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RESUMO

MACHADO, A. F. Uma visdo transdisciplinar sobre eutandsia. 2008. 98 f. Monografia
(Graduagao em Direito) — Universidade Federal do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2008.

Analisam-se os aspectos da possibilidade de se aplicar a eutanasia, levando em considerag¢do
uma visao transdisciplinar sobre o tema, assim como o direito de decisdo e o consentimento.
Com finalidade de propiciar melhor compreensdo do tema, o segundo capitulo abordara os
principios constitucionais e infraconstitucionais relevantes, tais como os direitos humanos de
existéncia (o direito a vida, o direito de matar e o direito de morrer), os principios da
dignidade da pessoa humana, autodeterminacdo, legalidade e culpabilidade. Os citados
principios, em muitos momentos aparecerdo de forma entrelagada para justificar, ou mesmo
afastar, a pratica da eutanasia. O terceiro capitulo fard uma breve analise de alguns aspectos
juridico-penais destacando o bem juridico, assim como diversas fontes legislativas. Tendo
em vista a ineficiéncia normativa apresentada, serd abordado o Biodireito, cujo objetivo
principal ¢ tentar disciplinar temas polémicos relacionados a biotecnologia. O quarto capitulo
traz em seu bojo a eutandsia através de breve escorc¢o histérico, algumas conceituagdes e
classificagcdes consideradas interessantes para o estudo. Logo em seguida serdo discutidos os
tratamentos paliativos, sob o enfoque do principio da proporcionalidade, ressaltando a
relagdo entre o fim e o meio e a qualidade temporal de vida. O direito de decisdo, que deve
ser examinado sob o ponto de vista da autonomia, liberdade e dignidade da pessoa humana,
levara em consideragdo a pluralidade das atuais sociedades democraticas. O ponto de vista de
Ronald Dworkin, em sua obra o Dominio da Vida, questiona a visao essencialmente religiosa
sobre conceitos como a vida, a morte e eutanasia. Finalizando, sera estudado o consentimento
informado diretamente relacionado ao principio da autonomia, as causas de excludente de
tipicidade e de ilicitude e o consentimento do ofendido no ambito do Direito Penal.
Concluindo-se que com os adventos da modernidade urge seja realizada uma revisdo da
legislacdo penal, considerando que ndo ha mais possibilidade de frear os avangos da
biotecnologia.

Palavras-Chave: Eutanasia; Principios constitucionais e infraconstitucionais; Aspectos
juridico-penais; Biodireito; Tratamentos paliativos ou eutanasia; Direito de decisdo; Visao de
Dworkin; Consentimento (causa de exclusdo de tipicidade ou ilicitude).
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1 INTRODUCAO

Este trabalho tem como escopo analisar aspectos da possibilidade de se aplicar a
eutanasia, levando em consideracdo uma visdo transdisciplinar sobre o tema. No segundo
capitulo serdo destacados alguns principios constitucionais e infraconstitucionais
considerados relevantes, tais como os direitos humanos de existéncia, os principios da
dignidade da pessoa humana, autodeterminagdo, legalidade e culpabilidade. Os citados
principios, em muitos momentos aparecerdo de forma entrelacada para justificar, ou mesmo
afastar, a pratica da eutanésia.

Interessante ressaltar que os direitos humanos de existéncia serdo analisados sob o
enfoque de trés valores considerados extremamente importantes. Sao eles: o direito a vida, o
direito de matar e o direito de morrer. Tais valores serdo examinados sob um ponto de vista
critico, j4 que o conceito vida ¢ atualmente questionado sobre a sua inviolabilidade,
principalmente por aqueles que defendem a eutandsia. Outro aspecto relevante ¢ apontado
quando se analisa o direito de matar como instituto vedado pelo ordenamento brasileiro, salvo
quando se observa a legislacdo no tocante as suas excepcionalidades (exemplos: pena de
morte e excludentes de ilicitude). Relacionado aos conceitos anteriormente citados esta o
direito de morrer, que serd apontado ao longo deste trabalho, tanto em relacdo a mutabilidade
do conceito quanto ao questionamento de quando deve ser considerado o ponto final da vida.

O principio da dignidade da pessoa humana terd a pretensdo de evitar possiveis
agressoes e desconsideracdo do individuo, buscando de forma constante e incessante
demonstrar que o homem ¢ titular de direitos passiveis de serem respeitados e reconhecidos,
tanto pela sociedade quanto pelo Estado, ja& que a dignidade é qualidade inerente ao ser
humano. Neste contexto, analisa-se o principio da autodeterminagdo (liberdade) que visa o
respeito as decisoes da cada individuo, destacando a responsabilidade individual de cada um
por si, j4 que o conceito de liberdade estd intrinsecamente relacionado a autonomia da
vontade. ApoOs essa breve andlise, o objetivo € ressaltar o principio da legalidade, cujo
desiderato ¢ a garantia da seguranca juridica constituindo limitagdo ao poder estatal, visando o
direito de liberdade, por fim, fazer breve estudo sobre o principio da culpabilidade,
demonstrando de forma simplificada a estrutura analitica do crime (fato tipico, ilicito e

culpavel), tendo em vista que ndo se pretende aprofundar no tema.



No terceiro capitulo sera feita uma breve andlise de alguns aspectos juridico-penais,
destacando o bem juridico, assim como diversas fontes legislativas, principalmente alguns
Anteprojetos da Parte Especial do Codigo Penal. O bem juridico sera salientado devido ao
critério valorativo utilizado pelo Direito Penal para classifica-lo como bem passivel de
protecdo, levando em consideragdo a politica criminal vigente e a mutabilidade dos conceitos
juridicos. No campo legislativo se conclui que foram inimeras as tentativas de se normatizar a
eutandsia, todavia foram infrutiferas, j4 que foram insuficientes para trazer ao contexto
hodierno uma discussao sobre tema tao polémico e contraditdrio.

Tendo em vista a ineficiéncia normativa apresentada surge o Biodireito, cujo objetivo
principal é tentar disciplinar temas polémicos como a eutanasia. E clarividente que o direito
ndo tem conseguido acompanhar os avancgos advindos das ameacas e lesdes provocadas pelo
progresso da biotecnologia, trazendo a baila discussdes sobre quais sdo de fato os bens
juridicos que devem ser tutelados pelo Direito. O que se configura no ambito juridico é a
auséncia de uma legislagcdo coesa, o que impulsiona a utilizagdo freqiiente de principios para
tratar de questdes concretas. No campo de estudo do Biodireito se destacam alguns principios
éticos que sdo na atualidade bastante importantes, tais como beneficéncia, ndo-maleficéncia,
justica, respeito da autonomia, sacralidade da vida e qualidade de vida. Cada principio surge
com seu enfoque proprio, todavia sdo algumas vezes contraditdrios, levando a discussdo sobre
como devem ser aplicados e se h4 primazia hierdrquica entre eles.

O quarto capitulo traz em seu bojo a temdtica principal, ou seja, a eutanasia.
Inicialmente, serdo feitos um breve escorco histdrico, algumas conceituagdes e classificagdes
consideradas interessantes para o estudo. A partir disso se torna perceptivel a dificuldade de
se conceituar, assim como classificar a eutandsia no contexto histdérico, por isso foram
apresentadas as opinides de alguns estudiosos. Quanto a classificagdo serdo estudados varios
tipos de eutanasia, tais como: distandsia, ortotanisia, mistanasia, eutanasia eugénica,
econOmica, legal e terapéutica, ndo se podendo afirmar auséncia de tipos, ja que nem existe
um acordo sobre os que foram apresentados. Cada estudioso classificard eutanasia com o seu
entendimento espago-temporal, havendo, portanto, inumeras discrepancias. Por outro lado,
também serdo discutidos os tratamentos paliativos, sob o enfoque do principio da
proporcionalidade, ressaltando a relacao entre o fim e o meio e a qualidade temporal de vida.

O debate sobre a vida e morte serd guindado a ponto irremediavelmente importante, ja
que tais conceitos apresentam grandes dificuldades de serem delineados. Tais valores sdo
analisados sobre o enfoque da mutabilidade tanto da sociedade quanto das normas morais que

fazem parte de nossa existéncia. O tema serd discutido no ambito de pareceres médicos, do
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Codigo de Etica Médica, de resolugdes e leis, numa tentativa de buscar solu¢des para casos
concretos. A partir disso, surge em cena o direito de decisdao, que deve ser ressaltado sob o
ponto de vista da autonomia, liberdade e dignidade da pessoa humana, considerando-se a
pluralidade das atuais sociedades democraticas. O direito comparado ¢ apresentado como
expositor de casos reais que clamam ser resolvidos, tais como os de Nancy Cruzan, Ramon
Sampedro, Irene Willianson, entre outros. Cada qual enfatizando um motivo para o
cometimento da eutandsia, a maioria movido pelo movel piedoso e altruista.

Buscando fundamentagdo tedrica ao que se deseja expor neste estudo, ¢ apresentado o
ponto de vista de Ronald Dworkin, em sua obra o Dominio da Vida, que questiona a visao
essencialmente religiosa sobre conceitos como a vida, a morte e eutanasia. A autonomia, os
interesses fundamentais e a santidade da vida serdo abordados para se discutir a tomada de
decisdo sobre a eutanasia. Ao mesmo tempo em que os direitos a autonomia, a beneficéncia e
a dignidade também serdo apontados. Na verdade, o autor faz uma anélise questionadora e
bastante interessante, demonstrando a interconexdao de todos os temas que at¢é o momento
foram abordados. O contexto da decisdo sera por ele examinado sob trés prismas, levando em
considerac¢do a capacidade de discernimento do individuo e pontuando casos concretos para
elucidar e exemplificar. Outro aspecto relevante apontado ¢ a concepgao de santidade da vida
relacionada as convicgdes proprias de cada ser humano, demonstrando que hd de fato uma
interligacdo entre tudo o que foi exposto.

Finalizando, sera examinado o consentimento informado diretamente relacionado ao
principio da autonomia, sob a perspectiva de varios documentos, tais como convengoes,
codigos de ética, diretrizes internacionais, entre outros. Posteriormente, ¢ importante ressaltar
a estrutura analitica do crime ao abordar as causas de exclusdo tipica (quando ndo ha previsao
do tipo, ndo hd nexo de causalidade e ndo ha dolo ou culpa) e de ilicitude (estado de
necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento do dever legal, o exercicio regular do
direito e o consentimento do ofendido), j& que ndo se pretende analisar a eutanasia sob o
prisma da culpabilidade. Sendo assim, dentre as causas de excludente de ilicitude ganhara
destaque o consentimento do ofendido a partir de um breve escorgo historico da legislagao
penal brasileira. Outrossim, a validade do consentimento serd suscitada, sob o ponto de vista
de ndo ter qualquer valor juridico, assim como sera refutado tal posicionamento. Neste
sentido, a apreciacdo de alguns autores serd apresentada para demonstrar como a doutrina
vem encarando a funcionalidade do consentimento, visando fazer refletir sobre a tematica
abordada. Nao se trata aqui de esgotar o tema, mesmo porque seria impossivel fazé-lo, se nem

ao menos ha consenso sobre o que seja eutanasia, mas apenas buscar entendé-lo de uma forma



mais contextualizada com os adventos da modernidade e clamar por uma revisdo da legislagao

penal, considerando que nao ha mais possibilidade de frear os avangos da biotecnologia.
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2 ALGUMAS CONSIDERACOES SOBRE OS PRINCiPIOS CONSTITUCIONAIS E
INFRACONSTITUCIONAIS APLICAVEIS A ANALISE DA EUTANASIA

Alguns principios devem ser pontuados para que haja uma melhor compreensao sobre
a eutanasia. Os principios da dignidade da pessoa humana e da autodeterminagdo do individuo
serdo analisados de forma bastante simplificada, mas buscando a interligacao de valores, tais
como o direito a vida, o direito de matar e o direito de morrer. Nesse caminho, Direitos
Humanos de existéncia ¢ uma proposta de classificar esses trés valores aparentemente mais
importantes para adentrarmos no tema. Dessa forma se torna importante delimitar a vida e a
morte, mesmo que ndo se alcance um consenso sobre o que seja cada um desses termos.

Posteriormente, analisar os principios de dignidade da pessoa humana em sua
contextualidade historica, assim como, o principio da autodeterminacdo (liberdade) do
individuo. Neste contexto, algumas criticas serdo apresentadas, tais como o seguinte trecho da
obra de Evandro Correa de Menezes que “Nao ha, pois, um verdadero e proprio direito da
sociedade e da familia sobre a existencia do individuo, a menos que ndo se renovem 0s
vinculos da escraviddo.” (grifo do autor)'

Norberto Bobbio preleciona “[...] O que prova que ndo existem direitos fundamentais
por natureza. O que parece fundamental numa época historica e numa determinada civilizagao
ndo ¢ fundamental em outras épocas e em outras culturas.” E tratando do relativismo nos
remete ao seguinte entendimento “Nado se concebe como seja possivel atribuir um fundamento
absoluto a direitos historicamente relativos.”” A base de pensamento do autor é a mutabilidade
dos direitos do homem tomando como base todas as modifica¢des historicas.

Finalizando, alguns aspectos dos principios da legalidade e da culpabilidade serdao
abordados. O primeiro enfatizando a necessidade se assegurar a seguranga juridica das
relagdes sociais, e o segundo para demonstrar a estrutura do conceito de crime, assim como
esclarecer que nao se pretende analisar a eutandsia a luz deste principio. O mais importante
serd entender que a legislagdo penal precisa se adequar ao contexto social da atualidade,
abrindo caminho para discutir temas como a eutandsia. Assim sendo, iniciemos o estudo de

algumas consideragdes.

2.1 Direitos Humanos de existéncia

' ARAUIJO, Jodo Vieira de. O Cédigo Penal interpretado. Brasilia: Ed. fac-similar - Senado Federal — Superior
Tribunal de Justica, 2004. v. 2. p. 18.
2 BOBBIO, Norberto. 4 era dos direitos. Tradugdo Regina Lyra. Rio de Janeiro: Editora Campus, 2004. p. 38.
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2.1.1 Direito a vida

O direito a vida esta na esfera dos mais importantes principios fundamentais, pois a
partir dele se reconhece a existéncia da pessoa e da personalidade. A Constituicdo brasileira
em seu artigo 5° assegura alguns direitos, tais como, o direito a vida, a liberdade e a
seguranga. Ndo que se entenda aqui um dever de viver sob qualquer condigdo.’ Alguns
instrumentos internacionais também reconhecem a prote¢do a vida. Neste sentido, a
Convengdo Européia dos Direitos do Homem em seu artigo 2° prevé “os direitos de toda
pessoa a vida”. Seguindo o mesmo entendimento, a Conven¢do Americana dos Direitos do
Homem em seu artigo 4°, alinea 1%, prevé que “toda pessoa tem direito ao respeito a vida”,
além disso, faz a previsdo de protegdo desse direito a partir da concepgdo do ser humano. *

Outrora alguns filésofos, cada qual em seu tempo, apresentavam conceitos daquilo que
se entendia por vida. Rita Maria Paulina dos Santos apresenta algumas defini¢des de vida na
visao de Platdo, Aristoteles e Santo Tomés de Aquino. Platdo definia a vida como a alma, pois
considerava que a alma era a capacidade humana de “mover-se por si”. Segundo Aristoteles,
em sua obra De Anima, a vida seria a “nutri¢do, o crescimento e a destrui¢do que se originam
por si mesmo” enquanto “possuem em si mesmos uma poténcia ou um principio tal pelo qual
estdo sujeitos ao crescimento ou diminui¢ao nas diregdes opostas”. Santo Tomas de Aquino,
em sua obra Summa Teologica, afirmava que a vida era “a substancia a qual convém por sua
natureza mover a si mesma ou conduzir a si mesma, de qualquer modo, a operagdo”,
concluindo que a alma ¢ o principio da vida. Na obra desta mesma autora ¢ apresentado o
conceito proposto por René Descartes ¢ Thomas Hobbes como sendo um conceito de vida
mecanica, ndo havendo qualquer ligacdo entre vida e alma, contrariando, desta forma, os
conceitos dos filosofos citados anteriormente. No mesmo caminho, cla cita duas outras

correntes, denominadas de mecanismo (organizac¢do fisico-quimica) e vitalismo (além da

? Nesse sentido Dworkin assinala “Devemos ter o cuidado de ndo nos deixar enganar pelo forte contetido
emocional das descri¢des da vida humana, das pessoas e do assassinato, que revelam emocgdes intensas mas nao
constituem um guia claro para as crencas que mexem com a emoc¢ao das pessoas”. (DWORKIN, Ronald.
Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traduggo Jefferson Luiz Camargo; revisdo da
traduc@o Silvana Vieira. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 28)

* ORGANIZACAO DOS ESTADOS AMERICANOS. Convengdo Européia de Direitos Humanos de 4 de
novembro de 1950. Disponivel em: <http://www.cidh.org/Relatoria/docListCat.asp?catID=15&1ID=4>. Acesso
dia 17 de junho de 2008; CARVALHO, Gisele Mendes de. Aspectos juridico-penais da eutandsia. Sdo Paulo:
IBCCRIM, 2001. p. 97.



http://www.cidh.org/Relatoria/docListCat.asp?catID=15&lID=4
http://www.cidh.org/Relatoria/showarticle.asp?artID=536&lID=4
http://www.oas.org/
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organizac¢do fisico-quimica, existe também uma natureza espiritual). Na concepcio de José
Afonso da Silva “a vida humana, que ¢ objeto do direito assegurado no art. 5°, caput, integra-
se de elementos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais).” (grifo do autor)’

Hodiernamente, o que interessa ¢ a relativizagdo do conceito vida como bem juridico
passivel de tutela pelo Direito Penal, tendo em vista estarmos sob a influéncia de valores, tais
como, o principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade (autodeterminacao). O que
se questiona hoje ¢ o posicionamento de que o individuo teria direito a vida e ndo sobre a
vida, tal afirmativa afasta qualquer possibilidade de se considerar a vida com bem juridico
disponivel.®

Nesse sentido, o conceito vida ndo deve ser tratado de forma absoluta, tanto na
concep¢do moral quanto na juridica, ja que a morte provocada ¢ juridicamente aceita e
permitida em determinados casos, citando apenas como exemplo as excludentes de ilicitude,
no Direito Penal, e a pena de morte, prevista no artigo 5°, XLVII, alinea a da Constitui¢ao
brasileira e na legislagdo alienigena, situacdes em que a vida se torna um bem disponivel. Por
outro prisma, salienta-se a politica criminal que permite ataques a vida, ndo lhes imputando
crime, exemplos, o suicidio, o descarte de embrides e o aborto do anencefalico (perfazendo-se
através de alvaras fundamentados na inexisténcia de vida).” Buscando maior consisténcia para
relativizagdo do conceito, pode ser encontrada na Conveng¢do Européia dos Direitos do
Homem em seu artigo 2° a previsdo do direito a vida, mas ao mesmo tempo, a enumeracao
das excecdes para que cada ordenamento politico seja respeitado.

Como bem atesta Ferri sobre o direito a vida:

Se o direito a vida ¢ 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 do seu
titular. Nem a familia, nem a sociedade tém um verdadeiro e proprio direito a vida
de cada um de seus membros. Que a sociedade e a familia tenham, em regra,
interesse na existéncia de cada um de seus membros, ¢ inegavel; mas interesse ndo é
direito, pois que um deriva da simples utilidade, outro da imprescindivel

necessidade: faltando esta inexiste o direito. (grifo do autor)®

> SANTOS, Maria Paulina dos. Dos transplantes de drgdos a clonagem: nova forma de experimentagdo humana
ruma a imortalidade? Rio de Janeiro: Editora Forense, 2000, p. 12-13; SILVA, José Afonso da. Curso de
Direito Constitucional Positivo. 23. ed. rev. e atual. nos termos da Reforma Constitucional (até Emenda
Constitucional n. 42, de 19.12.2003, publicada em 31.12.2003), Sdo Paulo: Malheiros Editora, 2004. p. 197. Na
visdo de Santo Tomas de Aquino, “tirar uma vida ¢ um pecado contra Deus”. Tal argumento ressalta o
principio da sacralidade da vida. Entretanto, ele ressalta de forma comparativa que “do mesmo modo que matar
um escravo seria um pecado contra o proprietario de escravo”. (SINGER, Peter. Etica Prdtica. Tradugdo
Jefferson Luiz Camargo. 3. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002 — Cole¢éo biblioteca universal. p. 99).

¢ MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito Penal e Biotecnologia. Luiz Regis Prado (Coord.). Sdo Paulo: Revista
dos Tribunais, 2005. p. 70.

"Ibid. p. 70-71.

¥ V. HUNGRIA, Nelson. Direito Penal: Parte Especial. Rio de Janeiro: Ed. Livraria Jacinto, 1937. p. 243 apud
MENEZES, Evandro Correa de. Direito de Matar: eutanasia. 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos, 1977. p. 31.
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Na verdade, o Estado protege o direito a vida de forma precaria abrangendo o minimo
de recursos para uma condi¢do de vida digna. O mesmo Estado que deveria resguardar a vida,
demonstra uma faceta cruel. Simplesmente mantém a massa assalariada, desempregada, com
minimos recursos para a educacdo e subalimentada. A dignidade desce pelo “ralo”, de uma
democracia, que nao ¢ democratica, num Estado liberal, onde seus cidaddos ndo sdo de fato
livres. No contexto contemporaneo, a Bioética surge ¢ vem propor novo paradigma que
possibilite um novo discurso sobre a vida e a morte, o que serd analisado ao longo do

trabalho.

2.1.2 Direito de matar

Historicamente, a Igreja ja teve uma relagdo profunda com o ato de matar. Em nome
da religido ja se praticaram varios abusos contra a humanidade, com o simples fundamento de
que era permitido matar em nome da fé, mascarando as reais inten¢des que respaldavam as
inimeras aniquilagdes e horrores proporcionados pela a ambicao da Igreja. Hoje ¢ possivel
apenas imaginar quao dolorosa foi a “Santa” Inquisi¢do, a noite de Sdao Bartolomeu, as
“Santas” Cruzadas, entre outros momentos cruciais da historia da religido. Neste sentido,

Dworkin assevera:

Muitas pessoas acham que as praticas (ou as ndo-praticas) religiosas dos outros
desprezam profundamente verdades cosmicas da maéxima importdncia possivel.
Acreditam, por exemplo, que os ateus ignoram de maneira gritante a origem e
natureza do valor objetivo da vida humana. Ha alguns séculos, as pessoas matavam
umas as outras porque acreditavam que certas formas de heresia ou de descrenga
eram demasiado iniquas, demasiado ofensivas as bases fundamentais da ordem
moral para que pudessem ser toleradas. Hoje, porém, a maioria dos norte-
americanos e dos povos de outras democracias ocidentais adota o ponto de vista
oposto. Acreditamos que o fato de uma comunidade impor principios de fé espiritual
ou de convic¢ao aos individuos ¢ uma forma terrivel de tirania, uma destruicdo de
responsabilidade moral.’

Pouco a pouco, a evolugdo foi vedando o direito de matar até restringi-lo a
determinadas situacdes. Atualmente ¢ vedado matar no ordenamento brasileiro, salvo nos
casos das excludentes de ilicitude, tais como, legitima defesa, o estado de necessidade e
estrito cumprimento do dever legal. Em alguns paises admite-se a pena de morte, até mesmo

no Brasil em estado de guerra declarada (artigo 5°, inciso XLVII, alinea a, Constitui¢do). A

lei reconhece claramente o direito de matar, mesmo que em casos excepcionais. A

® DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 18.
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constituicdo ¢ no minimo contraditdria, ja que garante a inviolabilidade do direito a vida no
mesmo artigo que permite a pena de morte, mesmo que em carater de excepcionalidade. A
vida tem de fato valor absoluto?

A proposta ¢ analisar os casos de ajuda ao ato de morrer, mesmo que isso signifique
matar outrem, partindo do posicionamento que ndo ha diferenca entre matar e morrer'® quando
existe o desejo da vitima, ou mesmo seu consentimento. Considerar o direito de matar
fundamentado no movel piedoso e altruista, afastando qualquer outro motivo torpe, doloso ou
egoista. A partir disso € passivel de analise o direito de matar a si mesmo, ou seja, o suicidio
que ¢ impunivel. A critica se perfaz sobre essa possibilidade, porque o homem pode dispor de
sua propria vida sem punibilidade. Mesmo porque soaria estranho ouvir falar em punir um
morto, a ndo ser que a punicdo recaisse sobre a familia ou sobre bens do de cujus,
prejudicando dessa forma aqueles que remanescem. Na verdade, a saida encontrada pelo
Direito foi punir apenas aquele que instiga, induz ou auxilia o suicida, conforme o disposto no
artigo 122 do Cédigo Penal.

Tratando da tematica sobre a disposi¢@o da vida, Evandro Correa de Menezes aduz:

Ainda que possa ser reprovavel, do ponto de vista moral, o suicidio, interpretado ndo
raro como ato de covardia humana ante dificuldades que a vida apresenta, ndo
julgamos possa ser negado ao individuo o direito de dispor do mais sagrado e
inviolavel, em face dos outros individuos, de seus direitos: a vida. E note-se,
também, que, mesmo sob o aspecto moral, ha os que interpretam esse tragico gesto
como de suprema coragem, pois que ¢ um afronta a dor e ao desconhecido, os quais,
pelo sofrimento e pelo mistério, tanto atemorizam a mente humana.''

Na mesma linha de entendimento, Jodo Vieira de Aragjo traz a baila o posicionamento
de Ferri, em sua obra L’Omicidio-suicidio, afirmando que “desde que se demonstra que eu
tenho o direito de matar-me, nenhuma differenga real e juridica ha na minha acg¢do, quer eu
me procurc a morte com uma arma ou com um véneno, quer a procure pela mao de um
amigo,” (grifo do autor), enfatizando que seja atendida a suplica daquele que deseja a morte
ou por piedade ou amizade, mas nunca por motivos imorais.'? Defendendo o direito de matar

daquele que deseja morrer, apenas quando houver a movel piedoso e altruista.

19 Reforgando a tese, Singer expde a seguinte reflexdo: “Uma ética que consiste em preceitos especificos
descritos por regras morais as quais todos sao passiveis de obediéncia deve estabelecer uma nitida distingao
moral entre atos e omissdes.” Propde que “O que precisamos fazer ¢ imaginar duas situagdes analogas que s
diferem pelo fato de, numa delas, uma pessoa praticar um ato que resulte na morte de outro ser humano,
enquanto, na outra, ela chega ao mesmo resultado por ter deixado de fazer alguma coisa.” Por fim, analisa que
“... ndo existe diferenga moral intrinseca entre matar e permitir a morte. Ou seja, ndo existe diferenga que
dependa exclusivamente da distingdo entre um ato ¢ uma omissao.” (grifo do autor) (SINGER, Peter. Op. cit. p.
216-219).

"' MENEZES, Evandro Correa de. Op. cit. p. 34.

2 ARAUJO, Jodo Vieira de. Op. cit., p. 30.
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2.1.3 Direito de morrer

O Coddigo Civil de 2002, em seu artigo 6°, prevé que “a existéncia da pessoa natural
termina com a morte”.

Inicialmente € necessario conceituar o momento da morte. Tal conceito esta explicito

em nossa legislagdo de transplantes no artigo 3° (Lei n® 9.434/97, alterada pelas Leis
10.211/2001, 10.633/07 e 11.521/07), quando considera a morte encefalica como ponto de
partida para a retirada de 6rgaos. Comparativamente a legislacdo portuguesa na Lei 141/1999
em seu artigo 2° prevé que a morte ocorre na “cessagdo irreversivel das fung¢des do tronco
cerebral”.”
Importante notar que a conceituacao juridica de morte encefélica, como termo final da
vida, transforma a pessoa em nada e, por isso, destituida de qualquer direito, seja do direito de
personalidade, seja do direito a vida. O que se questiona ¢ a permanéncia da vida bioldgica.
Como tratar esta questdo? O primordial interesse em declarar a morte encefélica ¢ o de
permitir a retirada de 6rgaos passiveis de serem transplantados. Nao seria a coisificagdo do ser
em prol de um bem maior, ou seja, salvar outras vidas? Por outro lado, existem varios
pacientes internados em hospitais que estdo ligados a aparelhos, vivendo uma vida artificial,
gragas a tecnologia. Podem ser considerados com vida? Que tipo de vida? Ou sdo apenas
seres vivos biologicamente destituidos de qualquer direito? Nao teriam o direito de querer
morrer?

Outrora o fim da vida era diagnosticado quando ndo mais existiam as fungdes
cardiacas e pulmonares, o que s6 se modificou com o avango da tecnologia, proporcionando
recursos para manter os batimentos cardiacos. Daqui alguns anos quando a biotecnologia
avangar o que serd diagnosticado como fim da vida? Serdo os mesmos conceitos? Atendendo
a que interesses? Mesmo que ndo se obtenha a resposta a tantas indagacdes estaremos certos
apenas, que a morte € a Unica certeza que o ser humano tem na vida. Na verdade, a morte

significa o ponto final da vida humana, seja ela tragica ou tranqiiila.

