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A MORTE

A morte ndo tem avenidas iluminadas
nao tem caixas de som atordoantes
trdfego engarrafado

nao tem praias

nao tem bundas

nao tem telefonemas que ndo vém nunca

a morte

nao tem culpas

nem remorsos

nem perdas

nao tem

lembrancas doidas de mortos

nem festas de aniversario

a morte

nao tem falta de sentido
nao tem vontade de morrer
nao tem desejos

aflicoes

0 vazio louco da vida

a morte nao tem falta de nada
nao tem nada
é nada

a paz do nada

Ferreira Gullar.



RESUMO

O presente trabalho investiga a existéncia de um direito de morrer e discute a
legitimidade da interrupg&o da propria vida como forma de salvaguardar a dignidade
humana, constitucionalmente assegurada (art. 1° |Ill, CF). Para tanto, foram
estabelecidas definicbes e critérios médico-legais relativos ao tema da morte
voluntaria, analisando os aspectos histéricos, culturais, filosoficos, religiosos, éticos,
médicos e juridicos no atual contexto do ordenamento juridico brasileiro e
estrangeiro. Pretende-se estimular o debate e a revisdo de conceitos, situando os
argumentos pré e contra a morte voluntéria, com o fito de propor alteragéo legislativa
para admisséo e legalizagcdo da mesma no Brasil. Propde-se o enfrentamento das
éticas em conflito no tema escolhido, perquirindo ainda sobre a atuacdo médica na
pratica eutanasica e a autonomia do enfermo terminal. Objetiva-se também
estabelecer critérios que revelem a indignidade no sofrimento fisico e psiquico do
paciente terminal e do paciente em situagdo de irreversibilidade, ponderando entre o
direito & vida e o direito a liberdade individual como expressdo maxima do direito de
pensar o proprio fim. Abordam-se reflexos do tema no Cddigo Penal, com o
enfrentamento dos argumentos que propdem a descriminalizagdo da eutanasia. Por
fim, noticia-se a legislacdo brasileira e estrangeira sobre a temética proposta.

Palavras chave: Morte voluntaria. Eutanasia. Suicidio assistido. Dignidade humana.
Autonomia individual. Direito de Morrer.



ABSTRACT

This study investigates the existence of the right to die and discusses the legitimacy
of the interruption of oneself's life as a way of protecting the human dignity that is
constitutionally assured (1st article, lll, Federal Constitution). For that, there had
been established medical-legal criteria and definitions that are related to the topic of
voluntary death, analyzing the historical, cultural, philosophical, religious, ethical,
medical and juridical aspects in the current context of the Brazilian and foreign
juridical ordainment. The study intends to stimulate the debate and the revision of
concepts, placing the pro and contra arguments regarding the voluntary death aiming
to propose the legislative alteration, for the admission and legalization of the
voluntary death in Brazil. It proposes the confrontation of conflicting ethics in the
chosen topic, also scrutinizing the medical performance in the practice of euthanasia
and the autonomy of the terminal diseased. This study also aims to establish criteria
that show the indignity in the physical and psychic suffering of the terminal diseased
and of the patient undergoing an irreversible situation, pondering between the right to
live and the right of the individual freedom as the maximum expression of the right to
think of one’s own end of life. This study approaches reflections on this topic in the
Penal Code, as the confrontation of arguments that proposes the decriminalization of
euthanasia. Eventually, it informs the Brazilian and foreign legislation in the proposed
thematic.

Keywords: Voluntary death. Euthanasia. Assisted suicide. Human dignity. Individual
autonomy. Right to die.
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INTRODUCAO

Da morte nada sabemos.

S6 sabemos as histérias contadas do lado de c4, palavras que sobre ela
colocamos,

a fim de torna-la uma presenca menos ameacadora.

[...] Qual a vantagem de falar sobre isto? E simples.

Quem néo fala sobre a morte acaba por se esquecer da vida.

Morre antes, sem perceber...

Rubem Alves.

Num mundo em que foguetes singram o0 espaco e préteses mecanicas
podem substituir membros amputados, o0 homem n&o conseguiu deter a morte,
apesar de todo o avancgo tecnoldgico e cientifico alcangados.

Atualmente, a Bioética consolidou-se como a ciéncia que se dedica a
moralidade da conduta humana na area das ciéncias da vida, impondo limites aos
avancos cientificos.

E cedico que a existéncia da pessoa natural termina com a morte (art. 6°,
CCJ/02, 12 parte). Assim, o Direito estabelece suas regras com a certeza de que a
morte a todos chegara. O problema do ser humano tem sido em ndo se conformar
com a perda de um ente querido ou até mesmo de desejar vir a se tornar imortal,
adiando o quanto possivel este evento, que é certo. De outro lado, a vaidade dos
cientistas imp8e uma constante afirmacdo de que as conquistas biotecnolédgicas
podem prolongar a vida, ainda que artificialmente.

Desta forma, temas relacionados a morte voluntaria sdo altamente
polémicos, pois suscitam aspectos éticos, morais, religiosos, cientificos, juridicos e
filosoficos, havendo aqueles que Ihes sdo favoraveis, tendo por base o principio da
liberdade e da autodeterminacéo, e aqueles que Ihe sé&o opositores, fundamentando-
se no principio constitucional da inviolabilidade do direito & vida, (art. 5°, caput,
CF/88).

Uma corrente intermediaria, no entanto, propée a harmonizagdo destes
posicionamentos, tendo em vista o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, estampado no art. 1°, inciso Ill, da Constituicdo Federal, com a qual se filia
a idéia expendida neste trabalho.

A morte esta presente na histéria da humanidade, tornando-se necessaria
uma analise das saidas histérica e socialmente estabelecidas para os conflitos

impostos pelo fim da vida. A eutanasia sempre existiu como uma pratica usual e
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aceita em muitas civilizagdes, em algum momento. Nas civilizagbes ocidentais, no
entanto, o surgimento do pensamento cristdo modificou radicalmente esse
pressuposto, tornando a morte um momento intocavel pela cultura humana.

Embora diverso o valor da morte dentro das vérias culturas e principais
religides, identificando os pontos de contato entre elas sobre a experiéncia do
morrer, conclui-se que o homem se debate em preservar a vida, procurando manter-
se distante da idéia de que haverd um fim. Assim, a morte sempre foi vista como
algo sobre o qual néo se deve ou nédo se quer pensatr.

A idéia deste trabalho nasceu da vontade de refletir sobre a disponibilidade
do direito a vida e sobre a existéncia do direito de decidir sobre si mesmo, na sua
expressdo maxima - decidir o préprio morrer. As derradeiras decisdes de um
paciente terminal ou daquele cuja enfermidade se encontra em situagdo de
irreversibilidade integram um direito que emerge do respeito a sua vida e ao seu
proprio corpo - o controvertido direito de morrer.

A expresséao “direito de morrer” surgiu com a Declaragdo dos Direitos do
Enfermo, elaborada em 1973, pela Associagdo Americana de Hospitais. Seu
conteddo semantico ndo era o de uma outorga para matar, mas uma exortacao a
morte digna.

Assim, a morte voluntaria tem suscitado intensos debates através dos
tempos, revestidos de seriedade e complexidade, onde se vislumbram discursos
preconcebidos e argumentos dogmaticos pautados em principios éticos, juridicos e
religiosos.

Também o direito a vida tem sido discutido nos foros mais variados,
sempre considerado como expressdo méaxima do patrimdnio humano. Afirma-se o
direito fundamental & vida como fiel da balanca para vedagédo da liberdade de
escolher o préprio final.

Entretanto, quando o assunto é possibilitar o direito pela liberdade de
escolha, pelo exercicio do livre arbitrio, quando o caso em questao traz um problema
como o final da existéncia, s&o numerosas as vozes contrarias e o amparo legal,
quando existe, sempre vem acompanhado de uma série de enormes dificuldades,
especialmente de ordem moral.

Nesse contexto, surge a necessidade de pensar no paciente terminal que
manifesta o desejo de morrer como forma de abreviar o sofrimento ao qual esti

atrelado. E isto porque a evolugdo da ciéncia possibilitou que o final pudesse ser
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adiado por tempo suficientemente longo e com isso cobra um prego: 0 moribundo
tornou-se uma auténtica propriedade dos médicos. Depois de ser enclausurado em
um hospital - do qual somente saira curado ou morto -, o homem é compelido a
outra espécie de resignacdo; ndo mais aos designios da natureza, mas ao poder
daqueles que terminard@o por transforma-lo num coadjuvante do seu proprio drama.

Imperioso perguntar-se, ainda, sobre a extensdo do direito de morrer
aqueles que, embora ndo se encontrem em situagdo de terminalidade, sdo pacientes
sem prognostico de cura, portadores de enfermidades crénicas, que podem néo
desejar viver até alcancarem a condi¢do de deterioracéo fisica, mental e moral que
os acometerd na fase final de suas patologias.

Eis a importancia de debater sobre o direito de morrer, cuja ética suscita
polémica desde os primodrdios da civilizagdo greco-romana. A partir do juramento de
Hipocrates, pilar de sustentagdo da dignidade da profissdo médica, a administracdo
ao paciente terminal de drogas letais ou a omissdo de determinados recursos
disponiveis na terapéutica tem se constituido motivo de intenso guestionamento no
seio da sociedade.

Para analise de tdo complexo e multifacetado tema, o trabalho foi dividido
em quatro capitulos. No primeiro, abordou-se o aspecto histoérico e cultural do morrer
no passado, a morte na pés-modernidade e os paradigmas emergentes na moderna
medicina. Discorreu-se apos sobre a definicdo atual de morte e os critérios para sua
constatacdo. Tratou-se, ainda, dos estagios intermédios no final da vida,
estabelecendo distingdes entre terminalidade, auséncia de prognostico, coma e
estado vegetativo permanente.

O segundo capitulo focalizou o direito a vida e suas expressées no direito
positivo, relacionando-o com o principio da dignidade da pessoa humana, propondo
uma revisdo de paradigma que assegure o direito a morte digna, em face da
abertura material propiciada pelo art. 5°, § 2°, da Constituicdo Federal. Dialogou com
0s argumentos habitualmente apresentados acerca da disponibilidade da vida, tais
como a sacralidade e a qualidade desta, além de tracar a distingdo entre
inviolabilidade e indisponibilidade. Abordou-se ainda a autonomia como expresséo
da dignidade humana e esta como valor fonte e unidade axiolégica da Constituicdo
Federal.

Na terceira parte, delineou-se a figura da eutanasia e suas tipologias,

tracando a distingédo entre a forma passiva e ativa e as consequéncias advindas da
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suposta diferenca entre matar e deixar morrer. Cuidou-se das obje¢cdes mais
frequentes & morte voluntaria e sua repercussdo no direito penal. Sedagédo, duplo
efeito, diretivas antecipadas, alimentacao e hidratacao artificial também foram objeto
de abordagem. Tratou-se ainda da obstinagdo terapéutica, discutindo sobre
futilidade, meios ordinarios e extraordinarios, indagando sobre as consequéncias da
recusa a tratamento e suporte vital. Também a ortotanasia e questdes a ela
atinentes séo abordadas nesse capitulo. Conclui-se pela defesa da autonomia no
processo de morrer.

No quarto capitulo, fez-se referéncia ao enfoque legislativo e ético dado ao
tema em outros paises, assim como no Brasil, tracando um painel do tratamento
juridico da eutanésia e da ortotanasia em nosso pais, na atualidade.

Entende-se, portanto, que a ampla discussédo na sociedade e nas
comunidades médica e juridica sobre a legitimidade da renuncia do direito a vida
enseja urgente modificagdo na abordagem do tema, demonstrando a necessidade
da reformulacdo de muitos dos conceitos atualmente adotados.

Se o direito & vida tem expressa previsdo constitucional, propde-se que o
direito de morrer (right to die), com amplo respaldo na legislagdo e jurisprudéncia
estrangeiras da atualidade, possa ser incorporado ao direito positivo brasileiro, em
virtude da abertura existente no paragrafo segundo do art. 5° da Constituicdo
Federal.

O debate sobre a morte voluntaria tem como pano de fundo uma questdo
filosofica fundamental: a do sentido da vida. Sobretudo a do sentido da vida em
condigdes tais que esta se torna dificil, j& que perturbada por um sofrimento fisico ou
moral, supostamente ou de fato irreversivel.

N&o se trata aqui de fazer a apologia da morte. Intenta-se defender a vida,
desde que essa seja digna da pessoa. Caso contrario, abre-se espago para a morte
digna como possibilidade de escolha.

Este trabalho, longe de deter o monopdlio da verdade, quer pensar sobre a
questdo do direito de morrer, dialogando sobre os limites da vida e sobre a prépria
condicdo humana. Muito mais do que convencer a adesdo a uma determinada
postura cientifica ou moral, pretende-se aqui apresentar pontos de vista distintos

sobre um tema repleto de matizes.
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1 A MORTE

Toda noite, quando vou dormir, morro.
E, na manha seguinte, quando acordo, renasco.

Mahatma Gandhi.

1.1 O MORRER E A MORTE VOLUNTARIA NO PASSADO. ASPECTOS
HISTORICO-CULTURAIS

A morte € um produto social. Seja do ponto de vista de sua rejeicdo pelas
praticas e crencgas, seja do ponto de vista dos seus estilos particulares de acontecer
aos individuos, seja sob o angulo de sua apropriacdo pelos sistemas de poder, a
morte € um produto da histéria. Ao mesmo tempo, a histéria, tanto quanto produto
da vida dos homens em sociedade, é resultado da morte deles. As sociedades se
reproduzem porque seus membros morrem. Tém historia porque n&o se reproduzem
exatamente como eram antes. Por isso, a morte tem lugar de relevo na feitura e na
interpretacdo da historia. E esta, por seu turno, é a grande medida produtora de
morte: das mortes-eventos e das concepgdes sociais que buscam compreendé-la e
domestica-la.

Embora a morte dos seres humanos seja, em geral, uma morte natural,
resultante do desgaste do corpo fisico pela idade ou doencgas, a op¢édo pela morte
voluntéaria tem sido, desde que ha registros da histéria humana, uma forma de sub-
rogar-se o poder divino.

Varios povos eliminavam aqueles membros que consideravam um estorvo
para a coletividade, demonstrando que o debate eutandsico é tdo antigo quanto a
humanidade. Guiados por uma moral nitidamente utilitaria, os espartanos lancavam
os recém-nascidos deformados do alto do monte Taijeto. Os celtas permitiam que 0s
filnos matassem os pais quando estes nédo tivessem mais serventia e, na india, os
doentes incuraveis eram atirados ao rio Ganges para morrer. Os esquimés matavam

aqueles parentes doentes que n&o pudessem ter cura.’

! ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,
p. 3-4.
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Os visigodos, por sua vez, tinham um penhasco elevado — a “Roca dos
Antepassados ou dos Av6s” — da qual os ancidos se precipitavam quando estavam
cansados de viver.?

Durkheim, em referéncia aos costumes celtas sobre o morrer, informa que,
passados os tempos das batalhas, os guerreiros ndo desejavam envelhecer e
costumavam apressar a propria morte. Ressalta que os homens se matavam porque
consideravam um dever assim proceder.?

No Japdo, a relacdo dos samurais com a morte era permeada pelos
conceitos budistas da impermanéncia e da reencarnagao, acreditando desde cedo
que a morte ndo é o fim, mas uma porta de passagem para uma nova fase da
existéncia que poderia ser atravessada a qualquer momento. O cédigo de honra dos
samurais exigia que o momento derradeiro fosse vivido em honradez, de modo que
o ritual do seppuku ou harakiri tornava-se mandatério para recuperar a honra
pessoal ou limpar o nome da familia, caso essa honra fosse perdida em alguma
atitude indigna, para evitar ser sequestrado em um campo de batalha ou por pura
lealdade ao daimyo. Da mesma forma, os camicases, soldados japoneses decididos
voluntariamente a se suicidar pela patria, condicionados ao sacrificio, eram um dado
cultural presente nos meios militares japoneses.*

Na Biblia Catdlica, encontra-se uma passagem que pode ser interpretada
como pratica eutanasica. Trata-se da morte piedosa concedida por Amalecita ao rei
Saul, diante das dores que este sofria no momento em que tinha uma lanca
parcialmente cravada no peito, tendo pedido: “Que te ponhas sobre mim e que me
mates, porque eu estou cheio de angustias, mas toda minha alma ainda permanece
em mim”.°

Era comum guerreiros medievais carregarem consigo um instrumento
pontiagudo — a misericordia — para abreviar o sofrimento de companheiros muito

feridos.®

2 EARIAS, Gisela. Muerte voluntaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 41.

3 DURKHEIM, Emile. El suicidio. México: Ediciones Coyoacéan, 1997, p. 183.

4 SENHOR feudal japonés. Encyclopedia Britannica. Disponivel em:
<http:/Mmww.britannica.com/EBchecked/topic/149919/daimyo>. Acesso em: 20 maio 2009.

5 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 179.

6 HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fitza. O direito in vitro: da bioética ao biodireito. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 128.
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Podemos identificar dois periodos de transicdo no comportamento social
relativo & morte voluntaria. O primeiro momento de transicdo - de aprovacdo para
reprovacgéo - é definido pela passagem das culturas pagés da Antiguidade para uma
nova civilizagé@o judaico-cristd, construida sobre um fundamento teérico romano. O
segundo momento de transicdo - que se vive atualmente - caracteriza-se pela
emergéncia de atitudes culturais mais tolerantes com a morte voluntaria, motivadas
por uma perda gradual do sentido de transcendéncia da existéncia humana.

Na Idade Média, a morte desempenha um papel imenso nas artes, nos
jogos, na pedagogia. Quando aparecia, era recebida com simplicidade e se
tomavam imediatamente as providéncias rituais de tratamento do cadaver e de
comunicar a todos a sua chegada. José Carlos Rodrigues menciona que, até o
século Xl, quando os primeiros signos de uma concepg¢édo individualista do fim
comecam a aparecer, “a morte, e tudo que lhe dissesse respeito, era vivida
coletivamente e concebida como questio comunitéria™’.

A respeito dos ritos familiares da morte, tdo comuns na idade barroca,
Philippe Ariés explica que o moribundo, sentindo o seu fim proximo, tomava as suas
disposi¢cbes, comecando por uma “recordacao triste e discreta das coisas e dos

" Era

seres que amou, por um resumo da sua vida, reduzida as imagens essenciais
preciso que a morte fosse consciente para que essa ritualidade funcionasse.
Consciéncia que a cultura pos-moderna passou a negar ao homem no momento
final.

Constata-se que na Idade Média o pesar medieval pela vida esta associado
a simples aceitacdo da morte proxima e a familiaridade com esta, numa relagéo que
permaneceu constante através dos tempos. Se uma pessoa ndo percebesse a
aproximacdo da morte, os seus proximos tinham o dever de adverti-la. Nossas
preocupacOes contemporaneas sobre a conveniéncia de se dizer a verdade ao
enfermo sobre seu estado terminal s&o, nesse contexto, inteiramente desprovidas de
sentido.

A simplicidade familiar e a publicidade eram outros caracteres da morte no

passado. Morria-se sempre em publico, em contraste ao que ocorre nos dias atuais,

7 ROD‘RIGUES, José Carlos. Tabu da morte. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 2006, p. 102.
8 ARIES, Philippe. L' homme devant la mort. 2. ed. Vol. I. Traducdo de Ana Rabaca. Portugal:
Publicacbes Europa-América, 2000, p. 24.
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em que sdo grandes as possibilidades de se morrer na soliddo de um quarto de
hospital.

No final da Idade Média, a consciéncia de si e da biografia pessoal
confunde-se com o amor pela vida. A morte deixa de ser apenas uma conclusdo do
ser e passa a ser também uma separac¢do do ter: 0 gozo das coisas foi alterado pela
vista da morte. “E preciso deixar casas, pomares, jardins”.’

Desliza-se, assim, “de uma morte consciente e condenacdo de uma vida,
para uma morte consciéncia e amor desesperado desta vida™°. A morte macabra
adquire seu verdadeiro sentido quando se situa na ultima etapa de uma relacao
entre a morte e a individualidade, movimento lento que comega no século Xll e que
chega, no século XV, a um auge nunca depois atingido.

Para as sociedades gregas e romanas que antecederam o surgimento do
cristianismo, a "boa morte" podia ser, quer natural, quer voluntaria. A pratica da
morte voluntaria estava bastante difundida, podendo ser considerada, em
determinadas circunstancias, um ato razoavel. Dar fim a dor ou ao sofrimento
causado por uma doenga incuravel, evitar humilhacdes e indignidades, pér termo a
uma vida que se tornara cansativa, ou triunfar sobre o destino pondo
voluntariamente fim & propria vida em idade avangada, eram atitudes consideradas
justificaveis, ou mesmo honrosas. Em alguns casos, os governos das cidades
gregas e romanas reservavam as doses adequadas dos venenos a administrar
aqueles a quem era permitido praticar a morte voluntaria. Numa parte do mundo
greco-romano, o suicidio era um privilégio reservado as elites sociais, a que nem 0s
soldados, nem 0s escravos, nem 0s criminosos tinham direito. Uma pessoa que se
suicidasse sem justificacdo aparente podia ser mutilada e sepultada de forma
vergonhosa, em campa rasa e sem lapides. A privacdo da sepultura era um castigo
entdo reputado terrivel, informa Fustel de Coulanges™.

Ainda no mundo grego, surgiram médicos - o mais conhecido membro
deste grupo era Hipdécrates - que fundamentavam a sua atividade num conjunto de
regras profissionais bem definidas, adotadas por via de um juramento solene feito

aos deuses. Conhecido como Juramento de Hipdcrates, nele estd inscrita a primeira

°® ARIES, Philippe. L' homme devant la mort. 2. ed. Vol. I. Traducio de Ana Rabaca. Portugal:
Publicac6es Europa-Ameérica, 2000. p. 166.

% bid., loc. cit.

1 FUSTEL DE COULANGES, Numa Denis. A cidade antiga: estudo sobre o culto, o direito e as
instituicdes da Grécia e de Roma. Traducéo J. Cretella Jr e Agnes Cretella. Sdo Paulo: Revista dos
Tribunais, 2003, p. 22.
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proibicdo do suicidio assistido conhecida no ocidente.*? Tais médicos rejeitavam a
ideia - entdo muito difundida - de que a doenga era um castigo divino, procurando
explicagBes naturais para ela. Constituiram procedimentos racionais para a solucao
de problemas clinicos - como as entrevistas aos doentes e o exame dos mesmos,
para além de processos de diagnostico, prognostico e terapia -, que se assemelham
em muito as praticas médicas ainda hoje aplicadas.

Com o advento do cristianismo, entrou em declinio a aceitagdo social da
morte voluntaria no mundo ocidental, em virtude da cultura cristd enfatizar o valor
supremo da vida e da pessoa humana. Nesse sentido, é assente e indiscutivel a
posicdo de que “a vida humana é sagrada e inviolavel em todas as suas fases e
situagdes™®. Para a Igreja Catdlica ndo ha discussdo: Deus nos deu a vida e s6 a
Ele cabe tird-la. Ndo sé@o apenas os cristdos que pensam assim; quase todas as
grandes religides pregam a sacralidade da vida.

A filosofia espirita kardecista, por exemplo, que conta com numerosos
adeptos no Brasil, afirma que ainda que se pense que haja chegado o momento final
para um moribundo, ninguém pode dizer com certeza que essa hora se aproxima. E
indaga: “a Ciéncia nunca se enganou nessas previsdes”?"*

A partir dos séculos XIII-XIV, os funerais passam a ser cada vez mais
religiosos, generalizando-se o habito de se fazer celebrar missas para a salvacao
dos mortos e de transportar o cadaver para o interior de uma igreja a fim de ser
objeto dos ritos de despedida. Com o Cristianismo, inicia-se a época do temor da
morte, através do julgamento divino que pode conduzir o individuo ao Céu ou ao
Inferno.™

A nocéo de pecado, para os cristdos, esta inevitavelmente associada com
0 pecado original, culpa e puni¢cdo, o que ndo tem lugar na maioria das filosofias
orientais. O budismo olha para a causa bésica do pecado e do sofrimento e
descobre que ela é a crenga num ego como sendo o centro da existéncia. Essa

crenga é causada ndo por um mal inato, mas pela inconsciéncia ou ignorancia da

12 «“A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um conselho que induza a perda’.
JURAMENTO de Hipdcrates. Disponivel em;
<http://www.cremesp.com.br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso em: 28 maio 2009.

¥ PONTIFICIA ACADEMIA PRO VITA. The dignity of the dying person: proceedings of the Fifth
Assembly of the Pontifical Academy for Life. In: PESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a
vida? Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 248.

* KARDEC, Allan. O evangelho segundo o espiritismo. Traducso de Renata Barboza da Silva e
Simone T. Nakamura Bele da Silva. Sdo Paulo: Petit, 1997, p. 85.

15 RODRIGUES, José Carlos. Tabu da morte. 2. ed. rev. Rio de Janeiro: FIOCRUZ, 20086, passim.
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verdadeira natureza da existéncia. Desde que experimentamos a totalidade da vida
a partir desse ponto de vista falsamente centralizado, ndo podemos conhecer o
mundo como ele realmente é. O remeédio, segundo a filosofia tibetana, é ver através
da ilusdo, para atingir a introspeccdo do vazio — a auséncia do que é falso.
Inseparavel do vazio € a luminosidade - a presenca daquilo que é real, o terreno
basico onde a representacéo da vida tem lugar.'®

O budismo reconhece o direito das pessoas determinarem quando devem
passar dessa existéncia para a seguinte. O importante ndo € se o0 corpo vive ou
morre, mas se a mente pode permanecer em paz e harmonia consigo mesma."’

Com o declinio da autoridade moral da Igreja Catodlica, culminando na
reforma protestante do século XVI, @ medida que Deus ia sendo expulso da Orbita
humana, os costumes sociais, 0s principios legais, as instituicbes académicas e
politicas, bem como as préticas econdmicas que refletiam o principio da reveréncia
pela vida humana individual foram enfraquecendo lentamente, até chegar o
momento em que intelectuais, cientistas e clérigos comegaram a procurar
justificativas para as préaticas de morte voluntaria.

Nesse contexto, no século XVII, o filésofo inglés Francis Bacon cunhou a
palavra eutanasia (eu=bom e thanatos=morte), no sentido de boa morte, facil, sem
sofrimento, referindo-se a pratica “como a Unica providéncia cabivel diante de
doencas incuraveis™®.

Intelectuais britanicos, nos séculos XVIII e XIX, comecaram a racionalizar a
morte voluntaria, desenvolvendo projetos filosoficos materialistas que se opunham
diretamente aos principios basicos da antropologia crista.

Assim, por exemplo, ao identificar a selecdo natural de tragos que
conferiam vantagens de sobrevivéncia aos animais, Charles Darwin enunciou a base
cientifica da teoria da evolugdo. Suas descobertas foram utilizadas por outros
cientistas, como Francis Galton e o filésofo Herbert Spencer, na defesa de uma
filosofia social que promovia o melhoramento de tracos hereditérios através da

criacdo seletiva de seres humanos, do controle dos nascimentos e da eutanasia,

16 KARMA-LINGPA, Século X1V, O livro tibetano dos mortos. Tradugdo Murilo Nunes de Azevedo.
Rio de Janeiro: Rocco, 2002, p. 19.

" PESSINI. Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo:
Loyola, 2004, p. 235.

18 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 179.
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com o objetivo de criar uma humanidade mais saudavel e mais inteligente, de
poupar os recursos da sociedade e de fazer diminuir o sofrimento humano. Eles
consideravam que os esforgos destinados a tratar os doentes e apoiar os deficientes
mentais ou fisicos podiam afetar negativamente a raga humana, surgindo assim a
nocao da eugenia.

O tema da eutanasia voltou a ser discutido nos anos que precederam a
Segunda Guerra Mundial, agora com embasamento na eugenia, com a eliminagao
da vida por razdes médicas fundadas na purificagdo e melhoramento genético da
raca humana.

Nas discussdes acerca da morte voluntaria, foi de relevante impacto a
descoberta dos quimicos analgésicos e anestésicos. Em séculos anteriores, 0s
médicos ndo dispunham de grandes recursos para aliviar as dores, mas em meados
do século XIX era possivel administrar aos doentes e aos moribundos, quimicos
capazes de lhes alterar de forma reversivel a consciéncia e a percep¢édo da dor -
como o cloroférmio, o éter e a morfina -, permitindo-lhes o alivio do sofrimento.
Houve, entdo, intelectuais que argumentaram publicamente que estes quimicos
deviam ser usados para provocar a morte de pessoas que estivessem a sofrer
excessivamente. Todavia, ndo ha registro de algum médico ter jamais recomendado
publicamente tal pratica aos seus doentes - pelo menos até se iniciar o0 "movimento
da eutandsia”, que comecou na Gra-Bretanha, tendo se estendido aos Estados

Unidos no comego do século XX.*

1.2 O MORRER E A MORTE VOLUNTARIA NA POS-MODERNIDADE

A caminho do século XX, a morte passa a nao ser vista nem como horrivel
nem como agradavel, tornando-se simplesmente ausente. A sentimentalidade do
século XIX vai transformando-se, sendo valorizada a auséncia da morte, sua
interdicdo. Na intencdo de interditar esse processo esta escondida a vergonha em
expor a decadéncia do corpo, a repugnancia da doenga e da proximidade da morte,

gue faz com que esta seja retirada da sociedade.?

1 BUFILL, José A. Breve histéria da morte voluntaria. Disponivel em

<http:/Mww.aceprensa.pt/articulos/print/2008/jun/14/breve-histria-da-morte-voluntria/>. Acesso em: 20
maio 2009.

20 PESSINI, Leo: RUIZ, Cristiane. Anatomia humana e ética: dignidade no corpo sem vida? Séo
Paulo: Paulus, 2007, p. 20.
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Aries relata que a recusa em ver 0 corpo morto ndo constitui recusa da
individualidade fisica, mas recusa da morte carnal do corpo. Essa morte carnal
demonstra o fim de uma trajetéria biografica que é tomada pelo que ainda vive como
semelhante a sua, gerando desconforto no trato com o cadaver.?

Para Edgar Morin, a consciéncia da morte ndo é algo inato, mas sim
produto de uma consciéncia que compreende o real. Portanto, como o seu
conhecimento da morte é externo, apropriado, ndo nato, o0 homem se surpreende

com ela. E o que ele denomina “crise da morte™*

, €m que, diante da impoténcia da
razdo frente a tal evento, a individualidade fard uso de seus Ultimos recursos:
conhecera a morte, nao por sua via intelectual, mas rastreando-a como a um animal,
a fim de penetrar em seu esconderijo. Tal enfrentamento angustiante, assevera, num
clima de neurose, de niilismo, adquirira aspecto de verdadeira crise da
individualidade ante a morte. Mas, adverte, essa crise da individualidade ndo pode
ser abstraida da crise geral do mundo contemporéaneo.

Nessa esteira de entendimento, tem-se que um dos elementos
caracteristicos da po6s-modernidade é a passagem do sistema aos fragmentos. No
projeto pés-moderno a realidade ndo é explicada no interior de um horizonte que a
integra; tanto a natureza como a vida do homem sé&o caracterizadas pelo caos, pela
descontinuidade, pela precariedade.”®

Na abalizada opinido de Zygmunt Bauman®, um dos filésofos que melhor
se debrucou sobre os temas atinentes a ética p6s-moderna, a idade moderna, ao
atingir sua fase autocritica, “muitas vezes autodenigrante e de muitos modos
autodesmantelante”, resultou em que muitos caminhos antes seguidos por teorias
éticas (embora ndo pelos interesse morais dos tempos modernos), comecaram a
parecer mais semelhantes a uma alameda cega; a0 mesmo tempo se abrindo a
possibilidade de uma compreenséo radicalmente nova dos fendmenos morais.

Em nossos tempos, prossegue, “deslegitimou-se a ideia de auto-sacrificio;
as pessoas néo sdo estimuladas ou desejosas de se lancar na busca de ideais

morais”. A nossa era é “era de individualismo nao-adulterado e de busca de boa

2 ARIES, Philippe. L' homme devant la mort. 2. ed. Vol. I. Traducdo de Ana Rabaca. Portugal:
Publicag6es Europa-Ameérica, 2000.

2 MORIN, Edgar. El hombre y la muerte. 5. ed. Barcelona: Kairés, 2007, p. 297.

%8 ZUCCARO, Cataldo. Bioética e valori nel postmoderno: in dialogo com La cultura liberale. Trad.
Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 17.

2 BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. 3. ed. Trad. Jodo Rezende Costa. S&o Paulo: Paulus,
2006, p. 6.
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vida, limitada s6 pela exigéncia de tolerancia (quando casada com individualismo
autocelebrativo e livre de escrupulos, a tolerAncia s6 se pode expressar como
indiferenca)”®.

Vivemos submersos num ethos individualista e intimista que busca a boa
vida, naquilo que em determinado momento do cinema Fellini denominou la dolce
vita®. Podemos caracteriza-la como uma vida social liberada de preocupacdes
morais, o puro “é” que ndo se guia mais por qualquer “deve”. A era posterior ao
“dever” admite apenas um vestigio de moralidade, uma moralidade minimalista, que
para muitos pés-modernos é a maior garantia de liberdade.?’

Acerca do niilismo moral da pés-modernidade, Tristram Engelhardt Jr.?
afirma que o fracasso do moderno projeto filosofico em descobrir uma moralidade
candnica essencial constitui o problema fundamental da cultura secular
contemporanea e enquadra o contexto da bioética hoje. “O argumento racional n&o
silencia as controvérsias morais quando o individuo encontra estranhos morais,
pessoas de diferentes visdes morais”. O autor propde a tarefa de resolver os
conflitos e desacordos entre pessoas por meio do consenso, afirmando que a
moralidade ndo é pensavel sem vontades livres.

Declarando-se catdlico, Engelhardt reconhece que, atualmente, ndo faz
mais sentido tentar impor um conjunto de normas bioéticas sustentadas por
rigorosos canones religiosos ou principios racionalistas de natureza iluminista.
Atualmente, existem duas tendéncias morais nitidamente diferenciadas: por um lado,
a moral das “confrarias dos crentes” e, do outro, a moral secular dos nao-crentes ou
dos que nao se filiam a uma confraria.

No caso das morais embasadas em religibes ou em principios racionais
rigorosos, estabelecer um conjunto de regras bioéticas fixas € relativamente facil:
basta adotar o raciocinio dedutivo, aplicando aos casos particulares os principios
gerais de uma determinada ética. No entanto, quando se trata de uma moral secular,
caem por terra todos os esforcos de unidade: ndo ha um Deus que justifique

determinada idéia de bem ou de justo, assim como também ndo h& nenhum

* BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. 3. ed. Trad. Jodo Rezende Costa. Sdo Paulo: Paulus,
2006, p. 7.

% La dolce vita é um filme franco-italiano de 1960, dirigido pelo cineasta Federico Fellini, no qual
mostra uma Roma moderna, sofisticada, mas decadente e cuja tematica da falta de comunicacéo se
repete ao longo de todo o filme.

2" po refletir sobre esse fendmeno, Bauman cita especialmente Lipovetsky. (BAUMAN, Zygmunt.
Etica pés-moderna. 3. ed. Trad. Jodo Rezende Costa. S&o Paulo: Paulus, 2006, p. 7).

2 ENGELHARDT JR., Tristram H. Fundamentos da bioética. 3. ed. S&o Paulo: Loyola, 2008, p. 34.
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principio logico suficientemente demonstravel no dmbito da ética, que sirva de
referéncia segura para as regras particulares.

Pergunta-se, entéo, Engelhardtzg: nesta sociedade sem Deus e sem razao,
em que bases fundamentar a bioética e debater sobre os limites entre a vida e a
morte, o bem e o mal, o eticamente saudavel ou nocivo?

O autor considera que a Unica saida possivel é o didlogo aberto. Afinal,
entre os homens de fé e os ndo-crentes existem pontos de profunda discordancia,
no entanto, enquanto movidos pela capacidade de auto-reflexédo, de racionalidade e
de sentido moral s&o todos capazes de concordar quanto a alguns pontos
essenciais. Se a unidade plena é impossivel, ndo é utopico pensar que em alguns
pontos fundamentais seja possivel um consenso.

No niilismo temos a morte que corr@i o seu proprio conceito, corréi entdo os
outros conceitos, mina os pontos de apoio do intelecto, derruba as verdades, niiliza a
consciéncia. “Corréi a propria vida, pois em um mundo onde tudo é relativo, até
mesmo o conceito de vida se relativiza™.

Franklin Santana Santos acredita que essa morte instalada produz um
imobilismo social e uma depresséo coletiva, com as massas anestesiadas pelo
niilismo semeado pela midia. Tal cinismo provoca descrenga generalizada na
possibilidade de agéo para transformar o mundo, desencadeia uma crise de valores
e mata as utopias, produzindo um hedonismo voraz. Diz o autor: “Como h& uma
disseminacdo da idéia do nada, entdo sobra o qué? Vamos gozar e consumir,
vamos nos importar com 0 momento e com n@s proprios, ou seja, sobra o desejo, 0
prazer fugaz, o consumo e a morte escondida, negada, afastada”.!

Constata-se, em tempos hodiernos, que o ser humano s6 aprecia a vida
no momento em que ela lhe proporciona prazer e bem-estar. O sofrimento é agora
outro tabu totalmente indesejavel.

E nesse contexto que, em muitas sociedades, propde-se a eutanasia como
busca de independéncia para determinar o momento da morte e o término do
sofrimento conforme o desejo de cada um, na ilusédo de que, assim, os desejo sé&o

dominados. A légica hedonista e individualista que muito influencia a mentalidade do

% ENGELHARDT JR., Tristram H. Fundamentos da bioética. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2008,
assim.

0 SANTOS, Franklin Santana. Perspectivas Historico-culturais da Morte. In; SANTOS, Franklin
Santana; INCONTRI, Dora (Orgs.). A arte de morrer: visfes plurais. Sdo Paulo: Comenius, 2009, p.
23.

3 |bidem, p. 77.
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nosso tempo confere a eutanasia um significado de fuga da dor e da agonia,
principalmente naquelas circunstancias em que a doenga € grave e para as quais 0s
recursos terapéuticos existentes ou disponiveis ndo se mostram eficazes nem
acessiveis.

Essa mentalidade materialista, hedonista e niilista do nosso século seria a
resposta para a aprovacao de legislacdo permissiva da eutanasia em alguns paises
desenvolvidos.

Do ponto de vista de Roberto Martins:

Os homens costumam estar mais dispostos a querer matar quando estao
enredados numa situacdo de auséncia de sentido. Ndo foram apenas
alguns ministérios de Berlim que inventaram as camaras de gas de
Auschwitz e Treblinka: elas foram sendo preparadas nos escritorios e nas
salas de cientistas e fil6sofos niilistas, entre os quis se contavam alguns
pensadores anglo-saxdnicos laureados com prémio Nobel. E que, se a vida
humana ndo passa do insignificante produto da combinacdo de umas
moléculas de proteina, pouco importa que um psicopata cujo cérebro
precise de alguns reparos seja eliminado por indtil e que ao psicopata se
acrescentem mais uns quantos povos inferiores. Tudo isso ndo é sendo
raciocinio légico e conseqiiente. Mas a eutanasia s6 se torna légica e
conseqiente quando o homem passou a ser cinico e niilista.*?

