta Constitucional, é um
dos exemplos do carater relativo do direito a vida.

Acresce-se ao exemplo referido as situagcdes em que o Coédigo Penal brasileiro
admite a possibilidade de mitigacdo do direito a vida, como quando prevé nao configurar
crime o agente que “mate outrem” amparado por causas de justificagdo, tais como legitima
defesa, estado de necessidade ou estrito cumprimento do dever legal, ou ainda, diante de
discriminantes putativas, bem como quando autoriza determinadas formas de aborto ou
nao incrimina a tentativa de suicidio.

Canotilho (2002: 407), no sentido do pensamento supra exarado, entende que o
direito a vida pressupoOe sua prote¢ao perante terceiros; € nao contra tudo e contra todos,
como abordam alguns partidarios do carater absoluto deste direito, deixando uma abertura
para fazermos a ilacao de ser o consentimento do titular do direito suficiente para ensejar
uma eutanasia licita.

Discorrendo sobre a (in)disponibilidade do bem juridico vida, por parte de seu
titular, Zaffaroni (2002: 465) assevera: “a vida é o mais disponivel dos bens juridicos,
porque costumamos consumi-la a cada momento a nosso bel-prazer”. Corroboramos a
posicao do autor em comento, pois entendemos que “viver” sao continuos atos de
disposicao da proépria vida.

E, pois, flagrante o carater relativo do direito a vida, sendo uma constatagdo que
se impoe a sua disponibilidade, em determinadas situagdes, em especial por parte de seu
titular, porquanto, ademais de sua relatividade, trata-se de direito a vida e ndo de um dever
de perpetuagio; viver nio é uma obrigacio; nido é, e nao pode ser considerado,
compulsério. A relativizacio do direito a vida a fim de assegurar o respeito devido a
dignidade da pessoa humana impde-se em decorréncia da necessidade de refutarmos
situagoes indignas e degradantes.

Todavia, cumpre mencionarmos que a disponibilidade da vida também nao é um

direito absoluto, sofrendo mitigagdes em diversas situagoes, a exemplo, entre outros, das



pessoas que nao tém capacidade de exarar seu consentimento, e, nio podendo, pois, dispor
sobre ingeréncias em seu curso vital.

Encontramo-nos diante de situagdes que fogem aos rigores das regras juridicas,
pautam-se em principios, via de regra, em colisao. Assim, é mister, para viabilizar uma
adequada postura frente ao tema, estudarmos nao apenas a (in)disponibilidade do direito a
vida, mas também as dimensdes da dignidade da pessoa humana e as principais teorias
sobre principios em colisao.

A dignidade da pessoa humana, no ordenamento juridico brasileiro, encontra-se
situada entre um dos cinco fundamentos do Estado Democratico de Direito, no artigo 1.°,
inciso 111, da Carta Constitucional de 1988. Canotilho (2002: 225), versando sobre o tema,
assevera que “trata-se de principio antrépico que acolhe a ideia pré-moderna e moderna de
dignitas-hominis, ou seja, do individuo conformador de si proprio e da sua vida segundo o
seu proprio projecto espiritual”.

A dignidade possui uma duplice perspectiva, qual seja: uma dimensao autonémica
e outra assistencial, protetiva. Quando nao for possivel a conduta de uma determinada
pessoa ser pautada pela dimensio autonomica, em especial nas questdes bioéticas ora
propostas, devemos seguir respeitando a dignidade da pessoa humana na sua perspectiva
protetiva, ou seja, devemos analisar o caso pelo prisma da beneficéncia e da ndo-
maleficéncia, pois o direito a assisténcia ¢ devido a todos os seres humanos, mesmo aos
incapazes de reger-se de forma autobnoma’.

E, pois, nesse ponto que a discussao acerca do direito de morrer encontra o seu
maior gargalo, porquanto para alguns o direito a vida deve sobrepor-se a dignidade da

pessoa humana, e para outros, esta deve sobrepor-se aquele.

Principios constitucionais em colisdo: aportes para sua interpretagao e ponderagio

Buscando pautar a postura juridica que julgamos adequada ao tratamento da
eutanasia passiva deparamos-nos com alguns principios da bioética que freqiientemente
estao em tensao quando discutimos ingeréncia no curso vital e devem ser analisados a luz

da maxima da proporcionalidade.

¢ Nesse sentido, ver Dworkin (2003: 337-340), pois o autor assevera que a dignidade possui uma voz ativa e
outra passiva, sendo que ambas encontram-se interligadas, pois é no valor intrinseco da vida humana que
encontramos respaldo para afirmar que mesmo aquele que ja perdeu a consciéncia de sua dignidade, ou nunca
a teve, merece té-la respeitada e considerada.



