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Resumo:

Este artigo objetiva avaliar a necesséria transdisciplinaridade que se impde entre o
Direito e a ética no tema que envolve a eutandsia. Avaliando as mudancas culturais
em relagdo a consideragdo da morte, bem como as confusdes conceituais entre
eutandsia, distandsia, ortotanésia e suicidio assistido, o presente estudo visa a
sedimentar a ética como justificante tanto de argumentos contrérios quanto favora-
veis a eutandsia. O texto se propde ainda a avaliar a incipiéncia da legislacdo brasi-
leira e a incongruéncia existente entre o esquecimento desse importante debate no
ambito estatal e a supremacia da vida enquanto valor juridico penal-constitucional.
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Abstract:

The focus of this article is to evaluate the necessary ‘trans-discipline’ which imposes
itself between the law and ethics regarding euthanasia. Taking into account the
cultural changes in relation to attitudes to death, along with the conceptual confusion
between euthanasia, ‘distandsia’, ‘ortotandsia’ and assisted suicide, this study aims
to establish the ethics in question for the arguments both for and against euthanasia.
The investigation also proposes to make an evaluation of the incipience of Brazilian
legislation and the incongruence which exists between the absence of this important
debate at a state level and the supremacy of life, together with juridical constitutional
penal significance.
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INTRODUCAO

Antes de mensurar em exatiddo as diferentes formas, nuances e casos
acerca da eutandsia, € preciso dar um passo atrds e avaliar o contexto cultural
em que a morte — personagem estelar do tema — € inserida na sociedade
multicultural contemporanea. O moribundo que outrora aguardava a morte
com os afagos do seio familiar, pelas limitacdes de uma prematura técnica
médica, ¢, hoje, cercado de todas as formas de sustentabilidade artificial. O
horizonte singelo e até poético da cura € substituido pela utopia de uma eter-
nidade simbodlica, visto que na medicina contemporanea, deveras, se faz viver
aquele que ja estd morto. A morte escancara, paradoxalmente e pelas incerte-
zas que permeiam a subjetividade, seu lado mais intrincado: o de inexatiddo

quanto ao seu momento.

A morte foi tirada da prateleira. Numa sociedade em que o consumo €
mais vivaz que os sentimentos, as fraquezas se tornam inimigas. A morte € uma
delas, talvez a maior. Nao fosse pela exce¢do do islamismo, em que a morte €
celebrada como porta do paraiso, € em outras parcas situagdes no Oriente em
que a religido consegue quitar o viés puramente traumadtico da morte, em todas
as demais a morte € inimiga a ser combatida de forma obstinada.

Nao se quer mais enfrentar as dores e os sofrimentos. A nocao de vida
apenas ganha cor quando associada a busca das satisfagdes e prazeres que em
nada se aproximam da morte e dos caminhos até ela. Na verdade, € justamente
entre os caminhos da morte que o debate da eutandsia se coloca. E a acidez do
tema reside justamente nesse aspecto, pois todos os caminhos da morte sao,
simplesmente, vida. Como bem compara Junges, ao colocar lado a lado os
mitos e tabus entre o sexo — pela sua libertinagem — e a morte — pelo seu
velamento —, enquanto se abandonou a histéria de que os bebés eram trazidos
pela cegonha, por for¢a da revolugao sexual, se criou a fabula de que aqueles
que morrem viram estrelas no céu.!

! Junges, 2006, p. 302 e 303.
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Assiste-se a quebra do tabu sexual e a construgdo do tabu da morte —
que ndo se resolve com qualquer revolugdo, posto que inevitdvel, imperiosa.
De maos dadas com esse novo tabu, caminha o acalorado debate da eutanésia.
E com esse pano de fundo que este ensaio busca trazer algumas ideias e cons-
trugdes em relagdo aos aspectos éticos e juridico-penais que se avizinham com
as tramas que envolvem as possibilidades de abreviar a vida, suas motivacdes
¢ sobreposicao de valores.

1. BREVES ESCLARECIMENTOS

Ainda que o termo eutandsia seja constantemente empregado de for-
ma equivocada, cabe lembrar que sua etimologia nos remete a ideia de “boa
morte” ou de “morte suave”. Nao raro encontra-se, principalmente nos meios
de comunica¢do, uma ma utilizacdo da palavra eutandsia, por vezes ocupando
o lugar da palavra distandsia, em outras de suicidio assistido, como veremos
adiante. Tal engano se deu, por exemplo, em relagdo ao caso do galego Ramon
Sampedro, com forte repercussdo na Europa e que inclusive ganhou espago
no cinema com o premiado filme MarAdentro,> em que toda a discussao teve
como foco a eutandsia quando, ao final, se esteve diante de um tipico caso de
suicidio assistido.