Na filosofia e na visdo social do mundo, a sociedade pds-moderna esta
marcada pelo vazio axioldgico, por uma auséncia de valores e de sentido para a
vida. Neste particular, acentua Francisco Vieira Lima Neto*® gue, se o0 homem da
idade moderna dava importancia a historia, a arte, ao desenvolvimento, a politica,
aos movimentos de massa e a consciéncia social como modo de salvar-se, o
homem po6s-moderno aparentemente descré no paraiso e na salvagdo, nao
reconhecendo sentido na politica e tampouco na histéria, cedendo ao presente, ao
prazer imediato, ao consumo desenfreado e ao individualismo.

O processo de morrer foi amesquinhado e padronizado pela sociedade
pés-moderna, especialmente a ocidental. E o morrer que esmaga as singularidades
individuais.

Sobre a tendéncia pés-moderna de ignorar o fim, diz Philippe Ariés:

%2 MARTINS, Roberto Vidal da Silva. Aborto no direito comparado: uma reflexdo critica In: DIP,
Ricardo Henry Marques (Org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica. Porto
Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 414.

% NETO, Francisco Vieira Lima. O direito de ndo sofrer discriminacdo genética: uma nova
expressédo dos direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 37.
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Um tipo absolutamente novo de morrer apareceu durante o século XX [...]
Nada avisa ja na cidade que se passou qualquer coisa... A sociedade deixa
de fazer pausas: o desaparecimento de um individuo ja ndo afeta a sua
continuidade. Tudo se passa na cidade como se ja ninguém morresse.**

Esse homem poés-moderno, desnorteado, sem modelos soélidos, mais
parece um naufrago a deriva num mar sem bussola e numa existéncia muitas vezes
sem sentido, apesar da satisfacdo desenfreada do prazer e do desejo de viver a
gualquer custo.

Sobre esse aspecto, Viktor E. Frankl afirma:

Consideremos a sociedade atual: ela gratifica e satisfaz virtualmente
gualquer necessidade, com exce¢do de uma soO, a necessidade de um
sentido para a vida. Podemos dizer que certas necessidades sdo criadas
artificialmente pela sociedade de hoje e, no entanto, a necessidade de um
sentido permanece insatisfeita, exatamente no meio de nossa opuléncia e
apesar desta.®®

Esse vazio existencial cresce e se difunde de tal forma na sociedade pés-
moderna, que pode ser chamado de neurose de massa. Ele o maior responsével
pela ocultagdo e negagédo da morte nos tempos vigentes, porque a morte insiste todo
0 tempo em perguntar o que estamos fazendo da nossa vida.

A passagem seguinte é um belo trecho do primeiro ensaio de Lukacs™,
citado por Zygmunt Bauman, no qual é tragado o laco fatal entre certeza e morte. A
morte significa que nada mais vai acontecer. Nenhum milagre, nenhuma surpresa —

nenhum desapontamento também.

Alguém morreu. E os sobreviventes encaram a penosa questdo, para
sempre familiar, da eterna distancia, do vazio intransponivel entre um ser
humano e outro. Nada fica em que possam pegar, pois a ilusdo de entender
a outra pessoa sO se nutre pelos renovados milagres, pelas surpresas
antecipadas de constante companheirismo... Tudo que uma pessoa pode
conhecer sobre outra € sO expectacdo, s6 potencialidade, s6 desejo e
temor, adquirindo realidade s6 como resultado do que acontecer mais tarde;
e essa realidade também logo se dissolve em potencialidades...

A verdade, a formalidade da morte, é ofuscantemente clara, mais clara que
qualquer outra coisa, talvez porque s6 a morte, com a forca cega da
verdade, arrebata a soliddo dos bracos de eventual fechamento — aqueles
bracos que estdo sempre abertos para novo abraco.

% ARIES, Philippe. L' homme devant la mort. 2. ed. Vol. I. Traducdo de Ana Rabaca. Portugal:
Publicac6es Europa-América, 2000, p. 33.

% FRANKL apud SANTOS, Franklin Santana. Para além da dor fisica: trabalhando com a dor total. In:
SANTOS, Franklin Santana (Org.). Cuidados paliativos: discutindo a vida, a morte e o morrer. Sdo
Paulo: Atheneu, 2009, p. 423.

% LUKACS, Gyorgy. The moment and form. In: BAUMAN, Zygmunt. Etica pés-moderna. 3. ed.
Trad. Jodo Rezende Costa. Sao Paulo: Paulus, 2006, p. 117.
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1.2.1 Paradigmas tecnocientifico e comercial-empresarial na moderna medicina

Como acima referido, durante séculos, a morte foi um evento doméstico,
circundado por atos sacramentais e na presenga dos parentes e amigos. O homem
tinha consciéncia de seu fim proximo, seja porque o reconhecia espontaneamente,
seja porque cabia aos outros advertirem-no. “A morte subita [...] era considerada
desonrante, ndo s6 porque impedia o ato de arrependimento, como também privava
o homem de organizar e presidir solenemente a sua morte”.*’

Nas dUltimas décadas, ocorreu uma mudanca de atitude do homem
ocidental em relacdo & morte, cujo sentido original foi esvaziado. Mais da metade
dos moribundos, nos grandes centros urbanos, passa a Ultima etapa de suas vidas
em um hospital. O deslocamento do lugar da morte se deve ao avanco técnico e a
crescente especializacdo da medicina; ao desaparecimento da figura do médico de
familia; ao grande nimero de doentes, o que impede o deslocamento continuo dos
profissionais de salde e ainda a presenca, nos hospitais, de pesados instrumentos
de alta tecnologia, que permitem tratamentos mais eficazes que aqueles
dispensados em casa. Em contrapartida, o hospital imp6e ao paciente terminal uma
agonia muitas vezes mais penosa que a vivida em casa, ndo os ajudando a morrer.

A medicina moderna é pautada predominantemente pelos paradigmas
tecnocientifico e comercial-empresarial. Doengas e ferimentos antigamente letais
sdo hoje curaveis, produzindo um orgulho médico que pode mesmo chegar a
arrogancia, transformando a morte num inimigo a ser vencido ou numa presenga
incobmoda a ser escondida. Por outro lado, o alto preco dos farmacos e dos
sofisticados equipamentos tecnoldgicos propicia 0 surgimento da empresa
hospitalar, na qual € a capacidade do doente pagar e ndo o diagnostico, que
determina sua admissdo como paciente e o0 tratamento subsequentemente
empregado.®

No paradigma tecnocientifico predominam os valores da ciéncia e da
tecnologia e os praticantes da medicina tendem a favorecer o conceito de saude

como auséncia de doenga. Os grandes valores promovidos séo o conhecimento

37 MARANHAO, José Luiz de Souza. O gue é morte. Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 11-12.
% PESSINLI. Leo. Eutanéasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 219.
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cientifico e os avancos tecnol6gicos que permitem o manuseio de instrumentos cada
vez mais sofisticados.*

J& o paradigma comercial-empresarial, no dizer de Leonard Martin, emerge
do anterior como consequéncia dos altos custos da medicina tecnolégica e cientifica.

E pontua que:

Para os adeptos desse paradigma, a vida, a doenca e a morte so6
interessam na medida em que geram lucro. Nessa perspectiva, conforme
sua capacidade de pagar, pessoalmente ou por meio de terceiros, o doente,
agudo, crbnico ou terminal, recebe excelentes cuidados e tratamento, até
em excesso, ou nao recebe tratamento algum.*

Importante notar, em ambos os paradigmas acima citados, uma tendéncia
para marginalizar a ética, demonstrando certo ressentimento do controle que a
mesma possa exercer sobre o acumulo do lucro ou do saber cientifico, 0 que néo
ocorre no paradigma benigno-humanitério.

Nesta sociedade mercantil-industrial ndo h&, portanto, lugar para os que
agonizam. S&o individuos que ndo produzem, ndo acumulam, ndo competem, ndo
consomem. Sob uma Gtica utilitarista, sua morte rapida € mais desejavel e benéfica
a todos, o que se refuta de forma veemente nesse trabalho, cujo fundamento para
abreviagéo da vida é unicamente a dignidade do enfermo.

A sociedade ocidental contemporanea banalizou a morte e tudo o que a ela
esti associado. N&o satisfeita em privar o individuo da consciéncia de sua prépria
morte, de marginalizar socialmente o moribundo, de esvaziar todo o contetdo
semantico dos ritos tanaticos, vai além, transformando-a num residuo irreconhecivel.
“Ao negar a experiéncia da morte e do morrer, a sociedade realiza a coisificagéo do
homem”.*!

A moderna medicina tecnicista prioriza a cura, tendo como foco as partes
doentes do corpo fisico, reduzindo a pessoa do paciente a sua patologia, contra a
qual todos os recursos cientificos devem ser utilizados. A concentragdo na cura

desvia a atencdo da pessoa inteira, reificando® o enfermo. H4 mesmo uma dinamica

3 MARTIN, Leonard M. Os direitos humanos nos codigos brasileiros de ética médica: ciéncia,
lucro e compaixdo em conflito. Sdo Paulo: Loyola, 2002, p. 44.

“° |bidem, p. 46-47.

4 MARANHAO, José Luiz de Souza. O gue é morte. Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 19.

*2 segundo o Dicionario Michaelis, a reificacdo ocorre, dentro do processo de alienagdo, no momento
em que a caracteristica de ser uma "coisa" se torna tipica da realidade objetiva. Disponivel em
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index.php?lingua=portugues-
portugues&palavra=reificacdo>. Acesso em: 14 nov. 2010.
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alienante no sistema médico-hospitalar que pode privar o paciente de sua dignidade
no momento final.

Sobre esse aspecto, afirma Elisabeth Kubler-Ross*, médica pioneira na
investigacdo da morte e do morrer, que os medicos precisam reconhecer o0s
sentimentos, medos e defesas corriqueiros que as pessoas tém quando entram num
hospital, aprendendo a tratar os pacientes como seus semelhantes.

Ocorre que a estrutura da instituicdo hospitalar ndo propicia a criagdo de
vinculos pessoais entre a equipe médica e o paciente, podendo acontecer que este
passe todo o periodo de internamento sem sequer conhecer 0 nome das pessoas
que o tratam. N&o é mesmo incomum que nos encontros com doentes terminais haja
uma alteragdo no relacionamento dos profissionais de saude com tais doentes, ao
ponto de desertar deles psicologicamente, ao mesmo tempo em que intensificam a
atengcdo as suas necessidades fisiologicas. Presume-se ser comum tal
comportamento defensivo a muitos dos que cuidam dos doentes terminais. Seria
uma manifestac&o ndo-verbal do préprio medo de morrer.**

Nesse contexto, o paciente terminal ndo tem voz e o médico se torna, no
dizer de Pessini®®, o tanatocrata, senhor da maquina terapéutica, cuja atuacio é

criticada por Ziegler:

[...] E um sistema que aliena a quem morre, privando-o de toda ideia de sua
morte e mesmo de qualquer ideia de negacao da morte. Chega a ponto de
impedir o homem de se recusar a morrer. Nao |he diz que morre. Decide
sem ele a sua morte ou sobrevida.*®

Em geral, procura-se afastar o paciente terminal o mais rapidamente
possivel do contato com outras pessoas. Sdo langcados em unidades de terapia
intensiva - as UTIs -, apartados dos familiares e amigos. Sedados. Nao podem e néao
devem violar o cotidiano dos outros. Quem perde sua capacidade ativa, ja ndo
importa, na légica pés-moderna.

N&o se coaduna neste trabalho com tal burocratizagdo e desumanizac¢éo

da morte, sendo imperioso salientar que a defesa da morte voluntaria neste espaco

ndo se fundamenta numa postura utilitarista, mas na invocagdo da dignidade

4 KUBLER-ROSS, Elisabeth. A roda da vida: memoérias do viver e do morrer. 7. ed. Rio de Janeiro:
Sextante, 1998, p. 141.

44 MARANHAO, José Luiz de Souza. O gue é morte. Sao Paulo: Brasiliense, 2008. p. 42.

5 PESSINI, Leo. Eutanéasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 49.

%6 ZIEGLER apud PESSINI, op. cit., p. 49.
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humana.

1.2.2 Paradigma da benignidade humanitaria e solidaria na moderna medicina

Essa perspectiva procura resistir ao excesso dos dois paradigmas
mencionados no item supra, colocando o ser humano como valor central na sua
visdo da medicina a servi¢o da saude, desde a concepgédo e até a morte.

Busca outra abordagem na tentativa de resolver o dilema moral entre tratar
em excesso um enfermo terminal ou deixar de trata-lo o suficiente. Nesse contexto,
enquanto a medicina tecnocientifica tende a resolver a questédo caindo num dos dois
extremos: eutanasia (reconhece a impoténcia diante da doenca e opta por abreviar o
sofrimento, abreviando a vida) ou distanasia (resiste & morte e implementa a
obstinacdo terapéutica, além de qualquer esperanca em beneficiar o doente ou
promover seu bem-estar global), a medicina que atua dentro do paradigma da
benignidade humanitéria e solidaria tende a optar por um meio-termo: “nem matar,
nem prolongar exageradamente o processo de morrer, mas procurar uma morte sem
dor, na hora certa, cercada de ternura, enfim, digna"‘”.

Em tal paradigma, no qual se considera a medicina como uma profisséo “a

servico da satde do ser humano e da coletividade™®

e em que o valor primordial é a
promog¢do da dignidade do ser humano, ha grande abertura para a ética. Nessa
perspectiva, uma medicina moralmente boa é também uma medicina tecnicamente
boa, uma ciéncia que busca saber ndo apenas o que € possivel ser feito, mas
também o que se deve fazer ou deixar de fazer, e o porqué dessa acdo ou dessa

omissao.

*" PESSINI. Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sdo Paulo: Centro Universitario
Sao Camilo: Loyola, 2007, p. 189.

“8 BAPTISTA NETO, José Joaquim. Novo cédigo de ética médica comentado. Salvador: MuttiGraf,
2010, Art. 1.
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1.3. DEFINICAO ATUAL DE MORTE

Sao0 0s organismos que morrem, ndo a vida.

Gilles Deleuze.

Segundo o art. 6° do Cédigo Civil*®, o ser humano deixa de existir com a
morte, embora o legislador ndo conceitue o evento “morte”, devendo o jurista ir
buscar tal definicdo na ciéncia médica.

Nesse cenario de tecnicismo exacerbado, diante da possibilidade da
medicina prolongar quase indefinidamente uma vida por meios artificiais, a morte
passou a ser vista como um processo evolutivo, que exige uma constatagéo passo a
passo e ndo mais como um evento instantaneo, determinavel em um Unico
momento. Conforme diz Maria Auxiliadora Minahim®®, a nocédo de morte trata-se de
um “conceito inacabado”.

Pode-se, entdo, falar-se em uma morte clinica, que € diversa da morte
biol6gica. Esta se verifica nas células, tecidos e 6rgéos, individualmente, culminando
na morte do organismo inteiro, em todos 0s seus componentes. Ja a morte clinica,
que antecede a morte bioldgica, relaciona-se mais com o conceito habitual de fim da
persona do que com a deterioragdo celular total, que ocorre depois, com a autdlise
post mortem, por meio da qual células que persistam vivas ap6s a morte clinica
sofrem um processo de morte individualizada, por autodigestdo enzimatica.”

Tradicionalmente, a ciéncia médica dava como morto o ser humano
quando cessava a atividade cardiopulmonar, ou seja, o coragdo e o0s pulmdes
deixavam de realizar suas fungdes. A faléncia do aparelho respiratério conduz a falta
de oxigenacdo corporal, provocando a morte celular. Trata-se do critério para o
diagnéstico de ébito mais facilmente verificavel em termos clinicos.

Todavia esse critério tradicional traz um inconveniente: sua ocorréncia

impossibilita, via de regra, a realizagao do transplante de coracédo e de outras partes

* Art. 6° - A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos
ausentes, nos casos em que a lei autoriza a abertura de sucesséo definitiva.

0 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Ainda sobre Biotecnologia e Direito Penal. Revista dos Mestrandos
em Direito Econdmico da UFBA, Salvador, n. 8, p. 45-56, jan/dez. 2000.

51 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A morte encefalica como critério de morte. Revista do Programa de
P6s-graduacdo em Direito da UFBA, Salvador, n. 17, p. 33-56, jan/dez. 2008.2, p. 38.
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do corpo humano, em virtude do comprometimento de suas fungdes decorrente da
parada cardiorrespiratéria.>?

N&o obstante, o critério cardiorrespiratorio ou cardiopulmonar coexiste com
0 neurologico, como marco da irreversibilidade no processo de morrer. E isso
porquanto 0s atuais recursos e conhecimentos médicos permitem seja a parada
momentanea da circulagdo ou da respiracdo contornada dentro de certo tempo,
mediante manobras de reanimagéo, consistente em massagem cardiaca, infusdo de
ar nas vias aéreas, uso de drogas que estimulam o funcionamento do aparelho
circulatorio, entre outras, medida que nem sempre obtém sucesso, evoluindo para a
parada cardiorrespiratoria irreversivel.

O conceito tradicional de morte clinica, entendida como cessacdo das
atividades cardiorrespiratorias, sofreu modificacdo quando uma comissdo da
Harvard Medical School publicamente redefiniu morte como "morte encefalica”, em
1968, apds ocorréncia do primeiro transplante cardiaco realizado pelo cirurgido
Christian Barnard, na Africa do Sul, em 1967. “De repente, o coracdo perdia seu
posto exclusivo como sede da vida, passando a ser ladeado pelo nascente critério
encefélico, compondo-se as duas hipdteses diagndsticas de morte atualmente
aceitas”.>® Com esse feito, criou-se um problema pratico e ético: varias equipes ao
redor do mundo queriam também realizar seus transplantes. Reuniu-se, entdo, uma
comissdo para elaborar critérios com valor cientifico, que formaram as bases do
diagnéstico de morte encefélica. O resultado das deliberagbes da comisséo foi
publicado em uma edigdo de agosto do Journal of the American Medical Association,
sob o titulo de "A Definition of Irreversible Coma".>*

Ressalte-se, por oportuno, que o termo morte cerebral estd em desuso e
apenas é utilizado naquelas situacdes de traducéo direta do inglés, quando se usa,
sem alternativa, brain death. O correto, em nosso vernaculo, é denominar essa
condicdo de morte encefdlica. A morte tanatolégica classica, por parada

cardiorrespiratoria, € mais adequadamente denominada morte sistémica.

2 MEIRELES, Edilton. Morte encefdlica e transplante de 6rgdos. Revista do Programa de Pos-

gsraduagéo em Direito da Universidade Federal da Bahia, Brasilia, v. 16, p. 29-45. 2008.
VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A morte encefalica como critério de morte. Revista do Programa de

P6s-graduacdo em Direito da UFBA, Salvador, n. 17, p. 33-56, jan/dez. 2008.2, p. 35.

** COIMBRA, Cicero Galli. Disponivel em: <http://www.unifesp.br/dneuro/mortencefalica.php> Acesso

em: 8 jun. 2009.
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A respeito da confusdo entre as expressdes morte cerebral e morte
encefdlica, esclarece Maria Elisa Villas-Béas> que cérebro é apenas a porgéo
superior do sistema nervoso central, cuja cobertura externa, o cortex, concentra as
funcdes consideradas nobres e caracterizadoras da espécie humana. J4& a
denominacdo morte encefalica compreende o tronco encefélico e cerebelo, sendo
que naguele — situado abaixo do cérebro propriamente dito — estdo sediados os
controles vitais vegetativos mais primarios para a subsisténcia do organismo em
suas atividades basais, a exemplo do bulbo raquidiano, onde se encontra o centro
respiratorio.

A morte encefalica consiste, assim, na parada definitiva e irreversivel do
encéfalo (cérebro e tronco cerebral), onde se situam as estruturas responséaveis pela
manutencdo dos processos vitais autbnomo, como a pressao arterial e a fungéo
respiratéria, provocando a faléncia de todo o organismo em questdo de tempo.
Quando isso ocorre, a parada cardiaca é inevitavel. Embora ainda haja batimentos
cardiacos, a pessoa com morte encefélica ndo pode respirar sem os aparelhos e o
coracao nao batera por mais de algumas poucas horas. Por isso, a morte encefélica
jA caracteriza a morte do individuo.>® Logo, o avanco tecnolégico da civilizagéo
ocidental propicia uma macabra situacdo: uma pessoa tem batimento cardiaco e
pode estar morta.

E importante esclarecer que a morte encefalica é muito diferente do estado
de coma. No coma, as células cerebrais continuam vivas, executando suas funcées
vitais; o que ocorre é uma falta de integragéo entre o individuo e tudo o que o rodeia.
Na morte encefdlica, as células nervosas estdo sendo rapidamente destruidas, o
que € irreversivel.

Um estudo coletivo norte-americano, realizado em 1977, precisou as
condigdes para determinar a morte encefalica, exigindo que se mantenham durante
pelo menos trinta minutos até seis horas depois do come¢o do coma e da apnéia.
Esses requisitos sdo: 1) Coma com falta de resposta cerebral; 2) Apnéia, isto é,

auséncia de respiracdo esponténea; 3) Dilatacdo fixa das pupilas (midriase); 4)

s VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A morte encefalica como critério de morte. Revista do Programa de
P6s-graduacdo em Direito da UFBA, Salvador, n. 17, p. 33-56, jan/dez. 2008.2, p. 43.

%6 SILVA, Camila Barreto Pinto. Transplante de érgaos e tecidos e a morte encefalica. In;: GARCIA,
Maria (Coord.) et al. Biodireito constitucional. Rio de Janeiro: Elsevier, 2010, p. 9.
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Auséncia de reflexos cefalicos e 5) Os dados clinicos anteriores devem ser
completados pelo tragcado isoelétrico no eletroencefalograma.®’

Em 1995, a Academia Americana de Neurologia publicou um guideline para
determinar morte encefélica em adultos, incluindo uma descrigdo pratica importante
do teste da apnéia, o qual tem sido utilizado como modelo em muitas institui¢coes,
inclusive no Hospital das Clinicas da FMUSP. Dentre os critérios da American
Academy of Neurology — que serviram de base para o Conselho Federal de
Medicina brasileiro estabelecer normas para definir a morte encefalica — estéo:
demonstragdo de coma; evidéncia para a causa do coma; auséncia de fatores
confundidores, incluindo hipotermia, drogas depressoras do sistema nervoso central
e distlrbios endécrino e eletroliticos; auséncia de reflexos do tronco encefélico;
auséncia de respostas motoras; apnéia e uma segunda avaliagéo ap6s 6 horas.”

No Brasil, o Conselho Federal de Medicina estabelece os critérios e
protocolos para definicdo da morte encefalica, por meio da Resolugdo n° 1.480/97°°,
na qual, em exposi¢do de motivos, destaca o “6nus psicolégico e material causado
pelo prolongamento do uso de recursos extraordinarios para o suporte de funcdes
vegetativas em pacientes com parada total e irreversivel da atividade encefélica”.

A Resolucédo dispde que a morte encefalica seré caracterizada por meio da
reacdo a exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo variaveis,
proprios para determinadas faixas etarias. A morte encefdlica deverad ser
consequéncia de processo irreversivel e de causa conhecida, elencando os
parametros clinicos a serem observados para constatagdo da mesma, a saber:
coma aperceptivo com auséncia de atividade motora supra-espinal e apnéia.

E ainda, elenca os exames complementares a serem observados para
constatacdo de morte encefalica inequivocamente: (1) auséncia de atividade elétrica
cerebral ou, (2) auséncia de atividade metabdlica cerebral ou, (3) auséncia de
perfusdo sanguinea cerebral.

Tais procedimentos sdo adotados para que ndo pairem duvidas a respeito

da morte, eis que a ndo conscientizacdo da populacdo acerca desses procedimentos

>" AN APPRAISAL of the Criteria of Cerebral Death. A Summary Statement. Journal of the American
Medical Association. In: ANDORNO, Roberto. Bioética y dignidad de la persona. Madrid: Tecnos,
1998, p. 151.

%8 SANTOS, Franklin Santana. Conceitos de Morte. In: SANTOS, Franklin Santana; INCONTRI, Dora
gOrgs.). A arte de morrer: visdes plurais. Sao Paulo: Comenius, 2009, p. 91.

® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucio n° 1.480/97, de 8 de agosto de 1997. Disponivel
em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/1997/1480_1997.htm>. Acesso em: 28 maio
2009.
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faz com que grande parte dela tenha medo de ser declarada morta ainda estando
viva. E bom frisar que, havendo duavida a respeito da morte encefélica do individuo,
a equipe médica nao a declara.

Cicero Coimbra, citado por Maria Auxiliadora Minahim®, alerta para o fato
de que se pretende ampliar o conceito de morte encefélica, identificando-a com a
higher brain death, fazendo-o coincidir com o conceito de personalidade e, como a
ideia de personalidade encontra-se tradicionalmente ligada a atividade do cortex
cerebral, pacientes em estado vegetativo persistente (portadores de lesdo cortical
difusa) tornar-se-iam candidatos & doacao de 6rgaos.

Tal critério, denominado “essencialista” define a morte como a destruicao
do centro da consciéncia humana — cortex cerebral — provocando a perda
irreversivel dos atributos essenciais a pessoa humana. E, acrescenta a autora, que
nao se estranhara, nesse passo, se vier a ser conceituada a morte “como o fim de
um ser humano, porque ja ndo tenha condi¢cdes de desempenhar as fungbes e
papéis que Ihe foram socialmente designados”.

Como visto, é a cessacao irreversivel da atividade encefélica a verdadeira
causa da morte, pois é o encéfalo que coordena as atividades de todos os 6rgéos e
sistemas do corpo, governando o funcionamento do organismo como um todo.

Por fim, imperioso indagar acerca da possibilidade de desligamento de
suporte vital, se diagnosticada a morte encefalica em paciente ndo doador de 6rgdos
e tecidos.

Quando se trata de paciente doador, mantém-se o suporte vital até a
retirada dos o6rgdos, sendo necessario o controle de temperatura, nutricdo e
hidratacdo artificiais, entre outros cuidados, possibilitando a integridade dos 6érgéos,
apesar da faléncia neuroldgica.

Contudo, ndo h& porque manipular-se desnecessariamente 0 corpo
daquele em que foi diagnosticada morte encefélica, recomendando-se a retirada do
suporte artificial, j& que estd médica e juridicamente morto. Assim, nessa hipotese, o
desligamento dos aparelhos e a retirada das drogas que mantém a circulagcéo e a
ventilacdo do paciente com morte encefélica confirmada n&o configuram delito

contra a vida nem tampouco eutanasia.

g MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 76.
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1.4 ESTAGIOS INTERMEDIOS NO FINAL DA VIDA

Ha situagbes que suscitam duvidas quanto a vitalidade do enfermo e que
Maria Elisa Villas-Bdas denominou “estados intermédios no final da vida™,
referindo-se aquelas condicdes em que morte e vida se aproximam de forma a

guase confundir-se.
1.4.1 Terminalidade e auséncia de progndstico

O doente terminal € aquele que se aproxima do fim, para o qual ja foram
atingidos os limites dos processos curativos, ndo havendo qualquer esperanca de
salva-lo. Vale dizer que o processo de morte esta instalado e € inevitavel.

Na definicdo de Herbert Praxedes®, paciente terminal é aquele que, em
virtude de faléncia grave e irreversivel de um ou vérios 6rgdos, ndo apresenta
qualquer perspectiva de recuperacado do quadro clinico e caminha inexoravelmente
para a morte.

O paciente terminal n&o deve ser confundido com o moribundo, uma vez
que, naquele, o processo de morte podera levar horas, dias, semanas e até meses,
enquanto este se aproxima rapidamente do fim.

A terminalidade, assim, consiste numa situagdo irreversivel, na qual o
paciente, seja ou ndo tratado, apresenta alta probabilidade de morrer num futuro
relativamente préximo, entre trés a seis meses.®® E de ocorréncia mais freqiiente em
pacientes oncoldgicos, mas também se verifica em pacientes com faléncia de
multiplos 6rgdos e em sepse grave®.

A relacdo médico-paciente nesse contexto de final de vida € marcada pela
impossibilidade de curar, mas o limite da possibilidade terapéutica n&o significa o fim
da relacdo. Aqui o problema ndo é somente de diagnostico e de prognostico. E muito

mais amplo e envolve a prépria definicdo de vida e morte, para que se possa

1 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 30.

62 PRAXEDES, Herbert. Paciente Terminal. In: MARTINS, lves Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 582.

% Definicdo adotada pelo American College of Physicians In: VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da
eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final da
vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 37.

% A sepse ou sepsis é uma sindrome que acomete os pacientes com infeccdes severas,
caracterizada por um estado de inflamacao que ocorre em todo o organismo, secundaria a invasao da
corrente sanguinea por agentes infecciosos (geralmente bactérias).
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determinar o momento do seu término ou entdo a caracteristica irreversivel do
processo de finalizag&o da vida.

O conceito de terminalidade, concebida como a ultima fase de um processo
patolégico irreversivel, foi vinculado desde HipoOcrates aos critérios de fatalidade
(morte), temporalidade (carater iminente, certo e previsivel do desenlace negativo da
patologia num prazo relativamente breve) e abordagem ética do paciente (a inversdo
terapéutica da cura em tratamento paliativo). Segundo Giovanna Mufiiz®®, nove séo
os elementos essenciais vinculados ao carater mortal da enfermidade no final da
vida: a aceleragdo da degeneragéo organica, o medo, a ansiedade, a depressao, o
stress, a dor, a soliddo, a incomunicabilidade e a perda da autonomia por parte do
paciente.

Frente a tal situagdo, sdo possiveis trés condutas: a) prolongar a existéncia
por meio de drogas e aparelhos, embora isso signifigue também o prolongamento
agobnico (distanéasia); b) apressar o fim, por meio de conduta ativa ou passiva de
interrupcdo da vida (eutandsia); c) promover cuidados paliativos para aliviar o
sofrimento, sem, contudo, tentar conservar a vida além do tempo natural
(ortotanasia).

Entende-se, nesta dissertacdo, que as duas Ultimas alternativas atendem a
preservacdo da dignidade do paciente terminal, cabendo a ele a escolha
personalissima da antecipac@o da morte ou da espera do desfecho final. Ninguém
pode nem deve decidir por ele e para o exercicio de tal escolha €& preciso
capacidade, consciéncia e informagé&o precisa sobre seu real estado de saude.

Por fim, ndo se pode confundir o paciente terminal com o paciente sem
progndstico ou com progndstico ruim, aquele que, embora acometido por patologia
sem perspectiva de cura ou cujo prognostico € predominantemente negativo, ndo se
encontra, contudo, em situacdo de morte iminente. Tal se da, por exemplo, com
portadores de doengas crbnicas, com possibilidade de controle, de modo que
possam conviver com suas limitacées durante anos.

Assim é que um paciente diagnosticado com esclerose lateral amiotrofica
(ELA), também designada por doenca de Lou Gehrig ou diagnosticado com o mal de

Alzheimer sofrerd, inevitavelmente, perda gradativa das habilidades mentais e, em

% MUNIZ, Giovanna Gabriele. Vivencias y experiencias del paciente terminal: aproximacion

discursiva, socioldgica y emocional. In: MONTIEL, Luis; GARCIA, Maria (Eds.). El final: la eutanasia.
Madrid: Complutense, 2007, p.115.
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fase mais avancada, perderd a capacidade de andar, falar e controlar esfincteres.
Pergunta-se, entdo, até que ponto se pode impor a vida como dever a pessoas que
se tornardo incompetentes para decidirem por si mesmas.®

A irreversibilidade se revela ainda em quadros de tetraplegia que, para
alguns, tornariam a vida intoleravel, como no caso de Ramon Sampedro‘”. Contudo,
em igual condi¢cdo, o ator Christopher Reeve, tetraplégico ap6s uma queda de
cavalo, ndo perdeu a vontade de viver, o que demonstra quéo pessoal é a nogdo de

suportabilidade.
1.4.2 Estado vegetativo permanente e coma

Quando a lesdo se concentra apenas na area cortical, embora
irremediavelmente deteriorada a vida de relagdo (pela destruicdo da porcéo
encefélica responsavel pela sensibilidade, comunicacdo, cogni¢do e raciocinio), &
possivel manterem-se integras as funcdes basais de respiracdo e circulagao,
governadas pelo tronco encefélico, que é a parte do sistema nervoso localizada
entre o cérebro e a medula, composto pelo bulbo raquidiano ou medula oblonga,
ponte e mesencéfalo, e em que estdo concentradas as funcdes mais basais do
organismo, como a coordenacdo da respiracdo. Nesse caso, 0 paciente podera
estabilizar-se e entrar em quadro de vida vegetativa, a qual se pode prolongar
durante anos, até que outra causa venha a provocar a morte.®®

A Federagdo Mundial de Associagbes Médicas Catolicas e a Pontificia
Academia de Vida organizaram em Roma, de 10 a 17 de mar¢go de 2004, um
Congresso Internacional sobre “Tratamentos de Manutencdo de Vida e Estado
Vegetativo: Avancos Cientificos e Dilemas Eticos”, em que se entendeu o estado
vegetativo (EV) como “um estado de néo reagdo, atualmente definido como uma
condicdo caracterizada pelo estado de vigilancia, alternancia de ciclos sono/vigilia,
auséncia aparente da consciéncia de si e do ambiente circunstante, falta de
respostas comportamentais aos estimulos ambientais, conservagdo das funcdes
autébnomas e de outras fungfes cerebrais”. O EV é distinto da morte encefalica e do

coma. Em geral, o doente em EV ndo precisa de apoios tecnolégicos para a

% cf. Capitulo 3.

57 Vide item 2.2.2., nota 102.

8 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A morte encefalica como critério de morte. Revista do Programa de
P6s-graduacdo em Direito da UFBA, Salvador, n. 17, p. 33-56, jan/dez. 2008.2. p. 42.
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manutencdo das suas fungdes vitais e ndo pode ser considerado um doente
terminal, podendo sua condi¢édo se prolongar estavel e indefinidamente por muitos
anos. Nenhum dos métodos de pesquisa atuais pode prever, em cada um dos
casos, se os doentes em EV se restabeleceréo ou nd0.%°

Importante notar que a eventual decisédo de suspender a alimentacdo e a
hidratacdo, cuja administracdo no doente em estado vegetativo € necessariamente
assistida, tem como consequéncia inevitavel e direta a sua morte. Por conseguinte,
ela se configura como verdadeiro ato de eutanasia por omissdo, moralmente
rechagada pelo documento conclusivo do Congresso sobre “Tratamentos de
Manutenc&o de Vida e Estado Vegetativo: Avancos Cientificos e Dilemas Eticos”, ao
afirmar que o doente em estado vegetativo ndo pode ser considerado um peso para

Y

a sociedade, ao contrario, deve ser reconhecido como um apelo a realizacdo de
“modelos novos e mais eficazes de assisténcia e de solidariedade social”.”

O estado vegetativo persistente se refere a uma condi¢cdo de transtorno
funcional que se estende do passado até o momento em que se examina o paciente
e que ndo tem um prognoéstico definido para o futuro, enquanto que o estado
vegetativo permanente significa irreversibilidade. Um paciente em estado vegetativo
persistente se converte em permanente quando o diagnéstico de irreversibilidade
pode ser estabelecido com um alto grau de certeza clinica.”

Em torno de 50% dos pacientes em estado vegetativo morrem no primeiro
ano. Entretanto, muitos deles, se sobrevivem nos trés primeiros meses, estabilizam-
se e podem viver durante anos, exigindo alimentacgéo artificial continuada, por tubo
nasogéstrico ou gastrostomia.

Na hipotese de vida vegetativa permanente pode haver uma atividade do
tronco cerebral e o paciente pode respirar espontaneamente. Segundo Reinaldo
Ayer de Oliveira’, o nivel de consciéncia na morte encefélica ou na vida vegetativa
permanente pode ser considerado zero. H4 sempre a divida se essa pessoa pode

pensar. Ao fazer uma arteriografia cerebral para o diagnostico das condi¢Bes

% PESSINI, Leo. Vida e morte: uma questdo de dignidade. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa (Coord.) et al. Dignidade da vida humana. Séo Paulo: LTr., 2010, p. 290.
7 Ibidem, p. 291.
T HASTINGS CENTER REPORT, p.26, fev/imar. 1988. In: PESSINI. Leocir. Distanasia: até quando
%rolongar avida? 2. ed. Sdo Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo: Loyola, 2007, p. 112.

Cf. Pessini, op. cit.
® OLIVEIRA, Reinaldo Ayer. Terminalidade da vida: dignidade da pessoa humana. In: MIGLIORE,
Alfredo Domingues Barbosa [et al.] (Coord.). Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr., 2010, p.
252.
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vasculares de irrigagdo do tecido cerebral e ndo se obter distribuicdo do contraste
para o cérebro, pode-se afirmar que ndo ha nenhum tipo de atividade da célula ou
do tecido cerebral. Se ndo existe essa atividade, ndo haverd pensamento e o
individuo ndo estara integro, capacitado a relacionar-se com seu meio. E o fim,
portanto, da vida relacional.

N&o se pode imaginar como uma sobrevivéncia prolongada nesse estado
pode ser do interesse do paciente e daqueles que o estimam. Mesmo a sociedade
poderia manifestar-se, j& que as consequéncias econémicas e sociais do tratamento
indefinido de pacientes vegetativos podem significar também que o0s recursos que
eles recebem séo negados a outros pacientes que deles necessitem.

Todavia, nesses casos, as razbes comumente invocadas para assistir a
morte ndo se aplicariam, eis que tais pacientes ndo sentem dor, uma vez que 0s
mecanismos de sofrimento foram destruidos. Também ndo sdo pacientes terminais,
eis que podem sobreviver por muitos anos. E pior, estdo incapazes de requerer a
interrupgédo de tratamentos de suporte de vida.

Quanto ao estado de coma, este se caracteriza por uma alteracéo variavel
no nivel de consciéncia, na motricidade voluntaria e na sensibilidade, causada por
algum tipo de agresséo ao sistema nervoso central. A alteracio de consciéncia pode
consistir numa simples obnubilagdo, isto é, um estado de confusédo mental leve, até
0 coma ultrapassado ou dépassé (termo utilizado pela primeira vez por Mollaret e
Gaulon, em 1959), em que a total auséncia de percepgao e de reflexos superiores
sugere uma lesdo potencialmente causadora de destruicdo encefalica complexa e
definitiva. Frente ao coma grave, afastadas causas transitorias — tais como
intoxicagdo momenténea por drogas, edema traumatico e outras — impde-se a
realizac&o dos testes clinicos para investigagéo de morte encefalica.”

O grau do coma pode ser aferido com base em parametros clinicos
organizados em escalas. A mais conhecida dessas escalas é a de Glasgow, que
leva em conta, inicialmente, a abertura ocular (espontanea, a estimulos ou ausente),
a verbalizagéo (se congruente ou desconexa, se composta de meros gemidos ou
ausente) e a reagdo a estimulos dolorosos (se localizada, inespecifica ou ausente).
Seus escores variam entre 3 (que equivale ao coma ultrapassado) a 15 (que

equivale ao individuo lacido, sem alteracdes de consciéncia). Abaixo de 8, o

™ VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 31.
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paciente tem indicacdo de intubacdo, pois jA& hd comprometimento do controle
respiratorio. N&do é incomum noticiar-se casos de pacientes que se mantiveram em
coma durante meses, até anos, e retomaram suas funcdes com poucas sequelas.
Isso se da quando a lesdo cerebral ndo € tdo grave a ponto de comprometer
definitivamente a vida relacional.”