'3 PRESIDENCIA DA REPUBLICA FEDERATIVA DO BRASIL Lei n° 9.434 de 04 de fevereiro de 1997.
Dispde sobre a remogao de 6rgdo, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento e da
outras providéncias. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil 03/L9434.htm>. Acesso dia 18 de
junho de 2008; PORTUGAL. Lei 141/1999, estabelece os principios em que se baseia a verificagdo de morte.
DR I série A n° 201, 1999.08.28. 2% Sessdo Legislativa. Disponivel em:
<http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?ID=2805>.
Acesso dia 17 de junho de 2008.


http://www.parlamento.pt/ActividadeParlamentar/Paginas/DetalheDiplomaAprovado.aspx?ID=2805
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/L9434.htm
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Em ultima andlise, o que se pretende ¢ discutir o direito de morrer com dignidade e
toda sua implicacdo no mundo juridico, que traz a baila varias interconexdes entre oS
principios de dignidade humana e autonomia (liberdade). Outrossim, a proposta fundamental
sera analisar o direito de morrer sob o prisma do consentimento, e suas conseqiiéncias nas
legislagdes penais, tanto nacional quanto alienigena, que serdo fonte de andlise para a busca
da resposta a seguinte indagacao: até¢ quando prolongar a vida?

No caminho pela busca de um direito de decisdo livre e pelo direito de morrer, Diaz

Aranda leciona o seguinte entendimento:

es cruel y bdrbaro que uma persona sea mantenida viva contra su voluntad,
rehusdndole la liberacion que desea, cuando la vida ha perdido toda dignidad,
belleza, significado y perspectiva de porvenir. El sufrimiento inutil es um mal que
deberia evitarse em las sociedades civilizadas (grifo do autor)."

2.2 Principio da Dignidade da Pessoa Humana

Constituig¢do brasileira, artigo 1°- A Republica Federativa do Brasil, (...), constitui-se
em Estado Democrdatico de Direito e tem como fundamentos:
[-]
11l — a dignidade da pessoa humana
[...] (grifo nosso)

IngoWolfgang Sarlet de forma magistral conceitua dignidade da pessoa humana como:

qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo
respeito e consideragdo por parte do Estado ¢ 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¢des existenciais minimas para uma vida saudéavel, além de
propiciar e promover sua participagdo ativa e co-responsavel nos destinos da propria

existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres humanos. '

E importante ressaltar a dificuldade de se precisar um conceito sobre dignidade, tendo
em vista suas diversas concepgdes ao longo da histéria. Hipocrates, Cicero (decorum), Santo

Tomas de Aquino (honesto, decorum), Jodo Pico della Mirandola (dignitas), até Immanuel

4 ARANDA, Henrique Diaz. Eutandsia: derecho a moriri[sic] con dignidad? Revista de La Facultad de
Derecho do México, t. XLIV, n. 193-194, jan.-abr./94, UNAM apud FABRIZ, César Daury. Bioética e
direitos fundamentais: a bioconstituigdo como paradigma do direito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003. p.
330.

" SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constitui¢do Federal de
1988. 2. ed. rev. e ampl. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2002. p. 62.
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Kant, sdo alguns filosofos que dentro de uma visdo moral ou ética delinearam concepgoes a
respeito do termo dignidade.'® O que pese hodiernamente alcangar o termo uma conotagio
universal, que poucos termos conseguiram em face de tamanho pluralismo de valores,
adquirindo for¢a principalmente nas constituicdes de cunho democratico. Incontestavel que
ainda hoje os pensamentos de Kant inspirem a doutrina juridica na busca de uma
fundamentagao para o conceito de dignidade da pessoa humana, considerando-a um fim em si
mesmo € ndo um meio, portanto rejeitando qualquer tentativa de coisificacdo e
instrumentalizagdo do ser humano."’

Uma ordem constitucional que consagre em seu texto o principio da dignidade da
pessoa humana deve constatar que o homem ¢ titular de direitos, que devem ser, portanto,
reconhecidos e respeitados por todos, principalmente, pelo Estado. O que se pretende com tal
constatagdo € evitar possiveis violagdes, permitindo o reconhecimento de quando a dignidade
sera de alguma forma atingida, ou seja, o momento de desconsideracdo do individuo como
sujeito de direitos, transformando-o em simples objeto. No direito comparado podemos citar
alguns exemplos de paises que consagraram em seus textos constitucionais o principio da
dignidade, tais como, Alemanha, Espanha, Grécia, Irlanda, Portugal, Italia, Bélgica, Paraguai,
Chile, Bolivia, entre outros paises. Na mesma linha de entendimento ¢é possivel de forma clara
concluir que onde ndo forem reconhecidos e assegurados os preceitos como a liberdade,
igualdade, autonomia pessoal e os direitos fundamentais, ndo ha que se falar em dignidade da
pessoa humana, ja que tais preceitos configuram o cerne para uma efetiva concretizacdo da
dignidade."®

A tarefa do Estado fica clarificada quando se reconhece o valor intrinseco da pessoa
humana, ou seja, a dignidade como a qualidade inerente a qualquer ser humano. No ambito
socio-politico, econdmico e cultural devem ser garantidas condi¢des minimas para uma
existéncia com dignidade. O Estado tem a fung¢do positiva (protetiva) e negativa (abstengao)
contra agressdes oriundas tanto do poder publico quanto do privado, apesar de ndo estar
cumprindo de forma satisfatdria seu papel.

A qualidade de principio atribuido a dignidade da pessoa humana nos remete ao
entendimento de ndo poder considera-la um direito. Nao ha que se falar em direito a
dignidade, mas talvez seja mais correto afirmar um direito a protecdo, promog¢do e,
principalmente, seu reconhecimento. Guindando o principio da dignidade da pessoa humana

(norma positivada) a um valor, num contexto axiologico, de hierarquia méxima dentro do

6 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximagdo. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2006. p. 212.
" SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 35 ¢ 41.
'8 Ibid. pp. 37 € 61.
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ordenamento juridico, transformando-o em principio fundamental orientador dos direitos
fundamentais, assim como, da ordem juridica constitucional e infraconstitucional.” José

Afonso da Silva assinala:
[...] a dignidade humana ndo é uma criagdo constitucional, pois ela ¢ uma desses
conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia especulativa, tal como a
propria pessoa humana. A Constituigdo, reconhecendo a sua existéncia e a sua
eminéncia, transforma-a num valor supremo da ordem juridica, quando a declara
como um dos fundamentos da Reptiblica Federativa do Brasil constituida em Estado
Democratico de Direito.”

E indubitavel nesse contexto de analise do principio da dignidade da pessoa humana
observar sua vinculacdo com os direitos fundamentais. Principalmente, com o direito a vida,
numa busca insacidvel por uma vida digna, considerando todas as possiveis variaveis que se
originem desta valoragdo, tais como cada sociedade e cada tempo em que se aplica tal

. ~ a1 C .
vinculacdo.”' Isto acarreta que cada violagdo a um direito fundamental transfigura-se numa
agressdo ao citado principio. O problema levantado pelo valor aparentemente absoluto
adquirido pelo principio da dignidade deve ser tratado com certa cautela. Aos que sustentam a
primazia do direito a vida (valor de maior hierarquia), ao mesmo tempo, nos remetem ao
entendimento de uma relativizacdo do principio da dignidade da pessoa humana no contexto
de hierarquia axioldgica, ou seja, ndo o considerando absoluto nem mesmo superior. Para esta
corrente doutrindria, o que deve ser realmente reconhecido ¢ uma posi¢ao privilegiada do
principio da dignidade da pessoa humana em relacdo aos demais principios e direitos

fundamentais, sob o argumento de que deva existir uma ponderagio valorativa.*

Por ultimo, ¢ interessante trazer a baila a defini¢do proposta por Alexandre de Moraes:

A dignidade ¢ um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que
traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se
um minimo invulneravel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que,
somente excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio dos direitos
fundamentais, mas sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas
as pessoas enquanto seres humanos; >

2.3 Principio da Autodeterminacio

¥ Ibid. p. 74.

2 SILVA, José Afonso da. Poder Constituinte e poder popular. Sdo Paulo: Malheiros Editores, 2002, p. 146.

2l SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 96.

22 Sarlet considera que “..., no ambito da indispensavel ponderagio (e, por conseguinte, também hierarquizacio)
de valores, inerente a tarefa de estabelecer a concordancia pratica (na acepgdo de Hesse) na hipotese de
conflitos entre principios (e direitos) constitucionalmente assegurados, o principio da dignidade da pessoa
humana acaba por justificar (e até mesmo exigir) a imposicdo de restricdes a outros bens constitucionalmente
protegidos, ainda que se cuide de normas de cunho jusfundamental. Ibid. pp. 115 e 131.

2 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17. ed., Sdo Paulo: Atlas, 2005, p. 16.
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Norberto Bobbio conceitua liberdade de autodeterminacao da seguinte forma:

A liberdade negativa ¢ uma qualificacdo da acdo; a liberdade positiva ¢ uma
qualificagdo da vontade. Quando digo que sou livre no primeiro sentido, quero dizer
que uma determinada agdo minha ndo ¢ obstaculizada e, portanto, posso realiza-la;
quando digo que sou livre no segundo sentido, quero dizer que o meu querer ¢ livre,
ou seja, ndo ¢ determinado pelo querer de outro, ou, de modo mais geral, por forgas
estranhas ao meu proprio querer. Mais do que de liberdade negativa e positiva, seria
talvez mais apropriado falar de liberdade de agir e liberdade de querer, entendendo-
se, pela primeira, agdo ndo impedida ou nao forcada, e, pela segunda, vontade ndo
heterodeterminada e sim autodeterminada. Num certo sentido, precisamente a
referéncia a auséncia de [...] em ambas as definigdes serve para explicar, melhor do
que a qualifica¢do de negativa e positiva, por que tanto a linguagem comum como a
linguagem técnica empregam o mesmo termo para as duas diferentes acepgdes.” **

Ao propor uma defini¢do de liberdade, Kant expde que o conceito de liberdade esté
intrinsecamente relacionado ao conceito de autonomia da vontade, ressaltando o principio da

moralidade. Assim sendo, esclarece:

A vontade ¢ uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto racionais, e
liberdade seria a propriedade desta causalidade, pela qual ela pode ser eficiente,
independentemente de causas estranhas que a determinem; [...]

Como ser racional e, portanto, pertencente ao mundo inteligivel, o homem ndo pode
pensar nunca a causalidade da sua propria vontade sendo sob a idéia da liberdade,
pois que a independéncia das causas determinantes do mundo sensivel
(independéncia que a razdo tem sempre de atribuir-se) ¢ liberdade. Ora a idéia da
liberdade estda inseparavelmente ligado ao conceito de autonomia, ¢ a este o
principio universal da moralidade, [...] (grifo do autor) %

Aspecto importante deste principio ¢ o respeito as decisdes de cada individuo,
incluindo no ambito de discussdao a responsabilidade que cada um tem por si mesmo,
enfatizando neste aspecto o consentimento informado. O que se deve analisar € a correlagdo
do principio da autonomia com a o principio da dignidade da pessoa humana no campo de

estudo da Bioética:

aceitando que o ser humano ¢ um fim em si mesmo, ndo somente um meio de
satisfacdo de terceiros, comerciais, industriais, ou dos proprios profissionais e

servicos de satde. Respeitar a pessoa autdnoma pressupde a aceitagdo do pluralismo

.. . ;o 26
ético-social, caracteristico do nosso tempo.

# BOBBIO, Norberto. Igualdade e liberdade. 3. ed. Rio de Janeiro. Ediouro, 1997 apud FREIRE DE SA, Maria
de Fatima. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Editora Del Rey, 2005. p.
59.

» KANT, Immanuel. Fundamentagdo da metafisica dos costumes. Traduzida do aleméo por Paulo Quintela.
Editora: Edi¢des 70, 1988. p. 93 e 102. “Ha uma corrente de pensamento ético, ligada a Kant mas incluindo
muitos escritores modernos que nao sdo Kantianos, segundo a qual o respeito pela autonomia é um principio
moral basico. Por “autonomia” entende-se a capacidade de escolher, tomar decisdes e agir de acordo com
elas.” (SINGER, Peter. Etica Prdtica. Op. cit. p. 109).

% FORTES, Paulo Antonio Carvalho; MUNOZ, Daniel Romero. O principio da autonomia e o consentimento
livre e esclarecido. In: COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira et al. (orgs.) Inicia¢do a bioética. Brasilia. Conselho
Federal de Medicina, 1998. p. 53-70, apud PITHAN, Livia Haygert. A dignidade humana como fundamento
das “ordens de ndo-ressuscitagdo”. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2004. p. 28.
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Olinto Pegoraro preceitua sobre a autodeterminac¢ao na visdo daqueles que defendem a

eutandsia ativa e passiva:
[...] Sendo o homem dotado de liberdade, tem pleno direito a autodeterminacéo. [...]
Entdo o homem comanda a sua vida e sua morte pelo exercicio de seu maior dom: a
liberdade. Por ela, os her6is e os martires sacrificaram a vida, entendendo que o
exercicio da liberdade de escolha ¢ um bem superior pelo qual ¢ virtuoso sacrificar a
existéncia bioldgica. E isso que fizeram milhdes de soldados e milhares de martires
cristdos. Pela liberdade politica, os primeiros, e pela liberdade da fé, os segundos.”’
Tendo em vista a perspectiva no contexto mundial, em 1990 foi aprovada pelo
Congresso norte-americano uma lei federal denominada de Ato de Auto-Determinacdo do
Paciente tratando do principio da autonomia, que apresenta trés diretrizes basicas tomadas
pelo paciente de forma antecipada: o testamento em vida; o mandato com poder de decisdo
sobre a saude e um terceiro documento que abrange os anteriores, podendo incluir outras
decisdes. O testamento em vida ¢ o mais limitado documento legal, pois estd estritamente
relacionado ao que esta expresso e trata apenas de decisdes sobre o fim da vida, todas ja
determinadas antecipadamente, em caso de estado de inconsciéncia ou estado terminal do
paciente. O segundo documento, ou seja, a procuracao, nao sofre limitagdo como o anterior. O
curador ou responsavel legal pode analisar o estado clinico do paciente e interpretar seu
desejo, ndo apenas em relacdo ao fim da vida, mas também as decisdes sobre a saude. O
terceiro € o mais amplo, ja que pode incluir tudo que foi relacionado anteriormente em apenas
um unico documento. Além disso, podem ser incluidos outros termos, tal como, doacdo de
orgdos. Tem a caracteristica de ser o mais abrangente se comparado aos demais, por isso € 0
preferido. Nao ¢ encontrado no direito brasileiro nada similar, mas também nao importa aqui
discutir a aplicabilidade desta lei. Ela tem apenas a fun¢ao de ser meramente exemplificativa
da evolu¢do que a autonomia vem adquirindo no contexto mundial (tradugdo livre).” A
proposta de lei é resguardar a conduta médica e o desejo daquele que estd na iminéncia da
morte, prevalecendo o direito de autogovernar-se e autodeterminar-se.
Na Declaragao Universal dos Direitos do Homem esta previsto em seu artigo 1°, que
“Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade e direitos”. Nesse sentido, expressa

Norberto Bobbio que “Na realidade os homens ndo nascem nem livres nem iguais. Que os

77 PEGORARO, Olinto. Introducdo a ética contempordnea. Rio de Janeiro: Uapé, 2005, p. 87. Reforgando o
exposto, Singer ao analisar a teoria dos direitos expde que “... o principio do respeito pela autonomia diz que
devemos permitir que os agentes racionais vivam as suas vidas de acordo com as suas proprias decisoes
auténomas, livres de coergdo ou interferéncia; mas, se os agentes racionais optarem autonomamente por
morrer, o respeito pela autonomia deve levar-nos a ajuda-los a pér em pratica a sua opgdo.” (SINGER, Peter.
Op. cit. p. 205).

% CONGRESSO NORTE-AMERICANO. Patient of Self-Determination Act. Lei federal, 1990. Disponivel em
< http://www.abanet.org/publiced/practical/directive_livingwill.htmI>. Acesso em 20 de janeiro de 2008.
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homens nascam livres e iguais é uma exigéncia da razdo, ndo uma constata¢do de fato ou um

dado historico.”® Entretanto, o que mais tem significAncia € analisar a liberdade e seus

limites, afastando tudo aquilo que a compreensao humana de cada individuo entende como
2

sendo bom. Esta nocdo individual pode levar a uma limitacdo da igualdade de dignidade e

direitos, que foi consagrada pela Carta de Direitos Humanos de 1948, como universal para

toda pessoa, e que nossa Constitui¢ao positivou em 1988.

2.4 Principios penais

2.4.1 Legalidade

Historicamente, o principio da legalidade remonta o periodo do [luminismo. Em 1764,
Beccaria formulou esse principio, influenciado pela teoria do contrato social de Rosseau e
pela divisdo de poderes proposta por Montesquieu, em sua obra Dos delitos e das penas,

enunciando:

A PRIMEIRA conseqiiéncia destes principios é que so6 as leis podem determinar as
penas fixadas para os crimes, e esta autoridade somente pode residir no legislador,
que representa toda a sociedade unida por um contrato social. Nenhum magistrado
(que ¢ parte da sociedade) pode, com justica, aplicar pena a outro membro dessa
mesma sociedade, pena essa superior ao limite fixado pelas leis, que ¢ a pena justa
acrescida de outra pena. Portanto, o magistrado ndo pode, sob qualquer pretexto de

zelo ou bem comum, aumentar a pena estabelecida para um delingiiente cidaddo.*
Prenunciando a evolucdo do tema, em 1801, Feuerbach idealiza em seu trabalho
intitulado Tratado de direito penal o principio da reserva legal pela méxima latina nullum
crimen, nulla poena sine praevia lege. Embora tenha sido citado como origem o periodo das
Luzes, faz-se mister mencionar a existéncia de relatos precedentes sobre o principio da
legalidade, atribuindo-se sua origem a Carta inglesa outorgada pelo rei Jodo Sem Terra, em
1215. Tal marco historico sofre critica, que exsurge da propria letra da lei, ao garantir apenas

ao “homem livre” a aplicagdo do principio, conferindo aspecto aristocratico e excludente.

Mesmo havendo dissenso quanto a génese do principio, destaca-se sua previsao legal em toda

¥ BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 128.
3 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e da penas. Trad. J. Cretella Jr. e Agnes Cretella 1. 2. ed. rev. 2. tir. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 1999. p. 30.
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nossa legislagdo penal desde o Codigo Criminal do Império de 1830 até a reforma, em 1984,
da parte geral do Cdodigo Penal de 1940.%'

Hodiernamente, o principio da legalidade est4 previsto no artigo 5°, inciso XXXIX, da
Constituicao Federal, que tem importancia primordial no Direito Penal. O artigo 1° do Cédigo
Penal traz em seu bojo o mesmo principio quando trata da inexisténcia de crime nos casos
onde a letra da lei ndo faz previsao da conduta como ilicito penal. O que se almeja ¢ garantir a
seguranga juridica do cidaddo, pois se ndo ha o tipo penal ndo hd que se falar em conduta
criminosa. No mesmo sentido, ¢ possivel enunciar a Declaracdo do Homem e do Cidadao de
1789 que afirma em seu artigo 7°: “Ninguém pode ser acusado, preso ou detido, sendo nos
casos determinados pela lei e de acordo com as formas por esta prescritas.”. No mesmo
sentido, a mesma declara¢do enuncia em seu artigo 8° a anterioridade da lei penal ao delito.*

Sabe-se que a lei ¢ fonte imediata no Direito Penal, com isso afastando da aplicagdo da
pena o direito consuetudinario. Assim como, ndo permite a aplicagdo da analogia in malam
partem (em maleficio), afastando a apreciagdo de fatos pela sua similitude que possam causar
prejuizo ao agente. O principio da legalidade abrange o principio da irretroatividade,
permitindo a retroatividade apenas quando beneficie o agente e ndo permite incriminagdes
imprecisas quanto aos elementos do tipo. O que realmente importa ¢ que a conduta do agente
seja anterior a existéncia da lei, o que limita a atuagdo do poder estatal quando se trata das
liberdades individuais.

Sendo assim, colacionamos de Alexandre Couto Joppert o seguinte trecho que elucida
o que foi aqui exposto:

E certo que o principio da legalidade constitui uma efetiva limitagio ao poder
punitivo do Estado, voltada a garantia do direito de liberdade. Embora hoje
amplamente utilizado pela maioria das sociedades civilizadas, seu reconhecimento
constituiu um longo processo, com avangos e recuos, nao passando muitas vezes de
simples fachada formal em determinados paises.™

2.4.2 Culpabilidade

31 JOPPERT, Alexandre Couto. Fundamentos de Direito Penal: aplicagio da lei penal, teoria geral do crime e
concurso de agentes. Rio de Janeiro: Lumem Juris, 2006. p. 38; GRECO, Rogério. Curso de Direito Penal:
Parte Geral. 4. ed. rev. atual. e ampl. Rio de Janeiro: Impetus, 2004, p. 106; CEREZO MIR, José. Derecho
penal: parte geral. Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais; Lima, PE: ARA Editores, 2007 - Coleg@o Obras
Completas. p. 241-243. JESUS, Damasio E. de. Direito penal: parte geral. 19. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Saraiva, 1995.v. 1. p. 52.

320 artigo 8° da Declaragdo do Homem e do Cidaddo de 1789 enuncia que “A lei apenas deve estabelecer penas
estrita e devidamente necessarias ¢ ninguém pode ser punido sendo por forga de uma lei estabelecida e
promulgada antes do delito e legalmente aplicada.” SABATOVSKI, Emilio; FONTOURA, Iara. (Orgs.)
Constitui¢do Federal 1988 e Convengoes Internacionais. 17. ed. Curitiba: Jurud, 2005. p. 171-172.

33 JOPPERT, Alexandre Couto. Op. cit. p. 37.
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Na versdo cléssica da teoria do delito a culpabilidade agregava a imputabilidade, o
dolo e a culpa. A imputabilidade consagrada pela falta de discernimento da ilicitude, o dolo
pela consciéncia voluntaria e a culpa pela negligéncia, imprudéncia ou impericia do agente. A
evolucdo da teoria do delito resultou na alteragdao de alguns conceitos, tal como, no conceito
de culpabilidade. Atualmente, a responsabilidade penal estd relacionada a uma agdo (ou
omissdo) tipica, ilicita e culpavel. De acordo com a teoria finalista, os elementos que
caracterizam a culpabilidade do agente sdo a imputabilidade, a potencial consciéncia sobre a
ilicitude do fato e a exigibilidade de conduta diversa, j& que a atual conceituagdo de
culpabilidade afasta o elemento culpa do seu cerne. Entrementes, essas elementares ndo sao
objetos de estudo para este trabalho, por isso ndo serdo pormenorizadas.

Na esteira das licdes de Rogério Greco o principio da culpabilidade possui trés
sentidos, abrangendo a culpabilidade como elemento integrante do conceito analitico de
crime, como principio medidor da pena e como principio impedidor da responsabilidade penal
objetiva. O conceito analitico de crime possui trés elementos integrantes: o fato tipico, a
ilicitude e a culpabilidade. A culpabilidade terd a funcao de caracterizar a infragao penal, pois
mesmo que o ato praticado seja tipico e ilicito, ndo significa que ele sera punivel. No segundo
sentido, depois de verificada a tipicidade, a ilicitude e a culpabilidade da conduta, podera ser
aferida a infracdo penal. Uma vez condenado o agente, a culpabilidade terd o papel de
dosimetria da pena a ser aplicada. Por ultimo, a responsabilidade penal objetiva sera afastada
de nosso ordenamento, tendo em vista que o agente s6 responde pelo dolo ou culpa, ndo
havendo tais elementos ndo ha que se falar em conduta nem mesmo em fato tipico, portanto
ndo haverd crime. O Direito Penal, através do principio da culpabilidade, pauta-se na
responsabilidade penal subjetiva.*

José Henrique Pierangeli sobre a culpabilidade assevera:

Seria, ainda, de se mencionar como critério aferidor do grau de culpabilidade, os
vinculos que se estabeleceram entre sujeitos ativo e passivo; as razdes de gratiddo e
de confianca, que também possam reclamar, em graus maior ou menor, a conduta
devida. Como lembra Engisch, ndo ¢ possivel determinar-se uma pena sem recorrer-
se a critérios morais. Também, deverdo ser considerados na individualizagdo da
pena, a persisténcia do agente no campo da criminalidade, a criminalidade habitual,
a premeditagdo que revela um cuidadosa preparagdo do delito, a brutalidade na
produgdo de lesdes pessoais, a desnecessaria violéncia que o agente faz incidir sobre
a coisa que se antepde a subtragdo.*

¥ GRECO, Rogério. Op. cit. p. 98-101.
3 PIERANGELLI, José Henrique. O consentimento do ofendido: na teoria do delito. 3. ed. rev. € atual. Sdo
Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2001. p. 70.
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Por fim, como bem atesta este mesmo autor “[...] quando o direito se dirige a uma
pessoa para fazer incidir sobre sua conduta um juizo de reprovacao, ¢ porque lhe reconhece
esse carater de ente responsavel”, e persevera afirmando que “a livre determinagdo da vontade

humana ¢é pressuposto 1ogico e necessario do principio de culpabilidade”.*

% bid. p. 63.
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3 BREVE ANALISE DE ALGUNS ASPECTOS JURIDICO-PENAIS E DO
BIODIREITO

Neste capitulo serdo descritos alguns aspectos juridico-penais relevantes para o estudo
da eutandsia, tais como o bem juridico e algumas ponderagdes sobre a tentativa de
sistematizagdo deste tema no Direito Penal brasileiro. Por fim, serd abordada uma nova
disciplina denominada Biodireito, que busca criar normas para tratar de temas polémicos que
invadem a seara da Bioética, a partir de uma visdo transdisciplinar, ja que o direito ndo tem
conseguido acompanhar os inimeros avangos biotecnolégicos no campo da normatizagao.
Como conseqiiéncia, os principios juridicos sdo utilizados na tentativa de assegurar ao ser

humano o respeito aos seus principios fundamentais.

3.1 Bem juridico

O conceito de bem juridico, nas licdes de Francisco de Assis Toledo, traz a baila a
seguinte ponderagdo: “bens juridicos sdo valores éticos-sociais, que o direito seleciona, com
o objetivo de assegurar a paz social, e coloca sob sua prote¢do para que ndo sejam expostos
a perigo de ataque ou a lesbes efetivas” (grifo do autor).’” Cabendo aqui considerar que ndo
se tratam de quaisquer bens, mas sim daqueles que através de uma politica criminal sdo
selecionados pelo Direito Penal,” cujo objetivo é proteger os bens juridicos de maior
relevancia para o individuo e a sociedade, sendo assim utiliza-se da pena como instrumento de
coer¢ao.

E mister salientar que o critério valorativo do Direito Penal tradicional para classificar

a essencialidade do bem ¢ meramente politico, tendo por fundamento a insuficiéncia dos

37 TOLEDO, Francisco de Assis. Principios bdsicos de Direito Penal. 5. ed. 6 tir. Sdo Paulo: Saraiva, 1999. p.
16. Colaciona-se de Pierangeli o seguinte entendimento de que “a proteg¢do do bem juridico sequer constitui a
finalidade principal da norma penal”. Acrescenta ainda que “... aquilo que ao direito interessa proteger sdo
determinadas relagdes sociais, e, por conseguinte, as posi¢des que em frente a elas assumem os individuos e
sua interagdo com entes e objetos, com as interagdes conseqiienciais que surgem ente eles.” (PIERANGELI,
José Henrique. Op. cit. pp. 113 e 122).

% Nos ensinamentos de Mezger sobre bem juridico: [...], procurou-se esse contetido material na lesdo ou
exposi¢ao a perigo de direitos subjetivos (época das luzes, especialmente Feuerbach); depois, na lesdo ou
exposi¢ao a perigo de interesses vitais (fins do século XIX); por fim, chegou-se a conclusdo de que o conteido
material do injusto s6 poderia ser a lesdo ou a exposi¢do a perigo de um bem juridico. (grifo do autor)
TOLEDO, Francisco de Assis. Op. cit. p. 16-17.
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demais ramos do Direito. Por outro lado, € inevitavel constatar a mutabilidade da citada
relevancia do bem, pois aqueles que outrora eram tutelados pelo Direito Penal
contemporaneamente ndo mais merecem protecdo. Como demonstracdo de que a tutela
juridica estd pautada em interesse politico, basta examinar a mutabilidade do que se entende
por “moral”, o que leva a opinido publica, a doutrina e a jurisprudéncia, seja nacional ou
internacional, a se adaptarem aos novos conceitos, tornando permissivo o aborto, métodos de
esterilizacdo, mudanga de sexo, entre outros procedimentos que anteriormente eram
considerados inconcebiveis.

A evolugdo da sociedade foi a responsavel pela alteragdo de conceitos, além de ter
provocado mudanca de comportamento, e, por conseguinte, criou a necessidade de que o
Direito Penal fosse amplamente revisto tendo como base a nova realidade social. Ulrick Beck
denomina brilhantemente a sociedade que vivemos como ‘“sociedade de risco”, ja que as
ameacas provocadas por novas tecnologias tém reflexo em carater de massa.*

Atualmente o que se considera importante sdo as lesdes € ameagas provocadas pela
biotecnologia (revolucao tecnoldgica), que podem ter uma reflexdo global, pois até entdo o
Direito Penal se ocupava de bens como a vida, a satude, o patrimdnio, a honra, todos passiveis
de se identificar a extensdo dos danos causados ao individuo.*” Na verdade, a questdo da
seguranca adquire papel de importancia, j& que existe a possibilidade de lesdo ou perigo de
lesdo a bens coletivos e supra-individuais. O impacto causado pela biotecnologia leva a
reflexdes sobre o que se deve entender como bem juridico essencial e a possivel flexibilizacao
da intensidade garantistica do Direito Penal e tal discussdo nos remete ao que hoje a doutrina

classifica de Biodireito, que sera abordado mais adiante.