2 O filme conta a histéria do espanhol Ramén Sampedro, que nasceu em 5 de janeiro de
1943 e que, com 27 anos de idade, apos pular de cabeca no mar em ressaca, que se
encontrava com pouca agua, bateu fortemente a cabeca, ferindo a sétima vértebra e
ficando tetraplégico. Ramoén lutou durante 29 anos pelo direito de morrer por meio da
eutandsia. Requereu a Justica espanhola o direito de ser eutanasiado sem que nenhum
médico restasse comprometido penalmente. Em todas as instancias seu pedido foi rejei-
tado. Interpelou também o Tribunal Europeu dos Direitos do Homem, que deu resposta
negativa a sua solicitacdo. Por fim, quando ja havia morrido, o Comité de Direitos
Humanos da ONU também deu parecer negativo. Ante as impossibilidades legais, Ramén
entendeu que a tnica saida do “inferno” — como definia sua vida - era por intermédio de
pessoas que auxiliassem seu suicidio. Depois de integrar a Associacao Direito a Morrer
Dignamente, que nao conseguiu ajudar Ramon de forma exitosa, Ramona Maneiro, sua
namorada nos ultimos anos de vida, foi quem disponibilizou uma dose suficiente de
cianureto de potassio que, finalmente, pudesse atender ao tdo aguardado desejo de
Ramon: buscar a liberdade perdida através da morte.
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Esclareca-se entiao: quando acdes positivas de um outro — que nao o
paciente — tenham por objetivo tirar a vida deste, fala-se em eutandsia ou
eutandsia ativa. Quando, porém, o proprio paciente, ainda que auxiliado por
terceira pessoa, provoca sua morte — a exemplo de Ramoén Sampedro, que
bebeu uma dose letal de cianureto de potdssio — se estd diante de um suicidio
assistido. Assim também ocorreu nos casos protagonizados pelo médico
estadunidense Jack Kevorkian, apelidado pela imprensa de “Doutor Morte”.
Kevorkian, valendo-se da ndo proibi¢do legal em relacio ao suicidio assistido
no Estado de Michigan, construiu na parte de trds de sua perua uma cadeira
munida com uma injecdo em que os pacientes somente recebiam as substan-
cias letais se apertassem — por for¢a tinica de sua vontade e por livre exercicio
de sua autonomia — um botdo que conduziria o contetido mortal de trés fras-
cos para suas veias.® A distandsiaou eutandsia passiva, por seu turno, pode ser
compreendida tanto como o prolongamento da vida de um paciente terminal
que ndo tenha perspectivas de cura e tratamento — a chamada obstinacdo
terapéutica — quanto como um caminho até a morte permeado por sofrimen-
tos e agonias sem qualquer espécie de interven¢do médica. Ja a ortotandsia,
que se classifica de forma antagonica a distandsia, se d4 justamente quando se
permite o transcurso natural do processo de morte sem qualquer intervencdo
médica. A recusa de tratamento por parte de pacientes acometidos de doen-
cas terminais é¢ bom exemplo de ortotandsia, que inclusive foi regulamentada
pelo Conselho Federal de Medicina na Resolugao 1.805/2006* e tem previsao
no anteprojeto de Reforma da Parte Especial do C6digo Penal Brasileiro.’

3 Dworkin, 2003, p. 262.

4 Art. 1° - E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respei-
tada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as
modalidades terapéuticas adequadas para cada situacao.
§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontudrio.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma
segunda opinido médica.

ano XVII n? 31, jan.-jun. 2009



ASPECTOS ETICOS E JURIDICO-PENAIS SOBRE A EUTANASIA

Nomenclaturas esclarecidas, merece destaque o fato de que os tinicos
paises que legislaram sobre a eutandsia foram a Holanda e a Bélgica. Durante
muitos anos a pratica da eutandsia foi amplamente adotada na Holanda en-
quanto o sistema legal do pais fechava os olhos para os médicos que insistiam
que seus pacientes estavam melhores mortos que vivos. Se antes esses médi-
cos tinham poucas preocupacgdes com a Justica, hoje eles tém muito menos,
pois a Holanda tornou-se o primeiro pafs do mundo a aprovar leis que consi-

deram o assassinato de pacientes como tratamento médico legitimo.

2. SOBRE A MORTE E O MORRER: em busca de uma ética

A grande divida que se coloca contemporaneamente ao se tratar da
morte € a de definir seu instante exato. Durante toda a histéria do homem a
morte sempre foi factivel, facilmente detectdvel. Bastava uma pausa sem volta
do cora¢do ou um cessar eterno da respiragao para que a morte fosse decre-
tada. Um exercicio que habilitava até os menos instruidos a sentenciar a morte

de alguém.

Atualmente, com as tecnologias de reanimagao, de respiragao, de cir-
culacao artificial e de alimentagdo via sonda, os conceitos de vida e morte sdo
reestruturados e passam a ganhar um espago prévio de discussao em qualquer
debate acerca da eutandsia. Nao se pode mais falar em morte clinica sob o
mote das ultrapassadas caracteristicas de fim da atividade cardfaca e respira-
toria. Paradoxalmente, o avanco da técnica médica é constantemente critica-
do quando se trata das formas de manipulagao e modificacdo do natural pro-
cesso de morrer.

Art. 2° — O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico,
psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

SArt. 121, § 4 - Nao 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, descen-
dente, conjuge, companheiro ou irmao.
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Ao falar de eutandsia o tema da morte e do morrer se iluminam para que
seja possivel avaliar todas as varidveis que sdo postas em debate. Sem duivida, os
aspectos éticos alcangam, na maioria das vezes, patamar de justificadores tanto
para a mirfade de argumentos favordveis quanto contrdrios que se encontram
na doutrina que trata da matéria. Alids, a propria necessidade de uma justifica-
¢do para a eutandsia, seja em bebés com graves doengas, em pessoas inconscien-
tes, em pacientes terminais liicidos ou nos que estejam em estado vegetativo,
demonstra que a convic¢do natural do ser humano aponta primariamente para
aideia de que matar € algo que deve ser negado, rechacado.

Aspectos como a autonomia, a autoconsciéncia, a racionalidade ¢ a
moralidade sdo lancados em diferentes casos entre o viver ¢ o morrer. Cada
vetor moral ganha diferentes contornos e conceituagdes de acordo com o
caso em andlise. Também as subjetividades e valoracoes da vida e de sua qua-
lidade sao delineadas de forma diversa por qualquer pessoa que se arrisca a
falar sobre eutandsia e um fim digno para a vida. O mesmo ocorre com a
inexatiddo em relacdo a ideia de dignidade, que escape entre os dedos de todos
aqueles que tentem associd-la tanto a um possivel direito de morrer quanto a
um imperioso direito de morrer dignamente, o que instrumentaliza uma dis-
cussao ética das mais intrincadas e intrigantes.