Quanto ao tempo de duragdo, denomina-se coma prolongado aquele que
se protrai por mais de trés semanas, distinguindo-se do estado vegetativo
persistente pelo tipo de lesdo cerebral verificada, uma vez que, no estado
vegetativo, ha destruicdo cortical de tal monta que torna irrecuperavel qualquer vida
relacional, preservando-se, contudo, integras as fungfes vegetativas do tronco
encefélico. O coma, a seu lado, com seus graus variados de apresentacéo, pode,
em um extremo, ter afetadas as atividades vegetativas basais (como no coma
ultrapassado, em que a les@o ao tronco encefélico pode ser tdo grave que o torne
congruente com os critérios de morte encefélica) ou, de outra parte, pode consistir
em mera lesdo transitéria, de natureza leve, em que a vida relacional ndo chega a
ser interrompida ou pode ser recuperada sem sequelas, indicando que o cértex se
manteve globalmente preservado, apesar da agresséo inicial. Nao ha, pois, relacao
direta entre o coma e a morte cortical, como existe no estado vegetativo persistente.

Na abalizada opinido de Maria Elisa Villas-Bbas, ausentes 0s requisitos
para caracterizacdo da morte encefalica, o coma néo justificaria, a priori, a omissao
nem a suspensdo de mecanismos de suporte vital, em virtude de seu potencial de
reversibilidade, ainda que a incerteza desta reversibilidade se constitua em motivo

de angustia para a familia.”

® VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005. p. 32.
8 |bidem, p. 33.
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2 VIDA COMO DIREITO FUNDAMENTAL A LUZ DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

A morte ndo é a maior tragédia do ser humano, é pior quando algo vital
dentro da pessoa morre enquanto ela ainda esté viva. Essa morte é
certamente a coisa mais temivel e tragica.

Daisaku lkeda.
2.1 DIREITO A VIDA.

Vida. Quem podera definir essa pulsacdo misteriosa, propria aos
organismos animais e vegetais, que sopita inadvertida nas sementes de trigo
encontradas nos sarcofagos de farads egipcios e que germina milagrosamente
depois de dois milénios de escuriddo, que se oculta na gema de uma roseira que
maos habilidosas transplantam de um para outro caule, que lateja, irrompe e
transborda na inflorescéncia de milhdes de espermatozdides que iniciam sua corrida
frenética a procura de um unico 6vulo, a cada encontro amoroso?’’

E sabido que a tarefa de definir o sentido exato de vida revela-se ardua,
mesmo porque a vida estid em constante movimento. Aqueles que se dedicam ao
estudo das ciéncias biologicas, afirmam ser a vida a continuidade de todas as
funcdes de um organismo vivo. Ou entdo o periodo compreendido entre a
concepcdo e a morte. Em suma, a definigho n&o consegue apresentar
caracteristicas univocas e inquestionaveis.

E fica ainda mais ardua a tarefa quando tentamos atribuir uma definicdo a
vida, e a relagdo que se tem por hébito fazer com seu contraposto morte.
Tanatologistas preferem afirmar que, por excluséo, vida é tudo aquilo que nédo esta
morto, ou seja, que ndo pereceu. Embora clara, tal assertiva € por demais
incompleta. Aurélio Buarque de Holanda traz a seguinte definicdo de vida, do latim
vita:

Conjunto de propriedades e qualidades gragas as quais animais e plantas,
ao contrario dos organismos mortos ou da matéria bruta, se mantém em
continua atividade, manifestada em fun¢des organicas tais como o
metabolismo, o crescimento, a reagdo a estimulos, a adaptagdo ao meio, a
reproducdo, e outras; existéncia; o estado ou condicdo dos organismos que
se mantém nessa atividade desde o nascimento até a morte; o espaco de
tempo que decorre desde o nascimento até a morte.”®

" CHAVES, Anténio. Direito a vida e ao préprio corpo. Sio Paulo: Revista dos Tribunais, 1986, p.
9.

" HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo Dicionario Aurélio da lingua portuguesa. 2. ed. rev. e
ampl. Sdo Paulo: Nova Fronteira, 1994, p. 630.
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Maria Garcia’®, citando Erwin Schrodinger, explica que “a vida parece ser
comportamento bem ordenado e regrado da matéria, ndo exclusivamente baseado
na tendéncia desta de passar da ordem para a desordem, mas baseado
parcialmente em uma ordem existente e mantida".

José Afonso da Silva®® qualifica vida como verdadeiro processo vital,

insuscetivel de ser considerado somente

[...] no seu sentido bioldgico de incessante auto-atividade funcional, peculiar
a matéria organica, mas na sua acepg¢ao biografica mais compreensiva. Sua
riqgueza significativa € de dificil apreenséo porque é algo dinamico, que se
transforma incessantemente, sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepc¢ao (ou germinagao
vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda
de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que
interfere em prejuizo desse fluir esponténeo e incessante contraria a vida.

Todos os direitos encontram-se ancorados, pois, hum direito que lhes é
pressuposto — o direito a vida. Nao é por outra razdo que € um direito consagrado
em pactos internacionais e documentos de todos os tempos.

Em 1948, foi promulgada pela Organizacdo das Nagdes Unidas a
Declaragdo Universal dos Direitos do Homem, documento de cunho internacional
gue reconhece certos direitos como essenciais a todos o0s seres humanos,
proclamando, no seu art. 3°, que “todo homem tem direito a vida, a liberdade e a
seguranca pessoal”.81

O Pacto de Sédo José da Costa Rica, também conhecido como Convencéao
Americana dos Direitos Humanos, ao qual aderiu a Republica Federativa do Brasil,
consigna, em seu Capitulo Il, art. 4°, |, o respeito incondicional a vida.®?

A vida também é tida como direito fundamental pelo nosso texto

constitucional, consagrado no art. 5°, caput, da Constituicdo Federal:

" SCHRODINGER, Erwin apud GARCIA, Maria. Limites da ciéncia. A dignidade da pessoa humana.
A ética da responsabilidade. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2004, p. 160.

8 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. 8. ed. Sdo Paulo: Malheiros,
1992, p. 181.

81 DECLARAQAO Universal dos Direitos do Homem, de 10 de dezembro de 1948.

8 PACTO de S&o José da Costa Rica. Artigo 4° - Direito & vida. 1) Toda pessoa tem o direito de que
se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde 0 momento da
concepcao. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...]

Todos os pactos, leis e ordenamentos que buscam tutelar a vida humana
serdo sempre em namero insuficiente, se ndo se tiver efetivamente em conta que a
vida humana é digna de respeito e que este respeito ndo deriva somente de uma
imposicédo juridica, mas advém, principalmente, por se constituir a vida humana um
bem, na acepgdo mais comum do termo, que designa ser “aquilo que enseja as
condigdes ideais ao equilibrio, & manutencdo, ao aprimoramento e ao progresso de
uma pessoa ou de um empreendimento humano ou de uma coletividade™*.

N&o se discute, portanto, que o mais importante de todos os direitos
fundamentais do ser humano € o direito & vida. E o primeiro dos direito naturais que
o direito positivo pode simplesmente reconhecer, mas n&o tem condig&o de criar.

Assim, no dizer de Ives Gandra da Silva Martins®, o direito fundamental do
ser humano a vida é lei ndo criada pelo Estado, mas pelo Estado apenas
reconhecida e que pertence ao ser humano, ndo por evolucdo histoérico-axiolégica,
mas pelo simples fato de ter nascido. E-lhe, pois, inerente e ndo concedido. Nessa
linha de raciocinio, o caput do art. 5° da Constituicdo brasileira seria

fundamentalmente norma de direito natural.
2.2 PRINCIPIOS ARGUMENTATIVOS SOBRE A DISPONIBILIDADE DA VIDA

Na historia da humanidade estiveram presentes ao menos duas concep-
¢Oes relativas ao nascer e ao morrer. De um lado, aquela misteriosa e mégica, que
tendia a subtrair a experiéncia do nascimento e da morte da vontade da pessoa,
atribuindo-a a uma vontade divina que regulava esses eventos como sinal de
benevoléncia para com os proprios fiéis. No extremo oposto, encontramos o mito

prometéico®® do homem, apresentado desde sempre como uma tentativa de

8 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. Sdo
Paulo: Atlas, 2002, p. 162.

84 ROCHA, Renata. O direito a vida e a pesquisa em células-tronco. Rio de Janeiro: Elsevier,
2008, p. 110.

8 MARTINS, Ives Gandra da Silva. O Direito Constitucional comparado e a inviolabilidade da vida
humana. In: DIP, Ricardo Henry Marques (Org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e
juridica. Porto Alegre: Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 133.

% A figura tragica e rebelde de Prometeu constitui um dos mitos gregos mais presentes na cultura
ocidental. Ao roubar o fogo escondido no Olimpo para entrega-lo aos homens, foi castigado por Zeus,
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superagdo da prépria humanidade de maneira hiperbdlica e radical, ou seja,
negando a sua mortalidade, derivada de uma constituicdo limitada e finita.

A tens@o entre o abandono inerte a vontade divina e a busca de uma
autonomia humana do agir continua presente, sob diversas formas, também na
reflexdo moral de hoje. As vezes ela se manifesta no interior de um contexto
antropolégico, caracterizado fundamentalmente pela imanéncia. Em decorréncia
disso, o homem € pensado como senhor absoluto, de modo que da sua liberdade
poderia depender, de forma incondicionada, a propria vida. Outras vezes, ao
contrario, enfatiza-se a dimensdo transcendente do homem e a referéncia
obrigatdria a um absoluto, ao qual deve obedecer. Por isso ele renuncia ao exercicio
de uma liberdade incondicional sobre si mesmo e sobre a propria vida,

reconhecendo-se dependente de Deus.?’
2.2.1 Santidade da vida versus qualidade da vida

Um dos principios frequentemente invocado no juizo ético relativo ao
suicidio assistido e a eutanasia € o da sacralidade da vida humana. Ele € invocado a
partir da conviccdo de que somente Deus é senhor absoluto da vida e por esta razdo
ninguém poderia arrogar-se o direito de intervir nela.

Em geral, portanto, a "sacralidade da vida" é interpretada como se a vida
humana fosse absolutamente indisponivel para a pessoa, quando o motivo dessa
indisponibilidade consiste na sua dependéncia de Deus, que é o Unico senhor da
vida e da morte e, por isso, exige uma radical obediéncia. A autoridade divina
implica na necessidade de obedecer as leis absolutas que o criador estabeleceu, na
Biblia, ou na propria natureza das coisas. O espirito dessa obediéncia seria
determinado por uma atitude que se expressa ao mesmo tempo na fé em Deus e
também na necessidade de seguir de forma absoluta o dever manifesto na lei.

A posicdo da Igreja Catdlica é frontalmente contraria a eutanasia, quando
prega uma sociedade mais justa e solidaria, expressa por meio de um modelo de

“Estado humano” que, na “guerra dos poderosos contra os débeis”, declara o

gue o acorrentou a um penhasco, onde uma aguia devorava diariamente seu figado, que se
reconstituia. Simboliza o homem que, para beneficiar a humanidade, enfrenta o suplicio inexoravel; a
grande luta das conquistas civilizadoras e da propagacéo de seus beneficios a custa de sacrificio e
sofrimento.

8 ZUCCARO, Cataldo. Bioética e valori nel postmoderno: in dialogo com la cultura liberale. Trad.
Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Loyola, 2007, p. 97-98.
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respeito incondicional do direito & vida de toda pessoa inocente — desde a sua
concepcao até a morte natural — como um dos pilares sobre o qual assenta toda a
sociedade.®®

Dentre as vérias tradi¢cbes cristds, o catolicismo romano é a vertente que
mais estudou e discutiu o direito de morrer, sendo vasto o material publicado sobre o
assunto. Assim é que a Igreja Catolica, por meio da forte influéncia que representa o
Vaticano, afirmou sua posicdo desfavoravel ao tema, em 1980, por meio da Sagrada
Congregacdo para a Doutrina da Fé, na Declaracdo sobre a Eutanésia, em que
ratifica o carater sacro da vida humana, definindo a eutanasia como: “Per eutanasia
s’intende un’azione o un’omissione che di natura sua, o nelle intenzioni, procura la
morte, allo scopo di eliminare ogni dolore. L’eutanasia si situa, dunque, al livello delle
intenzioni e dei metodi usati”.*®

A condenacdo religiosa do suicidio é reconhecida apenas depois do século
V, mas a proscricdo a respeito de remover a vida persiste no presente. No século
XX, o Papa Pio Xl definiu a eutanéasia como uma falsa compaix&o, que retirava do
homem o sofrimento purificador e meritério.*

A condenacdo da eutanasia é clara, ao afirma-la como violacdo da Lei
Divina, ofensa a dignidade humana, crime contra a vida e atentado contra a
humanidade. A morte voluntéria seria tdo inaceitavel quanto o homicidio, “porque tal
ato da parte do homem constitui uma recusa da soberania de Deus e do seu
designio de amor”.%*

N&o se pode falar em sacralidade da vida sem mencionar aquele que, com
maior forca moral e rigor intelectual, defendeu o direito a vida ao largo de toda sua
existéncia, S.S. Jodo Paulo Il, que no Evangelium Vitae afirmou: “Reivindicar o

direito ao aborto, ao infanticidio, a eutanasia, e reconhecé-lo legalmente, significa

8 JOAO PAULO II. Carta Enciclica Evangelium Vitae sobre o valor e a inviolabilidade da vida
humana, de 25 de marco de 1995, ne 101. Disponivel em:
<http:/mww.cleofas.com.br/virtual/texto.php?doc=PAPA&id=pap0332>. Acesso em: 28 maio 2009.

% por eutanasia, entende-se uma acdo ou omiss30 que, por sua natureza ou nas intencées, provoca
a morte a fim de eliminar toda a dor. A eutanasia situa-se, portanto, no nivel das intengdes e dos
métodos empregados. SACRA CONGREGAZIONE PER LA DOTTRINA DELLA FEDE.
Dichiarazione sull'eutanasia. Disponivel em:
http://www.vatican.va/roman_curia/congregations/cfaith/documents/rc_con_cfaith_doc_19800505_eut
anasia_it.html>. Acesso em: 28 maio 2009.

% EARIAS, Gisela. Muerte voluntaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 108.

> PESSINI. Leo. Eutanéasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Loyola, 2004, p. 405.
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atribuir a liberdade humana um significado perverso e iniquo: o de um poder
absoluto sobre os demais. Esta é a morte da verdadeira liberdade™?.

Contrapondo a ideia da sacralidade a da qualidade, imperioso indagar se,
quando a vida continua, mas perdeu sua peculiar qualidade humana®, conserva
ainda sua identidade.

O conceito de qualidade de vida € abrangente, pois se interliga a
perspectivas econdmicas, demogréficas, antropoldgicas, bioéticas e, recentemente,
ambientais e de saude publica, refletindo o processo de sua construgao.

Na argumentacdo de Peter Singer’, é na evolucdo da pratica juridica,
testemunhada por algumas sentencas dos Estados Unidos e da Gra-Bretanha, que o
Direito, a seu ver, deixa cair a antiga convicgdo hipocrética da sacralidade de toda
vida humana e assume o novo ponto de vista da "qualidade de vida”. Com essa
base, entdo, quando "a continuacdo da vida ndo € mais um beneficio para o
paciente”, ou seja, "quando o paciente é irreversivelmente desprovido de
consciéncia”, entdo é legalmente admissivel que um médico intencionalmente
coloque um fim & sua vida.

Ainda que a reflexao liberal parega ignorar a distingéo entre "valor da vida"
e "qualidade de vida" e entre "ser vivo" e "vida", ainda assim é possivel perceber a
inextricavel relacdo entre essas duas nocdes, no sentido de que comumente uma
melhor qualidade de vida, talvez inconscientemente, de fato leva também a
atribuicdo de maior dignidade e maior valor.

Sobre o quanto a vida humana é subjetiva, instrumental ou intrinsecamente
valiosa, Ronald Dworkin® afirma ser a mesma valiosa nos trés sentidos. Tratamos o
valor da vida de uma pessoa como instrumental quando a avaliamos em termos do
quanto o fato dela estar viva serve aos interesses dos outros. Tratamos a vida de
uma pessoa como subjetivamente valiosa quando avaliamos seu valor para ela

propria, isto é, em termos de quanto ela quer estar viva, ou de quanto o fato de estar

%2 SALDANA, Javier. El derecho a la vida. La defensa de Tomas de Aquino y John Finnis. In:
MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. Sao Paulo: Quartier Latin:
Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 55.

% Neste trabalho, entende-se por qualidade humana a capacidade relacional e a autonomia
individual, como forma de autodeterminagéo. Cf. item 2.5.

o4 SINGER, Peter. La vita come si dovrebbe, Milano, Il Saggiatore, 2001,193. In: ZUCCARO,
Cataldo. Bioética e valori nel postmoderno: in dialogo com la cultura liberale. Trad. Silvana Cobucci
Leite. S0 Paulo: Loyola, 2007, p. 95-96.

% DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Martins Fontes,
2009, p. 101.
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viva é bom para ela. E, por fim, denomina “pessoal” o valor subjetivo que uma vida
tem para a pessoa de cuja vida se trata. E um valor pessoal o que se tem em mente
quando se afirma que, normalmente, a vida de uma pessoa € a coisa mais
importante que ela tem. E valor pessoal aquilo que um governo tenta proteger, como
fundamentalmente importante, quando reconhece e faz vigorar o direito das pessoas
avida.

Qualidade de vida, no entendimento esposado neste trabalho, representa a
capacidade do individuo em responder as demandas da vida cotidiana de forma
autonoma e independente e na sua motivacdo e capacidade para continuar na
busca e realizagdo de objetivos, conquistas pessoais e capacidade funcional.
Autonomia € um paradigma de salde. Qualidade de vida é a percepcéo do individuo
sobre sua posi¢cdo na vida, no contexto da cultura, nos sistemas de valores que
adota e em relacdo aos seus objetivos, expectativas, padroes e preocupacoes.

Em concluséo, note-se que, segundo a reflexdo liberal, s6 a partir da ética
da qualidade de vida o homem pdde dispor da prépria vida de maneira responséavel
e livre. Ao contrério, partindo dos pressupostos da ética da sacralidade da vida, ele é
como que expropriado da sua responsabilidade e do seu dominio sobre a existéncia,
completa e absolutamente dependente de Deus, regulada com base na sua lei e

subtraida assim & disponibilidade da pessoa.

2.2.2 Indisponibilidade e inviolabilidade da vida

Relativamente a inviolabilidade constitucional do direito a vida, o

posicionamento de Maria Helena Diniz consiste em que:

O direito a vida, por ser essencial ao ser humano, condiciona os demais
direitos da personalidade. A Constituicdo Federal de 1988, em seu art. 5°,
caput, assegura a inviolabilidade do direito a vida, ou seja, a integridade
existencial, consequentemente, a vida € um bem juridico tutelado como
direito fundamental béasico desde a concepg¢do, momento especifico,
comprovado cientificamente, da formac&o da pessoa.”

E acrescenta a autora que “o direito ao respeito da vida ndo é um direito a

vida. Esta ndo é uma concesséo juridico-estatal, nem tampouco um direito de uma

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009, p. 21.
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pessoa sobre si mesma”®’. Portanto, ndo ha como admitir a licitude de um ato que
ceife a vida humana, mesmo sob o consenso de seu titular, porque este néo vive
somente para si, uma vez que deve cumprir sua missao na sociedade e atingir seu
aperfeicoamento pessoal.

Na mesma esteira de entendimento, afirma José Renato Nalini® que o
Estado brasileiro ndo garante apenas a vida digna, mas qualquer vida humana.
Ainda que imperfeita, ainda que submetida a limitagdes, a vida de qualquer criatura
humana estaria protegida pela ordem fundante. Vida sem qualificativos.

Numa outra linha de raciocinio, Celso Bastos® leciona que a legislag&o
criminal pune aquele que pratica o homicidio, aquele que pratica o aborto e, por fim,
aquele que auxilia na pratica do suicidio, mas ndo h& punigcdo para o préprio autor
da tentativa de suicidio. Nesse ponto, observa que a ConstituicAo acaba por
assegurar, “tecnicamente”, a inviolabilidade do direito a vida, assim como o faz
quanto a liberdade, intimidade, vida privada e outros tantos valores albergados
constitucionalmente. Nao se trata, contudo, de indisponibilidade destes direitos, pois
ndo ha como negar juridicidade a ocorréncias na quais pessoas se despojam
inteiramente, v.g., de sua privacidade. N&o se vislumbra qualquer cometimento de
um ato contrario ao Direito em tais circunstancias, afirma o autor. Por inviolabilidade
deve compreender-se a protegcdo de certos valores constitucionais contra terceiros.
Jé a indisponibilidade alcanca a propria pessoa envolvida, que se vé constrangida ja
que nado se lhe reconhece qualquer discricionariedade em desprender-se de
determinados direitos. E conclui: “0 que a Constituicdo assegura, pois, € a
inviolabilidade do direito & vida”.

O posicionamento adotado neste trabalho, portanto, ndo é o de que a
vida seja ou deva ser um bem juridico indisponivel.

Vale recordar que dispor significa usar ou se servir de um objeto.
Nesse sentido, o individuo constantemente dispde de sua vida.

Mas, quando um individuo singular e determinado € o Unico titular do

bem juridico - e esse é o0 caso da vida - sua possibilidade de disposi¢cao néo

o7 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 6. ed. rev., aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2009. p. 22.

% NALINI, José Renato. A evolucdo protetiva da vida na Constituicdo Brasileira. In: DIP, Ricardo
Henry Marques (Org.). A vida dos direitos humanos: bioética médica e juridica. Porto Alegre:
Sergio Antonio Fabris, 1999, p. 268.

% BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as
transfusGes de sangue, por razdes cientificas e convicgbes religiosas. Parecer Juridico, Sdo Paulo,
23 de novembro de 2000.
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pode sofrer qualquer limitacdo, ai incluida naturalmente a disposicdo que
resulta na propria destruicdo do objeto.

Quando a lei pretende tratar a vida como um bem indisponivel,
ilegitimamente subtrai do individuo sua autonomia, pois a qualidade do indivi-
duo de titular daquele bem juridico é transferida para o Estado e ele acaba por
ser submetido a vontade e aos poderes estatais.

O individuo é reduzido a condig¢édo de sujeito constrangido a um dever.
E, acrescenta Zaffaroni'®: sem a possibilidade de disposicéo, isto é, sem a
referéncia a vontade de exercé-los ou ndo, os direitos perdem seu significado.

Com efeito, ninguém pode ser obrigado a exercer um direito. Se existe
a obrigacdo de exercer um direito, este desaparece e se transforma em dever.
E viver, certamente, ndo é um dever.

O Estado de Direito Democréatico ndo pode substituir o individuo nas
decisbes que dizem respeito apenas a si mesmo. Ao individuo ha de ser
garantida a liberdade de decidir, mesmo se de sua deciséo possa resultar uma
perda ou um dano a si mesmo, mesmo se essa perda ou esse dano sejam
irreparaveis ou definitivos, como € a eliminacdo da vida.

Pode-se acreditar que a vida ndo pertenca ao individuo que a vive.
Pode-se crer que a vida seja um dom de Deus e que a Ele pertenca e que,
assim, somente Deus dela possa dispor de forma definitva ou mesmo
destrutiva.

Mas esta € uma crenca pessoal, inserida na esfera da liberdade
individual de pensar e acreditar em tudo aquilo que se entenda conveniente. Se
o individuo livremente escolher adotar essa crencga, certamente ha de lhe ser
garantida a possibilidade de se comportar em conformidade com o0s preceitos
morais ou religiosos que assim prescrevam a indisponibilidade da vida.

O Estado, no entanto, ndo pode adotar um tal preceito. Se o adotar,
estara abandonando sua necesséria laicidade e, consequentemente, se afas-
tando do modelo democratico. Vale repetir que a liberdade de crer (e de néao
crer), que ha de ser garantida pelo Estado de Direito Democrético, sO se efetiva
guando sé&o garantidas tanto as opg¢oes individuais de manifestar expressdes da

fé em um Deus, quanto as opg¢des individuais de rejeitar qualquer crenca

10 ZAFFARONI apud KARAM, Maria Lucia. Proibicdes, crencas e liberdade: o direito & vida, a
eutanasia e o aborto. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 14.
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religiosa.

Uma lei que expressa um preceito emanado de uma determinada
crenca religiosa, mesmo quando essa crenca € compartilhada pela maioria ou
pela quase totalidade da populacéo, elimina a possibilidade de divergir e, assim,
viola a liberdade de crer ou néo crer.

A indisponibilidade, como j& afirmado, significaria a propria perda do
direito & vida, com a transferéncia da qualidade de titular do bem juridico do
individuo para um ente diverso.

Nesse sentido, sdo trazidas as apropriadas palavras de Ramoén

Sampedro, em seu testamento:

[...] Srs. Jueces, negar la propiedad privada de nuestro propio ser es la mas
grande de las mentiras culturales. Para una cultura que sacraliza la propiedad
privada de las cosas - entre ellas la tierra y el agua - es una aberracion negar la
propiedad mas privada de todas, nuestra Patria y Reino personal. Nuestro cuerpo,
vida y conciencia. - Nuestro Universo.'®*

2.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Derivado do latim dignitas (virtude, honra, consideragéo), em regra se
entende a qualidade moral que, possuida por uma pessoa, serve de base ao préprio
respeito em que é tida. Compreende-se também como o préprio procedimento da
pessoa, pelo qual se faz merecedor do conceito publico. Em sentido juridico,
também se entende como a distincdo ou honraria conferida a uma pessoa,
consistente em cargo ou titulo de alta graduag&o.'%?

Béatrice Maurer'® discorre acerca das diferentes harmonias filoséficas que

buscam construir uma ideia de dignidade, considerando trés grupos: 0S que

%1 sampedro, afetado por uma tetraplegia, passou 25 anos pedindo aos Tribunais espanhéis, sem

éxito, garantias para que as pessoas que 0 ajudassem a provocar sua desejada morte ndo fossem
submetidas a processo. E se perguntava por que civilizagdes que tanto se empenham em proteger a
propriedade privada das coisas, ai incluidas a terra e a agua, recusam a protecao aquela que deveria
ser a mais privada de todas as propriedades, ou seja, a propriedade do corpo, da vida, da
consciéncia.

192 pe Placido e Silva, Vocabulario Juridico, 15. ed. Rio de Janeiro: Ed. Forense, 1999, p. 267.
Ainda no sentido juridico, Diniz (Dicionario juridico, p. 133): "1. Na linguagem juridica em geral, quer
dizer: a) qualidade moral que infunde a respeito; b) honraria; c) titulo ou cargo de elevada graduacao;
d) respeitabilidade; e) nobreza ou qualidade do que é nobre. 2. Direito Canénico. Prerrogativa que
decorria do fato de um eclesiastico exercer elevadas fun¢gBes ou de possuir titulo relevante em um
cabido”.

103 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In;: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da
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estabelecem a dignidade como um absoluto transcendental e prévio a tudo, o0s
imanentistas, que a inscrevem numa progressao histérica e, finalmente, os que a
negam.

Primeiramente, tem-se pensadores tdo diferentes como Cicero, Pascal,
Kant, Levinas, Mounier ou ainda Gabriel Marcel, para quem a dignidade é um
absoluto inalienavel, um a priori fundamental e transcendental. Para eles, a
dignidade é aquilo que faz com que um ser humano seja uma pessoa humana, e
iSSo ndo pode ser questionado. Trata-se da qualidade que faz com que o ser
humano seja uma pessoa racional, livre e autbnoma, mas também, para alguns, tais
como os personalistas, uma pessoa em relagéo.

Ela se revela na grandeza do homem (o dever moral de Kant) e, ao mesmo
tempo, também na sua imensa fraqueza (para Pascal, Levinas ou Gabriel Marcel,
explicando este ultimo, por exemplo, que a dignidade do homem se manifesta no
fato dele se saber mortal).**

De outra parte, ha aqueles para os quais a dignidade da pessoa humana,
cujo fundamento é entdo imanente, desenvolve-se, fortalece-se e esta por vir. Esse
porvir, para alguns desses autores, serd o resultado de condigbes externas ao
homem. Assim o € para Hegel: o0 homem n&o tem nenhum valor préprio, apenas
oferece sua contribuicdo na Razdo, encontrando também a sua dignidade no seu
desenvolvimento a servico do Estado. Pensa-o igualmente Marx, que concebe a
dignidade apenas como uma conquista histérica do homem, finalmente desalienado,
sempre em evolugdo. Da mesma forma pensam também os defensores do
evolucionismo, do historicismo e o essencial dos estruturalistas, com Taine e
Durkheim, dentre outros.'® Por fim, acrescenta Béatrice Maurer um Ultimo grupo: os
defensores de uma ontologia progressiva. Para eles, o préprio ser humano, durante
0 seu desenvolvimento, passa para 0 estdgio da pessoa humana dotada de
dignidade, qual seja, quando sua vontade é autdbnoma; depois, perde tal atributo

diante da sua morte dita biolégica. Segundo eles, o direito fundamental ndo é o

dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. MAURER, Béatrice et al. 2. ed. rev.
e ampl. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 125-126.

104 | hidem, loc. cit.

15 | hidem, loc. cit.



52

direito a vida, mas o direito a qualidade de vida. Dentre eles, temos 0 anglo-saxao H.
T. Engelhart'®.

Finalmente, relnem-se em um terceiro grupo os pensadores que negam a
dignidade da pessoa. O autor certamente mais resoluto nesse sentido € Lévi-
Strauss. Para ele, cujo pessimismo foi nutrido pelos horrores da Segunda Guerra
Mundial, é preciso suprimir a ideia da superioridade do homem em relacdo ao
animal. Sua pretensa dignidade é um mito.*%’

Poder-se-ia também colocar nesse grupo biologistas como Wilson ou
Bateson, que consideraram que o individuo ndo existe para ele proprio, mas para
outros fins, tais como os genes ou a espécie.'®

A questdo que se impde é saber se, para a tentativa de uma definicdo
objetiva, é preciso optar dentre esses autores.

Do ponto de vista adotado nesta dissertagdo, admite-se que a pessoa
humana tem uma dignidade e que essa polissemia, longe de ser um limite a nocao
de dignidade da pessoa humana, revela-se de uma imensa riqueza.

Ademais, certa indeterminacdo permanece e nao deve, contudo, impedir a
utilizagdo do conceito. A histéria das ideias fornece numerosos exemplos desse
progresso semantico. Muitos termos foram utilizados n&o obstante o seu significado
preciso fosse inapreensivel. Tal sugere que podemos comegar a utilizar uma nocao
mesmo que o seu contetido ainda n&o esteja completa e claramente determinado. E
0 caso da dignidade da pessoa humana.

De base filoséfica e metajuridica a dignidade da pessoa humana passa a

integrar a esfera juridica como direito fundamental.

2.3.1 Dignidade como valor fonte e unidade axiolégica da Constituicdo Federal

A partir do final da Segunda Guerra Mundial, foram resgatados por vérios
paises os valores éticos como elementos a serem considerados pelo ordenamento

juridico.

1% ENGELHARDT JR., Tristram H. Fundamentos da bioética. 3. ed. Sdo Paulo: Loyola, 2008,

assim.

% MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In;: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. MAURER, Béatrice et al. 2. ed. rev.
e ampl. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 125-126.
108 | hidem, loc. cit.



53

Em 1948, foi aprovada a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos,
proclamada pelas Nac¢des Unidas, enunciando em seu art. 1° que “todas as pessoas
nascem livres e iguais em dignidade e direitos”, considerada o advento do
aprofundamento e a definitiva internacionalizagdo dos direitos humanos. Com ela,
ocorre a ampliagdo dos direitos, com a incluséo, ao lado dos direitos civis e politicos,
dos direitos econdmicos, sociais e culturais. Emerge, também, a universalidade dos
direitos, visando a protecdo e a promocgdo das prerrogativas de todos os seres
humanos do planeta.

A Constituicdo Federal de 1988 institucionaliza os direitos humanos no
Brasil e se caracteriza como marco juridico da transicdo democrética sofrida pelo
pais. Os fundamentos constantes no seu art. 1° devem ser observados, porquanto
concedem unidade ao sistema e, assim, pode-se afirmar que o principio da
dignidade humana da sentido & ordem juridica, "sendo seu ponto de partida e seu
ponto de chegada, para a hermenéutica constitucional contemporanea”.*®®

O principio da dignidade da pessoa humana repousa como um dos
fundamentos do Estado Democratico de Direito, constituindo um dos pilares da
Republica Federativa do Brasil.'*® De igual forma, nas relagbes internacionais, o
Brasil adota, entre outros principios, a prevaléncia dos direitos humanos.***

Entendendo o ordenamento juridico brasileiro e a Constituicdo Federal
como um sistema, que ndo comporta interpretagéo isolada, o texto constitucional
pressupde, portanto, uma estrutura normativa que envolve um conjunto de valores.
Assim, os valores constitucionais sdo a mais completa traducdo dos fins que a
comunidade pretende ver realizados no plano concreto, mediante normatizagéo
empreendida pela Constituicdo. Com efeito, enquanto ordem objetiva de valores, a
Constituicdo cumpre o importante papel de transformar os valores predominantes
em uma comunidade histérica concreta em normas constitucionais, com todos os

efeitos e implicagbes que esta normatizacéo possa ter.''?

199 p|OVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 9. ed. rev. ampl.

e atual. S8o Paulo: Saraiva, 2008, p.30.

10 Art. 190, A RepUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e
Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos: [...] lll - a dignidade da pessoa humana;

1L A, 4°, inciso Il, da Constituicdo Federal de 1988.

12 PICCIRILO, Miguel Belinati. A dignidade da pessoa humana e a inclusdo da pessoa com
deficiéncia. In: FACHIN, Zulmar (Coord.) et al. Direitos fundamentais e cidadania. Sdo Paulo:
Método, 2008, p. 168.
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Assim, quando um valor é reconhecido como principio ou regra, adquire
plena normatividade, ndo procedendo eventual critica de que o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana como principio fundamental do Estado brasileiro tenha
restringido seu significado. Ao contrario, este reconhecimento Ihe deu maior eficacia

e abrangéncia perante o ordenamento juridico brasileiro, como acentua Ingo Sarlet:

[...] com relacdo as criticas de que o0 enquadramento como principio
fundamental constitucional importaria em reduzir a amplitude e magnitude
da nocéo de dignidade da pessoa, vale lembrar o que, de resto, parece-nos
ja ter restado clarificado ao longo da exposicao, que o reconhecimento da
condicdo normativa da dignidade, assumindo feicdo de principio
constitucional fundamental, ndo afasta o seu papel como valor fundamental
geral para toda a ordem juridica, mas, pelo contrario, outorga a este valor
uma maior pretensao de eficacia e efetividade.™*

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor fonte do sistema
constitucional, condiciona a interpretacdo e aplicacdo de todo o texto, conferindo
unidade axioldgica-normativa aos diversos dispositivos constitucionais, que muitas
vezes se encontram sem relacdo aparente e até mesmo em franca contradigcdo. A
unidade da Constituicdo s6 pode ser apreendida a partir de uma bidimensionalidade
que relacione o formal e o axioldgico, visto que repousa sobre principios que
exprimem valores essenciais e que informam toda a ordem constitucional,
imprimindo-lhe uma fei¢do particular. E, em face da Constituicdo de 1988, por forca
de sua proeminéncia axiolégica sobre os demais valores, temos que uma das
principais fungbes do principio da dignidade da pessoa humana repousa, entdo, na
circunstancia de ser elemento que confere unidade de sentido e legitimidade a uma
determinada ordem constitucional. Em suma, o valor fonte dignidade da pessoa
humana confere uma unidade axiologica-normativa de sentido & Constituicdo
brasileira.

Ressalte-se que a dignidade da pessoa humana néo constitui o Unico valor-
guia da ordem juridico-constitucional, mas é o principal valor a ser seguido quando
da aplicacao e interpretagdo, ndo apenas da Constituicdo Federal, mas também de

todo o ordenamento juridico brasileiro.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.71.
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Para Maria Celina Bodin de Moraes'*, a dignidade humana nao é criacdo
da ordem constitucional, embora seja por ela respeitada e protegida. A Constituicao
proclamou o principio e atribuiu-lhe o valor supremo de alicerce da ordem juridica
democrética. Assim, da mesma forma que Kant estabeleceu para a ordem moral, é
na dignidade humana que a ordem juridica democrética se apdia.

Maria Garcia®®

ensina que "a dignidade da pessoa humana pode ser
entendida como a compreensdo do ser humano na sua integralidade fisica e
psiquica, como autodeterminacdo consciente, garantida moral e juridicamente”. E,
"do ponto de vista do direito, sobrepondo-se a tudo e em primeiro lugar: o principio
de dignidade da pessoa humana como diretiva aos limites da ciéncia".

Importante ainda é a relacdo da dignidade da pessoa humana com a
efetiva concretiza¢éo dos direitos fundamentais, sendo aquela considerada a base, o

fundamento e o limite destes.

[...] a Constituicdo, a despeito de seu carater compromissario, confere uma
unidade de sentido, de valor e de concordéancia pratica ao sistema e direitos
fundamentais que, por sua vez, repousa na dignidade da pessoa humana,
isto é, na concepcao de que faz da pessoa fundamento e fim da sociedade
e do Estado, razdo pela qual se chegou a afirmar que o principio da
dignidade da pessoa humana atua como alfa e 6mega do sistema das
liberdades constitucionais e, portanto, dos direitos fundamentais.**®

Entretanto, o grau de vinculagéo entre a dignidade da pessoa humana e os
diferentes direitos fundamentais podera ser diferenciado, sendo que alguns poderao
vincular diretamente dela e outros seréo dela decorrentes.

Nesse sentido, afirma Sarlet:

Com efeito, sendo correta a premissa de que os direitos fundamentais
constituem - ainda que com intensidade variavel - explicitacdes da
dignidade da pessoa, por via de consequéncia e, a0 menos em principio (ja
gue excecBes sdo admissiveis, consoante ja frisado), em cada direito
fundamental se faz presente um conteudo ou, pelo menos, alguma projecao
da dignidade da pessoa.™*’

Defende-se, na doutrina contemporanea, que através da dignidade da

% MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e

conteddo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p.117.

15 GARCIA, Maria. Biodireito constitucional: uma introducao. Revista de Direito Constitucional e
Internacional, Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, v. 42, jan.—mar. 2003, p. 112-113.

16 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p.77.

17 |bidem, p. 84.
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pessoa humana, existe a possibilidade de reconhecimento de outros direitos
fundamentais, que ndo aqueles consagrados na Constituicdo Federal.
Essa a posicdo perfilhada neste trabalho, em relagdo ao direito de

morrer.'*®

2.3.2 Pessoa como existéncia relacional. Dignidade nas situacdes juridicas de

final de vida

Durante muitos séculos, desde o0s gregos, passando pela concepgéo
filosofica cristd do homem e chegando ao conceito kantiano, a pessoa era vista
como substéncia individual.

Kant encontra na individualidade o elemento incondicional do valor
absoluto do ser pessoal. O homem, e em geral todo ser racional, existe como fim em
si mesmo e ndo apenas como meio para o uso arbitrério desta ou daquela vontade.
Os seres racionais denominam-se pessoas porque sua natureza os distingue como
fins em si mesmos, ou seja, como algo que ndo pode ser empregado como simples
meio. Afirma, pois, o filésofo: “age de tal maneira que possas usar a humanidade,
tanto em tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente
como fim e nunca simplesmente como meio”.**?