Abstratamente, as garantias constitucionais do direito a vida e do respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana deveriam coexistir em harmonia, sendo, dessa
forma, um direito a vida digna. Contudo, nem sempre esse ideal ¢ atingido. Nessa senda ¢é
que se impoe como corolario logico da tarefa de julgar, em situagées de principios
conflitantes, a maxima da proporcionalidade, que se subdivide em trés maximas parciais (ou
subprincipios): adequagao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

O subprincipio da adequagdo, também denominado de principio da pertinéncia,
idoneidade ou principio da conformidade, exige uma relagao empirica entre o meio e o fim:
o meio deve levar a realizagao do fim. Demanda uma relagao adequada entre um ou varios
fins determinados e o meio ou os meios com que sao levados a termo.

O subprincipio da necessidade é também descrito como principio da exigibilidade,
da indispensabilidade, da menor ingeréncia possivel, da intervengao minima, da escolha do
meio mais suave e da proibi¢io de excesso, sendo, inclusive, por alguns autores,
confundido nessa dltima acep¢ao com o préprio principio da proporcionalidade em sentido
lato. O exame deste subprincipio, consoante nos ensina Avila (2003: 114), “envolve a
verificacdo da existéncia de meios que sejam alternativos aquele inicialmente escolhido, e
que possam promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos
fundamentais afetados”.

A analise da proporcionalidade em sentido estrito leva em consideragao os
interesses em tensdo, verifica-se a telacdo custo-beneficio da medida a ser tomada, isto é,
devemos ponderar os danos a serem causados e os resultados a serem obtidos. Nessa seara,
Avila (2003: 116) aduz que “o exame da proporcionalidade em sentido estrito exige a
comparagdao entre a importancia da realizagio do fim e a intensidade da restricdo aos
direitos fundamentais”.

Como podemos perceber, o principio da proporcionalidade demanda uma
dimensao tripla, devendo as questoes que forem discutidas sob seu prisma serem pautadas
na adequagao, necessidade e proporcionalidade — em sentido estrito — dos meios mitigados
em prol dos fins objetivados. A sua relevancia demonstra-se na analise de situagdes
concretas, quando bens juridicos ou direitos fundamentais igualmente habilitados a uma
protecao do ordenamento juridico se encontram em colisio, porquanto nao existe
hierarquia entre os mesmos, ja que possuem a mesma natureza normativa, devendo ser
igualmente obedecidos. Surge como parametro das interpretagdes constitucionais e

ponderagées destinadas a solucionar colisoes, devendo sua aplicabilidade ocorrer através de



suas projecOes: a concordancia pratica e, na impossibilidade desta, o dimensionamento de
peso ou importancia dos principios em tensao.

Tendo como corolario o principio da unidade da Constituigao, através do qual se
estabelece que nenhuma norma constitucional possa ser interpretada em contradicao com
outra norma da Constituicdo e levando-se em conta que nio existe escalonamento entre
normas de direitos fundamentais, faz-se necessaria a harmonizacio das normas
constitucionais em pauta no caso a ser analisado, através do denominado principio da
“concordancia pratica”.

A concordancia pratica é uma forma de interpretacdo constitucional que objetiva a
aplicagao simultanea e concilidvel dos principios constitucionais, ainda que no caso
concreto seja necessario o abrandamento de um deles, desde que nao perca sua identidade,
pois a harmonizagdo busca obter a maxima efetivagao de todos os principios em discussao.

Nao obstante a relevancia do principio da concordancia pratica, ou da
harmonizacdo para a interpretacio das normas constitucionais, nem sempre é possivel
solucionarmos as colisdes entre principios aplicando-o. Em muitos casos, faz-se necessario
o dimensionamento de peso ou importancia dos principios sob discussao.

O critério da Dimensiao de Peso ou Importancia foi estruturado por Dworkin
(2002), a fim de buscar a solugao de casos dificeis, com fulcro na distingao por ele proposta
entre regras e principios, e aperfeicoado por Alexy (2001). Assim, para uma melhor
compreensio das questdes a serem exaradadas, analisaremos o pensamento de ambos,
pautando as divergéncias e as convergencias entre eles.

