EUTANASIA COMO REFLEXO DA DIGNIDADE HUMANA

EUTHANASIA AS A REFLEX OF HUMAN DIGNITY

Resumo: O presente artigo estuda a eutandsia
como reflexo da dignidade humana, sob o enten-
dimento que ha direito e ndo dever de se viver.
Estuda-se a dignidade humana como principio
fundamental, sobreposto ao direito de se viver.
Analisa-se a possibilidade de alteracao legislativa
que exclua a culpabilidade daqueles que facili-
tem ou realizem o procedimento da eutanasia no
Brasil.
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Introducao

Na constatacdo de que todos morrerao, a sabedoria popular relembra que “nada
se leva da vida além da vida que se leva”. O aforismo revela impregnacdo da autonomia
da vontade, do livre arbitrio, da certeza de que cada um estabeleceu para si uma forma
de viver. Conjectura-se que o mesmo direito deveria ser assegurado para morrer.

Por critérios humanitérios, o Direito deve ser sensivel e coerente com o principio
fundamental da dignidade humana. Portanto, ndo parece razoavel que na iminéncia da
cessagdo do ciclo da vida, observada por uma ciéncia limitada e sem solugdo, sejam
prolongados o sofrimento e a dor pela tipificacdo do procedimento de eutanasia.

Assegura-se o direito a vida no Brasil. Trata-se de um direito fundamental em
um estado democratico. Pergunta-se se hd, entretanto, como contrapartida, um dever a
vida ou a obrigatoriedade de se continuar vivendo, contrariamente a sua vontade.

Na Constituicdo Federal, ha exemplo de que o direito a vida ndo tem carater
absoluto. Autoriza-se a pena de morte em carater excepcional (art. 5°, XLVII, a).

No Coédigo Penal, admite-se, entre outras hipéteses, o homicidio em estado de
necessidade (art. 24) ou em legitima defesa (art. 25) ou, ainda, para a realizacdo de sele-
tivas formas de aborto (art. 128, I e II).

Entende-se que o principio da dignidade humana deve se sobrepor ao direito a
vida. Afinal, se um homem mata outro, em guerra, é heréi. Outro que abrevia a vida para
aliviar o sofrimento é um criminoso. Nao havera coeréncia até que se faga a defendida
e necessaria atualizagdo legislativa que exclua a culpabilidade nos casos de eutanasia.

1 A escolha da vida e a dignidade da pessoa humana

Na historia, diversas civilizagdes consideravam que deveria haver uma saida
digna da vida. Casado (1996, p. 299-300) resume:

Platon, en la Repiiblica, considera que no se deben intentar prolongar las vidas en-
fermas que no sirven ya, puesto que no son provechosas para los individuos ni para
el Estado. Los estoicos eligieron el suicidio cuando el dolor impedia llevar una vida
natural. Los pitagoricos, aristotélicos y epiciireos se oponian. Pero, en su conjunto, el
mundo helénico llego a considerar la prictica eutandsica como algo bueno puesto que,
ante ciertas enfermedades, era lo tinico que permitia una salida digna de la vida |[...]
El mundo romano aprueba el suicidio cuando se ejecuta como consecuencia de un acto
racional. Griegos y romanos coincidieron en valorar positivamente la eutanasia como
modo de liberarse de un sufrimiento insoportable.

Socrates (apud SA, 2001, p. 48-50) sustentava que a vida se constituia em auto-
conhecimento; ja Aristételes defendia que a sua consisténcia ocorria em aperfeicoamen-
to da habilidade e talento e os fil6sofos catolicos diziam que ela se constituia em devogcao
e amor divino. Hume argumentava que a vida se resumia na satisfacdo do que alguém
realmente e naturalmente desejava, e Bentham dizia que tinha que ser vivida em tanto
prazer quanto possivel.
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Igualmente, Ferri (apud MENEZES, 1977, p. 31) verifica que “Se o direito a vida
é tangivel e anulavel em certos casos, quer por parte do Estado (pena de morte), quer por
parte de um particular (legitima defesa, estado de necessidade), tal direito também pode
ser abdicado ou renunciado por parte de seu titular.”

Se a vida é um direito irrenunciavel, inegocidvel e indisponivel, e, sendo ela este
altimo, indisponivel também deveria ser a vida tirada no aborto, na guerra e na legitima
defesa; afinal, tudo é vida.

O direito a vida deve ser compreendido de acordo com uma visao global que
dele se faga, incluindo na sua interpretagdo outros valores superiores, entre os quais
se destaca a dignidade humana, guindada a categoria de principio fundamental da
Reptblica, e o direito a liberdade, que dela se origina.

Carvalho (2001, p. 187) esclarece que:

Tanto que a prépria Constituicdo veda a submissdo a tratos desumanos ou
degradantes. Desse modo, a imposicao de tratamentos desproporcionados e a
manutencao artificial das fungdes vegetativas de enfermos que nao apresentam
perspectivas objetivas de recuperacdo atentam contra a dignidade humana e
devem ser veemente rechacadas.

Com base na premissa de que a vida ndo é absolutamente indisponivel, ob-
serva-se que ha que se entender a vida humana como objeto de tutela constitucional
enquanto vida digna.

Faz parte da dignidade do ser humano aproveitar a faculdade de dispor da
propria vida, devendo ser o tnico juiz de sua situagdo de sofrimento e possa, espon-
tanea e livremente, desistir de viver. E ai que deve atuar a medicina, como uma forma
amenizadora do sofrimento e do periodo de pré-morte, de forma a proporcionar ao mo-
mento a oportunidade de terminar com a dor fulminante, pelo menos da forma mais
suave possivel. Sob o aspecto juridico, parece incontestdvel - e paralelamente ao direito
de morrer - o direito de matar pela eutanasia.

