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RESUMO

O presente estudo tem o objetivo de entender como o ordenamento juridico brasileiro
disciplina a terminacdo da vida, em particular a eutanasia, a ortotandsia e o suicidio
medicamente assistido, levando em consideracdo o principio da dignidade da pessoa
humana. Inicialmente, sdo apresentados conceitos da bioética essenciais para esse debate,
com base em obras de autores especializados na area, como Stephen Holland (2008) e Maria
Asuncion Alvarez Del Rio (2014). A partir dessas concepcdes, sdo identificadas normas
juridicas, tanto nacionais quanto internacionais, e as orientacbes médicas aplicaveis ao
assunto, para que seja possivel compreender de que forma elas se adequam ou ndo a
complexidade dessa discussdo e se abarcam todas as formas de terminacdo da vida
anteriormente mencionadas. Esse exame é feito com o apoio da teoria hermenéutica de Lenio
Streck (2018, 2019), que conduziu o trabalho as suas principais conclusdes. Por fim, é feita
uma projecdo de caminhos futuros para o tratamento normativo dessa questdo no Brasil, a
partir da analise de Projetos de Lei e da manifestacdo do Supremo Tribunal Federal no AgRg
no MI n° 6.825. Com isso, espera-se conseguir uma compreensdo ampla sobre possiveis
resolucdes dessa espécie de conflito atualmente e em um futuro proximo no pais.

Palavras-chave: bioética; terminacdo da vida; normas constitucionais; dignidade da pessoa
humana; hermenéutica.



ABSTRACT

The present study aims to understand how the Brazilian legal system regulates the termination
of life, in particular euthanasia, orthothanasia and medically assisted suicide, considering the
principle of the dignity of the human person. Initially, concepts of bioethics which are
essential for this debate are presented, based on works of authors specialized in the area, such as
Stephen Holland (2008) and Maria Asuncion Alvarez Del Rio (2014). From these conceptions,
legal norms, both national and international, and the medical guidelines applicable to the
subject are identified, so that it is possible to understand how they adapt or not to the
complexity of this discussion and if they cover all of the previously mentioned forms of
termination of life. This analysis is supported by the hermeneutic theory of Lenio Streck (2018,
2019), which led the work to its main conclusions. Finally, a projection of future paths for
how legal norms will deal with this issue in Brazil is made, based on the analysis of bills and
the expression of the Supremo Tribunal Federal in the AgRg in MI n° 6.825. With this, it is
hoped that a broad understanding ofhow this kind of conflict can be resolved currently and in
the near future in the country is achieved.

Keywords: bioethics; termination of life; constitutional norms; dignity of the human person;
hermeneutics.
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1 INTRODUCAO

A tematica da eutanasia esta longe de ser um tema novo. Ainda assim, oferecer uma
resposta definitiva e totalmente abrangente para esse dilema parece uma perspectiva longinqua,
talvez até mesmo impossivel. As dinamicas de cada periodo histérico e 0 avanco da medicina
alteram substancialmente o contexto desse debate inevitavel, tendo em vista que as situacoes
concretas obrigam que decisdes sejam tomadas, pelo Poder Legislativo, pelo Poder Judiciario
ou mesmo pela equipe médica que acompanha o paciente. Essas decisGes tém como base as
normas em vigor referentes a esse assunto, ou 0 vazio normativo que marca o tema. Desse
modo, questiona-se: quais sdo essas previsdes normativas? E quais s@o as perspectivas futuras
para elas?

As normas juridicas, como sabido, abrangem variados temas e areas de conhecimento,
em funcdo da propria natureza social e historica do contexto em que se encontram inseridas. A
multidisciplinaridade dos debates juridicos acompanha temas e problemas da experiéncia
social, inclusive aqueles ligados aos avancos tecnoldgicos e seus impactos em diversas esferas
da sociedade. Dentre os muitos recortes possiveis a partir dessa perspectiva, busca-se, no
presente trabalho, discutir de que maneira as tecnologias que hoje tornam possivel o
prolongamento artificial da vida, com suportes que antes ndo existiam, evidenciam questfes
sobre as quais deve o Direito se debrugar. Mais especificamente, sdo tematizadas as maneiras
como se vem encarando no Brasil, no ambito legislativo e juridico, o debate acerca da
terminacdo da vida em face de um direito de morrer com dignidade, advindo do proprio
principio da dignidade da pessoa humana.

A pesquisa implica conceitos e perspectivas da Bioética, disciplina que procura trazer
respostas para questfes decorrentes do desenvolvimento das Ciéncias Biomédicas. O problema
ético nasce do fato de que as novas tecnologias empregadas pela Medicina nos conduzem a
refletir sobre uma das questdes mais caras a Bioética: como deveriamos tratar a vida e a morte
humanas? Ao compreendermos que os fundamentos principiologicos da Bioética, abarcados
pelo Biodireito, residem na autonomia, beneficéncia, ndo maleficéncia e justica
(BEAUCHAMP e CHILDRESS, 2002, apud DEJEANNE, 2011, p. 36), assim como na nogao-
chave de pessoa, indagamo-nos como agir quando um individuo se encontra a beira da morte.

Presente em diversos tempos e sociedades, o tema da eutanésia vem se afirmando como
uma questdo de relevancia na sociedade, sobretudo em virtude de dois fatores. Primeiro, pelo
avanco das ciéncias, que possibilitaao homem um crescente dominio sobre a natureza, inclusive

em aspectos relativos a propria vida e sua duragdo, com o advento de novas tecnologias que
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redefinem o panorama da Biomedicina e tém impacto sobre os conceitos de vida, bem como na
reflexdo aceca dos limites entre a vida e a morte (RODRIGUES, 2020). Mesmo a experiéncia
da morte é ressignificada, de certa forma, como uma frustracdo, a medida que estabelece um
limite para esse controle (VILLARROEL, 2014). Em segundo lugar, o processo de expansdo
dos direitos fundamentais, tanto em nimero quanto em abrangéncia, resulta no surgimento de
novas concepgdes acerca do direito avida, visto que possibilita a escolha pela terminacdo da
propria vida para aqueles que ja a tem prolongado de maneira que pode ser percebida como
indigna, degradante (RODRIGUES, 2020). O adensamento desse debate propicia diversos
reflexos na sociedade, tais como o surgimento de movimentos e correntes tedricas que colocam
a decisdo autbnoma do paciente terminal como prioridade, apontando a necessidade de
existéncia ndo apenas do direito a vida digna, mas também de se morrer com dignidade
(VILLARROEL, 2014, p. 65).

Casos envolvendo figuras do meio artistico, como recentemente o do ator Alain Delon,
ou que ganharam notoriedade na midia recolocam a questdo no debate publico. Paralelamente
e com inegavel impacto sobre a discussao do assunto, também o desenvolvimento tecnoldgico
permite redefinir a ideia de eutanésia, formular novos conceitos e trazer mais alternativas para
0s pacientes terminais lidarem com sua condigdo. Isso configura uma ampliacdo de
perspectivas, como se pode depreender da evolucdo dos cuidados paliativos e da prépria técnica
do suicidio assistido (RODRIGUES, 2020).

Trata-se, por conseguinte, de um debate complexo, estabelecido em uma arena em que se
confrontam pontos de vista de diversas matrizes (cientificas, religiosas, juridicas). O foco aqui
colocado, tendo em vista também os limites postos para uma monografia, esta na maneira como
a terminacdo da vida vem se fazendo presente nas discussdes legislativas nacionais, abrangendo
tanto as normas ja existentes quanto aquelas propostas em Projetos de Lei. A pesquisa busca
ainda investigar a dimensdo controversa do tema, a partir de fundamentos éticos e juridicos
concernentes & terminagdo da vida diante da iminéncia da morte, e sua manifestagdo no ambito
legislativo. Esse conjunto de questdes implica um quadro tedrico formado por autores que
discutam a questdo do ponto de vista filosofico e juridico, como Del Rio (2014), Holland
(2008), Villaroel (2014) e Streck (2018; 2019), além das previsdes normativas, vigentes ou
propostas, e de elementos da jurisprudéncia pertinente.

E fato que, com os atuais numerosos recursos de prolongamento artificial da vida, coloca-
se a reflexdo acerca da eutandsia como uma alternativa para o paciente em sofrimento,
sobretudo considerando que este j& pode se encontrar sem condicGes fisicas e mentais para

manifestar vontade propria. Como esperado em um debate dessa natureza, uma multiplicidade
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de questdes tem origem na defesa de pontos de vista acerca da garantia da vontade e a dignidade
do paciente terminal, dos limites ao poder de decisdo da familia ou ainda dos cuidados
paliativos. As tensdes que atravessam hoje as iniciativas no Legislativo, e mesmo no meio
juridico, integram nosso problema, que pode ser sintetizado pela seguinte pergunta, que datitulo
a este trabalho: como a legislacao brasileira disciplina a terminagdo da vida? O tratamento da
matéria se da estritamente por meio do direito penal, criminalizando a conduta, ou ha alguma
outra forma de enquadra-la juridicamente? Ha alguma perspectiva de inovacao na forma como
o0 ordenamento juridico aborda a questdo?

O principal objetivo da pesquisa é identificar como o ordenamento juridico brasileiro trata
a tematica da terminacdo da vida, considerando as normas e principios a ela aplicaveis. Para
tanto, se buscara: reunir legislacdo e jurisprudéncia pertinentes; identificar de que modo o
debate acerca do direito a morrer com dignidade se relaciona com o principio da dignidade da
pessoa humana, com o principio da autonomia e com o direito a vida; investigar as alternativas
hermenéuticas para solucionar esse tipo de dilema.

A pesquisa se define, nos marcos propostos, como sociojuridica tedrica®, uma vez que
almeja conjugar conceitos descritivos ou interpretativos de normas relacionadas a esse sensivel
tema na sociedade. O método empregado sera descritivo, na analise dos aspectos centrais do
tema e de seus reflexos no meio juridico. O percurso ora tracado prevé uma pesquisa
bibliografica, particularmente no exame da doutrina acerca do tema, buscando também uma
reflexdo sobre os seus pilares principioldgicos fundantes, tarefa que, dada sua face
marcadamente interdisciplinar, incluird estudos de areas como a Bioética. Paralelamente, o
exame das iniciativas legislativas consolidadas ou em curso permitird uma analise mais acurada

das intersecOes concretas dessas multiplas faces tedricas e aplicacdes praticas.