O valor absoluto da pessoa surge do autocontrole que a razao tem sobre
si. Impde a si mesma a lei moral, o imperativo categorico, que assim € enunciado:
“age sO segundo méxima tal que possas ao mesmo tempo querer que ela se torne
lei universal”.*?°

Segundo Kant, no reino dos fins, tudo tem preco ou dignidade. Aquilo que
tem preco pode ser substituido por algo equivalente; porém o que se acha acima de
todo preco e ndo admite qualquer equivaléncia, compreende uma dignidade.*?*

Portanto, a pessoa kantiana esta acima do mundo das coisas naturais, do
mundo sensivel. Cada individuo da a si mesmo a lei moral de tal modo que ela

possa se estender a todos: € a universabilidade do imperativo moral subjetivo.

M8 Cf. itens 2.4 € 2.5

119 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes e outros escritos. Sdo Paulo:
Martin Claret, 2006, p. 58-59.

120 |hidem, p. 51.

121 |bidem, p. 65.
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Em critica a tal posicionamento, Olinto A. Pegoraro'? afirma que jamais se
sabera se o imperativo de fato se torna uma realidade universal, “pois no reino dos
fins ndo podemos saber se alguém j& realizou um ato puramente moral, visto que
nos é inacessivel a disposicdo moral interior de cada pessoa’. E acrescenta ser
dificil falar de uma ética intersubjetiva em Kant, jA que cada sujeito moral é
autocéntrico: fim em si.

Assim, no modelo ontolégico, a dignidade € uma qualidade intrinseca da
pessoa humana. A dignidade ontologica é a mesma para todos, “esta nogdo nos
remete a ideia da incomunicabilidade, de unicidade, da impossibilidade de reduzir o
homem a um simples nimero™?. E o valor que se revela em toda pessoa apenas
pelo fato de existir, significando, por essa abordagem, que a dignidade é
incomensuravel e estatica.

Nesse sentido, a dignidade humana ontoldgica independe da presenca de
intersubjetividade, dispensa a pluralidade humana e estéd atrelada a ideia de ser
parte da humanidade, como um coletivo de individuos que, ao mesmo tempo, traz
em si a humanidade que caracteriza o género humano.

A virtude essencial de uma sociedade laica e pluralista é sem duavida a
tolerancia. Esta consiste em deixar que cada um se realize na diregdo de vida que
escolheu livremente e segundo os padrdes de uma vida que considera moralmente
boa, mesmo que outros considerem que essa opg¢ao levara inevitavelmente a uma
ruina absoluta e definitiva.

ApOGs dois milénios vigorando o conceito de pessoa como substancia
pensante, individual e autosuficiente, produzindo uma absolutizagéo filoséfica do
homem, surge em nossos dias a ideia da pessoa como existéncia relacional, fruto de
convicgdes morais pluralistas e concepgdes filosdficas e éticas diferentes da visao
da pessoa como substéncia individual da metafisica cléssica.

Nesse sentido, a pessoa ndo € simplesmente um fato biolégico nem uma
substancia metafisica dada plenamente desde a concepg¢do, mas uma existéncia
que vai acontecendo ao longo de toda a vida. “Nunca acabamos de nos construir,

somos sempre um vir-a-ser”.*?*
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Ainda segundo Pegoraro, valendo-se da fenomenologia heideggeriana, a
pessoa € existéncia formada por uma rede de relacdes que comeca no seio
materno, se amplia na familia, na cultura e na politica, ao longo de toda a existéncia.
“A pessoa vai se construindo num processo de relacdes”.!®

De uma formacao procedimental da dignidade da pessoa humana também
parece partir a concepgdo segundo a qual a dignidade constituir-se-ia “apenas no
reconhecimento social, por meio de uma valoragao positiva de reivindica¢cdes sociais
que exigem atencdo”, e que por isso ela ndo seria um *“conceito substantivo,
qualitativo ou operacional, e sim um conceito relacional ou comunicacional”.*?®

A alternativa a um modelo ontolégico é uma concepgéo na qual a dignidade
humana néo seja compreendida substancialmente, mas de modo relacional; na qual
a dignidade nao resida na pessoa, mas na interagéo entre pessoas.*?’

Tal ideia coincide com o que Andorno*® qualificou como dignidade ética,
aquela que nao tem como referéncia o ser da pessoa, mas sim o0 seu atuar. Trata-se
de uma dignidade relacional, pois se caracteriza pelo envolvimento de relagbes
sociais e, a0 mesmo tempo, sua avaliacdo depende da interagdo comportamental. E
dindmica, no sentido de que é construida por cada um através do exercicio de sua
liberdade.

Portanto, no entendimento adotado neste trabalho, a dignidade tem
natureza relacional. Quando o ser relacional finda, em virtude do estagio avancado
da enfermidade ou porque o sofrimento fisico e psiquico o deixaram incapacitado de
interagir com seu entorno; quando se extingue a linguagem comunicacional e a
aptiddo para dominar o tempo (memodria e projetos), entende-se que surge, nesse
momento, o direito & morte digna. Esta pode vir através da ortotanasia, se estiverem
presentes 0s requisitos para tal pratica ou mesmo através da eutanasia ou do
suicidio assistido, desde, é claro, que nesse sentido tenha se manifestado o

paciente enquanto era capaz de livre e competente manifestagéo volitiva.
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Dignidade, nesta pesquisa, ndo é apenas afirmar o valor que se deve
reconhecer a toda pessoa independentemente de suas particularidades, mas vem
designar a capacidade de decidir e de agir por si mesmo, que denominamos
autonomia e autodeterminacdo, e a qualidade da imagem que se oferece de si
mesmo ao outro. A perda dessa capacidade e dessa imagem representa uma dura
prova para quem tem consciéncia dela e pode levar & perda do sentimento de
autoestima.

Nessa perspectiva, compete a cada um avaliar se suas proprias
capacidades e condigbes de vida continuam conformes a representacao que ele faz
de uma existéncia verdadeiramente humana. A pessoa é o Unico juiz da qualidade
de sua vida e da sua dignidade, julgamento este que néo pode ser exercido por
outro. Portanto, a dignidade é uma questdo de estimagdo subjetiva, evocando o
julgamento que alguém faz de si mesmo e daquilo que espera para sua trajetoria
biografica. E o conceito de dignidade que exige respeito incondicional serve também
para justificar que nos inclinemos diante do desejo subjetivo e individual do paciente

gue pede um gesto de morte.

2.4 CONSTITUICAO ABERTA. INEXISTENCIA DE VEDACAO AO DIREITO DE
MORRER

A norma contida no art. 5°, 8§ 2° da Constituicdo Federal*?® consagra,
expressamente, o principio da abertura material do catilogo de direitos
fundamentais da Constituicdo, no sentido de que o rol dos direitos expressamente
consagrados como fundamentais pelo Constituinte, apesar de analitico, ndo tem
cardter taxativo. Na esteira da tradicdo inaugurada pela Constituicdo de 1981,
inspirada, por sua vez, na IX Emenda da Constituicdo Norte-Americana, restou
afastado o tradicional principio hermenéutico do inclusio unius alterius est inclusius,
0 que, em outras palavras, significa que na Constituicdo também esta incluido o que
ndo foi expressamente previsto, mas o que implicita e indiretamente pode ser

deduzido como subentendido no sistema constitucional. Pode-se destacar, na

129 § 20 . Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo nao excluem outros decorrentes do
regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte.
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esteira da melhor doutrina, que o art. 5°, 8 2°, em verdade, contém uma auténtica
norma geral inclusiva.'*

De acordo com a interpretagdo mais afinada com o espirito da norma
contida no art. 5°, 8§ 2° da CF, a abertura material do catalogo de direitos
fundamentais abrange tanto direitos expressamente positivados em outras partes do
texto constitucional quanto sediados em tratados internacionais, incluindo, de resto,
os assim (genericamente) designados direitos implicitos, no sentido de posicdes
jusfundamentais ndo amparadas em texto constitucional expresso - portanto, direitos
nao explicitados -, aos quais o Constituinte se referiu ao mencionar direitos
decorrentes do regime e dos principios da Constituicdo.

A Carta Magna, em seu art. 1° inciso lll, reconhece, expressamente, a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica. Dentro
desse contexto, o principio da dignidade da pessoa humana representa o valor que
imprime coeréncia e unidade ao conjunto de direitos fundamentais. Funciona como
uma clausula aberta, respaldando o surgimento de novos direitos ndo expressos no
texto constitucional. Tal abertura material dos direitos fundamentais na ordem
constitucional brasileira, a partir do 8 2° do art. 5° da Constituicdo Federal, sugere
que o rol de direitos fundamentais ndo & exaustivo, restando a possibilidade de
identificar e construir outras posi¢ées juridicas que ndo as positivadas, através da
apontada clausula aberta.

Nessa seara, afirma Maria Celina Boudin que a personalidade ndo é um
direito, mas um valor, o valor fundamental do ordenamento, que esta na base de
uma série (aberta) de situagdes existenciais, nas quais se traduz a sua
incessantemente mutavel exigéncia de tutela. Desse modo, complementa, ndo ha
um numero fechado de hipéteses tuteladas: “tutelado € o valor da pessoa, sem
limites, salvo aqueles postos no seu interesse e no interesse de outras pessoas
humanas. Nenhuma previsdo especial pode ser exaustiva, porque deixaria de fora,
necessariamente, novas manifestacbes e exigéncias da pessoa que, com O

progredir da sociedade, passam a exigir uma consideracao positiva”.**!

1% SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais: uma teoria geral dos direitos

fundamentais na perspectiva constitucional. 10. ed. rev. atual. e ampl. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2009, p. 78.

¥ MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axiolégico e
contetdo normativo. In; SARLET, Ingo Wolfgang . Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 146.
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Dai concluir-se que a personalidade humana é valor, unitario e sem
limitag6es. E, em decorréncia, ndo se podera negar tutela a quem requeira garantia
sobre um aspecto de sua existéncia para o qual ndo haja previsdo especifica, pois
aquele interesse tem relevancia ao nivel do ordenamento constitucional e, portanto,
também tutela judicial.

Por derradeiro, a jA& apontada nao-taxatividade do catdlogo de direitos
fundamentais resulta inequivocamente da circunstancia de que o art. 5°, 8§ 2°, da CF,
encerra uma auténtica norma geral inclusiva, traduzindo a nocdo de que a
Constituicdo se apresenta como a moldura de um processo de permanente
aquisicdo de novos direitos fundamentais. Nesse mesmo contexto, partindo da
premissa de que os direitos fundamentais sdo variaveis no espaco e no tempo, a
necesséaria abertura do catalogo constitucional de direitos conexiona-se com a
circunstancia de que assim como inexiste um elenco exaustivo de possibilidades de
tutela, também néo existe um rol fechado dos riscos para a pessoa humana e dos
direitos que Ihe sao inerentes, ndo sendo a toa, portanto, que ja se afirmou que néao
h& um fim da histéria em matéria de direitos fundamentais.

Afirma-se aqui, portanto, a existéncia do direito de morrer, para além dos ja
reconhecidos direitos fundamentais positivados, quer no texto constitucional, quer

em tratados internacionais recepcionados pelo Brasil.

25 MUDANCA DE PARADIGMA: INTEGRAR A MORTE NA VIDA.
FUNDAMENTACAO CONSTITUCIONAL DO DIREITO DE MORRER

Como ja visto, os direitos da personalidade possuem tipicidade aberta, vale
dizer, ndo sdo apenas aqueles explicitamente consagrados na Constituicdo Federal
e na legislagdo civilLb mas também o0s tipos socialmente reconhecidos e
harmonizados com o principio fundamental da dignidade humana.

A afirmacdo contraria, isto €, da existéncia apenas dos direitos da
personalidade expressamente previstos em lei, se tem a vantagem de proporcionar
segurancga juridica a sociedade, previsibilidade e estabilidade das relagbes sociais,
de outro lado apresenta o risco de submeter aos desejos do Estado direitos que, por
natureza, tem a qualidade de garantir aspectos dinamicos do homem.

Assim, em razdo do fato de ser a personalidade uma estrutura dinamica,

estando o homem sempre em desenvolvimento, buscando exercer potencialidades
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que sao ilimitadas, é forgcoso admitir que os bens dela decorrentes ndo podem estar
restritos a uma lista taxativa, “a um inventario que previamente exaure todas as
necessidades da personalidade”.**

O legislador tem preferido se expressar por meio de clausulas gerais e
conceitos juridicos indeterminados que veiculam principios e diretrizes do sistema,
dentre os quais se sobressai o0 respeito a dignidade da pessoa humana. Esse
formato vernacular, embora exprima valor de grande relevancia social, reclama
vetores minimos para verificacdo de qual seja seu efetivo conteudo juridico.

Ingo Wolfgang Sarlet entende por dignidade da pessoa humana:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideragéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condi¢cbes
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacédo ativa e co-responsavel nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhao com os demais seres humanos.*®

Importante notar que o conceito de dignidade humana, aplicado ao tema
deste estudo, tanto serve para defender a inviolabilidade e a preservacao da vida,
como pode servir para justificar sua abreviagdo. Afinal, embora proposta como um
ideal comum a todos os povos, a dignidade tem sido invocada para legitimar
posi¢cOes contraditorias.

Importa notar que se tentou incluir na Constituigdo o direito a uma
existéncia digna™*. Esse conceito de existéncia digna consubstancia aspectos de
natureza material e moral, os quais, trazidos para o &dmbito da temaética desta
pesquisa, poderiam servir para fundamentar praticas eutanasicas, 0 que traria
implicito algum risco, como por exemplo, autorizar a eliminagédo de alguém portador
de deficiéncia fisica e/ou mental de tal monta, que se viesse a concluir que néo teria

uma existéncia humana digna. Por esses riscos, talvez tenha sido melhor néo

%2 NETO, Francisco Vieira Lima. O direito de ndo sofrer discriminacdo genética: uma nova

expressédo dos direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 81.

¥SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2008, p. 63.

3 O Anteprojeto da Comissio Proviséria de Estudos Constitucionais (conhecida como Comissédo
Afonso Arinos, nome de seu presidente) dispds, no art. 6°: “Todos tém direito a existéncia digna”. O
relatorio da Comissdo de Soberania e dos Direitos e Garantias do Homem e da Mulher, de autoria do
Senador José Paulo Bisol, também consignava o direito a existéncia digna, com providéncias
materiais como o minimo necessario ao seu exercicio (art. 3° 1), o qual ndo figurava sequer no
projeto submetido ao Plenario da Assembléia Nacional Constituinte.
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acolher o conceito, até que o tema venha a ser debatido amplamente pela sociedade
e regulamentado de modo criterioso.

E importante, pois, que o conceito de dignidade humana tenha seu
significado e alcance revistos, para abarcar a dignidade de morrer por escolha.
Nesse sentido, Beauchamp e Childress referem-se expressamente ao “privilégio de
morrer com dignidade e sem dor e sofrimento™*°.

Logo, ao consagrar a dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, exsurge dai o direito & morte digna, tanto quanto aquele a vida digna, ja

7

que o morrer é ato derradeiro da vida em si mesma. Nas palavras de Rachel
Sztajn’*®, “a combinacdo dos direitos a vida, liberdade e seguranca enfatiza a
dignidade inata da existéncia. Morrer integra a vida e, como parte dela, deve ser
objeto de prote¢cdo como parte da tutela do direito a vida, como direito individual
derivado”.

Em contrario, sustentam os opositores do direito de morrer que a vida,
qualquer que seja a sua condi¢céo, € o principal valor e o direito mais fundamental,
sem o qual ndo se podem embasar quaisquer outros.'*’ E afirmam que, se ha uma
hierarquia nos direitos fundamentais, os mais primordiais se sobrepdem aos menos
essenciais. Nesse diapasao, o direito a vida, como base e condi¢cdo de todos os
demais direitos humanos fundamentais, deve prevalecer num eventual conflito com
o direito a liberdade.

Cumpre perquirir se poderiamos entdo privar um individuo da sua
existéncia, sob o argumento de que se deveria proteger ou respeitar a sua
dignidade. A resposta afirmativa a essa questdo ndo €, de forma alguma, um
paradoxo. Para tanto, é preciso distinguir entre direito a dignidade humana, de um
lado, e direito a vida, de outro. Na opinido de Ulfried Neumann, o ato de matar um
homem nao representa, per si, uma lesdo a sua dignidade. Aqui, diz ele, “fica visivel

a fragilidade da argumentagdo segundo a qual a morte de um homem sempre

135BEAUCHAMP, Tom. L; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Tradugédo Luciana

Pudenzi. Séo Paulo: Loyola, 2002, p. 346.

136 STAJN, Rachel. Autonomia privada e direito de morrer. Sdo Paulo: Cultural Paulista; UNICID,
2002, p. 151.

137 Nesse sentido, lves Gandra da Silva Martins Filho. O Direito a vida. In: MARTINS, Ives Gandra da
Silva (Coord.). Direito fundamental a vida. S&o Paulo: Quartier Latin: Centro de Extens&o
Universitaria, 2005, p. 177.
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conteria uma lesdo a sua dignidade, porquanto a existéncia fisica representaria a
base biolégica da dignidade™3.

Nao se pode deixar de ter em vista que os bens juridicos vida e dignidade
da pessoa humana nédo devem, necessariamente, repercutir em conjunto, de forma
paralela, como elemento de reforco da protecdo no sentido de um vinculo
jusfundamental, isto €, como ocorréncia jusfundamental cumulativa. Afinal, eles
também podem entrar em conflito entre si, no sentido de uma colisdo de direitos
fundamentais. Onde esse conflito se manifesta, ndo estamos diante de uma
singularidade do ponto de vista dogmatico jusfundamental; & preciso que resulte,
nessa hipotese, uma solucdo ponderada pautada pelo critério do menor sacrificio
possivel de direitos fundamentais. A partir do correto entendimento da necessaria
relativizacdo, também da dignidade, por meio de sua inser¢do no mundo de valores
da Constituigéo, ndo se pode partir de uma prevaléncia por si mesma da dignidade
da pessoa humana.**

Uma situagdo especial ocorre quando os bens juridicos vida e dignidade
entram em confronto em uma mesma pessoa. Quando, por exemplo, uma vida
plenamente digna ndo parece possivel e a dignidade fala em prol da cessacao
dessa vida. Também esse potencial conflito, que s6 parece solucionavel no ambito
de uma refreada concorréncia de direitos fundamentais, tera que ser enfrentado
caso a caso, sem que a priori haja prevaléncia do bem vida.

Conclui-se, pois, ser muito limitado examinar apenas o direito a vida. E
preciso ir além, até o direito a vida digna.

Afinal, h4 situagbes em que a vida deixa de exibir todos os atributos que a
integram, levando-nos a indagar se valeria a pena manté-la a qualquer custo por
meio da biotecnologia ou se tal atitude ndo se constituiria na prépria negagédo da

esséncia da vida.

138 NEUMANN, Ulfried. A dignidade humana como fardo humano — ou como utilizar um direito contra

o respectivo titular. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia
do direito e direito constitucional. MAURER, Béatrice et al. 2. ed. rev. e ampl. Trad. Ingo Wolfgang
Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 233.

1% KLOEPFER, Michael. Vida e dignidade da pessoa humana. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.).
Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. MAURER, Béatrice
et al. 2. ed. rev. e ampl. Trad. Ingo Wolfgang Sarlet. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2009, p. 148.
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Segundo Pedro Montano:

No se puede tratar a la vida humana como a la vida animal o vegetal. La
vida humana es superior, porque es manifestacion de una vitalidad que [...]
es de riqueza incomparable. La capacidad de querer y de entender le
otorgan una nobleza exclusiva. Por lo tanto, habra de ser tratada acorde a

su dignidad.140

O que significa morrer com dignidade? Diferentes respostas podem ser
dadas a esta pergunta, o que dependera da cultura ou dos valores individuais de
cada um. Importa o0 modo como morremos. Muitos de nés gostariamos que este
momento final guardasse uma coeréncia com o0 modo como vivemos durante toda a
nossa vida: com valores e convicgdes que cultivamos, que nos s&o caros.

Assim, a mudancga de paradigma € uma via a ser considerada quando se
trata de legitimar o direito ao préprio processo de morrer. Nesse sentido, leciona

141

Monica Aguiar-"-, tendo por norte o pensamento de Thomas Kuhn:

Exige-se realizar, destarte, um esforco doutrinario que possibilite o
desligamento do jurista das amarras que o ligam ao passado; como forma,
inclusive, de permitir o estabelecimento de um outro paradigma, no sentido
de idéia mestra ou conjunto de idéias mestras que vigoram em uma
sociedade em determinado tempo — consoante engendrado por Thomas
Kuhn — sem que essa evolugdo represente a adocdo de parametros
impostos pela pds-modernidade, como: os do egoismo, da moral individual,
da verdade pessoal como moral [...].

Sobre esse aspecto, sustenta Dworkin ser errado pensar que 0s que
adotam uma atitude mais liberal com respeito & eutanasia sdo sempre indiferentes
ao valor da vida. Antes, eles tém outras idéias acerca do que significa respeitar esse
valor. Pensam que a morte digna € um sinal maior do respeito que o moribundo tem
pela sua propria vida — ou seja, se encaixa melhor em sua idéia do que ha de
realmente importante na existéncia humana — do que uma morte envolvida por uma
longa agonia ou uma inconsciente sedacao.**

A doenca grave é um grande insulto a integridade do ser humano. O
equilibrio costumeiro entre a pessoa e o mundo é violentamente interrompido

por sintomas, ferimentos, incapacidades ou desfiguragdes. S&o muitas as

140 MONTANO, Pedro. In Dubio Pro Vita. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 261.
141AGUIAR, Ménica. Direito a filiacdo e bioética. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 42.
“2DWORKIN, Ronald. O direito da liberdade: a leitura moral da Constituicdo norte-americana.
Traduc&o Marcelo Branddo Cipolla. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2006, p. 234.
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perdas associadas a essas mudancas. A pessoa é imediatamente distanciada
das outras e passa a carregar um fardo, pois caracteristicas que fazem dos
seres humanos o que sao estdo agora reduzidas no paciente. A doenca significa
perda do poder fisico, espiritual, ético e social.

A dor € algo terrivel na experiéncia humana. E um fenémeno universal que,
ao mesmo tempo, é particular e préprio, agregando uma infinidade de sensacdes,
sentimentos e significados. A dor acompanha frequentemente a evolugdo da doencga
terminal, trazendo ameaca a integridade pessoal e rompendo na prépria carne as
perspectivas projetadas para o futuro.

O significado dessa dor fisica e existencial jamais sera alcancado em sua
totalidade, uma vez que a pessoa em seu sentir ndo se encerra na condi¢cao de estar
doente. Ndo se trata apenas do medo da morte, mas teme-se especialmente o
sofrimento relacionado ao processo de morrer. ISso ocorre especialmente quando
esta experiéncia € marcada pela intervengcdo mutilante, impoténcia fisica ou pela
dor.

O ser humano reage com temor diante da incapacidade, da diminui¢cdo de
potencialidade, da dependéncia, por vezes humilhante, da solidéo e da incerteza do
quando e como se dara sua propria morte. A hospitalizacéo tende a intensificar esse
temor, afligindo significativamente qualquer pessoa doente, pois promove um
processo de despersonalizagéo, de perda de autonomia e de poder de deciséo,
inerentes a forma assimétrica como se estabelecem as relacdes no meio hospitalar.

Em regra, a pessoa hospitalizada, j& no fim da existéncia, permanece
isolada em seu leito, distante do que Ihe é precioso, como a prOpria casa, seus
objetos pessoais e, principalmente, de seus familiares, eis que estes somente
podem visita-la em dias e horéarios pré-estabelecidos pela instituicdo hospitalar. Nao
bastassem todas estas privagdes, os cuidados prestados pelos profissionais de
saude nesse momento sdo, ainda hoje, bastante limitados, na medida em que
centrados em procedimentos técnicos.

Nos casos em que 0 prognéstico da doenca revela seu desenlace
inexoravel, os enfermos terminais sédo estimulados a passividade, submissdo e
rendicdo. A hospitalizagdo também demanda restricdo da expressdo dos
sentimentos, dos medos e da dor. Nessas circunstancias, o apelo a comunicagéo

ecoa no vazio, agravando o sofrimento inerente a percep¢éo da finitude. Some-se a



67

isso o fato de que, com a internagdo, a morte passa a ser um fendmeno cotidiano,
vivenciado, inclusive, com a morte do outro. E a perda do poder espiritual.

As pessoas saudaveis tém o controle de seu comportamento, podem
tomar iniciativas e realizar mudancas desejadas. Se os seres humanos se
constituem como tais por meio de suas escolhas, é exatamente essa
potencialidade caracteristica que é ameacada pela doenca. A enfermidade
estreita as possibilidades a partir das quais os seres humanos fazem suas
escolhas autoconstitutivas cruciais.

Para fazer uma escolha eficaz sobre a propria vida, faz-se necesséria
alguma viséo do futuro e a perda dessa visdo é outra vitima da doenca. Deixam de
existir planos e a confianga requerida para realizar completamente um plano
também é solapada. A doenca € o inimigo do agir, da liberdade e da
autodeterminacéo. E a perda do poder ético.

Ha&, ainda, a perda do poder social, uma vez que a doenca forca o paciente
a entrar em relacionamentos baseados em sua incapacidade. Médicos, enfermeiros
e técnicos tém mais poder por causa de suas habilidades profissionais. Adi-
cionalmente, eles falam sua prépria lingua técnica, que constitui mais uma barreira a
uma comunicacdo e relacionamento satisfatorios. A perda dos relacionamentos
afetivos em decorréncia do isolamento fisico e/ou pela dificuldade de manter-se
consciente € o mais sério na doenca, porquanto o paciente é forcado a ter contato
com uma perspectiva reducionista da realidade.

O sofrimento, para Léo Pessini, tem que ser cuidado em quatro dimensdes
fundamentais. No nivel fisico, a dor funciona como um claro alarme de que algo nédo
esta bem no funcionamento normal do corpo. A dimensdo psiquica surge
frequentemente no enfrentar a inevitabilidade da morte. Perdem-se as esperancas e
sonhos, com a necessidade de redefinir o mundo que esté para deixar. A dimenséo
social revela-se na dor do isolamento, que surge do ser obrigado a redefinir
relacionamentos e necessidade de comunicagédo. E a dimenséo espiritual surge da
perda do sentido, objetivo de vida e esperanga. “Todos necessitam de um horizonte
de sentido — uma raz&o para viver e uma razdo para morrer”.**?

Para os humanos, a morte ndo se limita a por fim a existéncia corporal. Ela

destr6i ao mesmo tempo o ser social investido sobre a individualidade fisica, ao qual

143 PESSINI, Léo. Vida e morte: uma questdo de dignidade. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa [et al.] (Coord.). Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr., 2010, p. 296.
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a consciéncia coletiva atribui uma dignidade maior ou menor. Destréi a teia
existencial afetiva e desvincula o individuo do tecido social que o envolve.

A conclusdo dessa pesquisa é a de que existe um direito de morrer quando
a vida perdeu seu substrato de dignidade. E a indignidade da vida ndo decorre
apenas do sofrimento fisico e psiquico, mas também da perda do seu sentido.

A corrente filoséfica do existencialismo de Heidegger e Sartre expressa
bem a questdo de que os homens séo convidados a dar um sentido as suas vidas
devido a presenca da morte. No existencialismo, a morte representa a Ultima
experiéncia que dard completude ao individuo, ou seja, sentido ultimo, e € por isso
que para o existencialismo o ser se completa na morte, j& que apds a morte so
existe o nada.

z

“O ser auténtico para a morte, isto é, a finitude da temporalidade, € o
fundamento oculto da historicidade do homem”.**

Heidegger busca eliminar tudo o que se funda fora da morte e Sartre
procura eliminar tudo o que se baseia na morte.

Assim, Sartre despe a morte de seus atributos heideggerianos, retirando-
lhe o carater de insubstituivel e 0 monopdlio da ideia de finitude. “Assim, a morte
nunca é o que dé sentido a vida; pelo contrario, € o que |he tira todo o significado”.
E, ainda: “Se devemos morrer, a nossa vida ndo tem sentido, pois 0S seus
problemas n&o recebem nenhuma solugéo e o préprio significado dos problemas
permanece indeterminado”.**°

Para os fins propostos neste trabalho, portanto, adota-se a ideia da pessoa
como existéncia relacional.**

O direito de morrer com dignidade ndo é direito de matar, dado a um
terceiro. Apresenta-se como a faculdade de uma pessoa consciente e livre de ser
ouvida e assistida num pedido excepcional que é o de pdr fim & propria vida.

Logo, como o processo de morte é parte do viver, sendo seu encerramento
e, como h& uma protegdo constitucional a dignidade da pessoa e de sua vida, deve
essa mesma dignidade ser estendida ao morrer. E o morrer sé é digno se for levada

em conta a efetiva autonomia daquele cuja vida chega ao fim.

“* HEIDEGGER apud MORIN, Edgar. El hombre y la muerte. 5. ed. Barcelona: Kairds, 2007, p. 315.

15 SARTRE apud MORIN, Edgar. El hombre y la muerte. 5. ed. Barcelona: Kairés, 2007, p. 319.
Y8 Cf. item 2.3.2
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A dignidade, portanto, esta diretamente ligada & capacidade de decidir e de
agir por si mesmo — autodeterminacdo — e também a qualidade da imagem que se
oferece de si mesmo ao outro. A perda dessa capacidade e dessa imagem pode
conduzir & supresséo da autoestima, especialmente naqueles doentes terminais ou
cronicos que tém plena consciéncia desses atributos. A terminalidade e a
irreversibilidade da doenca se constituem numa dura prova que pode provocar a

perda da dignidade. Perda que uma morte voluntaria antecipada poderia evitar.
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3 O TEMPO E A MORTE

A partir da metade da vida, sé segue vivendo aquele que aceita perecer
com ela, pois, na secreta hora do meio dia da vida se produz a inverséo da
parabola: o nascimento da morte.

Jung.

A solidariedade é um principio ético ativo de resgate dos direitos humanos
fundamentais e que, diferente do que tradicionalmente o senso comum entende por
solidariedade, ou seja, um apelo a algo comum a todos, uma nova linha de estudo
sobre o tema na bioética argumenta que a solidariedade ndo pode ser descoberta
pela imposicdo de uma esséncia comum a todos os seres humanos, mas sim criada
com o aumento de nossa sensibilidade diante do sofrimento fisico e da humilhac&o
moral de pessoas ndo proximas a nos.

147~ um médico residente

Em 1988, num relato anénimo — It’s over, Debbie
norte americano narra como antecipou a morte de uma mulher de 20 anos,
portadora de um céancer irreversivel nos ovarios e que se encontrava na fase
terminal da doenca, j& resistente a todos os tratamentos. O narrador anénimo
informa como decidiu injetar 20 mg de morfina na paciente, apés ter visto Debbie
uma Unica vez, ocasido em que a enferma, h4 duas noites sem dormir e sem se
alimentar, lhe disse “acabe logo com isso”, palavras que foram interpretadas pelo
médico como um pedido de eutanasia.

Preso em maio de 1999, o auxiliar de enfermagem Edson Isidoro
Guimaréaes confessou o assassinato de cinco pessoas internadas na Unidade de
Pacientes Trauméticos do Hospital Salgado Filho, no Rio de Janeiro. Diante de
pacientes em estagio terminal, supostamente sem perspectivas de recuperacgéo, ele
tomava a deciséo de abreviar-lhes a vida, desligando os aparelhos de oxigénio ou
injetando solucdes de cloreto de potéssio, alegando compaixao.*®

Para ter havido solidariedade nos casos acima citados, era preciso que 0
médico e o auxiliar de enfermagem convertessem as pessoas enfermas de distantes
morais e afetivas para pessoas proximas e dignas de respeito. O que houve nessas

duas situac6es foram atitudes arbitrarias ancoradas em sentimentos de pena ou

" |T'S OVER, Debbie. Disponivel em <http://www.stanford.edu/~mvr2j/sfsu09/class/Debbie.pdf>.

Acesso em 17 nov. 2010.
148 REVISTA EPOCA. o} enfermeiro da morte. Disponivel em:
<http://epoca.globo.com/edic/19990510/brasil7.htm>. Acesso em: 17 nov. 2010.
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interesses vis. Pacientes terminais precisam de respeito que lhes devolva a
dignidade perdida pelo sofrimento e isolamento fisicos. E dignidade, nesse estudo,
significa solidariedade quanto & vontade individual de antecipar a morte.

Na direcdo contraria, configurando-se ato de extrema solidariedade,
destacou-se o rumoroso caso de suicidio assistido de Ramon Sampedro, um
espanhol que se tornou tetraplégico aos 26 anos de idade, sobrevivendo por vinte e
nove anos, nao obstante ter manifestado, de modo sereno e determinado, que nao
desejava viver nessas condigbes. Nos ultimos cinco anos de vida, travou uma
batalha na justica objetivando auxilio para morrer, uma vez que sua imobilidade o
impedia de agir sozinho. O direito & eutanésia ativa voluntaria ndo lhe foi concedido,
pois a lei espanhola caracterizaria este tipo de acdo como homicidio. Com o auxilio
de amigos, planejou sua morte de maneira a ndo incriminar ninguém. No dia 15 de
janeiro de 1998 foi encontrado morto, tendo a necropsia indicado que a sua morte foi
causada por ingestdo de cianureto. Ele gravou em video os seus Ultimos minutos de
vida, restando evidente que os amigos colaboraram para a morte, ao colocar o copo
com um canudo ao alcance da sua boca; porém restou igualmente documentado
que foi Sampedro quem realizou a agédo de colocar o canudo na boca e sugar o
contetido do copo, configurando, assim, a figura do suicidio assistido.**

E nesse contexto que parte da bioética discute a despenalizacdo da
eutanasia e do suicidio assistido, acreditando na possibilidade do individuo reger
sua propria morte — e, por consequéncia, a propria vida.

As acdes e omissfes que implicam na renuncia a vida ou na morte antes
do tempo sdo comumente confundidas, pelo que os variados conceitos relativos a

interven¢cdo humana no momento da morte devem ser esclarecidos.

3.1 EUTANASIA. A MORTE ANTECIPADA

Procedente de dois vocébulos gregos: eu (boa) e thanatos (morte), a
expressdo boa morte foi usada pela primeira vez por Francis Bacon'®, para referir-

se a prética como a Unica providéncia cabivel diante de doencas incuraveis. A

® GOLDIM, José Roberto. Disponivel em: <http://www.ufrgs.br/bioetica/sampedro.htm> Acesso em:

28 maio 2009.
150 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 179.
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eutanasia é apresentada por Bacon como um nobre dever médico, consistente em
aliviar o sofrimento nos cuidados terminais, podendo apressar a morte.

Em sua obra Historia vitae et mortis, o fildsofo firmava sua posi¢do de que
o oficio do médico ndo é apenas restaurar a saude, mas também mitigar as dores e
tormentos, ndo apenas quando esse alivio pode levar & cura, mas também quando
pode servir para proporcionar uma “saida de vida mais facil”. Bacon denominava
esse agir de “eutanasia externa ou morte facil do corpo”.**

Luis Jiménez de AsUa ministra que eutanasia significa “boa morte”, mas em
sentido mais préprio e estrito, a que outro proporciona a uma pessoa que padece de
uma enfermidade incurdvel ou muito penosa, e a que tende a truncar a agonia
demasiadamente cruel ou prolongada. Para o autor, ha que se distinguir a eutanasia
médica daquela praticada por particulares, sustentando que, além do dever de curar,
o médico tem o dever de aliviar o sofrimento alheio. Assim, a eutanasia chegaria de
qualquer forma, ndo por piedade ou pela intengdo de matar, mas através de seu
designio irrefutavel de proporcionar bem-estar e alivio através da Ciéncia.**

Nelson Hungria definiu eutanasia como “o homicidio praticado para

abreviar piedosamente os sofrimentos de um doente incuravel”.**3

"% 5 termo é

Segundo o dicionario Michaelis, “morte sem sofrimento
amplamente usado para referir-se a “préatica, sem amparo legal, pela qual se busca
abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um doente reconhecidamente
incuravel”.*>°

Na atualidade, o conceito mais prevalente relaciona a expressao com a
antecipacdo da morte de paciente incuravel, geralmente terminal e em grande
sofrimento, movida por compaixao para com o enfermo.

Algumas vezes é preconizado, em relagdo ao sofrimento incontrolavel e a
condicdo de terminalidade, que tal sofrimento ndo precisa ser fisico, admitindo-se

também o sofrimento moral do tetraplégico, o sofrimento por antecipacdo do

131 BERGSTEIN, Gilberto. Ortotanasia: dignidade para morrer. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues

Barbosa (Coord.) et al. Dignidade da vida humana. Séo Paulo: LTr., 2010, p. 263.

152 ASUA, Luis Jiménez. Liberdade de amar e direito a morrer. Lisboa: Livraria Classica, 1929, p.
186.

18 HUNGRIA apud BERGSTEIN, Gilberto. Ortotanasia: dignidade para morrer. In: MIGLIORE, Alfredo
Domingues Barbosa (Coord.) et al. Dignidade da vida humana. Séo Paulo: LTr., 2010 p. 257.

% MICHAELIS. Moderno Dicionario da Lingua Portuguesa. Disponivel em:
<http://michaelis.uol.com.br/moderno/portugues/index. php?lingua=portuguesportugues&palavra=euta
nasia>. Acesso em: 28 maio 2009.

1% REIS, Sérgio Nogueira; SILVA, Monica Neves Aguiar. Bioética no cinema. Belo Horizonte:
Ciéncia Juridica, 2009, p. 69.
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portador de Alzheimer ou o sofrimento presumido do individuo em estado vegetativo
persistente, que declara previamente preferir a morte a tal situacdo. A nocdo de
antecipar ou provocar a morte € um hoje um dos aspectos mais lembrados do
conceito, servindo para diferenciar a eutandsia da ortotanasia (ou limitacdo
terapéutica), em que ndo se antecipa a morte, deixando-se de procrastin-la
indevidamente.*®

Para Pessini, em sua obra referéncia sobre o tema, a eutanasia é o “ato
médico que tem como finalidade eliminar a dor e a indignidade na doenga crbnica e

no morrer, eliminando o portador da dor™’

. Da anadlise dessa definicdo, varias
questdes devem ser postas a reflexao.

Por primeiro, a de que o resultado produzido pela eutanasia é um obstaculo
ético a sua aceitacdo, ja que elimina a dor por meio da elimina¢do do portador da
dor. Assim, surge o desafio de defender o valor positivo da eutanasia (morte suave,
sem dor) sem cair no extremo de matar a pessoa.

Depois, que a intencdo de beneficiar o doente e a motivagdo por
compaixao é fundamental na caracterizagdo da eutanasia; a questdo de saber se a
eutanasia seria exclusivamente um ato médico e a possibilidade da préatica
eutanasica no paciente ndo terminal, isto é, naquele que esta sofrendo fisica e/ou
psiquicamente, mas cuja condi¢cdo ndo é tal que ameace a vida.

A imprecisdo terminolégica na conceituacdo é também acentuada pela
propria dificuldade em definir “dor”, “sofrimento” e “enfermidade”, formatos
vernaculares que estdo na base da construcdo da ideia de eutanasia.