Constata Carvalho (2001, p. 118):

[...] é possivel deduzir que ninguém pode ser desprovido da prépria vida contra
sua vontade (a excecdo dos casos expressamente previstos em lei), incumbindo
ao Estado o dever de respeito (evitando atos préprios ou de seus prepostos que
venha a lesar esse direito) e de protegdo (garantia frente a terceiros, elaborando leis
que sancionem os atentados dos particulares contra a vida humana) aquele bem
juridico. De outro lado, ndo existe um dever absoluto e incondicionado de viver,
e isso porque ndo é o proprio titular do direito a vida o destinatario da norma
constitucional que o tutela, mas sim terceiros (os poderes ptiblicos e os particulares).

H4 uma distingdo que deve ser feita no ambito da rentncia e da disposicao do
direito a vida. Enquanto a primeira implica forcosamente a rentncia a exigibilidade do
cumprimento dos deveres de respeito e protecao a que se obrigam o Estado e os parti-
culares, considerando, ao final, o direito a vida como irrenunciavel; ja a disposicao do
direito a vida ndo implica necessariamente uma rentncia, porquanto aquele que dispde
da prépria vida mantém o dominio do fato e, portanto, do bem juridico. Entretanto, isso
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nao significa que dessa disponibilidade se possa concluir que seja licita a intervencao de
terceiros no momento da disposigdo, posto que ela se limita somente ao titular daquele
direito, até porque a disponibilidade frente a terceiros importaria verdadeira rentincia
do direito a propria vida. Nenhum direito deve ser interpretado como absoluto e incon-
dicionado; assim, também o direito de dispor da propria vida se encontra submetido a
algumas restri¢oes.

Nao ultrapassando a disponibilidade do direito a vida de seu proprio titular,
nao resta demonstrada como contraria a Constituicdo a omissdao de tratamentos vitais
quando a recusa do paciente se fundamenta na auséncia de expectativas reais de melho-
ra e a submissao forcada aos cuidados médicos implica atentado a dignidade humana.

Para Silva (2000, p. 201-202), a vida é intimidade maxima do individuo - com
ele mesmo. E o “saber dar conta de si mesmo”. Por essa razao, ela constitui a fonte pri-
maria de todos os outros bens juridicos: ndo adiantaria a Constituicdo assegurar outros
direitos fundamentais - como a igualdade, a intimidade, a liberdade, o bem-estar - se
ndo erigisse a vida humana em um desses direitos. Intrinsecamente ao seu contetido
constam o direito a dignidade da pessoa humana, o direito a privacidade, o direito a
integridade fisico-corporal, o direito a integridade moral e, especialmente, o direito a
existéncia. Também argumenta que o direito a existéncia é o

[...] (d)ireito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a prépria vida, de
permanecer vivo [...] Tentou-se incluir na Constitui¢do o direito a uma exis-
téncia digna. Esse conceito de existéncia digna consubstancia aspectos gene-
rosos de natureza material e moral; serviria para fundamentar o desligamento
de equipamentos médico-hospitalares, nos casos em que o paciente estivesse
vivendo artificialmente (mecanicamente), a pratica da eutandsia, mas trazia
implicito algum risco como, por exemplo, autorizar a eliminacao de alguém
portador de deficiéncia de tal monta que se viesse a concluir que nao teria uma
existéncia humana digna. Por esses riscos, talvez tenha sido melhor nado acolher
o conceito. (SILVA, 2000).

Tradicionalmente, a vida humana é considerada um bem juridico de titulari-
dade social, ndo individual, e o principio da indisponibilidade da vida é consequéncia
dessa assertiva. Na Declara¢do dos Direitos do Homem esté escrito no art. 3°: “[...] todo
homem tem direito a vida, a liberdade e a seguranca de sua pessoa”; Igualmente, no art.
61 do Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos, “[...] o direito a vida é inerente
a pessoa humana. Esse direito estard protegido pela lei. Ninguém sera privado da vida
arbitrariamente”; E no art. 4.1 da Convencdo Americana sobre Direitos Humanos “[...]
toda pessoa tem direito a ter sua vida respeitada [...] Ninguém poderé ser privado da
vida arbitrariamente.”

O ponto de convergéncia entre os aspectos (in)disponibilidade de vida e liber-
dade, de modo a garantir igualdade, é que a vida somente deve prevalecer como direito
fundamental oponivel erga omnes quando for possivel viver bem. No momento em que a
satde do corpo nao mais conseguir assegurar o bem-estar da vida que se encontra nele,
ha de serem considerados outros direitos, sob pena de infringéncia ao principio da igual-
dade. E que a vida passara a ser dever para uns e direito para outros.
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O principio da liberdade do sujeito e o principio da indisponibilidade da vida
estdo em xeque, contrapondo-se no ambito de valores fundamentais. Porém, ao final, o
que se deve analisar é a vida, no seu sentido real. Entdo, para os defensores do direito
de morrer, o conceito de vida precisa ser repensado e deve ser encarado sob o novo pa-
radigma: a quantidade de vida deve ser contraposta a qualidade de vida, além de que a
analise de vida digna deve ser realizada sob a definicdo de que é aquela segundo a qual
o individuo ainda viva em boas condicdes. Essa é a linha de raciocinio daqueles que sao
favoraveis a escolha do paciente: a vida somente deve prevalecer como direito funda-
mental oponivel erga omnes enquanto for possivel viver bem. Questiona-se se os outros
valores ndo deveriam ser repensados a partir do momento em que a sattde do corpo e da
mente j4 ndo mais garantisse o bem-estar do individuo.

Menezes (1977, p. 28) recorda que o direito de propriedade e de liberdade so-
frem limitacdes, e o direito a vida é intangivel, mas os cddigos penais autorizam a dispor
dela, ndo apenas no caso de legitima defesa, mas também no da aplicagdo da pena de
morte, infligida pelo poder da mesma sociedade. Vé-se que, nesse ponto, nada ha de
absoluto; ao contrario, tudo é relativo.