1«[...] ‘As metas da pesquisa sociojuridica sdo diferentes dos objetivos de uma investigacdo socioldgica’ (idem, p.
184). Essa diferenga residiria no fato de que a primeira ‘¢ caracterizada pelo tema — juridico — e pela finalidade do
conhecimento juridico — conhecer para agir, para tomar decisdes, para propor medidas’ (idem, p. 186). Noutros
termos, ndo seria uma pesquisa socioldgica. No caso, a sociologia apareceria como uma espécie de ciéncia auxiliar
da pesquisa socio-juridica — numa perspectiva mais larga, do préprio direito (...)” (FONSECA, 2002, pp. 184 ¢
186, apud OLIVEIRA, 2004, p. 19).
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2 ELEMENTOS CONCEITUAIS NO CAMPO DA BIOETICA?

Considerando que este € um debate complexo, atravessado por fatores culturais diversos,
é importante aprofundar uma fundamentacdo tedrica nos marcos da Bioética. O conjunto de
problemas evocados pelos autores desse campo, de fato, constitui a base imprescindivel para
fundamentar uma leitura mais qualificada dos desdobramentos juridicos vinculados ao tema.

Como ja apontado na introdugdo, os avangos tecnoldgicos dos tempos modernos, cada
vez mais dindmicos, acabam trazendo consigo uma série de novidades para a vida social. Dentre
essas novidades, destacamos aquelas relacionadas ao tema, particularmente fomentador de
indagacdes que se impdem no campo da Etica e do Direito. Portanto, o recorte tedrico se insere,
preliminarmente, no ambito da Bioética e do Biodireito, uma vez que aborda a discussao acerca
da possibilidade de os pacientes negarem tratamentos médicos invasivos ou o prolongamento
da vida em um estado que considerem indigno. Assim, busca-se entender de que forma o
principio da dignidade da pessoa humana e os direitos fundamentais podem ser utilizados para
humanizar essa discusséo e garantir uma melhor qualidade de vida aos envolvidos.

Especificamente para esse debate, obras de autores como Stephen Holland (2008), Raul
Villarroel (2014) e Asuncion Alvarez Del Rio (2014) mostram-se fundamentais do ponto de
vista conceitual, fornecendo elementos posteriormente relacionados a outros principios e
dispositivos do direito. No exercicio de analise, considera-se importante que sejam apontados
posicionamentos diversos acerca do tema, numa tentativa tanto de demonstrar a complexidade
da questdo quanto de refinar os argumentos, questionando suposi¢ées comumente aceitas de
maneira acritica para fundamentar opgdes legislativas, dentre elas uma abordagem, ao nosso
ver, pouco cautelosa da doutrina da santidade da vida.

A tematica da eutanasia € suscitada desde a Antiguidade na histdria da humanidade e
revela uma pratica utilizada, no curso dessa longa trajetoria, com diversas finalidades. Nesse
percurso, conforme explicita Asuncién Del Rio (2014, p. 26, italico nosso), a préatica da
eutanasia consolidou quatro principais acepgdes: “1) inducir la muerte a quines estan sufriendo;

2) terminar con la vida de quienes son indeseables; 3) dar atencién a los moribundos, y

2 A presente discussdo tedrica integra a pesquisa desenvolvida durante a Iniciagéo Cientifica, sob a orientacdo da
professora dra. Ana Paula Barbosa-Forhmann, e se encontra anteriormente divulgada em trabalhos académicos
produzidos neste periodo de formacéo, especialmente no seguinte artigo, j& publicado: RODRIGUES, Jodo Marcos
Brasil; "No limite entre a vida e a morte: o principio da dignidade humana como fundamento ético-juridico do
direito amorrer sem sofrimento dos pacientes terminais”, p. 66-79. In: Anais do | Encontro Nacional de Biodireito:
biotecnologia e relacbes familiares. Séo Paulo: Blucher,2020. Disponivel em:
https://www.proceedings.blucher.com.br/article-details/no-limite-entre-a-vida-e-a-morte-o0-princpio-da-
dignidade-humana-como-fundamento-tico-jurdico-do-direito-a-morrer-sem-sofrimento-dos-pacientes-terminais-
34972. Acesso em: 16/06/2022.



https://www.proceedings.blucher.com.br/article-details/no-limite-entre-a-vida-e-a-morte-o-princpio-da-dignidade-humana-como-fundamento-tico-jurdico-do-direito-a-morrer-sem-sofrimento-dos-pacientes-terminais-34972
https://www.proceedings.blucher.com.br/article-details/no-limite-entre-a-vida-e-a-morte-o-princpio-da-dignidade-humana-como-fundamento-tico-jurdico-do-direito-a-morrer-sem-sofrimento-dos-pacientes-terminais-34972
https://www.proceedings.blucher.com.br/article-details/no-limite-entre-a-vida-e-a-morte-o-princpio-da-dignidade-humana-como-fundamento-tico-jurdico-do-direito-a-morrer-sem-sofrimento-dos-pacientes-terminais-34972

13

4) dejar morir a las personas”. Todavia, para a abordagem aqui proposta, ndo se tratara da
segunda definicdo, por conta dos evidentes problemas éticos que apresenta. Para além da questdo
conceitual, tambem se deve ressaltar o surgimento de teorias distintas acercada possibilidade ou
ndo de se permitir a prética da eutanasia, levando em conta uma possivellesdo ao direito a vida,
0 gue traz argumentos essenciais para uma compreensdo mais profunda da questéo.

Com diversos casos sendo objeto de cobertura midiatica, em geral a partir de sua
judicializacéo, em diferentes partes do mundo, a questdo ganha a atencdo da opinido puablica.
Como componentes da complexidade do tema, se estabelecem ainda novos conceitos e se
desenvolvem algumas alternativas para os pacientes terminais lidarem com sua condicé&o.

Portanto, serdo abordadas a evolucdo dos cuidados paliativos e a técnica do suicidio assistido.

2.1 Odireito a vida e o direito a morte digna

A ampliacdo do controle do homem sobre a natureza, por meio do desenvolvimento
técnico que experimentamos na sociedade contemporanea, abre um leque de possibilidades para
o0 enfrentamento de problemas nos diversos campos da a¢do humana, a0 mesmo tempo em que
redefine uma série de discussdes até entdo pouco aprofundadas ou realizadas em marcos mais
limitantes. Tal realidade multiplicou as perspectivas a partir das quais podemosencarar dados
debates, dentre eles o da eutanasia.

Assim, apesar de ndo ser um tema novo, a eutanasia cada vez mais se torna uma questédo
importante na sociedade, por conta, como ja se apontou, do crescente avanco das ciéncias, que
vem viabilizando intervencbes sobre a duragdo da vida e redefinindo o panorama da
biomedicina por meio da ampliacdo das zonas limitrofes entre a vida e a morte. Pode-se dizer,
com apoio em Radl Villarroel (2014), que a experiéncia da morte frustra esse controle que o
avango da ciéncia possibilita ao ser humano Nas palavras do autor, “[...] en este contexto
tecnocientifico la muerte se convierte en una anomalia, representa la insuficiencia de un saber
y de una razon instrumentales” (VILLARROEL, 2014, p. 62, italico nosso).

Paralelamente, ainda seguindo a linha das formulages de Villarroel (2014), ha o processo
de expansdo dos direitos fundamentais, em quantidade e alcance, resultando no surgimento de
novas concepcdes acerca do direito a vida, com uma abordagem que ndo se atém a questdo da
preservacdo da vida, mas também abrange a sua qualidade. A opcao pelo encerramento da vida,
portanto, afigura-se como uma possibilidade para aqueles que ndo mais a viam como
desejavam, que a consideravam, nos termos em que se encontrava, como sendo indigna ou

degradante. Trata-se de um acumulo teorico, imbricado a questionamentos que se multiplicam
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e apresentam diversos reflexos na sociedade, observados em iniciativas diversas, tais como:

[...] la generacion de movimientos y perspectivas que exigen respeto a la decision
auténoma de los pacientes terminales que aspiran a que su voluntad quede plasmada
y legitimada en diversos documentos — testamentos vitales, autorizaciones judiciales,
directivas anticipadas de no reanimacion — que avalen el ‘derecho humano’ de morir
dignamente o de vivir del modo mas digno los Gltimos momentos de la propia vida;
es decir, a disponer del propio cuerpo [...] (VILLARROEL, 2014, p. 65, italico
N0sso).

Essas novas formas de compreender o direito a vida fundamentavam uma certa visdo do
valor de vida: a da qualidade de vida. Segundo ela, a qualidade de vida seria relevante para o
valor da vida, o que, por si s, seria demasiadamente vago. Conforme aponta Holland (2008),
para tentar dar maior especificidade a essa questdo, duas correntes principais foram elaboradas.
A primeira seria uma versao mais amena, segundo a qual a qualidade de vida serviria para
moderar o valor da vida. Portanto, existiriam vidas que teriam mais valor do que outras, de
acordo com a sua qualidade. A segunda, por sua vez, seria uma versao mais forte, que incorpora
as afirmagdes da primeira corrente, mas ndo se limita a elas. Para essa visdo, para que a vida
tenha algum valor, deve estar acima de certo limiar de qualidade. Se estiver abaixo dele, ela ndo
teria valor, podendo, entdo, se considerar a morte como uma op¢do melhor do que a manutencao
dessa vida.

Assim, ainda em conformidade com Holland (2008), dois tipos de valor séo priorizados
por essas teorias. O valor subjetivo, que seria aquele dado pelo proprio individuo a algo que lhe
diz respeito, seja por Ihe pertencer ou por ser uma experiéncia pessoal. E o valor instrumental,
ou seja, a serventia que determinado elemento tem como meio para um fim, como forma de
obtencdo de algum resultado. A visao da qualidade de vida se contrapde a doutrina da santidade
da vida, uma teoria mais tradicional sobre o tema, segundo a qual a vida mereceria um nivel
méaximo de respeito e protecdo, sendo um bem ou um direito inviolavel. Deixar com que a morte
tome seu lugar, seja matando, deixando de preservar ou deixando de prolongar a vida, seria
moralmente errado. Com isso, haveria a prevaléncia de um valor intrinseco, ou seja, que vale
por si mesmo, independentemente do uso que pode ter ou da forma como qualquer um a veja,
inclusive o proprio individuo que esta passando pela experiéncia daquela vida.