Afirma Dworkin (2002: 40-43) que a diferenca entre regras e principios reside
numa distingao logica, decorrente da natureza da orientagao que oferecem. Ndo obstante
os dois conjuntos de padrdes apontarem para decisdes particulares acerca da obrigacdo
juridica em circunstancias especificas, as regras sao aplicaveis na légica do “tudo ou nada”,
0 que nao ocorre com os principios. Se a hipotese de incidéncia de uma regra é preenchida,
ou ela ¢ valida e a sua conseqiiéncia normativa deve ser aceita, ou ela nao é considerada
valida, em nada contribuindo para a decisio. Portanto, se duas regras entrarem em conflito,
uma delas devera ser considerada invalida. Os principios ao contrario, ndo determinam as
conseqiiéncias normativas de forma direta, mas apenas contém fundamentos, os quais
devem ser examinados em conjunto com outros fundamentos provenientes de outros
principios.

Pautando-nos na posi¢io de Dworkin podemos afirmar que um principio nio

determina as condi¢des que tornam sua aplicagdo necessaria; ao revés, estabelece uma razao



— fundamento — que impele o intérprete numa diregao, mas que nao reclama uma decisao
especifica. Dessa maneira, quando nos deparamos com um principio frente a outro, havera
prevaléncia de um em detrimento do outro, o que nao significa que ele perca a sua
condigdo de principio, que deixe de pertencer ao sistema juridico.

Alexy (2001), partindo desse posicionamento aprimora-o ¢ elabora sua teoria dos
direitos fundamentais. Ressalva que apesar de sua distin¢do entre principios e regras se
parecer com a de Dworkin, distingue-se dessa em um ponto essencial, na caracterizagiao
dos principios como mandados de otimizagio. Concebe a tese de Dworkin como

demasiadamente simples, justificando sua posi¢ao da seguinte maneira:

El punto decisivo para la distincién entre reglas y principios es que los
principios son normas que ordenan que algo sea realizado en la mayor medida
posible, dentro de las posibilidades juridicas y reales existentes. Por lo tanto, los
principios son mandatos de optimizacion, que estan caracterizados por el hecho de
que pueden ser cumplidos en diferente grado y que la medida debida de su
cumplimiento solo depende de las posibilidades reales sino también de las
jurfdicas. El ambito de las posibilidades juridicas es determinado por los
principios y reglas opuestos. En cambio, las reglas son normas que sélo pueden
ser cumplidas o no. Si una regla é valida, entonces de hacerse exactamente lo
que ella exige, ni mas ni menos. Por lo tanto, las reglas contienen determinaciones
en el dmbito de lo fictica y juridicamente posible. Esto significa que la
diferencia entre reglas y principios es cualitativa y no de grado. Toda norma es

o bien una regla o un principio (Alexy, 2001: 66-67).7

Essa distingao ¢é evidenciada, consoante Alexy, quando nos deparamos com
conflitos de regras ou colisdes de principios. O primeiro s6 podera ser solucionado se
introduzirmos em uma das regras uma clausula de exce¢dao que elimine o conflito ou com a
declaragao de que uma ¢ invalida. O segundo devera ser solucionado de maneira totalmente
diversa. Quando dois principios entram em colisdo, um deve ceder ao outro. Porém, isso

nao importa declarar que o outro principio ¢ invalido, ou que deva ser excepcionado. O

7 %O ponto decisivo para a distingdo entre regras e principios é que os principios sao normas que ordenam
que algo seja realizado na maior medida possivel. Dentro das possibilidades juridicas e reais existentes.
Portanto, os principios sdo mandatos de otimizacio, que estdo caracterizados pelo fato de que podem ser
cumpridos em diferentes graus e que a medida devida de seu cumprimento nio sé depende das possibilidades
reais sendo também das juridicas. O ambito das possibilidades juridicas é determinado pelos principios e
regras opostos. Ao contririo, as regras sio normas que sé podem ser cumpridas ou nio. Se uma regra é
valida, entdo se deve fazer exatamente o que ela exige, nem mais nem menos. Portanto, as regras contém
determinagies no ambito do fatica e juridicamente possivel. Isto significa que a diferenca entre regras e
principios é qualitativa e ndo de grau. Toda norma ¢ bem uma regra ou um principio” (traducio nossa).



que ocorre é que em face de determinadas circunstancias, a tensao entre esses mesmos
principios pode ser solucionada de forma diferente. Os principios nio possuem mandatos
definitivos, sendo sé prima facie, pois ordenam que algo deva ser realizado na maior medida
do possivel, levando em conta as possibilidades juridicas e faticas (Alexy, 2001: 89).

A distingdo entre as teorias esposadas é bastante ténue, sendo a posi¢ao de Alexy
um aprimoramento da de Dworkin no que tange a considera¢ao dos principios serem
mandatos de otimizagdo, aplicando-se, dessa forma, a problematica da eutanasia,
porquanto, nessa situagao estar-se-ia a discutir qualitativamente a aplicabilidade do respeito
a dignidade da pessoa humana, através dos diversos principios da bioética a serem pautados

na discussao.