A vida por si s6 nada significa, a ndo ser se vinculada a liberdade e a autonomia,
que justificam uma base material para uma vida digna.

A dignidade da pessoa humana conforme o art. 1°, III, da Constituicao Federal,
é elemento fundamental, como cita Nascimento (1997, p. 166): “[...] o que interessa aos
fundamentos da Reptblica, naquilo em que ela se baseia e se apoia para existir [...] sdo a
soberania, a cidadania, a dignidade da pessoa humana, os valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa e o pluralismo politico.”

Inclusive Haring (1985, p. 99) declara sua concordéancia com a ideologia kantia-
na que “Si una forma concreta de manipulacion viola los valores bdsicos del respecto a la libertad
y dignidad humana, u otros valores no menos altos, las consecuencias esperadas no pueden jus-
tificar los medios.”

Isso importa no sentido para o qual todo este trabalho é voltado: quando nao
ha liberdade de escolha ndo hé respeito ao individuo, onde ndo ha respeito ao individuo
nao ha dignidade, onde nao ha dignidade nao ha vida!

O autor ainda salienta que estruturas autoritarias saudaveis sdo essenciais para
que os individuos a elas subordinados existam com liberdade e dignidade. Ressalta que
a decisdo do tecnocrata pode manipular os individuos de forma perigosa, por exemplo,
quando tratam a vida humana abaixo de uma perspectiva tecnoldgica e cientifica, desa-
parecendo com os limites intransponiveis da dignidade e da liberdade do homem. Para
isso, consolida que:

La verdadera humanidad del hombre debe ser constantemente salvaguardada y defendi-
da. EI hombre es una criatura de multiples dimensiones; y solo con una entrega radical
al valor basico del conocimiento salvifico, el altruismo, al respeto de la dignidad de cada
persona, y al interés por las condiciones de la vida que propician el desarrollo de la au-
téntica libertad, se puede asegurar su proceso gradual en la hominizacion. Necesitamos
sobre todo mantener firme el sentido del misterio, nuestra capacidad de admiracion, de
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celebracion, de contemplacion, y de biisqueda comiin y apasionada de los valores 1ilti-
mos. (HARING, 1985, p. 273).

Todos os argumentos assim desenvolvidos acabam por pairar sobre a dificil
delimitagdo e conceituagdo entre igualdade e identidade. Schooyans (1993, p. 62-63) re-
chaca a ideia de que possam ser sindénimos:

Quando se fala de igualdade, se quer dizer que todos os homens tém o mes-
mo valor, a mesma dignidade em razado de sua condicdo de pessoa. Porém, a
prépria ideia de pessoa implica a ideia de singularidade, de diferenca. Se se
diz que os homens sao iguais, quer-se justamente significar que, sejam quais
forem as diferencas fisicas ou intelectuais que se observem entre eles, todos,
fundamentalmente, tém o mesmo valor, e sdo iguais com dignidade.

O ideal democréatico estd fundamentado no reconhecimento de uma verdade
primordial: a comum dignidade de todos e de cada um.
Para Miralles (1997, p. 55-56), a dignidade humana:

[...] no se trata de un derecho humano, sino de la fundamentaciéon misma de
los derechos humanos. Tales derechos no se derivarian de la atribucién juridica
de la personalidad, concedida, a su vez, por la posesion de racionalidad y la
capacidad de autodeterminacién moral, sino de la dignidad. En este sentido,
sefala Spaemann que los derechos humanos se deben reconocer para todo ser
que descienda del hombre y a partir del primer momento de su existencia na-
tural, sin que sea licito afadir cualquier criterio adicional. Para este autor, si la
pretension de pertenecer a la sociedad humana quedara al juicio de la mayoria,
habriamos de definir en virtud de que propiedades se posee dignidade hu-
mana y pueden exigir los derechos correspondientes. Pero esto seria suprimir
absolutamente la idea misma de los derechos humanos. Estos presuponen que
todo hombre, en tanto que miembro de la humanidad, puede hacer valer sus
derechos frente a otros, lo cual significa a su vez que la pertenencia a la especie
homo sapiens sélo puede basarse en aquella dignidad minima que hemos lla-
mado dignidad humana.

A dignidade, a seu ver, pertence a estrutura ontolégica do ser humano, nao
depende, pois, de suas capacidades ou poténcias em um momento determinado de sua
existéncia; pertence a sua natureza e, portanto, é propria, privativa e da esséncia de to-
dos os homens. Assim, é inseparavel da categoria. A dignidade do ser humano permite
a sua liberdade, a conexdo da realidade com sua inteligéncia e vontade.

Faz-se necessario, na esfera da Filosofia do Direito, o tratamento desses direitos
citados sob a perspectiva do necessario respeito a dignidade humana. Em uma primeira
observagdo, poder-se-ia sustentar que tratar da dignidade humana equivale a estabele-
cer uma fronteira que nao se deve traspassar.

Com o conceito de dignidade, quer-se sustentar a concepgdo de respeito incon-
dicionado - ou absoluto - que se deve ao ser humano, posto ser este algo sagrado e longe
de ser objeto ou tratado como comércio.

Em margo de 1993, a Comissdao dos Direitos Humanos das Nagdes Unidas
aprovou uma resolugado sobre a necessidade de cooperacao internacional para garantir
que a humanidade tenha beneficios com as ciéncias da vida, para que estas demonstrem
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respeito aos direitos humanos e para evitar que sejam utilizadas com objetivos diversos
do bem-estar da humanidade. Gize-se, aqui, que se tem por escopo o alcance da digni-
dade humana e suas consequéncias praticas.