Para Holland (2008), essa linha de raciocinio costuma se apresentar em conjunto com a
doutrina do duplo efeito. Ela diferencia as consequéncias das a¢des entre resultados tencionados
e resultados previsiveis, mas nao tencionados. A partir disso, caracteriza como moralmente
injustificavel uma acdo que tenha a intencdo de causar um mau resultado. J& aquelas em que 0

resultado ruim € previsivel, mas ndo tencionado, a acdo poderia ou seria mais facil de ser



15

justificada. Dessa forma, embora ndo seja favoravel a finalizagdo intencional da vida, essa
doutrina esta de acordo com tratamentos médicos para aliviar o sofrimento dos pacientes que
possam encurtar sua vida. Afinal, este seria um resultado n&o tencionado, o que se prova pelo
fato de que o médico ndo ficaria frustrado caso ndo ocorresse.

Diante dessas duas visdes extremamente distintas, Holland (2008) aponta trés alternativas
de resolucdo desse impasse. No entanto, o autor afirma que nenhuma delas € ideal. Uma série
de dificuldades — tanto nas elaboracGes tedricas quanto nas discussdes praticas, concretas,
acerca do tema — impede o éxito completo delas.

A primeira alternativa busca a combinagdo da doutrina da santidade da vida com a
corrente da qualidade de vida. Holland (2008) traz como exemplo as elaboragdes de Dworkin.
Os adeptos de ambas as visdes, para este, concordariam quanto a um valor “sagrado” da vida,
pois mesmo aqueles com posicBGes mais liberais, que dessem mais peso a qualidade de vida, ndo
tratariam a eliminacdo da vida humana de maneira leviana. Por exemplo,podem achar que ha um
dever do Estado e dos profissionais da salide de preven¢do ao suicidio,ao mesmo tempo em que
defendem a legalizacdo da eutanasia. Isso demonstraria que ndo desconsideram o valor
intrinseco da vida, apenas garantem mais peso aos valores subjetivo e instrumental. Além disso,
mesmo os defensores da doutrina da santidade da vida, em alguns casos extremos, poderiam
concordar com o encerramento de uma determinada existéncia. A disputa em questdo, desse
modo, “ndo se refere ao valor da vida, mas, antes as implicagdes morais da ‘santidade’ da vida
(especificamente, a permissdo moral das varias maneiras de ‘frustrar’ a vida)” (DWORKIN,
1993, apud HOLLAND, 2008, p. 89).

Essas consideragfes possuem sua relevancia e mostram algumas perspectivas de
resolucdo de impasses concretos, mas, para Holland (2008), a combinacéo das visoes pressupde
que as posicdes trazidas no debate se apresentam de forma mais moderada do que realmente
sdo. Segundo o autor, a influéncia da religido ndo € algo que se manifesta tdo somente nas
nomenclaturas do debate, mas sim um fator ainda presente nas elaboracbes concretas de
posi¢Oes de uma parcela da populagdo, para a qual a vida humana seria uma dadiva divina, e
“os direitos de propriedade de Deus sobre a vida tornam errado nosso ato de tira-la,
independentemente de quaisquer outras consideracgdes, incluindo o sofrimento que poderia
assim ser evitado” (HOLLAND, 2008, p. 91). Frente a isso, o autor indica que ha uma
dificuldade real de se estabelecer um didlogo que possibilite uma combinacdo de visdes que
possuem ndo somente divergéncias teoricas, de prioridades, mas também teoldgicas, em um
embate entre argumentos religiosos e seculares. N&o seria, por conseguinte, possivel estabelecer

uma combinacdo real, efetiva e permanente entre as duas perspectivas. O maximo que se
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poderia estabelecer seria uma concordancia pontual, na resolucdo de casos especificos, mas
com fundamentos muito distintos para cada linha argumentativa (HOLLAND, 2008, p. 92-93).
E justamente essa concordancia em alguns casos conduz a segunda possibilidade de superacéo
do dilema: a conciliagdo das duas teorias em conflito. Assim, poder-se-ia optar poruma
concordancia pratica, em detrimento de uma combinagéo teorica, abstrata, de ambas as visoes.

No entanto, Holland (2008) compreende que as conciliacBes seriam pontuais e
dependeriam, mais uma vez, da colocacdo apenas de argumentos moderados no debate. Um
conservador moderado poderia concordar com um adepto da visdo fraca da qualidade de vida
em determinados casos, mas, além de ndo haver uma garantia de concordancia em todas as
hipdteses, pontos de vista que se afastassem dessas posi¢cbes mais amenas trariam uma
dificuldade real para um consenso.

Além disso, para Holland (2008), haveria sempre uma tensdao no plano de fundo dessas
pontuais convergéncias. As duas teses partem de pressupostos e principios distintos, cada uma
com suas prioridades e dificuldades argumentativas para enfrentar. Portanto, mesmo nos casos
em que a conciliacdo ¢é obtida, “a concordancia pratica prima facie mascara uma divergéncia
moral subjacente” (HOLLAND, 2008, p. 93).

Por fim, a terceira opcdo seria a selecdo de uma das visdes para a solucdo dos casos
concretos e para o tratamento normativo da situacdo dos pacientes terminais. Contudo, tanto a
doutrina da santidade da vida quanto a visdo da qualidade de vida teriam suas proprias
limitacdes e dificuldades, algumas delas ja tangenciadas no presente texto, e uma escolha traria
0 risco de n&o as superar (HOLLAND, 2008).

A doutrina da santidade da vida j& apresenta uma complicacdo em sua propria
nomenclatura: o termo “santidade” sugere fundamentos religiosos (HOLLAND, 2008, p. 93).
Esse tipo de crenca pode ser extremamente relevante para decisdes pessoais, e deve ser
respeitado como fundamento de se optar ou ndo pela eutanasia para si. No entanto, ndo é
pertinente que, em um Estado laico, esse aspecto tenha peso para a elaboragdo de politicas
publicas que serdo aplicadas a toda a sociedade. Ademais, ao caracterizar a vida como“sagrada”,
inviolavel em qualquer hipotese, levanta um questionamento: qual vida estaria nessacategoria?
Se apenas certas vidas, ou as vidas de certos tipos de criaturas, possuem importancia,faltaria uma
fundamentacdo consistente que justificasse essa opcdo, a restricdo pareceria arbitraria
(HOLLAND, 2008, p. 93). Por outro lado, ainda para Holland (2008), caso nédo se tivesse
restricdo alguma, haveria uma proibicdo exageradamente abrangente e que ndo teria
aplicabilidade pratica, “pois, em ultima analise, confrontar-se-ia com uma criatura cuja vida

seria absurdo considerar valiosa: por exemplo, corre o risco de ter de dizer que a vida do virus
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da variola possui uma vida sagrada e intrinsecamente valiosa” (HOLLAND, 2008, p. 94).

A visédo da qualidade de vida, por sua vez, esbarra em problematicas de outra natureza. A
propria afirmacédo geral de que a morte pode ser melhor do que certas vidas é incerta, uma vez
que “seria preciso comparar ao estado de estar vivo com o estado da morte, e isto &, por
principio, impossivel. Podemos comparar vidas concretas (uma vez que haja acordo quanto aos
critérios), mas ndo podemos comparar a vida com a ndo-existéncia” (HOLLAND, 2008, p. 95).
O uso de conceitos demasiadamente vagos também prejudica diretamente a utilidade da teoria.
E dificil precisar, com fatores objetivos, o que seria uma qualidade de vida alta ou baixa, a partir
de que ponto e em que medida isso influencia na forma de encarar situagfes concretas dos
pacientes. E a falta de precisao, ao se tratar de decisdes acerca da continuidade ou ndo de uma
vida humana, € extremamente perigosa. Para se determinar o critério de qualidade e tentar
superar esse dilema, duas perspectivas podem servir como base: a objetiva e a subjetiva,
(HOLLAND, 2008, p. 95), tal como descrevemos a seguir.

A primeira, para Holland (2008, p. 95), seria a busca por elementos objetivos que
pudessem determinar se uma vida teria uma qualidade baixa ou ndo. Essa alternativa é
extremamente questionavel, e sua aplicacdo seria facilmente distorcida. Nao € possivel afastar
por completo elementos subjetivos da analise de um tema que envolve tantos fatores. Cada
experiéncia teria suas caracteristicas particulares, que seriam percebidos de uma forma variavel
pelas pessoas envolvidas. Assim, ja se torna dificil até mesmo escolher os critérios que
fundamentariam uma suposta anéalise objetiva e 0 peso que cada um deles teria para determinar
a qualidade da vida. Chega-se, dessa forma, a um risco gritante de uma arbitrariedade nesse
processo. O Estado, a equipe médica responsavel pelo paciente, ou mesmo ambos, teriam o
poder de determinar se um paciente poderia ter sua vida encerrada por meio da eutanasia ou
n&o.

Haveria, entdo, para o autor (HOLLAND, 2008, p. 96), a possibilidade de se utilizar um
critério subjetivo, ou seja, quem determinaria se a vida teria uma qualidade muito baixa, na
forma em que estd, seria o0 proprio paciente. A principal critica feita a essa posi¢do seria a de
gue haveria uma negligéncia muito expressiva em relacdo a vida. Por simplesmente acreditar
que sua vida ndo tem valor, um individuo poderia requerer a eutanasia. De fato, € um risco que
deve ser levado em consideracdo. N&o se trata de uma opcéo individual qualquer, constituindo-
se em uma Ultima alternativa, havendo outros tratamentos ou avaliagdes que poderiam
antecedé-la, como sera discutido mais adiante. O dominio subjetivo também poderia ser uma
alternativa para lidar com o impasse de se comparar os estados de vida e de morte. Nao se

trataria de uma primazia intrinseca de um sobre o outro, mas de uma preferéncia pessoal, que
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incidisse apenas sobre o préprio individuo, de um em relacdo ao outro. Asuncion Del Rio evoca

a posicao de Dworkin sobre o tema, na exposi¢do desse raciocinio:

Para empezar, el autor recomienda desechar la ideia de que existen mejores o peores
experiencias. Es evidente que no es mejor ni peor experiencia estar inconsciente que
muerto, pueas en ningln caso se tiene conciencia de la experiencia. Sin embargo,
independientemente de que alguien llegue a experimentar de ese modo el final de su
vida, puede ser muy importante para esa persona, mientras esté viva y consciente, la
idea de ese final, pues el cierre de su vida da un significado retrospectivo a lo vivido
em su totalidad. Por ello, habra personans que consideren que su vida sera peor, em
su conjunto, si pasan por un periodo de inconsciencia o demencia, asi como habra
otras que encuentren que su vida sera peor si pierden la oportunidad de prolongarla
todo lo posible, sin importar en qué condiciones (DWORKIN apud ALVAREZ DEL
RIO, 2014, p. 64, italico nosso).