Giovanni Berlinguer*®

adverte para a dificuldade de serem encontradas
definicbes semelhantes para a palavra enfermidade. Nos paises subdesenvolvidos,
enfermo quer dizer essencialmente desnutrido ou afetado por infecgdes epidémicas.
J& nos paises ricos, quando se fala em enfermidade grave, pensa-se imediatamente
nos tumores, nas doengas mentais e nas cardiopatias.

E prossegue, o autor, afirmando que no fendémeno enfermidade se
entrecruzam, quando se trata da espécie humana, pelo menos trés componentes: a)

um fato objetivo corpéreo, isto é, a alteracdo de algum 6érgéo, sistema ou funcéo,

156 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,

Volume 16, n° 1, p. 62, 2008.

5" PESSINI. Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo:
Loyola, 2004, p. 201.

1% BERLINGUER, Giovanni. La enfermedad. Buenos Aires: Lugar, 1994, p. 17.
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mais ou menos demonstravel; b) uma maior ou menor consciéncia individual do mal;
c) uma ideia e uma medida derivadas dos conhecimentos, dos prejuizos e dos
interesses da época; em consequéncia, um juizo de valor, uma interpretacéo ética
que sirva de guia operativa®>®

Questiona-se, pois, qual sofrimento autorizaria a antecipacdo voluntaria da
morte e se este seria apenas o sofrimento fisico. Em que grau seria este aquilatado
e quem o poderia mensurar, se a técnica médica ou o préprio paciente a ele
submetido. E se o sofrimento psiquico, na auséncia de dor controlada por analgesia,
justificaria a morte voluntaria. S8o questfes ainda sem resposta conclusiva e que
demandam dialogo participativo de todos os segmentos da sociedade.

O Cadigo de Etica Médica (2010), em seu art. 41, veda ao médico “abreviar
11160

a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal

reproduzindo, assim, a antiga ligdo hipocratica aos profissionais da medicina:

Eu juro [...] cumprir, segundo meu poder e minha razdo, a promessa que se
segue: [...] Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o meu
poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém.
[...] A ninguém darei por comprazer, nem remédio mortal nem um
conselho que induza a perda™". (grifo nosso)

O conceito passou por uma mudanga semantica ao longo dos tempos e,
inicialmente entendido como auxilio do médico atencioso ao moribundo, adquiriu um
significado negativo a partir da Segunda Guerra Mundial, sendo compreendido como
abreviacgéo direta e intencional da vida humana.

O termo ainda hoje é utilizado de forma imprecisa e, por vezes, confundido
com acdes que configuram homicidio ou mesmo suicidio assistido, sendo imperioso
buscar um significado consentdneo com a realidade biotecnoldgica e sob um viés
que ndo seja exclusivamente juridico, j& que a questdo da eutandsia
necessariamente reclama uma abordagem interdisciplinar, com enfoque médico,
filosofico e religioso.

Tomando-se os elementos do suposto conceito de eutanasia, € possivel
classificad-la das mais diversas formas, o que contribui para dificultar sua definicdo

precisa, pois varia conforma a classificacdo adotada. Assim, € possivel classificar a

159 BERLINGUER, Giovanni. La enfermedad. Buenos Aires: Lugar, 1994, p. 19.
10 cODIGO DE ETICA MEDICA. Resolucdo CFM n° 1931/2009. Capitulo I, inciso 1. Disponivel em:
<http /lwww.portalmedico.org. br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em 21 nov. 2010.

JURAMENTO DE HIPOCRATES. Disponivel em:
<http://Iwww.cremesp.com.br/?siteAcao=Historia&esc=3>. Acesso em: 28 maio 2009.
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eutanasia quanto ao modo de atuacdo do agente (ativa e passiva); quanto a
intengdo que anima a conduta do agente (direta e indireta, também chamada de
duplo efeito) e quanto a vontade do paciente (voluntaria e involuntaria); quanto a
finalidade do agente (eutanasia libertadora, eliminadora e econémica), dentre outras

classificacdes menos difundidas.®

Para o presente estudo tomar-se-a em
consideragdo apenas as principais espécies, analisando-as naquilo que,

especificamente, interessa ao escopo deste trabalho.
3.1.1 Tipologia variavel das condutas eutanasicas

Atualmente, o conceito mais prevalente de eutandsia relaciona a expresséo
com a antecipacdo da morte de paciente incuravel, geralmente terminal e em grande
sofrimento, movido por compaix&o para com ele'®.

Partindo dessa conceituacdo, possivel classificar a eutanasia de diversas
formas, o que favorece a imprecisdo no manejo de uma definigéo.

Assim, pode-se classifica-la quanto ao modo de atuagéo do agente (ativa e
passiva); quanto a intencdo que anima a conduta do agente (direta e indireta,
também chamada de duplo efeito); quanto a vontade do paciente (voluntaria e
involuntéaria); quanto a finalidade do agente (libertadora, eliminadora e econémica),
dentre outras classificagfes menos difundidas.

No que diz respeito & forma de atuacdo do agente (ou ao modo de
execucdo), divide-se a eutanasia em ativa, quando decorrente de uma conduta
positiva, comissiva; e passiva, quando o resultado morte é obtido a partir de uma
conduta omissiva. Note-se que as condutas meédicas restritivas ndo devem ser
confundidas com a eutanasia passiva, embora comumente tal ocorra. A eutanasia
passiva, bem como a ativa, busca como resultado promover a morte, a fim de, com
ela, por fim ao sofrimento. Apenas difere no meio empregado, que é uma acéo
numa, e uma omissao noutra. Nas condutas médicas restritivas, a intencdo nao €
matar, mas sim evitar prolongar indevidamente a situacdo de esgotamento fisico, o

gue caracteriza a ortotanasia.

162 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,

Volume 16, n°A1, p. 63, 2008.
163 vILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005.
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Embora sutil, a distingdo entre eutanasia passiva e ortotanasia tem toda
relevancia na medida em que responde pela diferenca de tratamento juridico
proposto: a licitude desta e a ilicitude daquela. Na eutanésia passiva, omitem-se ou
suspendem-se arbitrariamente condutas que ainda eram indicadas e proporcionais,
que poderiam beneficiar o paciente. Ja as condutas médicas restritivas séo
lastreadas em critérios médico-cientificos de indicagdo ou ndo indicacdo de uma
medida, conforme a sua utilidade para o paciente, optando-se pela abstencéo,
quando ja ndo exerce a funcdo que deveria exercer, servindo apenas para prolongar
artificialmente, sem melhorar a existéncia terminal.*%*

Na classificacdo apresentada por Gisela Farias*®, distingue-se a eutanasia
ativa (quando alguém atua diretamente, introduzindo no corpo do enfermo alguma
substancia que interrompa sua vida) da eutanasia passiva (quando se omite toda
intervencdo que pode prolongar a vida de forma artificial, a exemplo da aplicacdo de
respiradores mecanicos, técnicas de ressuscitagdo cardiaca, hidratacdo e nutricdo
por via subcutanea).

Tradicionalmente se tem dito que h4 ac&o direta na eutanasia ativa e agéo
por omissdo na eutanasia passiva. Junto com essa ideia tem prevalecido e
persistido a tendéncia de atribuir diferente relevancia ética a agédo direta e a
omissdo. Argumenta-se que a Ultima envolve menos conflitos, porque se trata de
retirar ou de nao intervir e simplesmente se permite que a enfermidade siga seu
curso. J& a acdo positiva de aplicar uma substancia para finalizar a vida,
aparentemente, contém maior gravidade ética.

Diz-se *“aparentemente”, porque tal distingdo, no entender da autora
argentina, € inadmissivel, pois em situacdes de término de vida surgem diversas
interrogacdes, tais como, quando € conveniente deixar de administrar antibiéticos;
em que momento a alimentacdo por sonda nasogéstrica se transforma em algo futil
e em que caso nao se recomenda a reanimagao cardiopulmonar.

Cada uma destas indagacdes implica em processos de tomada de deciséo
que devem envolver o paciente (se estd consciente e competente), a familia, a

equipe de saude e, eventualmente, o Comité de Etica do hospital. Entdo, cada vez

164 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,
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15 EARIAS, Gisela. Muerte voluntéria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 34.
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que se omite uma intervengcdo ou se retira um tratamento, se estd tomando uma
decisdo que conduz a um atuar positivo.

Em resumo, atuar ou omitir — nesta seara — ndo podem ter uma valoragéo
intrinseca. A consequéncia € que se deve estabelecer a diferenga ética de alguns
atos, ndo no ato em si, mas no seu propdésito, como ocorre no ordenamento juridico
penal, que diferencia os atos dolosos dos culposos, segundo a intencéo.

Disso resulta, como primeira conclusdo logica, que s6 existe uma forma
legitima de eutanasia: a ativa (seja produzida por agdo ou por omiss&o).**®

A eutanésia ativa direta € uma conduta que enfoca diretamente a propria
existéncia no contexto de uma enfermidade grave e/ou incurdvel que causa
padecimentos insuportdveis ao paciente e que provoca instantaneamente o
desenlace fatal, de modo que é irrevogéavel.'®’

Na opinido de Fernando Rey Martinez'®, a eutanasia passiva e também a
ativa indireta séo condutas penalmente atipicas. A diferenca do regime juridico com
a eutanésia ativa direta é flagrante. A distingdo de significado e, portanto, de regime
juridico, entre eutanasia ativa direta e eutanasia passiva se apresenta como idéia
chave da argumentacgé&o do referido autor.

Um segundo principio evocado, sempre no caso da eutandsia e do suicidio,
€ o relativo a distincdo entre “acdo direta” e “agdo indireta”: que se especifica em
relagdo aqueles temas com a formula que distingue "matar" de "deixar morrer". Em
geral, os defensores da chamada ética da qualidade da vida negam a distin¢éo,
diferentemente da outra tendéncia que, ao contrario, reconhece a sua validade. Para
0s primeiros, ndo tem sentido a distingdo entre "matar" e "deixar morrer" e, por isso,
se for legitimada a licitude moral de suspender os tratamentos médicos, provocando
assim a morte de um paciente, coerentemente serd preciso legitimar também o uso
de remédios que atingem o mesmo objetivo, com a evidente vantagem de poupar o
doente terminal de uma enormidade de sofrimentos. Os segundos, ao contrario,
estdo convencidos de que intervir positivamente provocando a morte de um doente
terminal n&o tem o mesmo valor moral que deixar a natureza seguir seu curso, sem
intervir. Seja como for, independentemente da perspectiva a partir da qual se

considere o problema, € evidente que a distingdo entre direto e indireto € um

166 FARIAS, Gisela. Muerte voluntéaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 34.

167 MARTINEZ, Fernando Rey. Eutanasia y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios
Politicos y Constitucionales, 2008, p. 119.

188 |bidem, p. 120.



78

principio argumentativo fundamental e que deve ser aprofundado.*®®

O homem né&o se esgota em sua existéncia fisico-bioldgica, apresentando
certas qualidades espirituais e, por isso, a ideia do homem como “ser dotado de
sentido”, impede a adocdo de medidas inuteis para manutencdo da vida. Eutanasia
passiva e indireta sdo condutas atipicas e, a nosso ver, devem ser consideradas
como faculdades que integram o contetdo do direito fundamental do paciente em
adotar decisbes sobre sua propria saude, direito fundamental que incluiria a
faculdade de eleger o tratamento médico aplicavel, ainda que tal possa acarretar o
duplo efeito de eliminar o sofrimento e eliminar a vida. A morte, neste caso, ndo é
mais que uma consequéncia assessoria de tornar suportdvel uma vida proxima a
seu fim, uma libertagéo derivada da dignidade.

No respeitante a vontade, costuma-se caracterizar a eutanasia em
voluntaria, ndo voluntaria e involuntaria.

Na eutanasia voluntaria ha um interessado que é um sujeito consciente e
autdonomo, competente e livre, que solicita a abreviacdo de sua vida, concluindo-se
que a pessoa conhece e compreende as consequéncias de seu pedido. Ndo é
incomum, que devido a enfermidade grave, o paciente se encontre incapacitado
fisicamente para exercer a ac&o e requeira a um terceiro que seja instrumento ativo
de sua vontade. Nesse caso, saliente-se, ndo se trata da vontade de terceiro, senado
gue este terceiro participa como substituto da agdo do agente decisor.

No caso do suicidio assistido, a pessoa que o solicita também esté
consciente e autbnoma. A diferenga é que néo esta impedida de atuar para poér fim &
sua propria vida. A intervencao de terceiro € necesséria para prescrever um conjunto
de drogas que seja letal ou algum outro dispositivo eficaz, mas é o afetado que pode
retirar sua vida.

Por vezes identificado com a eutanasia ativa, o suicidio assistido também é
denominado de morte piedosa e homicidio assistido.

Tipificado como crime no art. 122 do Cédigo Penal brasileiro*”, o delito ndo

se destina especificamente ao enfermo, embora n&o seja incomum a solicitacdo do

%9 MARTINEZ, Fernando Rey. Eutanasia y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios

Politicos y Constitucionales, 2008, p. 119.

170 Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faca: Pena -
reclusdo, de dois a seis anos, se 0 suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a trés anos, se da
tentativa de suicidio resulta leséo corporal de natureza grave.
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doente incuravel para finalizar sua existéncia como tentativa de subtrair-se a dores e
sofrimentos que considera insuportaveis.

Ensina Maria Auxiliadora Minahim que o suicidio assistido por médico
distingue-se da eutanésia na forma conhecida no direito brasileiro porque, naquele,
“embora o autor predisponha dos meios para a realizagdo do ato, € o paciente que
0s executa, tornando-se autor da prépria morte”.*"*

Quanto a eutanasia nao voluntaria e involuntaria, em geral é definida como
0 ato de por fim & vida de uma pessoa que esteja inconsciente, em coma ou em
estado vegetativo persistente (um quadro que se considera irreversivel, mas que
ndo é um diagnoéstico de morte encefalica) e que ndo pode manifestar sua vontade.
Outra pessoa, distinta da afetada, € quem solicita o término da vida. Para tal
solicitacdo, argumentam-se distintas razdes: as convicgdes do paciente sobre
situacdes como esta quando estava consciente e competente; a irreversibilidade do
quadro e o custo emocional para a familia, inclusive o custo de sustentar um
enfermo em tais condigBes. Estes casos também requerem que um terceiro leve a
cabo a agdo. Contudo, a legitimidade ética de intervir para terminar com a vida de
alguém em tais condi¢des resulta duvidosa, se ndo houver evidéncia de que o
paciente experimente sofrimento; ndo se contar nem com a solicitagdo nem com o
consentimento do paciente para levar a cabo o ato; ndo houver diretivas antecipadas
que documentem as preferéncias do paciente e ndo houver nenhum procurador
designado.

Qualquer ato de terminacdo da vida sob tais circunstancias ndo pode se
inscrever na categoria de eutandsia (seja nao voluntaria ou involuntéria), mas no tipo
penal de homicidio. Se houvesse diretivas antecipadas ou uma procuracéo de saude
designando um decisor substituto, estariamos frente a uma categoria de eutanasia
voluntaria, pois existe uma vontade do sujeito prevendo sua condi¢do futura. Mas
quando isso ndo existe e surgem conflitos de opinido acerca dos melhores
interesses do paciente, estas questdes chegam aos tribunais.*"

N&o se encontra nenhum argumento que possa legitimar eticamente a
implementacdo de medidas que encurtem a vida de sujeitos que ndo o tenham

solicitado, muito menos nos casos de inconsciéncia, quando sequer haja

i MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,

2005, p. 200.
2 EARIAS, Gisela. Muerte voluntéria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 37-38.
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constatacdo de que o paciente experimenta sofrimento. Se sustentarmos que o
ordenamento juridico deve proteger a autonomia dos cidadaos, tomar uma decisdo
de tal magnitude por outro é absolutamente incompativel, mesmo se a intengéo for
beneficente.

Quando alguém é incompetente e se deve decidir alguma acao de natureza
drastica, deve se recorrer primeiro a um processo de tomada de decisdo que
envolva os seguintes pontos: 1) evidéncia confidvel de sofrimento no paciente; 2)
histéria de vida, convicgbes e valores do sujeito afetado pela deciséo; atitudes
anteriores da pessoa ante situagdes cruciais; 3) declaragdes antecipadas sobre suas
preferéncias a respeito; 4) existéncia de algum procurador ou representante
designado pelo paciente afetado.

Inexistindo quaisquer das hipéteses anteriores, o Estado deve nomear
alguém que tutele os melhores interesses do paciente. Feito isso, qualquer decisdo
a que se chegue por esta via terd saido da orbita de “involuntéria”, pois os requisitos
mencionados preservam, de modo simbdlico, o exercicio da autonomia do paciente
através do que se pode chamar “vontade substituta”.*®

Assim é que cada vez que se pde fim a vida de alguém — medicamente —
sem seu consentimento, sem presen¢a de um subrogado de sua vontade e ainda
que 0s motivos sejam piedosos, ndo se estd praticando suposta eutanésia
involuntaria ou ndo voluntaria, mas homicidio.

Interessante trazer ainda a triplice classificacdo de Peter Singer'’ para a
eutanasia: a) eutanasia voluntaria, aquela feita a pedido da pessoa que pretende ser
morta; b) eutandsia involuntaria, quando a pessoa tem condi¢des de consentir com a
propria morte, mas ndo o faz, tanto porque ndo lhe perguntam se quer morrer quanto
porque perguntam, e ela opta por continuar vivendo. Singer pontua que matar
alguém que ndo consentiu em ser morto s6 pode ser apropriadamente visto como
eutanasia se o motivo da morte for o desejo de impedir um sofrimento intoleravel; c)
eutanasia ndo-voluntaria. Para o utilitarista Singer, se um ser humano néo € capaz
de compreender a escolha entre a vida e a morte, a eutanasia ndo seria nem
voluntaria, nem involuntaria, mas ndo-voluntaria. Dentre os incapazes de dar o seu

consentimento estariam incluidos os bebés que sofrem de doencas incuraveis ou

13 FARIAS, Gisela. Muerte voluntéaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 40.

1" SINGER, Peter. Etica pratica. 3. ed. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 186-190.
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com graves deficiéncias e as pessoas que, por motivo de acidente, doenga ou
velhice, ja perderam para sempre a capacidade de compreender o problema em
questdo, sem que tenham previamente solicitado ou recusado a eutanésia nessas
circunstancias.

Na opinido de Holland'”

, tem-se a forte intuigdo moral de que, dos tipos,
todas as demais coisas permanecendo iguais, “a eutanasia voluntaria € moralmente
preferivel”. Portanto, idealmente, dir-se-ia que o consentimento é sempre necessario
para que a eutandsia seja moralmente permissivel. Mas h& dificuldades reais a
respeito de como obter esse consentimento, pois que se imaginar em determinadas
circunstancias restritas € muito diferente de estar efetivamente nelas. Diante disso,
indaga: “pode alguém saber agora o que iria desejar que fosse feito no futuro
distante e in extremis™?

Outra classificacdo de particular interesse é a que diz respeito a intencdo
do agente, dividindo a conduta de eutanasia em direta e indireta ou de duplo efeito.

Em algumas circunstancias, especialmente quando ha dor intensa, o
meédico fica em situacao dificil quando os recursos para seu alivio passam pelo risco
de interferéncia com uma funcdo vital, especialmente a respiratéria. Alguns
analgésicos, como os opiaceos, sdo capazes de induzir insuficiéncia respiratéria e
podem acelerar a morte.

Em medicina se entende por sedagdo a administragdo de farmacos
adequados para diminui¢do do nivel de consciéncia do enfermo, com o objetivo de
controlar alguns sintomas ou de prepara-lo para intervengdo diagnostica ou
terapéutica que possa ser estressante ou dolorosa. A fungdo dos sedativos é
contribuir para a diminuicdo da sensagéao de dor, mais exatamente para controlar a
excitagdo do sistema nervoso central. Aplica-se quando h& sintomas considerados
dificeis ou refratarios, isto é, quando foram empregados todos os esfor¢os de
tratamento possivel e ndo ha maneira eficaz de controlar sintomas que produzem
sofrimento intoleravel.

A sedacdo paliativa consiste na administracdo de farmacos em doses e
combinagbes requeridas para reduzir a consciéncia de um paciente com

enfermidade avangada ou em etapa de agonia. A profundidade ou duragdo da

"5 HOLLAND, Stephen. Bioética: enfoque filoséfico. Traducdo Luciana Pudenzi. Sdo Paulo: Centro

Universitario Sdo Camilo; Loyola, 2008, p. 120.
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sedacao sera guiada pelo objetivo de aliviar adequadamente um ou mais sintomas.
Exige a obtencdo do consentimento explicito, implicito ou delegado do paciente.

J& a sedacdo em agonia € uma modalidade que consiste na administragdo
de drogas para lograr o alivio, inalcancavel com outras medidas, de um sofrimento
fisico ou psicologico, mediante a diminuicdo profunda e previsivelmente irreversivel
da consciéncia, em um paciente cuja morte se prevé muito proxima. Também se
requer o consentimento explicito, implicito ou delegado.'"

Ainda que num primeiro olhar, a administracdo de sedac¢ao seja um recurso
que dependa exclusivamente do critério médico, € imprescindivel analisar algumas
questdes éticas vinculadas a tomada de tal deciséo, j& que a mesma conduz a perda
de consciéncia do paciente, as vezes irreversivelmente.

Em linhas gerais, a sedagdo ndo constitui um problema ético em si,
especialmente se requerida ou indicada pelo médico e consentida pelo paciente ou
seus responsaveis.

Os problemas éticos da sedacdo profunda e continua estdo na mé
utilizagdo da pratica quando utilizada erroneamente como substituto terapéutico de
forma prematura.

Mas, quando a sedacdo é efetivamente a Unica alternativa terapéutica e o
paciente se encontra em etapa de agonia, € imprescindivel que se estabeleca uma
conversa clara com o enfermo ou seus responsaveis sobre as consequéncias de
implementar uma sedacdo que sera, quase seguramente, irreversivel. Se o paciente
€ competente, sera necessario constatar ter compreendido que a sedac¢ao — por sua
condicgdo clinica e pela progressdo de sua doencga - implica que deixara de estar
consciente e j4 ndo poderd comunicar-se com 0s que estdo ao seu redor. Nao
havera percepgéo da dor e com ela cessara também qualquer manifestagdo de sua
subjetividade, inclusive é possivel que se acelere o desenlace.'”’

Com tais consequéncias, € fundamental esclarecer qual € o objetivo que
legitima a intervencdo. Se o paciente possui sofrimento intoleravel ou impossivel de
controlar, a sedacdo cumprird o objetivo beneficente de trazer alivio, ainda que,
como efeito ndo desejado, se possa precipitar a morte. Seria um ato maleficente
priorizar a conservacdo da vida de modo extremado, em presenca de sofrimento, a

menos que assim fosse a vontade do enfermo.

8 EARIAS, Gisela. Muerte voluntéria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 147.
7 \bidem, p. 151.
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Diz-se haver eutanésia de duplo efeito quando a dose utilizada com o
escopo de dar conforto ao paciente termina por apressar-lhe a morte, embora a
intencdo fosse apenas minorar o sofrimento. Note-se que a vontade do agente,
nesse caso, é livrar o doente da dor, mas sem a intencéo de tirar-lhe a vida para tal
fim. Ocorre, entretanto, que por se tratar de dor intensa, requerendo altas doses de
medicac¢ao analgésica potencialmente letal — como os opidides, dos quais € exemplo
a morfina - pode ocorrer que a medicagdo venha a provocar a morte mais
precocemente do que o curso natural da patologia o faria. Importante destacar que o
consentimento do paciente ou — se ndo puder consentir — o de sua familia,
adequadamente informados do risco da medicagéo adotada, é imprescindivel, ja que
a sedacao da dor é direito da paciente, mas ele pode preferir suportar a angustia
fisica a sofrer o risco de ver encurtado seu periodo vital ou se ver privado de
consciéncia pelo uso de sedativos em seus momentos finais.'"

Outra questdo importante € estabelecer a diferenca entre sedagédo e
eutanasia.

Em principio a diferenca é de intengcdo. No caso da eutanésia se intervém
(mecénica ou farmacologicamente) com o fim de provocar a morte do paciente,
segundo sua solicitacé@o, para livra-lo dos sofrimentos. Na sedag&o, por seu turno,
prescrevem-se farmacos sedativos para diminuir a consciéncia do paciente e aliviar
desse modo a percepcado do sofrimento. Nao ha objetivo de retirar a vida. A sedagéo
anula a vida consciente; a eutanasia termina com a vida bioldgica.

Tal perspectiva é aceita até mesmo pela Igreja Catdlica. Em seu discurso
sobre a anestesia, em fevereiro de 1957, o Papa Pio Xll afirmava que se a
“administracdo dos narcoéticos causa, por si mesma, dois efeitos distintos, a saber,
de um lado, o alivio das dores e, do outro, a abreviacdo da vida, € licita”.1™®

A gquestdo envolve um conflito de interesses entre o risco da antecipacao
de morte indesejada e o dever de aliviar a dor. Ante a ponderagéo entre a certeza do
sofrimento intenso e o risco de aceleragdo de morte proxima e inevitavel, entende-se
aqui que a opgao deve ser pelo bem estar do doente em seus momentos finais.
Assim, verificada a auséncia de animus necandi na prescricdo da droga, que se

destinava tdo-somente a aliviar a dor, a conduta deve ser tida como impunivel.

178 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,

Volume 16, n° 1, p. 65, 2008.
179 |hidem, loc. cit
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3.1.2 Objecbes a eutanésia

H&a aqueles que entendem que todo pedido para morrer €, na verdade, um
pedido de socorro e que a simples existéncia de legislagdo permissiva para
abreviagdo da vida poderia funcionar como instrumento de coagéo social. O enfermo
terminal, ou mesmo aquele idoso que ndo esta em situacdo de terminalidade, mas
que demanda cuidados e aten¢des intensos, poderiam pleitear a eutanasia apenas
porgue se sentissem sobrecarregando emocional e financeiramente seus familiares,
ou mesmo a sociedade, de modo que ndo se poderia falar em autonomia, mas num
ato de abnegagéo.

Argumentam que, uma vez que o direito for declarado e a pratica se
expandir, pessoas idosas que necessitam de ajuda para levar sua vida cotidiana
sentir-se-80 um peso e, portanto, sofrerdo uma presséo consideravel para solicitar a
morte assistida. Uma prética legalmente aprovada e culturalmente disseminada
tornaré dificil para pessoas idosas doentes a justificativa para continuar vivendo. A
mesma pressdo serd sentida pelas pessoas pobres, sem acesso a assisténcia e
pelas minorias culturais.

Filhos cujos pais estdo num processo lento de morte, administradores de
entidades mantenedoras de planos de salude tentando poupar despesas médicas,
médicos impacientes com doencas cronicas: todos esses grupos podem pressionar
o doente e o idoso a sair do caminho. O que os membros saudaveis da familia e os
médicos pensam sobre a qualidade de vida de uma dada pessoa idosa ou doente
pode facilmente vir a substituir a avaliagdo que a propria pessoa faz de sua vida.

Esse o argumento utilizado por aqueles que entendem que a vedacéo legal
a qualquer circunstancia de interrupcéo da vida teria a fungéo de proteger o paciente
- dele préprio e dos demais -, evitando que esse fosse coibido por pressdes externas

e ndo fruto de sua prépria manifestacao volitiva auténtica.

3.1.2.1 Objecdes seculares. Lei natural ou respeito pela inviolabilidade da vida

Aqueles que subscrevem tal posigcdo sustentam que a vida tem valor
intrinseco, valor em si e por isso mesmo deve ser respeitada em qualquer
circunstancia. Também argumentam que adiantar a morte nos casos de enfermos

agonizantes implica considerar que algumas vidas sdo mais dignas ou mais valiosas
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de viver que outras, o que é inadmissivel numa concepc¢ao de valor intrinseco a vida.
Os chamados grupos vitalistas ou pro life se localizam nesta vereda de pensamento.

Os acirrados opositores da eutanasia sustentam que, se aceita, agregar-
se-4 uma forma de assassinato legalizado, contra a qual a sociedade deveria lutar.
Sugerem ainda que a autodeterminacdo dos individuos deveria ter por limite o bem
comum.

Caberia perguntar-se, entdo, como se constroi a ideia de “bem comum”; se
€ a definida pelo Estado, pela medicina, pela ciéncia ou outros. Para algumas
sociedades, como a holandesa e a belga, o bem comum inclui topicos como o direito
a eutanasia.

Para aqueles que se opdem a prética da eutandsia voluntaria, parece muito
mais grave matar um semelhante quando este o solicita voluntariamente do que
qguando néo o deseja. Isto leva a pensar como se opera a questédo da voluntariedade
neste tema. Talvez seja o fato de que um sujeito peca sua prépria morte e que
deseje exercer sua liberdade nesse ponto tdo crucial, o que desperta temor e por
iSSo deve ser proscrito.

Com base nesse ponto, os que defendem o direito a morte voluntaria
afirmam que a legitimidade do ato se assenta no fato de que se trata de uma morte
solicitada de maneira voluntaria pelo afetado e que, ademais, supde um beneficio
para o que morre, pois pode considerar-se que ndo se produz um dano com a morte,
j& que o dano havia sido produzido anteriormente pela enfermidade e o sofrimento
intoleravel dela decorrente.

A morte, entdo, vem aliviar o sujeito de um sofrimento fisico ou existencial
insuportavel. Por isso, ndo se estaria vulnerando o principio da ndo maleficéncia
com a prética da eutanasia voluntaria, mas sim o protegendo.

Esta posicao reflete a convicgdo de que a vida ndo tem um valor intrinseco,
mas que é relativo tal valor e vinculado a outros, como a dignidade, a integridade ou
a qualidade de vida.

Como se observa, também o principio da beneficéncia—ndo maleficéncia,
interpretado de diferente modo, serve de fundamento, tanto para condenar como
para justificar as praticas mencionadas.

O principio de beneficéncia ndo consiste em fazer aos outros o bem que se
considera ser 0 auténtico, porque assim se cairia na pretenséo de querer impor uma

particular visdo moral. Em vez disso, poder-se-ia enunciar o principio com o axioma
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fundamental: "faca o bem aos outros”, mas essa definicdo carece de um elemento
fundamental: "faga aos outros o bem que eles consideram um bem", ainda que as
vezes este possa contradizer os proprios principios morais. Nesse sentido, ndo se
pode impor aos outros um bem que eles ndo querem.'®

Engelhardt propde uma versdo particular dessa atitude de beneficéncia
com o “principio de ndo-maleficéncia”, que consiste na obrigacdo de n&o provocar
em outro um dano a que ele n&do se opde (e com o qual presumivelmente concorda).
Nesse sentido, diante do pedido de quem deseja lhe seja praticado um mal, pode-se
reagir atendendo a tal pedido com base no principio do consentimento (de fato o
interessado deu a permissdo para fazer-lhe mal), ou posso reagir negando-me a
provocar o mal que ele me pede, quer porque ndo posso ser obrigado a nada sem
que eu queira, quer com base no principio de ndo-maleficéncia).'®*

O principio da autonomia € o principal fundamento do argumento moral
para os que defendem o direito de morrer. Tal argumento € rechacado pelos que
entendem que o limite da autonomia é a hierarquia de valores em que a vida é o
direito primeiro, irrenunciavel e inalienavel.

Se a autonomia € um dos requisitos éticos fundamentais para a
legitimidade da eutanésia voluntaria, surge o problema de como proceder quando a
pessoa ndo expressou sua vontade, como nos casos de inconsciéncia, deméncia ou
qualquer outra forma de incapacidade. Ademais, € preciso saber em que medida a
familia pode assumir a responsabilidade decisoria e ser considerada agente legitimo
para interromper tratamentos e mesmo autorizar a abreviagéo da vida por meio de
conduta ativa.

Se for certo que a indisponibilidade da vida precisa ceder & autonomia do
enfermo que se encontra em fase terminal, em meio a profunda agonia, ndo ha
como escapar da perquiricdo sobre a vontade real do paciente, algo questionavel
diante do estado gravissimo e na iminéncia da morte. Ha4 que se indagar se, nessas
condigdes, alguém poderia autodeterminar-se racionalmente para autorizar a prépria
morte.

Outra razdo posta pelos que se opdem especificamente a eutanésia

voluntaria é o fato de que a medicina € exercida por seres humanos passiveis de

18 7UCCARO, Cataldo. Bioética e valori nel postmoderno: in dialogo com la cultura liberale. Trad.

Silvana Cobucci Leite. Sdo Paulo: Loyola, 2007.
81 ENGELHARDT JR., Tristram H. Fundamentos da bioética. 3. ed. S&o Paulo: Loyola, 2008, p.
133.
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erros de avaliacdo e de diagnoéstico. Logo, a decisdo de quem pode viver ou deve
morrer ultrapassa a capacidade normal de julgamento do médico, que pode estar
tomando decisdes equivocadas e sem possibilidade de reparacdo. Também a
opinido médica poderia estar sujeita a pressoes, inclusive financeiras, para atender a
interesses escusos de familiares, como na hip6tese de um paciente ndo terminal ser
erroneamente classificado como tal para atender a conveniéncia da familia que

gueira se ver livre de um encargo pesado como o de um paciente cronico.

3.1.2.2 Objecdes religiosas

“Ndo mataras” &, além de um mandamento divino, uma ordem de n&o
atentado ao contrato social e um comando que se protege no principio bioético de
nao maleficéncia.

Todavia, contrariando tal mandamento, inUmeras situa¢gées nos mostram
como a sociedade tem matado seus semelhantes. As guerras santas e as profanas
sdo um exemplo disso. Uma analise detalhada de situacdes de excecao a regra de

ndo matar pode ser encontrada na obra de Nifio'®

, autor que assinala como
exemplo de situagOes excepcionais a morte do inimigo em situagédo de guerra “justa”
e a morte criminal, por ordem de autoridade publica e segundo a lei, além do
homicidio em legitima defesa.

Nos exemplos citados, verifica-se que em alguns casos esta “permitido
matar”, com o acréscimo de que estas mortes resultam intrinsecamente mas para
aqueles que delas padecem, pois ndo aportam nenhuma liberacdo ou beneficio e
nem sequer foram solicitadas pelo préprio afetado.

Os argumentos religiosos que se opdem a morte voluntaria ponderam,
como valor fundamental, a santidade da vida. Nela se assenta a convic¢ao de que a
vida é sagrada em si mesma, de que € um dom outorgado por Deus e que s6 Ele
poderd toma-lo. Neste contexto, os seres humanos sdo livres para decidir toda
classe de atos, mas ha restricdo a respeito de poder desfazer-se da vida.

Na atualidade, a Igreja Catdlica entende que, quando a dor é intoleravel,
pode-se recorrer a sedacao, também permitindo que se retirem, ou ndo se apliquem,

meios extraordinarios ou tratamentos flteis, quando o enfermo ja esta desenganado,

182 NINO, Luis F. Eutanéasia: morir con dignidad. Buenos Aires: Universitaria, 1994, p. 41.
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mas em nenhum caso aceita que se intervenha ativamente na abreviagdo da vida,
pois que isto € vontade divina.

O Papa Joao Paulo Il, na mensagem para a Navidad Del Jubileo, assinalou
que “ndo podemos esquecer hoje que as sombras da morte ameagam a vida do
homem em cada uma de suas fases e incidem especialmente em seus primeiros
momentos e em seu ocaso natural. Se faz cada vez mais forte a tentagdo de
apoderar-se da morte, procurando-a antecipadamente, quase como se fosse arbitro
de vida prépria ou alheia. Estamos diante de sintomas aterrorizantes da Cultura da
Morte, sendo uma séria ameagca para o futuro” (tradugao livre).'*®

A concepcgéo religiosa de sacralidade da vida contém a ideia de sua
indisponibilidade com a intencdo de lhe po6r fim. Praticar a eutandsia € uma
usurpacao da responsabilidade divina, uma rejeicdo da absoluta soberania de Deus
sobre a vida e a morte. Segundo assinalado pelo Papa Jodo Paulo I, na Enciclica
Evangelium Vitae'®, o ser humano deve permitir que a natureza siga seu curso e
deve obedecer a vontade de Deus.

A histéria da cristandade mostra suas contradicbes. A inquisi¢cdo, por
exemplo, ndo se privou de usurpar a tarefa de Deus. Ali também, matar o
semelhante contra sua vontade - para seu proprio bem ou para livra-lo do mal -
parece menos grave que assisti-lo numa morte voluntaria.

A Igreja estaria, portanto, disposta a combater a “cultura da morte”, que
avanca nas sociedades da perfeicdo fisica. Organizada segundo critérios de
eficiéncia produtiva, nela, os doentes, os idosos e 0s incapazes nao teriam mais

qualquer valor.
3.1.2.3 Slippery Slope. Possiveis excessos

Trata-se do argumento filosofico conhecido como argumento do
escorregador ou da ladeira escorregadia. A expresséo 'ladeira escorregadia’ (sli-
ppery slope) foi assim empregada por F. Schauer em 1985. Ocorre quando um ato

particular, aparentemente inocente, tomado de forma isolada, pode levar a um

8 JOAO PAULO Il. Mensaje para la Navidad del Jubileo. Disponivel em:
<http://www.zenit.org/article-1485?|=spanish >. Acesso em: 27 nov 2010.

184 J0AO PAULO Il, Carta Enciclica Evangelium Vitae sobre o valor e a inviolabilidade da vida
humana, de 25 de marco de 1995, ne 101. Disponivel em:
<http:/Mmww.cleofas.com.br/virtual/texto.php?doc=PAPA&id=pap0332>. Acesso em: 28 maio 2009.
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conjunto futuro de eventos de crescente maleficio. E um conceito fundamental na
Bioética, que justifica ndo fazer pequenas concessdes, aparentemente sem maiores
consequéncias, em temas controversos.

Os argumentos contra a eutanasia e o suicidio assistido, segundo Drane®®®,
centram-se em muitas preocupacdes diferentes. Uma delas é a disseminagdo da
pratica. Uma vez que se declara um direito a algo, aquilo que é garantido comeca a
ser mais praticado. Mesmo quando a legislacdo imp0e limites ao direito, esses
limites tendem a dar lugar a pressdes individuais e sociais. Primeiro, se diz que
apenas quem estd a morte tem esse direito, mas imediatamente depois, pessoas
gue nao sao consideradas em fase terminal, mas que nédo obstante estéo sofrendo e
infelizes, também exigirdo tal direito. Primeiro, se diz que somente pessoas
competentes que exprimem uma livre decisdo de morrer tém esse direito, mas
imediatamente depois, pessoas que sao incompetentes, retardadas, senis e mesmo
inconscientes, tém acesso ao servico a partir de solicitagdes de membros da familia
que podem estar exercendo pressdo sobre o paciente. Primeiro, o direito é apenas
de quem tem dor fisica incontrolavel, mas imediatamente depois, pessoas com
sofrimento emotivo mental exigem o mesmo direito. A extensdo inevitavel de
servicos considerados um direito € o motivo da necessidade de uma atencéo espe-
cial as consequéncias sociais desses direitos. Se todo cidaddo tiver o direito
constitucional de morrer, serd dificil justificar quaisquer limites impostos pelo Estado:
dor fisica, doenca terminal ou a competéncia para consentir. Podem-se apresentar
argumentos convincentes para que condigbes restritivas contidas na lei ndo sejam
respeitadas.