E impossivel evitar o medo diante das incertezas causadas pela tecnociéncia, pois o
inimigo do homem agora pode ser invisivel e atacar um grupo de individuos ndo passivel de

identificacdo. Figueiredo Dias classifica nossa sociedade como:

exasperadamente tecnologica, massificada e global, onde a accdo humana, as mais
das vezes andnima, se revela susceptivel de produzir riscos também globais ou
tendendo para tal, susceptiveis de serem produzidos em tempo e lugar largamente

¥ BECK, Ulrich. La sociedad del risgo: hacia uma nueva modernidad. Barcelona: Paidds, 1998. Version al
castellano de Jorge Navarro, Daniel Jiménez y Maria Rosa. Ed. Borras, apud MINAHIM, Maria Auxiliadora.
Op. cit. p. 50.

" A linha de pensamento “defendida por Jorge Figueiredo Dias e Alberto Silva Franco, dentre outros, implica a
relativizacao de alguns principios, a superagdo do carater individual da responsabilidade penal, a flexibilizacdo
dos critérios de imputagdo, a antecipagdo da tutela e, portanto, a admissdo de um processo criminalizador
centrado nos crimes de perigo concreto ou abstrato.” DIAS, Jorge Figueiredo. O direito penal entre a
“sociedade industrial” e a “sociedade de risco”. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais. p. 54, apud Ibid.
p. 53.
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distanciados da ac¢do que os originou ou para eles contribuiu ¢ de poderem ter como

conseqiiéncia, pura € simplesmente a extingdo da vida.*!
Logo, como os avangos tecnologicos € com as possibilidades criadas pela ciéncia,
ganham relevo a Bioética e o Biodireito, elementos importantes ndo s6 na formacdo de um
novo conceito de bem juridico, mas também para delimitagdo do raio de atuagdo do Direito

Penal sobre estes bens.

3.2 Analise da Exposicio de Motivos da Parte Especial, dos Anteprojetos da Parte
Especial do Codigo Penal (homicidio eutanasico) e de outras fontes

Em alguns momentos da historia legislativa brasileira foram apresentadas propostas de
normatizacdo sobre a eutandsia. Sendo assim, ¢ interessante tecer algumas consideracdes a
respeito do assunto.

No item 39 da Exposi¢do de Motivos da Parte Especial do Codigo Penal de 1940 ¢
possivel observar que o legislador apesar de nao ter tratado o tema de forma especifica, o fez
indiretamente. A pratica de eutanasia vem insculpida no tipo homicidio, nos casos de
diminui¢do de pena, ou seja, aquele praticado “por motivo de relevante valor social, ou
moral” (artigo 121, paragrafo 1°). O legislador apoiado na moral pratica* justifica a atenuagdo
da pena pelo cometimento de homicidio eutandsico influenciado, por exemplo, pela
“compaixao ante o irremediavel sofrimento da vitima”. Cabe aqui a exposi¢ao de como
devem ser entendidos os elementos subjetivos, valor social e valor moral. O primeiro deve
coadunar como os interesses coletivos, ¢ o segundo deve considerar os principios éticos
preponderantes na sociedade em que o fato ocorreu. “Ou seja, sdo os motivos nobres €
altruistas, havidos como merecedores de indulgéncia.” Assim devem ser observados os
“critérios de natureza objetiva, de acordo com aquilo que a moral média reputa digno de
condescendéncia.”*

O Codigo Penal de 1969 tratava a eutandsia, em seu artigo 121, pardgrafo 1°, como

homicidio piedoso, fazendo jus aos mesmos elementos subjetivos do tipo penal mencionado

4l DIAS, Jorge Figueiredo. O direito penal entre a “sociedade industrial” e a “sociedade de risco”. Revista
Brasileira de Ciéncias Criminais. p. 39-65, apud Op. cit. p. 51.

2 Reforgando a tese, Nelson Hungria salienta que o Direito Penal ndo tem como fundamento a moral ideal, mas
sim a moral pratica que “forma e condiciona o Direito como regra de disciplina social”. (MINAHIM, Maria
Auxiliadora. Op. cit. p. 203).

# PRADO, Luiz Regis. Curso de Direito Penal brasileiro: Parte Especial — arts. 121 a 183. 4. ed. rev. ¢ atual.
Sdo Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005. v. 2. p. 57.
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no item 39 da Exposi¢do de Motivos, ou seja, aquele praticado “por motivo de relevante valor
social ou moral”, exceto por considerar ndo uma atenuacdo da pena, mas a “minoragao
facultativa” da mesma. Deixou-se a pena ao discricionario critério do julgador ao analisar o
caso concreto, aplicando-se ou ndo a atenuante, sendo considerado como homicidio doloso ou
homicidio privilegiado.*

Alguns Anteprojetos surgiram como propostas legais de tratamento da eutandsia. Em
1984, foi elaborado, juntamente com a reformulacdo da parte geral, um Anteprojeto de
Reforma da Parte Especial do Cdédigo Penal, que ndo foi aprovado, e apresentava a seguinte
redagdo para o artigo 121, paragrafo 3°:

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 doente ou, na sua impossibilidade, de ascendente,
descendente, conjuge ou irmdo.*

O texto, elaborado pela 1* subcomissdo, para o artigo 121, pardgrafo 6° referente a
Reforma da Parte Especial do Codigo Penal de 1993 tratava da descriminaliza¢do da conduta

médica da seguinte forma:

Nao constitui crime a conduta de médico que omite ou interrompe terapia que
mantém artificialmente a vida de pessoa, vitima de enfermidade grave e que, de
acordo como o conhecimento médico atual, perdeu irremediavelmente a consciéncia
ou nunca chegara a adquiri-la. A omissdo ou interrup¢do da terapia devem ser
precedidas de atestacdo, por dois outros médicos, da iminéncia e inevitabilidade da
morte, do consentimento expresso do conjuge, do companheiro em unido estavel, ou
na falta, sucessivamente do ascendente, do descendente ou do irmao e de
autorizagdo judicial. Presume-se, concedida a autorizacdo, se feita imediata
conclusdo dos autos ao juiz, com as condigdes exigidas, o pedido ndo for por ele
despachado no prazo de trés dias.*

Posteriormente, em 1998, foi elaborado um novo anteprojeto da parte especial, sob
influéncia das propostas anteriores. A nova redagdo agora adquiria a rubrica eutanasia, e
reformulava o artigo 121, paragrafo 3°, prevendo “Se o autor do crime agiu por compaixdo, a
pedido da vitima imputdvel e maior, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em
razdo de doenca grave: Pena - reclusdo de trés a seis anos”, tal atitude do legislador demonstra

o tratamento privilegiado conferido ao autor de crime eutanasico. Nao obstante, em seu

paragrafo 4° previa a ortotandsia e, conseqiiente, a exclusdo de ilicitude:

4 BRASIL. Codigo Penal. Decreto-lei n° 1.004, de 21 de outubro de 1969. Os Ministros da Marinha de Guerra,
do Exército e da Aeronautica Militar, usando das atribui¢des que lhes confere o art. 3° do Ato Institucional n°
16, de 14 de outubro de 1969, combinado com o § 1° do art. 2° do Ato Institucional n° 5, de 13 de dezembro de
1968. Disponivel em: <http://www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisaBasica.action>. Acesso dia 18 de
junho de 2008.

4 LEITE SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. O Equilibrio de um péndulo: bioética e a lei: implicagdes médico-
legais. Sdo Paulo: icone Editora, 1998. p. 106.

* Ibid. p. 108.


http://www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisaBasica.action
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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,
descendente, conjuge, companheiro ou irmdo. (grifo nosso)*’

Em 1999 foi proposto um novo Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Codigo
Penal, trazendo algumas modificagdes as propostas anteriores, tais como a alteragdo da ordem
de consentimento nos casos de exclusdo de ilicitude, colocando o companheiro em situagao
privilegiada em relacdao aos ascendentes, descendentes e irmaos (artigo 121, paragrafo 4°), o
abrandamento da pena e o consentimento da vitima imputavel e maior de dezoito, conforme a

redacdo do artigo 121, paragrafo 3°:

Se o autor do crime ¢ conjuge, companheiro, ascendente, descendente, irméo ou
pessoa ligada por estreitos lacos de afei¢do a vitima, e agiu por compaixdo, a pedido
desta, imputdvel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico
insuportavel, em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticados: Pena - reclusio, de dois a cinco anos. **

A respeito da legalizagdo da eutanésia apenas um audacioso Projeto de Lei de 1996
chegou a tramitar no Congresso Nacional, elaborado pelo ministro Gilvam Borges.
Entretanto, tal projeto que recebeu o nimero 125, nunca foi colocado em votagio. E
interessante reproduzir parte do conteudo do discurso apresentado ao Congresso em 10 de

julho de 1997:

Sr. Presidente, um ano se passou! Tenho conversado insistentemente com quase
todos os membros da Comissdo de Constituicdo, Justica ¢ Cidadania e as
dificuldades sdo as mesmas, pois procuro um relator. Por isso, novamente assomo a
tribuna para falar a respeito desse projeto, que vem desde a Camara dos Deputados.
“Art. 1° Esta lei disciplina os casos em podera ser autorizada a pratica da morte sem
dor e os respectivos procedimentos prévios a sua consecucao.

Art. 2° Sera permitido o desligamento dos aparclhos que mantenham alguns dos
sinais vitais do paciente, caso seja constatada a sua morte cerebral, desde que haja
manifesta¢do de vontade deste.

§ 1° A manifestacdo de vontade do paciente deve ser expressa e obedecera as
normas aplicdveis a manifestacdo de ultima vontade.

§ 2° A constatagdo da morte cerebral devera ser firmada por Junta Médica, formada
por, no minimo, trés profissionais habilitados, sendo que pelo menos um deles
detera o titulo de especialista em Neurologia ou seu equivalente.*

O projeto prevé em qual momento serd decretada a morte, e qual o critério para

formagdo de Junta Médica, determinando como e quando ela serd formada:

Art. 3°. Sera permitido o desligamento dos aparelhos que mantém alguns dos sinais
vitais do paciente, caso seja constatada a sua morte cerebral, desde que haja prévia e
expressa manifestacdo de seus familiares.

4 Tbid. p. 109.

4% CARVALHO, Gisele Mendes de. Op. cit. p. 155-156.

4 SENADO FEDERAL — Discurso ao Senado Federal sobre o Projeto de Lei 125/96 que trata da legalizagdo da
eutanasia — Autor: Gilvam Borges — PMDB/AP, 10.07.1997. Disponivel em:
<http://www6.senado.gov.br/sicon/ExecutaPesquisaBasica.action>. Acesso em 22 de margo de 2008.
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§ 1° Para efeito dessa lei, consideram-se familiares os conjuges, os descendentes, os
ascendentes, os colaterais consangiiineos ou nao até o terceiro grau.

§ 2° Na auséncia de familiares, o juiz poderd, a pedido de médico ou de pessoas que
comprovadamente mantém lagos de afetividade com o paciente, suprir a autorizagao
deste.

Art. 4° Ao receber peticdo de médico ou de pessoa que mantém lagos de afetividade
com paciente com morte cerebral constatada, nos termos do art. 3°, § 2° o juiz
determinara a oitiva do Ministério Publico e, na mesma ocasido, mandara citar por
edital os familiares e as pessoas que se encontrem na mesma condi¢do do autor.
Paragrafo tnico. A peticdo deverd, obrigatoriamente, vir acompanhada das
conclusodes da Junta Médica que avaliou o quadro clinico do paciente (art. 2°, § 2°).
Art. 5° Decorridos 30 (trinta) dias da publica¢do do edital, o juiz ordenara formagao
de Junta Médica, constituida de no minimo trés profissionais, sendo que um deles
sera necessariamente especialista em neurologia ou detenha titulo equivalente.

§ 1° A Junta Médica devera fornecer laudos circunstanciados do quadro clinico do
paciente, concluindo pelo desligamento ou ndo dos aparelhos que mantém alguns
dos seus sinais vitais.

§ 2° Nao poderdo integrar a Junta Médica constituida por determinacdo judicial os
profissionais que assinam o laudo que acompanha a peticdo inicial.

Art. 6° Havendo ou ndo manifestagdo do Ministério Publico, de posse do laudo da
Junta constituida nos termos do art. 5°, o juiz apreciard, no mais breve tempo
possivel, o caso, decidindo pela autoriza¢do ou ndo do desligamento dos aparelhos.™

Outra caracteristica importante do projeto ¢ a quem se destinaré sua aplicabilidade:

Art. 7° Sera permitida a morte sem dor do paciente em circunstincias que
acarretem sofrimentos fisicos ou psiquicos, que, por sua natureza, intensidade e
precariedade de prognostico da evolugdo da doenga ndo justifiquem a continuidade
da assisténcia médica destinada a conservagdo de sua existéncia. (grifo nosso)

§ 1° Na hipétese disciplinada por este artigo, a morte sem dor somente podera ser
autorizada por Junta formada por, no minimo, 5 (cinco) médicos, sendo que pelo
menos 2 (dois) deles deterdo os titulos de especialista ou seu equivalente, na
moléstia que acomete o paciente, desde que haja o consentimento prévio e expresso
deste.

§ 2° O consentimento prévio e expresso do paciente obedecera a forma prevista no §
1° do art. 2°.

§ 3° - Caso o paciente esteja impossibilitado de expressar-se, ou ndo tenha
expressado seu consentimento prévio, seus familiares ou pessoas que
comprovadamente mantenham lagos de afetividade com este, poderdo requerer ao
Poder Judiciério autorizacdo para consecu¢do da morte sem dor.

Art. 8° Seja no caso de paciente com morte cerebral constatada, seja na hipdtese do §
3° do art. 7°, em ndo havendo a concordancia de todos os familiares, qualquer um
deles podera instaurar processo judicial que autorizard ou nao a morte sem dor.

Art. 9° Recebida a inicial, o juiz mandara citar, pessoalmente, todos os familiares do
paciente, para que se pronuncie sobre o pedido de autorizagdo no prazo de 30 (trinta)
dias.

Paragrafo tUnico. A inicial devera, obrigatoriamente, vir acompanhada das
conclusdes da Junta Médica que avaliou o quadro clinico do paciente (art. 7°, § 1°).%'

Além de tudo que foi exposto o Projeto prevé a manifestacdo do Ministério Publico :

Art. 10 Apds as consideragdes dos familiares, o juiz determinard a oitiva do
Ministério Publico e na mesma oportunidade, ordenara a formacdo de Junta Médica,
constituida de, no minimo, 05 (cinco) profissionais. Sendo que entre eles,
necessariamente, estard o especialista em Neurologia, ou detentor de titulo
equivalente e dois especialistas na moléstia que acomete o paciente ou detentores de
tiros e equivalentes.

% Loc. cit.
ST Loc. cit.
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§ 1° A Junta Médica devera fornecer laudo circunstanciado do quadro clinico do
paciente, concluindo pela manuten¢do de sua vida ou pela concep¢do da morte sem
dor. Na duvida, a Junta opinaréa pela manutencdo da vida do paciente.

§ 2° Nao poderd integrar a Junta Médica constituida por determinagdo judicial os
profissionais que assinam o laudo que acompanha a petigdo inicial.

Art. 11 Havendo ou ndo, manifestacdo do Ministério Publico, de posse do laudo da
Junta constituida nos termos do art. 10, o juiz decidira pela manutengdo da vida do
paciente ou pela consecugdo da morte, sem dor.”

Peco a atengdo dos nobres colegas Senadores, ja que a nossa idade esta um tanto
avancada, e que, sem sombra de duvida, com certeza, a morte vird e ndo sabemos
em que circunstancia, e de que mal seremos acometidos. Diante da dor profunda,
nobres companheiros, diante do fato de a Medicina ndo ter recursos, diante da
impoténcia e de um quadro cadtico, diante da desmoralizagdo que podemos sofrer,
diante da impoténcia e da dor profunda ¢ preciso que todos nés tenhamos a condigéo
de ter o livre arbitrio em optar, em decidir, por uma morte digna e justa.

“Art. 12 Em qualquer hipdtese da sentenga cabera apelagdo, sendo que da que se
julgar pela consecu¢do da morte sem dor, cabera recurso "ex-oficio" para o Tribunal
de Justica.” **

O posicionamento do legislador com relacao a eutandsia, apesar de varias tentativas de
normatizar o tema no ordenamento juridico brasileiro demonstra que toda a discussdo ética,
moral e religiosa se quedaram inerte diante da dificuldade e transdisciplinariedade da matéria.
Entende-se que o legislador preferiu se omitir, e evitou discutir o tema, ja que ele ndo
formulou o tipo penal especificamente, apenas subsumiu a pratica de eutandsia ao tipo
homicidio privilegiado, sem qualquer discussdo a respeito da relevancia da questdo Bioética

que abrange a tematica. Tal atitude nos compele a fazer um pequeno estudo sobre a influéncia

da Bioética no Direito.

3.3 Biodireito: a relacio entre Bioética e Direito (visao transdisciplinar)

O termo Bioética teve sua génese num artigo publicado pelo médico oncologista Van
Rensselaer Potter, em 1970, nos EUA. O proposito era alinhar o avango biotecnologico com
valores morais, buscando resguardar os direitos humanos e focando a harmonia da

humanidade. Inicialmente, Potter utilizou o termo com conota¢@o nas ciéncias biologicas:

A Bioética, como reflexdo de carater transdicisplinar, focalizada prioritariamente no
fendmeno vida humana ligada aos grandes avangos da tecnologia, das ciéncias
biomédicas e do cuidado a satde de todas as pessoas que dela precisam,
independentemente de sua condigdo social €, hoje, objeto de atencdo e didlogo nos
mais diversos ambitos. O pluralismo ético ou a diversidade de valores morais
dominantes, inclusive nas pessoas de um mesmo pais, € o Brasil é exemplo tipico de
diversidade axiologica, torna dificil a busca de solugdes harmoénicas e generalizadas

52 Loc. cit.
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no que se refere aos problemas sobre doagdo de 6rgdos, transplantes, laqueadura de
trompas, aborto, decisdes sobre 0 momento oportuno da morte e tantos outros. **

Atualmente, a Bioética™ adquire nova roupagem, qual seja a de se ocupar dos estudos
das ciéncias da vida no ambito dos principios e valores morais. Em virtude disso, surge a
necessidade de criar se normas para garantir a seguranca juridica em face das questdes sobre a
saude, a vida e a morte. O Biodireito nasceu na tentativa de cuidar dos temas polémicos como
a engenharia genética, a eutanasia, o aborto, os transplantes de 6rgaos, a fertilizacao in vitro,
os procedimentos de clonagem, a mudanga de sexo em caso de transexualidade, a eugenia, a
alteracdo genética para curar doengas congénitas, a locagdo de utero, o descarte de embrides,
entre tantos outros avancos da biomédica que invadem o campo da Bioética. Na verdade, o
direito ndo tem acompanhado tais avangos no campo da normatiza¢ao, por isso 0s principios
juridicos, principalmente o da dignidade da pessoa humana e autodeterminacdo que ja foram
abordados neste trabalho, tém sido frequentemente utilizados acerca dos limites éticos.”

O que se delineia claramente ¢ a auséncia de um corpo de leis coeso sobre a tematica
da biotecnologia. Neste sentido, a nova disciplina denominada Biodireito ainda se encontra
em fase de estruturacdo de seus pressupostos epistemologicos. O escopo maior do Biodireito e
da Bioética ¢ tentar garantir ao ser humano que seus direitos fundamentais sejam amplamente
respeitados. O aparato juridico-normativo servird como mecanismo adequado para apaziguar
qualquer dissenso proveniente entre Etica e moral, o qual ndo tenha solu¢io exclusivamente
no campo da Etica.*® Todavia tal aparato deve pautar-se pelos supracitados principios éticos.”

O direito brasileiro tratando do tema Bioética, na Lei de Biosseguranga, n® 8.974/95
(alterada pela Lei 11.105/2005), previa em seu artigo 8°, os principios bioéticos da
beneficéncia, autonomia, responsabilidade e prudéncia. A nova Lei de Biosseguranca nao fez
referéncia aos principios mencionados. Esta pode ser considerada a fungao primordial da
Bioética, ou seja, instigar o Biodireito para que normas positivadas ocupem a lacuna
legislativa existente, tendo em vista a mutabilidade dos conceitos éticos no tempo e no

espago.

33 KIPPER, Délio José e CLOTET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Nao-maleficéncia. In: Iniciagdo a
Bioética. Brasilia. Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 41, apud CONTI, Matilde Carone Slaibi,
Biodireito: a norma da vida. Rio de Janeiro: Forense, 2004. p. 7.

3% Maria Celeste Cordeiro reproduz a defini¢do de Bioética extraida da Enciclopédia de Bioética, em uma de
suas obras como sendo: “o estudo sistematico da conduta humana na area das ciéncias da vida e dos cuidados
da saude, na medida em que esta conduta ¢ examinada a luz dos valores e principios morais.” (LEITE
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. Op. cit. p. 38.)

> CONTI, Matilde Carone Slaibi. Op. cit. p. 13.

3 Qlinto Pegoraro preleciona que “a ética € a orienta¢do da liberdade” e “A norma e a lei tém uma debilidade
intrinseca, uma vez definidas, proclamadas e escritas; o tempo historico das pessoas ¢ das sociedades avanga e
elas ficam para trés, estaticas”. PEGORARO, Olinto. Op. cit. p. 26-27.

7 FABRIZ, César Daury. Op. cit. p. 102,
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No direito comparado encontram-se os principios da Bioética relatados no Belmont
Report, sdo eles: o principio do respeito as pessoas, o da beneficéncia e o da justi¢a, podendo
ser denominados de trindade da Bioética laica e estdo em sintonia com o principio da
dignidade da pessoa humana. Idealizadores da corrente principialista, Tom Beauchamp e
James Childress, propuseram em sua obra classica “Principles of biomedical ethics” quatro
principios orientadores da Bioética: beneficéncia, ndo-maleficéncia, justica e do respeito da
autonomia. Nao ¢ interessante aqui esgotar este tema, por isso os principios serdo abordados
de forma bastante sucinta (grifo nosso).™

Na concepg¢do do Belmont Report, o principio do respeito as pessoas esta relacionado
diretamente ao consentimento informado,” pautando-se na sua capacidade de autogoverno e
na prote¢do daqueles que sofrem de reducdo de autonomia (por doenga, problemas mentais ou
qualquer outra restricdo de liberdade). O principio da beneficéncia esta alicercado em duas
bases: ndo causar danos e maximizar possiveis beneficios, assim como minimizar possiveis
danos (dupla obrigagdo). Por ultimo, e ndo menos importante, o principio da justica
relacionado a idéia de justica distributiva, que ocorre da seguinte forma: a cada pessoa uma
parte igual, a cada pessoa conforme sua necessidade individual e seus esforcos, a cada pessoa
conforme sua contribui¢do a sociedade e conforme seu mérito. Na visdo de Beauchamp e
Childress, o principio da beneficéncia se desdobraria em duas vertentes divergindo do
principialismo contido no Relatorio, tais como, o principio da beneficéncia e o principio da
ndo-maleficéncia. O primeiro relacionado ao conceito de promover o bem e prevenir danos e,
o segundo principio estaria embasado na obriga¢do de ndo causar danos (grifo nosso).*

Maria Celeste Cordeiro Leite Santos demonstra de forma que aqui vale reproduzir os
principios ora apontados. Informando que o principio da beneficéncia tem sua génese no

juramento hipocratico:

[...] Aplicarei os regimes para o bem dos doentes, segundo 0 meu saber ¢ a minha
razdo, e nunca para prejudicar ou fazer o mal a quem quer que seja. A ninguém
darei, ainda que seja pedido, remédio mortal nem conselho que o induza a
destrui¢ao. Também ndo fornecerei a uma senhora pessario abortivo. [...] Qualquer
que seja a casa em que penetre, entrarei nela para beneficiar o doente. Evitarei
qualquer ato voluntario de maldade ou corrupcdo, especialmente a seducdo de
mulheres ¢ homens livres ou escravizados. Quaisquer que sejam as coisas que veja

% BEAUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J. E.. Principles of biomedical ethics. 4. ed. New York: Oxford
University Press, 1994 apud PITHAN, Livia Haygert. Op. cit. p. 26 ef seq.

% Segundo Elida Séguin “o consentimento informado ¢ a decisdo voluntaria e revogavel de pessoa capaz”,
acrescenta que pode ser expressa ou verbal, “ap6s um processo de esclarecimento”, que deixem claros “o
diagndstico, o prognostico, as opgdes de tratamento” considerando os riscos e beneficios, “para a aceitagdo de
um tratamento especifico ou experimentagdo.” (SEGUIN, Elida. Biodireito. 4. ed. rev. e atual. Rio de Janeiro:
Editora Lumen Juris, 2005. p. 52.)

% BELMONT REPORT. Ethical Principles and Guidelines for the protection of human subjects of research.
U.S.A., 1978. Disponivel em: <http://www.abanet.org/publiced/practical/directive_livingwill.htm]>. Acesso
em 20 de janeiro de 2008.
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ou ouca dentro ou fora dela, que ndo devem ser divulgadas, considerarei como
segredo. [...] ©
Outrossim, se refere ao principio da autonomia aduzindo que este protege a liberdade de
realizar qualquer conduta que nao cause dano a terceiros, liberdade esta consagrada nos
artigos 4° e 5 ° da Declaragdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo de 1789. Enfatizando que
este principio ¢ bidimensional naquilo que se refere a moral, dividindo-se em moral pessoal
(acdes e proibigdes, cujos efeitos repercutem no proprio individuo) e moral social (agdes e
proibicdes, cujos efeitos interferem na esfera alheia ao individuo, ou seja, em terceiros). Sobre
o principio da justica se posiciona como aquele que deve ‘“garantir a distribuicdo justa,
eqiiitativa e universal dos beneficios de satde”, dando enfoque ao tratamento igual
independentemente de suas desigualdades.®
A grande questdo que se pde em relacdo aos principios apontados ¢ o conflito que
norteia a problematica em torno da Bioética. Os principios da autonomia e da beneficéncia
entram frequentemente em conflito. Qual principio terd primazia sobre o outro? O principio
da autonomia voltado para o respeito a decisdo do individuo, considerando suas crengas e
valores? Ou o principio da beneficéncia que esta estritamente ligado ao carater assecuratorio
de bem-estar do individuo, a0 mesmo tempo em que busca o respeito as decisdes tomadas e a
protecdo em caso de eventual dano? Nenhum dos dois principios tem primazia sobre o outro
em todos os casos. A realidade demonstra de forma clarividente que a resposta dependera de
varios fatores, por exemplo, a doutrina ética defendida por cada individuo, as decisoes
judiciais quando a questdo ¢ levada a um Tribunal, o parecer de um Comité de Etica (como
alguns exemplos utilizados neste trabalho), entre outras. Tudo dependera de fato do caso
concreto. Numa visdo utilitarista sopesaria a questao em conflito sob a argumentacdo de se
verificar a maximizagdo do bem e a minimiza¢do do mal, dando ao individuo moral o poder
de decisdo para viabilizar a solu¢do.”
Além de tudo que ja foi abordado surge no campo de discussdo da Bioética o principio
da qualidade de vida, contrapondo-se ao principio da sacralidade, preceituando que “a vida
humana ¢ um valor relativo, existente e digno de protecdo enquanto mantenha um

determinado nivel de qualidade, representado pela capacidade do individuo de relacionar-se

® LEITE SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. Op. cit. p. 42-43.

62 Ibid. p. 44-45. Olinto Pegoraro ressalta que o principio da justica é o “principio da sociedade politica pelo
qual ela se obriga a criar condigdes publicas para o tratamento da satide de todos os cidaddos: criagdo de
hospitais, ambulatdrios, programas de satide preventiva e de saneamento basico.” (PEGORARO, Olinto. Op.
cit. p. 70).

8 CLOTET, Joaquim. Op. cit. p. 166.
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com os demais seres humanos e de assumir seus proprios atos.”® A questdo principal é
equilibrar a discussdo em torno dos dois principios, ja que a sacralidade conduz ao
entendimento de uma intangibilidade da vida de forma extremamente rigorosa que muitas
vezes se torna inutil para trazer solugdes aos problemas da atualidade, enquanto o principio da
qualidade de vida analisa 0 mesmo bem juridico sob o prisma da relatividade. Entretanto, o
que realmente se busca ¢ conciliar tais principios com os principios da autonomia e da
dignidade da pessoa humana, buscando solucdes mais adequadas ao caso concreto, e quiga
trazendo respostas por meio do ambito legislativo.

Viérios documentos demonstram a internacionalizagdo da Bioética, a partir de seus
principios, ja que o contexto mundial necessita de respostas a tantas indagagdes e protecao
para todos os individuos. O Cédigo de Nuremberg (1947), a Declaragdo das Organizagdes
Nao-Governamentais, a Declaracdo de Helsink (1964), a qual sofreu varias alteragdes
posteriores, entre outros. Todos contém normas éticas em seu contexto, visando garantir por
fim a dignidade da pessoa humana. Afinal, os Estados Democraticos de Direito tem o dever
de resguardar a vida e a dignidade de todos os individuos que estdo sobre sua égide,
recepcionando em seu ordenamento interno alguns tipos de preceitos protetivos.®

Maria Auxiliadora Minahim, diante da enorme dificuldade de delimitagdo entre até
que ponto deve-se manter a vida, afirma que a biotecnologia invade a seara do Direito Penal
“[...] pelas possibilidades de emprego de recursos, tais como o uso de drogas vasoativas,
aparelhos de ventilagdo mecanica e emprego de técnicas de reanimagao cardiopulmonar, que
mantém certas fungdes integras, ainda que, por vezes, momentaneamente [...]”. Chegando a
conclusdao que existe uma linha ténue entre a terminologia vida e morte, podendo levar a
confusdo do estado real em que se encontra determinada pessoa quando “a morte encefalica,
na qual o individuo, ligado a equipamentos, parece respirar, mantém batimentos cardiacos,
funcdo renal [...];” ou “com o processo de didlise, que efetua filtragem dos rins; com
aparelhos e drogas, [...]” ou “[...] realizam e preservam a fung¢io cardiaca etc.”*® O maior
ponto de discussdo da atualidade ocorre quando a vida real se confunde com a vida artificial,
pois dificulta o entendimento do leigo sobre se hé vida ou se ja se consumou a morte.