Ponderando esses elementos, pode-se dizer que o debate acerca do direito a morrer com
dignidade é essencialmente um dilema ético, ndo havendo um posicionamento que seja
absolutamente imune a qualquer questionamento ou que ndo tenha que se deparar com seus
préprios limites. Ha de se considerar que o proprio desenvolvimento tecnoldgico carrega ainda
suas proprias questdes éticas para somar a discussdo. Nesse cendrio, a visdo da qualidade de
vida com base em um critério subjetivo parece ser o caminho mais promissor para uma
argumentacdo que defenda a pratica da eutanasia, com base nos principios da autonomia da
vontade e da dignidade da pessoa humana, propiciando uma nova leitura ao direito a vida.

No entanto, é importante assinalar que mesmo essa alternativa possui seus desafios. Ela
conhece limites consideraveis quando se trata de pacientes terminais incapazes de exprimir
vontade ou de ter uma real no¢do da situacdo em que se encontram, ou ainda em casos nos quais
os individuos estdo em estado vegetativo ou possuem alguma deficiéncia mental severa,
gerando, assim, todo um novo campo de discussao sobre a possibilidade ou ndo de eutanasia
nesses casos especificos. Em meio a tais complicadores, mas buscando também caminhar para
alguma resposta que tenha impactos praticos, de modo a permitir uma atuacdo judicial com

fundamentacdo mais solida sobre o tema, destacamos o que afirma Villarroel:

[...] el reconocimiento de un derecho a morir conforme a la propria voluntad no
puede convertirse en la arena de unas discusiones sin fin, que terminen [...] por
perder de vista y desconocer el compromiso esencial de la sociedade y del Estado con
el derecho constitucional del individuo a responder autonoma y libremente ante lo
que le afecta y le concierne [...] (VILLARROEL, 2014, p. 68, italico nosso).

2.2 As eutanasias e algumas alternativas para os pacientes terminais

Feita a contextualizacdo do debate, com o levantamento das posi¢des principais acerca
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do direito a vida e dos valores envolvidos, pode-se partir para o tema da eutanasia de forma
mais especifica. Para isso, € importante se fazer um aprofundamento conceitual. Sabemos que
h& um campo genérico de significagdo usual do termo “eutandsia”, o que torna a ideia geral
reconhecida no debate publico. No entanto, em um esfor¢o de reflexdo mais aprofundada, é
preciso conceituar. Mesmo que nédo se chegue a uma definicdo consensual entre os autores, 0
proprio exercicio conceitual e o dominio de algumas das hipo6teses podem auxiliar a
compreensdo do tema, conforme aqui se buscara expor.

Para o professor holandés Henk Ten Have?®, a eutanasia seria “/a finalizacion intencional,
por parte de un médico, de la vida de un paciente, a peticion de éste” (1996, apud. DEL RIO,
2014, p. 26). Essa conceituacdo apresenta trés elementos principais, conforme aponta Del Rio:
a intencdo do meédico de terminar diretamente com a vida do paciente, para entdo colocar fim
ao sofrimento pelo qual este passa; o pedido do paciente — voluntario, explicito e reiterado —
como uma justificativa moral e garantia de que se estara respeitando a sua autonomia, e ndo lhe
impondo a morte; a presenca do médico, e ndo qualquer pessoa ou outro profissional da saude,
para que se possa de fato falar em eutanasia, e ndo em homicidio (DEL RIiO, 2014, p. 26).

Outra definicao central para o tratamento do tema é formulada pela prépria Del Rio, que
busca construir o conceito a partir de outras elaboragc6es por ela evocadas em sua obra. Assim,
conclui a autora “la eutandsia es el acto o procedimiento, por parte de un médico, para producir
la muerte de un paciente, sin dolor, y a peticion de éste” (DEL RIO, 2014, pp.26-27).

Héa ainda, para Del Rio (2014, p. 22), uma definicao sugerida pela etimologia da palavra,
que se compde de dois termos: eu, que significa boa; e thanathos, cujo significado € morte. A
eutanasia seria, entdo, uma boa morte, pois ndo causaria sofrimento, seria uma morte nao
violenta. Esse talvez seja um dos sentidos mais frequentes no uso corrente do termo na
sociedade, associado ao término do sofrimento.

Trata-se de conceitos gerais, que buscam fornecer uma acepcao abrangente para 0 uso do
termo quando se refere a pratica da eutanasia como um todo. Na experiéncia social concreta,
entretanto, existem formas distintas de realizar essa terminacdo da vida, de acordo com uma
série de critérios, que também permitem uma melhor compreensdo do que se entende por
eutanasia e de como pode se realizar na pratica. Nesse terreno, as possibilidades e
nomenclaturas se diversificam.

Se ponderarmos o prisma da vontade do paciente, existem trés tipos de eutanasia,

conforme exposto por Holland (2008): a voluntaria, a involuntaria e a ndo voluntaria: a

3 De acordo com Del Rio (2014, p. 26), a definigdo expressa por Have advém daquela utilizada para a aplicagdoda
pratica em seu pais de origem, onde ela é permitida.
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voluntéaria, que tem como base 0 consentimento do paciente para que Ihe seja causada a morte;
a involuntaria, situacdo em que o paciente tem sua vida encerrada contra a sua vontade; e a ndo
voluntéria, que se da quando o paciente ndo pode exprimir sua vontade, como nos casos de
inconsciéncia e impossibilidade de se expressar. Essa subdivisdo desperta, por sua vez, uma
diversidade de reflexdes e questionamentos.

Trazemos de Holland (2008) algumas ponderacdes importantes para compreender tais
subdivisfes da eutanasia. A eutanasia voluntaria € moralmente preferivel, mas isso nao afasta
a existéncia de uma série de fatores de cada caso, 0 que faz com que outros caminhos sejam
defendidos por alguns, ainda que, como a maior parte dos temas da Bioética e do Biodireito,
permanecam controversos. Apesar de a involuntaria apresentar evidentes complicacdes morais,
sendo dificil diferencia-la do homicidio, a eutanasia nao voluntaria, por exemplo, seria a Gnica
possivel para 0s pacientes que estivessem em algum estado de inconsciéncia e ndo tivessem
deixado registro expresso de vontade antecipada, com diretrizes claras acerca de quais
tratamentos o préprio individuo gostaria que ndo lhe fossem aplicados e em quais circunstancias
optaria pela eutanasia, para o caso de ndo poder manifestar sua vontade quando, posteriormente,
estivesse limitado por condicdes de saude.

J& quanto ao tipo de conduta que leva a morte do paciente, Holland (2008) aponta outras
categorias que devem ser consideradas, trazendo uma subdivisdo da eutanasia. A eutanasia ativa
corresponde a acdo direta de encerrar a vida do paciente, como uma injecdo letal, por exemplo.
A eutanasia passiva, por sua vez, também tem como objetivo antecipar a morte do enfermo,
mas esse resultado é alcancado por meio de uma suspensdo ou negativa de tratamento adequado
para sua doenca.

A definicdo de ortotanasia, que ndo se confunde com a eutanasia passiva, tem particular
relevancia para o debate do tema no Brasil, como se demonstrara no capitulo 2 do presente

trabalho. Nessa modalidade de terminacdo da vida,

[...] o individuo em estagio terminal é direcionado pelos profissionais envolvidos em
seu cuidado para uma morte sem sofrimento, que dispensa a utilizacdo de métodos
desproporcionais de prolongamento da vida, tais como ventilagdo artificial ou outros
procedimentos invasivos. A finalidade primordial é ndo promover o adiamento da
morte, sem, entretanto, provocé-la; é evitar a utilizagdo de procedimentos que aviltem
a dignidade humana na finitude da vida (FELIX et. al, 2013, p. 2.734).
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Para Holland (2008), no campo das condutas, hé de se discernir ainda uma diferenca entre
rejeicdo e interrupcao do tratamento. A primeira situagéo reflete uma opgéo do paciente por ndo
se iniciar um tratamento de preservacdo de vida. A interrupcéo, por sua vez, € a decisdo de parar
um tratamento desse tipo que ja se encontra em andamento. Esses dois tipos, em geral, sdo
colocados na categoria de eutanasia passiva. No entanto, essa classificacdo nao pode ser tratada
como absoluta e inflexivel, como se verifica, por exemplo, na deciséo de desligar as maquinas
de suporte vital, como uma forma de interrupcdo do tratamento. O ato, em si, ndo é a causa
direta da morte do paciente, a qual, na verdade, é fruto de sua condi¢cdo médica, que o impede
de se alimentar ou de respirar. Mas ndo se pode dizer que se trata de uma mera omissao, uma
vez que ¢ realizada, por um sujeito, a acdo de desligar os aparelhos. Nesse sentido, “parar o
tratamento parece estar mais proximo de uma agdo positiva do que ndo chegar a inicia-1o0”
(HOLLAND, 2008, p. 122).

Embora, no terreno dos debates sobre a terminacdo da vida, a eutanasia ocupe lugar de
destaque, existem alternativas que podem estar disponiveis aos pacientes terminais, para que
decidam sobre sua vida em uma situacdo que lhes pareca necessario. Duas delas, relevantes
para a reflexdo aqui proposta, seriam o suicidio assistido e a adocao de cuidados paliativos.

Com base em Holland (2008), pode-se definir a pratica do suicidio assistido como aquela
em que o médico apenas fornece os meios para a morte sem sofrimento do paciente e ensina a
ele como utiliza- los. Dessa forma, ndo hd uma interferéncia medica como na eutanasia, em que
o profissional éo agente ativo da morte do enfermo, mas apenas uma assisténcia, uma
participacdo bem mais sutil. Assim, ainda de acordo com o autor, reduz-se, para 0 médico, o
peso moral da acdo, a0 mesmo tempo em que Se garante, para 0 paciente, a sua autonomia,
sendo ele quem causa a propria morte quando a deseja. Diferencia-se do suicidio comum por
ndo abranger métodos violentos ou muito passiveis de falhas com consequéncias indesejaveis,
sendo o conhecimentotécnico do médico extremamente Gtil para isso. Nesse sentido, o suicidio
medicamente assistidose aproximaria mais do conceito de “boa morte”, no qual a eutanasia
também se baseia (HOLLAND, 2008).