Segundo Marco Antonio Azevedo, 0 argumento consiste em afirmar que a
admissao da validez de uma certa norma controversa, em fungdo de uma certa agao
pretendida implica admitir igualmente a validez de um conjunto sucessivo de outras
normas que permitem uma série de outras acdes originalmente consideradas
imorais ou ndo pretendidas. Por exemplo, aceitar a eutanasia de doentes idosos
implicaria aceitar igualmente a eutanasia de invalidos e deficientes; esta, por sua
vez, implicaria aceitar a eutanasia de pessoas indesejadas, o que facilmente levaria

a admitir a morte pura e simples de pessoas indesejadas e, sucessivamente, a

185 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
169.
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morte de qualquer outro por qualquer motivo irrelevante. Trata-se, supdéem seus de-
fensores, de uma consequéncia puramente légica. Este movimento de um extremo
ao outro € comparado a queda do alto de um escorregador ou de uma ladeira
escorregadia. A Unica seguranca contra a queda seria a adogédo de principios e
normas incondicionais e absolutas.'®®

Imagina-se na aprovagdo da eutanasia um afrouxamento da lei que
conduzira, inevitavelmente, ao homicidio sem consentimento, no modelo slippery
slope. Assim, a descriminalizagdo do ato poderia evoluir para o homicidio, no
momento em que a qualidade de vida de uma pessoa passasse a ser julgada pelos
médicos. Em paralelo ao controle da natalidade, haveria um controle da mortalidade.
Como consequéncia, aqueles que nao satisfizessem determinados padrdes,
poderiam ser removidos.

Se legalizada a eutanésia e ainda que em alguns casos possa considerar-
se razoavel sua aplicagdo, a préatica pode derivar em excessos, tanto por ignorancia
quanto por auséncia de escrupulosidade. Sugere-se que as pessoas vao aproveitar
para livrar-se das cargas econdomicas e espirituais geradas por um paciente
enfermo; que os médicos propordo eutanasia a todos os idosos, aos incapazes, aos
enfermos n&o terminais, dentre outros individuos em condicao de vulnerabilidade.

Importante notar, sobre tal matiz, fendmeno interessante verificado nos
Paises Baixos: desde a legalizagdo da eutanasia diminuiram as solicitacdes. Em
estudos realizados pelo governo, em nivel nacional, descobriu-se que muitos
pacientes experimentam sentimentos de bem estar apenas por saber que seus
médicos poderiam ajudar-lhes a morrer, em caso de experimentarem sofrimentos
insuportaveis. Aparece como um fator de alivio que um paciente possa recorrer a um
dispositivo legitimo e que n&o tenha que buscar métodos arriscados em isolamento
e clandestinidade.*®’

Informa Pessini que, apds a aprovacao da legislacdo holandesa permissiva
da eutanasia, ndo aumentou a ocorréncia de casos de eutanasia nao-voluntaria
naquele pais, restando assim ndo comprovado o argumento do plano inclinado.*®®
O filésofo e bioeticista Peter Singer indaga se, efetivamente, a legalizagcéo

da eutanésia voluntaria e do suicidio assistido pode ser o primeiro passo da ladeira
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AZEVEDO, Marco Antonio Oliveira de. Bioética fundamental. Porto Alegre: Tomo, 2002, p. 76.
FARIAS, Gisela. Muerte voluntéaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 111.
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escorregadia, na hipotese de auséncia de apoios morais que a impediriam; se
resvalariamos numa situacdo de terror de Estado e genocidio, tal como
demonstrado nas praticas nazistas. Singer ilustra, com essa reflexdo, a preocupacao
de médicos e filosofos sobre o alcance que poderia ter em mdos um governo com
liberdade para matar. Sua opinido é que se exagera quando se colocam as coisas
deste modo e que 0s governos tém outros dispositivos para eliminar aqueles que
molestam ou Ihe s&@o opositores, sem necessidade de praticar a eutanéasia ativa. Por
outro lado, assinala que os nazistas ndo contavam com o programa de eutanasia
legalizada e tampouco precisaram de um para produzir suas atrocidades, e restou
claro que néo se tratava de eutanasia voluntéaria.*®®

Ademais, ha uma crucial diferenca entre as préaticas nazistas — cujo objetivo
era manter a pureza de uma raca — e a defesa da legalizacdo da eutanasia, que se
funda no respeito pela autonomia e no evitamento de sofrimentos desnecessarios.

Ressalte-se, ainda, o fato de como 0s nossos sentimentos sdo mobilizados
de modo bastante diverso quando da avaliacdo de certas situagdes que, no ambito
apenas formal dos principios, ddo a falsa impressdo de serem situa¢des idénticas.
Alids, é nesse formalismo que se apdia o argumento da ladeira escorregadia.
Quando alguém afirma que, ao admitir excecdes, estamos na verdade permitindo
que as coisas andem mal, qualquer pessoa de bom senso moral ndo deixara de
considerar que ha nessa afirmacédo algo de estranho. Como é possivel comparar
atos téo atrozes como os que foram cometidos durante o nazismo com outros como,
por exemplo, a experimentacdo e manipulagdo de embriées humanos com o fim de
auxiliar pessoas a terem filhos? Como comparar, por exemplo, o homicidio por
inanicdo praticado pelos psiquiatras alemédes durante a Segunda Guerra com a
escolha do aborto em uma fase precoce da gravidez por uma mae sem condi¢cdes
econdmicas para criar seus filhos? N&o seria todo esse artificio retorico e formalista
dos absolutistas apenas um preconceito mascarado que evita dar vazao a nossos
sentimentos? Por outro lado, fazer valer nossos sentimentos também n&o implica
aceitar de modo puro e simples a solugdo utilitarista. Nossos juizos morais ndo
acompanham necessariamente os calculos efetuados pela raz&o, afirma Marco

Antonio Azevedo.'*®®

% SINGER, Peter. Etica pratica. 3. ed. Traducdo Jefferson Luiz Camargo. S&o Paulo: Martins
Fontes, 2006, p. 265-269.
1% AZEVEDO, Marco Antonio Oliveira de. Bioética fundamental. Porto Alegre: Tomo, 2002, p. 83.
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H& ainda a preocupacdo com eventuais pressdes econdmicas que podem
ser feitas para promover a eutanasia como forma de reduzir custos no ambito da
saude.

H& uma percepcao distorcida de que se gasta muito mais com pacientes
agonizantes do que na realidade ocorre pois, onde € permitido, o percentual de
pacientes que recorre ao suicidio assistido ou a eutanasia voluntaria ndo é
suficientemente numeroso para supor que iSSO representaria uma redugao
significativa de custos.

Na Holanda, onde a préatica conta com amplo apoio do Colégio Holandés
de Médicos, contabiliza-se que os casos anuais de eutandsia voluntaria e suicidio
assistido representam 2,3% e 0,4%, respectivamente, de todas as mortes. Quase
80% dessas mortes envolvem pacientes com cancer.***

Considera-se que, em geral, aqueles que optam pelo suicidio assistido
abreviam sua vida em quatro semanas. O custo por esse ultimo més de vida era
estimado, em 1995, em aproximadamente U$ 10.118, pelo que, legalizado o suicidio
assistido e a eutanasia voluntaria, seriam poupados aproximadamente U$
627.000.000, o que representa menos de 0,07% do total do que os EUA gastam em
cuidados da saude, com o qual ndo parece ser esse um argumento forte para temer
uma escalada de “mortes sugeridas” pelos médicos.'%?

Entende-se nesta pesquisa que a legalizacdo e regulamentacéo da pratica
do suicidio assistido e da eutanasia voluntaria representaria a possibilidade de
exercer certo controle sobre o poder dos médicos e seu atuar discricionario, sem o
consentimento dos pacientes. Fornecer-se-ia um marco legal a atos que, de outro

modo, j& ocorrem por deciséo exclusiva do médico e na obscuridade.
3.1.3 Eutanasia na dimenséao juridica. A questéo penal

No Caodigo Penal brasileiro em vigor ndo hé referéncia especifica a pratica
da eutanasia. Estaria a figura contemplada no Titulo | — Dos crimes contra a pessoa
-, Capitulo | — Dos crimes contra a vida -; Art. 121, paragrafo primeiro, que diz: “Se o

agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou

1 EARIAS, Gisela. Muerte voluntéria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 113.
92 |bidem, p.115.
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sob o dominio de violenta emocéao, logo em seguida a injusta provocacédo da vitima,
0 juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo”. 1%

Sob tal perspectiva, a eutanésia, para o legislador penal brasileiro, é uma
forma de homicidio, tipificado como homicidio privilegiado, inclusive quando se trata
de eutanasia por omisséo.

A Comissdo constituida em 1998 para elaboragcdo do Anteprojeto do
Cddigo Penal defende a tese da reducéo da pena no caso da préatica da eutanasia,
diferenciando-a do homicidio, prevendo uma pena menor - reclusdo, de trés a seis
anos - do que a prevista para o homicidio comum.

Segundo o relatério do Anteprojeto, “a Comissdo, sensivel as
circunstancias, como recomendam os principios do Direito Penal da Culpa, a fim de
a individualizagdo da pena considerar pormenores relevantes, sugere explicitar a
eutanasia, tornando-a causa de diminuicdo de pena, dado o agente agir por
compaixao, a pedido da vitima, imputavel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel, em razdo de doencga grave. De outro lado, exclui a ilicitude da conduta
de quem, em circunstancias especificadas, “deixa de manter a vida de alguém por
meio artificial, quando a morte for iminente e inevitavel’. Essa figura corresponde a
ortotanasia. **

Para Nelson Hungria, na eutanasia o agente (médico, enfermeiro ou outra
pessoa com habilidade para tanto) age por comissdo. Na ortotanésia, atua por
omissao, dai falar-se em eutanasia omissiva. Ndo se pode, contudo, confundir a
ortotanasia (eutanasia por omissdo) com o crime de omissdo de socorro. A
eutanasia e suas variantes sempre foram encaradas como uma espécie de
homicidio. Portanto, sdo crimes com diferentes tipos penais. Na omisséo de socorro
qualguer um pode ser sujeito do ilicito e, ao contrario do que ocorre na eutanasia
omissiva, inexiste o animus necandi, a voluntas ad necem.**®

Ainda segundo Hungria, muitas vezes a eutanasia é tida como uma
espécie de “suicidio assistido”. O auxilio em questdo favorece a execucdo do

suicidio e é eminentemente acessoério. O agente se limita a fornecer meios (arma,

19 BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em <http:/www.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-

Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 14 nov 2010.

194 Disponivel em:
http:/imww.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/procuradoria_geral/nicceap/legis_armas/Legislacao_com
pleta/Anteprojeto_Codigo_Penal.pdf. Acesso em: 9 fev 2011.

195 HUNGRIA, Nelson. Ortotanasia ou Eutandsia por omissao. In: Revista Forense n°® 605/606, p.
517, nov./dez. 1953 apud ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de
Janeiro: Lumen Juris, 2004, p. 110.
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veneno, etc), instrugdes sobre o modo de usa-los ou criar condi¢cdes de viabilidade
do suicidio. Logo, ha nuances que distinguem o “auxilio ao suicidio” do homicidio
propriamente dito.'*

Eduardo Pifian Y Malvar afirma que o Unico homicidio piedoso existente é
aquele praticado pelos amigos ou familiares do paciente. A eutanasia medica,
afirma, ndo interessa ao jurista penal, pois o médico, ao aliviar a dor dos
desesperados vai minando muitas vezes sua existéncia, “administrando la eutanasia
en dosis” *’. Para o jurista, 0 que importaria é o estudo do sentimento humano,
quando desse sentimento se produzisse uma mudanca na rela¢ao juridico-social.

E oferece a seguinte resposta a indagacdo que propde: - é punivel o

homicidio piedoso?

Desde el punto de vista del Derecho Penal, decimos: no quisiéramos ver
dibujada en el articulado de los cédigos la figura de delito de homicidio
piadoso. Técnicamente es inadmisible. Practicamente, peligroso, por el
temor a la imitacion y a las astucias de los audaces. Pero ante casos
singularmente dolorosos, sinceros y escrupulosamente contrastados de
piedad homicida, creemos que el movil — purgado de sus vaguedades —
debe ternerse em cuenta, aplicando en su consecuencia el perddn
. . 198

judicial.

Compartilha-se aqui o entendimento de que a legalizacdo da
eutanasia, como a legalizacdo de outras condutas relacionadas a fenébmenos
igualmente submetidos as interdi¢cées originadas do proibicionismo, de fato,
ndo conduz ao caos ou a anarquia. Ao contrario, um posicionamento anti-
proibicionista permite a ampla discussdo e assim facilita a compreenséo das
origens de fenbmenos, situa¢cdes ou comportamentos julgados problemaéticos,
facilitando também a busca de alternativas que possam conduzir a meios
menos danosos, mais livres, mais justos, mais racionais e mais eficazes de
regulacdo. Atividades humanas controvertidas ou julgadas probleméaticas
(aceitas por uns e ndo por outros) causam muito menos dano quando se

desenvolvem em um ambiente legal.

196 HUNGRIA, Nelson. Comentéarios ao cédigo Penal. Vol. 5. Rio de Janeiro: Forense, 1958, p.
232.

7 MALVAR, EDUARDO PINAN Y. El homicidio piadoso. Madrid: Tipografia de la Revista de
Archivos, Olozaga, num I, 1927, p. 72.

1% Malvar entende que a justica e a piedade tém areas distintas, mas cré poder existir uma justica
piedosa. Assim, conclui que o homicidio piedoso jamais deve ser declarado impune pela Lei.
Perdoavel, sim; impune, néo.
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Na opinido de Karam'®®, descriminalizar significa apenas excluir uma
dentre tantas formas de controle social. Significa apenas excluir a intervengao
do sistema penal e, assim, excluir uma forma de controle que sempre se
revela, ndo apenas ineficaz, mas também profundamente danosa, dolorosa e
violenta.

A eutanasia, a renuncia a vida e o desejo de morrer sdo situagdes
demasiadamente dolorosas. A morte, quaisquer que sejam as circunstancias
gue a determinam, é sempre um acontecimento muito dificil de entender e de
aceitar. Também por isto €& preciso prestar atencdo a adverténcia de
Gimbernat Ordeig: “ndo tornemos a morte ainda mais dificil do que ja é; e,
muito menos, contrariando a vontade de nossos semelhantes; muito menos, ai

intrometendo o direito penal”.?®°

3.2 DISTANASIA. A MORTE ADIADA

Sobre a medicina: o objetivo principal é aliviar o sofrimento, e nao prolongar
a vida.

E se o seu tratamento nao alivia o sofrimento, mas somente prolonga a
vida,

este tratamento deve ser interrompido.

Christian Barnard.

O investimento terapéutico exagerado da atual pratica médica, néo
permitindo ao paciente morrer com dignidade, porquanto ha que se tentar tudo,
ainda quando ndo ha cura, na introjecédo acritica do dogma “enquanto houver vida,
h& esperancga”, formatou o conceito de distandsia. Etimologicamente, distanasia
significa prolongamento exagerado da agonia, do sofrimento e da morte de um
paciente. O termo também pode ser empregado como sindénimo de tratamento inutil
e futil, que tem como consequiéncia uma morte medicamente lenta e prolongada,

acompanhada de sofrimento.?%*

199 KARAM, Maria Lucia. Proibi¢cdes, crencas e liberdade: o direito a vida, a eutanasia e o aborto.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2009, p. 26.

2% ORDEIG, Enrique Gimbernat. Eutanasia y Derecho Penal. In: Estudios de Derecho Penal. Apud
Karam, op. cit., p. 27.

201 pESSINI. Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sdo Paulo: Centro Universitério
Sao Camilo: Loyola, 2007, p.30.
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Presente na questido da distanasia, portanto, o desafio ético e técnico de
definir-se quando determinada intervencdo se torna distanasica diante do quadro
clinico analisado, acrescendo sofrimento a morte, lentificada pela obstinacédo
terapéutica, caracterizada pelo uso abusivo e desnecessario dos recursos
disponiveis.

Afinal, a quem interessa manter mortos-vivos? Até que ponto deve ser
prolongado o morrer quando ndo ha mais possibilidade de cura e os esforgcos
terapéuticos apenas prolongam a agonia?

S&o perguntas a serem respondidas com um prudente consenso minimo
que leve em consideragdo os critérios da eficacia, beneficio e onerosidade, para
determinar se um tratamento é futil, tendo-se em vista sempre o bem estar do
paciente, embora o proprio conceito de “bem estar do paciente” seja complexo em si
mesmo.

Trata-se de dificil situacdo, enfrentada diuturnamente pelos médicos em
UTIs e pacientes em circunstancia terminal, na qual se debate entre prolongar a vida

ou prolongar a morte. Sobre o assunto, pondera Lucilia Nunes:

N&o me parece que sejamos formados para lidar com a inevitabilidade da
morte, de tal modo que me interrogo se, em algumas reanimacgdes, em vez
de se lutar pela vida, o combate nao é simplesmente contra a morte. [...]
Ademais, a medicalizacdo da morte € facil, caracterizando-se pela relagcao
impessoal com o doente, estudos diagndsticos excessivos e agressivos,
terapéuticas de alta tecnologia ineficazes, hospitalizacdo desnecessaria e
morte institucional. Essas estratégias afastam a reflexdo sobre a morte e
sua inevitavel proximidade.?*

A tecnologia que intervém a fim de curar e manter uma vida de
gualidade é boa. A tecnologia usada para prolongar a morte é méa. A diferenca
pode ndo estar clara para todos; mas h& uma linha diviséria e ultrapasséa-la é
errado. H4 uma ordem na vida humana, e a morte e o processo do morrer sdo
partes dessa ordem. Violar essa ordem ou nado respeita-la equivale a
ultrapassar a linha diviséria moral.

Em 6 de marco de 2001, Mario Covas falecia em um quarto do Instituto do
Coracdo. Recusara-se a ir para a UTI. Tinha o diagnostico de adenocarcinoma de
bexiga, na forma avangada e considerado fora de possibilidades terapéuticas, tendo

optado por ficar com os familiares. Apesar de estar em uma condi¢do clinica

202 NUNES, Lucilia. Etica em cuidados paliativos: limites ao investimento curativo. Revista Bioética.

Brasilia, Volume 16, n° 1, p. 48, 2008.
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bastante deteriorada e sob efeito de potentes medica¢fes para dor, que alteram a
capacidade de raciocinar, Covas, como grande politico que era, havia tomado suas
precaucoes.

Alguns anos antes, em 17 de marco de 1999, j4 sabedor de seu
diagnéstico e também do seu progndstico ominoso, sancionou a Lei dos Direitos dos
Usuarios dos Servigos de Saude do Estado de S&o Paulo (n. 10.241/99), conhecida
hoje como Lei Méario Covas, que assegura aos usuarios dos servigos de saude no
estado de S&o Paulo, em seu artigo segundo, o direito de "recusar tratamentos
dolorosos ou extraordinérios para tentar prolongar a vida". A Lei permite, portanto,
que os médicos, perante autorizacdo da familia, suspendam tratamentos que
prolonguem a vida de pacientes terminais ou sem chances de cura.”®

Nesse agir de negar a distanasia e reafirmar a dignidade, importante
lembrar a atitude do Papa Jodo Paulo Il que, percebendo que sua vida chegava ao
momento final, ao |he proporem voltar para o Hospital, na UTI, ele recusou e
simplesmente implorou: “Deixem-me partir, para o Senhor” 2%

Retornando ao hospital, certamente a vida fisica biol6gica do Papa poderia
ser prolongada por varios dias, mas questiona-se em que isto o estaria beneficiando.
N&o se diz que o Papa optou pela eutanasia, pois 0 que se evitou foi a pratica da
distanéasia. O clamor do Papa, ao dizer “deixem-me partir”, ndo deixa de ser o clamor
de centenas de milhares de doentes que estdo em fase final de vida.

A ética cristd considera que o cuidado deve ser privilegiado para os que
sofrem de enfermidades, numa clara posicdo de defesa intransigente da vida.
Embora historicamente contraria & eutanédsia, a Igreja Catdlica sofre mudancas,
passando a condenar a distanasia e admitir a ortotanasia, conforme demonstram a
Enciclica do Papa Pio Xll, de 1957, a Declaracdo Sobre a Eutanasia, de 1980 e,
mais recentemente a Enciclica Evangelium Vitae, do Papa Jodo Paulo I, ao
estabelecer que ante a iminéncia de uma morte inevitdvel, apesar dos meios
empregados, € licito em consciéncia tomar a decisdo de renunciar a alguns

tratamentos que procurariam unicamente um prolongamento precario e penoso da

2°3ATHENIENSE, Aristételes. Enfoque juridico da ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva;

MENEZES, Rachel Aisengart (Coords.) et al.. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ,
2010.

204 PESSINI, Leo. Vida e morte: uma questdo de dignidade. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa (Coord.) et al. Dignidade da vida humana. Séo Paulo: LTr., 2010, p. 299.
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existéncia. Por isto, o0 médico ndo tem motivo de angustia, como se ndo houvesse

prestado assisténcia a uma pessoa em perigo.”%

3.2.1 Futilidade. Meios ordinérios e extraordinérios no prolongamento artificial

davida.

A biotecnologia trouxe a possibilidade de maior quantidade e qualidade de
vida, mas também a possibilidade de adiar quase indefinidamente a morte. No
debate sobre a vida sustentada por aparelhos e recursos farmacoldgicos, surgem
davidas sobre quais medidas seriam obrigatdrias, opcionais ou indevidas.

O conceito de futilidade envolve a idéia de que alguns tratamentos n&o
atingem os objetivos da medicina e os médicos ndo séo obrigados a prescrevé-los.
A expressao “tratamento fatil” (futility) surgiu na literatura médica norte-americana na
década de 1980, em virtude do aumento da capacidade da medicina em intervir no
corpo humano, estabelecendo o grande desafio de determinar o limite prudencial
nas decisdes que colocam em jogo a vida das pessoas.

Paradigmas clinicos de cuidados fateis envolvem intervencfes de suporte
de vida para pacientes em estado vegetativo persistente ou esforcos de
ressuscitacdo para doentes terminais. Ou ainda o uso de terapia agressiva, como
hemodidlise, quimioterapia ou cirurgia para uma doenca fatal avangcada, sem
expectativa de paliacdo e, também, o uso de tratamentos menos invasivos, como
antibioticos ou hidratacéo intravenosa quando o paciente esta agonizante.

Para lidar com a complexidade da questdo, busca-se uma abordagem
equilibrada entre os critérios da eficacia, beneficio e onerosidade, como guia de
prudéncia no processo de decidir acerca dos investimentos terapéuticos no final da
vida.?®

A eficacia é uma estimativa da capacidade do tratamento para alterar a
histéria natural da doenca, questionando-se se o mesmo faz diferenga em termos de
morbidade, mortalidade e funcdo. O beneficio € um critério bastante subjetivo e
centra-se na avaliacdo do paciente sobre o seu proprio bem — seus objetivos e

valores no tratamento que esta sendo aplicado. E a onerosidade se refere aos

205

o MARANHAO, José Luiz de Souza. O gue é morte. Sao Paulo: Brasiliense, 2008, p. 60.

PESSINI. Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sdo Paulo: Centro Universitario
Sao Camilo: Loyola, 2007, p. 164.
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custos fisicos, emocionais, econdmicos ou sociais impostos ao paciente pelo
tratamento.?”’

Segundo Herbert Praxedes®®, seis sdo as razbes para classificar os
recursos como extraordinarios: Sdo muitos onerosos; muito incomuns; muito
dolorosos; muito dificeis; muito perigosos e quando ha grande desproporgdo custo/
beneficio.

O ponto mais dificil esth em determinar concretamente o que se entende
por ordindrio (ou proporcionado) e extraordinario (ou desproporcionado), até porque
os termos ordinario e extraordinério ndo tém o mesmo significado no plano ético e
no plano médico.

Esclarece Andorno®® que, em medicina, ordinario é sinénimo de habitual
ou rotineiro. Para a ética, no entanto, um tratamento € ordinario quando néao implica
uma carga especialmente gravosa para O paciente, tendo em conta suas
circunstancias particulares. Assim, por exemplo, para alguém que sofre de
insuficiéncia renal, a hemodialise sera normalmente um meio ordinario, do ponto de
vista médico e ético. Porém, se a insuficiéncia é definitiva e o paciente tem idade
avancada, tal tratamento pode converter-se em um meio extraordinério.

Para Debora Diniz?®, a diferenciacdo entre tratamentos ordinarios e
extraordinarios é arbitraria, eis que, a priori, todos os tratamentos sdo, em alguma
medida, extraordinarios, se considerarmos a salde como referéncia. Desde uma
virose simples até casos infecciosos graves, se ndo houver um tratamento médico
adequado, provavelmente o ciclo natural conduzird ao enfraquecimento da salude da
pessoa ou mesmo a morte. O que se contra-argumenta, segundo a autora, é que o
conceito de extraordinario refere-se aos “tratamentos indteis” ou “futeis”, uma vez
que ndo implicariam em uma mudanga no quadro clinico da pessoa, mas apenas em
um prolongamento da doenca e da vida biologica. Contudo, prossegue, em tempos
de medicina tecnolégica, ha pouco espaco para falarmos em “deixar a morte seguir

seu rumo natural”, ja que este argumento € nulo para todas as situa¢des da vida,

27 PESSINI. Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sdo Paulo: Centro Universitério

Sao Camilo: Loyola, 2007, p. 164..

208 PRAXEDES, Herbert. Paciente Terminal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 583.

209 ANDORNO, Roberto. Bioéticay dignidad de la persona. Madrid: Tecnos, 1998, p. 154.

210 DINIZ, Débora. A despenalizacao da eutanasia passiva: 0 caso colombiano. DINIZ, Débora;
COSTA, Sérgio (Orgs.). Ensaios: bioética. Sdo Paulo: Brasiliense; Brasilia: Letras Livres, 2006, p.
161.
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excetuando-se a eutanasia passiva.

Os critérios distintivos sdo muitos, mas, em sintese, apontam que 0s meios
ordinarios sdo aqueles meios comuns, mais faceis, proporcionais ao status do
paciente e que oferecam alguma esperanca de beneficio. J& os extraordinérios sdo
aqueles que demandam alguma impossibilidade moral ou fisica, um esforco
demasiadamente duro, dor ingente, meios caros e sofisticados e, ainda, veemente
aversao.

Ao paciente terminal devem ser administrados os chamados recursos
ordinarios, que séo obrigatorios, pois sem eles sua morte é antecipada ou induzida.
Para que qualquer ser humano sobreviva, ele tem necessidade de ingerir um certo
ndmero de nutrientes que séo transformados em calorias e de eletrélitos, que séo os
sais, também indispenséaveis & manutencdo da vida, assim como a agua. Por essa
razdo, sdo cuidados ordinarios, obrigatérios a qualquer paciente, inclusive os
terminais, as cotas basicas de nutrientes, eletrélitos e agua. Além da alimentacao e
hidratac&o, o paciente terminal tem direito a que suas dores sejam sedadas.?"*

As transfusdes de sangue e derivados sdo recursos ordinérios e
frequentemente utilizados em pacientes recuperaveis. Sua utilizacdo deve ser
restrita aqueles que apresentam perspectivas de recuperagédo clinica. Ndo deve ser
utilizada naqueles pacientes terminais que apresentam sangramentos incoerciveis
como hemoptises consequentes a neoplasias brénquicas ou pulmonares,
sangramentos digestivos por varizes de esbfago decorrente de hipertensdo porta
causada por cirrose hepatica intratdvel ou ainda em sangramentos intestinais
decorrentes de neoplasias inoperaveis. O sangue estocado em bancos é material
nobre e vem de doagfes voluntarias, ndo se podendo dilapidar o seu estoque para
transfundir um paciente terminal que sangra de forma incontrolavel, motivo pelo qual
deve ser reservado aqueles capazes de se recuperar com as transfusdes.?*?

Os cuidados ordinarios sdo de uso obrigatério para qualquer paciente. Os
extraordinarios somente serdo ministrados quando forem indispensavel ao conforto
e bem estar do paciente. O exemplo € utilizacdo de ventilagdo artificial. Se o

paciente apresenta insuficiéncia respiratoria aguda, é dever do médico entubéa-lo e

a PRAXEDES, Herbert. Paciente Terminal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito

fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 583.
%12 |bidem, p. 584.
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colocé-lo no respiradouro, exceto quando o paciente externou de forma inequivoca e
testemunhada sua renuncia a este procedimento.

Nessa linha de entendimento, ndo se deve considerar o termo vida, na
Carta Magna, apenas no sentido biologico, j& que o ser humano tem outras
dimensdes. Decorre disso, ndo se poder privilegiar apenas a dimenséo biologica da
vida humana, negligenciando a qualidade de vida do individuo em prol da
quantidade de vida. A obstinagéo em prolongar o funcionamento de organismos de
pacientes terminais ndo deve mais encontrar guarida no Estado de Direito porquanto
tal obstinagdo redunda em sofrimento gratuito para o enfermo e para 0os que 0
amam. Aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a servico ndo apenas da
vida, mas também da pessoa.

Prudéncia e bom senso séo os parametros para discernir quais 0s meios e
tratamentos mais benéficos ao paciente, levando em consideracdo o tipo de
terapéutica utilizada, o grau de dificuldade, o custo, as possibilidades de aplicacéo,
bem como os resultados esperados, a sensibilidade e o respeito aos valores e
autodeterminacgéo do enfermo.

Afinal, a morte é o desencadeamento natural de todo processo vital, sendo
compreendida pelos individuos de diferentes formas, conforme suas conviccdes
religiosas, filosoficas e sociais. Portanto, ndo se deve a todo custo combater um
processo que tem por fim a morte, pois o seu retardamento por vezes implica efeitos
indesejaveis, que causam muito mais prejuizos fisicos e psicologicos ao individuo,

suprimindo-lhe ou retirando-lhe a prépria dignidade.

3.2.2 Recusa a tratamento de suporte vital como negacdo da distanasia e

afirmacgéo da dignidade

Quando se fala em omisséo ou suspenséo do suporte vital, via de regra se
quer aludir ao desligamento ou a né&o introducdo de aparelhos de ventilacdo
mecanica e a omissdo ou interrupcdo do uso de drogas que estimulam o
funcionamento cardiaco (vasoativas). E possivel inserir-se também a ordem de n&o
reanimar. Menos frequentemente, discute-se a omissao de métodos dialiticos nos
casos de vitimas de faléncia renal, a ndo introducdo de antibiéticos em caso de

infecgbes e a suspenséo da nutricdo e da hidratagdo providas por meios artificiais.
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Integra a autonomia do paciente, inclusive o terminal, escolher ser ou n&o
tratado. Para que ele tome uma decisdo correta, € necessario que a ele sejam
fornecidas todas as informagcdes sobre a natureza e evolugcdo de sua doencga, seu
real estado clinico, além das conseqiiéncias que advirdo de uma eventual renincia
ao tratamento.

O direito a recusa terapéutica est4 contemplado no art. 15 do Cédigo Civil
de 2002: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou intervengdo cirurgica”.

Mas, e quando ndo héa risco de vida? A morrer do tratamento ou do
sofrimento causado pelo tratamento, ndo pode o paciente preferir morrer de sua
doenca?

Diante da alegacdo meédica de que o paciente estd em iminente risco de
vida, fica afetado seu direito constitucional de recusar um determinado tratamento
médico? A conduta do paciente nestas circunstancias poderia ser entendida como
uma tentativa de suicidio? Ou, ainda, haveria algum conflito entre o direito
constitucional a vida e os direitos a liberdade e & privacidade?

Celso Bastos?*® responde a tais indagaces, concluindo que, mesmo sob
iminente perigo de vida, ndo se pode alterar o quadro juridico acerca dos direitos da
pessoa. Até porque o ordenamento juridico péatrio ndo pune aquele que tenta
suicidio. O direito de recusa, fundado em convic¢des religiosas ou filoséficas, bem
como na ampla liberdade (e integridade) da pessoa humana, ha de prevalecer,
inclusive em situacdes extremas. Nao ha, portanto, conflito entre o direito a vida e a
privacidade e liberdade (em sentido amplo), j& que todos estes direitos devem ser
compreendidos em conjunto. O direito & vida €, essencialmente, dirigido contra a
sociedade e contra o Estado, vale dizer, invocavel contra terceiros. Este é o seu
correto alcance. No mais, vige, no Direito péatrio, a ampla liberdade e o direito a
integridade da pessoa humana.

Ndo se ha de falar, ainda, em omissdo de socorro, pois a recusa
terapéutica ndo configura o tipo previsto no art. 135 do Cédigo Penal.

Sobre a constitucionalidade da interpretacédo dada aos artigos 136 e 146, §

3°, inciso |, do Codigo Penal, em cotejo com o Cdédigo de Etica Médica e a

a3 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as

transfusGes de sangue, por razdes cientificas e convicgbes religiosas. Parecer Juridico, Sdo Paulo,
23 de novembro de 2000, p. 28-29.
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Resolucdo CFM n. 1021/1980, na qual se entende que as obrigagbes impostas aos

médicos devem superar os direitos do paciente, leciona Celso Bastos:

A interpretacdo conferida comumente aos casos de risco de vida esta
equivocada e fere, como ja se referiu no parecer, 0s principios
constitucionais basicos. Nao ha amparo legal ou constitucional para impor-

se a alguém (capaz e consciente) determinado tratamento médico.?**
Cabe mencionar, quanto ao direito ao préprio corpo, um dos principios da
bioética, o principio da autonomia. O principal objetivo desse principio € respeitar a
liberdade individual, por se considerar que a prépria pessoa deve saber o que é
melhor para si. Portanto, sua decisdo deve valer, inclusive, para afastar intervencdes
médicas. Some-se a esse principio o da alteridade, também extraido da bioética e
que determina que se deva buscar entender e respeitar as diferencas entre pessoas,
colocando-se no lugar do outro, experimentando um novo ponto de vista. Perante
esses dois principios, depreende-se que a restricdo da liberdade de uma pessoa

pode configurar ofensa a sua dignidade.**®

Segundo Praxedes®®, é direito do paciente recusar manobras de
ressuscitacdo, ventilacao artificial, cirurgias mutilatérias, transfusdes de sangue e
terapéuticas experimentais.

Sobre a temética, interessante trazer o caso de Inmaculada Echevarria. A
espanhola, 51 anos, padecia de distrofia muscular progressiva e vivia ha nove anos
conectada a um ventilador. Pediu que o aparelho fosse desligado, argumentando
ndo aceitar que meios artificiais mantivessem sua vida e que ndo queria assim
continuar, explicando que esta era uma posi¢cdo que tinha desde os 20 anos de
idade, quando soube que passaria a vida numa cama.

Em margo de 2007, viu cumprido o desejo de ser desligada a unidade de
ventilagdo mecanica, falecendo, na Espanha. Segundo a Delegagédo Provincial de
Saude da Andaluzia, a equipe médica que a assistiu adotou as medidas necessarias

para que "nao sofresse qualquer dor".

214 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as

transfusGes de sangue, por razdes cientificas e convicgdes religiosas. Parecer Juridico, Sdo Paulo,
23 de novembro de 2000, p. 29.

1 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direitos da personalidade e autonomia privada. 2. ed.
Sao Paulo: Saraiva, 2007, p. 203.

216 pRAXEDES, Herbert. Paciente Terminal. In: MARTINS, Ives Gandra da Silva (Coord.). Direito
fundamental a vida. Sdo Paulo: Quartier Latin: Centro de Extensao Universitaria, 2005, p. 585.
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Echevarria foi transferida do Hospital San Rafael de Granada, gerido por
uma ordem religiosa e onde esteve nos seus Ultimos anos, para o hospital publico de
saude, onde morreu. A transferéncia ocorreu a pedido da ordem religiosa Sao Joao
de Deus que, em comunicado, explicou que considerava a peticdo da doente
"correta e aceitavel, do ponto de vista juridico e ético", preferindo transferi-la para um
centro publico, perante as criticas de varios setores religiosos.

A deciséo de permitir a retirada do ventilador baseou-se em pareceres do
Conselho Consultivo da Andaluzia, que determinou que o pedido de Echevarria
constituia um caso de eutanasia passiva indireta, pelo que os médicos que
cumprissem o pedido ndo estariam a cometer qualquer acdo punivel. O 6rgéo
fundamentou a sua decisé@o na Lei de Autonomia do Paciente e na Lei de Saude da
Andaluzia, que estabelecem a validade de recusa de um determinado tratamento,
mesmo quando leve a situacdes "que comprometam gravemente a saude do doente
ou mesmo & sua morte” !’

Em alguma medida, o direito de adotar decisbes sobre a propria salude €
um direito novo e muitas vezes implicito, fruto de um movimento que vem
modificando o paradigma da relacdo entre médico e paciente, do tradicional e
benevolente paternalismo médico para o paradigma do consentimento informado.
Nesse sentir, 0 paciente tem deixado de ser um simples objeto de atencdo médica
para converter-se no sujeito protagonista do tratamento médico, que agora gravita
em torno de sua autonomia, mesmo que de modo n&o exclusivo.

Ainda sobre o tema, a recusa a tratamento médico deve ser considerada
manifestacéo da liberdade de tomar decisGes sobre a propria salde, ndo da objecdo
de consciéncia ao dever do médico de curar e do paciente de ser curado a qualquer
custo.

O tema reclama uma breve referéncia sobre o consentimento informado,
inclusive de que se trata de uma decisdo compartilhada, ndo apenas individual,
como propde o paternalismo e o autonomismo, mas se trata de um modelo de
didlogo sob influéncia da confianga e no seio da relagdo clinica, ainda que seja o
paciente a ter a ultima palavra sobre a decisdo. Deve se considerar também que

outorgar um peso excessivo a autonomia do paciente pode ser contraproducente,

27 Disponivel em: <http://www.publico.pt/Sociedade/medicos-desligaram-ventilador-a-espanhola-que-

pediu-para-morrer_1288361>. Acesso em: 23 fev. 2011.
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conduzindo, por exemplo, a que os médicos pratiquem uma medicina cada vez mais
defensiva, transferindo a responsabilidade de sua atuag&o ao enfermo.?*

Por sua vez, a par de todas as informagfes necessérias, tem o paciente o
direito de confrontar os tratamentos oferecidos com seus proprios valores
decorrentes do projeto de vida tracado, para entdo contrabalancar os beneficios e
riscos inerentes a cada um e consentir ou ndo com o tratamento.

As perguntas neste cenario, do ponto de vista juridico, sdo muitas. Se o
paciente alberga algum direito para exigir a interrupcdo de uma terapia ou para
receber analgésicos, ainda quando uma maior quantidade destes poderé abreviar
sua vida. Quais efeitos pode ter a vontade anteriormente manifestada por um
enfermo e que agora se encontra incompetente. Que importancia tem a suposta
vontade quando o paciente j& ndo pode decidir e quem tem o direito de interpretar
esta vontade, com a ajuda de quais critérios.

Na busca de resposta a tais indagacdes, importante salientar o papel das
diretrizes antecipadas, dentre as quais esta o denominado “testamento em vida”
(living will), “testamento biol6gico” ou “vital’, que é um documento escrito no qual
uma pessoa consigna a sua vontade, quanto aos cuidados médicos que pretende ou
nado pretende receber, se perder a capacidade de exprimi-la ou caso se encontre em
estado de ja ndo ser capaz de tomar ela propria uma deciséo.

O “testamento em vida” é um ato pessoal, unilateral e revogavel, pelo qual
a pessoa — necessariamente capaz no momento em que se realiza — expressa
claramente a sua vontade. No entanto, as disposi¢cdes nele inseridas sédo apenas de
carater ndo patrimonial e destinam-se a ser validas no periodo anterior & morte do
testador.