Considerando tudo que foi exposto, chega-se a conclusdo que a eutanasia € o
Biodireito convergem para o grande debate sobre o direito de morrer com dignidade, a fim de

rechagar qualquer continuidade de vida sob o prisma de um sofrimento inutil. Nao cabera ao

6 “Nesse sentido, deve-se levar em conta que a qualidade de vida de uma pessoa ndo ¢ sindnimo de vida plena,
fisioldgica, psicologica ou emocional. “ (CARVALHO, Gisele Mendes de. Op.cit. p. 79-112).

% FABRIZ, César Daury. Op. cit. p. 254.

% MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit. p. 181-182.
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Biodireito analisar a intengdo do agente, pois esta discussdo deve ocorrer no campo da
Bioética (que estuda o comportamento), cabera simplesmente ao Biodireito interpretar os
direitos do individuo diante de um fato concreto, buscando a normatizacao. Por outro lado,
existe o debate sobre a vida e sua protecdo que cada vez mais estreita suas relagdes com o
Biodireito e o Direito, tanto no nivel jurisprudencial quanto no nivel constitucional. O embate

exsurge exatamente no momento em que os abusos possam acontecer contra a vida.
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4 EUTANASIA E O CONSENTIMENTO

Inicialmente, a proposta ¢ relatar alguns aspectos sobre a historicidade, conceituagdo e
classificacdo do termo eutandsia. A visdo de alguns estudiosos, seja ela mais conservadora ou
mais liberal, seré utilizada para tentar elucidar duvidas sobre o assunto. Posteriormente, sera
aventada a possibilidade de tratamentos paliativos e, em contrapartida, serd questionada a
pratica de eutanasia, conjugando e ponderando interesses sobre o tema. Alguns institutos
juridicos e o préprio Conselho Regional de Medicina, enfatizando o Cédigo de Etica Médica,
serdo analisados a fim de buscar compreender a méxima preocupagdo com a aplicabilidade de
meios paliativos de prolongar a vida ou permitir a eutandsia para evitar prolongar o
sofrimento.

Outro ponto relevante a ser discutido, mesmo que de forma indireta, serd o poder
decisorio, que sera apresentado por meio de casos concretos. A intengdo ¢ fazer refletir e
demonstrar que a tomada de decisdo ndo ¢ algo tao facil. Simplesmente, é possivel perceber
que cada caso concreto ¢ um caso singular e especial, devendo ser examinado de forma
bastante consciente e, considerando sempre o médvel que direcionou uma pessoa a optar pela
continuagdo ou fim da sua vida.

A visdo de Ronald Dworkin sera analisada a partir de seu livro Dominio da vida,
respaldada por um pensamento consistente e critico sobre a eutanasia. Tendo em vista que de
forma incontestavel e inteligente este autor debate sobre a visdo de opositores e defensores,
enfatizando os principios que fundamentam o ponto de vista de cada uma das partes. A vida e
a morte compreendidas sobre o prisma das convicgdes pessoais de cada individuo, e a decisdo
considerando todo sua importancia ¢ a liberdade de toma-la, em conformidade com a forma
como as coisas sao vistas por cada pessoa.

Por fim, o consentimento sera abordado para demonstrar que ¢ possivel se respeitar a
autonomia do individuo. Independentemente se havera ou nao legaliza¢do da eutanasia, o fato
marcante ¢ que o consentimento existe e esta sendo utilizado no cotidiano. Aqui cabera a
analise do consentimento informado, das excludentes de tipicidade e de ilicitude e as fungdes

do consentimento do ofendido no Direito Penal.
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4.1 Breve escor¢o historico, conceito e classificacio da eutanasia

Eutanasia ¢ palavra de origem grega, podendo ser traduzida como “boa morte”. Na
verdade, o tema ¢ bastante polémico e trata da busca por uma morte digna. O termo foi
proposto por Francis Bacon, em 1623, em seu livro “Historia vitae et mortis”, cujo enfoque
era o tratamento adequado as doengas incuraveis com o escopo de evitar um sofrimento por
um periodo prolongado, ja que fora constatada a incurabilidade (grifo nosso).” Por outro lado,
Olinto Pegoraro leciona que o termo foi utilizado pela primeira vez no século II, por Suetdnio,
no livro 4 vida dos 12 Césares, o qual descrevia a morte “sem sofrimento” do imperador
Augusto. (grifo do autor)® O que significa apreciar a dificuldade de se estabelecer
precisamente o momento da origem do termo, apenas se pode constatar sua existéncia.

Jimenez de Asua relata alguns defensores da eutandsia. Dentre eles, os primeiros
filosofos eutanatistas de que se tem noticia sdo Platdo, Epicuro e Plinio. O primeiro exp0s
suas idéias em sua obra, a Republica. Epicuro julgava que a vida ndo poderia nos causar 6dio,
caso assim fosse termina-la seria a melhor solugdo. Bacon, idealizador do termo eutanasia, em
Novum Organum, se posiciona sobre o tema afirmando que a fungdo dos médicos ¢ promover
a saude e mitigar a dor, ndo com a finalidade apenas de cura, mas também para conduzir a
uma morte tranqiiila. Por outro lado, Hipdcrates contrariamente elabora seu posicionamento
de ndo matar, em seu famoso juramento hipocratico, utilizado até nossos dias.”

Através de alguns exemplos ¢ possivel perceber que a pratica da eutandsia tem sua
origem em tempos remotos. No direito romano, j& se tem noticia que o patria potestas (antigo
patrio poder) era exercido exclusivamente pelo pater familias (representado pela figura
masculina era o chefe de familia), que podia punir os filii familias (englobava filhos e outros
agregados que viviam as expensas do pater) ja que tinha o poder sobre a vida e a morte de
seus filii. Por meio de Jimenez de Asua, Morselli relata que Cledpatra e Marco Antonio
fundaram, no Egito, uma espécie de Academia, em busca de experimentos para encontrar
formas menos dolorosas de morrer. Na Biblia encontra-se numa passagem, no Livro dos Reis,
a morte do rei Saul, em que ele pede que o matem apds ferir-se, para evitar que caia nas maos

inimigas. Na antiguidade, César utilizava-se de um sinal para que a morte fosse desfechada

¢ GOLDIM, José Roberto. Eutanasia. Disponivel em: <http://www. ufrgs.br/bioetica/eutanasi.htm> Acesso dia

8 de abril de 2008; ASUA, Luis Jiménez de. Libertad de amar y derecho a morir: ensayos de un criminalista
sobre eugenesia y euthanasia. 6. ed., considerablemente aumentada y puesta al dia, Buenos Aires: Editorial
Losada S. A., 1946. p. 416.

% PEGORARO, Olinto. Op. cit. p. 84.

% ASUA, Luis Jiménez de. Op. cit. p. 468-469.
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contra o gladiador perdedor, tdo logo virava o polegar para baixo era cometida a eutanésia,
livrando o gladiador das dores de uma desonra e da morte agonizante. Na India era costume
asfixiar os parentes, que sofriam de doenca incuravel, colocando barro na boca e narinas para
causar a morte, abandonando-os as margens do Rio Ganges. Na Alemanha de Hitler sob o
pretexto de uma purificacdo da raga, a eutandsia eugénica (praticada com fins de eliminagao
dos socialmente indesejaveis) foi amplamente praticada. Na Colémbia em 1979 foi criado um
movimento que defendia o direito de morrer e, em 1997, a Corte Constitucional colombiana
determinou pela sentenca C-239/97 que ndo seria considerado crime o homicidio piedoso
contra doentes terminais quando houvesse o consentimento livre da vitima. O Codigo Penal
soviético de 1922 prescrevia que o homicidio por compaixdo com o consentimento da vitima
era isento de pena. Sdo exemplos classicos de que a morte sempre foi tema controvertido e
adquiriu relevancia diferenciada nos diferentes paises € na evolugio da historia humana.™
Utilizando-se do direito comparado ¢é possivel observar de forma bastante simplificada
o histoérico hodierno da aplicabilidade ou ndo da eutanasia. O Japao nao possui leis sobre o
tema, mas criou jurisprudéncia sobre a eutanasia passiva em Nagoia, 1962, e sobre a eutanésia
ativa em Tokai, 1995. A Albania legalizou a pratica desde 1999, conquanto que a decisdo seja
voluntaria. No entanto, a eutanasia passiva nesse pais s6 pode ser realizada com o
consentimento de trés ou mais parentes. A Bélgica legalizou a eutanasia em 2002. Na Suiga as
drogas letais podem ser administradas com a consciéncia e participacao ativa da vitima, ja que
o Codigo Penal so6 criminaliza o suicidio por motivo egoistico. A Australia sofreu um
recrudescimento, pois a pratica foi legalizada em 1995 na regido norte do palis,
posteriormente, foi vetada pelo governo federal. J4 a Holanda legalizou a pratica de eutandsia
em 2002, incluindo a eutanasia assistida por médicos. Nos Estados Unidos a eutanasia ativa ¢
proibida na maior parte de seu territorio. Por outro lado, a eutanésia passiva ou recusa a
tratamentos € permitida (exemplo: testamentos vitais conforme visto ao tratarmos do principio
da autonomia). O Estado do Oregon, desde 1994, permite o suicidio assistido por médicos. O
historico mais recente sobre legalizacdo de eutanasia estd sendo discutido em Luxemburgo,
pois o Parlamento legalizou a pratica em 20 de fevereiro de 2008, no entanto a lei ainda
precisa de segunda aprovagdo para que possa entrar em vigor nesse pais. A Franca é o pais

que mais se demonstra avesso a aplicabilidade de eutanasia. Jimenez de Asua, através do

" BORGES, Gustavo Silveira. Uma breve reflexdo interdisciplinar acerca da eutandsia passiva. Edigdo Oficial
do ITEC — Instituto Transdisciplinar de Estudos Criminais. Porto Alegre: Editora Fonte do Direito LTDA. n.
21. ano VL jan./mar.2006. p. 161-162; ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. 2. ed. rev. e acres. Rio
de Janeiro: Forense, 1972. v. 2; CORTE CONSTITUCIONAL COLOMBIANA - Julgamento C-239-97 de
15 de maio de 1997. Disponivel em: <http://www.constitucional.gov.co/corte/>. Acesso dia 10 de fevereiro de
2008; ASUA, Luis Jiménez de. Op. cit. p. 446.
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relato de Mohamed Adbel-Aziz Badr, de 1929, traz a baila o posicionamento francés, dizendo
que a legislacao francesa proibe atentar contra a vida, sob o fundamento de ser considerada
sagrada, rechacando qualquer motivo para a pratica do homicidio pela sociedade, mesmo nos
piores casos de sofrimento tanto morais quanto fisicos.”

Hodiernamente, o conceito de ecutanasia deve ser analisado num contexto
transdisciplinar, assim como a Bioética e o Biodireito. Os que defendem a eutandsia
ampliaram seu conceito para alcangar os casos de invalidez permanente e todos aqueles que se
encontram atormentados por sofrimentos insuportaveis, que por fim buscam o alivio de suas
dores na morte com dignidade. Por esta razdo, tem-se uma conceituagdo contraditoria a
respeito do tema, j& que nem todos os eutanatistas concordam a respeito dos casos aos quais
pode ser aplicada a eutanasia, nem mesmo sob sua classificacdo. A proposta seria de adequar
o conceito ao que se entende morrer dignamente na atualidade, ¢ ao mesmo tempo, ao
conceito de respeito ao ser humano na tomada de decisao.

Royo-Villanova y Morales, médico legista, conceitua eutanasia da seguinte forma:

“E a morte doce e tranqiiila, sem dores fisicas nem torturas morais, que pode
sobrevir de um modo natural nas idades mais avangadas da vida, acontecer de um
modo sobrenatural como graga divina, ser sugerida por uma exaltagdo das virtudes
estoicas ou ser provocada artificialmente, ja por motivos eugénicos ja com fins
terapéuticos, para suprimir ou abreviar uma inevitavel, longa e dolorosa agonia,
porém sendo prévio o consentimento do paciente ou prévia uma regulamentagdo
legal.”"

A Declaracao sobre a Eutanasia esclarece o entendimento hodierno da Igreja acerca
dessa questdo tdo controvertida e polémica. Demonstra o quio ciente esta da importancia dos
valores da pessoa humana na sociedade contemporanea e conceituam eutandsia da seguinte
forma: “uma ag¢do ou omissao que, por sua natureza ou nas intengdes, provoca a morte a fim
de eliminar toda a dor.””

Eugenio Cuello Calén se posiciona afirmando que a verdadeira eutanasia ¢ aquela
inspirada na piedade e compaixdo ao enfermo que busca sua transi¢do sem angustia nem dor,
diferentemente daquela que se propde a causar a morte.” Posiciona-se em relagdo a eutanasia

conforme trecho que se segue:

I BERLINK, Débora. Franca discute eutanasia. Jornal O Globo. Rio de Janeiro, 21 de marco de 2008. O
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En el homicidio por piedad praticado por los mas allegados familiares, en particular
padres, hijos o conyuges, las cronicas eutandsicas revelan que en gran numero de
casos el homicida perpetra el hecho en un estado emotivo o passional hodamente
perturbador y hasta anulador de la conciencia y de la voluntad, originado por el
choque psiquico causado por el espetaculo de los intolerables sufrimientos y la
agonia dolorosa e inteminable del enfermo.”™

Maria Celeste Cordeiro Leite Santos toma emprestado a conceitua¢do de eutandsia
elaborada por Francis Bacon, em sua obra Novum Organum, “O médico deve acalmar os
sofrimentos e as dores ndo apenas quando este alivio possa trazer a cura, mas, também,
quando puder servir para procurar uma morte doce e trangiiila.” (grifo do autor)’®

Na visdo de Claus Roxin entende-se por eutandsia “a ajuda que ¢ prestada a uma
pessoa gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em consideragdo a sua vontade
presumida”, cujo escopo seria “possibilitar uma morte compativel com sua concepgao da
dignidade da pessoa humana.””” Apds essa breve andlise conceitual sobre eutanasia,
interessante serd enumerar alguns de seus tipos.

Inicialmente, algumas classificagdes sobre eutandsia serdo propostas conforme a
visao e entendimento de alguns estudiosos. Posteriormente, sera tragado um pequeno esbogo
da classificagdo apresentada de forma expositiva e resumida, a fim de clarificar as
modalidades atualmente reconhecidas pela doutrina. Evidenciando que ndo existe ainda uma
coesdo na classificagdo aqui exposta e que ndo ha qualquer pretensdo de se esgotar o tema,
tendo em vista sua complexidade e contrariedade.

Na visdo de Ariosto Licurzi a eutanasia se classifica em trés modalidades, tais como, a
morte libertadora, a piedosa e a econdmica ou eugénica. A morte libertadora seria aquela
desejada quando as agonias sdo terriveis e se tem a certeza da morte. A morte piedosa sera
aquela em que “devera servir de guia decisivo o sentimento de piedade mais pura e de
solidariedade humana mais dignificada”. Enquanto que a morte eugénica “responde por uma
dupla finalidade generosa: de utilidade social e piedade individual™.™

Maria Helena Diniz traga defini¢des sobre eutandsia passiva (ortotanasia), mistanasia e
distanasia. A eutandsia passiva ¢ caracterizada pela suspensdo de medicamentos ou qualquer
medida minimizadora da dor, a pedido do doente ou seus familiares, assim como a nao

utilizagdo de meios artificiais para prolongar o estado vegetativo de um paciente em coma

irreversivel. A mistanasia ¢ a morte provocada em determinadas situagdes, tais como, sistema

" Ibid. p. 154.

" LEITE SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. Op. cit. p. 104.

7 ROXIN, Claus. 4 apreciacdo juridico-penal da eutandsia. Tradugdo Luis Greco. Revista Brasileira de
Ciéncias Criminais. Sao Paulo, Revista dos Tribunais. n. 32. ano 8. p. 10. out/dez.2000.
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de saude precario ou ausente (mistanasia passiva), erro médico, maus tratos e o exterminio de
pessoas indesejaveis ou defeituosas (mistanasia ativa). E interessante destacar que a autora
classifica como mistandsia ativa aquilo que grande parte da doutrina denomina de eutanésia
eugénica. A distanasia ¢ a continuidade do tratamento inttil ou prolongamento da morte, que
ocorrera lenta e sdfrega aos pacientes em estado terminal.”

No entendimento de Ricardo Royo-Villanova y Morales a eutanasia se classifica em
quatro modalidades: natural, eugénica, terap€utica e legal. A eutandsia natural ¢ aquela que
decorre da velhice. A eugénica consiste na morte provocada artificialmente e sem sofrimentos
por meio de uma terapia anestésica “a todo ser humano que, por causa do nascimento,
deformidade adquirida, acidente infeliz ou enfermidade incuravel, possa ser fator de
degeneracdo racial, perturbando de um modo biolégico o agregado social”. A eutandsia
terapéutica ¢ aquela que permitiria ao médico por fim a vida de um enfermo que tem o
diagnostico de incurabilidade. Enquanto que a eutanasia legal sera aquela prevista na lei.*

Na linha de entendimento de Eugenio Cuello Calén a eutanasia eugénica e a eutanasia
econdmica ndo devem ser consideradas verdadeiras eutandsias, pois esta ¢ a eliminacdo
daqueles seres considerados como peso morto para a sociedade; aquela ¢ numa selegdo de
seres e, consequentemente, eliminagdo daqueles que sejam nocivos a sociedade. Ambas
constituem a supressio de vidas consideradas sem nenhum valor."

Maria Celeste Cordeiro Leite Santos enumera vdarias formas de eutanasia.
Classificando-as como se segue: distandsia (técnicas para mitigar a dor), eutanasia eugénica
(exterminar os inuteis para a sociedade, de forma indolor, tais como velhos, invalidos, doentes
incurdveis), eutandsia criminal (ocisdo indolor dos socialmente perigosos), eutanasia
experimental (fins de experimentagdo), eutandsia solidaristica (salvar vidas), eutandsia
terapéutica (emprego ou omissao de terapias para obtengdo da morte — pode ser comissiva ou
omissiva), ortotanasia ou eutandsia por omissdo (omissdo voluntdria das terapias, com
finalidade eutandsica), eutandsia teologica ou morte em estado de graca, eutanasia legal,
eutandsia-suicidio assistido e eutanasia-homicidio.*

Jimenez de Astia delimita sua classificacdo sobre eutandsia em libertadora (dos males
fisicos ou por motivos morais), eliminadora (por motivos de sele¢do ou sociais) e econdmica.
Por sua vez informa que Bacon, criador do termo eutandsia, a distinguiu em interna ou natural

e, em externa ou provocada pelo médico mediante aplicagdes de opio.™
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Interessante destacar a opinido de Claus Roxin ao classificar a eutanasia, distinguindo-
a em eutandsia em sentido estrito, que se observa quando a ajuda ¢ dada posteriormente ao
inicio do processo de morrer, e em sentido amplo quando hé a antecipagdo do processo da
morte mesmo havendo vida, seja ela precaria e temporaria, por causa de sofrimentos
provenientes da doenga. Outros aspectos relevantes ao apreciar a eutanasia sdo: a constatacao
de uma legislacdo inexistente sobre o tema, a questdo da dificuldade de se tratar dos
problemas existenciais advindos das decisdes sobre a vida e a morte, no ambito do direito, e
por ultimo, a problematica do que seria permissivo e proibido sobre a eutanasia, ja que o tema
tem uma caracteristica transdicisplinar. A classificacdo apontada por Claus Roxin serd aqui
tratada de forma bastante simplificada. A eutanasia pura ¢ “a hipdtese em que se ministram ao
moribundo meios lenitivos que ndo possuam efeitos de diminuir-lhe o tempo de vida”. A
eutanasia indireta ¢ aquela “quando sdo praticadas medidas lenitivas sobre o moribundo,
apesar de poderem elas antecipar a ocorréncia da morte”. A eutanasia passiva € aquela
renincia a um tratamento capaz de prolongar a vida, baseada na fiducia, quando o médico,
seus ajudantes, ou mesmo, os parentes se omitem em prolongar a vida, j4 que a morte ¢
iminente. A eutanasia ativa ¢ aquela “entendida como a morte dada a alguém que estd a
morrer ou gravemente doente”. A eutandsia precoce seria o “deixar morrer recém-nascidos
gravemente deformados”. Por fim, o autor ndo considera a eutanasia eugénica como sendo um
tipo de eutanasia.™

De forma bastante simplificada serdo apontadas algumas classificagdes a partir das
anteriormente apresentadas: eutandsia é a morte que ocorre pelo movel piedoso; distandsia €
aquela pratica que tem como escopo o prolongamento da vida, priorizando-a pelo critério
quantitativo, aplicando a tecnologia sem considerar o ser humano; orfotandsia seria aquela
que privilegia os acontecimentos naturais que levam a morte, é o deixar morrer; mistandsia se
refere & morte desproporcionada daqueles, ou que sofrem por erro médico ou que nem
chegam a se tornar pacientes pela impossibilidade de conseguir atendimento médico,
abrangendo problemas s6cio-econdmicos e politicos; eutandsia eugénica ou econémica € a
que desprivilegia o ser humano, afirma-se na inutilidade do ser para a sociedade, englobando
os invalidos, velhos, doentes incurdveis, dentre outros considerados indesejaveis; eutandsia
legal estd prevista na legislacdo; eutandsia terapéutica ¢ a realizada pelo profissional de

medicina nos doentes em estado de incurabilidade (grifo nosso).

8 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 10-38.
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4.2 Tratamentos paliativos ou eutanasia? Prolongar o sofrimento ou morrer com
dignidade?

Os tratamentos paliativos t€ém como escopo a qualidade temporal de vida que resta a
ser vivida, e ndo, o prolongamento da vida. Busca amenizar a dor enquanto ainda se vive.
Aqui é o momento oportuno para ressaltar a importancia da relagdo entre o fim e o meio, cujo
desiderato seria evitar o excesso, ou seja, a transposicdo de um limite, sendo urgente
considerar o principio da proporcionalidade. Aplicando este principio pode-se analisar a
adequacdo, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito da medida que deva enfim
ser adotada. A partir dai é possivel extrair os seguintes questionamentos: qual a eficacia de
determinado tratamento (adequagdo), o tratamento escolhido pressupde o minimo de dano ao
paciente e aos seus familiares (necessidade), e por Ultimo, mas ndo menos importante, os
beneficios advindos de tal tratamento superam os riscos de sua aplica¢do (proporcionalidade
em sentido estrito)?™

Na Declaracdo sobre a Eutanésia, a Igreja se posiciona a respeito dos tratamentos
paliativos dizendo ser licito a utilizagdo dos tratamentos avangados da medicina, com o
consentimento do doente, mesmo que ndo se tenha certeza dos resultados apresentados por
estes tratamentos, ou seja, levando em consideragdo quaisquer riscos. A anuéncia do doente
representaria sua generosidade perante a humanidade. O que de fato demonstra a declaragao ¢
sua total contrariedade a prética de eutanasia ativa. Por outro lado, afirma que “¢ licito em
consciéncia tomar a decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precario e penoso a vida”. Isto significa a anuéncia da Igreja para a pratica da
ortotanasia, pois € permitido deixar morrer, mas nio antecipar a morte (tradugio livre).*

Maria Helena Diniz se posiciona afirmando:

O homem néo tem direito de consentir em sua morte; ndo tem direito de matar-se,
nem de exigir que outrem o mate, por ndo ser dono de sua propria vida. Nao se pode
negar a paciente portador de mal incuravel a prestagdo de médicos vitais, sem os
quais ele morreria, nem renunciar a cuidados ordindrios disponiveis, ainda que
sejam parcialmente eficazes, nem deixar de tratar doente comatoso se houver
alguma possibilidade de recuperagio.®’

8 Sarlet em consonancia ao exposto afirma a necessidade de ponderagio e, consequentemente, hierarquizagao

“dos bens em causa, com vistas a protecao eficiente da dignidade da pessoa, aplicando-se também o principio
da proporcionalidade, que, por sua vez, igualmente — ja nesta perspectiva — encontra-se conectado ao principio
da dignidade.” (SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 118)
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Colaciona-se das ponderagdes de Ingo Wolfgang Sarlet que

pressuposta a existéncia de um direito a vida com dignidade e se tomando o caso de
um doente em fase terminal, vitima de sofrimentos atrozes e sem qualquer esperanga
de recuperagdo, sempre se podera indagar a respeito da legitimidade da pratica da
eutanasia ou do suicidio assistido, justificando-se com base no argumento de que
mais vale morrer com dignidade, ou entdo fazer prevalecer (mesmo contrariamente a
vontade expressa do doente ou mesmo em flagrante violagdo de sua dignidade) o
direito (e, nesta quadra, também dever) a vida, ou mesmo, na esteira do exemplo ja
referido, considerar que a dignidade engloba a necessidade de preservar e respeitar a
vida humana, por mais sofrimento que se esteja a causar com tal medida.®™

E inegavel que tanto a sociedade como as normas morais sofrem constantes mutacoes,
por isso a relevancia de se apreciar os principios da autonomia moral, no que tange ser todo
homem igual em dignidade e de que nenhuma autoridade pode decidir a respeito de sua vida e
saude. Outros aspectos relevantes sao o respeito as convicgdes religiosas € a qualidade de
vida, conferindo o direito de viver ou morrer com a menor propor¢ao de sofrimento.

Alguns argumentos sdo levantados para se afastar a legalizacdo da eutanasia.
Primeiramente, os aparelhos de suporte vital devem permanecer conectados (prolongar o
sofrimento?), pois existe a crenca que algo miraculoso possa acontecer. Outro argumento ¢
que idosos possam ser pressionados por razdes socio-econdmicas a decidir pela morte. Assim
como tal processo de legalizagdo possa conduzir a uma eutanasia eugénica. Dworkin
demonstra a fragilidade de tais argumentos sob o fundamento de que a nao legalizagdo pode
também ser danosa a muitas pessoas, levando em consideracao que existem riscos tanto para a
legalizagdo quanto para a sua recusa, € por isso ndo devem ser ignorados.*

O debate sobre a vida e a morte nao ¢ atual no ambito da medicina, em face dessa
questdo varios casos sdao levados aos Conselhos Regionais de Medicina. Exemplificando, o
caso de uma paciente em fase terminal, que se encontra com insuficiéncia respiratoria em

razao da faléncia dos musculos intercostais, sob cuidados médicos utilizando-se de suporte

vital. Até quando manté-la no respirador? Ao Conselho Regional de Medicina do Parana foi

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p.130. “Uma vida mais longa ndo ¢ um bem tdo supremo que supere todas

as outras consideragoes. (Se fosse, haveria meios muito mais eficientes de salvar vidas — a proibigdo do
cigarro, a redugdo dos limites de velocidade a 40 km por hora — do que a proibi¢ao da eutanasia voluntaria.)”.
Na verdade, “Legalizar a eutandsia e permitir que os pacientes decidam se a sua situag@o ¢ ou nao suportavel
estaria muito mais de acordo com o respeito pela liberdade individual e pela autonomia.” (SINGER, Peter.
Etica Pratica. Op. cit. pp. 207 e 209).

DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 278-279. “Os governos inescrupulosos ja t€ém em maos meios mais eficazes
de livrar-se de seus adversarios do que a eutanasia praticada por médicos, por motivos médicos. ‘Acidentes’
podem acontecer. Se necessario, assassinos podem ser contratados. Nossa melhor defesa contra tais
possibilidades esta em fazer todo o possivel para manter o nosso governo democratico, aberto ¢ na méos de
pessoas que nunca desejariam, seriamente, eliminar os seus adversarios. Sempre que esse desejo for sério o
suficiente, os governos encontrardo meios de concretiza-lo, esteja a eutanasia legalizada ou ndo.” (SINGER,
Peter. Op. cit. p. 225).
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formulada a consulta 027/2001, tendo como assuntos a morte terminal, a eutanasia e a

distanasia. Tal parecer ao tratar dos temas referidos propde a conceituagao da eutanasia e da

distanésia, além disso, questiona até quando deve ser prolongada a vida de uma pessoa em

estado de doenga avancada, sem dar qualquer solucdo. Todavia, pretende apenas motivar a

reflexdo. Segue abaixo, na intrega, o parecer n° 1382-2002:

A presente consulta, motiva alguma reflexdo sobre o compromisso com a defesa da
dignidade da vida. O sofrimento no fim da vida ¢ um dos grandes desafios da
profissdo médica, que se depara com a “medicaliza¢do” da morte e com tecnologias
que podem abreviar ou prolongar o processo de morrer. O atual Cédigo de Etica
Meédica (1988), em seu artigo 6°, afirma que o médico deve guardar absoluto
respeito a vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente, que ndo deve
usar a medicina para gerar sofrimento, nem para ofender a dignidade das pessoas e,
menos ainda, para o exterminio do ser humano. No artigo 66, se vé o complemento
do artigo 6°, visto que o mesmo diz ser vedado ao médico “utilizar, em qualquer
caso, meios destinados a abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de
seu responsavel legal”. Desta forma, a eutanasia pode ser entendida como uma agao
ou omiss@o que provoca a morte, ainda que seja para aliviar qualquer tipo de dor, ou
seja, apressar o 0bito de um doente terminal, é eutanasia.

Por outro lado, a distanasia ¢ a obstinagdo terapéutica, ou seja, investir todos os
recursos possiveis para prolongar a vida ao maximo, sem levar em conta a qualidade
desta vida.