No entanto, esse método nao pode ser aplicado a todos 0s casos. Tendo em vista que seria
0 paciente quem conduziria o processo de sua propria morte, ele deve possuir capacidade fisica
e mental para fazé-lo. Assim, ficam excluidos dele os pacientes inconscientes, com debilidade
motora incapacitante ou com deficiéncia mental severa.

Uma alternativa ainda seria aquela que envolve os denominados cuidados paliativos, ou

seja, uma assisténcia médica voltada para pacientes terminais com o foco de aliviar a dor e 0
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sofrimento causados por sua condi¢do de salde, trazendo, assim, uma melhoria para sua
qualidade de vida (DEL RiO, 2014). Ao apresentar essa op¢ao, a autora ressalta as reflexdes de
Marie De Hennezel, psicéloga francesa que trata do tema do fim da vida. Ela se colocacontra a
eutanasia, em virtude do certo poder de atragdo que a alternativa poderia ter em dadascondicGes,
tanto para o paciente quanto para a equipe médica, conduzindo a uma decisao precipitada e ndo
fazendo a melhor escolha para garantir a dignidade das pessoas. Para ela, os cuidados paliativos
ndo seriam apresentados como uma opcdo viavel para o paciente, que veriasuas escolhas
limitadas ao sofrimento completo trazido por sua doencga ou a sua morte.

Além disso, De Hennezel (2001, apud DEL RIO, 2014) acrescenta que ndo se pode
desconsiderar o fato de que a tematica da morte é tratada como um certo tabu, o que impederia
uma discussdo ampla sobre como lidar com ela e, consequentemente, nao se permitiria que 0s
profissionais da saude aprendessem a lidar com a presenca prolongada da morte, como no caso
dos pacientes terminais, em que ela estara iminente, pois a pessoa se encontraria em um
verdadeiro limite entre a vida e a morte. Desse modo, ndo s6 se d&d uma preferéncia a evitar
essas situacoes limitrofes entre a vida e a morte, como até se evita contato com a propria pessoa
que nela se encontra, exatamente por ndo se saber como lidar com a situagdo. E, a partir do
momento em que 0S pacientes se sentem socialmente mortos, podem fazer uma escolha
precipitada pela eutanésia. Nesse sentido, Hennezel expde uma situagdo bastante complexa,

trazida ao debate também por Del Rio:

La tentacion de la eutanasia, como solucién precipitada, se da cuando un paciente
solicita ayuda para morir y se encuentra con la angustia de un médico que quiere
terminar con el sufrimiento del enfermo porque lo considera intolerable y cree que
no tiene nada mas que ofrecerle (DE HENNEZEL, 2001, apud DEL RIO, 2014, p.
38, italico nosso).

Hennezel (2001, apud DEL RIO, 2014) alerta para uma situagdo em que, frente as
frustagdes de ndo conseguir garantir uma cura para o paciente e as dificuldades em se lidar com
essa iminéncia da morte, a equipe médica poderia transmitir, até mesmo de forma inconsciente
e nao verbal, a ideia de que ndo suporta o sofrimento do paciente. E este, vendo que nem mesmo
os profissionais conseguem lidar bem com a sua situacéo, seria profundamente impactado por
isso, sem contar possiveis abandonos de familiares.

Com o sentimento de que ndo é possivel conviver com a sua condicdo, a presenca de
sintomas que prejudiquem seu bem-estar ou algumas funcdes de seu corpo e um possivel
desenvolvimento de um quadro de depressdo por conta do acimulo de todos esses fatores, o

paciente escolheria a eutanasia. Ndo exatamente por livre e espontanea vontade, mas, sim, por
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acreditar que seria sua Gnica op¢do. Hennezel (2001, apud DEL RiO, 2014) afirma, em suma,
que sob o pretexto de se tentar garantir o exercicio de direitos advindos do principio da
dignidade da pessoa humana, a eutanasia estaria, na verdade, reforcando uma mensagem
negativa de que a vida daquele paciente ndo teria valor, tanto que poderia ser terminada na
primeira oportunidade de escolha.

Essa série de consideracBes é extremamente importante para que se entenda a
complexidade e a seriedade do debate em questdo. Cada deciséo envolve uma série de valores
e principios que devem ser considerados, ainda mais tendo em mente que néo se podera voltar
atras para algumas opgdes nos casos concretos. No entanto, € preciso fazer também algumas
ressalvas a essas colocacdes.

Para Del Rio (2014), o erro principal dessa linha de argumentacéo € tentar formar uma
regra geral para casos em que as motivagdes e outros fatores que influenciam na decisdo séo
varidveis. Nesse sentido, reforca a alternativa pela adogdo de um critério subjetivo, apds o
paciente passar por um processo de decisdo auténtico e com um prazo razoavel. Além disso,
Del Rio (2014) traz o posicionamento de Salvador Paniker, fildsofo e presidente da Asociacion
por el Derecho a Morir Dignamente, da Espanha, que defende que ndo hd uma oposicao real

entre cuidados paliativos e eutanésia. Na verdade, ambos seriam complementares.

Segun él, no debe haber eutanasia sin cuidados paliativos prévios, asi como tampoco
cuidados paliativos sin una posible eutanasia. Y afiade que el simple hecho de saber
que existe la posibilidad de la eutanasia tiene un efecto benéfico y tranqulizador,
porque los enfermos saben que al llegar a ciertos limites el horror puede detenerse
(PANIKER, 2001, apud DEL RIO, 2014, p. 46%).

Dessa forma, para Del Rio (2014), em um mesmo sistema de salde, tanto a eutanasia
quanto os cuidados paliativos poderiam ser disponibilizados. Estes viriam inicialmente, junto
com um acompanhamento psicoldgico, e aquela estaria disponivel como Ultima opg¢ao ou como
medida para casos mais extremos. Afinal, conforme indica Del Rio (2014) na obra citada,
mesmo De Hennezel afirma que, em casos nos quais as tentativas de aliviar o sofrimento
fracassaram, o pedido pela eutandsia seria uma “reivindica¢io existencial” (apud DEL RiO,
2014, p. 46), havendo uma justificativa moral para a adocéo da pratica, ainda que julgue certo
manter a responsabilidade penal do médico. Possiveis dificuldades operacionais de garantia de
numero de funcionarios ou de equipamentos para a manutencdo dessas duas praticas ja se

encontram em um outro nivel de discussdo, mais especifico de determinadas experiéncias

4 A posicdo de Paniker foi extraida de uma entrevista publicada em 2001, no jornal El Pais. Disponivel em:
https://elpais.com/diario/2001/05/13/opinion/989704811_850215.html. Acesso em: 16/06/2022.
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3 ANALISE DAS PREVISOES NORMATIVAS ATUAIS

3.1 Principais previsdes do ordenamento juridico brasileiro sobre o tema

Atualmente, ndo ha uma previsao especifica sobre a eutanasia ativa ou passiva, ou mesmo
em relagdo ao suicidio assistido®, no ordenamento juridico brasileiro. Desse modo, é preciso
partir de principios e normas mais amplas, para que se possa vislumbrar um tratamento juridico
da matéria.

Em ambito constitucional, o embate costuma envolver, principalmente, o direito a vida,
0 principio da autonomia da vontade e o principio da dignidade da pessoa humana, também
tratando, em alguma medida, do direito a satde. Cabe ressaltar que as posi¢cdes quanto a
terminacdo da vida ndo sdo construidas a partir de uma mera selecdo de um dos elementos
acimaelencados, ou parte deles, e a exclusdo de todos os demais, mas sim uma anélise conjunta,
comosera abordado mais adiante, no subcapitulo 2.3.

O direito a vida, no qual o direito a satide também esta incluido, esta previsto nos arts. 5°,
caput®, e 2277 da CRFB/88. Esse direito é um dos principais fundamentos de todos os demais
direitos previstos no ordenamento juridico, e uma base até mesmo deste ultimo, considerando
que o exercicio deles tem como pressuposto, em regra, que o individuo esta vivo (MENDES;
BRANCO, 2018). Por sua vez, o contetdo desse direito se apoia no principio da dignidade da
pessoa humana, que € o motivo para que os seres humanos tenham assegurado o direito a vida
(BARROSO, 2018). Essa colocacdo demonstra exatamente que o fato de haver posi¢oes
antagonicas com relacdo a permissdo da terminacdo da vida ndo implica o antagonismo do
direito a vida e do principio da dignidade da pessoa humana em si.

Para Barroso (2018), autonomia da vontade é uma outra expressé@o da dignidade da pessoa
humana, que abarca a capacidade de autodeterminacdo de um individuo para tomar as decisfes
que ditam o rumo de sua vida e para desenvolver sua personalidade de forma livre e completa,
sem indevidas imposicGes externas, tomando escolhas essenciais para sua existéncia e detendo

0 poder de se realizar valoragfes morais. Ainda para o autor, a autonomia pode ser dividida em

> Conceitos ja definidos no subcapitulo 1.2 do presente trabalho.

& “Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, a igualdade, & seguranca e a
propriedade [...]” (BRASIL, 1988).

7«Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar & crianga, ao adolescente e ao jovem, com
absoluta prioridade, o direito a vida, a salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizagdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitéria, além de coloca-los a salvo de toda
forma de negligéncia, discriminagdo, exploragdo, violéncia, crueldade e opressiao” (BRASIL, 1988).
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duas dimensdes: a autonomia privada, que representa a capacidade de autodeterminagéo e de
se tomar escolhas existenciais, além de liberdades individuais tais como as de consciéncia, de
expressdo e de associacdo; a autonomia publica, que é a base dos direitos politicos, a
participacdo dos individuos na politica e na gestdo da sociedade.

O principio da dignidade da pessoa humana é um dos fundamentos da Republica
Federativa do Brasil, previsto no art. 1°, 11, da CRFB/888, além de ser uma das principais
diretrizes das normas de direito internacional, conforme se demonstrard mais adiante, no
subcapitulo 2.2. Esse principio serve como justificativa moral e como fundamento normativo
dos direitos fundamentais (BARROSO, 2018). Apesar de sua generalidade e amplitude que
possa dificultar uma aplicacdo mais objetiva desse principio, para Barroso (2018) é possivel
identificar elementos centrais que integram esse principio.