No caso de manifestagdes de vontade antecipadas, o leque de disposi¢des
seria mais abrangente em comparacéo aos testamentos tradicionais, pois envolveria
a forma de vida, bem como o modo de utilizagcdo de seus bens. Também a
nomeacgdo de um representante para cumprimento das disposicbes e do seu
substituto, caso haja o afastamento do principal responsavel. Propiciaria, também,
maior legitimagdo ao denominado "consenso informado”, pois anteciparia sua

manifestacdo, mantendo integro o principio da autonomia, uma vez que podera estar

8 MARTINEZ, Fernando Rey. Eutanasia y derechos fundamentales. Madrid: Centro de Esttdios

Politicos y Constitucionales, 2008, p. 92.
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inapto a opinar em decorréncia da manifestacdo da enfermidade. De igual forma,
poderé eleger aquele que sera responsavel pela diretriz a ser seguida, caso ocorra
situagcdo que ndo foi anteriormente abarcada por manifestagéo prévia do portador da
enfermidade.

A realizagdo do living will encontra-se bastante difundida nos Estados
Unidos e também em alguns paises da Europa. No Brasil, comeca também a ser
utilizado e ha dados de que manifestagdes de ultima vontade vém sendo lavradas
nos Tabelionatos.**®

Destarte, o living will é importante fator para elevar a autonomia do poder
decisério do individuo, fazendo com que sua manifestacdo de vontade perdure até
mesmo para fases da vida em que sua expressdo possa estar prejudicada ou
impedida por doenga, em estado terminal.

Poderé ser parte integrante dessa declaracdo a aceitagdo ou recusa de
determinado tratamento e igualmente a concordancia ou ndo no que se refere a
utilizagcdo de medidas artificiais de preservacdo da vida, tais como hemodidlise,
respiracao artificial, alimentacao parenteral e manobras de ressuscitagéo.

A critica levantada contra a ideia de declaracdo da ultima vontade ou
testamento vital diz respeito a avaliacdo subjetiva em relagdo a aceitacdo de
determinado tratamento ou ndo, quando ja se encontra enfermo o individuo.

Entretanto, tal critica ndo se sustenta, uma vez que o individuo que estava
plenamente capaz e declara sua vontade, por meio de uma agao afirmativa expressa
— relativamente a um momento futuro em que teme n&o mais poder estar capaz —
ndo pode ter sua vontade desrespeitada, sob pena de desconsideracdo de sua
autonomia e dignidade.

Outra questdo de graves implicacdes é o reconhecimento da diminuicdo da
autonomia por raz&o etéria ou incapacidade do paciente compreender plenamente o
tratamento e suas implicacdes. Nesses casos, as informagdes devem ser levadas ao
conhecimento do responsavel legal pelo paciente, o qual devera consentir ou ndo no
tratamento, respondendo por toda e qualquer consequéncia da escolha.

O respeito & autonomia das pessoas que por alguma razdo tenham sua
capacidade suprimida ou reduzida deve ser orientado pela maxima da interpretacédo

do principio da igualdade: tratar os iguais com igualdade e os desiguais na medida

29 BERGSTEIN, Gilberto. Ortotanasia: dignidade para morrer. In: MIGLIORE, Alfredo Domingues
Barbosa (Coord.) et al. Dignidade da vida humana. Séo Paulo: LTr., 2010, p. 264.



107

da sua desigualdade. Portanto, a igualdade impde o respeito a vontade de todos
quanto as decisbes que importem em sua autonomia, mitigando essa
autodeterminacdo na medida em que aspectos psiquicos e fisicos imponham
limitag6es ao seu exercicio pleno.

O principio do respeito as pessoas traduz-se no conhecido principio da
autonomia, que reconhece ao individuo a capacidade para conduzir sua vida, cuidar
de sua saude, reconhecendo, ainda, que essa autonomia pode estar por varios
aspectos diminuida, merecendo protecdo especial. A autonomia esta
intrinsecamente ligada a propria dignidade da pessoa humana, relacionada ao
projeto de vida e as decorrentes exigéncias de respeito as suas conviccdes
filosoficas, religiosas, morais e sociais. A ofensa a esse plexo de convic¢des ndo se
justifica nem mesmo para um atuar pseudobenéfico, uma vez que ndo s6 a saude
fisica deve ser almejada, mas também e principalmente a psiquica.

Dai que o principio da autonomia importa, na medicina, a obrigatoriedade
do médico estabelecer prévia comunicacdo com o paciente, informando-lhe
adequadamente todas as implicagbes acerca da doenga, desde tratamentos
possiveis até os riscos inerentes aos procedimentos adotados, para entdo conseguir
0 seu consentimento ao tratamento elegido e concordante ao seu projeto de vida,
preservando suas convicg¢des e dignidade.

Por fim, € pensar a fungdo do Estado nessas questdes.

Seria talvez uma espécie de Creonte’® da modernidade? Lacan ja havia se
referido a fungdo que o Estado desempenha na ética tragica: € o chefe que conduz e
quer o bem de sua comunidade. Mas o erro que comete, diz Lacan, “é querer fazer o

bem de todos"?**

, suprimindo assim a singularidade e a subjetividade dos individuos.
N&o seria demasiado, invocando o pensamento do psicanalista francés,
considerar que a deficiéncia ou ambiguidade dos direitos sobre o fim da vida

encarnam condutas de abuso e violéncia por parte do Estado, que néo é capaz de

220 com a morte dos dois filhos de Edipo, Etéocles e Polinices, que se mataram mutuamente em

busca do trono de Tebas, sobe ao poder Creonte, cujo primeiro édito dizia respeito ao sepultamento
dos irmaos. Ficou estipulado que o corpo de Etéocles receberia todo cerimonial devido aos mortos e
aos deuses. Ja Palinices teria seu corpo largado a esmo, sem o direito de ser sepultado e deixado
para que as aves de rapina e os cdes o dilacerassem. Creonte entendia que isso serviria de exemplo
para todos os que pretendessem intentar contra 0 governo. Ao saber do édito, Antigona deixa claro
gue ndo deixara o corpo do irm&o sem os ritos sagrados, mesmo que tenha que pagar com a propria
vida por tal agcdo. Mostra-se insubmissa as leis humanas por estarem indo de encontro as leis divinas.
2L | ACAN, Jacques. O Seminério — Livro 7: a ética da psicanalise. Rio de Janeiro: Jorge Zahar,
1991, p. 309.
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se colocar no lugar das necessidades e interesses — ainda que minoritarios — dos
individuos que integram o sistema.

Em vista desse panorama, Carlos Romeo Casabona®? insiste na
legitimidade da intervengdo da sociedade na tomada de decisbes sobre o que
deseja ou recusa para seu conjunto e seus membros individuais. Essa intervengéo,
salienta, expressa-se por meio de instrumentos juridicos, embora o Direito ndo seja
0 Unico mecanismo disponivel para garantir os valores assumidos socialmente. O
Direito, contudo, € um poderoso instrumento de coa¢do nas maos do Estado frente
ao individuo. “As decisdes totalitarias do estado sé podem ser freadas com eficacia,
se sua configuragdo for democréatica e, portanto, plural e estiver submetida ao
Direito, e se seu efeito inerente for o respeito aos direitos e liberdades fundamentais

do ser humano”.

3.2.3 O debate sobre a alimentacgéo e hidratagao artificiais

Nutricdo e hidratagéo artificiais envolvem muita polémica, especialmente
quando se trata de pacientes declarados em estado vegetativo persistente, mas
também ndo deixa de ser um problema para determinadas situagfes especificas de
pacientes que enfrentam a terminalidade.

A primeira questdo a ser respondida € se a alimentagdo artificial € uma
forma de tratamento médico. Existe um certo consenso nos Estados Unidos,
apoiado por autoridades profissionais da area médica e juridica, de que alimentar
por tubo nasogéstrico ou por gastrostomia € um tratamento médico. A segunda
questdo € se a suspensdo da agua e do alimento levaria o paciente a sofrer
sensacgOes fisicas desagradaveis associadas a fome e a desidratacdo. No caso de
pacientes diagnosticados em estado vegetativo persistente, a visdo norte-americana
é de que ndo existe mecanismo neurolégico remanescente que torne possivel a dor
ou o sofrimento, e que uma boa higiene oral pode ser mantida por cuidados de
enfermagem apropriados depois que alimento e fluidos forem retirados. Ainda assim,
em geral, as associacdes meédicas e entidades juridicas norte-americanas, numa

linha de prudéncia, ndo aconselham negar alimentacdo e nutricdo a tais

222 CASABONA, Carlos Maria Romeo. Genética e Direito. In: CASABONA, Carlos Maria Romeo
(Org.). Biotecnologia, direito e bioética. Belo Horizonte: Del Rey, 2002, p. 31.
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pacientes.??®

Alimentar € um cuidado bésico. As pessoas doentes devem sempre ser
alimentadas. As pessoas que estdo morrendo tém de ser alimentadas quando estéo
com fome e receber o que beber se tiverem sede. Universalmente, em toda cultura e
toda tradicdo religiosa, alimentar é identificado com cuidar. Deixar uma pessoa
morrer de fome ou recusar-se a fornecer-lhe alimento e bebida é visto em toda parte
como atitude errada e inumana.

Porém, alimentar uma pessoa que esta morrendo, no sentido de dar a essa
pessoa o alimento e a bebida quando tem fome ou sede, ndo € o mesmo que
prender a pessoa a uma tecnologia que bombeia materiais nutritivos nas veias ou
em o6rgdos internos. Essa tecnologia médica € um mundo a parte do comer e do
beber. Como toda tecnologia, pode ser benéfica a um paciente, mas pode também
trazer-lhe um dano terrivel. Impor automaticamente essa tecnologia a pessoas que
ndo a querem, nem a julgam benéfica, qualifica-se como maus-tratos.

A idéia de ndo impor tecnologias de nutricdo e de hidratacdo a pacientes
em fase final de vida estd fundada no antigo ensinamento moral catdlico
desenvolvido pelos tedlogos espanhdis nos séculos XV, XVI e XVII. Esses te6logos
reconheceram que, alguns meios de preservar a vida que normalmente s&o
considerados faceis, no processo do morrer se tornam demasiado onerosos para
serem exigidos.?**

Esses tedlogos desenvolveram o conceito de extraordinario (desproporcional)
significando a situagdo em que a onerosidade € maior que os beneficios, do ponto
de vista do paciente. Quando € assim, toda intervengdo médica pode ser recusada,
incluindo alimentos e tecnologias nutritivas.

Em literalmente centenas de casos legais, cortes dos Estados Unidos
concordaram com a tradicdo teoldgica catdlica. Mesmo a Suprema Corte, numa
decisdo sobre Nancy Cruzan, uma jovem mulher com danos cerebrais que
funcionava fisicamente, mas ndo mentalmente, sustentou que a nutricdo e a
hidratacdo mecéanicas eram uma tecnologia médica que poderia ser negada ou ser

retirada. Nao é necessario, concordaram os juizes, usar essa tecnologia com todo e

23 pESSINI. Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? S&o Paulo: Centro Universitario S0 Camilo:

Loyola, 2004, p. 176-177.

224 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do
conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
185.
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qualquer paciente. A sabedoria legal norte-americana, a teologia moral catdlica
tradicional e a ciéncia médica contemporanea estdo de acordo quanto a isso.
Também concorda com essa perspectiva a Associacdo Neurologica Americana
(ANA), a Comissdo Presidencial e a grande maioria dos bioeticistas clinicos. Os
poucos que discordam reivindicam que embora 0s pacientes nédo estejam cientes do
beneficio dessa tecnologia, e o beneficio ndo aparega em estudos clinicos, o fato de
ter um efeito em sua fisiologia é um beneficio para eles.?”

Alguns eticistas catolicos tém rejeitado ou ignorado hoje essa tradigdo
moral catdlica de tantos séculos. Sustentam que as tecnologias da nutricdo e da
hidratacdo tém de ser fornecidas enquanto o paciente ndo estiver a beira da morte e
desde que néo Ihe cause danos fisicos. Para eles, negar ou retirar essa tecnologia,
com frequéncia intrusiva, € equivalente a matar o paciente. De acordo com seu
raciocinio, mesmo 0s pacientes em estado vegetativo persistente tém de ser
mantidos por essa tecnologia. E toda pessoa que faz um testamento em vida deveria
exigir a nutricdo e a hidratacao artificiais em qualquer circunstancia.

De acordo com esse ponto de vista, a nutricdo e a hidratagdo tecnoldgicas
ndo séo extraordinérias (ou desproporcionais), mesmo quando o paciente estiver em
estado vegetativo e/ou estiver nos Ultimos momentos de sua vida. E benéfico e n&o
oneroso.

As respostas médicas mais recentes provam o contrario. Um estudo clinico
feito em pacientes com deméncia avancada apareceu na Revista da Associagao
Médica Americana (1999). Os autores investigaram os beneficios da alimentagéo
tecnoldgica de pacientes dementes e ndo descobriram nenhum. Examinaram se
essa tecnologia impedia a pneumonia por aspiragdo, uma sobrevivéncia prolongada,
reduzia o risco de feridas ou infeccbes causadas pela pressdo, melhoravam as
funcdes ou traziam alivio. Nas palavras dos autores: "N&o encontramos nenhum
dado que sugira que a alimentagcdo por tubo melhore algum desses importantes
indicadores clinicos, mas descobrimos alguns dados que sugerem que ndo. Além
disso, os riscos sdo substanciais”. Os médicos que realizaram esse estudo
recomendaram, com base em consideragfes clinicas, que a pratica de fornecer

nutricio e hidratagdo tecnolégicas a pacientes com deméncia deve ser

225 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
189.
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desaconselhada.??®

A Pontificia Academia das Ciéncias recomenda que a nutricdo e a
hidratagcdo fagam parte dos cuidados paliativos — que passam a se denominar,
entdo, cuidados basicos — e ndo devem ser suspensas por estarem ligadas ao
respeito devido no lidar com o ser humano, & sua dignidade, posicdo acatada por
muitos profissionais e estudiosos do Direito.?’

N&o se discute que a alimentacdo e a hidratacdo s&o necessidades
permanentes e inarredaveis da condicdo humana e que, sem 0 seu provimento, o
resultado morte é certeza e consequéncia inevitavel. A suspensdo de outros
mecanismos artificiais, embora possa, de fato, acarretar a morte como consequéncia
direta e mesmo previsivel de sua interrup¢éo, ndo é certeza tdo inflexivel e, se vier a
ocorrer, teria como causa mortis a patologia que demandou o referido auxilio
artificial e que ja ndo responde aos demais tratamentos. Na suspenséo da nutricdo
ou da hidratacdo, a causa da morte é a inani¢do ou a desidratagdo provocadas pela
atitude médica. Assim, conclui Maria Elisa Villas-Bdas??® em abalizada opinido: “se a
inteng@o € procurar um meio infalivel de provocar a morte do paciente, mais digno
seria aplicar-lhe uma injecéo letal, em vez de enfraquecer propositalmente seu corpo
durante dias, negando-lhes esses cuidados, ate que sobrevenha a morte”.

O posicionamento adotado neste trabalho é de que, se h& duvida sobre o
processo do morrer ou sobre a irreversibilidade da perda da capacidade cognitiva e
relacional, faz sentido considerar a nutricdo e a hidratagdo mecéanicas, porque essa
tecnologia pode dar algum tempo ao paciente na direcdo da recuperagdo. Mas,
passado um tempo razoavel, na auséncia de mudanca e em caso de néo
recuperacao, a tecnologia ndo é mais defensavel.

Nao se pode esquecer que dar 4gua e alimento a um enfermo tem um
significado simbdlico de cuidado e solidariedade. Todavia, o sentido simbdlico de um
ato ndo pode ser divorciado de seu objetivo e de seu contexto e por iSso aqui se
entende que em pacientes declarados em estado vegetativo persistente, marcados
pela irreversibilidade, o objetivo normal de manter-se a vida e aliviar o desconforto

da fome e da sede néo se aplica.

226 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Tradugdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005,
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Afinal, o efeito produzido pela tecnologia ndo fornece nenhuma esperanca
de recuperagdo do quadro clinico patologico de base. Seu efeito € provavelmente
um prolongamento da patologia, prolongamento da vida biolégica minima,
prolongamento do processo do morrer. Nenhum desses efeitos qualifica-se como
metas meédicas ou objetivos morais defensaveis. Nenhum desses efeitos pode
produzir a cura, fornecer alivio da dor ou melhorar a qualidade de vida do paciente.
Uma intervencdo que ndo pode fazer nenhuma das coisas acima, ndo € uma
intervencdo médica defensavel e ndo pode ser justificada, nem médica nem

moralmente.
3.3 ORTOTANASIA. A MORTE NO TEMPO CERTO

Nesse emaranhado de expressdes polissémicas, de um lado temos a
eutanasia (= abreviacdo da vida), do outro a distanasia (= adiamento da morte). Na
primeira, o ato médico tem por finalidade acabar com a dor e a indignidade na
doencga cronica e no morrer, eliminando o portador da dor. A preocupacdo primordial
€ com a qualidade da vida humana na sua fase final. A distanasia, por seu turno,
dedica-se a prolongar, a0 maximo, a quantidade de vida humana, combatendo a
morte como grande e Gltimo inimigo.??°

Entre esses dois extremos, tida por muitos como a Unica atitude que honra
a dignidade humana e preserva a vida, estd aquela que muitos bioeticistas
denominam ortotanasia, para designar a morte correta, sem abreviacdes
desnecessarias e sem sofrimentos adicionais, ou seja, “morte em seu tempo
certo"?®°,

A ortotanésia tem seu nome proveniente dos radicais gregos: orthos (reto,
correto) e thanatos (morte). Indica, entdo, a morte a seu tempo, correto, nem antes
nem depois. Na ortotanasia, o médico nédo interfere no momento do desfecho letal,
nem para antecipa-lo nem para adia-lo. Diz-se que n&o ha encurtamento do periodo
vital, uma vez que j4 se encontra em inevitavel esgotamento. Também néo se

recorre a medidas que, sem terem o condao de reverter o quadro terminal, apenas

229 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005 p. 39.
230 pPESSINI, Leo. Distanasia: até quando prolongar a vida? S&o Paulo: Loyola, 2007, p.31.



113

resultariam em prolongar o processo de sofrer e morrer para 0 paciente e sua
familia, mantendo-se os cuidados basicos.?!

Segundo Severo Hryniewicz®*, por ortotanésia entende-se a renincia a
recursos extraordinarios, capazes de possibilitar um prolongamento precério e
penoso da vida, sem interrup¢do dos cuidados normais (ordinarios) devidos ao
doente em casos semelhantes. Segundo essa proposta, quando o médico desligar
os aparelhos de um paciente que tem resposta nula ou quase nula ao tratamento, ou
mesmo desaconselhar uma penosa cirurgia que serviria somente para adiar a morte
iminente de um doente terminal, estara agindo legitimamente no exercicio de sua
profisséo, ndo incorrendo em nenhuma consequéncia legal.

A ortotanésia sé pode ser realizada quando ndo é mais possivel a cura do
paciente. Para fazé-la, o médico precisa ter autorizagdo do préprio paciente ou de
sua familia, em caso de incapacidade do primeiro. Essa conduta médica €
considerada ética e tem manifestagcbes favoraveis da Igreja Catdlica. A morte, em
2005, do Papa Joéao Paulo Il, ¢ um dos exemplos mais conhecidos de ortotanasia.

Contudo, é preciso estabelecer claramente os paradmetros entre as figuras
da ortotandsia e da eutandsia, ja que pode acontecer de tratar-se como ortotanésia
0 ndo uso de recursos ordinarios da medicina.

Estabelecendo a distingdo, o Cédigo de Etica Médica atual®®® preceitua no

caput e no paragrafo unico do art. 41 que:

E vedado ao médico:

[.-]

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

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

O texto trata, embora néo se refira expressamente a tais figuras juridicas,

da eutandsia (caput) e da ortotanéasia (paragrafo Unico).

=L VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,

Volume 16, n° 1, p. 61-83, 2008.

2 HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fituza. O direito in vitro: da bioética ao biodireito. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008, p. 140.

%83 coédigo de Etica Médica. Resolucdo CFM n° 1931/2009. Disponivel em:
<http:/mww.portalmedico.org.br/novocodigo/integra.asp>. Acesso em: 21 nov. 2010.
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A morte antecipada por conduta eutanasica, provocada por compaixao no
enfermo sofrendo em estado terminal, € conduta vedada pelo Cédigo Penal
Brasileiro, como se depreende do disposto no § 1° do art. 121, que trata do
homicidio privilegiado.

Na ortotanasia, o doente j& esta em processo natural de morte e o médico
deixa que este processo flua naturalmente, ndo utilizando meios artificiais para
protelar ou antecipar a morte em curso.

Quis o Codigo, em nosso sentir, estipular que os cuidados paliativos
impostos ao médico no paragrafo Unico ndo compreendem as ac¢des diagnoésticas ou
terapéuticas indteis ou obstinadas, referindo ainda que o profissional deva sempre
levar em consideragdo a vontade do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal.

A principio, parece existir uma divergéncia entre o caput do artigo e seu
paragrafo, j& que este Ultimo prevé sejam dispensadas terapéuticas inuteis,
determinando o acolhimento da vontade do paciente que, num caso de
terminalidade, muito provavelmente seria a supresséao de qualquer meio artificial que
prolongasse sua agonizante morte.

Assim, ndo havendo condi¢cdo de reverter o quadro clinico terminal do
paciente, estando este em processo natural de morte, existindo manifestagao
expressa do doente para que nao seja prolongada sua agonia, pode ser praticada a
ortotanasia, isto, €, podem ser evitados os meios artificiais para protelar a morte em
curso, respeitando a vontade do enfermo em morrer dignamente.

N&o € o caso de antecipar ou provocar a morte do paciente terminal por
compaixao ou piedade, mas sim permitir que a morte em curso néo seja inutiimente
protelada.

Na ortotandasia, por ndo se ter dado causa a morte, visto que esta ja estava
em curso, ndo foi praticado qualquer ato ilicito, sendo figura atipica frente ao Cadigo
Penal em vigor.

Ndo ha, ainda, que se identificar genericamente eutanasia passiva e
ortotanasia. A ortotanasia, configurada pelas condutas médicas restritivas, é o
objetivo médico quando ja ndo se pode buscar a cura: visa promover o conforto ao
paciente, sem interferir no momento da morte, sem encurtar o tempo natural de vida
nem adia-lo indevida e artificialmente, possibilitando que a morte chegue na hora

certa, quando o organismo efetivamente alcangou um grau de deterioragao
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incontorndvel. J4 a eutanasia passiva é a eutanasia (antecipacdo, portanto)
praticada sob a forma de omissédo. Nem todo paciente em uso de suporte artificial de
vida é terminal ou ndo tem indicacdo da medida. “A eutanasia passiva consiste na
suspensao ou omisséo deliberada de medidas que seriam indicadas naquele caso,
enquanto na ortotanasia ha omissdo ou suspensdo de medidas que perderam sua
indicagdo, por resultarem indteis para aquele individuo, no grau de doenga em que

se encontra”®*,

Entretanto, ndo €é incomum que, com a intencdo de defender a
discriminacdo da ortotanasia, termine-se por defender que a eutanasia passiva —
qualquer conduta de omissdo e suspensdo de suporte artificial, mesmo util — seja
considerada licita, sem que se faca referéncia & intencdo do agente ou a indicacao
médica dos recursos suspensos. Decisdes de nédo-tratamento, de omissdo ou de
suspensdo de suporte vital fatii ndo sdo nem devem ser considerados atos de
eutanasia, mas de exercicio médico regular, afirma Maria Elisa Villas-Boas. 235

Dai a preferéncia pela express@o condutas médicas restritivas para indicar
atos de ortotandsia, em vez de equiparé-los a chamada eutanasia passiva, negativa
ou por omisséo, em que, como ocorre na forma ativa, abrevia-se propositalmente a
vida do paciente, a fim de por termo a seu sofrimento.

Sensivel & necessidade de humaniza¢do da morte, com alivio das dores
sem incorrer em prolongamentos abusivos com aplicagdo de meios
desproporcionados, o Conselho Federal de Medicina emitiu, em 2006, a Resolugao
n° 1.805, estabelecendo que, na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis
€ permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessérios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral,
respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.**

Tal resolugcdo demonstrou, no Brasil, um avango na discussdo do tema
sobre o direito de morrer com dignidade. Posteriormente, quanto a sua vigéncia,
deciséo prolatada na Acao Civil Puablica n°® 2007.34.00.014809-3, pelo Juizo da 142

4 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia,

Volume 16, n° 1, p. 67, 2008.

5 Ibidem, p. 64.

%6 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1805/2006. Disponivel em:
<http:/Mmww.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 25 fev 2011.
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Vara Federal — DF, suspendeu liminarmente seus efeitos, em acdo movida pelo
Ministério Publico Federal.

Aduziu o MPF, na propositura da agéo, que: [i] o Conselho Federal de
Medicina ndo tem poder regulamentar para estabelecer como conduta ética uma
conduta que é tipificada como crime; [ii] o direito & vida € indisponivel, de modo que
s6 pode ser restringido por lei em sentido estrito; [iii] considerado o contexto sécio-
econdmico brasileiro, a ortotanasia pode ser utilizada indevidamente por familiares
de doentes e pelos médicos do sistema tnico de satde e da iniciativa privada.”’

Depois de mais de trés anos de debates nos meios juridicos, médicos e na
sociedade, a Justica Federal revogou a liminar que suspendia a regulamentacéo da
ortotanasia no pais e julgou improcedente o pedido do MPF, que considerava a
medida inconstitucional. %

Segundo o presidente do Conselho Federal de Medicina, Roberto D Avila,
a liminar que suspendeu a regulamentacgdo da ortotanasia no pais, ha trés anos, era
reflexo do desconhecimento da sociedade sobre sua pratica, confundida com outras
tipificadas como crime, como a eutanasia, quando a morte de paciente terminal é
provocada.?*

A revogacdo da liminar ocorreu depois que o préprio Ministério Puablico
Federal argumentou, por meio da Procuradora Luciana Loureiro Oliveira, que a
ortotanasia ndo constitui crime de homicidio, ao contrario da eutanasia, e que o CFM
tem competéncia para editar a resolugdo que a regulamenta, “que n&o versa sobre
direito penal, e sim sobre ética médica e consequéncias disciplinares”.?*°

A decisdo do Poder Judicidrio foi um avango na compreensdo da
sociedade sobre o tema. Além disso, retira a inseguranca criada nos médicos, que
viram uma conduta moral na medicina sendo tratada, temporariamente, como ato

ilegal.

27 SENTENCA prolatada no Processo n° 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http:/Mmww.df.trf1.gov.br/inteiro_teor/doc_inteiro_teor/14vara/2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-
2007.doc>. Acesso em: 21 fev 2011.

2% MOVIMENTACAO processual. Disponivel em: <http://processual.trfl.gov.br/>. Acesso em: 21 fev
2011.

2% pisponivel em: <http:// www.espagcovital.com.br >. Acesso em: 21 fev 2011.

20 SENTENCA prolatada no Processo n° 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http:/Mmww.df.trf1.gov.br/inteiro_teor/doc_inteiro_teor/14vara/2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-
2007.doc>. Acesso em: 21 fev 2011.
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4 DIREITO A MORTE DIGNA

A dignidade da morte comeca
com a dignidade da vida.

Baruch Spinoza.

Embora ndo sejam iguais, ética e direito estdo umbilicalmente relacionados
e as questdbes morais mais palpitantes costumam ser também questdes legais,
porque afetam a ordem publica e a convivéncia social, como ocorre com a tematica
do direito de morrer.

Todavia, nem as decisdes dos juizes nem apenas a promulgacédo de leis
bastam para resolver o problema moral e, ocasionalmente, podem torna-lo mais
intenso.

Atualmente, existem, no panorama internacional, diversas variantes legais
a respeito da eutanasia e do suicidio assistido. O ato de abreviar a vida costuma
receber um tratamento ético-legal distinto daquele que se aplica a decisbes como a
abstencéo ou retirada de suporte vital, a recusa a tratamento e a sedagao paliativa.

O que se verifica é que a variedade de tratamentos e terapias existentes na
atualidade dificultam o estabelecimento de limites entre as condutas proibidas e
permitidas sobre a matéria.

Alguns sistemas legislativos normatizaram a questdo da morte voluntéria,
com maior ou menor liberalidade, encontrando-se trés principais tipos de
posicionamento sobre a eutanasia: em alguns paises, sua pratica € permitida em
situagBes especiais; em outros é considerado homicidio privilegiado; enquanto, hum

terceiro grupo de paises, é qualificado como crime comum.
4.1 NOTAS DE DIREITO ESTRANGEIRO
4.1.1 A experiéncia holandesa e belga
Em 11 de abril de 2001, com aprovacao de lei que passou a viger em 2002,

a Holanda tornou-se o primeiro pais do mundo a legalizar a prética eutanasica®*’,

sob rigorosas regras, admitida apenas em relagdo a doente mentalmente capaz,

2'ROHE, Anderson. O paciente terminal e o direito de morrer. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2004,

p. 10.
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com doenca incuravel e sofrimento insuportavel. Exige-se, ainda, pedido expresso,
voluntario e persistente pelo término intencional da vida. Exsurge, pois, ndo ser
admitida a denominada eutandsia passiva, involuntaria, ndo consentida, como por
exemplo, a que decorreria da hipotese de coma irreversivel.

A Lei sobre a cessdo da vida a pedido e o suicidio assistido veio
regulamentar uma pratica que j& era amplamente praticada na Holanda, embora
proibida pelo Codigo Penal, j& que a Suprema Corte Holandesa havia decidido, em
1984, que um médico que abrevia a vida de um paciente poderia, em determinadas
circunstancias, invocar a defesa de necessidade para justificar tal agao.

A atual emenda do suicidio e da eutanasia aplica-se apenas a médicos. As
diretrizes estabelecidas na emenda resultam do trabalho da Associacdo Médica
Holandesa e s&o as seguintes®?:

¢ A decisdo também deve ser decisdo do paciente.

¢ A solicitacdo do paciente de suicidio medicamente assistido deve ser

voluntaria. O médico ndo pode sugerir o suicidio/eutanisia como uma
opcao.

e O paciente deve ter um entendimento claro e correto de sua situagéo

médica e do prognadstico.

e O paciente deve estar passando por um sofrimento interminavel e

insuportavel, mas ndo necessita estar na fase final.

¢ O médico e o paciente devem concluir que ndo ha outra alternativa

aceitavel para o paciente.

e Um segundo médico, independente do primeiro, deve ser consultado e

deve examinar o paciente e confirmar que as condi¢des foram atendidas.
¢ O médico deve abreviar com a vida do paciente de maneira medicamente
apropriada.

Na legislacdo holandesa, os médicos ndo serdo responsaveis perante a
justica, ao contrario do que ocorria no passado. Serdo responsaveis apenas perante
uma comissdo de pares que inclui peritos em leis, em ética e em medicina. A

legislagdo n&o fala de um direito ao suicidio e a eutanasia. Os médicos, por outro

242 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
171.
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lado, tém o direito de se recusar a cooperar.

A causa de morte sob a nova legislagdo sera registrada como suicidio ou
eutanasia. No passado, muitos suicidios e intervengfes que provocavam o final de
vida, foram apresentados irregularmente como mortes decorrentes de certas
doengas. A maioria dos casos de suicidio e de eutandsia envolveu pacientes numa
etapa terminal de cancer. Muitos defensores dessa legislagdo pensam, entretanto,
que a lei é demasiado restritiva. Querem o suicidio e a eutanasia disponiveis sem o
envolvimento de médicos.**

Embora haja o requisito do consentimento informado da parte do paciente,
oS padrdes para a competéncia ou capacidade de consentir S&o
surpreendentemente pouco exigentes. Criangas de 12 a 16 anos que optarem por
morrer tém de contar com o consentimento dos pais. Depois dos 16 anos, podem
fazé-lo sem aprovagdo dos pais. Muitas perguntas persistentes levantadas pela
legislagéo tém por foco o consentimento livre e informado e a questdo relacionada
da competéncia. Se adolescentes podem escolher a morte, que dizer dos
dementes? E de pacientes esquizofrénicos que estejam deprimidos? Adolescentes
profundamente imaturos? A idéia de oferecer a pacientes mentalmente doentes a
oportunidade de cometer suicidio choca a maioria das pessoas e levantou questdes
gue necessitam ser abordadas.

A lei holandesa prevé, em seu artigo 2°, que um ato de eutanasia ndo sera
punido se praticado por um médico que reporta 0 caso e prova que agiu de acordo
com as diretrizes de cuidados adequados, especificamente se: I) tem a convicgéo de
que o pedido do paciente é voluntério e bem avaliado; Il) tem a convic¢do de que o
sofrimento do paciente era intoleravel e sem perspectiva de alivio; Ill) informa ao
paciente a respeito de sua situagdo, bem como sobre suas perspectivas; 1V) chega
juntamente com o paciente a uma conclusdo comum de que n&o havia outra solugao
alternativa razoavel para a situacdo do mesmo e V) consulta a0 menos um outro
médico, independente, que, apds examinar o paciente, emite parecer por escrito.?**
O Parlamento da Bélgica aprovou, em 28 de maio de 2002, uma legislacdo

que permite aos médicos abreviar a vida dos pacientes em condi¢cdes semelhantes

243 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
172.

244 pESSINI. Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? Sao Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo:
Loyola, 2004, p. 116.
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as adotadas pela legislagdo holandesa, embora o diploma belga seja mais restritivo
que o holandés. Uma diferengca fundamental entre ambos é a exclusdo da

possibilidade de menores de 18 anos solicitarem este tipo de procedimento245

, ja
que a lei holandesa permite a eutanasia ou suicidio assistido de menores entre 12 e
16 anos, desde que haja concordancia dos genitores naturais, pessoas que exer¢gam
autoridade parental e/ou tutor, além dos demais requisitos acima mencionados®*.

A Lei da Eutanasia belga define a pratica como “o ato, realizado por
terceiros, que faz cessar intencionalmente a vida de uma pessoa a seu pedido”. O
médico que executa a eutanasia ndo estara praticando um ato ilegal se estiver
assegurado de que “o paciente € adulto ou menor emancipado e tem plena
capacidade e consciéncia na época de seu pedido; o pedido é feito voluntariamente,
é ponderado e reiterado e ndo resulta de pressdo externa; o paciente se encontra
numa condicdo medica irremedidvel e se queixa de sofrimento fisico ou mental
constante e insuportavel que ndo pode ser minorado e que resulta de uma condicdo

acidental ou patoldgica grave e incuravel”.?*’

4.1.2 Estados Unidos

Na atualidade, existem nos Estados Unidos iniciativas que defendem a
descriminalizacdo do suicidio. Descriminalizar um ato, entretanto, ndo o
transforma automaticamente num direito. Uma pessoa pode querer se matar e
ser capaz de fazé-lo porque o suicidio j& n&o é um crime, mas isso nao significa
gue ela tenha o direito de fazé-lo.

Duas decisdes da Corte Federal no nivel de apelacdo agrediram leis
seculares contra o suicidio. Em Washington V. Gluckberg, na Costa Oeste, leis
anti-suicidio foram julgadas transgressfes da liberdade e da privacidade. Em
Quill v. Vacco, na Costa Leste, as leis anti-suicidio foram consideradas
transgressdes da igualdade. Em ambas as jurisdicbes, os juizes federais
decidiram que as pessoas devem ter o direito de morrer da maneira que

guiserem, incluindo o direito de morrer por meio do suicidio. Os proponentes da

*5GOLDIM, José Roberto. Eutanasia: Bélgica. Disponivel em:
<http:/Mmww.bioetica.ufrgs.br/eutabel.htm>. Acesso em: 29 maio 2009.

246 PESSINI, op. cit, p. 117

247 pPESSINI. Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? Sao Paulo: Centro Universitario Sdo Camilo:
Loyola, 2004, p. 125.
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mudanca argumentaram que, ao declarar o suicidio um direito, a sociedade
ampliaria a autonomia e controle de pacientes idosos doentes ao reduzir o
poder dos meédicos de se intrometer em sua vida com intervencdes
indesejaveis.?*®

As decisdes da Corte de Apelacdes foram levadas a apreciacdo da Su-
prema Corte dos Estados Unidos, que reverteu ambas as decisbes das cortes
inferiores®”. Os juizes da Suprema Corte sustentaram a distingéo tradicional
entre retirar ou reter intervencdes médicas incObmodas e tirar ativamente a vida.
N&o ha nenhum direito ao suicidio nos Estados Unidos. Nao ha na Constituicéo
norte-americana, afirmaram os juizes da Suprema Corte. Sua decisdo manteve
as leis anti-suicidio mais antigas, mas a decisdo da Suprema Corte néo resolveu
a controvérsia.

Os mesmos juizes da Suprema Corte reconheceram que o0s
legisladores dos estados podem legalizar o suicidio. Os cruzados favoraveis ao
direito ao suicidio comecaram imediatamente a pressionar para mudar as leis
dos estados e quem era contra a mudanca da lei dos estados recorreu ao poder
do Governo Federal. No Oregon, o Unico estado em que o suicidio assistido é
legal, o Procurador-Geral de Justica tentou invalidar a lei do estado ao alegar
gue o suicidio medicamente assistido fere regulamentos federais com relacdo ao
uso de drogas. Sua tentativa fracassou e a lei do estado do Oregon permanece
em vigor.?°

A campanha pela legalizacdo do suicidio medicamente assistido em
cada estado é executada normalmente sem que se use a palavra suicidio, que
para a maioria das pessoas ainda tem uma conotacdo negativa. Ela é levada a

efeito como uma campanha em favor do "direito de morrer."

248 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do

conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola, 2005, p.
167.

249 A decisdo da Suprema Corte era unanime. Concluiu que as proibicdes do auxilio ao suicidio
nos Distritos Federais de Washington e Nova lorque ndo transgridem a Emenda 14. Essa
decisdo foi tomada no dia 26 de junho de 1997. A decisdo deixou claro que os estados tém o
direito de proibir a pratica de ajudar pessoas a cometer suicidio, mas também podem legaliza-la.
Pouco tempo depois, o Oregon legalizou o suicidio medicamente assistido (Oregon Death with
Dignity Act - Lei da Morte com Dignidade).

20 DRANE, James; PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira
do conhecimento humano. Traducdo Adail Sobral e Maria Stela Gongalves. Sdo Paulo: Loyola,
2005, p. 168.
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Assim, verifica-se que, dentro de um contexto nacional, a eutanasia €
proibida nos EUA, embora a justica americana possibilite algumas outras situagdes
que envolvem o final de vida, como a interrupgdo de tratamento que apenas
prolongue o processo de morrer e o suicidio assistido, variando a legislacdo de
estado para estado. Cada um deles reconhece alguma forma de avango nesta
diretiva: tanto um *“testamento em vida” (living will), documento que estipula
procedimento médico para que o signatario ndo seja mantido vivo em circunstancias
especificas, quanto a “procuragcdo de auxilio saude” (health-care proxies),
documento apontando alguém para decidir sobre vida e morte do signatario quando
0 mesmo estiver com a salde debilitada.”*

Assim é que os estados da Califérnia, Massachusetts e Connecticut
admitem a possibilidade de condutas médicas restritivas — omisséo e suspensao de
suporte vital, além de recusa de tratamento pelo paciente. J& nos estados de Oregon
e de Michigan, o auxilio ao suicidio é descriminalizado.?*?