Historia Sa (2001, p. 45) que:

O regime nazista, a Segunda Guerra Mundial e os regimes totalitarios do pds-
-guerra tinham uma caracteristica comum: o desprezo pela vida humana e pela
personalidade. A vida nessas condigdes despertou o povo alemdo para uma
nova realidade, no sentido de proteger, sob todos os aspectos, os valores da
personalidade [...] a partir da Lei Fundamental de Bonn [...] em seu artigo 1°,
declara a intangibilidade da dignidade do homem, e o artigo 2°, por sua vez,
reconhece o livre desdobramento da personalidade. Esses sao direitos subje-
tivos, a respeito de todas as pessoas [...] O direito geral de personalidade, por
forca da jurisprudéncia do Tribunal Federal, tornou-se vigente e obrigatério
para todas as pessoas.

Os valores constitucionais apresentam como contetido primordial as fronteiras
intransponiveis da liberdade e dignidade pessoal do homem. Sao-lhe qualidades ineren-
tes, e a possibilidade de se desenvolverem livremente constitui um limite infranqueavel
ao Estado. Nao se pode esquecer jamais que a pessoa humana nao é objeto, um meio,
mas um fim em si mesmo e como tal deve ser respeitada; bem como aponta Sarlet (2001,
p- 66): “[...] 0 nosso constituinte de 1988 [...] reconheceu categoricamente que é o Estado
que existe em fungdo da pessoa humana, e ndo o contrario, ja que o ser humano constitui
a finalidade precipua, e ndo o meio da atividade estatal.”

Sob mesmo olhar, submete-se Carvalho (2001, p. 13):

[...] é forca registrar que a dignidade da pessoa humana, guindada a catego-
ria de principio fundamental da Reptblica pela Constituicdo Federal (art. 1°,
III) proibe a submissdo a tratamentos desumanos ou degradantes e realca a
liberdade e a autonomia moral do homem. Nesse particular enfoque, condutas
que impliquem a instrumentalizacdo da pessoa humana ou desafiem sua
faculdade de autodeterminacdo devem ser veemente rechagadas, porque nao
condizentes com o imprescindivel respeito devido ao homem em um Estado
de Direito que se pretenda verdadeiramente democratico e social. Em outro
dizer, a liberdade, a dignidade pessoa do homem - qualidades que lhe sdo ine-
rentes - e a possibilidade de desenvolver-se livremente constituem um limite
infranqueével ao Estado.

E, argumenta Piovesan (2007, p. 59):

[...] o valor da dignidade da pessoa humana impde-se como ntcleo basico e
informador de todo ordenamento juridico, como critério e parametro de va-
loragdo a orientar a interpretacdo e compreensao do sistema constitucional.
Considerando que toda Constitui¢do hd de ser compreendida como uma
unidade e como um sistema que privilegia determinados valores sociais, pode-
se afirmar que a Carta de 1988 elege o valor da dignidade humana como um
valor essencial que lhe d4 unidade de sentido. Isto ¢, o valor dignidade humana
informa a ordem constitucional de 1988, imprimindo-lhe uma fei¢do particular.

Portanto, o valor da dignidade da pessoa humana, bem como o valor dos direi-
tos e garantias fundamentais, vém a constituir os principios constitucionais que incorpo-
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ram as exigéncias de justica e dos valores éticos, conferindo suporte axiol6gico a todo o
sistema juridico brasileiro. E inquestionavelmente presa a concretizacao constitucional
dos direitos fundamentais e ha muito deixou de ser parte de um direito natural metafisico,
de razodes teologicas e filoséficas, para ocupar posicao autonoma.

A referéncia a dignidade da pessoa humana parece englobar todos os direitos
fundamentais. A dignidade tem uma dimensao também moral. Sao as proprias pessoas
que conferem ou nao dignidade as suas vidas. Porém, o constituinte ndo quis atribuir
esse sentido, o que ele quis significar é que o Estado se constréi sob a nocdo da dignida-
de da pessoa humana. Portanto, o que ele estd a indicar é que é um dos fins do Estado
propiciar as condi¢des para que as pessoas se tornem dignas. E importante lembrar que
a dignidade humana pode ser ofendida de muitas maneiras.

Inexiste medida certa que sirva de pardmetro para consolidar o significado
de dignidade humana. De qualquer forma, ela deve representar uma atividade estatal
prioritaria e constante. A dignidade humana encontra-se a frente de todos os direitos
fundamentais, fundamentando-lhes e informando o seu contetido. Acaba por se trans-
formar em fonte ética, promovendo valor e concordancia pratica ao sistema de direitos
fundamentais.

Gize-se que a dignidade humana possui as dimensdes negativa e positiva, que
na definicao de Carvalho (2001, p. 113-114), a primeira impede que a pessoa humana
venha a ser objeto de ofensas e humilhagdes, tal qual expresso que “[...] ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante.” (art. 5°, III). Ja a di-
mensao positiva assegura o pleno desenvolvimento de cada ser humano, reconhecendo-
se sua autodeterminacao, livre de quaisquer interferéncias ou impedimentos externos.
Do exposto, ressalta-se que a autonomia é inerente a prépria dignidade humana.

Como tarefa imposta ao Estado, a dignidade da pessoa reclama que aquele guie
as suas agoes tanto no sentido de preservar a dignidade existente quanto de objetivar
a promogdo da dignidade, especialmente criando condicdes que possibilitem o pleno
exercicio e frui¢ao desta.

A qualificagdo da dignidade da pessoa humana como principio fundamental
traduz a certeza de que a Lei Fundamental, no seu art. 1°, inciso III, ndo contém apenas
uma declaracao de contetido ético e moral, mas constitui-se em norma juridico-positiva
dotada, em sua plenitude, de status constitucional formal e material e, como tal, inequi-
vocamente carregado de efic4cia, alcancando a condicao de valor juridico fundamental.
E valor-guia ndo apenas dos direitos fundamentais, mas de toda a ordem juridica; ra-
zao pela qual, para muitos, justifica-se plenamente sua caracterizacdo como principio
constitucional de maior hierarquia axiolégico-valorativa.