Em primeiro lugar, ha o valor intrinseco do ser humano, que o distingue dos demais
elementos do mundo, sendo a dignidade um atributo proprio da pessoa humana, que
fundamentaa existéncia de direitos fundamentais e toda a logica protetiva do ordenamento
juridico (BARROSO, 2018). Em segundo lugar, ha a autonomia, anteriormente descrita, em
sua esferaprivada e publica, devendo sempre ser assegurado um minimo existencial que
permite o real epleno exercicio dessa autonomia (BARROSO, 2018). Por fim, ha um valor
comunitario, os valores compartilhados em uma sociedade que tanto servem como
parametros para se determinar o que seria uma boa qualidade de vida, quanto para trazerem
responsabilidades e deveres para os individuos (BARROSO, 2018).

Com relagdo a esse valor comunitario da dignidade da pessoa humana, uma de suas
dimensdes aparece nos debates de bioética como um dos fundamentos para se defender a
ilicitude da pratica. Como elemento central da analise juridica da terminacdo da vida, a
protecdodo individuo contra si proprio configura o direito (e até mesmo um dever) do Estado
de proteger as pessoas contra suas proprias acGes que possam configurar autolesdo
(BARROSO, 2018). Configura-se, assim, um dos principais argumentos para se limitar a
autonomia da vontade e, consequentemente, impedir que o paciente, ou qualquer outro
individuo, possa optar pela terminacéo de sua vida.

A partir das normas constitucionais e de interpretacdes mais amplas, é possivel abordar o

debate da terminacdo da vida de maneira mais inovadora e especifica para cada caso. Contudo,

8 «Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unigo indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

(--)
111 - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988)
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é recorrente a aplicacdo de uma interpretacdo mais literal do ordenamento juridico brasileiro,
na qual essas condutas tém uma andlise juridica restrita, que as enquadra, quando possivel, em
determinados tipos penais que as abarquem.

O suicidio assistido®, por essa légica, seria enquadrado no tipo penal do art. 122 do
Codigo Penal?, considerando que o médico estaria prestando auxilio material para a pratica do
suicidio. Cabe destacar que uma pratica adequada de suicidio assistido ndo poderia ser
confundida com as condutas de “induzir ou instigar alguém a suicidar-se” (BRASIL, 1940),
visto que o medico seguiria estritamente a livre vontade do paciente, ndo devendo exercer
influéncia que a comprometa.

Para Bitencourt (2020), induzir é promover o surgimento de uma ideia, tomando a
iniciativa para fazer surgir uma ideia até entdo inexistente, suplantando a vontade do outro
individuo para convencé-lo a cometer suicidio ou a automutilacdo. Instigar significa estimular,
reforcar uma ideia ja existente, atuando sobre a vontade do instigado para que este, com sua
vontade e sua autonomia comprometidas por essa influéncia externa, retire sua propria vida
(BITENCOURT, 2020). Tanto o induzimento quanto a instigacao sao formas de “participagao
moral”, sendo necessaria uma influéncia decisiva no processo de formacao dessa vontade
viciada, abarcando os aspectos volitivo e intelectivo (BITENCOURT, 2020).

Prestar auxilio material, por sua vez, seria uma assisténcia fisica, e ndo moral, garantindo
0s meios para o suicidio ou compartilhando a forma de utiliza-los, por exemplo, e que pode
ocorrer desde a fase preparatéria até a fase executoria do crime, desde que ndo haja uma
intervencdo direta nos atos executdrios (BITENCOURT, 2020). O auxilio também pode se
concretizar por meio de uma omissdo, quando o sujeito tem o dever juridico de evitar que o
individuo retire sua vida, mas deixa de agir nesse sentido (BITENCOURT, 2020).

Cabe ressaltar que as hipdteses acima descritas ndo se configuram por toda e qualquer
forma de participag&o no crime. E preciso que se observe dois requisitos nessa participagdo: a
eficécia causal, ou seja, a real influéncia na conduta da vitima e contribuigdo para o suicidio ou
ao menos para a sua tentativa; e a ciéncia dessa participagdo, devendo o sujeito ativo ter
consciéncia e vontade de cooperar com o suicidio ou com a automutilacdo (BITENCOURT,
2020).

Além disso, ha causas de aumento de pena que podem ser aplicaveis a determinados

9 Conceito definido no subcapitulo 1.2 do presente trabalho.

10 «Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilacéo ou prestar-lhe auxilio material
para que o faga:

Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos” (BRASIL, 1940).
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casos. Se 0 método obtém o resultado esperado e causa a morte do paciente, incidiria 0 §2° do
art. 122 do CP%. Na hip6tese de o paciente ter suas capacidades fisicas restringidas em razio de
seu quadro médico, ainda ha o risco de ser aplicavel o §3°, 11*?, ou 0 §7°*® do art. 122, caso se
entenda que a possibilidade de o enfermo oferecer resisténcia estaria dificultada ou
impossibilitada, respectivamente, sendo que esta Gltima que enquadraria a conduta no tipo penal
de homicidio, do art. 121 do CP*.

A redugdo da capacidade de resisténcia do 83° do art. 122 pode decorrer de qualquer
causa, seja em razdo da propria enfermidade do individuo, seja em virtude de causas mais
transitorias, como a embriaguez ou uso de alguma substancia entorpecente (BITENCOURT,
2020). No entanto, essa diminuicdo da resisténcia deve configurar tdo somente uma
incapacidade relativa, visto que, caso configure uma auséncia absoluta da capacidade de
resisténcia, estara tipificado o crime de homicidio, nos termos do §7° do art. 122, por ser
praticado contra uma vitima que ndo é capaz de entender o caréter ilicito da acao, ndo podendo
expressar seu consentimento ou sua autodeterminacdo (BITENCOURT, 2020).

Como explicitado no primeiro capitulo deste trabalho, o suicidio assistido parte do
pressuposto de que o paciente tem capacidades fisicas e mentais suficientes para,
respectivamente, executar ao menos parte da acdo que levard a sua morte e compreender o
carater e as consequéncias de tal acdo. Como ja destacado anteriormente, essa &, inclusive, a
principal limitacdo para a aplicacdo dessa forma de terminacdo da vida, que a torna inaplicavel
para 0s casos em que o paciente sofre com uma deficiéncia mental severa que lhe retire a
capacidade de ter plena consciéncia de suas agdes, bem como ao que esta acometido de
limitacdes fisicas extremas que tornem a mera assisténcia técnica do médico insuficiente para
a obtencdo do resultado morte. Assim, uma restricdo fisica absoluta ou a auséncia do
“necessario discernimento para a pratica do ato” (BRASIL, 1940), conforme descrito no art.
122, 87° do CP, seriam naturalmente incompativeis com os procedimentos de suicidio
assistido. Por essa razdo, a aplicagdo do referido dispositivo legal estaria restrita a uma

interpretacdo que parta do pressuposto de que a conduta € criminosa e que, por mais que o

114§ 2° Se o suicidio se consuma ou se da automutilacéo resulta morte:

Pena - reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos” (BRASIL, 1940).

12«8 3° A pena ¢ duplicada:

()

Il - se a vitima é menor ou tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia” (BRASIL, 1940).
13«8 7° Se o crime de que trata 0 § 2° deste artigo é cometido contra menor de 14 (quatorze) anos ou contra quem
ndo tem o necessario discernimento para a pratica do ato, ou que, por qualquer outra causa, ndo pode oferecer
resisténcia, responde o agente pelo crime de homicidio, nos termos do art. 121 deste Codigo” (BRASIL, 1940).
14 <“Art. 121. Matar alguém

Pena - recluséo, de seis a vinte anos" (BRASIL, 1940).
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paciente tivesse capacidades fisicas para a pratica do suicidio assistido, ndo teria o suficiente
para oferecer resisténcia durante o procedimento, caso essa fosse sua vontade.

No caso da eutanasia, somam-se as hipoteses descritas acima duas novas. A primeira é a
tipificacdo direta da conduta do médico como homicidio. A segunda, referente em particulara
eutanésia passiva, € a condena¢do do médico por omissao de socorro.

Um enquadramento mais direto no homicidio seria mais proprio para 0s casos de
eutanasia do que para os de suicidio assistido em razdo da ja mencionada diferenca da funcéo
do médico em ambas as hipo6teses. Na eutandsia, a conduta que leva a terminagdo da vida é
exclusivamente do médico, seja por meio de uma agdo, seja por meio de uma omissdo. No
suicidio assistido, por sua vez, seria 0 proprio paciente quem estaria praticando a conduta que
tem como resultado a sua morte, recebendo apenas a assisténcia técnica do médico para garantir
que 0 método seja eficiente e que ndo haja sofrimento.

Apesar desse risco, aplica-se a eutanasia a causa de diminuicao de pena do §1° do art. 121
do CP. Afinal, interromper o sofrimento do paciente e garantir-lhe uma morte digna configura
“motivo de relevante valor moral” (BRASIL, 1940), que ¢ aquele aprovado pela ordem moral
da sociedade, um valor consideravel que seja adequado aos principios éticos dominantes, em
uma forma de estimativa média com a maior objetividade possivel (BITENCOURT, 2020).

Merece destaque o fato de que os motivos de “relevante valor social ou moral” ndo se
restringem a reduzir a pena do homicidio. Afinal, também constam como uma circunstancia
atenuante na parte geral do Codigo Penal, no art. 65, 111, “a”, do CP®. No entanto, caso sejam
utilizados como privilegiadora para o homicidio, ndo pode ser aplicada, simultaneamente, como
uma atenuante, para que se evite o bis in idem que, nesse caso, beneficiaria indevidamente o
réu (BITENCOURT, 2020).

3.2 Normas de direito internacional e orienta¢6es médicas aplicaveis no Brasil

Como foi destacado no subcapitulo anterior, o tema da terminagdo da vida por meio da
eutanasia, ortotanasia ou suicidio assistido carece de uma previsdo legislativa especifica, o que
favorece uma interpretacdo que tipifica a conduta como crime e impede uma abordagem

aprofundada do debate. A ortotanasia, por sua vez, por ndo ser uma maneira de antecipacdo da

15 “Art. 65 - Sdo circunstancias que sempre atenuam a pena:

[-]

111 - ter 0 agente:

a) cometido o crime por motivo de relevante valor social ou moral;” (BRASIL, 1940).
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morte, mas tdo somente a conduta que permite que ela ocorra em seu tempo natural (FELIX et.
al., 2013), é ainda mais marcada por esse vazio normativo. Afinal, a morte ndo decorre
diretamente dessa conduta, que apenas ndo prolonga artificialmente a vida do paciente em
estado terminal.