3. AEUTANASIA EM PERSPECTIVA

Para que algumas definicoes e conclusdes possam ser postas em pauta,
¢ necessario estabelecer critérios destinados a, minimamente, restringir a grande
variedade de casos em torno da eutandsia. O primeiro desses critérios, e que
provavelmente seja o de maior relevo para os que sao favordveis a eutanasia, é
o da voluntariedade, ou, simplesmente do querer real do enfermo terminal.

Singer classifica a eutanasia de forma triplice, tendo como paradigma a
autonomia da vontade e o consentimento, ditando que ela pode ser dividida
em: voluntdria, mvoluntdriae nao voluntaria.® O autor observa que nos casos

¢ Singer, 2002, p. 186-191.
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de eutandsia voluntdria os pacientes partem de um denominador comum: o
desejo de morrer; porém se dividem quanto a capacidade de promover a
propria morte, ou seja, alguns — como Ramén Sampedro e sua tetraplegia —
querem morrer, mas (1) ndo possuem condi¢des fisicas para acabar com sua
propria vida, enquanto outros, desejosos da morte pela consciéncia de que
agonizardo entre os caminhos do fim, (2) possuem essa capacidade de acabar
com a propria vida, a exemplo do que ocorreu com alguns pacientes acometi-
dos por mal de Alzheimer que preferiram, jd na fase inicial da doenga, recorrer
a maquina mortifera de Kevorkian, conscientes de que a doenga lhes tiraria a

capacidade de decisio no momento derradeiro.

O que se observa nessa primeira caracterizagdo de Singer € uma nota-
vel confusdo - ja ressaltada no inicio deste artigo — entre eutandsia e suicidio
assistido. Singer define a partir do consentimento do paciente a eutanasia
como voluntdria quando na verdade o aspecto que diferencia os dois casos
expostos dentro da mesma definicdo (capacidade e incapacidade de promo-
ver a propria morte) € a possibilidade que cada paciente tem de, sozinho, por
termo a vida. Justamente af reside o equivoco de Singer. Ora, alguém que nao
tenha capacidade de por fim a propria vida, justamente pela sua incapacidade
fisica, pode — e somente pode — ser eutanasiado. Em contrapartida, aqueles
que decidem, que a morte é a melhor solugao e optam por ela por suas proprias
maos e forgas estdao, imperativamente, cometendo suicidio. Assim foram to-
dos os casos de pacientes que se submeteram as maquinas de Kevorkian.

O segundo grupo de Singer € o daqueles em que inexiste consentimen-
to do paciente em relacdo a eutandsia. Na definicao de eutandsia involuntdria,
Singer menciona que a inexisténcia de consentimento pode ser simplesmente
por ndo se perguntar o desejo do paciente, quanto pela vontade do paciente de
continuar vivendo, ainda que tenha de suportar dores atrozes, submeter-se a
tratamentos altamente perniciosos, ou, simplesmente, para manter o curso
natural da vida a qualquer custo pessoal.’

7 Singer, Peter. Etica Pritica, 2002, p. 189.
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Quando um ser humano ndo € capaz de escolher entre seguir vivendo
ou morrer, Singer denomina a eutandsia de ndo voluntdria, dando especial
atencdo aos bebés com graves deficiéncias e acrescentando ao grupo as pessoas
em estado de inconsciéncia. O autor, valendo-se das caracteristicas de
racionalidade, autoconsciéncia ¢ autonomia como notas intrinsecas de
formatacdo do ser humano, menciona que os bebés, pela caréncia dessas trés
caracteristicas, ndo podem ser considerados seres humanos. Dessa forma, a
ideia de auséncia de stafus moral é construida pelo autor para justificar a
eutanasia em bebés que tenham graves deficiéncias e que ndo tenham poten-
cial de felicidade, engendrando tais ideias numa ética estritamente utilitarista.®

Quanto a este grupo de pacientes em estado de inconsciéncia, Dworkin®
chama a aten¢do para o fato de que muitos desses pacientes

[...] ndo estdo necessariamente a beira da morte. Alguns acidentes e
doencas deixam suas vitimas em coma ou no estado que os médicos
chamam de “vegetativo persistente”. Em qualquer dos casos, estdo in-
conscientes — ainda que muitos pacientes em estado vegetativo persisten-
te consigam abrir e movimentar os olhos —, e 0s centros superiores de
seus cérebros foram permanentemente danificados, tornando-se impos-
sivel qualquer retorno a consciéncia. Sao incapazes de qualquer sensaciao
ou pensamento. Devem ser cuidados e virados na cama, o que ¢ dificil,
uma vez que tém espasmos freqiientes. Contudo, se forem alimentados
e receberem dgua por meio de sondas, podem continuar vivos por muitos
anos.

A eutandsia nesses casos de inconsciéncia € ponto de partida para int-
meras reflexdes. Inicialmente deve-se atentar para as consequéncias € desdo-
bramentos que a manutencao ou ndo de um paciente em estado vegetativo
persistente pode provocar. E nesses casos, os reflexos da/na familia sao signi-
ficativamente especiais. Isso porque a doutrina narra tanto casos de familiares

8 Singer, Peter. Etica Pratica, 2002, p. 190, 191.
> Dworkin, 2003, p. 263 ¢ 264.
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que litigaram ferrenhamente na Justica pelo direito de morte por meio da
eutandsia quanto casos em que a familia esteve disposta a esperar, o tempo que
fosse, para dar chance a mais remota possibilidade de recuperacdo, ou, ainda,

pelo simples desejo de estar proximo do paciente terminal.!