O tratamento juridico da eutanasia passiva no ordenamento brasileiro:

consideragdes finais

O intérprete deve, frente ao caso concreto, verificar qual o direito que o
ordenamento em sua unidade deseja assegurar, sempre buscando a harmonia dos principios
em tensdao e, apenas quando esta nio for possivel, decidir levando em consideragao o
principio que naquela determinada situagdao assume maior peso ou importancia.

Quando estivermos diante de situagdes que o individuo capaz solicita ou anui com
a pratica da eutanasia estamos diante de uma tensio entre direitos fundamentais de igual
hierarquia, quais sejam: o direito a vida e o respeito devido a dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, a legitimidade da interpretagdo somente preservar-se-a na medida em que
respeitarmos a maxima da proporcionalidade, através de sua tripla dimensao: adequacio,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito. Todavia, questiona-se qual das
posi¢oes dessa maxima devera pautar a decisao a ser tomada? O postulado da concordancia
pratica ou a dimensao de peso ou de importancia? Sera possivel conciliar os direitos em
questdo? Ou devemos proceder ao dimensionamento de peso ou importancia para verificar
qual o principio que devera ser condicionalmente precedido?

A reposta a esta questdo parece-nos que decorrerd da dimensio que dermos ao
direito a vida; porquanto, se consideramos esse uma faculdade que pode ou nao ser
exercida por seu titular, e nao um dever, uma imposi¢ao, uma compulsoriedade; temos que
¢ viavel, através da aplicac¢ao do principio da proporcionalidade, concluirmos que o direito

a vida ¢ complementado pelo respeito devido a dignidade da pessoa humana e assim



respectivamente, sendo possivel a harmonizacio de ambos através do postulado da
concordancia pratica.

O fundamento da premissa exposta encontra respaldo nas consideracdes ja
exaradas de que a vida é um direito disponivel — por parte de seu titular — e relativo. O
direito a vida deve, pois, compreender todas as fases da vida humana, quais sejam
nascimento, crescimento e morte. Dispomos diariamente de nossa vida, ao fazer escolhas,
ao tomar atitudes, ao deixar de toma-las, e por que niao deveriamos dispor do tratamento a
que desejamos ou niao nos submeter? Por que nao poderfamos escolher quando basta de
sofrimentos? Por que, na iminéncia da morte, ou em condi¢des humanas degradantes, nao
podemos fazer o que por uma vida inteira fizemos: decidir?

Em face das consideragdes supra, temos que a pessoa capaz, devidamente
informada, em decorréncia da dimensao autonomica da dignidade da pessoa humana em
harmonizacio com o direito a vida — e ndo dever — podera, pautada na concordancia
pratica, dispor acerca da suspensio ou nao aplicacio de determinadas terapéuticas —
ortotanasia.

Situagao diversa ¢ quando se discute a colisao entre direito a vida e respeito a
dignidade da pessoa humana de individuos incapazes de manifestar sua vontade. Nessas
situagOes estar-se-ia discutindo a dimensao assistencial ou protetiva da dignidade da pessoa
humana. Nao devemos, portanto, cogitar da disponibilidade do direito a vida por parte de
seu titular, e sim, no dever do Estado de impedir que terceiros acarretem danos a uma
pessoa enferma. Na maioria desses casos, nao ha como aplicarmos o postulado da
concordancia pratica, devendo o intérprete determinar qual o principio que devera ser
considerado de maior peso ou importancia.

Assim, ao analisarmos o direito a vida, nos casos de pessoas incapazes de
manifestar sua vontade, deveremos discutir seu peso em face da dignidade da pessoa
humana, que devera ser dimensionada através dos principios beneficéncia e nao-
maleficéncia, sendo esses principios interpretados como mandatos de otimizagao.

Respeitadas essas interpretagoes entendemos que nao devera haver ingeréncia do
direito penal a fim de criminalizar a conduta realizada pelo médico, porquanto, embora o
Direito Penal seja um conjunto de normas juridicas voltadas ao poder punitivo do Estado,
assim como tudo que decorre das relagbes do Homem, nao ¢é estatico, esta em frequente
mutacdo; em especial na situagao proposta neste estudo, em face da realidade desnudada
pelo avanco da ciéncia médica. A lei penal incriminadora nio pode ser cegamente aplicada

desconhecendo a dinamica do processo civilizatério e, ao julgador, sem substituir-se ao



legislador, cabe examinar as nuances do caso concreto, dentro dos parametros

constitucionais.
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