A dignidade humana deve ser respeitada a todo custo; o homem deve morrer
com dignidade, ndo importando suas qualificacdes. E um direito inerente a sua condico,
que se deve cumprir. Se hoje a ciéncia oferece melhores condicdes de vida ao homem
para que viva bem, ela também deveria se preocupar em lhe possibilitar um fim sem
percalcos. A dignidade - como qualidade intrinseca do ser humano - é irrenunciével

142 EJJL Chapecd, v. 15, n. 1, p. 135-152, jan./jun. 2014



Eutanasia como reflexo da dignidade humana

e inalienavel. Entdo, deve ser reconhecida, respeitada, promovida e protegida, sendo
impossivel sua criagdo, concessdo ou retirada.
Sarlet (2001, p. 41) amplia o universo de seu reconhecimento:

Assim, vale lembrar que a dignidade evidentemente nio existe apenas onde
é reconhecida pelo Direito e na medida que este a reconhece, ja que consti-
tui dado prévio, ndo esquecendo, todavia, que o Direito podera exercer papel
crucial na sua prote¢do e promogdo, nao sendo, portanto, completamente sem
razdo que se sustentou até mesmo a desnecessidade de uma definicao juridi-
ca da dignidade da pessoa humana, na medida em que, em ultima andlise, se
cuida do valor préprio, da natureza do ser humano como tal.

De qualquer forma aquele a quem faltarem as condigdes para uma decisao
propria e responsavel - especialmente na esfera da bioética e da biomedicina - podera
até mesmo perder (pela nomeacao eventual de um curador ou submissao involuntaria
a tratamento médico e/ou internacdo) o exercicio pessoal de sua capacidade de
autodeterminacdo. Ndo obstante esse fato, resta-lhe - sempre - o direito a ser tratado,
protegido e assistido com dignidade.

Hegel (apud BIZATTO, 2000, p. 16) diz que: “Quanto a pessoa tenho ao mes-
mo tempo minha vida e meu corpo, o mesmo que outros bens, s6 porque existe minha
vontade [...]”
vontade. Assim, o homem pode matar-se e mutilar-se a seu entendimento.”

E Ihering (apud MENEZES, 1977, p. 32) finaliza:

e “ [...] tenho a vida e o corpo porque sao meus, tudo depende da minha

Se a soma do mal fisico ou moral que a vida traz supera a soma de suas alegrias
ou de seus gozos, ela deixa de ser um bem e nao é sendo um fardo, e da mesma
sorte que o homem larga um fardo tornado muito pesado para transportar, o
egoista se desembaraca da vida. O suicidio entdo se torna a inevitédvel conclu-
sao do egoismo [...] o prémio que me prometeste para a conservacao de minha
existéncia, ndo vale os males e os tormentos que me infligiste; é tua prépria
culpa, 6 natureza, se eu te restituo um presente que ndo tem mais valor para
mim e que ninguém me obriga a guardar; entre nds, é necessdrio que as contas
se compensem.

Kant (apud SARLET, 2001, p. 35-57) atesta que a autonomia da vontade - facul-
dade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representagdo de certas
leis - € um atributo somente vislumbrado em seres racionais; acaba por constituir funda-
mento da dignidade da natureza humana. O homem existe como um fim em sim mesmo
e ndo como meio para o uso arbitrdrio desta ou daquela vontade. Opina que nunca ele
poderia ser posto em calculo ou confronto com qualquer coisa que tivesse um preco, sem
de qualquer modo ferir a sua santidade. Rechaga-se toda e qualquer espécie de “coisi-
ficacdo” e “instrumentalizacdo” do ser humano. Considera que a dignidade da pessoa
humana ocupa posicao central no pensamento filoséfico, politico e juridico que enseja
as ordens constitucionais que nutrem a pretensao de constituirem o Estado Democratico
de Direito. E uma tltima garantia do homem em relagdo a uma total disponibilidade por
parte do poder estatal e social.

Como enuncia Ferri (1884 apud MENEZES, 1977, p. 71):

EJJL Chapecd, v. 15, n. 1, p. 135-152, jan./jun. 2014 143



Yduan May, Otavia May

[...] o que d& morte a outro, guiado por sentimentos altruistas e piedosos, nao
deve ser considerado como delinquente [...] Entre o amigo que por piedade
mata a seu amigo condenado por uma enfermidade incuravel, cedendo a seus
rogos reiterados e o individuo que ndo mata, porém que com falsas noticias e
pérfidas sugestdes instiga outro a suicidar-se, propondo-se, com isso, livrar-se
de um compromisso ou participar de uma heranga, existe um abismo moral em
favor do primeiro.

A dignidade, na condicdo de valor intrinseco do ser humano, gera para o
individuo o poder de decisdo a respeito de seus projetos existenciais e a felicidade, de
maneira autonoma; se esta lhe faltar, ainda assim deve ser tratado de forma respeitosa
pela sua condi¢cao humana.

Entre tantos conceitos ja mostrados, ndo é a toa ser mais facil desvendar e dizer o
que a dignidade nao é do que expressar o que ela é. Afinal, cada sociedade civilizada tem
seus proprios padroes e convengdes a respeito do que constitui dignidade, formulando
parametros que variam conforme o local e a época.

Acredita-se, contudo, ser a dignidade da pessoa humana um principio de fei-
¢Oes absolutas, razao pela qual sempre e em todos os casos haverd de prevalecer em
relagdo aos demais principios. Tem-se, por dignidade da pessoa humana, a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideragao por parte do Estado e da comunidade, implicando, nesse sentido, um com-
plexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e
qualquer ato de cunho degradante e desumano quanto venham a lhe garantir as con-
digdes existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participagdo ativa e corresponsavel nos destinos da propria existéncia e da vida em
comunhdo com os demais seres humanos. Conforme a Organizacdo Mundial da Satde
(OMS), vida saudavel é aquela com completo bem-estar fisico, mental e social.