E necessdrio avaliar, principalmente no caso do Brasil, em que o siste-
ma de satde carrega em seu bojo as maiores mazelas e as mais tormentosas
deficiéncias de um setor que nao consegue atender de forma eficaz e digna a
grande maioria da populacdo, os reflexos econdmicos e estruturais da manu-
ten¢do de um paciente em estado vegetativo persistente. Sob esse ponto de
vista se estaria colocando em choque os interesses individuais dos familiares,
em preservar a vida do paciente moribundo, contra os interesses coletivos de
todos aqueles que, sabidamente, padecem pela falta de leitos e de recursos
para recebimento de tratamento médico. Avaliar, igualmente, quio justa e
ética € a conduta do Estado em permitir que um paciente em estado vegetativo
e sem qualquer chance de recuperagdo seja mantido sob elevados custos.
Possivelmente os recursos gastos com esse paciente poderiam ser emprega-
dos de forma a beneficiar um nimero maior de pessoas € em tratamentos com
maiores chances de éxito. O mesmo Estado que apresenta essas limitacoes e
que de forma indireta for¢a a tomada de decisdo em casos drdsticos — justa-
mente pela incapacidade de gerir e de oferecer assisténcia sanitaria para todos
de forma digna —, impede a prética da eutandsia e tampouco se propde a
discutir a formulacdo de critérios para avaliar tanto os reflexos da eutanasia
nos casos particulares quanto seu reflexo numa visdo macro do sistema de
saude.

O que se pretende nao € absolutizar qualquer posi¢do sobre a eutana-
sia, ainda que se considere bastante sensatas as palavras de Farrel ao argu-
mentar que “el tinico argumento que parece estar disponible para condenar
la eutanasia es el paternalismo. Los demds argumentos son del tipo religio-

10 Ver também os impressionantes casos narrados no capitulo 7 - Morrer e Viver — do livro
Dominio da Vida, de Ronald Dworkin (2003).
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so”.!! Deve-se destacar, ante a complexidade que envolve o tema, a auséncia
de pesquisas e de debates mais acurados acerca dos reflexos dessa pratica
num sistema sanitdrio fragmentado como o brasileiro.

Outro aspecto que vem sendo bastante debatido nos casos de inconscién-
cia, quando o pano de fundo € a eutandsia, refere-se aos chamados Zestamen-
tos de vida ou diretivas antecipadas. Permitido nos Estados Unidos, esse ins-
trumento tem o fito de permitir uma aufonomia prospectivado paciente, uma
vez que tem a faculdade de prescrever a forma com que o paciente gostaria de
ser tratado em um possivel estado de inconsciéncia persistente e irreversivel,
inclusive determinando os procedimentos a serem adotados € a possibilidade
de prética de eutandsia ou ndo. Na verdade, o que justifica o surgimento desse
instrumento € justamente seu objetivo: “limitar a interven¢do médica ndo
curativa em certas situacoes terminais ou de inconsciéncia irreversivel”.!> Es-
ses instrumentos tém sido considerados essenciais na Holanda, posto que o
paciente deve solicitar explicitamente a eutandsia, de um modo que ndo deixe
davida alguma sobre a sua vontade de morrer ¢ com a certeza de que sua
decisdo € livre, bem-informada e definitiva.'

O caso de Nancy Cruzan deixa clara a importancia dos testamentos de
vida, ainda ndo regulamentados na legislacdo brasileira. Nancy teve seu cortex
cerebral destruido por falta de oxigénio apds um acidente e ficou em estado
vegetativo durante sete anos. Os pais de Nancy Cruzan, apds solicitarem judi-
cialmente no Supremo Tribunal de Missouri a permissao para desligar os apare-
lhos que mantinham sua filha, argumentaram que ela explicitou, ao longo da

' Farrel, 1993, p. 110.
12 Gonzélez, p. 19.

13 Singer, 2002, p. 206. O autor menciona as diretrizes criadas pelos tribunais holandeses
para solver as dificuldades técnicas para a legalizacdo da eutandsia voluntdria, devendo
ela ser admitida quando — além de respeitadas as duas condicdes mencionadas no corpo
do texto: 1) for feita por um médico, 2) o paciente tiver um problema irreversivel que
prolongue um sofrimento fisico ou mental que se lhe afigura intolerdvel, 3) nao houver
uma alternativa aceitavel (aceitdvel do ponto de vista do paciente) capaz de aliviar os
sofrimentos do paciente, ¢ 4) o médico tiver consultado outro profissional independente
que esteja de acordo com a sua opiniao.
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vida, sua vontade de ndo ser mantida viva em tais circunstancias. A Corte,
todavia, entendeu que ndo seria possivel desligar os aparelhos de suporte vital
enquanto ndo houvesse prova clara e consistente de que a paciente havia, de
fato, manifestado tal desejo, tendo o Tribunal argumentado que um testamen-
to de vida serviria para suprir a caréncia de prova para verificar o desejo de
Nancy. Mesmo com a resisténcia da Corte Estadual, os pais de Nancy tiveram
seu desejo atendido pela Suprema Corte, que reconheceu, de forma pioneira,

o direito constitucional a morte de sua filha.'

A adocdo desse método como legitimador da eutandsia nos tribunais
acarreta, no entanto, inimeras dificuldades além de esconder alguns proble-
mas: 1) nos Estados Unidos — pais que primeiro adotou e legalizou os testa-
mentos vitais — apos 30 anos de apoio a formulagdo dos instrumentos, apenas
20% dos pacientes recorreram a prdtica; 2) as preferéncias das pessoas po-
dem ser elaboradas sem informacao suficiente, baseando-se apenas em expe-
riéncias alheias ou em juizos precipitados; 3) pode-se considerar relativamen-
te facil renunciar a tratamentos concretos, mas ¢ dificil ter em conta certos
aspectos importantes para o paciente, como a consideragdo do sofrimento, o
custo para a familia, o lugar e as circunstancias da morte e as questdes de
ordem espiritual; 4) as condicOes futuras de saude a serem consideradas sdo
complexas e podem envolver fatores impossiveis de se prever; 5) o paciente
nao pode saber qual serd exatamente seu estado de animo e suas atitudes
futuras, nem como irdo evoluir seus proprios valores com o avangar da doen-
ca, ¢ 6) ¢ dificil deixar registrado um conteido preciso, de forma que ndo
servem para orientar substancialmente a tomada de decisdo, sendo que os
testamentos de vida nao servem, muitas vezes, para resolver com clareza muitas
das situagdes que sdo criadas."