Assim, esta criado um dilema que envolve a questiio técnica de prolongar a vida
de uma pessoa, em fase avancada de sua doenca e a questio bioética, até
quando se deve investir neste empreendimento? Que sentido tem este
investimento? (grifo nosso)

Nos dias atuais ndo se discute mais a morte encefalica, pois ela esta estabelecida.
Neste entendimento, qualquer procedimento p6s morte encefalica ndo pode ser
caracterizado como eutandsia.”

Ja outra consulta, formulada ao Conselho Regional de Medicina de Sao Paulo, cujo

assunto era qual “atitude que deve tomar como médica acerca de paciente de 78 anos com

neoplasia maligna metastatica sem resposta ao tratamento habitual, apds autorizagdo verbal

dos familiares para ndo intubar, em franca evolug¢do para insufici€ncia respiratoria”. Segue

parte do parecer:

[...] Ja se vai consagrando, entre nds, o principio da autonomia. J4 ndo tem a mesma
forca, nos dias atuais, a suposta imposi¢ao hipocratica, de se preservar SEMPRE a
vida, a qualquer custo. (grifo do autor)

Do proprio Vaticano emanaram consideragdes no sentido de se permitir, aos
pacientes terminais, uma morte digna, com o minimo de sofrimento para eles ou
para os seus familiares.

Assim sendo, a situacdo descrita pela consulente se enquadra claramente nos casos
em que o médico, intervindo sobre o paciente, no mais das vezes a revelia ou até
mesmo contra a vontade dele e de seus familiares, passa a assumir mais a postura de
torturador do que a de médico.”

® CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO PARANA. Parecer de n° 1382-2002. Relator: Conselheiro
Niazy Ramos Filho. Parand, 2002. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/ CRMPR/pareceres/2002/1382 2002.htm>. Acesso dia 16 de

margo de 2008.

! CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Parecer de n° 37.267/99.
Relator: Conselheiro Marco Segre. Sao Paulo, 1999. Disponivel em
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/ CRMSP/pareceres/1999/37267 1999.htm>. Acesso em 16 de


http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CRMSP/pareceres/1999/37267_1999.htm
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A Lei n° 10.241/99 (ANEXO A) prevé em seu artigo 2° mais um argumento para a
recusa de tratamentos dolorosos ou extraordinarios cuja finalidade seja o prolongamento da
vida. Tal amparo legal se remete aos usudrios dos servigos de saude do Estado de Sdo Paulo,
mas ja demonstra certa flexibilizagdo da acep¢do extremamente contraria a morte, ja que a
proposta se coaduna ao conceito de ortotanasia. Outro texto legal que faz previsdo da
ortotanasia ¢ a Resolucdo 41/95 (ANEXO B) da CONANDA (Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente), cujo texto exara no item 20 o “direito a ter uma morte
digna, junto a seus familiares, quando esgotados todos os recursos terapéuticos disponiveis”.

O Codigo de Etica Médica (CEM) traz em seu bojo uma série de artigos, os quais
serdo salientados. Inicialmente, cabe destacar que a saude tem grande relevancia para a
medicina. Sendo assim, o verdadeiro compromisso do atendimento médico € proporcionar o
bem-estar de seu paciente (artigo 2°, CEM). Os principios da beneficéncia e ndo-maleficéncia
encontram destaque no momento de escolha entre um tratamento paliativo ou a prolongacao
do sofrimento através de medidas terap€uticas, muitas vezes inadequadas (artigos 5°, 6°, 21 e
57, CEM). Outro principio que pode ser notado no cddigo ¢ a liberdade de escolha entre a
aceitacdo ou a recusa de um tratamento (artigos 46, 48 e 56, CEM), ressaltando a excegdo de
iminente perigo de vida, que autorizaria a pratica de determinada medida terapéutica sem
anuéncia do paciente. A problematica nessa situagdo também se observa quando da
incapacidade do paciente (inconsciéncia, menoridade) no tocante a decisdo, tal situagao sera
decidida pelos responsaveis legais naquilo que ndo contrarie os interesses do incapaz,
podendo até mesmo ser decidido por via judicial. Outro aspecto relevante a ser apontado ¢ a
informacao, que deve ser clara para se evitar o uso de tecnologia inttil e postergacdo de

sofrimento (artigo 42, CEM).*?

marco de 2008.

Vale a pena apresentar aqui o contetido, dos artigos do Codigo de Etica Médica citados: Art. 2° - O alvo de
toda a atengdo do médico ¢ a saude do ser humano, em beneficio da qual devera agir com o méaximo de zelo e
o melhor de sua capacidade profissional; Art. 5° - O médico deve aprimorar continuamente seus
conhecimentos e usar o melhor do progresso cientifico em beneficio do paciente; Art. 6° - O médico deve
guardar absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano, ou para permitir ¢
acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade; E direito do médico: Art. 21 - Indicar o procedimento
adequado ao paciente, observadas as praticas reconhecidamente aceitas e respeitando as normas legais
vigentes no Pais; E vedado ao médico: Art. 42 - Praticar ou indicar atos médicos desnecessarios ou proibidos
pela legislagio do Pais; E vedado ao médico: Art. 46 - Efetuar qualquer procedimento médico sem o
esclarecimento e consentimento prévios do paciente ou de seu responsavel legal, salvo iminente perigo de
vida, e Art. 48 - Exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de decidir livremente sobre
a sua pessoa ou seu bem-estar; E vedado ao médico: Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir
livremente sobre a execugdo de praticas diagndsticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente perigo de
vida, e Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnostico e tratamento a seu alcance em
favor do paciente. (CODIGO DE ETICA MEDICA, Resolu¢ao CFM n° 1.246/88, de 08 de janeiro de 1988.
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Da licdo de um dos arduos defensores da eutandsia, Ariosto Licurzi, citado por
Evandro Corréa de Menezes, tratando da eutanasia e da religido como possiveis

solucionadoras morais da morte, pode-se extrair o seguinte trecho:

“A ultima vitéria da medicina — frente a sua impoténcia cientifica — quando ¢
impossivel triunfar sobre o mal incuravel, serd o adormecer o agonizante na
tranqiiila sonoléncia medicamentosa que leva ao letargo e a morte total, suavemente.
Serd uma bem triste vitdria, em verdade, porém, por seu conteudo de altruismo, sua
profunda generosidade humana, chega a adquirir o valor das vitérias espirituais de
uma religido.

E, como efeito, juntas, a eutandsia e a religido podem dar solugdo moral ao mais
sério, mais complexo e mais terrivel dos problemas bioldgicos ¢ filoséficos herdados
pela humanidade desde sua aparigdo sobre a terra.

O problema da ‘morte’.””

4.3 Direito de decisdo: direito publico ou privado?

O direito de decisdo deve ser analisado sob o foco da autonomia privada, considerando
que a escolha deva ocorrer a partir de opgdes moralmente validas. Autonomia vinculada a
liberdade, vislumbrando a dignidade da pessoa humana num contexto pluralista das atuais
sociedades democraticas. Nessa esteira de ensinamento, Kant afirma em sua maxima que “[...]

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim sem si mesmo, nao sé

como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.”

Thomas Morus, em sua famosa obra 4 Utopia, demonstra seu posicionamento a
respeito da eutanasia quando relata sobre a vida dos utopianos e o direito de morrer nos casos

de incurabilidade, conforme o seguinte trecho:

Os infelizes afetados de males incuraveis recebem todos os consolos [...]. Mas
quando a esses males incuraveis se juntam sofrimentos atrozes, que ninguém pode
suprimir ou suavizar, os padres ¢ magistrados se apresentam ao paciente e lhe levam
a exortagdo suprema.

Mostram-lhe que ele estd despojado dos bens e da [sic] fungdes da vida; que ndo se
faz sendo sobreviver a propria morte, [...].

[...] quebrai as cadeias que vos amarram, e desprendei-vos, por vossas proprias
maos, da masmorra da vida; ou pelo menos consenti que outros dela vos libertem.
Vossa morte ndo ¢ uma impia repulsa aos bens da existéncia, mas o termo de um
cruel suplicio.

Obedecer, neste caso, a voz dos padres, intérpretes da divina vontade, ¢ fazer obra
religiosa e santa.

Os que se deixam persuadir pdem fim a seus dias pela abstinéncia voluntaria ou sédo
adormecidos por meio de um narcotico mortal, e morrem sem se aperceber. Os que

Disponivel em <http://www.portalmedico.org.br/novoportal/index5.asp>. Acesso dia 21 de margo de 2008).
% MENEZES, Evandro de Correa. Op. cit. p. 75.
% KANT, Immanuel. Op. cit. p. 68.
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ndo querem a morte, nem por isso passam a receber menos atengdes e cuidados;
quando cessam de viver a opinido publica honra sua memoria.”

O direito comparado se demonstra uma fonte riquissima de informacdes sobre
julgamentos de pessoas que cometeram eutandsia pelo movel piedoso. Tais pessoas foram
julgadas e muitas vezes absolvidas. O que se pode extrair de maxima importancia desses
julgados sdo as fundamentag¢des dos Tribunais que levaram ou a absolvigdo ou a condenagao.
Tudo isso para distinguir claramente quando se considerou a eutandsia crime de homicidio e
quando foi apenas um ato libertador de sofrimentos, movido por piedade e compaixdo. Alguns
casos serdo agora apresentados, sem qualquer inten¢do de convencer qual o melhor caminho a
ser adotado, objetivando apenas fazer refletir o que a eutandsia de fato representa, e os
motivos pelos quais as pessoas compelidas pelo sofrimento da vitima acabam entendendo, que
a elas € outorgado o direito de matar.

Inicialmente, sera citado o caso de Nancy Cruzan, que sofreu acidente automobilistico
em 1983 e, foi mantida por varios anos num Centro de Reabilitagdo de Missouri. Ela estava
em estado de coma e conectada a aparelhos que a mantiveram viva até¢ 1990. Neste ano, apos
intensa batalha judicial, seus pais conseguiram o direito de desconectd-la. Outras decisdes
judiciais, no sentido de recusa a tratamento para casos em que ndo mais existe possibilidade
de recuperagdo, t€m sido fundamentadas pelos juizes norte-americanos como a primazia do
direito individual (privado) sobre o direito publico. Ressalta-se que o tratamento foi
subsidiado pelo Estado de Missouri, porquanto ndo ha que aventar a possibilidade de
interesses obscuros tanto da familia quanto do local onde ela foi tratada até o fim de seus dias.
Outro caso que gerou polémica foi o que ocorreu na Espanha. Ramon Sampedro, que depois
de um acidente ficou tetraplégico, ingressou na Justica para obter a autorizagao para praticar a
eutanasia (primeiro caso espanhol), o que polemizou e provocou o debate acerca da tematica
sobre a liberdade do individuo de tomar a decisdo de morrer. Este acontecimento foi tao
marcante que culminou na producdo cinematografica de “Mar Adentro”. A Justica espanhola
denegou o pedido de Sampedro, que o levou a tomar uma atitude extrema, qual seja, a de
atentar contra a propria vida, auxiliado por mdos amigas (grifo nosso).”

Da obra de Cuello Calén serdo retirados alguns exemplos de julgados. Carol Ann
Paight foi absolvida pelo jurado de Bridgeton (Connecticut), em 08 de fevereiro de 1950, apds

ter matado seu pai doente acometido de cancer sem esperanca de recuperagdao. Outro caso

% MORUS, Thomas. 4 Utopia. Trad. Luis de Andrade. Sdo Paulo: Editora Escala - Colegdo Mestres
Pensadores. p. 109.

% DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 264-265 ; CHAVES, Antdnio. Direito a vida e ao proprio corpo:
intersexualidade, transexualidade e transplantes. 2. ed. rev. e ampl. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994. p.
73.
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interessante foi o Doutor Sander que movido por piedade casou a morte de uma paciente
cancerosa incuravel, que sofria de dores terriveis, aplicando-lhe uma injegao letal, foi julgado
pelo jurado de Manchester (New Hampshire) e absolvido em 20 de fevereiro de 1950. Na
mesma ¢época, Irene Willianson de dezenove anos deu fim a vida de sua mae acometida de
cancer, agiu movida pela piedade, e também foi absolvida. Por outro lado, o caso de Edmundo
Vatalegna, que em 1951, em Roma, atendendo as stplicas de sua esposa cancerosa incuravel,
que sofria de dores terriveis, causou-lhe a morte. Este foi o primeiro caso de homicidio
eutanasico ocorrido na Italia. Edmundo foi julgado e condenado a seis anos de prisdo, houve
reacdo popular devido que a condenagdo foi considerada excessiva. Nesta mesma obra sdo
relatados casos extraidos de uma das obras de Royo-Villanova. Primeiramente, o caso que
ocorreu na Itdlia do maquinista vitima de um acidente ferrovidrio, teve pernas e bracos
destrogados em baixo de uma caldeira e foi queimando-se vivo, gritava desesperadamente e
suplicava que acabassem com seu sofrimento. Uma das testemunhas o libertou do sofrimento
suprimindo-lhe a vida e todos que estavam presentes concordaram com o ato, pois a vitima
sofria de uma agonia sem esperanga. Outro episddio ocorreu na Argentina, um funcionério da
rede ferroviaria sofreu um acidente e ficou sob os escombros, apds o choque entre dois
vagdes, o fogo se aproximara e ele sentia as dores das chamas em sua pele. Pediu
desesperadamente a morte e, por piedade, um amigo o libertou disparando um tiro. O que se
pode aventar aqui ¢ a auséncia de culpabilidade, cabendo diferencar entre o homicidio e a
eutanasia. A diferenca bésica encontra-se na falta de perversidade e no dolo repugnante que se
da entre o momento da concepgao e preparagdo do delito homicidio. Neste existe uma grande
desconsideragdo do respeito que a vida humana é merecedora.”’

No contexto de decisdo ¢ interessante destacar os argumentos de alguns penalistas
sobre a licitude ou ilicitude da pratica de eutandsia. Segundo Mezger considera a eutanasia
ilicita e punivel, mesmo quando houver o consentimento da vitima. Beling reconhece nesta
pratica um homicidio, mesmo quando submetida ao crivo moral. Manzini considera que nao
deve haver impunidade, serda um homicidio por motivo de compaixdo, quando houver
consentimento, no qual sera levada em consideracdo a atenuante de motivo de relevante valor
moral ou social. Por outro lado, quando nao houver o consentimento deve ser tratado como
homicidio doloso comum. Na linha dos defensores destacam-se Binding sustentando que ¢
apenas um “acto de curacion”, uma obra curativa, ndo proibida, que resulta em beneficio aos
enfermos em estado grave, mesmo que a lei ndo reconheca. Liszt admite a licitude dentro de

certas limitagdes. Giuseppe Del Vecchio propde a impunidade da morte eutanasica quando for

97 CALON, Cuello Eugenio. Op. cit. p. 125-155; ASUA, Luis Jiménez de. Op. cit. p. 434.
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realizada por pedido da vitima, para abreviar seu sofrimento de uma agonia atroz tanto fisica

quanto psiquica.”®

Norberto Bobbio referindo-se aos ensinamentos de Kant sobre a relacdo entre

liberdade e autonomia afirma:

[...], uma vez entendido o direito como faculdade moral de obrigar os outros, o
homem tem direitos inatos e adquiridos; e o Unico direito inato, ou seja, transmitido
ao homem pela natureza e ndo por uma autoridade constituida, ¢ a liberdade, isto ¢, a
independéncia em face de qualquer constrangimento imposto pela vontade do outro,
ou, mais uma vez, a liberdade como autonomia.”

Evandro Corréa de Menezes salienta qudo repugnante seria admitir a submissdo do
homem a sociedade de tal forma que ele ndo pudesse dispor do bem que mais lhe pertence,
sua vida, assim como a liberdade e outros direitos fundamentais, os quais deveriam ser
reconhecidos pela sociedade.'® Os opositores ao direito de decisdo fundamentam sua linha de
entendimento sobre o conceito de inviolabilidade da vida humana e, mais ainda, sobre a
valora¢do da vida como propriedade divina.'"'

A realidade alema dentro do contexto de decisao do paciente nas palavras de Claus

Roxin:

Se um canceroso se recusa a deixar-se operar [...] a operagdo nio podera ser feita. E
freqiiente que a pessoa idosa, doente ou proxima da morte recuse o tratamento em
uma unidade intensiva, que so iria adiar um pouco a morte. Isso deve ser respeitado.
A vontade do paciente ¢ decisiva, mesmo nos casos em que um juizo objetivo a
considere errdnea, ou que seja irresponsavel aos olhos de muitos observadores. '*

De forma magistral Ronald Dworkin enfatiza o direito de decisdo no contexto da

liberdade e dignidade afirmando:

Insistimos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos em seu centro o
direito a consciéncia, de modo que um governo que nega esse direito é totalitario,
por mais livres que nos deixe para fazer escolhas menos importantes. E por
honrarmos a dignidade que exigimos a democracia, e, nos termos em que definimos
esta ultima, uma Constituicdo que permita que a maioria negue a liberdade de
consciéncia sera inimiga da democracia, jamais sua criadora. Qualquer que seja
nosso ponto de vista sobre o aborto e a eutandsia, queremos ter o direito de decidir
por ndés mesmos, razao pela qual deveriamos estar sempre dispostos a insistir em que
qualquer Constitui¢ao honoravel, qualquer Constituicdo verdadeiramente centrada
em principios, possa garantir esse direito a todos. '

% CALON, Cuello Eugenio. Op. cit. p.146-149.

% BOBBIO, Norberto. Op. cit. p. 69.

1 MENEZES, Evandro de Correa. Op. cit. p. 34.

11 Nesse sentido Renato Lima Sertd aprecia os ensinamentos de “Locke, que no século XVII professava que a
vida humana nao pertence ao homem, mas sim a Deus, sendo aquele mero locatério Deste.” (SERTA, Renato
Lima Charnaux. 4 distandsia e a Dignidade do paciente. Rio de Janeiro: Renovar, 2005. p. 27).

192 ROXIN, Claus. Op. cit. p. 18-19.

1% DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 342-343.
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Em contraposi¢do ao direito de decisdo, manifesta-se a Igreja Catdlica, destacando a
inviolabilidade da vida, que ¢ demonstrada pelo fragmento extraido da carta enciclica

Evangelium Vitae:

[...] recusando ou esquecendo o seu relacionamento fundamental com Deus, o
homem pensa que é critério e norma de si mesmo e julga que tem inclusive o direito
de pedir a sociedade que lhe garanta possibilidades e modos de decidir da propria
vida com plena e total autonomia. Em particular, é o homem que vive nos paises
desenvolvidos que assim se comporta: [...] Num tal contexto, torna-se cada vez mais
forte a tentacdo da eutandsia, isto é, apoderar-se da morte, provocando-a antes do
tempo e, deste modo, pondo fim “docemente” a vida propria ou alheia. Na
realidade, aquilo que poderia parecer logico e humano, quando visto em
profundidade, apresenta-se absurdo e desumano. (grifo do autor)'®*

Apesar de posicionamentos contrarios, ¢ inegavel destacar que a eutanasia vem sendo
praticada em alguns paises, até mesmo quando a legislagdo ¢ proibitiva. Na Bélgica em 2008,
o escritor Hugo Claus, que sofria de mal de Alzheimer, teve a possibilidade de divulgar
publicamente que havia agendado o dia de sua morte, j4 que a legislacdo belga permite a
pratica de eutandsia. Na Franga que proibe a eutanésia, Chantal Sébire, 52 anos, que possuia
na cavidade nasal um tumor grave e raro, o qual desfigurou seu rosto afastando seus olhos e
rebaixando seu nariz causando-lhe dores e grande sofrimento, foi encontrada morta, logo apds
ter seu pedido de morrer negado pela Justica. Outro caso francés, Vincent Humbert apos
acidente automobilistico ficou tetraplégico, cego e surdo, em 2000, sua mae lutou durante
anos na justi¢a pelo direito do filho morrer, por fim buscou a ajuda do presidente Jacques
Chirac, em 2002, que foi negada. Em 2003, ajudou o filho a morrer aplicando uma enorme
dose de barbituricos, a mae foi presa por assassinato, mas depois libertada. Tal atitude esta
promovendo um debate politico, o primeiro-ministro Frangois Fillon solicitou a analise da lei
francesa e os socialistas no Parlamento informaram a criacdo de um grupo de estudos para
promover uma reforma legislativa e permissiva da eutandsia em casos extremos.'®

Apos a apresentacao dos casos ¢ possivel se chegar a conclusdo que esta longe
de se pacificar a aceitacdo da aplicabilidade da eutanasia. Alguns paises ja se posicionaram no
contexto pluralista mundial, mas ainda existe uma enorme lacuna legislativa em inimeros
paises. A grande questdo ¢ se a decisdo tem o carater publico ou privado. Quem pode decidir
sobre o direito de morrer de forma digna? O consentimento deve ser valorado? Estes
questionamentos continuardo sem resposta ao longo de muito tempo. Afinal, a tematica ¢

permeada de conceitos éticos que estdo em constante mutacdo. O que se pode propor € a

ponderacgdo axioldgica dos principios apontados neste trabalho, afastando cuidadosamente o

14 EVANGELIUM VITAE. Jodo Paulo II — Carta Enciclica sobre o valor ¢ a inviolabilidade da vida humana.
Sao Paulo: Editora Paulus, 1995. p. 85-86.
1% BERLINK, Débora. Op. cit. p. 25



53

carater absoluto de qualquer valoracdo conceitual. A analise de cada caso concreto deve ser
outro ponto a ser considerado no contexto da decisdo, assim como primordial seria considerar

a liberdade, ou seja, a autonomia do individuo.

4.4 A visao de Ronald Dworkin

Nao foi ao acaso a escolha dos ensinamentos deste autor para abrilhantar a parte final
do trabalho. Da mesma forma que nao foi desprovida de razdo a escolha de seu livro Dominio
da Vida, a fim de que fosse possivel expor os fundamentos que levam a nossa alma a acreditar
que nossas intimas convicgdes possam ser verdades irrefutdveis. Além disso, o mais
importante ¢ fazer com que todos aqueles que se opdem a liberdade de escolha reflitam. Outro
aspecto relevante ¢ demonstrar que as convic¢des individuais sobre a vida, a morte e a
eutanasia sdo questdes permeadas de uma visdo essencialmente religiosa. Nao se busca aqui
esgotar o tema, mas apenas debater visdes antagdnicas, pautadas algumas vezes sob a mesma
fonte de argumentacao.

A autonomia do paciente, interesses fundamentais e o valor intrinseco ou a santidade
da vida sdo as trés principais questdes morais e politicas apresentadas quando se pretende
discutir a tomada de decisdo para aplicabilidade da eutandsia. Contudo, a dificuldade de
entendimento destes temas ocorre se nao levarmos em consideracao o porqué de determinadas
pessoas, diante de uma determinada situacdo fética aterrorizante, desejam intensamente a
morte, enquanto outras na mesma circunstincia desejam a vida. Compreendermos tais
preceitos dependera de nossas convicgdes individuais sobre a vida e a morte.'*

Antes de analisar a morte, sob o prisma de como as pessoas a interpretam, € necessario
entender a vida. E plausivel notar que determinadas pessoas compreendem a continuidade da
vida como “uma espécie de conquista” (grifo do autor). Por outro lado, € possivel vislumbrar
que estar vivo sob quaisquer circunstancias ndo ¢ admissivel, ou por considerarem a
indignidade, ou por ndo desejarem ser lembrados em determinada condigao, querendo afastar

qualquer possibilidade de dependéncia e até mesmo angustia.'?’

Nesse sentido, Ronald
Dworkin estabelece dois paradigmas de interpretacdo: os interesses experienciais € o0s

interesses criticos. Os primeiros se firmam nos prazeres que as experiéncias em nossas vidas

1% DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 36.
7 Ibid. p. 296.
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nos proporcionam, tais como, assistir nossos programas favoritos, viajar pelo mundo, brincar
com os filhos, ir a bons restaurantes, entre outros. Por outro lado, os interesses criticos estdo
relacionados a um juizo de valor, ou seja, um sopesar daquilo que ajudaria a tornar uma vida
melhor.'”

E interessante neste momento delinear de forma simplificada trés questdes sobre a
morte. O principio da autonomia ¢ invocado toda vez que se deseja fundamentar o direito das
pessoas decidirem sobre o desejo de morrer. Todavia, aqueles que se opdem a pratica da
eutanasia invocam o mesmo principio. A preocupac¢do primordial ¢ que a legalizagdo possa
pressionar ou mesmo permitir que pessoas que prefeririam permanecer vivas sejam mortas.
Outro aspecto que assusta os contrdrios a eutanasia sao os casos de inconsciéncia do paciente.
Quando entramos no ambito dos interesses fundamentais a discussdo recai sob uma visiao
“paternalista”, j4 que os opositores acreditam que aqueles que decidem morrer desconhecem
seus verdadeiros interesses e tal op¢dao € equivocada, mesmo que isso signifique violar a
autonomia destes individuos. A razao maior € que os opositores sabem o que ¢ melhor para
aquele individuo. Por fim serd explicitada a santidade que sob o ponto de vista dos opositores
¢ encarada como motivo para a condenagdo da pratica da eutanasia, pois independente das
circunstancias, seja tolerando a dor ou a inconsciéncia irreversivel, o individuo deve aguardar
uma morte natural (quase como um designio de Deus). A convic¢ao de que a vida humana ¢
sagrada parece ser o maior fundamento para os opositores da eutanasia, ja& que sua base ¢
essencialmente emocional (grifo do autor).'”

Deste contexto ¢ possivel extrair duas concepgdes sobre a morte. Primeiramente, a
visdo conservadora refutard qualquer conviccdo que defenda a abreviagdo da vida,
independentemente das conseqiiéncias que advenham desta escolha. Por outro lado, o ponto
de vista da corrente liberal defenderd que em alguns casos a morte seria uma opgao para
amenizar qualquer frustragao da vida, o que ndo significa diminuir a importancia da santidade
da vida, pelo contrario, tal atitude seria indicativa de extremo respeito a tal principio.'"

Os direitos a autonomia, beneficéncia e dignidade sdo, também, abordados pelo autor.
Inicialmente, questiona que “o objetivo da autonomia deve ser, pelo menos até certo ponto,

independente da alegacdo de que uma pessoa geralmente sabe, melhor que qualquer outra,

1% Virias foram as especulagdes sobre o que seria uma vida boa: “Socrates afirmou que uma vida boa consiste

no conhecimento de si mesmo; Aristoteles, que consiste na perfei¢do dos talentos e aptiddes; para os
filosofos catolicos, consiste na devog@o e no amor a Deus; para Hume, esta na satisfacdo daquilo que
verdadeira e naturalmente se deseja; e Bentham a encontra na obtengao do maximo prazer possivel. [...] Os
céticos dizem que a propria idéia de que uma vida possa ser realmente melhor do que outra é um absurdo
tipico de beatos e carolas.” (Ibid. p. 281-282.)

19 bid. p. 268-276.

"0 Ibid. p. 125.
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quais sdo seus interesses fundamentais.” Exemplifica considerando o ato de fumar. Defende a
tese de que se for permissivel a pessoa praticar tal atitude, ndo se poderia afirmar que a
autonomia consistiria “em proteger o bem-estar de uma pessoa”. Afinal, fumar ndo promove o

bem-estar. Sob esse prisma, analisa alternativa para explicar o objetivo da autonomia:

A concepgdo de autonomia centrada na integridade ndo pressupde que as pessoas
competentes tenham valores coerentes, ou que sempre fagam as melhores escolhas,
ou que sempre levem vidas estruturadas e reflexivas. Reconhece que as pessoas
freqiientemente fazem escolhas que refletem fraqueza, indecisdo, capricho ou
simples irracionalidade — por exemplo, que algumas delas, em outros aspectos
obcecadas por sua saide, continuem a fumar. Qualquer teoria plausivel da
autonomia centrada na integridade deve fazer uma distingdo entre o objetivo geral
ou o valor da autonomia, por uma lado, e suas conseqiiéncias para uma determinada
pessoa em uma situagdo especifica, por outro. A autonomia estimula e protege a
capacidade geral das pessoas de conduzir suas vidas de acordo com uma percepcao
individual de seu proprio carater, uma percep¢ao do que ¢ importante para elas.
Talvez o principal valor dessa capacidade s6 se concretize quando uma vida
realmente manifestar uma integridade e uma autenticidade absolutas. Mas o direito a
autonomia protege ¢ estimula essa capacidade em qualquer circunstancia,
permitindo que as pessoas que a tém decidam em que medida, e de que maneira,
procurardo concretizar esse objetivo.'"!

O direito a beneficéncia ¢ tratado como o instituto que concede a terceiro o cuidado a
outra pessoa, tomando as decisdes que estejam em consonancia com o0s interesses
fundamentais desta pessoa. Deve ser entendido como o direito “a que todos os recursos
disponiveis sejam utilizados em favor do paciente”. No que tange o direito a dignidade, sera
classificado como ‘“a importancia intrinseca da vida humana”. Sugerindo que este mesmo
direito “é o direito a que outros reconhegam seus verdadeiros interesses criticos: que
reconhecam que ela ¢ o tipo de criatura cuja posi¢do moral torna intrinseca e objetivamente
importante 0 modo como sua vida transcorre.”""?