Em principio, todos possuem dignidade no sentido de serem reconhecidos como
pessoas, embora alguns nao se portem de forma igualmente digna nas suas relagdes com
seus semelhantes, inclusive consigo mesmos. Ndo é outro o entendimento que subjaz
ao art. 1° da Declaracdo Universal da ONU (1948), segundo o qual “[...] todos os seres
humanos nascem livres e iguais em dignidade e direitos. Dotados de razdo e consciéncia,
devem agir uns para com os outros em espirito e fraternidade.”

Sa (2001, p. 36) se ampara em Baracho para dizer que: “Aos principios que
consagram a atitude abstencionista do Estado impde-se o do art. 151 da Constituicao
de Weimar: a vida econdmica deve ser organizada conforme os principios de justica,
objetivando garantir a todos uma existéncia digna.”

Entende-se que cada um tem o direito de morrer com dignidade. Vélido é
salientar que esse direito a uma verdadeira morte digna traz consigo uma série de prer-
rogativas: o direito do doente de manter um didlogo aberto e uma relagdo de confianca
com a equipe médica e com o seu entorno; o direito ao respeito da sua liberdade de
consciéncia; o direito a saber a todo o momento a verdade sobre o seu estado; o direito a
nao sofrer inutilmente e a se beneficiar das técnicas médicas disponiveis que lhe permi-
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tam aliviar a sua dor; o direito a decidir o seu proprio destino e a aceitar ou rejeitar as in-
tervencgdes cirdrgicas as quais querem o submeter; e, o direito a abandonar os remédios
excepcionais ou desproporcionados na fase terminal.

Montero (2000, p. 464-465) descreve com precisao:

[...] quando, ao final de uma longa enfermidade contra a qual lutou com valen-
tia, o doente pede ao médico que interrompa uma existéncia que perdeu para
ele toda a dignidade, e o médico decide, plenamente consciente, assisti-lo e
suavizar os seus tltimos momentos, permitindo-lhe cair em um sono tranqiiilo
e definitivo, esta assisténcia médica e humana (as vezes chamada eutanasia) é a
prépria manifestacao do respeito pela vida. O silogismo é evidente: a dignidade
¢ o fundamento da vida humana e a enfermidade arrebata essa dignidade;
agora bem, uma vida indigna deixa de ser uma vida humana; disto se deduz
que o ato eutandsico ndao diminui o respeito pela vida humana. Pode-se apreciar
de forma implicita um raciocinio analogo na mente de muitos partidarios da
legalizacdo da eutandsia, quer sejam conscientes, quer nao.

E em respeito a vida humana é que se propde a tutela de um fim digno a ela.

2 A necessidade de tutela da eutanasia no Direito brasileiro

O Direito ndo é um ente autdonomo, desvinculado de fatos e a¢des sociais. Ao
contrério, é interdependente da sociedade e de seus diversos subsistemas. Destarte, do
ponto de vista sociolégico, pode-se entender que, entre demais fatores, os avangos tec-
nolégicos sdo fonte de Direito no sentido material, ou seja, esses avancos modificam a
estrutura de vida da sociedade, e sendo para ela o Direito, este deve sofrer modificacoes
para se adequar.

No tltimo século, pode-se constatar verdadeiramente esse progresso tecnologi-
co. Contudo, legisladores - contrarios aos anseios da sociedade - persistem em continuar
com os mesmos dispositivos legais do inicio do século. Ai adentra o jurista com sua
funcdo de, além de racionalizar o presente, também programar o futuro.

As sociedades atuais apresentam uma pluralidade de caracteristicas que obri-
gam os juristas a buscar um referencial que consiga agradar o maior nimero de pessoas
que constituem determinada sociedade e resolvam os conflitos que surgem a partir dos
avangos biotecnolégicos. Casado (1996, p. 13) identifica: “Precisamente ésta es la principal
tarea de la Bioética y, en este sentido, el respeto a los Derechos Humanos proporciona un criterio
vdlido como limite, y su promocion un modelo de la vida y de la sociedad que se desea conseguir.”

Observa Haring (1985, p. 81) que ha diversas correntes sobre interferéncia ou
manipulagdes admissiveis ou ndo, que conduzem ao eu de cada individuo:

El legalista piensa en la obligacién del hombre, de obedecer y mantenerse libremente
dentro de la ley. El behaviorista afirma la libertad de una élite cientifica para condicio-
nar, manejar y manipular el comportamiento de los que no poseen su conocimiento y
capacidad para el management cientifico. El eticista piensa, sobre todo, en la libertad
interior de una persona: en su capacidad de ansiar un conocimiento constantemente
creciente de lo que es bueno y verdadero y en la capacidad de amar lo que es bueno y de
ponerlo en prictica.
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Acredita-se que o principio geral da liberdade deveria prevalecer como garan-
tia fundamental em um Estado de Direito frente a qualquer outro tipo de interesse de
caréter coletivo.

Moral significa o conjunto de normas e regras destinadas a regular as relacoes
dos individuos em uma comunidade social dada; o seu significado, funcdo e valida-
de ndo podem deixar de variar historicamente nas diferentes sociedades. O verdadeiro
comportamento moral coloca sempre em acao os individuos como tais, pois o ato moral
exige a sua decisdo livre e consciente, assumida por uma convicgao interior e ndo por
uma atitude exterior e impesssoal. Inclusive as inten¢des devem passar pelo crivo da
moralidade, considerando que ndo podem ser isoladas dos meios e dos resultados. O in-
dividuo deve responsabilizar-se tanto por aquilo que projeta ou propde realizar quanto
pelos meios empregados e pelos resultados obtidos. Nem todos os meios sao moralmen-
te bons para se obter um resultado.