4 Dworkin, 2003, p. 252, 264.
15 Gonzélez, 2005, p. 43, 44.
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4. DIMENSOES DA DIGNIDADE NO FIM DA VIDA

A dignidade da pessoa humana, como principio constitucional, revela-
se importante sustentdculo no tratamento juridico de casos bioéticos como a
eutandsia. Nesse sentido ¢ a manifestacdo de Judith Martins-Costa,'¢ ao res-
saltar que

[...] as tormentosas questoes relativas a relacdo entre médico e paciente,
seja na ponderagao entre o principio (bioético e juridico) da autonomia,
de um lado, e o dever médico de beneficéncia, de outro, podem ser melhor
equacionadas pela concre¢ao do principio da dignidade

Ao se falar em dignidade nos instantes finais da vida e a um possivel e
imperativo direito a uma morte digna, o tema que se sobreleva é o da ética
médica com pacientes terminais, uma vez que todas as tecnologias de
sustentabilidade artificial podem ir de encontro aos limites tolerdveis de pro-
longamento da vida.

A dignidade pode ser visualizada em duas dimensdes: uma externa, por
meio de cuidados paliativos de pacientes terminais, € outra 7/nferna, consideran-
do a liberdade e a autodeterminacdo como desdobramentos da dignidade da
pessoa humana no limiar da vida. Os cuidados paliativos consistem em atencao
global ao paciente, devendo atender aspectos fisicos, emocionais, sociais € espi-
rituais.'” Essa dimensdo da dignidade nos caminhos da morte evidencia que o
desiderato do tratamento deve se pautar ndo em acelerar ou retardar a morte,
mas sim em proporcionar ao enfermo a melhor qualidade de vida possivel, que
deve se traduzir em alivio dos sintomas e dos sentimentos de angtstia e solidao.
Uma ética médica mais adequada, porém, ¢ aquela que identifica e pondera as
necessidades particulares de cada individuo e também de sua familia.

16 Martins-Costa, 2000, p. 161.

17 Ver Declaracao de Veneza da Sociedade Médica Mundial sobre doencas terminais.
Disponivel no site <http://www.saude.sc.gov.br/comite_etica/Gabriela_Guz_Modulolll/
DECLARA%C7%C30%20DE%20HELSINKI%20(2000)%20em%20portugu%EAs.doc>.
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Uma primeira dificuldade ao se tratar de dignidade de pacientes termi-
nais € justamente estabelecer com exatiddo o que se entende por pacientes em
estado terminal. Inicialmente pode ser entendida como uma situagdo de mor-
te iminente e inevitavel em que as medidas de suporte vital apenas retardam o
momento da morte. E facil identificar essa situagdo em processos incuraveis,
o problema reside, porém, em doengas graves cujo progndstico nao € necessa-
riamente mortal.

Pode-se afirmar que uma dimensao externa da dignidade humana deve
contemplar, essencialmente, o direito de o paciente terminal receber tanto
atencdo médica quanto suporte familiar, o direito de que todas as formas de
dor e sofrimento sejam abreviadas ao méaximo, direito a todas as informacdes
sobre sua doeng¢a — logicamente quando o paciente nao se encontre inconscien-
te — e direito a poder recusar um tratamento e intervengdes de reanimagao, o
que se revela, aparentemente, uma resposta irracional do direito, como bem
sustenta Dworkin, pois a0 mesmo tempo em que as pessoas podem optar por
morrer lentamente, recusando-se a receber tratamento capaz de manté-las
vivas, ndo podem optar pela eutandsia e uma morte rapida e indolor que seus
médicos poderiam facilmente conseguir-lhes.'s

A limitagao médico-terapéutica respeita o principio constitucional da
dignidade humana na medida em que nao permite auséncia de prestacdo de
assisténcia médica no fim da vida, mediante a manutencao do dever de cuida-
do e oferta de terapias proporcionais e respeito a autonomia do paciente,
expressa pelo consentimento informado."

Deve-se atentar ao fato de que todas as precaucdes médicas, se nao
forem harmonizadas com os principios de liberdade e autodeterminacdo —
exteriorizagdes de uma dimensdo interna da dignidade —, ndo servirdo para
atender a esse requisito, uma vez que, mesmo ante todas as dificuldades de

'8 Dworkin, 2003, p. 259.
1% Pithan, 2004, p. 77.
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tomada de conhecimento da vontade do paciente em estado vegetativo, por
exemplo, a autodeterminagao, a autonomia ¢ a liberdade se mostram basilares
para que a dignidade sirva de fundamento para uma ética que supere o Jura-
mento de Hipdcrates? e permita a eutandsia, colocando a liberdade de esco-
lha como instrumento do exercicio da dignidade.

5. ASPECTOS JURIDICO-PENAIS

Para além dos aspectos éticos e médicos, faz-se necessdria uma maior
aproximacdo entre a “morte” e o Direito. A morte pode ser vista sob varios
angulos, e € a partir de determinado viés que surgirdo consequéncias ou efeitos
no mundo juridico. Ao observd-la acerca daquilo que ela desencadeia, ja se
verificam duas consequéncias juridicas intrinsecas: com a morte abre-se a
sucessdo para o Direito Civil, e com ela também a extingao da punibilidade
para o Direito Penal.