Enfatizando o conceito de sagrado ou inviolavel que se atribui a alguma coisa, o autor
distingue dois processos: um fundado na associacao ou designacdo, € outro na historia. Este
enfatizando a sua génese, ou seja, “o modo como veio a existir’; aquele se perfaz, por

exemplo, quando o sagrado esta relacionado a simbologia nacional para a qual lhe associam

um valor. Assim sendo, enuncia:

Portanto, a exemplo de nossa preocupacdo com a sobrevivéncia de nossa espécie
como um todo, a idéia de que cada vida humana ¢ inviolavel tem raizes em duas
bases do sagrado que se combinam e se confluem: a criagdo natural e a criago
humana. Qualquer criatura humana, inclusive o embrido mais imaturo, é um triunfo
da criag@o divina ou evolutiva que produz, como se fosse do nada, um ser complexo
e racional, e igualmente um triunfo daquilo que comumente chamamos de “milagre”

" Ibid. p. 319-320. Assevera Dworkin afirmando “Portanto, nosso argumento em favor da concepgio centrada

na integridade tem por base uma verdadeira doutrina da autonomia precedente. O direito de uma pessoa
competente a autonomia exige que suas decisdes passadas sobre como devem trata-la em caso de deméncia
sejam respeitadas mesmo quando contrariem os desejos que venha a manifestar em uma fase posterior de sua
vida.” (Ibid. p. 325).

"2 Ibid. p. 334-337.
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da reprodugdo humana, que faz com que cada ser humano seja, a0 mesmo tempo,
diferente dos seres humanos que o criaram € uma constituigdo deles.'"

O contexto da decisdo ¢ analisado sob trés prismas na obra Dominio da Vida, tais
como a consciéncia e competéncia, a inconsciéncia € a consciéncia mas incompeténcia (grifo
do autor). Exemplificando a primeira situacdo, o caso de Nancy B. paralisada do pescoco para
baixo por sofrer de doenca neuroldgica (sindrome de Guillain-Barre), solicitou e conseguiu
autorizagao judicial para desligar o suporte vital que lhe permitia respirar, mantendo-a viva.
Nos casos de inconsciéncia, exemplifica Anthony Bland que sofrera um acidente deixando-o
em estado vegetativo, devido a compressdo de seus pulmdes e a auséncia de oxigénio no
cérebro, apos ter sido atropelado por uma multiddo. Seus pais conseguiram na justica que o
suporte vital fosse desligado, em razdo de atender os interesses de Bland. Outro caso, que
culminou no mesmo sentido foi o de Nancy Cruzan, ja citado neste trabalho. Ainda tratando
dos casos de inconsciéncia, mas sobre outra Otica pode-se citar Helga Wanglie, em estado
vegetativo, apos ter sofrido quebra do quadril e vérias paradas cardiopulmonares. O Hospital
(ndo havia interesse financeiro, pois Helga era assistida por seu plano de satide) que a tratava,
atentando para a inutilidade de seu tratamento, sugeriu a retirada de seu suporte vital, que foi
frontalmente rechagada por seu marido. Por fim, resta exemplificar os casos de consciéncia,
mas incompeténcia. Janet Adkins que sofrendo de mal de Alzheimer decidiu findar sua vida,
com o auxilio do doutor Kevorkian (o doutor morte). Ela era detentora de plena consciéncia
quando decidiu a sua morte.'"*

Ao fim de sua obra o autor elabora suas argumentagdes a partir dos diferentes pontos
de vista abordados, apontando razdes para discutir a forma equivocada com que varias
pessoas compreendem suas proprias convicgdes. Delineia a santidade da vida sob pontos de

vista contrarios:

Os que desejam uma morte prematura € serena para si mesmos ou para seus parentes
ndo estdo rejeitando ou denegrindo a santidade da vida; ao contrario, acreditam que
uma morte mais rapida demonstra mais respeito para com a vida do que uma morte
protelada. Uma vez mais, os dois lados de debate sobre a eutandsia compartilham
uma preocupagdo com a santidade da vida; estdo unidos por esse valor e so
divergem sobre a melhor maneira de interpreta-lo e respeita-lo.'"*

No ambito da dignidade, sob o prisma da contrariedade de posicionamentos, 0 mesmo

autor ressalta:

A dignidade — no sentido de se respeitar o valor inerente de nossas proprias vidas —
encontra-se no cerne de ambos os argumentos. Preocupamo-nos muito com o que as
outras pessoas fazem com o aborto e a eutandsia e temos bons motivos para isso,

13 Tbid. p. 115.
14 Tbid. p. 257-268.
15 Thid. p. 341.
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pois essas decisdes expressam um ponto de vista sobre o valor intrinseco de toda e

qualquer vida, razdo pela qual também dizem respeito a nossa propria dignidade.''

Para finalizar trazemos a baila a questdo da decisdo sobre a vida e a morte enfatizando
a liberdade:

Dentre todas as decisdes tomadas por alguém, as que dizem respeito a vida e a morte
sdo as mais importantes e cruciais para a formagdo e expressdo da personalidade;
achamos crucial que sejam tomadas com acerto, mas também achamos crucial que
nés mesmos as tomemos, que sejam em consonancia com nosso modo de ver as
coisas. Mesmo as pessoas que querem impor suas convic¢des a todos por meio do
direito criminal, quando elas e seus colegas, que pensam do mesmo modo, sdo
politicamente poderosos, ficariam horrorizadas, talvez a ponto de deflagrar uma
revolucdo, se ocorresse uma inversdo de sua sorte politica e se viessem diante da
perda da liberdade que agora pretendem negar aos demais.'"”

4.5 O consentimento informado e as fun¢does do consentimento do ofendido no Direito
Penal (causa de exclusio tipica e causa de exclusio da ilicitude)

Inicialmente tem-se noticia que o termo consentimento informado foi aplicado
legalmente em uma sentenga, nos Estados Unidos, no ano de 1957, o despacho foi dado pelo

juiz Bray no caso Saldo versus Leland Stanford com a seguinte redacao:

Um médico viola seu dever para com o paciente e é sujeito de responsabilidades se
ndo proporciona qualquer dado que seja necessario para fundamentar um
consentimento inteligente ao tratamento proposto. ... Na discussdo dos riscos deve-
se empregar uma certa dose de discre¢do consistente na completa revelagdo dos
fatos que é necesséria para um Consentimento Informado.''®

Segundo Elida Séguin “o consentimento informado ¢ a decisdo voluntaria e revogavel
de pessoa capaz”, acrescenta que pode ser expressa ou verbal, “apdés um processo de
esclarecimento”, que deixem claros “o diagndstico, o prognoéstico, as opg¢des de tratamento”
considerando os riscos e beneficios, “para a aceitagdo de um tratamento especifico ou

experimentagdo.”'"’

" Ibid. p. 341-342.

7 Tbid. p.342.

"8 GONZALEZ, Miguel A. Sanchez. El consentimiento informado: um Derecho del enfermo y una forma
distinta de tomar las decisiones, p. 82 apud LEITE SANTOS, Maria Celeste Cordeiro. Op. cit. p. 97;
SEGUIN, Elida. Biodireito. Op. cit. p. 54.

9 SEGUIN, Elida. Op. cit. p. 52.
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O consentimento informado encontra-se diretamente relacionado ao principio da
autonomia. E facil perceber tal ligacdo através de uma série de documentos nacionais e
internacionais que serdo aqui enumerados, assim como o Ato de Auto-Determinagdo do
Paciente, legislacdo federal norte-americana que ja foi apreciada quando se tratou do principio
da autodeterminacdo. A Convengao dos Direitos do Homem e da Biomédica, em seu artigo 5°
prevé que “qualquer intervencdo no dominio da saude apenas pode ser efetuada depois da
pessoa em causa der o seu consentimento, de forma livre e esclarecida”. O Cédigo de Etica
Meédica que veda ao médico em seu artigo 46, “Efetuar qualquer procedimento médico sem o
esclarecimento e consentimento prévio do paciente ou de seu responsavel legal, salvo em caso
de iminente perigo de vida”. O Belmont Report de 1978 (teoria principialista), o Codigo de
Niiremberg, as Diretrizes Internacionais Propostas para a Pesquisa Biomédica em Seres
Humanos de 2002, entre outros documentos de diferentes nagdes. No mesmo sentido,
apresenta-se a Carta dos Direitos dos Enfermos (7he Patient's Bill Of Rights) aprovada pelos
hospitais dos EUA na década de 70, e revisada em 1992, que trouxe no seu bojo a idéia do
consentimento informado, implicando a0 mesmo tempo uma nova visdo da relagdo entre
médico e paciente, ja que o antigamente denominado modelo paternalista foi substituido pelo
modelo autonomista no que diz respeito a relagdo médico-paciente. '

Diante da auséncia de legislacdo especifica sobre o consentimento informado,
prevendo todas as suas possibilidades, em algumas situagdes sdo necessarias determinadas
consultas aos Conselhos Regionais de Medicina, a fim de que o médico se resguarde. Tal
procedimento tem sido muito utilizado. Pareceres sdo emitidos buscando avaliar determinadas
situagdes, direcionadas para uma conduta ética dos envolvidos. Recentemente foi emitido o
parecer 1831/2007, pelo Conselho Regional de Medicina do Parand, sobre o consentimento
informado nos casos de inconsciéncia posterior a manifestagdo de vontade, para que seja
adotada ou nd3o determinada medida, e neste momento a familia se opde ao desejo

anteriormente manifestado pelo paciente. O parecer foi fundamentado na Convengao

120, CONVENTION FOR THE PROTECTION OF HUMAN RIGHTS AND DIGNITY OF THE HUMAN

BEING WITH REGARD TO THE APPLICATION OF BIOLOGY AND MEDICINE: Convention on
Human Rights and Biomedicine. Oviedo, 4.IV.1997. Disponivel em:
<http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/164.htm>. Acesso dia 18 de junho de 2008. THE
NUREMBERG CODE [from Trials of War Criminals before the Nuremberg Military Tribunals under
Control Council Law No. 10. Nuremberg, October 1946—April 1949. Washington, D.C.: U.S. G.P.O, 1949—
1953.] . Disponivel em: < http://www.ushmm.org/research/doctors/Nuremberg_Code.htm>. Acesso dia
17 de junho de 2008. COUNCIL FOR INTERNATIONAL ORGANIZATIONS OF MEDICAL SCIENCES
(CIOMYS). International Ethical Guidelines for Biomedical Research Involving Human Subjects 2002.
Disponivel em: <http://www.cioms.ch/frame_guidelines nov_2002.htm>. Acesso dia 17 de junho de
2008. THE PATIENT'S BILL OF RIGHTS, 1973, revisada em 1992. EUA. Disponivel em:
<http://www.patienttalk.info/AHA-Patient_Bill_of Rights.htm>. Acesso dia 17 de junho de 2008.


http://www.patienttalk.info/AHA-Patient_Bill_of_Rights.htm
http://www.cioms.ch/frame_guidelines_nov_2002.htm
http://www.ushmm.org/research/doctors/Nuremberg_Code.htm
http://conventions.coe.int/Treaty/en/Treaties/Html/164.htm
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Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, na Resolugao 196/96 (ANEXO C) do Conselho
Nacional de Satde (normatizando o consentimento informado) e no Codigo de Etica Médica
(CEM), assim como, no Cédigo de Defesa do Consumidor (artigo 8°, artigo 14, paragrafo 4° e
artigo 63, paragrafo 1°, visando as garantias dos médicos), e apresenta do seguinte teor

conclusivo:

[...] Quando um paciente opina sobre um determinado procedimento, apoés ser
amplamente esclarecido pelo profissional médico e estando ele em plenas condigdes
de decidir por si mesmo, deve a sua opinido ser respeitada pelo médico e pelos
familiares do doente. O médico pode orientar o paciente sobre as questdes
relacionadas ao envolvimento familiar, buscando sempre o apoio de todos, de tal
forma que, nos momentos das decisdes mais dificeis, estejam plenamente cientes do
desejo desse paciente.

Nao podemos permitir atitudes de coacdo ou de dominio sobre o paciente, em
detrimento da vontade propria do mesmo.

Ainda, ndo pode imperar a “atitude paternalista” do médico, nem tampouco a atitude
de transferir as decisdes exclusivamente ao paciente; deve prevalecer sim o dialogo,
0 bom senso e a dedicagdo do médico, a fim de garantir a autonomia consciente do
paciente.

Lembrar que o consentimento ¢ dinamico e o paciente pode mudar a sua opinido,
conforme o seu entendimento e a evolucdo dos fatos, estando sempre e acima de
tudo a dignidade do ser humano e o seu bem-estar.

O médico deve esgotar todos os esforgos no sentido de esclarecer, orientar e buscar
o apoio do paciente e seus familiares, diante da conduta que entende ser a melhor
para recuperar a saide desse paciente. Pode, ainda, solicitar ao paciente que busque
a opinido de outro médico, caso entenda que a escolha feita pelo doente ndo lhe
pareca ser a solugdo ideal, naquele momento.

Estando o paciente sem condigdes de reafirmar a sua decisdo, como ocorre nos
estados de alteragdo da consciéncia (estado de coma, sob o efeito de drogas,
sedativos ou anestésicos, distirbios mentais, entre outros), o médico deve dialogar
com o responsavel legal do paciente, no sentido de reavaliar a decisdo anteriormente
tomada pelo paciente. Considerar sempre que a atitude tomada ndo deve implicar em
risco ou perigo de vida, conforme a avaliagdo do médico, devendo nesse caso
intervir, buscando o bem do doente.

Diante de atritos e divergéncias entre as opinides dos familiares do paciente, estando
ele sem condi¢cdes de se expressar naquele momento, deve o médico reuni-los,
esclarecer e orientar sobre todas as duvidas existentes e procurar manter a melhor
decisdo em beneficio do paciente, salvo se, como exposto acima, houver risco
iminente de vida. Tudo deve ser anotado no prontuario médico do paciente.

Nao podemos considerar que o Termo de Consentimento Livre e Esclarecido seja
um documento visando exclusivamente a prote¢cdo do médico e da Instituigdo, em
situagdes de processos éticos e judiciais, mas sim, uma possibilidade de o enfermo
poder manifestar a sua liberdade e autonomia na escolha de decisdes, apds ser
devidamente esclarecido.'!

2l Nesse sentido destacam-se os artigos 3 (itens a e b), 5, 6 (item a) e 7(item a) da Convengdo Universal sobre

Bioética e Direitos Humanos mencionados e extraidos do parecer 1831-2007: “Artigo 3 — Dignidade Humana
e Direitos Humanos: a) A dignidade humana, os direitos humanos e as liberdades fundamentais devem ser
respeitados em sua totalidade; b) Os interesses e o bem-estar do individuo devem ter prioridade sobre o
interesse exclusivo da ciéncia ou da sociedade; Artigo 5 — Autonomia e Responsabilidade Individual: Deve
ser respeitada a autonomia dos individuos para tomar decisdes, quando possam ser responsaveis por essas
decisoes e respeitem a autonomia dos demais. Devem ser tomadas medidas especiais para proteger direitos e
interesses dos individuos ndo capazes de exercer autonomia; Artigo 6 — Consentimento: a) Qualquer
interveng@o médica preventiva, diagndstica e terapéutica s6 deve ser realizada com o consentimento prévio,
livre e esclarecido do individuo envolvido, baseado em informacdo adequada. O consentimento deve, quando
apropriado, ser manifesto e poder ser retirado pelo individuo envolvido a qualquer momento e por qualquer
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Os opositores da eutanasia afirmam que o consentimento do enfermo ndo possui
forca, pois ¢ carecedor de valoracao juridica, ja que a vida ¢ um bem inalienavel. Em razao
deste posicionamento, ndo pode ser utilizado como argumento de excusa ou justificativa para
a morte. Outro aspecto levado em consideracdo ¢ a santidade que eleva a vida ao contexto de
propriedade divina. No ambito da medicina, os opositores buscam alicerce nos avangos da
tecnologia, que hodiernamente traz a cura para inimeras enfermidades outrora consideradas
incuraveis.'* Até que ponto se prolongaria o sofrimento no aguardo de uma cura que pode
nunca chegar a se tornar realidade? Em contraposi¢do ao exposto € possivel trazer a baila os
casos em que a legislacdo ¢ permissiva quando existe o risco de morte iminente, dando forga e
valorando o consentimento da vitima, em situagdes, tais como, o respeito as manifestagdes de
ultima vontade viabilizando a feitura de testamento, os casamentos nuncupativos realizados
quando em iminente risco de morte, e até mesmo, o testamentos nuncupativos concedidos aos
militares em combate, que correm perigo de morte.'” Demonstrando que o consentimento do
enfermo tem valor juridico, talvez ndo absoluto, mas ¢ levado em consideracdo em
determinadas circunstancias. Afastando a idéia de que aquele que se encontra em iminente
risco de morte ndo tem discernimento, ou ndo esteja amparado por sua plena capacidade
mental. Seria um contra-senso fazer tal tipo de afirmagao.

Diante do exposto torna-se claro que o consentimento informado vem sendo
amplamente utilizado como base de fundamentagdo para proteger as condutas daqueles
envolvidos num caso concreto em que se necessita decidir entre a vida e morte, mesmo que a
vida se perpetue sem qualquer qualidade, mediante tratamentos paliativos que muitas vezes
prolongam desnecessariamente o sofrimento, ndo s6 daquele que padece da enfermidade,
psiquica ou fisica, mas de todos os que estdo envolvidos no processo. Tendo em vista o que
foi analisado sobre consentimento informado serd interessante agora examinar o
consentimento do ofendido, no entanto antes serdo brevemente comentadas as causas de

exclusdo tipica e de exclusdo de ilicitude (causas de justificagdo) de uma determinada

razdo, sem acarretar desvantagem ou preconceito; Artigo 7 — Individuos sem a Capacidade para Consentir:
Em conformidade com a legislagdo, protecdo especial deve ser dada a individuos sem a capacidade para
fornecer consentimento: a) a autorizagdo para pesquisa e pratica médica deve ser obtida no melhor interesse
do individuo envolvido e de acordo com a legislagdo nacional. Nao obstante, o individuo afetado deve ser
envolvido, na medida do possivel, tanto no processo de decis@o sobre consentimento assim como sua
retirada.” (CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO PARANA. Parecer n® 1831-2007. Relatora:
Conselheira Roseni Teresinha Floréncio. Parana, 2007. Disponivel na internet:
<http://www.portalmedico.org.br/pareceres/CRMPR/pareceres/2007/1831_2007.htm>. Acesso dia 16 de
margo de 2008).

122 CALON, Cuello Eugenio. Op. cit. p. 136-138.

12 ASUA, Luis Jiménez de. Op. cit. p. 528.
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conduta. O objetivo esta em delimitar algumas formas de comportamento que expressamente
afastam a ilicitude. E sabido que os elementos que perfazem uma infragdo penal sdo: o fato
tipico, a antijuridicidade (ilicitude) e a culpabilidade. De fato para que haja crime, a conduta
deve ser tipica, ilicita e culpavel. A proposta ¢ analisar os dois primeiros elementos, nem
sequer cogitando alcancar as caracteristicas da culpabilidade.

O elemento fato tipico ¢ composto pela conduta (dolosa ou culposa, omissiva ou
comissiva), o resultado e o nexo de causalidade. A excludente tipica ocorrerd quando ndo ha o
tipo previsto na lei, ndo hé nexo causal entre a conduta e o resultado, ou ndo ha dolo ou culpa.
O tipo penal é o paradigma de conduta que deve ser evitado ou observado pela sociedade. Nao
ha que se falar em crime quando ndo exista previsao legal (principio da legalidade). Nesse
sentido, o Estado enumera por meio da lei condutas omissivas ou comissivas vislumbrando
proteger os bens juridicos de maior relevancia. Havera adequacao tipica quando a conduta do
agente se subsumir ao tipo penal previsto na lei. O artigo 13 do Cddigo Penal traz em seu bojo
as caracteristicas da relagdo de causalidade, pois “o resultado, de que depende a existéncia do
crime, somente ¢ imputavel a quem lhe deu causa. Considera-se causa a agdo ou omissdo sem
a qual o resultado ndo teria ocorrido.”. Outro momento de afastar a ilicitude da conduta ¢ a
inexisténcia do dolo (quando o agente quis o resultado ou assumiu o risco de produzi-lo) e da
culpa (quando o agente deu causa ao resultado por negligéncia, imprudéncia e impericia).

Quando se trata das excludentes de ilicitude podem ser enumeradas quatro causas, que
estdo previstas no artigo 23 do Cddigo Penal. Assim sendo, prevé o citado artigo que excluem
a conduta ilicita do agente o estado de necessidade, a legitima defesa, o estrito cumprimento
do dever legal e o exercicio regular de direito. Passemos a definir cada situacao, sem qualquer
intencdo de aprofundar o tema. Ao tratar do estado de necessidade deve-se analisar a tutela
juridica dos bens que estejam em conflito, ou seja, os bens que clamam a protecdo pelo
Direito Penal e devem ser protegidos pelo ordenamento. O artigo 24 do Codigo Penal fornece
a exata dimensdo da defini¢cao do termo com a seguinte redacao: “Considera-se em estado de
necessidade quem pratica o fato para salvar de perigo atual, quem ndo provocou por sua
vontade, nem podia de outro modo evitar, direito préprio ou alheio, cujo sacrificio, nas
circunstancias, ndo era razoavel exigir-se.”. Por outro lado, a legitima defesa é definida como
a protecdo de bens juridicamente tutelados pela lei e que estejam sob ameaca de lesdo, nao
podendo ser prontamente protegidos pelo Estado, conforme a letra da lei age em “legitima
defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios, repele injusta agressao, atual ou
iminente, a direito seu ou de outrem”. E importante ressaltar que os principios da

proporcionalidade e razoabilidade serao utilizados para qualificar o que se entenda por “meios
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necessarios”. Diferentemente dos anteriores, o estrito cumprimento do dever legal e o
exercicio regular do direito ndo foram conceituados pelo legislador, ficando a cargo da
jurisprudéncia e doutrinadores suas defini¢des. Acredita-se que se amolda perfeitamente a
conceitua¢do dos termos tudo aquilo que ndo extrapole os limites da proporcionalidade da
conduta, isto ¢, tudo aquilo que ndo tenha caracteristicas abusivas e cause prejuizo concreto,
ou que caracterize conduta ilicita.

Nas licdes de Heleno Claudio Fragoso sdo atribuidas trés classificacdes para as
excludentes de ilicitude: as causas que provém de situagdo de necessidade, sendo
caracterizadas pela legitima defesa e pelo estado de necessidade; as causas que provém do
direito, compreendendo o exercicio regular do direito e o estrito cumprimento do dever legal;
e, por fim, a causa que provém da falta de interesse, ou seja, o consentimento do ofendido.'**
Apesar do ordenamento brasileiro ndo fazer previsdo expressa desta ultima excludente torna-
se extremamente relevante abordé-la para este estudo, considerando todas as suas variaveis.

Tratando do consentimento do ofendido no Direito Penal, o Cédigo Penal de 1830
previa em ser artigo 26, alinea ¢, “Nao dirime, nem exclue a inten¢do criminosa: c) O
consentimento do offendido, menos nos casos em que a lei s6 a elle permitte a acgdo
criminal.”. Confrontado com o artigo 407, paragrafo 2°, nimeros 1 e 2, pode-se subsumir que
o consentimento do ofendido exclui a intengdo criminosa do agente. Assim esta previsto no
artigo 407 “Havera logar a ac¢do penal:” e em seu paradgrafo segundo “Por denuncia do
ministerio publico, em fodos os crimes e contravengdes” (grifo do autor). Continuando a letra
da lei no numero 2, “Os crimes de violéncia carnal, rapto, adultério, parto supposto, calumnia
e injuria, em que somente cabera proceder por queixa da parte, [...]".'*

Na linha de entendimento de Ferri, citado na obra de Jodo Vieira de Araujo, ¢ possivel

analisar o consentimento sob o prisma da responsabilidade penal:

Assim, quem mata um outro, mediante seu consentimento, ndo ¢ juridicamente
responsavel, si se determinou a ac¢do, além do consentimento da victima, por um
motivo juridico e social, como a amisade, o amor, a piedade; e ao contrario, ¢
juridicamente responsavel, si este motivo da terrivel acgdo, ¢ antijuridico e
antisocial, como a cubica, o 6dio, a vinganga, etc .'*

124

FRAGOSO, Heleno Claudio. Li¢des de direito penal: parte geral. 10. ed. rev. por Fernando Fragoso. Rio de
Janeiro: Forense, 1986. p. 190. Nas li¢cdes de Dotti “...0 consentimento do ofendido também desempenha
importante papel com causa de justificacdo da conduta imprudente. Ele se caracteriza particularmente no
campo da intervengdo médica.” Entretanto, “O CP brasileiro ndo indica o consentimento do ofendido entre as
causas expressas de justificagdo (art. 23). Mas tal fendmeno ¢ reconhecido pelo sistema quando decorre da
vontade juridicamente valida do titular do direito. O consentimento eficaz pode excluir a tipicidade do fato,
como nas hipdteses dos arts. 150 (invasdo de domicilio), 164 (introdugdo de animais em propriedade alheia),
168 (apropriacdo indébita) e 220 (rapto consensual).” (grifo do autor) (DOTTI, René Ariel. Curso de direito
penal: parte geral. Rio de Janeiro: Forense, 2002. p. 403 ¢ 405).

12 ARAUJO, Jodo Vieira de. Op. cit. p. 23-24.
"¢ bid. p. 29.
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Anteriormente, em 1827 foi apresentado a Camara dos Deputados um projeto,
que foi reimpresso, € previa em seu artigo 12: “Nao ha delicto quando ha consentimento do
que tem de soffrer o mal resultante do mesmo delicto, salvo quando o consentimento for
vicioso.” (grifo do autor). Na verdade, o consentimento seria desqualificado como justificante
do crime, caso houvesse vicio, pois o ato se tornaria ilegitimo. Procurando fundamentar a
regra de ser o consentimento dirimente do crime, duas proposi¢des sao apontadas por Jodo
Vieira de Aragjo, uma que o homem sabe o que melhor lhe convém e, a outra, que ele ndo

consentiria naquilo que ele tivesse convicgdo que lhe fizesse mal.'”’

Mesmo que
aparentemente seja passivel de critica, ¢ importante salientar que a legislagdo penal permite
em alguns momentos a disposicdo da liberdade e, até mesmo, da vida, quando autorizam a
prisdo, a pena de morte, ou a legitima defesa, tornando relativos tais conceitos.

Interessante ressaltar o projeto de 1893, que em seu artigo 29, II dispde sobre o
consentimento do ofendido ndo ser dirimente de responsabilidade. No entanto, os projetos de
1896 e 1899 mantiveram a letra da lei expressa no artigo 26, alinea ¢, previsto no Codigo
Penal de 1830'*, ou seja, abrangendo a exce¢do nos casos em que somente o ofendido seria o
titular da acdo criminal. Neste caso, o consentimento seria considerado como excludente.

O Brasil privilegia o relevante valor moral da conduta, € ndo o consentimento,
considerando a eutandsia homicidio privilegiado apenas minorando a pena do agente. Postura
que deve ser repensada e sopesada mediante tantos avangos da biotecnologia, observando
também o contexto mundial em relagdo ao tema. Sendo assim, a eutandsia deve ser analisada
no campo das excludentes de tipicidade ou ilicitude. O entendimento planaria entre optar em
nao considerar a eutandsia um crime quando estiver fundamentado no movel piedoso, altruista
€ no consentimento, j& que ndo hd um tipo previsto, mas apenas uma subsunc¢do da conduta ao
tipo homicidio privilegiado, ou examiné-lo como fato tipico que, quando respaldado pela
excludente de ilicitude denominada consentimento, seria considerado licito saindo da esfera
de aprecia¢ao do Direito Penal, pois estaria amparado por uma causa de justificagdo. A partir
disso ¢ interessante refletir sobre a postura de alguns estudiosos, considerando para todos os
efeitos seus pontos de vista sobre o assunto.

Jimenez de Asua entende que o consentimento ndo pode ter valor de afastar a
criminalidade do homicidio solicitado pela vitima em qualquer situacdo, excluindo toda a
pena. Acredita também que ndo devem ser outorgadas as causas de justificacdo, pois ndo se

pode reconhecer a auséncia de elementos antijuridicos. Seu posicionamento ¢ a aplicabilidade

127 Ibid. pp. 27 € 32.
28 [bid. p. 35.
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do perddo judicial apenas para a eutandsia praticada sob o fundamento da existéncia do
vinculo familiar, da amizade ou do amor, ou seja, pela piedade e compaixdo. Nos
ensinamentos deste autor, ¢ citado Enrique Ferri e sua obra L 'Omicidio-suicidio, que trata da
responsabilidade daquele que mata com o consentimento da vitima, buscando diferenciar
quando se trata de homicidio e quando ndo, considerando os moéveis altruistas e piedosos
como o limite entre uma situacao e outra. Ferri defende a impunidade do homicidio-suicidio
em certos casos, mas no entendimento de Jimenez de Astia o Unico critério realmente
aceitavel para configurar a impunidade é o movel ndo egoista.'”

Segundo Claus Roxin a eutanasia pura, definida como o ato de ministrar ao
moribundo, meios lenitivos que ndo tem o condao de diminuir o tempo de vida, quando
praticada com o desejo ou consentimento serd impunivel. Quando se entra na esfera de
discussdo se para eutanasia indireta cabe a exclusdo do tipo ou estado de necessidade
justificante no direito alemao, observa-se uma controvérsia. Para uns a eutandsia indireta
permitida exclui o tipo, ou seja, qualquer caso de homicidio. Para outros, opinido hoje
dominante haverd homicidio impunivel fundamentado no consentimento ou consentimento
presumido. '

Num caminho extremamente interessante Maria Auxiliadora Minahim relaciona
consentimento a eutandsia, assim como demonstra a interconexao de outros elementos que sao
apontados neste trabalho, enfocando dentre eles, a autonomia, o bem juridico, a

indisponibilidade da vida, a decisdo, asseverando:

O consentimento passou a ter preponderancia na configuracdo da eutanasia desde
que os avancos médicos introduziram duvidas sobre a oportunidade ou ndo de
utilizagdo de todos os recursos que a medicina disponibiliza para o prolongamento
da vida. A inser¢do deste requisito, porém, abala o principio da protegdo absoluta
que, [...], ja ¢é afetado por interesses do Estado na legitima defesa e outras
excludentes. Por isso mesmo, ¢ possivel pensar na relativizagdo do principio, quando
se tratar de interesse do proprio paciente, afetado por grave sofrimento. A questdo,
entretanto, ndo ¢ simples, fazendo ressurgir indagagdo sobre os limites da autonomia
do individuo e a possibilidade do seu exercicio diante de qualquer bem juridico; se a
vida ¢ um bem indisponivel e o estado tem o dever de protegé-la, pode-se permitir
que o individuo tenha autonomia para decidir sobre sua morte?'!