Na tentativa de dar uma diretriz & atuacdo dos médicos quanto a ortotanésia, se seria
possivel de ser praticada e, em caso positivo, de que forma, o Conselho Federal de medicina
publicou a Resolucdo de n° 1.805/2006. Em seu preambulo, a Resolu¢cdo menciona dois
dispositivos constitucionais como fundamentos: o art. 1°, 111, da CRFB/882, que traz o principio
da dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa do Brasil;
e o art. 59, 111, da CRFB/88Y", que prevé a vedacdo a tortura ou ao tratamento desumano ou
degradante.

Por mais que as perspectivas normativas relacionadas a terminacdo da vida no Brasil
estejam em geral atreladas a uma perspectiva do Direito Penal, com a tipificacdo dessas
condutas como crime, essa Resolucdo do CFM traz uma perspectiva destoante. Possivelmente
pelo fato de a ortotanasia ser uma conduta mais branda por parte do médico do que as demais
formas de terminacdo da vida, o CFM deu preponderancia a dignidade da pessoa humana na
deliberacdo que deu origem a referida Resolucédo, sem incluir o direito a vida, do caput do art.
5° da CRFB/88, na lista de suas normas basilares.

A breve Resolucdo do CFM n° 1.805/2006 traz, em seu art. 1°, a permissdo aos médicos
para limitarem ou suspenderem “procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente
em fase terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal” (CFM, 2006). Percebe-se que também se reconhece a possibilidade de o
representante legal ser aquele que esta tomando a decisdo, incluindo, desse modo, 0s casos em
que o paciente ndo goza de capacidade civil plena.

Além disso, a Resolucdo destaca que essa permissao para que nao se prolongue a vida do
enfermo em fase terminal ndo isenta o profissional da satde das demais responsabilidades em
seu cuidado. A propria decisdo de limitagcdo ou suspensdo do procedimento ou tratamento é

tomada a partir das informacdes prestadas pelo médico, que, com base no 81° do art. 1°, “tem a

16 “Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos Estados e Municipios € do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

()

Il - a dignidade da pessoa humana;” (BRASIL, 1988).

17«Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(--)

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;” (BRASIL, 1988).
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obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas
adequadas para cada situagdo” (CFM, 2006). Essa op¢do também deve ser registrada no
prontuario, com a sua devida fundamentacdo, além de ser direito do enfermo solicitar,
diretamente ou por meio de seu representante, uma segunda opinido médica®®.

E a responsabilidade do médico ultrapassa 0 momento da escolha em si. Mesmo tomada
a decisdo de ndo prolongamento da vida do paciente, isso ndo implica uma renuncia a qualquer
tipo de atendimento. Assim, nos termos do art. 2° da Resolucédo, todos os tipos de cuidado
necessarios para que se respeite a dignidade da pessoa humana, reduzindo o seu sofrimento,
devem seguir sendo administrados pela equipe médica, garantindo até mesmo o direito de alta
hospitalar'®, para que possa passar os estagios finais de sua enfermidade em local mais comodo
do que os leitos hospitalares.

A Resolucdo CFM n° 1.805/2006 néo foi a Unica oportunidade em que o Conselho Federal
de Medicina destacou a importancia da autonomia do paciente e de se proporcionar um
atendimento compativel com sua vontade. No preambulo da Resolu¢do CFM n° 1.931/09, que
aprovou o Codigo de Etica Médica, foi estabelecido como uma diretriz para a atua¢do dos
profissionais da satde a “busca de melhor relacionamento com o paciente e a garantia de maior
autonomia a sua vontade” (CFM, 2009), bem como a submissdo das normas do Codigo “aos
dispositivos constitucionais vigentes” (CFM, 2009).

Entretanto, como ja indicado no subcapitulo anterior, o respeito a autonomia da vontade
no implica a permissdo para a pratica da eutanasia. Nesse ponto, o art. 41 do Cédigo de Etica
Médica é expresso ao proibir que os médicos antecipem a morte do paciente, abreviando sua
vida, mesmo que a seu pedido ou a pedido de seu representante legal?. O paragrafo tnico desse

mesmo artigo traz a obriga¢do do médico de garantir “todos os cuidados paliativos disponiveis”

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

§1° O médico tem a obrigacéo de esclarecer ao doente ou a seu representante legal as modalidades terapéuticas
adequadas para cada situacéo.

§2°A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuario.

§3°E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica” (CFM,
2006).

19 «“Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-
lhe o direito da alta hospitalar” (CFM, 2006).

20 «F yedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.

Paragrafo unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender a¢BGes diagndsticas ou terapéuticas inGteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal” (CFM,
2009).
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(CFM, 2009), tal como também prevé o art. 2° da Resolugdo CFM n° 1.805/2006, além de
destacar que nao se deve “empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou
obstinadas”, respeitando sempre a “vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal” (CFM, 2009).

Mais recentemente, em 16 de setembro de 2019, foi publicada uma nova Resolugéo do
CFM, tratando especificamente sobre o direito do paciente de recusar tratamentos medicos
eletivos. A Resolugdo CFM n° 2.232/2019 prevé, em seu art. 192, o direito do paciente & “recusa
terapéutica”, cabendo ao médico respeita-lo, apos informar seu titular a respeito “dos riscos e
das consequéncias previsiveis” (CFM, 2019) dessa decisdo. Esse mesmo diploma normativo
destaca que o paciente deve ser maior de idade e estar “capaz, liicido, orientado e consciente,
no momento da decisdo” (CFM, 2019) de recusa do tratamento eletivo??.

Inclusive, caso 0 paciente seja menor de idade ou esteja com suas faculdades mentais
comprometidas, ndo podera recusar tratamentos necessarios para cuidar de riscos relevantes a
sua satde, ainda que esteja representado ou assistido por terceiros?. E, em caso de urgéncia e
de emergéncia que configurem perigo iminente a vida do paciente, a recusa terapéutica também
sera desconsiderada®.

Mas a capacidade civil do paciente ndo é a Unica limitacdo a recusa terapéutica. Caso essa
recusa configure abuso de direito, também nédo deve ser aceita pelo médico. A propria resolugdo
traz duas hipoOteses em que esse abuso de direito estaria configurado: quando a recusa coloca
em risco a saude de terceiros ou quando expde a populacéo a risco de contaminacédo de doenca
transmissivel®®. Esse dispositivo busca impedir que uma decisdo individual comprometa a
salide de terceiros, que também devem ter sua dignidade respeitada, bem como a prépria vida
plena em sociedade, a depender da doenca que poderia ser disseminada.

Ademais, havendo uma discordancia substancial e incontornavel quanto ao tratamento

2L “Art. 1°A recusa terapéutica é, nos termos da legislagdo vigente € na forma desta Resolugdo, um direito do
paciente a ser respeitado pelo médico, desde que esse o informe dos riscos e das consequéncias previsiveis de sua
decisdo” (CFM, 2019).

22«Art, 2° E assegurado ao paciente maior de idade, capaz, lucido, orientado e consciente, no momento da deciséo,
o direito de recusa a terapéutica proposta em tratamento eletivo, de acordo com a legisla¢do vigente” (CFM, 2019).
23 “Art. 3° Em situagdes de risco relevante a satide, o médico ndo deve aceitar a recusa terapéutica de paciente
menor de idade ou de adulto que ndo esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de
estarem representados ou assistidos por terceiros” (CFM, 2019).

24 «“Art. 11. Em situagdes de urgéncia e emergéncia que caracterizarem iminente perigo de morte, 0 médico deve
adotar todas as medidas necessérias e reconhecidas para preservar a vida do paciente, independentemente da recusa
terapéutica” (CFM, 2019).

25 “Art. 5° A recusa terapéutica ndo deve ser aceita pelo médico quando caracterizar abuso de direito.

§ 1° Caracteriza abuso de direito:

| — A recusa terapéutica que coloque em risco a salde de terceiros.

Il — A recusa terapéutica ao tratamento de doenca transmissivel ou de qualquer outra condigdo semelhante que
exponha a populag&o a risco de contaminagdo” (CFM, 2019).
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proposto entre o médico e quem esteja responsavel por defender os interesses e manifestar a
vontade do paciente menor de idade ou incapaz, a recusa nao necessariamente prevalece. A
equipe médica deve entrar em contato com as “autoridades competentes”, para que se possa
garantir que os interesses do paciente serdo atendidos. A Resolugdo néo traz um rol taxativo
gue informe exatamente quais autoridades seriam essas. Contudo, sdo mencionados trés
exemplos: o Ministério Pablico, a Policia e o Conselho Tutelar. Desse modo, parece que a
definicdo dessa autoridade dependeria diretamente do caso concreto (o Conselho Tutelar atuaria
apenas em casos com menores de idade, e ndo com pessoas adultas com dificuldades de
expressarem sua vontade, por exemplo).

Por fim, a Resolucdo CFM n° 2.232/2019 dispde sobre a forma como a recusa terapéutica
pode ser feita. Na verdade, o Unico requisito real seria que o meio pelo qual essa recusa é
manifestada permita sua preservacao e insercdo no prontuario do paciente, inclusive em formato
de tecnologia de dudio e video. Contudo, 0 modo preferencial pelo qual se faz essa manifestacao
é por escrito e perante duas testemunhas, nos casos em que a opcao do enfermo o colocar em
risco de morte®®.

O Direito Internacional enfrenta as mesmas dificuldades do ordenamento juridico patrio
para tratar da terminacdo da vida, com todos os direitos e principios juridicos e éticos
envolvidos. No entanto, ha ainda uma dificuldade em se oferecer uma resposta Unica a
realidades sociais tdo diversas como as de todos 0s paises que podem assinar um tratado.

Um primeiro passo nas previsdes normativas sobre temas da bioética foi o Cadigo de
Nuremberg, de 1947, que tinha como objetivo oferecer uma resposta a realizacdo dos
experimentos lesivos e até mesmo letais por parte de médicos do regime nazista, possibilitando
sua punicao, conforme descrito no preambulo do diploma normativo. Por mais que o contexto
e 0 objeto do Cddigo nédo estejam diretamente relacionados com o tema da terminacao da vida,
a importancia dada ao consentimento do paciente representa um marco nas previsoes

internacionais relacionadas a bioética?’.

26 “Art. 12. A recusa terapéutica regulamentada nesta Resolu¢io deve ser prestada, preferencialmente, por escrito
e perante duas testemunhas quando a falta do tratamento recusado expuser o paciente a perigo de morte.
Paragrafo Unico. Sao admitidos outros meios de registro da recusa terapéutica quando o paciente ndo puder presta-
la por escrito, desde que o meio empregado, incluindo tecnologia com audio e video, permita sua preservacdo e
inser¢éo no respectivo prontuario” (CFM, 2019).