A partir desse momento, pode se impugnar as tentativas especulativas de tra-
tar a moral como um sistema normativo tinico, vélido para todos os tempos e todos os
homens. Um exemplo de moral aceita antigamente e, que hoje, faria mesmo os mais con-
servadores se comportarem diferentemente dela. Pontua Vasquez (1993, p. 31):

A moral dos homens livres ndo so era uma moral efetiva, vivida, mas tinha
também seu fundamento e sua justificagdo tedricas nas grandes doutrinas éticas
dos fil6sofos da Antigiiidade, especialmente em Sécrates, Platdo e Aristoteles.
A moral dos escravos nunca conseguiu alcar-se a um nivel teérico, embora -
como testemunham alguns autores antigos - alcangasse algumas formulacdes
conceptuais. Aristoteles opinava que uns homens sdo livres e outros escravos
por natureza, e que esta distingdo é justa e ttil. De acordo com esta concepgao,
que correspondia as idéias dominantes naquela época, os escravos eram objeto
de um tratamento desapiedado, feroz, que nenhum dos grandes filésofos
daquele tempo julgava imoral.

O progresso moral determina-se pela ampliacdo da esfera moral na vida social,
da elevacao do caréter consciente e livre do comportamento dos individuos ou dos gru-
pos sociais e, via de consequéncia, pelo crescimento da responsabilidade desses indivi-
duos ou grupos no seu comportamento moral.

As consideragdes que acabaram de ser desenvolvidas, a prop6sito das diversas im-
plicagdes da eutanasia - e moral vigente - sublinham bastante a solidez dos critérios morais
a serem considerados para formular julgamentos éticos fundados em matéria de bioética.

A liberdade do pesquisador ndao conhece limites: é permitido, é desejavel, sem
restricdo nem condigao, tudo o que é possivel ou parece realizavel. O sébio é considerado
isento de responsabilidade. Destarte, moralistas contribuem poderosamente para
confinar os sabios na biologia pura, na politica pura, no puro direito positivo. Assim,
com a suspensdo de qualquer intervengdo normativa, o moralista automaticamente da
seu aval a um positivismo moral generalizado que invade em cascata todo o campo da
biologia, do direito, da politica. Contudo, convém ao moralista lembrar-se que antes de
tudo vem o individuo humano. Caso o moralista se abstenha, tornar-se-4 camplice de
uma loucura desenfreada e irresponsavel que ja invade laboratérios e alguns hospitais.
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O desrespeito ao individuo humano assinala ipso facto o desaparecimento do
sentido da pessoa. O senso moral se dissolve; quando os médicos se comportam como
criadores e proprietarios de um patrimonio genético, do qual sdo apenas gerentes, entao
se dissolve o sentido da finitude, o sentido da criacdo, o sentido da Providéncia.

Defronte ao ja exposto, diante dos avancos técnicos que a tematica encerra,
salienta Oliveira (2001, p. 17):

[...] torna-se essencial que o legislador formule, expressamente, com precisao,
o figurino tipico do nexo causal que entrelaga o autor com o fato criminoso
normatizado como eutandsia, distandsia ou suicidio assistido, porque a
consciéncia e a vontade sdo de vital importancia para a identificacdo do
elemento psicolégico que vincula, subjetivamente, o agente a qualquer uma
dessas preceituacdes delituosas. Serd sempre justo punir, indistintamente, quem
pratica eutanasia, distanasia ou suicidio assistido, sem se observar a analise das
peculiaridades que envolvem, em cada caso concreto, o comportamento tipico,
antijuridico e culpavel.

Pode-se veemente esclarecer que, na eutandsia, ndo hd o dolo da infracdo, em
outras palavras, o agente (0 médico) ndo quer a morte do paciente, mas impedir um
sofrimento desnecessario.

A morte, com a despenalizacdo da eutanasia, seria muito mais humana e, por-
tanto, mais justa, deixando ao paciente a liberdade de escolher quando e onde viver os
seus instantes supremos, os ultimos momentos de sua existéncia. Afinal, qual é a missao
do médico entre os moribundos? Os partidarios exaltados da eutandsia poderao retrucar
simplesmente: aliviar, matando.

Rodrigues (1993, p. 115) esclarece: “[...] de acordo com alguns estudiosos, con-
sentimento e piedade sdo elementos que tornam licita ou atenuam a conduta do agente;
para outros ndo retiram o carater delituoso da questdo.”

O Direito romano possuia a maxima volenti et consentienti no fit injuria, que signifi-
cava dizer que “nao se faz injdria a quem quer e a quem consente”. Percebe-se, entdo, que
ja entre os antigos, o consentimento tinha relevancia juridica. Alguns deles entendiam que
a aplicacdo do principio deveria ser ilimitada, ou seja, referir-se nao somente aos delitos da
injaria, porém, a toda e qualquer acdo praticada contra o individuo.

A apreciagdo da eutanasia é um dos mais complicados problemas do direito
penal por trés motivos principais, destacados por Roxin (2000, p. 11-12):

a) falta um dispositivo legal que dela trate expressamente;

b) os problemas existenciais que surgem em decisdes sobre a vida e a morte
dificilmente podem ser regulados através de normas abstratas (pois o direi-
to vive de situagdes cotidianas tipificiveis, nem sempre conseguindo, em
sua necessaria conceituagdo generalizante, dar um tratamento adequado
ao processo individual e irrepetivel da morte);

c) o consenso sobre o permitido e o proibido na eutanasia é dificultado por
nao se tratar de seara exclusiva do penalista. Nesta esfera, também médi-
cos, fildsofos, tedlogos e literatos reclamam para si - e com razao - o direito
de ingressar no debate, direito esse cujo exercicio por um lado enriquece
a discussdo, ao mesmo tempo em que, por causa das varias premissas ex-
trajuridicas que, na opinido publica, advém de ideologias ou concepcdes
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de mundo entre si contraditérias, dificulta o consenso sobre a apreciagao
juridico-penal.