Como bem atesta José Henrique Pierangeli sobre consentimento, ¢ possivel ponderar

acerca da seguinte consideragao:

A valoragdao ¢ também contingente, na medida em que o juiz devera, em cada
oportunidade em que isso se fizer necessario, estabelecer se o consentimento ¢é, ou
nao, contrario aos principios que norteiam a moralidade social, que uma comunidade
expressa naquele momento em que o fato ocorreu. Por tal razdo, os critérios ndo sdo
— e nem poderiam ser — rigidos e fixos, até porque, na atualidade, os

12 ASUA, Luis Jiménez de. Op. cit. pp. 473, 525, 533 e 536.
B ROXIN, Claus. Op. cit. pp. 12 € 14.
B MINAHIM, Maria Auxiliadora. Op. cit. p. 187.
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condicionamentos sociais ficam submetidos, cada vez mais, a uma constante gama
de informagdes particularmente difusas dos meios de comunicagdo.'*

Finalmente, o desiderato ¢ fazer refletir sobre o consentimento e até¢ onde ele pode ser
aplicado, levando em conta todas as suas variaveis relacionadas a capacidade do individuo.
Afinal, se a eutandsia serd ou ndo legalizada foge a proposta deste singelo trabalho. Cabe
apenas a proposta de reflexdo sobre o consentimento nas situagdes em que o individuo almeja
praticar a eutanasia, respeitando assim sua autonomia e evitando o prolongamento de um
sofrimento inutil. Assim sendo, serd reproduzido um pequeno trecho da obra de Peter Singer,

permitindo que cada leitor pondere sobre o tema deste trabalho:

Permitir que alguém morra — o que as vezes se chama de “eutandsia passiva” — ja ¢é
aceito como um procedimento humanitdrio e apropriado em certos casos. Se nao
existe nenhuma diferenga moral intrinseca entre matar alguém e permitir que alguém
morra, a eutanasia ativa também deveria ser aceita como humanitaria e apropriada,
em determinadas circunstancias. '*

132 PIERANGELLI, José Henrique. Op. cit. p. 126.
'3 SINGER, Peter. Op. cit. p. 219.
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5 CONCLUSAO

Cabe agora ressaltar alguns aspectos abordados neste trabalho, que foram, de certa
forma, importantes para que seja tomada uma atitude de repensar a posicao atual de nosso
Cddigo Penal. Outro ponto interessante consiste em quais sao nossas reais convicgdes morais
a respeito dos temas apresentados, considerando os principios da dignidade da pessoa
humana, a autodeterminacao (liberdade), o principio da legalidade, da culpabilidade, assim
como, outros principios éticos que surgiram no decorrer da exposicdo do tema. Principios
¢ticos de bastante relevancia, tais como, a sacralidade da vida, a dignidade, a autonomia, a
beneficéncia e ndo-maleficéncia, sem esquecer do principio da qualidade de vida.

E necessario destacar a importdncia da necessidade dos principios da
proporcionalidade e da ponderacdo de valores. Este no sentido de questionar o carater
absoluto de determinados conceitos, tal como a vida. Aquele na analise das excludentes de
ilicitude, assim como na opc¢ao pelos tratamentos paliativos. Até que ponto ¢ viavel prolongar
um sofrer inutil? A discussdo apresenta-se na escolha e como ela deve ser tomada. Na
verdade, quais seriam os critérios aferidores de uma escolha juridicamente valida? Isso nos
remete a quem terd o poder de decisdo, sera uma escolha voltada para uma percepgao de
respeito a autonomia ou uma decisdo coletiva? Sdo pontos que ndo serdo respondidos, mas
devem ser base de reflexdo.

Tudo que foi exposto demonstra o qudo importante devem ser considerados e
ponderados os principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia. Trazendo a baila
juntamente com estes principios a questdo penal sobre o tema, especialmente considerando
que o bem juridico ¢ escolhido a partir de um critério estritamente politico e, por isso, € tao
mutavel quanto qualquer conceito apontado como de valor absoluto. Aspecto relevante é a
lacuna legislativa existente em razdo da falta de dinamismo do Direito brasileiro,
essencialmente o Direito Penal, em acompanhar os inimeros avancos na darea da
biotecnologia. Neste sentido, as solugdes dos problemas apresentados sdo analisadas pelo caso
concreto em si.

Neste contexto complexo surge o Biodireito, numa tentativa de balizar o caso
concreto através da criagdo de normas juridicas, evitando deixar ao doce sabor das marés a
decisdo sobre qual o caminho mais adequado. O Biodireito serd enfocado de forma
transdisciplinar exatamente por envolver questdes de varios campos de estudo. A ética e o

direito buscando solugdo para as controvérsias que nascem de questdes dificeis de serem
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analisadas apenas pela letra da lei, ja& que varias situagdes demonstram o carater subjetivo
envolvido. Sendo assim, ¢ importante considerar que a vida, a morte ¢ a eutanasia sao valores
que devem ser observados nos campos da Etica e do Direito, pois é na interligagio destes
campos que surgem os direitos humanos e os direitos fundamentais.

O interessante aqui ¢ dar prevaléncia ao consentimento do individuo, que de forma
mascarada se encontra na legislagdo infra-constitucional, como ¢ o caso do testamento e do
casamento nuncupativo. Outras formas estdo implicitas no proprio Codigo Penal, tais como o
rapto consensual e a violacdo de domicilio, cujo consentimento exclui a tipicidade da conduta.
Importante também ressaltar o consentimento como excludente de ilicitude (causa de
justificacdo) ao lado do estado de necessidade, da legitima defesa, do estrito cumprimento do
dever legal e do exercicio regular de direito. Por tudo isso, ¢ mister perceber que o
consentimento tem grande importancia no mundo juridico.

A eutanasia pode ser melhor conceituada pelas palavras de Eugénio Cuelo Callon, ao
afirmar que ¢ aquela inspirada na piedade e compaixdo ao enfermo que busca a transi¢ao sem
sofrimento, e na classificacio de Maria Helena Diniz ao tipificd-la em eutandsia passiva
(suspensdo de medicamentos), mistanasia (ativa - morte provocada pelo sistema de saude
precario, passiva - erro médico, maus tratos e o exterminio dos indesejaveis) e, por ultimo,
distanasia (utilizacdo de tratamentos inuteis). O que pode levar ao questionamento de qual
método seria realmente eficaz, prolongar a vida a qualquer preco ou pdr termo ao sofrimento
através da eutanasia? Nao seria melhor consentir e decidir?

Necessario destacar a expressdo da liberdade enfocada por Dworkin, que vale ser aqui
relembrada como fundamento para alcancar o tdo almejado respeito pela autonomia do
individuo:

Dentre todas as decisdes tomadas por alguém, as que dizem respeito a vida e a
morte sio as mais importantes ¢ cruciais para a formacdo e expressdo da
personalidade; achamos crucial que sejam tomadas com acerto, mas também
achamos crucial que nés mesmos as tomemos, que sejam em consonincia com
nosso modo de ver as coisas. Mesmo as pessoas que querem impor suas
conviccdes a todos por meio do direito criminal, quando elas e seus colegas, que
pensam do mesmo modo, sdo politicamente poderosos, ficariam horrorizadas,
talvez a ponto de deflagrar uma revoluciio, se ocorresse uma inversio de sua
sorte politica e se viessem diante da perda da liberdade que agora pretendem
negar aos demais. (grifo nosso) **

A idéia central ndo ¢ mudar a forma de pensar de qualquer pessoa, apenas se busca
demonstrar que cada ser possui suas convicgdes pessoais, que devem ser respeitadas

independentemente das convicgdes dos demais integrantes da sociedade. O ser humano apesar

34 DWORKIN, Ronald. Op. cit. p. 342.
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de viver numa coletividade deve também ter direito a decidir sobre seu destino. A vida ndo
deve ser galgada a uma intangibilidade tal que ndo permita ao seu titular dispor dela. Tudo
deve ser realmente ponderado, ja que existem situagdes em que se torna digno abreviar a vida,
ao invés de prolongar o sofrimento inutil. Esta questdo ainda serd amplamente discutida e,
quicd, um dia permitida no Brasil, como vem ocorrendo em alguns paises do mundo. Deve-se
perceber que as concepgdes morais sao mutaveis e a influéncia religiosa nao deve interferir de
forma avassaladora num Estado que se acredita ser laico, democratico e livre.

A principal critica a ser abordada ¢ que a simples alegacdo que a legalizacdo da
eutandasia seria um critério inibidor de sua pratica, devido ao medo de como seria manipulada
pelo Estado, foi apontada neste trabalho como medo inconsistente. Tudo isso, alids, pode ser

resumido nas singelas palavras de Peter Singer ao enunciar:

Os governos inescrupulosos ja tém em maos meios mais eficazes de livrar-se de seus
adversarios do que a eutanasia praticada por médicos, por motivos médicos.
“Acidentes” podem acontecer. Se necessario, assassinos podem ser contratados.
Nossa melhor defesa contra tais possibilidades estd em fazer todo o possivel para
manter o nosso governo democratico, aberto e nas maos de pessoas que nunca
desejariam, seriamente, eliminar os seus adversarios. Sempre que esse desejo for
sério o suficiente, os governos encontrardo meios de concretiza-lo, esteja a eutanasia
legalizada ou ndo.'*

135 SINGER, Peter. Op. cit. p. 225.
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ANEXO A - Lein® 10.241, de 17 de margo de 1999. Dispde sobre os direitos dos usuarios dos
servigos e das agdes de saude e dé outras providéncias. (Projeto de lei n® 546/97, do deputado
Roberto Gouveia - PT).

O GOVERNADOR DO ESTADO DE SAO PAULO:

Fago saber que a Assembléia Legislativa decreta e eu promulgo a seguinte lei:

Artigo 1° - A prestacdo dos servicos e agdes de saude aos usuarios, de qualquer natureza ou
condi¢do, no ambito do Estado de Sao Paulo, sera universal e igualitaria, nos termos do artigo
2° da Lei Complementar n° 791, de 9 de marco de 1995.

Artigo 2° - Sdo direitos dos usudrios dos servigos de saude no Estado de Sao Paulo:

I - ter um atendimento digno, atencioso e respeitoso;

IT - ser identificado e tratado pelo seu nome ou sobrenome;

IIT - ndo ser identificado ou tratado por:

a) numeros;

b) codigos; ou

c) de modo genérico, desrespeitoso, ou preconceituoso;

IV - ter resguardado o segredo sobre seus dados pessoais, através da manutencdo do sigilo
profissional, desde que nao acarrete riscos a terceiros ou a saude publica;

V - poder identificar as pessoas responsaveis direta e indiretamente por sua assisténcia,
através de crachas visiveis, legiveis e que contenham:

a) nome completo;

b) funcao;

C) cargo; e

d) nome da institui¢do;

VI - receber informacgdes claras, objetivas e compreensiveis sobre:

a) hipoteses diagnosticas;

b) diagnosticos realizados;

c) exames solicitados;

d) acdes terapéuticas;

e) riscos, beneficios e inconvenientes das medidas diagnoésticas e terapéuticas propostas;

f) duracdo prevista do tratamento proposto;

g) no caso de procedimentos de diagndsticos e terapéuticos invasivos, a necessidade ou nao
de anestesia, o tipo de anestesia a ser aplicada, o instrumental a ser utilizado, as partes do

corpo afetadas, os efeitos colaterais, os riscos e conseqiiéncias indesejaveis e a duragdo
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esperada do procedimento;

h) exames e condutas a que serd submetido;

1) a finalidade dos materiais coletados para exame;

j) alternativas de diagnosticos e terapéuticas existentes, no servico de atendimento ou em
outros servigos; e

1) o que julgar necessario;

VII - consentir ou recusar, de forma livre, voluntdria e esclarecida, com adequada informagao,
procedimentos diagndsticos ou terapéuticos a serem nele realizados;

VIII - acessar, a qualquer momento, o seu prontuario médico, nos termos do artigo 3° da Lei
Complementar n° 791, de 9 de marco de 1995;

IX - receber por escrito o diagndstico e o tratamento indicado, com a identificagdo do nome
do profissional e o seu numero de registro no 6rgdo de regulamentagdo e controle da
profissao;

X - vetado:

a) vetado;

b) vetado;

¢) vetado;

d) vetado;

e) vetado; e

f) vetado;

XI - receber as receitas:

a) com o nome genérico das substancias prescritas;

b) datilografadas ou em caligrafia legivel;

c) sem a utilizacdo de cddigos ou abreviaturas;

d) com o nome do profissional ¢ seu nimero de registro no 6rgdo de controle e
regulamentagdo da profissao; e

e) com assinatura do profissional;

XII - conhecer a procedéncia do sangue e dos hemoderivados e poder verificar, antes de
recebé- los, os carimbos que atestaram a origem, sorologias efetuadas e prazo de validade;
XIII - ter anotado em seu prontuario, principalmente se inconsciente durante o atendimento:
a) todas as medicagdes, com suas dosagens, utilizadas; e

b) registro da quantidade de sangue recebida e dos dados que permitam identificar a sua
origem, sorologias efetuadas e prazo de validade;

XIV - ter assegurado, durante as consultas, internagdes, procedimentos diagnosticos e
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terapéuticos e na satisfacdo de suas necessidades fisiologicas:

a) asua integridade fisica;

b) a privacidade;

¢) aindividualidade;

d) o respeito aos seus valores éticos e culturais;

e) a confidencialidade de toda e qualquer informagao pessoal; e

f) a seguranca do procedimento;

XV - ser acompanhado, se assim o desejar, nas consultas e internacdes por pessoa por ele
indicada;

XVI - ter a presenca do pai nos exames pré- natais € no momento do parto;

XVII - vetado;

XVIII - receber do profissional adequado, presente no local, auxilio imediato e oportuno para
a melhoria do conforto e bem estar;

XIX - ter um local digno e adequado para o atendimento;

XX - receber ou recusar assisténcia moral, psicologica, social ou religiosa;

XXI - ser prévia e expressamente informado quando o tratamento proposto for experimental
ou fizer parte de pesquisa;

XXII - receber anestesia em todas as situacoes indicadas;

XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida; e
XXIV - optar pelo local de morte.

§ 1° - A crianga, ao ser internada, terd em seu prontudrio a relagdo das pessoas que poderdao
acompanha- la integralmente durante o periodo de internagao.

§ 2° - A internacdo psiquiatrica observara o disposto na Se¢ao III do Capitulo IV do Titulo I
da Segunda Parte da Lei Complementar n® 791, de 9 de margo de 1995.

Artigo 3° - Vetado:

I - vetado;

II - vetado; e

III - vetado.

Paragrafo unico - Vetado.

Artigo 4° - Vetado:

I - vetado; e

II - vetado.

Paragrafo unico - Vetado.

Artigo 5° - Vetado.



Paragrafo unico - Vetado.

Artigo 6° - Esta lei entrarda em vigor na data de sua publicacao.

Palacio dos Bandeirantes, 17 de margo de 1999.
MARIO COVAS
José da Silva Guedes
Secretario da Saude
Celino Cardoso
Secretario-Chefe da Casa Civil
Antonio Angarita

Secretario do Governo e Gestao Estratégica

Publicada na Assessoria Técnico - Legislativa, aos 17 de margo de 1999.
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ANEXO B - Resolu¢do n° 41, de 13 de outubro de 1995. Aprova na integra o texto da
Sociedade Brasileira de Pediatria, relativo aos direitos da crianga e do adolescente
hospitalizados.

O CONSELHO NACIONAL DOS DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE —
CONANDA, reunido em sua Vigésima Sétima Assembléia Ordinaria e considerando o
disposto no Art. 3° da Lei 8.242, de12 de outubro de 1991, resolve:

I — Aprovar em sua integra o texto oriundo da Sociedade Brasileira de Pediatria, relativo aos
Direitos da Crianga e do Adolescente Hospitalizados, cujo teor anexa-se ao presente ato.

IT — Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publica¢ao.

NELSON DE AZEVEDO JOBIM

Presidente do Conselho

DIREITOS DA CRIANCA E DO ADOLESCENTE

1. Direito a prote¢do a vida e a saide, com absoluta prioridade e sem qualquer forma de
discriminagao.

2. Direito a ser hospitalizado quando for necessario ao seu tratamento, sem distin¢ao de classe
social, condi¢do econdmica, raga ou crenca religiosa.

3. Direito a ndo ser ou permanecer hospitalizado desnecessariamente por qualquer razio
alheia ao melhor tratamento de sua enfermidade.

4. Direito a ser acompanhado por sua mae, pai ou responsavel, durante todo o periodo de sua
hospitalizagdo, bem como receber visitas.

5. Direito a ndo ser separado de sua mae ao nascer.

6. Direito a receber aleitamento materno sem restri¢oes.

7. Direito a ndo sentir dor, quando existam meios para evita-la.

8. Direito a ter conhecimento adequado de sua enfermidade, dos cuidados terapéuticos e
diagnodsticos a serem utilizados, do prognostico, respeitando sua fase cognitiva, além de
receber amparo psicologico, quando se fizer necessario.

9. Direito a desfrutar de alguma forma de recreacdo, programas de educagdo para a saude,

acompanhamento do curriculum escolar, durante sua permanéncia hospitalar.
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10. Direito a que seus pais ou responsaveis participem ativamente do seu diagnoéstico,
tratamento e prognoéstico, recebendo informacdes sobre os procedimentos a que sera
submetido.

11. Direito a receber apoio espiritual e religioso conforme pratica de sua familia.

12. Direito a ndo ser objeto de ensaio clinico, provas diagnosticas e terapéuticas, sem o
consentimento informado de seus pais ou responsaveis € o seu proprio, quando tiver
discernimento para tal.

13. Direito a receber todos os recursos terapéuticos disponiveis para a sua cura, reabilitacio e
ou prevencao secundaria e terciaria.

14. Direito a protecao contra qualquer forma de discriminagdo, negligéncia ou maus tratos.

15. Direito ao respeito a sua integridade fisica, psiquica e moral.

16. Direito a preservacdo de sua imagem, identidade, autonomia de valores, dos espacos e
objetos pessoais.

17. Direito a ndo ser utilizado pelos meios de comunicagdo, sem a expressa vontade de seus
pais ou responsaveis, ou a sua propria vontade, resguardando-se a ética.

18. Direito a confidéncia dos seus dados clinicos, bem como Direito a tomar conhecimento
dos mesmos, arquivados na Institui¢do, pelo prazo estipulado em lei.

19. Direito a ter seus direitos constitucionais ¢ os contidos no Estatuto da Crianga ¢ do
Adolescente, respeitados pelos hospitais integralmente.

20. Direito a ter uma morte digna, junto com seus familiares, quando esgotados todos os
recursos terapéuticos disponiveis.

(Of. n°141/95)
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ANEXO C - Resolucao n° 196 de 10 de outubro de 1996 do Conselho Nacional de Saude.
Diretrizes ¢ Normas Regulamentadoras de Pesquisas envolvendo Seres Humanos, ficando
revogada a Resolugdo 01/88.

O Plenario do Conselho Nacional de Satide em sua Quinquagésima Nona Reunido Ordinaria,
realizada nos dias 09 e 10 de outubro de 1996, no uso de suas competéncias regimentais e
atribui¢des conferidas pela Lei n® 8.080, de 19 de setembro de 1990, e pela Lei n° 8.142, de
28 de dezembro de 1990, RESOLVE:

Aprovar as seguintes diretrizes e normas regulamentadoras de pesquisas envolvendo seres

humanos:

[ - PREAMBULO

A presente Resolucao fundamenta-se nos principais documentos internacionais que emanaram
declaragdes e diretrizes sobre pesquisas que envolvem seres humanos: o Codigo de
Nuremberg (1947), a Declaracao dos Direitos do Homem (1948), a Declaragdo de Helsinque
(1964 e suas versdes posteriores de 1975, 1983 e 1989), o Acordo Internacional sobre Direitos
Civis e Politicos (ONU, 1966, aprovado pelo Congresso Nacional Brasileiro em 1992), as
Propostas de Diretrizes Eticas Internacionais para Pesquisas Biomédicas Envolvendo Seres
Humanos (CIOMS/OMS 1982 e 1993) ¢ as Diretrizes Internacionais para Revisdo Etica de
Estudos Epidemiolégicos (CIOMS, 1991). Cumpre as disposicdes da Constituigdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988 e da legislacdo brasileira correlata: Codigo de
Direitos do Consumidor, Cédigo Civil e Cédigo Penal, Estatuto da Crianca e do Adolescente,
Lei Organica da Satude 8.080, de 19/09/90 (dispde sobre as condi¢des de atengdo a saude, a
organizacdo e o funcionamento dos servigos correspondentes), Lei 8.142, de 28/12/90
(participagio da comunidade na gestdo do Sistema Unico de Satde), Decreto 99.438, de
07/08/90 (organizacao e atribuicdes do Conselho Nacional de Saude), Decreto 98.830, de
15/01/90 (coleta por estrangeiros de dados e materiais cientificos no Brasil), Lei 8.489, de
18/11/92, e Decreto 879, de 22/07/93 (dispdem sobre retirada de tecidos, o6rgdos e outras
partes do corpo humano com fins humanitarios e cientificos), Lei 8.501, de 30/11/92
(utilizagdo de cadaver), Lei 8.974, de 05/01/95 (uso das técnicas de engenharia genética e
liberagdo no meio ambiente de organismos geneticamente modificados), Lei 9.279, de

14/05/96 (regula direitos e obrigacdes relativos a propriedade industrial), e outras.
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Esta Resolugdo incorpora, sob a o6tica do individuo e das coletividades, os quatro referenciais
basicos da bioética: autonomia, ndo maleficéncia, beneficéncia e justica, entre outros, € visa
assegurar os direitos e deveres que dizem respeito a comunidade cientifica, aos sujeitos da
pesquisa e ao Estado.

O carater contextual das consideragdes aqui desenvolvidas implica em revisdes periodicas
desta Resolucao, conforme necessidades nas areas tecnocientifica e ética.

Ressalta-se, ainda, que cada area temadtica de investigagdo e cada modalidade de pesquisa,
além de respeitar os principios emanados deste texto, devem cumprir com as exigéncias

setoriais e regulamentagdes especificas.

II - TERMOS E DEFINICOES

A presente Resolugdo adota no seu ambito as seguintes defini¢des:

II.1 - Pesquisa - classe de atividades cujo objetivo ¢ desenvolver ou contribuir para o
conhecimento generalizavel. O conhecimento generalizavel consiste em teorias, relagdes ou
principios ou no acimulo de informagdes sobre as quais estdo baseados, que possam ser
corroborados por métodos cientificos aceitos de observacao e inferéncia.

II.2 - Pesquisa envolvendo seres humanos - pesquisa que, individual ou coletivamente,
envolva o ser humano, de forma direta ou indireta, em sua totalidade ou partes dele, incluindo
o manejo de informagdes ou materiais.

I.3 - Protocolo de Pesquisa - Documento contemplando a descricdo da pesquisa em seus
aspectos fundamentais, informagdes relativas ao sujeito da pesquisa, a qualificacdo dos
pesquisadores e a todas as instancias responsaveis.

I1.4 - Pesquisador responsavel - pessoa responsavel pela coordenacdo e realiza¢dao da pesquisa
e pela integridade e bem-estar dos sujeitos da pesquisa.

IL.5 - Instituicdo de pesquisa - organizagdo, publica ou privada, legitimamente constituida e
habilitada na qual sdo realizadas investigacdes cientificas.

I1.6 - Promotor - individuo ou institui¢do, responsavel pela promocao da pesquisa.

I1.7 - Patrocinador - pessoa fisica ou juridica que apoia financeiramente a pesquisa.

II.8 - Risco da pesquisa - possibilidade de danos a dimensao fisica, psiquica, moral,
intelectual, social, cultural ou espiritual do ser humano, em qualquer fase de uma pesquisa e

dela decorrente.
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I1.9 - Dano associado ou decorrente da pesquisa - agravo imediato ou tardio, ao individuo ou a
coletividade, com nexo causal comprovado, direto ou indireto, decorrente do estudo
cientifico.

I1.10 - Sujeito da pesquisa - ¢ o(a) participante pesquisado(a), individual ou coletivamente, de
carater voluntario, vedada qualquer forma de remuneragao.

II.11 - Consentimento livre e esclarecido - anuéncia do sujeito da pesquisa e/ou de seu
representante legal, livre de vicios (simulacdo, fraude ou erro), dependéncia, subordinacdo ou
intimidagdo, apds explicacdo completa e pormenorizada sobre a natureza da pesquisa, seus
objetivos, métodos, beneficios previstos, potenciais riscos € o incomodo que esta possa
acarretar, formulada em um termo de consentimento, autorizando sua participagdo voluntaria
na pesquisa.

I1.12 - Indenizagdo - cobertura material, em reparacdo a dano imediato ou tardio, causado pela
pesquisa ao ser humano a ela submetida.

II.13 - Ressarcimento - cobertura, em compensagdo, exclusiva de despesas decorrentes da
participacdo do sujeito na pesquisa.

I1.14 - Comités de Etica em Pesquisa-CEP - colegiados interdisciplinares e independentes,
com "munus publico", de carater consultivo, deliberativo e educativo, criados para defender
os interesses dos sujeitos da pesquisa em sua integridade e dignidade e para contribuir no
desenvolvimento da pesquisa dentro de padrdes éticos.

II.15 - Vulnerabilidade - refere-se a estado de pessoas ou grupos que, por quaisquer razdes ou
motivos, tenham a sua capacidade de autodeterminagao reduzida, sobretudo no que se refere
ao consentimento livre e esclarecido.

I1.16 - Incapacidade - Refere-se ao possivel sujeito da pesquisa que nao tenha capacidade civil
para dar o seu consentimento livre e esclarecido, devendo ser assistido ou representado, de

acordo com a legislagdo brasileira vigente.

I - ASPECTOS ETICOS DA PESQUISA ENVOLVENDO SERES HUMANOS

As pesquisas envolvendo seres humanos devem atender as exigéncias éticas e cientificas
fundamentais.

III.1 - A eticidade da pesquisa implica em:

a) consentimento livre e esclarecido dos individuos-alvo e a protecdo a grupos vulneraveis e

aos legalmente incapazes (autonomia). Neste sentido, a pesquisa envolvendo seres humanos
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devera sempre trata-los em sua dignidade, respeitd-los em sua autonomia e defendé-los em
sua vulnerabilidade;

b) ponderagdo entre riscos e beneficios, tanto atuais como potenciais, individuais ou coletivos
(beneficéncia), comprometendo-se com o maximo de beneficios ¢ o minimo de danos e
riscos;

c¢) garantia de que danos previsiveis serdo evitados (ndo maleficéncia);

d) relevancia social da pesquisa com vantagens significativas para os sujeitos da pesquisa e
minimiza¢do do Onus para os sujeitos vulneraveis, o que garante a igual consideracdo dos
interesses envolvidos, ndo perdendo o sentido de sua destinacdo socio-humanitaria (justica e
eqiiidade).

II1.2 - Todo procedimento de qualquer natureza envolvendo o ser humano, cuja aceitacdo ndo
esteja ainda consagrada na literatura cientifica, serd considerado como pesquisa e, portanto,
devera obedecer as diretrizes da presente Resolugdo. Os procedimentos referidos incluem
entre outros, os de natureza instrumental, ambiental, nutricional, educacional, sociologica,
econdmica, fisica, psiquica ou bioldgica, sejam eles farmacolédgicos, clinicos ou cirtirgicos e
de finalidade preventiva, diagndstica ou terapéutica.