Ja ao observa-la a partir das causas que a determinam, posto que a
morte ndo € apenas um fendomeno natural, mas também pode ser praticada
por um ato humano (comissivo ou omissivo), o ordenamento juridico pode
vir a caracterizd-la como um ilicito penal.

Miister destacar que a vida € 0 bem de maior relevancia para o ordenamento
juridico. A Constituigao Federal de 1988 expressa, em seu artigo 5°, caput, “a
inviolabilidade do direito a vida”; ja em seu artigo 1°, inciso III, consta o corolario
fundamental de todo ordenamento, o qual consiste na “dignidade da pessoa hu-
mana”. Assim, as normas emanadas pelos poderes competentes devem obedién-
cia ao preceito fundamental da dignidade da pessoa humana e respeito e garantia
a vida, bem como as agoes entre os particulares também devem ocorrer na linha
de deferéncia a comportamentos que preservam o valor “vida”.

2 Até hoje utilizado nas solenidades de formatura de turmas médicas, o juramento
hipocratico refere-se ao principio da nao-maleficéncia e a obrigacdo, dentro da tradi¢ao
médica, de ndo causar qualquer mal ou dano aos pacientes, e que ¢ considerada a
primeira grande norma ética na medicina.
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Logo, como a vida possui grande importancia para o Direito, cabe
referir que se trata de um bem juridico-penal que é o mais protegido pelo
ordenamento. Assim, possui uma incidéncia prima rationo Direito Penal, tan-
to para defender a vida quanto para punir aqueles que violam as normas
definidoras de condutas que atentam contra a vida.

O Direito Penal ao exercer a for¢a maxima do controle social formal,
determinado pela intervencdo minima, pautada pelos subprincipios de
subsidiariedade e fragmentariedade, elenca os bens mais preciosos para os in-
dividuos e para a coletividade, passando a protegé-los, ao passo que a violacdo
desses bens gera a possibilidade de aplicagdo de pena restritiva de liberdade.

Conforme referido, o Direito Penal € pautado (ou pelo menos deveria
ser) pelo principio da interven¢do minima, ou seja, apenas se legitima quando
todos os outros meios de controle social ndo se mostrarem eficazes para evitar
violagoes aos bens que pretendem tutelar. Em determinados casos, porém,
para a defesa de bens de grande valia, como a vida e a liberdade, a aplicacdo do
Direito Penal deve ser prima ratio pela valorag¢do que tais bens possuem, tanto
individual quanto coletivamente. Nas palavras de Faria Costa, bens juridico-
penais “sdo pedacgos de realidade, axiologicamente relevantes, que sustentam
o livre desenvolvimento da personalidade humana”.?!

Acredita-se que em todas as legislagoes penais a vida ¢ o bem mais
valioso do Estado. O Brasil nao foge a regra, uma vez que o Codigo Penal, na
Parte Especial, Titulo I - “Dos Crimes Contra a Pessoa”, Capitulo I — “Dos
Crimes Contra a Vida”, protege tal bem por meio da tipificacdo de vérias
condutas, tais como: homicidio simples (artigo 121, caput, CP); homicidio
privilegiado (artigo 121, §1°, CP); homicidio qualificado (artigo 121, §2°,
CP); homicidio culposo (artigo 121, §3°, CP); induzimento, instigacdo ou
auxilio ao suicidio (artigo 122, CP); infanticidio (artigo 123, CP); e aborto
(artigos 124, 125 ¢ 126, CP).

2l Faria Costa, 2005, p. 121.
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Além disso, ao se punir as violagoes de direitos fundamentais, como € o bem
vida, importa referir que no Brasil ndo € permitida a aplicagdo de penas cruéis,
desumanas e degradantes, devendo ser aplicadas com respeito aos direitos funda-
mentais, maxime a dignidade humana, no entanto ndo € o que se verifica na realida-
de. Ademais, a pena de morte somente € autorizada no Brasil em caso de guerra.

Entdo, considerando o bem juridico vida como de maior relevancia
para o ordenamento juridico, tendo inclusive recebido tratamento distinto dos
demais delitos (por expressa previsdo constitucional) mediante o Direito Pe-
nal. Este, por sua vez, escolhe determinadas condutas, atentatdrias aos direi-
tos fundamentais, e aplica determinada(s) pena(s). Especificamente em se
tratando de Direito Penal, importante destacar que, mesmo sendo a vida um
direito fundamental invioldvel, existem ocasides em que a ilicitude € excluida.
Nao havera a caracteriza¢do de um crime quando o individuo praticar um fato
que, embora tipico, no momento da a¢do o cometa legitimado pelo proprio
ordenamento. Ha as causas legais de exclusdo, como o estado de necessidade
(artigo 24, CP), legitima defesa (artigo 25, CP), estrito cumprimento de dever
legal e exercicio regular de um direito (artigo 23, inciso III, CP), e, também, a
causa supralegal, caracterizada pelo consentimento do ofendido.

Assim, a morte, enquanto oposto da vida, € legitimada em determina-
das situacoes faticas que se subsumem as normas de exclusio de ilicitude. E
aqui encontra-se o mote para uma andlise juridico-penal sobre a eutanasia. Na
maioria das vezes a questdo da eutandsia esta relacionada a um paciente em
estado terminal. Entdo, a questdo ¢ a seguinte: como viver (e morrer) com
qualidade? Ou seja, com dignidade humana? Objetivamente ndo hda como
responder a tal questionamento, visto que a qualidade de vida € inerente a
dignidade humana e a personalidade de cada um.