O moderno jurista ndo pode fugir da tensao dialética entre legalismo e interpre-
tacdo critica do Direito. Até porque, conforme Amado (1997, p. 107), este esta suscetivel
de constantes mudangas e evolui muito frequentemente, entretanto, encontra-se obriga-
do a ser justo em cada momento histérico. Conforme estatistica apresentada por Vieira
(1998, p. 45): “Em vinte e duas pesquisas efetuadas sobre a eutandsia em doze paises, um
quinto a um quarto dos médicos entrevistados reconhecem té-la praticado para abreviar
a agonia do paciente.”

A vida ndo pode se transformar em dever de sofrimento. Ora, a antecipagao
da morte consideraria os interesses do paciente de morrer com dignidade e trataria de
atribuir verdadeira efetividade ao principio da autodeterminacgdo da pessoa em decidir
sobre a sua propria morte. E a legislagdo ndo pode ignorar tdo nobre propésito.

3 A guisa de conclusao

No Brasil, todos os diplomas regentes dos séculos XVI-XVIII eram severos quan-
to ao delito do homicidio, sem possibilidade de anuéncia - o que faz concluir que o ho-
micidio eutandsico recebia 0 mesmo tratamento do simples. As Ordenacdes Afonsinas,
Manuelinas e Filipinas ndo incriminavam o suicidio, mas também nao puniam a conduta
daqueles que o induzissem, instigassem ou auxiliassem. O Cédigo Criminal do Império
continuou a ndo atenuar a pena do homicidio perpetrado por motivos altruisticos. O
Codigo de 1830 foi o primeiro a incriminar o auxilio ao suicidio, tratando-o, porém, no
mesmo capitulo reservado ao delito de homicidio. O Cédigo Penal de 1940 inaugurou
novo tratamento ao prever hipétese de diminuicao de pena para o agente que comete
crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral. Com o atual Cédigo Pe-
nal, o induzimento, a instigacdo, ou o auxilio ao suicidio sdo punidos apenas se o ato se
consuma ou se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave, sendo
a pena duplicada se o crime é praticado por motivo egoistico ou se a vitima é menor ou
tem por qualquer razdo diminuida a sua capacidade de resisténcia.

O primeiro projeto do Cédigo Penal em vigor (Projeto S& Pereira) era mais bran-
do defronte a piedade em vista do sofrimento atroz do doente e as suas saplicas, per-
mitindo, dessa forma, que o homicidio praticado sob essas circunstancias tivesse o des-
conto de metade da pena; podendo, ainda, o juiz converter a reclusdo em detencado. Por
sua vez, o Projeto da Subcomissao Legislativa, da qual fizeram parte Evaristo de Morais,
Bulhdes Pereira e o préprio Sa Pereira, manteve apenas a atenuante genérica (art. 130,
inciso IV, do projeto anterior). Nao admitia de forma alguma o homicidio compassivo. O
§1° do art. 121 do Cédigo Penal Brasileiro trata do homicidio privilegiado, ou seja, aque-
le praticado quando o agente é impelido por motivo de relevante valor social ou moral,
ou sob o dominio de violenta emogao, logo em seguida a injusta provocacdo da vitima.
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Para Szklarowsky (2001, p. 24), cabe ao juiz a reducdo da pena de um sexto a um terco,
considerando os motivos determinantes do crime ou o porqué do delito.

Tramitou, no Senado Federal, um Projeto de Lei n. 125/96, que foi elaborado
em 1995, estabelecendo critérios para a legalizacdo da “morte sem dor”. O projeto previa
a possibilidade de que as pessoas com sofrimento fisico ou psiquico pudessem solicitar
que fossem realizados procedimentos que tivessem por escopo a sua propria morte. A
autorizagdo para eles seria fornecida por uma junta médica - composta por cinco mem-
bros, entre eles dois especialistas no problema do solicitante. Caso o paciente estivesse
impossibilitado de expressar a sua vontade, um familiar ou amigo poderia fazé-lo por
ele. Contudo - e, obviamente - o Projeto de Lei possuia falhas na abordagem de algumas
questdes fundamentais, como o estabelecimento de prazos para que o paciente refletisse
sobre a sua decisao, sobre quem seria 0 médico responséavel pela realizacdo do procedi-
mento que iria culminar com a sua morte.

A proposta mais recente em relagdo ao assunto é o Anteprojeto de Reforma da
Parte Especial do Cédigo Penal. Ela fixa san¢des mais brandas para a eutandsia ativa
direta, desde que seja autor conjuge, companheiro, ascendente, descendente, irmado ou
pessoa ligada por estreitos lagos de afeicdo a vitima, e tenha agido “[...] por compai-
xdo, a pedido desta, imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimen-
to fisico insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticados.” (art. 121, § 3°).

Ademais, é de notar que o anteprojeto em questao considera a eutandsia ativa
um delito préprio, ao estabelecer que o autor do crime ha que ser conjuge, companheiro,
ascendente, descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lacos de afeicdo a vitima
(art. 122, § 3°). Nao procede a especificacao se ha um médico ou um enfermeiro que por
muito tempo convivam com o sofrimento e as agruras experimentadas pelo paciente, se
nao se transformem em pessoas ligadas por estreitos lacos de afei¢cdo ao doente.

Para a legislacdo brasileira, ndo é propriamente o consentimento da vitima o
importante, mas o relevante valor moral, a piedade e o impulso altruistico que justificam
a atenuacado da pena. Destarte, concorda-se que a pessoa humana deve ter o direito de
dispor da propria vida, contando que o faca no uso de suas faculdades mentais.

Advoga-se, por fim, que seja incluido um paragrafo isentando de pena qual-
quer um que venha a praticar o ato impelido por relevante valor moral ou social, a pe-
dido da vitima ou de seus representantes legais. Com isso, haveria uma lei mais flexivel,
mas ajustada a realidade dos nossos dias, frente a um universo de situagdes em que a
medicina é impotente.
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