III.3 - A pesquisa em qualquer area do conhecimento, envolvendo seres humanos devera
observar as seguintes exigéncias:

a) ser adequada aos principios cientificos que a justifiquem e com possibilidades concretas de
responder a incertezas;

b) estar fundamentada na experimentacdo prévia realizada em laboratorios, animais ou em
outros fatos cientificos;

c) ser realizada somente quando o conhecimento que se pretende obter ndo possa ser obtido
por outro meio;

d) prevalecer sempre as probabilidades dos beneficios esperados sobre os riscos previsiveis;

e) obedecer a metodologia adequada. Se houver necessidade de distribui¢ao aleatéria dos
sujeitos da pesquisa em grupos experimentais e de controle, assegurar que, a priori, ndo seja
possivel estabelecer as vantagens de um procedimento sobre outro através de revisdo de
literatura, métodos observacionais ou métodos que nao envolvam seres humanos;

f) ter plenamente justificada, quando for o caso, a utilizagao de placebo, em termos de nao
maleficéncia e de necessidade metodoldgica;

g) contar com o consentimento livre e esclarecido do sujeito da pesquisa e/ou seu

representante legal;
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h) contar com os recursos humanos e materiais necessarios que garantam o bem-estar do
sujeito da pesquisa, devendo ainda haver adequacao entre a competéncia do pesquisador e o
projeto proposto;

1) prever procedimentos que assegurem a confidencialidade e a privacidade, a protecdo da
imagem e a ndo estigmatizagdo, garantindo a nao utilizagcdo das informagdes em prejuizo das
pessoas e/ou das comunidades, inclusive em termos de auto-estima, de prestigio e/ou
economico - financeiro;

j) ser desenvolvida preferencialmente em individuos com autonomia plena. Individuos ou
grupos vulneraveis ndo devem ser sujeitos de pesquisa quando a informagdo desejada possa
ser obtida através de sujeitos com plena autonomia, a menos que a investigagao possa trazer
beneficios diretos aos vulneraveis. Nestes casos, o direito dos individuos ou grupos que
queiram participar da pesquisa deve ser assegurado, desde que seja garantida a prote¢do a sua
vulnerabilidade e incapacidade legalmente definida;

1) respeitar sempre os valores culturais, sociais, morais, religiosos e €ticos, bem como os
habitos e costumes quando as pesquisas envolverem comunidades;

m) garantir que as pesquisas em comunidades, sempre que possivel, traduzir-se-do em
beneficios cujos efeitos continuem a se fazer sentir apds sua conclusdo. O projeto deve
analisar as necessidades de cada um dos membros da comunidade e analisar as diferencas
presentes entre eles, explicitando como seré assegurado o respeito as mesmas;

n) garantir o retorno dos beneficios obtidos através das pesquisas para as pessoas € as
comunidades onde as mesmas forem realizadas. Quando, no interesse da comunidade, houver
beneficio real em incentivar ou estimular mudancas de costumes ou comportamentos, o
protocolo de pesquisa deve incluir, sempre que possivel, disposi¢cdes para comunicar tal
beneficio as pessoas e/ou comunidades;

0) comunicar as autoridades sanitarias os resultados da pesquisa, sempre que 0s mesmos
puderem contribuir para a melhoria das condigdes de saude da coletividade, preservando,
porém, a imagem e assegurando que os sujeitos da pesquisa ndo sejam estigmatizados ou
percam a auto-estima;

p) assegurar aos sujeitos da pesquisa os beneficios resultantes do projeto, seja em termos de
retorno social, acesso aos procedimentos, produtos ou agentes da pesquisa;

q)assegurar aos sujeitos da pesquisa as condi¢des de acompanhamento, tratamento ou de
orientacdo, conforme o caso, nas pesquisas de rastreamento; demonstrar a preponderancia de

beneficios sobre riscos e custos;
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r) assegurar a inexisténcia de conflito de interesses entre o pesquisador e os sujeitos da
pesquisa ou patrocinador do projeto;

s) comprovar, nas pesquisas conduzidas do exterior ou com cooperacdo estrangeira, OS
compromissos € as vantagens, para os sujeitos das pesquisas e para o Brasil, decorrentes de
sua realizacdo. Nestes casos deve ser identificado o pesquisador e a instituicdo nacionais co-
responsaveis pela pesquisa. O protocolo deverd observar as exigéncias da Declaracdo de
Helsinque e incluir documento de aprovagdo, no pais de origem, entre os apresentados para
avaliagio do Comité de Ftica em Pesquisa da instituicdo brasileira, que exigird o
cumprimento de seus proprios referenciais éticos. Os estudos patrocinados do exterior
também devem responder as necessidades de treinamento de pessoal no Brasil, para que o
pais possa desenvolver projetos similares de forma independente;

t) utilizar o material bioldgico e os dados obtidos na pesquisa exclusivamente para a
finalidade prevista no seu protocolo;

u) levar em conta, nas pesquisas realizadas em mulheres em idade fértil ou em mulheres
gravidas, a avalia¢do de riscos e beneficios e as eventuais interferéncias sobre a fertilidade, a
gravidez, o embrido ou o feto, o trabalho de parto, o puerpério, a lactagdo e o recém-nascido;
v) considerar que as pesquisas em mulheres gravidas devem ser precedidas de pesquisas em
mulheres fora do periodo gestacional, exceto quando a gravidez for o objetivo fundamental da
pesquisa;

X) propiciar, nos estudos multicéntricos, a participacao dos pesquisadores que desenvolverao a
pesquisa na elaboragdo do delineamento geral do projeto; e

z) descontinuar o estudo somente ap6s analise das razdes da descontinuidade pelo CEP que a

aprovou.

IV - CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

O respeito devido a dignidade humana exige que toda pesquisa se processe apoOs
consentimento livre e esclarecido dos sujeitos, individuos ou grupos que por si e/ou por seus
representantes legais manifestem a sua anuéncia a participagao na pesquisa.

IV.1 - Exige-se que o esclarecimento dos sujeitos se faga em linguagem acessivel e que inclua
necessariamente os seguintes aspectos:

a) a justificativa, os objetivos e os procedimentos que serdo utilizados na pesquisa;

b) os desconfortos e riscos possiveis e os beneficios esperados;

c¢) os métodos alternativos existentes;
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d) a forma de acompanhamento e assisténcia, assim como seus responsaveis;

e) a garantia de esclarecimentos, antes e durante o curso da pesquisa, sobre a metodologia,
informando a possibilidade de inclusdo em grupo controle ou placebo;

f) a liberdade do sujeito se recusar a participar ou retirar seu consentimento, em qualquer fase
da pesquisa, sem penalizagao alguma e sem prejuizo ao seu cuidado;

g) a garantia do sigilo que assegure a privacidade dos sujeitos quanto aos dados confidenciais
envolvidos na pesquisa;

h) as formas de ressarcimento das despesas decorrentes da participacdo na pesquisa; e

1) as formas de indenizacdo diante de eventuais danos decorrentes da pesquisa.

IV.2 - O termo de consentimento livre e esclarecido obedecera aos seguintes requisitos:

a) ser elaborado pelo pesquisador responsavel, expressando o cumprimento de cada uma das
exigéncias acima;

b) ser aprovado pelo Comité de Etica em Pesquisa que referenda a investigagio;

¢) ser assinado ou identificado por impressao dactiloscopica, por todos e cada um dos sujeitos
da pesquisa ou por seus representantes legais; e

d) ser elaborado em duas vias, sendo uma retida pelo sujeito da pesquisa ou por seu
representante legal e uma arquivada pelo pesquisador.

IV.3 - Nos casos em que haja qualquer restricdo a liberdade ou ao esclarecimento necessarios
para o adequado consentimento, deve-se ainda observar:

a) em pesquisas envolvendo criancas e adolescentes, portadores de perturbacdo ou doenga
mental e sujeitos em situacdo de substancial diminuicdo em suas capacidades de
consentimento, devera haver justificacdo clara da escolha dos sujeitos da pesquisa,
especificada no protocolo, aprovada pelo Comité de Etica em Pesquisa, e cumprir as
exigéncias do consentimento livre e esclarecido, através dos representantes legais dos
referidos sujeitos, sem suspensdo do direito de informacdo do individuo, no limite de sua
capacidade;

b) a liberdade do consentimento deverd ser particularmente garantida para aqueles sujeitos
que, embora adultos e capazes, estejam expostos a condicionamentos especificos ou a
influéncia de autoridade, especialmente estudantes, militares, empregados, presididrios,
internos em centros de readaptacao, casas-abrigo, asilos, associag¢des religiosas e semelhantes,
assegurando-lhes a inteira liberdade de participar ou ndo da pesquisa, sem quaisquer

represalias;
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C) nos casos em que seja impossivel registrar o consentimento livre e esclarecido, tal fato deve
ser devidamente documentado, com explicagdo das causas da impossibilidade, e parecer do
Comité de Etica em Pesquisa;

d) as pesquisas em pessoas com o diagnostico de morte encefalica s6 podem ser realizadas
desde que estejam preenchidas as seguintes condigdes:

- documento comprobatorio da morte encefalica (atestado de 6bito);

- consentimento explicito dos familiares e/ou do responsavel legal, ou manifestacdo prévia da
vontade da pessoa;

- respeito total a dignidade do ser humano sem mutilagdo ou violagao do corpo;

- sem Onus economico financeiro adicional a familia;

- sem prejuizo para outros pacientes aguardando internagdo ou tratamento;

- possibilidade de obter conhecimento cientifico relevante, novo e que ndo possa ser obtido de
outra maneira;

e) em comunidades culturalmente diferenciadas, inclusive indigenas, deve-se contar com a
anuéncia antecipada da comunidade através dos seus proprios lideres, ndo se dispensando,
porém, esfor¢os no sentido de obtencao do consentimento individual;

f) quando o mérito da pesquisa depender de alguma restri¢ao de informagdes aos sujeitos, tal
fato deve ser devidamente explicitado e justificado pelo pesquisador e submetido ao Comité
de Etica em Pesquisa. Os dados obtidos a partir dos sujeitos da pesquisa nio poderdo ser

usados para outros fins que os ndo previstos no protocolo e/ou no consentimento.

V - RISCOS E BENEFICIOS

Considera-se que toda pesquisa envolvendo seres humanos envolve risco. O dano eventual
podera ser imediato ou tardio, comprometendo o individuo ou a coletividade.

V.1 - Nao obstante os riscos potenciais, as pesquisas envolvendo seres humanos serdo
admissiveis quando:

a) oferecerem elevada possibilidade de gerar conhecimento para entender, prevenir ou aliviar
um problema que afete o bem-estar dos sujeitos da pesquisa e de outros individuos;

b) o risco se justifique pela importancia do beneficio esperado;

c) o beneficio seja maior, ou no minimo igual, a outras alternativas j& estabelecidas para a

prevenc¢ao, o diagndstico e o tratamento.
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V.2 - As pesquisas sem beneficio direto ao individuo, devem prever condigdes de serem bem
suportadas pelos sujeitos da pesquisa, considerando sua situagao fisica, psicolédgica, social e
educacional.

V.3 - O pesquisador responsavel ¢ obrigado a suspender a pesquisa imediatamente ao
perceber algum risco ou dano a saude do sujeito participante da pesquisa, conseqiiente a
mesma, nao previsto no termo de consentimento. Do mesmo modo, tdo logo constatada a
superioridade de um método em estudo sobre outro, o projeto deverd ser suspenso,
oferecendo-se a todos os sujeitos os beneficios do melhor regime.

V.4 - O Comité de Etica em Pesquisa da institui¢do devera ser informado de todos os efeitos
adversos ou fatos relevantes que alterem o curso normal do estudo.

V.5 - O pesquisador, o patrocinador e a institui¢do devem assumir a responsabilidade de dar
assisténcia integral as complica¢des e danos decorrentes dos riscos previstos.

V.6 - Os sujeitos da pesquisa que vierem a sofrer qualquer tipo de dano previsto ou ndo no
termo de consentimento e resultante de sua participacao, além do direito a assisténcia integral,
tém direito a indenizagao.

V.7 - Jamais podera ser exigido do sujeito da pesquisa, sob qualquer argumento, rentincia ao
direito a indenizag¢do por dano. O formulario do consentimento livre e esclarecido ndo deve
conter nenhuma ressalva que afaste essa responsabilidade ou que implique ao sujeito da
pesquisa abrir mao de seus direitos legais, incluindo o direito de procurar obter indeniza¢ao

por danos eventuais.

VI - PROTOCOLO DE PESQUISA

O protocolo a ser submetido a revisdo ética somente podera ser apreciado se estiver instruido
com os seguintes documentos, em portugués:

VI.1 - folha de rosto: titulo do projeto, nome, nimero da carteira de identidade, CPF, telefone
e endereco para correspondéncia do pesquisador responsavel e do patrocinador, nome e
assinaturas dos dirigentes da instituicdo e/ou organizagao;

V1.2 - descrigdo da pesquisa, compreendendo os seguintes itens:

a) descri¢ao dos propositos e das hipoteses a serem testadas;

b) antecedentes cientificos e dados que justifiquem a pesquisa. Se o proposito for testar um
novo produto ou dispositivo para a saude, de procedéncia estrangeira ou ndo, devera ser

indicada a situacao atual de registro junto a agéncias regulatérias do pais de origem;
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c¢) descricdo detalhada e ordenada do projeto de pesquisa (material ¢ métodos, casuistica,
resultados esperados e bibliografia);

d) analise critica de riscos e beneficios;

e) duragdo total da pesquisa, a partir da aprovacao;

f) explicitacao das responsabilidades do pesquisador, da institui¢do, do promotor e do
patrocinador;

g) explicitagdo de critérios para suspender ou encerrar a pesquisa;

h) local da pesquisa: detalhar as instalagcdes dos servigos, centros, comunidades e instituigdes
nas quais se processarao as varias etapas da pesquisa;

1) demonstrativo da existéncia de infra-estrutura necessaria ao desenvolvimento da pesquisa e
para atender eventuais problemas dela resultantes, com a concordancia documentada da
instituigado;

j) orcamento financeiro detalhado da pesquisa: recursos, fontes e destinacdo, bem como a
forma e o valor da remuneragao do pesquisador;

1) explicitacdio de acordo preexistente quanto a propriedade das informacdes geradas,
demonstrando a inexisténcia de qualquer cldusula restritiva quanto a divulga¢do publica dos
resultados, a menos que se trate de caso de obtengdo de patenteamento; neste caso, os
resultados devem se tornar publicos, tao logo se encerre a etapa de patenteamento;

m) declaragdo de que os resultados da pesquisa serdo tornados publicos, sejam eles favoraveis
ou nao; e

n) declaragdo sobre o uso e destinacdo do material e/ou dados coletados.

V1.3 - informacdes relativas ao sujeito da pesquisa:

a) descrever as caracteristicas da populacdo a estudar: tamanho, faixa etaria, sexo, cor
(classificacdo do IBGE), estado geral de saude, classes e grupos sociais, etc. Expor as razdes
para a utiliza¢ao de grupos vulneraveis;

b) descrever os métodos que afetem diretamente os sujeitos da pesquisa;

c) identificar as fontes de material de pesquisa, tais como espécimens, registros e dados a
serem obtidos de seres humanos. Indicar se esse material sera obtido especificamente para os
propdsitos da pesquisa ou se sera usado para outros fins;

d) descrever os planos para o recrutamento de individuos e os procedimentos a serem
seguidos. Fornecer critérios de inclusdo e exclusao;

e) apresentar o formulario ou termo de consentimento, especifico para a pesquisa, para a

apreciacdo do Comité de Etica em Pesquisa, incluindo informagdes sobre as circunstancias
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sob as quais o consentimento serd obtido, quem ird tratar de obté-lo e a natureza da
informacao a ser fornecida aos sujeitos da pesquisa;

f) descrever qualquer risco, avaliando sua possibilidade e gravidade;

g) descrever as medidas para prote¢do ou minimizagdo de qualquer risco eventual. Quando
apropriado, descrever as medidas para assegurar os necessarios cuidados a saude, no caso de
danos aos individuos. Descrever também os procedimentos para monitoramento da coleta de
dados para prover a seguranca dos individuos, incluindo as medidas de protecdo a
confidencialidade; e

h) apresentar previsdo de ressarcimento de gastos aos sujeitos da pesquisa. A importancia
referente ndo poderd ser de tal monta que possa interferir na autonomia da decisdo do
individuo ou responsavel de participar ou ndo da pesquisa.

V1.4 - qualificagdo dos pesquisadores: "Curriculum vitae" do pesquisador responsavel e dos
demais participantes.

VL5 - termo de compromisso do pesquisador responsavel e da instituigdo de cumprir os

termos desta Resolucao.

VII - COMITE DE ETICA EM PESQUISA-CEP

Toda pesquisa envolvendo seres humanos devera ser submetida a apreciagdo de um Comité de
Etica em Pesquisa.

VIL.1 - As instituicdes nas quais se realizem pesquisas envolvendo seres humanos deverao
constituir um ou mais de um Comité de Etica em Pesquisa- CEP, conforme suas necessidades.
VIIL.2 - Na impossibilidade de se constituir CEP, a institui¢do ou o pesquisador responsavel
devera submeter o projeto a apreciacdo do CEP de outra institui¢do, preferencialmente dentre
os indicados pela Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa (CONEP/MS).

VIL.3 - Organizagdo - A organizagdo e criagdo do CEP serd da competéncia da instituicao,
respeitadas as normas desta Resolucdo, assim como o provimento de condi¢des adequadas
para o seu funcionamento.

VIIL.4 - Composi¢do - O CEP devera ser constituido por colegiado com nimero ndo inferior a
7 (sete) membros. Sua constituigdo deverd incluir a participagdo de profissionais da area de
saude, das ciéncias exatas, sociais ¢ humanas, incluindo, por exemplo, juristas, tedlogos,
socidlogos, filosofos, bioeticistas e, pelo menos, um membro da sociedade representando os
usuarios da institui¢do. Podera variar na sua composi¢do, dependendo das especificidades da

institui¢do e das linhas de pesquisa a serem analisadas.
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VILS5 - Tera sempre carater multi e transdisciplinar, ndo devendo haver mais que metade de
seus membros pertencentes a mesma categoria profissional, participando pessoas dos dois
sexos. Poderd ainda contar com consultores "ad hoc", pessoas pertencentes ou ndo a
institui¢ao, com a finalidade de fornecer subsidios técnicos.

VIL.6 - No caso de pesquisas em grupos vulneraveis, comunidades e coletividades, devera ser
convidado um representante, como membro "ad hoc" do CEP, para participar da analise do
projeto especifico.

VIL.7 - Nas pesquisas em populagdo indigena deverd participar um consultor familiarizado
com os costumes e tradi¢des da comunidade.

VIL.8 - Os membros do CEP deverdo se isentar de tomada de decisdo, quando diretamente
envolvidos na pesquisa em analise.

VIL9 - Mandato e escolha dos membros - A composi¢do de cada CEP devera ser definida a
critério da instituicdo, sendo pelo menos metade dos membros com experiéncia em pesquisa,
eleitos pelos seus pares. A escolha da coordenacao de cada Comité devera ser feita pelos
membros que compdem o colegiado, durante a primeira reunido de trabalho. Sera de trés anos
a duragdo do mandato, sendo permitida reconducao.

VII.10 - Remuneragdo - Os membros do CEP nao poderdo ser remunerados no desempenho
desta tarefa, sendo recomendavel, porém, que sejam dispensados nos horarios de trabalho do
Comité das outras obrigagdes nas instituicdes as quais prestam servico, podendo receber
ressarcimento de despesas efetuadas com transporte, hospedagem e alimentagao.

VIL.11 - Arquivo - O CEP devera manter em arquivo o projeto, o protocolo e os relatorios
correspondentes, por 5 (cinco) anos apds o encerramento do estudo.

VIIL.12 - Liberdade de trabalho - Os membros dos CEPs deverdo ter total independéncia na
tomada das decisdes no exercicio das suas func¢des, mantendo sob carater confidencial as
informagdes recebidas. Deste modo, ndo podem sofrer qualquer tipo de pressdo por parte de
superiores hierarquicos ou pelos interessados em determinada pesquisa, devem isentar-se de
envolvimento financeiro e ndo devem estar submetidos a conflito de interesse.

VII.13 - Atribuicdes do CEP:

a) revisar todos os protocolos de pesquisa envolvendo seres humanos, inclusive os
multicéntricos, cabendo-lhe a responsabilidade primdria pelas decisdes sobre a ética da
pesquisa a ser desenvolvida na institui¢do, de modo a garantir e resguardar a integridade e os

direitos dos voluntarios participantes nas referidas pesquisas;
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b) emitir parecer consubstanciado por escrito, no prazo maximo de 30 (trinta) dias,
identificando com clareza o ensaio, documentos estudados e data de revisdo. A revisdo de
cada protocolo culminara com seu enquadramento em uma das seguintes categorias:

- aprovado;

- com pendéncia: quando o Comité considera o protocolo como aceitavel, porém identifica
determinados problemas no protocolo, no formulario do consentimento ou em ambos, €
recomenda uma revisdo especifica ou solicita uma modificacdo ou informagdo relevante, que
devera ser atendida em 60 (sessenta) dias pelos pesquisadores;

- retirado: quando, transcorrido o prazo, o protocolo permanece pendente;

- ndo aprovado; e

- aprovado e encaminhado, com o devido parecer, para apreciagdo pela Comissao Nacional de
Etica em Pesquisa-CONEP/MS, nos casos previstos no capitulo VIII, item 4.c.

c) manter a guarda confidencial de todos os dados obtidos na execugdo de sua tarefa e
arquivamento do protocolo completo, que ficara a disposicao das autoridades sanitarias;

d) acompanhar o desenvolvimento dos projetos através de relatérios anuais dos pesquisadores;
e) desempenhar papel consultivo e educativo, fomentando a reflexdo em torno da ética na
ciéncia;

f) receber dos sujeitos da pesquisa ou de qualquer outra parte dentincias de abusos ou
notificacdo sobre fatos adversos que possam alterar o curso normal do estudo, decidindo pela
continuidade, modificagdo ou suspensdo da pesquisa, devendo, se necessario, adequar o termo
de consentimento. Considera-se como anti-ética a pesquisa descontinuada sem justificativa
aceita pelo CEP que a aprovou;

g) requerer instauracdo de sindicancia a dire¢do da institui¢do em caso de denlncias de
irregularidades de natureza ética nas pesquisas e, em havendo comprovacdo, comunicar a
Comissdo Nacional de Etica em Pesquisa-CONEP/MS e, no que couber, a outras instancias; e
h) manter comunicagao regular e permanente com a CONEP/MS.

VII.14 - Atuagao do CEP:

a) A revisdo ética de toda e qualquer proposta de pesquisa envolvendo seres humanos ndo
podera ser dissociada da sua andlise cientifica. Pesquisa que ndo se faga acompanhar do
respectivo protocolo nao deve ser analisada pelo Comité.

b) Cada CEP devera elaborar suas normas de funcionamento, contendo metodologia de
trabalho, a exemplo de: elaboracdo das atas; planejamento anual de suas atividades;

periodicidade de reunides; numero minimo de presentes para inicio das reunides; prazos para
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emissdo de pareceres; critérios para solicitacdo de consultas de experts na area em que se

desejam informagdes técnicas; modelo de tomada de decisdo, etc.

VIII - COMISSAO NACIONAL DE ETICA EM PESQUISA (CONEP/MS)

A Comissio Nacional de Etica em Pesquisa - CONEP/MS ¢ uma instancia colegiada, de
natureza consultiva, deliberativa, normativa, educativa, independente, vinculada ao Conselho
Nacional de Saude.

O Ministério da Satde adotara as medidas necessarias para o funcionamento pleno da
Comissao e de sua Secretaria Executiva.

VIII.1 - Composi¢dao: A CONEP terd composi¢do multi e transdiciplinar, com pessoas de
ambos 0s sexos e deverd ser composta por 13 (treze) membros titulares e seus respectivos
suplentes, sendo 05 (cinco) deles personalidades destacadas no campo da ética na pesquisa e
na saude e 08 (oito) personalidades com destacada atuacao nos campos teologico, juridico e
outros, assegurando-se que pelo menos um seja da area de gestdao da saide. Os membros serdo
selecionados, a partir de listas indicativas elaboradas pelas instituicdes que possuem CEP
registrados na CONEP, sendo que 07 (sete) serdo escolhidos pelo Conselho Nacional de
Saude e 06 (seis) serdao definidos por sorteio. Podera contar também com consultores e
membros "ad hoc", assegurada a representacdo dos usuarios.

VIII.2 - Cada CEP podera indicar duas personalidades.

VIIL.3 - O mandato dos membros da CONEP sera de quatro anos com renovagao alternada a
cada dois anos, de sete ou seis de seus membros.

VIIL.4 - Atribui¢des da CONEP - Compete a CONEP o exame dos aspectos éticos da pesquisa
envolvendo seres humanos, bem como a adequacgdo e atualizacdo das normas atinentes. A
CONEP consultard a sociedade sempre que julgar necessario, cabendo-lhe, entre outras, as
seguintes atribuigdes:

a) estimular a criacdo de CEPs institucionais e de outras instincias;

b) registrar os CEPs institucionais e de outras instancias;

¢) aprovar, no prazo de 60 dias, e acompanhar os protocolos de pesquisa em areas tematicas
especiais tais como:

1- genética humana;

2- reproducdo humana;

3- farmacos, medicamentos, vacinas e testes diagnosticos novos (fases I, II e III) ou nao

registrados no pais (ainda que fase IV), ou quando a pesquisa for referente a seu uso com
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modalidades, indica¢des, doses ou vias de administracdo diferentes daquelas estabelecidas,
incluindo seu emprego em combinagdes;

4- equipamentos, insumos e dispositivos para a saide novos, ou nao registrados no pais;

5- novos procedimentos ainda ndo consagrados na literatura;

6- populagdes indigenas;

7- projetos que envolvam aspectos de biosseguranca;

8- pesquisas coordenadas do exterior ou com participacdo estrangeira e pesquisas que
envolvam remessa de material bioldgico para o exterior; e

9- projetos que, a critério do CEP, devidamente justificado, sejam julgados merecedores de
analise pela CONEP;

d) prover normas especificas no campo da ética em pesquisa, inclusive nas areas tematicas
especiais, bem como recomendag¢des para aplicagdo das mesmas;

e) funcionar como instancia final de recursos, a partir de informagdes fornecidas
sistematicamente, em carater ex-oficio ou a partir de dentincias ou de solicitacdo de partes
interessadas, devendo manifestar-se em um prazo ndo superior a 60 (sessenta) dias;

f) rever responsabilidades, proibir ou interromper pesquisas, definitiva ou temporariamente,
podendo requisitar protocolos para revisao ética inclusive, os ja aprovados pelo CEP;

g) constituir um sistema de informagdo e acompanhamento dos aspectos éticos das pesquisas
envolvendo seres humanos em todo o territorio nacional, mantendo atualizados os bancos de
dados;

h) informar e assessorar 0 MS, o CNS e outras instancias do SUS, bem como do governo e da
sociedade, sobre questdes éticas relativas a pesquisa em seres humanos;

1) divulgar esta e outras normas relativas a ética em pesquisa envolvendo seres humanos;

j) @ CONEP juntamente com outros setores do Ministério da Satde, estabelecera normas e
critérios para o credenciamento de Centros de Pesquisa. Este credenciamento devera ser
proposto pelos setores do Ministério da Satde, de acordo com suas necessidades, e aprovado
pelo Conselho Nacional de Saude; e

1) estabelecer suas proprias normas de funcionamento.

VIILS - A CONEP submetera ao CNS para sua deliberagao:

a) propostas de normas gerais a serem aplicadas as pesquisas envolvendo seres humanos,
inclusive modifica¢des desta norma;

b) plano de trabalho anual;

c) relatorio anual de suas atividades, incluindo sumario dos CEP estabelecidos e dos projetos

analisados.
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IX — OPERACIONALIZACAO

IX.1 - Todo e qualquer projeto de pesquisa envolvendo seres humanos devera obedecer as
recomendacdes desta Resolugdo e dos documentos endossados em seu predmbulo. A
responsabilidade do pesquisador ¢ indelegavel, indeclindvel e compreende os aspectos éticos
e leagis.

IX.2 - Ao pesquisador cabe:

a) apresentar o protocolo, devidamente instruido ao CEP, aguardando o pronunciamento
deste, antes de iniciar a pesquisa;

b) desenvolver o projeto conforme delineado;

c) elaborar e apresentar os relatorios parciais e final;

d) apresentar dados solicitados pelo CEP, a qualquer momento;

€) manter em arquivo, sob sua guarda, por 5 anos, os dados da pesquisa, contendo fichas
individuais e todos os demais documentos recomendados pelo CEP;

f) encaminhar os resultados para publicacdo, com os devidos créditos aos pesquisadores
associados e ao pessoal técnico participante do projeto;

g) justificar, perante o CEP, interrupg¢ao do projeto ou a ndo publicagdo dos resultados.

IX.3 - O Comité de Etica em Pesquisa institucional devera estar registrado junto a
CONEP/MS.

IX.4 - Uma vez aprovado o projeto, o CEP passa a ser co-responsavel no que se refere aos
aspectos €ticos da pesquisa.

IX.5 - Consideram-se autorizados para execugdo, os projetos aprovados pelo CEP, exceto os
que se enquadrarem nas areas tematicas especiais, os quais, ap0s aprovacdo pelo CEP
institucional deverdo ser enviados a CONEP/MS, que daré o devido encaminhamento.

IX.6 - Pesquisas com novos medicamentos, vacinas, testes diagndsticos, equipamentos e
dispositivos para a saude deverdo ser encaminhados do CEP a CONEP/MS e desta, apos
parecer, a Secretaria de Vigilancia Sanitaria.

IX.7 - As agéncias de fomento a pesquisa e o corpo editorial das revistas cientificas deverdo
exigir documenta¢do comprobatoria de aprovagdo do projeto pelo CEP e/ou CONEP, quando

for o caso.
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IX.8 - Os CEP institucionais deverdo encaminhar trimestralmente 8 CONEP/MS a relagdo dos
projetos de pesquisa analisados, aprovados e concluidos, bem como dos projetos em

andamento e, imediatamente, aqueles suspensos.

X. DISPOSICOES TRANSITORIAS

X.1 - O Grupo Executivo de Trabalho-GET, constituido através da Resolugao CNS 170/95,
assumira as atribuicdes da CONEP até a sua constitui¢do, responsabilizando-se por:

a) tomar as medidas necessarias ao processo de criagdo da CONEP/MS;

b) estabelecer normas para registro dos CEP institucionais;

X.2 - O GET tera 180 dias para finalizar as suas tarefas.

X.3 - Os CEP das instituicdes devem proceder, no prazo de 90 (noventa) dias, ao
levantamento e andlise, se for o caso, dos projetos de pesquisa em seres humanos ja em
andamento, devendo encaminhar 8 CONEP/MS, a relacao dos mesmos.

X.4 - Fica revogada a Resolucao 01/88.

ADIB D. JATENE

Presidente do Conselho Nacional de Saude

Homologo a Resolu¢do CNS n° 196, de 10 de outubro de 1996, nos termos do Decreto de
Delegagao de Competéncia de 12 de novembro de 1991.
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