Nesse sentido Faria Costa, ao se referir a um paciente acometido de
grave doenga, questiona: qual o provavel tempo de vida que lhe resta se nada
se fizer? Qual o provavel tempo de vida que hé se tiver lugar uma intervencao?
Se nada se fizer, qual a qualidade dos dias que ainda restam? Se tiver lugar a
intervencdo, como serd o cotidiano do enfermo??

22 Faria Costa, op. cit., p. 121-125.
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Pois bem, aqui, novamente, os aspectos €éticos € médicos emergem
para complementar a ciéncia do Direito, a qual ndo é onipotente. Aliados
numa salutar transdisciplinaridade e com o cardter marcante do elemento da
individualidade, surgem dois importantes elementos integradores outrora
mencionados: autonomia e autodeterminagao.

O problema € que o Direito, como parte de concepgoes logico-abstratas,
nao tem como resolver todas as situacoes dedutivo-concretas, o que impossibilita
a realizagido da autonomia e da autodeterminacado. Parece que a secularizagéo
ainda ndo estd plenamente presente no ordenamento juridico. Parece ocorrer, e
muito, a influéncia da religido e de sentimentos religiosos acerca, principalmente,
do direito a vida. Aborto e eutandsia constituem condutas ainda vistas como peca-
minosas e os individuos que realizam tais praticas sdo considerados “pecadores”.
Logo, a religido, assim como o Direito, pretende dar respostas a todos os proble-
mas, esquecendo a individualidade e as idiossincrasias. Nesse viés, chama-se a
atengdo para o fato de que se alguém quiser fazer da dor um sacrificio para uma
entrega religiosa e espiritual, o Direito Penal ndo pode interferir e sim respeitar “a
intimidade e a vida privada” (artigo 5°, inciso X, CF/88), bem como “a liberdade
de crenca e de consciéncia” (artigo 5°, inciso VI, CF/88).

A questdo sobre o que a vida representa para cada um de nds faz parte
da subjetividade, como também da ética, do Direito e da religido. Logo, ques-
tiona-se: cada um tem poder sobre a propria vida? Em termos juridicos, po-
rém, € possivel afirmar que ela ¢ indisponivel perante ataques de terceiros,
classificada pela doutrina penal portuguesa como “heterolesdo”. E a
“autolesao”? E penalmente relevante? Se cada um é titular da prépria vida,
pode fazer dela o que bem quiser, desde que ndo faca algo proibido ou que
viole a liberdade de outros individuos.

Por conseguinte, Lanuza argumenta que “os principios basicos do Di-
reito Penal, maxime o da intervencdo minima e da ofensividade de bens juridi-
cos de terceiro, impoem ao Estado que se abstenha de incriminar toda e qual-
quer conduta autodestrutiva (consumo de drogas, autolesoes, suicidio)”.?

2 Tomés-Valiente Lanuza, 1999, p. 28.
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No mesmo sentido Jakobs refere que a “autolesdao ndo € s6 impune,

»

nao constitui ilicito”.>* Entao, ao ndo punir a autolesdo e a autodestrui¢ao,
pois sdo comportamentos dotados de autonomia interna que interfere apenas
na individualidade, tais condutas estao fora do ambito do Direito Penal. Tem-se
que tais comportamentos sao penalmente irrelevantes. Por assim ser, Faria
Costa questiona: qual é o poder juridico que cada individuo carrega? E res-
ponde que € a autodeterminagdo, a qual constitui um “limite vertical”, isto €,
“aquele em que cada individuo encontra seu modo de viver, visto ser a instan-
cia tnica de ética de decisdo quanto a sua propria vida”. O individuo € a tnica

instancia decisoria sobre seus atos.?

Fazendo um estudo comparativo entre Brasil e Portugal, pode-se esta-
belecer um paralelo no sentido de que ambos os paises ndo admitem a pratica
da eutandsia, mas enquanto no Brasil ndo hd legislagao especifica sobre a
matéria, o CP portugués prevé, especificamente, as punicdes para as condutas
de eutandsia ativa (artigos 133 e 134), e passiva (artigo 138).

Conforme anteriormente mencionado, o modelo paternalista em rela-
¢do ao ato médico ainda vigora. Por mais que o individuo nao queira mais
viver, ele é constrangido a continuar vivendo sendo, na maioria das vezes,
submetido a uma série de tratamentos indignos que acarretam ainda maior
sofrimento. O individuo, quando acometido por uma doenga grave e/ou incu-
ravel, passa a ser considerado mero sujeito passivo, ndo possuindo qualquer
direito, como se, em razao de sua enfermidade, todos os direitos fossem reti-
rados de sua seara e passados ao poder do médico.

Quando preenchidos determinados requisitos, no entanto, o médico
deve afastar o sofrimento e a dor insuportdveis por intermédio da morte.
Poder-se-ia falar, assim, em eutandsia ativa. Note-se que dessa maneira a eu-
tandsia somente seria possivel de ser realizada mediante a interven¢do médica,
pois tal profissional possui a competéncia necessdria para tanto, muitas vezes

2+ Jakobs, 2003, p. 34.
> Faria Costa, 2005, p. 125-127.
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mostra a sensibilidade de observar a dor e o sofrimento do enfermo, bem
como consegue perceber o sentido, o desejo do enfermo em querer uma
morte digna.

Importante ressaltar que no Brasil tal pratica, além de ser considerada
um ilicito penal, também constitui uma ilicitude ética, prevista no Codigo de
Etica Médica, em seu artigo 66, ao inferir que “utilizar, em qualquer caso,
meios destinados a abreviar a vida do paciente ainda que a pedido deste ou
responsdvel legal”.