Nos Estados Unidos da América, o direito do paciente competente de
recusar tratamentos médicos nao desejados, incluindo hidratacdo e nutricdo
artificiais, € uma questdo ja debatida ética e legalmente. Se ndo houver o desejo
expresso da pessoa, o Estado pode estabelecer parametros de evidéncias (ou
provas) sobre o desejo do paciente.?*?

Em marco de 2009, Washington tornou-se o segundo estado norte-
americano a permitir o suicidio medicamente assistido, com a entrada em vigor de
uma lei sobre a “morte com dignidade”. Aprovada por referendo em novembro de
2008, a nova legislacdo permite que os médicos possam prescrever a administracdo
de doses fatais de medicamentos a pacientes para os quais se vaticinem menos de
seis meses de vida®™*. Até ao momento, este procedimento apenas era autorizado
no Estado do Oregon, por meio da Lei da Morte Digna (Oregon Death with Dignity

Act, 1994), cujo texto favorece a confusdo no debate sobre o tema, ao estabelecer

51 SA Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 75-76.

2 Ibidem, p. 158.

3 OLIVEIRA, Reinaldo Ayer. Terminalidade da vida: dignidade da pessoa humana. In: MIGLIORE,
Alfredo Domingues Barbosa [et al.] (Coord.). Dignidade da vida humana. S&o Paulo: LTr., 2010, p.
251.

4 Disponivel em: <http://tv1.rtp.pt/noticiasiindex.php?t=Estado-de-Washington-tem-a-sua-primeira-
morte-ao-abrigo-da-nova-lei.rtp&article=221626&layout=10&visual=3&tm=7>. Acesso em: 31 maio
2009.



123

espressamente que as acdes tomadas em concordancia com ela “ndo constituirdo

por nenhum motivo suicidio, suicidio assistido, morte piedosa ou homicidio”.?*°

4.1.3 América do Sul

Dentre as legislagBes latino-americanas, o Cédigo Penal Uruguaio foi um
dos primeiros a propor a retirada da sangéo em relacdo ao que denominou homicidio
piedoso, prevendo o perdéo judicial para aqueles que, tendo bons antecedentes -
antecedentes honorables -, agissem mobilizados pela piedade e atendendo a
reiteradas suplicas da vitima, mantida, contudo, a ilicitude da conduta. Assim € que o
art. 37 do Capitulo Ill da Lei 9.414, de 29 de junho de 1934%° faculta o perddo
judicial quando a préatica de um homicidio € movida por piedade, apds reiterados
pedidos do paciente.

As legislacbes da Bolivia e da Colémbia prevéem atenuacgéo de pena e, em
casos excepcionais, até mesmo o perddo judicial. No Peru, a eutanasia sO é
criminalizada se houver motivacdo egoista, mas a que preenche os requisitos da
boa intencdo, da qualificacdo do ministrante e do meio indolor, merece perdéo
judicial. '

A corte colombiana decidiu, por seis votos favoraveis e trés contrarios, a
exclusdo de penalidade para médicos que cometessem a eutanasia piedosa,
permitindo uma morte digna. Eutanasia piedosa e morte digna foram dois termos
utilizados pelos magistrados no decorrer da sentenga que, acrescida aos debates e
pedidos de revisdo, extrapolou 150 paginas, constituindo-se num dos documentos
mais representativos sobre o tema. Por eutanasia piedosa e morte digna, a Corte
entendeu o que, tradicionalmente, denomina-se eutanasia passiva voluntaria, ou
seja, a eutanasia praticada por médico, a pedido de pessoa doente, em casos de
terapia sem prognostico, em que a retirada ou 0 ndo-uso do tratamento implicaria na

morte.?%8

25 PESSINI, Léo. Bioética, medicina e tecnologia: desafios éticos na fronteira do conhecimento

humano. Traducdo Adail Sobral, Maria Stela Gongalves. S&do Paulo: Loyola, 2005. p. 126.

% CODIGO PENAL URUGUAY. Lei 9.414, de 29 de junio de 1934. Disponivel em:
<http:/Mmww.bioetica.ufrgs.br/penaluru.htm>. Acesso em: 29 maio 2009.

7 HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fituza. O direito in vitro: da bioética ao biodireito. 3. ed.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 137.

28 DINIZ, Débora. A despenalizacao da eutanasia passiva: 0 caso colombiano. DINIZ, Débora;
COSTA, Sérgio (Orgs.). Ensaios: bioética. Sdo Paulo: Brasiliense; Brasilia: Letras Livres, 2006, p.
160.
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Ainda sobre o caso colombiano, a corte optou por excluir a punibilidade nos
casos de eutanasia voluntéria passiva que estivessem de acordo com os limites
estabelecidos pela sentenca. Esta € uma discussdo que encontra eco no debate
bioético sobre eutanasia. Enquanto o debate em torno da eutanasia ativa (seja ela
voluntaria ou ndo) ainda apresenta enorme resisténcia na bioética, o da eutanasia
passiva (pela retirada de mecanismos de sustentacdo da vida ou pela negativa de
tratamentos), mais do que uma discussdo comum, é hoje prética corrente entre os
hospitais, ndo apenas colombianos, mas de todo o mundo. No entanto, apesar de
difundida, a eutandsia passiva é uma pratica silenciosa e muitas vezes né&o
considera um dos pontos-chave da sentenca colombiana: a exigéncia do respeito a
vontade individual.

Outro ponto interessante da sentenca colombiana é o reconhecimento da
eutanasia como uma pratica homicida. O texto oficial e seus desdobramentos, ao
invés de temerem a expresséo “homicidio”, enfrentam-na em todos os seus limites.
A sentencga tornou-se, portanto, uma compilacdo de argumentos juridicos, filosoficos
e bioéticos que defende o direito & vida e reforca o papel do estado democrético na
sua manutengdo, mas reconhece, também, uma possibilidade em que este direito a
vida ndo pode ser absolutizado. Admite-se, portanto, a sacralidade da vida, mas néo
sua intocabilidade ou, mais apropriadamente, sua santidade. Os magistrados que se
pronunciaram por ocasido da sentenca transferiram a discussdo dos limites do uso
da autonomia individual para o campo da solidariedade, com argumentos baseados
na dignidade humana, no respeito ao sofrimento ou mesmo na piedade, pois, no seu
entender, a simples referéncia & autonomia individual n&do seria justificativa suficiente
para a ndo-penalizacdo de um homicidio. O resultado juridico desta substituicdo de
argumentos — da autonomia individual pela solidariedade coletiva — foi a legitimagéo,
da acéo do médico como o “sujeito ativo” da eutanasia.”*®

Para a lei argentina, o auxilio ao suicidio e a eutanésia estéo tipificados no
Cddigo Penal, no capitulo dos delitos contra a vida e ambas as figuras sdo punidas
com pris&o.?®

O sistema juridico argentino ndo contempla figuras como o “homicidio
piedoso”, embora se possa considerar que o art. 34 do Cdédigo Penal estabelece

alguma contemplagdo, tendo em vista a intencdo do agente: “Art. 34 — No son

%9 |bidem, p. 163.
%0 FARIAS, Gisela. Muerte voluntaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 105.
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punibles... 3°) El que causare un mal por evitar otro mayor inminente a que ha sido
extrafio”. %"

Em 1996, foram debatidos trés projetos acerca da morte digna e cujo
denominador comum era a proscricdo da eutanasia, ainda que nenhum deles tenha
sido aprovado. Um quarto projeto, sobre direitos dos enfermos terminais, além de
rechacar a eutandsia, incluia mecanismos para precisar quando um estado terminal
é irreversivel e estabelecia a exigéncia de que um médico psiquiatra determinasse a
condi¢cdo competente ou ndo do paciente.

Os projetos mencionados, por serem incompletos e inapropriados, cairam
no esquecimento, mas ecoavam a preocupacao social de viver e morrer dignamente.
Tal como estavam colocados, todavia, pareciam prejudicar mais do que contribuir,
pois restringiam o alcance de outras leis ja vigentes, como a Lei de Exercicio da
Medicina (n° 17132) que, embora limitada a Capital Federal, estabelece o
requerimento do consentimento do paciente para todo tratamento e lhe outorga o

direito a recuséa-los, ndo apenas se seu estado é terminal, mas em qualquer caso. 2%?
4.1.4 Outros paises

No ordenamento aleméo, a participagdo em suicidio € impunivel, desde
que o ato final seja perpetrado pelo proprio suicida, que deve estar em pleno gozo
de suas faculdades mentais. Quem ajuda doente mental a suicidar-se, entretanto,
incorre nas penas do homicidio simples (artigo 212) ou mesmo qualificado (artigo
211), pois foge da no¢éo de “suicidio responséavel "- esfera de autodeterminacdo do
individuo naquele pais - ja que ndo havia, nesse caso, condi¢cdes psiquicas do
enfermo para autodeterminar-se.”®® No dizer de Auxiliadora Minahim®*, o fato é
impunivel, na Alemanha, porque a punibilidade de um fato que é auxiliar depende da
antijuridicidade do fato principal e, como o suicidio é impunivel, o auxilio é atipico.

Em Portugal, ha limitacdo da pena de 6 meses a 3 anos, quando houver

pedido do paciente (Cddigo Penal portugués, art. 134) e, de 1 a 5 anos, quando for

261 Ibidem, p. 105.

%62 Ibidem, p. 106.

%3 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 159.

264 MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e biotecnologia. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
2005, p. 200.
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movido por emogao violenta, compaixdo, desespero ou outro motivo de relevante
valor social ou moral (art. 133).%%°

O Cdbdigo Deontoldgico portugués, em seu art. 46, estipula que “o médico
tem o direito & liberdade de diagnéstico e terapéutica, mas deve abster-se de
prescrever exames ou tratamentos desnecessariamente onerosos ou de realizar
actos médicos supérfluos”. Tal comando pretende vedar a obstinacao terapéutica. O
artigo 47 proibe a eutanasia, mas esclarece que ndo se considera pratica eutanasica
a recusa de tratamento consistente na abstenc&o de terapéutica.?®®

Na Franca, Espanha e Filipinas, seja por redagdo expressa, como € 0 caso
do ultimo pais, seja a partir de seus ordenamentos juridicos, considera-se a
eutandasia um crime de homicidio.?®’

Na Franca, o Cddigo Penal de 1810, vigente até 1993, era bastante
rigoroso com praticas de eutandsia ativa, apenando-as como homicidio simples.
Considerando-se que o recente Codigo Penal de 1993, em seu artigo 221, n.1,
estabelece para homicidio simples a pena de até trinta anos, tamanho rigor parece
ndo corresponder a atual valoracdo social. Admite-se a suspenséo de tratamento na
Franca apenas em caso de doente terminal, o que se vé amparado também pelo
artigo 37 do Decreto francés n. 95-1000, de 1995, que aprova o Codigo de
Deontologia Médica nesse pais e dispde em contréario a futilidade terapéutica.?®®

O governo espanhol anunciou que planeja aprovar, em mar¢o de 2011, um
projeto de lei para permitir aos pacientes terminais morrerem dignamente. Essa
futura lei de cuidados paliativos e morte digna tera por objetivo estabelecer os
direitos dos pacientes, suas familias e dos médicos, a fim de que os enfermos
terminais possam morrer sem sofrer. Ndo se trata de institucionalizar a eutanasia,
mas tdo somente de legitimar o uso de mecanismos a disposi¢cdo da medicina para
que a morte, que é inevitavel, aconteca dignamente, ou seja, sem sofrimento. A
Espanha ndo autoriza a eutandsia, mas a lei reconhece aos pacientes o direito de

negar-se a ser tratado.?®

25 HRYNIEWICZ, Severo; SAUWEN, Regina Fituza. O direito in vitro: da bioética ao biodireito. 3. ed.

Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2008. p. 138.

266 \/ILLAS-BOAS, op. cit., p. 162.

%7 HRYNIEWICZ, op. cit., loc. cit.

268 \/ILLAS-BOAS, op. cit., p. 160.

%9 Disponivel em  <http://gl.globo.com/ciencia-e-saude/noticia/2010/11/projeto-de-lei-espanhol-
garante-morte-digna-para-pacientes-terminais.html>. Acesso em 26 nov 2010.
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Na Espanha, o debate social sobre eutanasia cresce a cada dia, tendo
adquirido, inclusive, presenca e difusdo nos meios de comunicagao, o que antes nao
ocorria. Tal fenbmeno se deve, em parte, pela substituicdo da ética tradicional,
especialmente relacionada com o valor transcendental da vida humana, por uma
ética secular, na qual a vida ndo tem valor eterno e o valor moral dos atos humanos
é julgado unicamente por seus resultados visiveis.?™

O Codigo de Etica Médica espanhol (1990) preceitua que a eutanasia €
contraria a ética médica. Contudo, afirma que, em caso de enfermidade incuravel e
terminal, o médico deve limitar-se a aliviar o sofrimento fisico e moral do paciente,
mantendo dentro do possivel a qualidade de uma vida que se esgota e evitando
empreender ou continuar acdes terapéuticas sem esperanca, indteis ou obstinadas,
assistindo ao enfermo até o final, com o respeito que merece a dignidade do
homem.?"*

A eutandsia ativa é a que provoca maior divergéncia na doutrina
espanhola. Uma parte entende que ndo é caso de punicdo e a justificativa seria a
propria Constituicdo. Outra parte da doutrina entende que a conduta é ilicita, mas
admite a possibilidade de atenuacdo da responsabilidade criminal.?"2

O Comité Especial de Etica Médica do Senado canadense propds, em
1995, legislar sobre eutanasia, recomendando que a modalidade involuntaria se
mantivesse como ofensa criminal, estabelecendo que n&o pode ter igual
consideragdo legal a morte que se antecipa para “produzir um bem” daquela que
tem a simples finalidade de suprimir a vida.

A Lei dos Enfermos Terminais canadense estabelecia a ilegalidade da
eutanasia, com excecdo do Territorio do Norte, onde se produziu a primeira
expressdo de legalizagdo. O projeto final, com as modificagbes necessarias para
garantir a seguranga dos procedimentos, foi aprovado em 1996, facultando a um
adulto capaz, que tenha recebido a informagé@o necessaria acerca de seu estado
terminal, requerer, livre de coag&o, assisténcia para por fim a sua vida.?"

A eutanasia € proibida na lItalia, mas no pais existe uma filial da

organizagdo denominada Exit (saida, em portugués), com base em Turim, que por

20 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutandasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo

Horizonte: Del Rey, 2005, p. 95.

n Ibidem, p. 97.

212 |hidem, p. 99.

23 EARIAS, Gisela. Muerte voluntaria. Buenos Aires: Astrea, 2007, p. 92.
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cinco mil ddlares proporciona uma viagem a Holanda, em ambulancia, onde o
enfermo pode ter a “boa morte” assistido por profissionais.?”*

Ainda na ltalia, o projeto de lei n. 2.405, de 1984, propds a suspenséao de
suporte vital em caso de pacientes terminais, tendo sido, entretanto, bastante
criticado na ocasido. Em 1989, o Cdédigo italiano de Deontologia Médica determinou,
no artigo 43, que, ainda que a pedido, ndo pode o médico instituir praticas que
reduzam a integridade fisica ou psiquica do doente ou que lhe abreviem a vida, o
que aparentemente penaliza mesmo a eutanasia de duplo efeito. No artigo seguinte,
todavia, ressalvou que, estando o paciente em fase terminal, pode o médico,
segundo a vontade do enfermo, limitar-se a cuidados paliativos. Em caso de
individuo inconsciente, a terapia s6 deve ser mantida enquanto se mostrar
“racionalmente util”. Diz-se nessa ocasido, ainda, expressamente, que deve ser
mantida a vida do paciente em coma, sem esclarecer, entretanto, acerca da situagao
do individuo em estado vegetativo persistente.?”

Na Gra-Bretanha, o suicidio e a tentativa de suicidio eram crimes até 1961.
Nesse ano, a lei sobre suicidio descriminalizou-os, mas o suicidio assistido e a

eutanasia continuam sendo crimes, segundo o Paragrafo 2 da referida lei.?’

4.2 SITUACAO NO BRASIL

No Codigo Penal brasileiro (Decreto n° 2.848/40) ndo h& referéncia
especifica a prética da eutanéasia, pois o texto ndo cuida explicitamente do crime por
piedade, situacdo que nao foi modificada nas alteragbes que |lhe foram introduzidas
pela Lei n° 6.416/77 e 7.209/84, podendo vir a ser considerado homicidio
privilegiado, na forma do que dispde o art. 121, paragrafo primeiro: “8 1° Se o agente
comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o
dominio de violenta emocéao, logo em seguida a injusta provocagéo da vitima, o juiz

pode reduzir a pena de um sexto a um terco” 2"’

24 Ibidem, p. 96.

25 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 162.

26 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Martins Fontes,
2009, p. 254.

2" BRASIL. Cédigo Penal Brasileiro. Disponivel em <http:/Avww.planalto.gov.br/ccivil/Decreto-
Lei/Del2848.htm>. Acesso em: 14 nov 2010.
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Tal entendimento funda-se na Exposicdo de Motivos do diploma penal
brasileiro de 1940, que considera ser motivo de relevante valor social ou moral “o
motivo que, em si mesmo, € aprovado pela moral pratica como, por exemplo, a
compaixdo ante irremedidvel sofrimento da vitima (caso do homicidio
eutanasico)”.?’®

A Comissao constituida em 1998 para elaborar o Anteprojeto do Cdédigo
Penal defendeu a reduc@o da pena para a pratica eutanasica, diferenciando-a do
homicidio e estabelecendo uma pena menor do que a prevista para o homicidio

comum:

Eutanasia

§ 3° Se o autor do crime agiu por compaixdo, a pedido da vitima, imputavel
e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razédo de
doenca grave:

Pena - Reclusdo, de trés a seis anos.

Excluséo de ilicitude

§ 4° N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos, a morte como iminente
e inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge, companheiro ou
irm&o.

Promovida pelo Conselho Federal de Medicina, 6rgdo que disciplina e
fiscaliza a pratica médica no Brasil, houve, no ano de 2006, uma grande mobilizacédo
de diferentes especialistas da area de cuidados com doentes em fase terminal da
vida, que culminou na elaboracdo de um dispositivo ético que permite ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa
ou de seu representante legal. Esse dispositivo ético garante que o doente
continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social, espiritual, inclusive assegurado o direito de alta hospitalar.

Trata-se da Resolucdo n° 1.805/2006°% (DOU de 28.11.2006, secéo, p.

169), emitida pelo CFM em 9 de novembro de 2006, cuja legitimidade foi

"8 Disponivel em: <http://www.diariodasleis.com.br/busca/exibelink.php?numlink=1-96-15-1940-12-

07-2848-CP>. Acesso em: 25 fev 2011.
219 Disponivel em:
<http:/Mmww.mpdft.gov.br/portal/pdf/unidades/procuradoria_geral/nicceap/legis_armas/Legislacao_co
m(PIeta/Anteprojeto_Codigo_PenaI.pdf>. Acesso em: 25 fev 2011.

%0 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo n° 1805/2006. Disponivel em:

<http:/Mmww.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 25 fev 2011.
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corroborada por sentenga prolatada em 01 de dezembro de 2010, nos autos da
Acéo Civil Publica que havia sido proposta pelo Ministério Publico Federal contra o
Conselho Federal de Medicina, pleiteando o reconhecimento da nulidade da referida
resolucéo.

Nao ha mais duvida, do ponto de vista ético e juridico, & luz dos valores
sociais e dos principios constitucionais, que a ortotanasia € legitima. A resolugéo é
uma interpretacdo adequada da constituicdo, concluindo a referida sentenca que: “1)
o CFM tem competéncia para editar a Resolugdo n° 1805/2006, que nao versa sobre
direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias disciplinares; 2) a
ortotanasia ndo constitui crime de homicidio, interpretado o Codigo Penal & luz da
Constituicdo Federal; 3) a edicdo da Resolugdo n® 1805/2006 nao determinou
modificacdo significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes
terminais, ndo gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial; 4) a
Resolucao n® 1805/2006 deve, ao contrario, incentivar os médicos a descrever
exatamente os procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relacéo a
pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando maior controle
da atividade médica.”*

T&o logo divulgada a Resolucdo n° 1.805/2006, a CNBB, através de seu
Secretario-Geral Odilio Scherer, reportando-se a manifestacdes pontificias, lembrou
que, em 1957, o Papa Pio Xl afirmara: “... que é licito suprimir a dor por meio de
narcéticos e abreviar a vida, se ndo existem outros meios e, se naquelas
circunstancias, isso nada impede o cumprimento de outros deveres religiosos e
morais.” %%

Constata-se, assim, haver significativa diferenca entre o anteprojeto do
Cddigo Penal e a Resolugdo n° 1.805 do CFM. Aguele exige a manifestacao
expressa de dois médicos e especifica quais os parentes que poderdo suprir o
assentimento do paciente (art. 121, § 4°); j& a Resolucdo, contenta-se com a
manifestacdo singular do médico, admitindo uma segunda opinido, desde que

fundamentada e inserta no prontuario do doente. Quanto ao parentesco, nao

1 sSentenca  prolatada no  Processo n°  2007.34.00.014809-3.  Disponivel  em:

<http:/Mmww.df.trf1.gov.br/inteiro_teor/doc_inteiro_teor/14vara/2007.34.00.014809-3_decisao_23-10-
2007.doc>. Acesso em: 21 fev 2011.

282 ATHENIENSE, Aristételes. Enfoque juridico da ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva;
MENEZES, Rachel Aisengart (Coords.) et al. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ,
2010, p. 109.
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especifica quais seriam as pessoas em condigdes de emitir a concordancia com a
recusa médica de prosseguir no tratamento do paciente irrecuperavel.

Ha que se considerar, ainda, a possibilidade desse consentimento resultar
de paga ou promessa de recompensa ou outro motivo torpe ou futil, visando a
obtencéo de vantagem em decorréncia da morte do paciente.

A idéia da ortotandsia, portanto, tem mais aceitacdo no Congresso
brasileiro, especialmente agora que a Comissdo de Constituicdo, Justica e
Cidadania (CCJC) aprovou, em 08 de dezembro de 2010, o Projeto de Lei n® 116/00,
de autoria do Senador Gerson Camata, que insere a ortotanasia na legalidade.

A prética da ortotandsia significa a possibilidade de, sob autorizacdo do
paciente ou de sua familia, suspender os cuidados médicos que prolongam a vida
de enfermos em estado terminal. Ela difere da eutanasia por apenas deixar que a
doenga siga seu rumo natural, sem interferéncia médica. O texto aprovado pela
comissdo amplia o Projeto de Lei 6715/09, do Senado, que previa apenas a
descriminalizagéo da conduta.

Para Gerson Camata, excluir a ortotanasia da condicdo de ilicitude no
Cddigo Penal corresponde a garantir o direito que toda pessoa deve ter de
humanizar seu processo de morte. Conforme o autor da lei, iSso representa evitar
prolongamentos irracionais e cruéis da vida do paciente, para poupé-lo e a sua
familia de todo o desgaste que essa situagéo envolve.?®

De acordo com o projeto, ndo serd mais considerado crime deixar de fazer
uso de meios desproporcionais e extraordinarios, em situagdo de morte iminente ou
inevitavel, no ambito dos cuidados paliativos dispensados a paciente terminal. Para
isso, no entanto, € necessario 0 consentimento do paciente ou, em sua
impossibilidade, do conjuge ou companheiro, ascendente, descendente ou irmao.
Além disso, a situagdo de morte inevitavel e préxima deve ser previamente atestada
por dois médicos.

A lei versa ainda que nenhum paciente que opte pela ortotanésia deixara
de receber hidratagéo, alimentacdo, medicamentos para controle da dor, enfim, o
conforto correspondente aos meios terapéuticos ordinérios.

A matéria aprovada segue agora para a Camara dos Deputados.

23 CAMATA, Gerson. Em defesa da ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva: MENEZES, Rachel
Aisengart (Coords.) et al. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010.
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A Comissdo de Bioética da CNBB elaborou um texto, acolhido e enviado
pelo senador Gerson Camata, como Projeto de Lei do Senado — PLS 524/09 — que
dispde sobre os direitos das pessoas em fase terminal de doenga. O projeto de lei
estabelece que pessoas em fase terminal de doengas tém direito, sem prejuizo de
outros procedimentos terapéuticos que se mostrarem cabiveis, a cuidados paliativos
e mitigadores do sofrimento, proporcionais e adequados a situagdo. O Projeto esta
na Comiss&o de Constitui¢do, Justica e Cidadania.?®*

A dificuldade em definir o momento em que seja legitimo optar pela
suspensao de procedimentos médicos nos pacientes em estado terminal ou com
doencga incuravel € um dos entraves para a elaboragdo de leis brasileiras referentes
ao direito de morrer. Apesar de, nos Ultimos anos, terem sido apresentados projetos,
tanto para excluir quanto para majorar as penalidades aos executores do
procedimento eutanasico, nenhum chegou a votacao final.

Um deles, o PL 3207/08, tramitou na Camara dos Deputados com o
objetivo de classificar a eutanasia, hoje equiparada ao crime de homicidio, como
crime hediondo, defendendo o uso do rigor da puni¢do para iniciativas com o
objetivo de levar pacientes, em estado terminal ou irreversivel, & morte. A proposta,
no entanto, foi arquivada em 31 de janeiro de 2011.%°

Outro exemplo, desde 1996, tramitou no Senado Federal o Projeto de Lei
n°® 125/96, de autoria do Senador Gilvan Borges, que buscou disciplinar os casos em
que poderia ser autorizada a pratica da morte sem dor e 0s respectivos

procedimentos prévios & sua consecugéo. Também esta arquivado.?®

284 BRASIL. Senado Federal. Disponivel em;
<http:/Mmww.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=94323>. Acesso em: 25 fev
2011.

285 BRASIL. Céamara dos Deputados. Disponivel em;
<http:/ww.camara.gov.br/sileg/prop_detalhe.asp?id=389698 >. Acesso em: 10 fev 2011.

% Ultima situacdo: em 13/06/2002, na SSARQ - Subsecretaria de Arquivo. SENADO FEDERAL.
Disponivel em: <http://www.senado.gov.br/atividade/materia/detalhes.asp?p_cod_mate=27928>.
Acesso em: 10 fev 2011.
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CONCLUSAO

VERDADE

A porta da verdade estava aberta,
mas so deixava passar
meia pessoa de cada vez.

Assim nao era possivel atingir toda a verdade,
porque a meia pessoa que entrava

s0 trazia o perfil de meia verdade.

E sua segunda metade

voltava igualmente com meio perfil.

E os meios perfis ndo coincidiam.

Arrebentaram a porta. Derrubaram a porta.
Chegaram ao lugar luminoso

onde a verdade esplendia seus fogos.

Era dividida em metades

diferentes uma da outra.

Chegou-se a discutir qual a metade mais bela.
Nenhuma das duas era totalmente bela.

E carecia optar. Cada um optou conforme

seu capricho, sua ilusdo, sua miopia.

Carlos Drummond de Andrade.

Durante um vasto periodo na histéria da Medicina, referir-se a eutanasia
era tocar num dos pontos mais delicados da ética biomédica, j& que a nefasta
experiéncia eugénica do estado nazista aboliu qualquer possibilidade de resgate do
tema com a devida clareza.

Por conta disso, muitos ainda utilizam o vocabulo eutanasia como sinénimo
para homicidio, numa evidente confuséo conceitual.

E fundamental que se resgate a diferenca entre ambos, restando
estabelecido que o debate sobre a morte voluntaria, em tempos de garantia dos
direitos humanos, relaciona-se com a liberdade de cada pessoa para reger sua
prépria vida.

Consciente de que nem todas as vozes da sociedade fazem parte do coro
favoravel ao direito de morrer, este trabalho néo pretende — e nem poderia fazé-lo —
alcancar uma exaustividade que se considera inalcancavel.

A intengdo desta pesquisa foi expressar pontos de vista complementares
aos que habitualmente s&o apresentados quando se debate sobre o direito de
morrer, acentuando nosso posicionamento sobre a prevaléncia da autonomia dos

pacientes em relagdo aos avangos da tecnomedicina, que permitem o
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prolongamento artificial da vida, diante de situagcdes de terminalidade e de
irreversibilidade.

Afinal, € inconteste que o padrdo de vida da humanidade aumentou
significativamente com o passar do tempo e muito desse progresso se deve as
conquistas da ciéncia médica. Vivenciamos um cenério de veloz concretizagdo de
muitos anseios — o alivio da dor e a libertacdo de doengas — gracas ao
desenvolvimento de novos farmacos, aparelhos e procedimentos médicos. Contudo,
0s avancos das ciéncias biomédicas suscitam uma série de questionamentos de
ordem ética, politica e juridica, acerca do modo de fazer ciéncia e do uso das novas
tecnologias na saude humana. Diante dos riscos comportados por um uso arbitrario
dos novos conhecimentos cientificos, faz-se indispensavel compreender a ciéncia
nao apenas como experiéncia isolada e autosuficiente, mas como necessariamente
indissociavel do &mbito da ética.

De fato, as questfes éticas tomaram de assalto esses avangos e reclamam
a posicdo de paradigma no desenvolvimento das ciéncias humanas, sobretudo
quando estiverem envolvidas questdes sobre o viver e o morrer.

E isto porque, com o aumento da longevidade, gragas ao maior controle da
natalidade, ao avango da medicina preventiva e curativa e a elevacédo do padréo de
vida em geral, aumenta também o numero de pacientes terminais em idade
avancada. Por conseguinte, as demandas de uma morte assistida tornam-se mais
frequentes, favorecendo a maior incidéncia de pedidos de eutandsia e de suicidio
assistido.

Nesse contexto, h4 que se ter em mente que a ciéncia tem dupla face, tal
como o deus da mitologia romana, Janus, sendo uma delas libertadora e outra
destruidora, cabendo a sociedade regulamentar a atividade cientifica, impondo aos
médicos o respeito a principios éticos que garantam a dignidade da pessoa humana
no processo de morrer.

O enfoque dado a autonomia, neste texto, leva em consideracéo o traco de
individualismo préprio da sociedade contemporanea, mas ndo pretende eliminar a
solidariedade. Antes, ao contrario, intenta determinar um limite seguro, que permita
harmonizar essas realidades — a preservacdo da vida humana como expressao de
um direito constitucionalmente assegurado e a garantia da liberdade de decidir o
proprio final, como expressdo maxima da autonomia do individuo em face de

determinadas circunstancias, sempre tendo por norte que a Unica vida que vale a
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pena ser vivida é aquela revestida de dignidade e esta inclui a liberdade de pensar o
préprio fim.

Para tanto, foram abordados os principais dilemas que a eutanasia suscita
e a tensa relacdo entre a religido e a ética, decisivas para racionalizar os processos
gue desencadeiam a morte. No texto, o foco recai sobre doentes adultos que, em
estado terminal e/ou irreversivel, em condi¢des de capacidade e consciéncia, devem
poder expressar sua vontade de forma autbnoma, sempre informada e, de acordo
com seus valores, crengas e convicgdes, decidir como desejam transcorrer 0s
altimos momentos de suas vidas.

A despeito de todas as razfes histéricas e das pressGes morais exercidas,
sejam a favor ou contrarias a morte por compaixdo, vamos identificar em quase
todos 0s segmentos sociais de diferentes sociedades contemporaneas alguns
paradoxos, tanto nos argumentos quanto nas condutas morais adotadas. A
eutanasia ativa continua sendo condenada, juridica, religiosa e moralmente.
Entretanto, em algumas sociedades, a exemplo da holandesa e da belga, ja se
admite que o individuo tenha a liberdade de fato e de direito, de deliberar sobre sua
propria morte, sem se expor necessariamente as condenagfes civis ou mesmo
religiosas. A liberdade de decidir sobre a prépria morte, isto é, de optar pelo limite da
tolerabilidade do sofrimento fisico e mental, constitui uma das Ultimas e mais
fundamentais conquistas que a coletividade humana deve proporcionar a seus
individuos. O respeito pela dignidade do sofrimento de cada um deve ser soberano
sobre todos os temores morais que apontam para os riscos citados neste trabalho
sobre a permissdo da morte voluntaria.

Importante notar, todavia, ser preciso cautela, muita cautela, na concluséo
afirmada: a de que existe, sim, um direito de morrer, constitucionalmente
assegurado.

Nao se pretende aqui fazer a apologia do exterminio de vidas
supostamente inuteis, seja pela velhice avancada, seja pela tetraplegia, seja pela
terminalidade dos enfermos.

E preciso salientar que, na Africa do Sul, antes de Mandela, ou nos
Estados Unidos, antes de Lincoln, os “socialmente inconvenientes”, eram 0S negros.
Na Alemanha de Hitler, foram os judeus os assim considerados e, por esta razao,

exterminados em campos de concentragao, no que se denominou “solucéo final”.
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Na atualidade, em muitos paises, a longevidade j4& é uma realidade por
vezes incomoda, haja vista o custo dessas pessoas, tanto para o Estado quanto
para seus familiares, por vezes impedidos de se dedicar aos seus idosos como seria
necessario. Os valores p6s-modernos ndo permitem que o individuo suporte o “velho
inatil”, razdo pela qual estdo repletos os asilos, nos quais a tristeza e a soliddo
terminam por abreviar a vida destes.

Nao é essa a posicdo agasalhada neste trabalho. Nao se defende aqui a
suposta purificagdo do ambiente social que leva ao afastamento e a eliminacdo dos
ditos socialmente inconvenientes.

O que se afirma é o direito de morrer como se deve viver — com absoluta
dignidade. E isso implica em liberdade de escolha. Escolha pelo ndo sofrimento.

A “boa morte”, no entendimento deste estudo, deve ser entendida como o
respeito pela autonomia da pessoa e pela sua dignidade no aproximar da morte.
Morrer com dignidade significa poder decidir sobre o seu tratamento — ou suspenséo
deste —; nédo ter o seu tratamento prolongado infinitamente, conduzindo ao direito de
ter aliviada a dor e o sofrimento inutil, o direito de escolher onde morrer e como
morrer, longe do fantasma da existéncia humana degradante.

O direito de morrer é, assim, um corolério do direito a vida.

Como é sabido, em virtude do grande desenvolvimento da farmacologia e
dos cuidados paliativos, muitos enfermos em estado irreversivel padecem de dores
intrataveis e experimentam situacdes cotidianas de incapacidade ou de privagdo que
afetam severamente sua qualidade de vida. Ha aqueles que manifestam o desejo de
terminar voluntariamente com suas vidas a ter que esperar que seus corpos deixem
de funcionar. Alguns o fazem. O suicidio € um ato que qualquer um pode dispor de
forma privada. Nao o pode praticar, todavia, o doente grave e em estado critico que,
hospitalizado ou incapacitado fisicamente por sua doenga, muitas vezes ndo esta
em condi¢cOes de exercer essa Opg¢ao por si mesmo.

Quando j& ndo h& intervencdes terapéuticas possiveis e o sofrimento
subsiste e ndo se deseja suportd-lo mais, entende-se razoavel que o cidaddo possa
exercer direitos que Ihe permitam transformar o solitario e horroroso siléncio que |he
confina & dor em atos que tenham reconhecimento e validade na esfera publica.

Variaveis complexas intervém no caso de decisdes cruciais no final da vida.
Em geral, envolvem a participagdo de um terceiro, como por exemplo, profissionais

da saude, familiares e instituicbes. Para poder colocar em funcionamento um
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dispositivo eficaz que garantisse ao maximo o controle das irregularidades ou
excessos que podem se apresentar, muitas questbes devem ser dirimidas, sem
esquecer de que se trata de um espago onde a autonomia, os valores e os ideais do
sujeito se entrecruzam com o que a sociedade a qual ele pertence considera licito
prover. De outro lado, qualquer analise deve ter em conta o direito do terceiro em
nao intervir, amparado na obje¢ao de consciéncia.

E certo que reconhecer direitos vinculados a decisdo da propria morte
implica revisar as concepg¢des hegemonicas acerca do sentido da morte na condi¢céo
humana e examinar o alcance das liberdades individuais. Isto deveria conduzir a
reforma e instituir novas ordens legais que traduzam, entre outras coisas, 0 grau de
legitimidade e de aceitagdo social que podem ter certas condutas controvertidas e
optativas.

Engendrar tais mudancgas é tarefa complexa. Ndo apenas por questdes
procedimentais, mas também porque é dificil desconstruir algo que esta entranhado
na lei por um sentido de sacralidade, que ndo se poderia questionar ou modificar.
Sabemos que os direitos ja estabelecidos indicam que uma sociedade € capaz de
prover seguranca juridica em largo prazo, mas esta mesma sociedade também deve
trabalhar em reciprocidade com as forgas de renovagdo e surgimento de novos
direitos que pretendem seu reconhecimento, se ndo quiser resultar extemporanea.

A protegcédo do valor dignidade ndo se extingue nos momentos finais da
vida. N&o caduca o direito de conceber o proprio plano de vida, nem este esta
resguardado apenas quanto a quantidade, mas principalmente quanto a sua
qualidade e dignidade dela resultante.

Nao h& duvida que a existéncia de legislacdo especifica em matéria de
morte voluntaria ou dispositivos como diretivas antecipadas seriam de grande
utilidade para tais questdes. Fortaleceria as garantias dos direitos do cidad&o, pois
os instrumentos de tutela de sua legalidade se localizariam na Constituicdo e n&o
exclusivamente no arbitrio dos juizes.

O meio cientifico, através dos Codigos de Etica Médica e Resolugdes do
Conselho Federal de Medicina, tem estabelecido diretrizes para normatizagéo das
condutas mediante consenso, de modo a permitir uma abordagem lacida e racional
dos problemas gerados no término da vida. Infelizmente, ndo tem ocorrido a
contrapartida da legislacdo brasileira, cautelosa e timida na disciplina do espinhoso

tema do direito de morrer.
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O vazio legislativo acerca da tematica deste trabalho, aliado a resisténcia
de segmentos da sociedade com uma visao limitada por dogmas religiosos, impede
o avangco do Direito na protecdo deste que se considera um legitimo direito
fundamental humano — o direito de morrer.

Para suprir tal vazio, o debate publico bem informado € fundamental e,
para que isto seja possivel, € preciso educacdo de qualidade, meios de
comunicacao sérios e comprometidos com a precisdo das informac¢des e um amplo
espaco de manifestagcéo e deliberagéo coletiva.

Afinal, a discérdia moral integra a vida humana organizada socialmente.
Onde existirem seres humanos reunidos, havera diferencas que conduzam ao
conflito. Contudo, para as sociedades herdeiras dos valores iluministas, defensoras
da democracia liberal, o dissenso € uma qualidade a ser cultivada. A pluralidade de
sujeitos morais € a marca de uma sociedade que se imagina democrética. Persiste,
no entanto, saber em que medida é viavel um projeto de respeito e tolerancia a
diversidade e que respeite particularidades de cada cultura e crenga.

A bioética € o caminho atual para mediar tal debate, pois faz parte de um
projeto de tolerancia na diversidade, ao reconhecer que diferentes posicoes regem
temas como a eutanasia.

E sob esse espirito tolerante que a bioética ndo elege certezas morais para
a humanidade. A resposta definitiva dos conflitos ndo esta nas teorias bioéticas, mas
no proprio desdobramento da histéria moral das sociedades.

Enfim, temos pela frente um longo, mas indispensavel caminho a ser

trilhado.
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