O Conselho Federal de Medicina, todavia, pela Resolucao 1.805/2006,
legitima a a¢do do médico no sentido de abreviar ou suspender procedimentos
que prolonguem a vida, desde que com o consentimento do enfermo ou res-
ponsdvel legal. Tal resolucdo versa sobre uma norma de cardter meramente
administrativo, ndo atingindo a seara penal, visto que, no caso concreto, se 0
médico assim agir, estard incorrendo na conduta prevista no artigo 121 do CP
(homicidio). Para superar a linearidade newtoniana e entender o Direito a
partir de uma realidade complexa, pautada pelo principio secularizador, mos-
tra-se plenamente possivel a caracterizagdo de uma causa supralegal de
antijuridicidade.

Ha casos em que o enfermo ndo deseja mais viver. Situagdes em que ja
perdeu as esperancas. Em que o desinteresse pela vida € total. Em que as
questoes subjetivas, e justamente pelo fato de o enfermo também ser detentor
de direitos e ndo mero sujeito passivo, devem imperar sobre a ordem objetiva
de cunho religioso. Para a familia do enfermo a questao também € problema-
tica, dado que a esperanca de vida é praticamente nula e a qualidade de vivéncia
atinge niveis de sofrimento, dor e humilhagao irrazoaveis.

Sendo assim, Faria Costa?® propoe alguns requisitos para aceitagao da
eutandsia ativa: 1) ocorrer pedido sério, instante e expresso do enfermo com
24 horas de antecedéncia; 2) fase terminal de doenca grave e incurdvel; 3)

% Faria Costa, op. cit., p. 149.
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oferecimento de cuidados paliativos; 4) impossibilidade em menores e em
doentes mentais; 5) realizacdo por médico, e, 6) o0 médico pode valer-se do

“direito de obje¢ao de consciéncia”.

Assim sendo, entendendo o enfermo como titular do direito a vida,
quando este resolve deixar de viver estard tomando uma atitude baseada em
sua ética propria, ao passo que somente o individuo € titular de sua propria
reserva ética para as tomadas de decisdo. Assim, a decisdo de deixar de viver
reside na autodeterminacgdo, em que a morte ¢, na verdade, um bem para si
mesmo. Trata-se de uma clara op¢do racional e que respeita o principio funda-
mental da dignidade da pessoa humana. Lanuza defende que “a destruigao da
vida perfila-se como o tinico ato praticado, por via do qual, entdo, se arrede a

» 27

dor e o sofrimento e se realiza a autodeterminacdo do paciente”.

Resta claro que deve haver uma substituicio do modelo paternalista
pelo modelo da autonomia, com respeito integral — nos casos possiveis — a
vontade do enfermo e com um consentimento em que ele proprio, enquanto
Unica reserva €tica para as tomadas de decisdo, autoriza a intervencdo de
terceira pessoa em um bem que lhe pertence. O enfermo deve possuir de fato
o poder juridico de autodeterminacgdo, inclusive para decidir viver ou morrer.

Por conseguinte, tratando-se de ordenamento juridico-penal brasi-
leiro, em virtude de que a pratica da eutandsia ainda constitui crime, embora
haja projeto de lei no sentido de autorizd-la desde que praticada por médico
(exatamente o que aqui se defende de acordo com a doutrina analisada), hé
apenas a possibilidade de redugdo de pena e de uma circunstancia atenuante
do crime. A fim de contribuir, no entanto, para um debate acurado sobre o
tema, em que se possa vislumbrar uma mudanca do paradigma paternalista
para um paradigma calcado na autonomia, € que se possa consolidar a auto-
determinacdo em relagdo aos bens juridicos proprios, opina-se que: 1) le-
vando em consideragdo que a “morte ¢ elemento essencial de realizacdo da
propria personalidade”, a eutandsia pode ser legalizada no Brasil, desde que

27 Tomés-Valiente Lanuza, 1999, p. 26.
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preencha os requisitos: a) ocorréncia de pedido sério, instante e expresso do
enfermo, com a adogao dos testamentos vitais constituindo importantes ins-
trumentos para concretizagdo deste requisito; b) tratar-se de enfermo em
fase terminal de doenca grave e incurdvel com diagndstico de no minimo trés
médicos; ¢) oferecimento de cuidados paliativos; d) proibicdo da pratica de
eutandsia em menores ¢ em doentes mentais; e) realizagao exclusiva por um
dos médicos que diagnosticaram o paciente terminal; 2) a simples possibili-
dade da pratica de eutandsia passiva (distandsia) se incluida no Cédigo Penal
ndo estard atendendo ao principio fundamental da dignidade da pessoa hu-
mana; 3) de acordo com o Pacto de Sao José da Costa Rica e o Pacto
Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, que estabelecem que ninguém
deve ser privado “arbitrariamente” da sua vida, a questdo do consentimento
do paciente corrobora com a autodeterminag¢do e a possibilidade de termi-
nar com a dor ¢ o sofrimento por meio da morte; e, 4) no entanto, deve-se
ter especial aten¢ao para que a legalizacao da pratica nos moldes propostos
venha acompanhada de politicas publicas capazes de evitar problemas refle-
X0s, tais como o trdfico de 6rgaos e a desatencdo com aqueles que se encon-

tram entre a vida e a morte.

CONCLUSAO

Como ¢ possivel concluir, a questdo da eutandsia nao € simples. Alids,
as questoes sao multiplas e complexas, todavia somente por meio de um deba-
te igualmente complexo, em que se possa considerar uma realidade dissociada
de questoes de mera tradicionalidade ou religiosidade, com vistas a promog¢do
da dignidade e da autodeterminacao, considerando igualmente o extenso le-
que dasindividualidades e das idiossincrasias, € que se poderd, sem hipocrisias
remotas e em termos prdtico-objetivos, buscar o desiderato maior de
minimizacdo da dor e do sofrimento, tanto dos familiares quanto dos seus
enfermos que se encontram na iminéncia de se submeter a eutandsia. Essa é
uma das fidalgas razdes de um Direito que se pretenda digno.
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