27 Assim dispde o art. 1° do Codigo de Nuremberg: “1.0 consentimento voluntario do ser humano é absolutamente
essencial. 1sso significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser legalmente capazes de dar
consentimento; essas pessoas devem exercer o livre direito de escolha sem qualquer intervencao de elementos de
forca, fraude, mentira, coagdo, astdcia ou outra forma de restri¢do posterior; devem ter conhecimento suficiente
do assunto em estudo para tomarem uma decisdo licida. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas
a natureza, a duracao e o propdsito do experimento; os méetodos segundo 0s quais 0 experimento sera conduzido;
as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos sobre a salde ou sobre a pessoa do participante, que
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Em 1948, a Declaragio Universal dos Direitos Humanos trouxe, em seu art. 3°%, o direito
de todo ser humano a vida. A preocupacdo com a preservacao da vida € uma relevante diretriz
para o direito internacional e para as instituicdes que buscam assegurar seu cumprimento.
Contudo, cabe ressaltar que essa preocupagdo ndo tinha como enderecamento especifico a
questdo da terminag&o da vida de pacientes terminais, mas sim outras formas de ameaca a vida.
Assim, a mera existéncia desse dispositivo ndo é suficiente para oferecer uma resposta decisiva
que demonstre a ilegalidade de toda e qualquer forma de terminacédo da vida perante o Direito
Internacional, ainda mais ao se considerar que mesmo uma posicao que defenda a legalizacéo
de algumas dessas praticas ndo caracteriza um desprezo pelo direito a vida, como ja afirmado
anteriormente.

Soma-se a isso o fato de a dignidade da pessoa humana ser um tema central da Declaracao
Universal dos Direitos Humanos. Além de servir como fundamento para todo o contetdo de
seu texto, esse principio pode ser identificado de maneira mais evidente em dois dispositivos.
O art. 1°, mais abrangente, estabelece que “todos os seres humanos nascem livres € iguais em
dignidade e em direitos” (COMITE DE REDACAO DA DECLARACAO UNIVERSAL DOS
DIREITOS HUMANOS, 1948). O art. 5° traz a proibicao a tortura e a “penas ou tratamentos
cruéis, desumanos ou degradantes” (COMITE DE REDACAO DA DECLARACAO
UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948). Por mais que o contexto histérico sugira
gue a norma seja voltada para a prevencdo de préaticas abusivas de regimes autoritarios, ha de
se questionar se realmente sua aplicacdo ndo pode ser mais ampla. Por exemplo, um paciente
terminal que est& plenamente consciente de sua condicdo e de suas alternativas, bem como das
consequéncias destas, e que Ihe tem a terminacdo da vida negada, prolongando seu sofrimento,
poderia estar enquadrado na hipotese de “tratamento degradante”. Obviamente, a aplicagdo de
um conceito como esse requer um cuidado consideravel e uma anélise sempre especifica de
cada caso, mas ndo parece ser algo impossivel de se vislumbrar.

O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos de 1966, internalizado pela
Republica Federativa do Brasil em 1992, por meio do Decreto n°® 592/92, também prevé o

direito a vida, em seu art. 6.1%°, como sendo “inerente a pessoa humana”, dispondo que

eventualmente possam ocorrer, devido a sua participacdo no experimento. O dever e a responsabilidade de garantir
a qualidade do consentimento repousam sobre o pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se
compromete nele. S&o deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a outrem impunemente”
(TRIBUNAL INTERNACIONAL DE NUREMBERG, 1947).

28 “Artigo 3° Todo individuo tem direito a vida, a liberdade e a seguranga pessoal” (COMITE DE REDACAO DA
DECLARACAO UNIVERSAL DOS DIREITOS HUMANOS, 1948).

29 Consta o que segue no art. 6.1 da referida Convengao: “O direito a vida € inerente a pessoa humana. Este direito
devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida” (BRASIL, 1992).
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“ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida” (BRASIL, 1992). Possivelmente,
essa previsdo se justifica pelo fato de que alguns paises ainda tinham (e tém) pena de morte. No
entanto, ainda cabe o questionamento: mortes nao arbitrarias, tal como as que decorrem do
pedido de terminacéo da vida por parte de um paciente terminal, seriam permitidas por esse
tratado?

Em seu predmbulo, esse mesmo tratado reconhece que os direitos nele dispostos
“decorrem da dignidade inerente a pessoa humana” (BRASIL, 1992). Desse modo, conforme
se retomard no subcapitulo seguinte, mesmo direito a vida tem fundamento na dignidade da
pessoa humana.

No mesmo sentido, a Convencdo Americana sobre Direitos Humanos de 1969, o Pacto
de Sdo José da Costa Rica, internalizado pela Republica Federativa do Brasil em 1992, por meio
do Decreto n°® 678/92, prevé o direito a vida como sendo baseado no principio da dignidade da

pessoa humana. Reconhece em seu preambulo que

[...] os direitos essenciais do homem néo derivam do fato de ser ele nacional
de determinado Estado, mas sim do fato de ter como fundamento os atributos da
pessoa humana, razdo por que justificam uma protecdo internacional, de natureza
convencional, coadjuvante ou complementar da que oferece o direito interno dos
Estados americanos (BRASIL, 1992).

Esse tratado traz um dispositivo, o art. 5.2°°, sobre a dignidade da pessoa humana muito
semelhante aquele presente na Declaragdo Universal dos Direitos Humanos, prevendo que
ninguém deve ser submetido a “penas ou tratos cruéis, desumanos ou degradantes”, mas
adicionando que “toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido a
dignidade inerente ao ser humano” (BRASIL, 1992). Além disso, o tratado garante que “toda
pessoa tem direito ao respeito de sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade” (BRASIL,
1992), no art. 11.127, e que “ninguém pode ser objeto de ingeréncias arbitrarias ou abusivas em
sua vida privada” (BRASIL, 1992), no art. 11.228. Ndo ha uma defini¢ao expressa do que seria
uma “ingeréncia arbitraria”, mas, caso se entenda que a negativa da opg¢do de terminagdo da
vida a um paciente terminal se enquadra nesse conceito, seria possivel até mesmo reivindicar a
“prote¢do da lei” (BRASIL, 1992) contra essa intervengdo, nos termos do art. 11.33%,

Da mesma forma que o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos, o Pacto de

30 Consta o que segue no art. 5.2 da referida Convengdo: “Ninguém deve ser submetido a torturas, nem a penas ou
tratos cruéis, desumanos ou degradantes. Toda pessoa privada da liberdade deve ser tratada com o respeito devido
a dignidade inerente ao ser humano” (BRASIL, 1992).

31 Consta o que segue no art. 11.3 da referida Convengio “Toda pessoa tem direito a prote¢do da lei contra tais
ingeréncias ou tais ofensas” (BRASIL, 1992).
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S30 José da Costa Rica prevé, em seu art. 4.1%, a protecdo ao direito a vida, prevendo que
“ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente” (BRASIL, 1992). Novamente, coloca-Se 0
guestionamento acerca da possiblidade da terminagdo da vida, que teria o consentimento do
paciente.

A Declaracéo de Genebra, elaborada no mesmo ano de 1948, mas cuja ultima atualizagdo
se deu em 2017, também traz previsGes que indicam as bases das previsdes normativas
internacionais de bioética. Elaborada pela Associacdo Médica Mundial, a Declaragéo apresenta
o chamado “physician’s pledge”, que inclui, entre outros, os seguintes comandos: “l WILL
RESPECT the autonomy and dignity of my patient” e “I WILL NOT USE my medical knowledge
to violate human rights and civil liberties, even under threat” (AMM, 1948, italico nosso).

A preocupacdo com o respeito a vida e sua preservacdo, por 6bvio, continua sendo um
tema relevante e que comp@e o documento. No entanto, é interessante observar como o respeito
a autonomia e dignidade do paciente também toma um papel central na conduta do profissional
da salde. Além disso, por mais que a preocupacdo com a violacdo a direitos humanos e
liberdades civis possa ter uma finalidade de impedir abusos estatais, tais como os perpetuados
no regime nazista, a segunda previsdo acima citada impde um amplo dever de respeito aos
direitos humanos e liberdades civis, o que inclui o direito a um tratamento que leve em
consideracdo a dignidade da pessoa humana e do direito de escolha do paciente.

Também redigida pela Associacdo Médica Mundial, em 1964, mas com uma série de
alteragdes entre 1975 e 2013, a Declaracdo de Helsinque destaca mais diretrizes importantes
para a conduta dos profissionais da salde e para a compreensao do tratamento internacional
dado a bioética e a terminacdo da vida, apesar de seu objetivo central também ser o de impedir

a realizacdo de pesquisas clinicas abusivas.

3.3 Hermenéutica e caminhos para aplicacdo das normas vigentes

Conforme visto nos subcapitulos anteriores, hd uma evidente caréncia de previsoes
normativas que tratam expressamente da terminacdo da vida. Mesmo os arts. 121, §1°, e 122 do
CP, este ultimo aplicavel apenas ao suicidio medicamente assistido, ndo parecem ter sido
propriamente pensados para essa controvérsia.

O “relevante valor moral”, previsto no §1° do art.121 do CP, ¢ um conceito amplo, que

32 Consta o que segue no art. 4.1 da referida Convengio: “Toda pessoa tem o direito de que se respeite sua vida.
Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da concepgao. Ninguém pode ser privado da
vida arbitrariamente” (BRASIL, 1992).
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ndo permite a conclusdo imediata de que a morte de um paciente terminal, com o seu
consentimento, esteja abarcada nesse contexto de mera atenuante do homicidio. A prestacdo de
auxilio material ao suicidio também é uma hipétese que vai muito além do suicidio assistido; e
parece ainda mais dificil afirmar que efetivamente foi pensada para os casos de suicidio
medicamente assistido de pacientes terminais.

Entdo, ndo basta a mera identificacdo das normas que poderiam ser aplicadas ao caso. E
preciso realizar uma analise hermenéutica em conjunto com essa aplicacdo. Afinal, “a
interpretacdo ¢ a explicitacdo daquilo que compreendemos” (STRECK, 2019, p. 21). Sendo
assim, conforme afirma Lenio Streck (2019), mesmo no caso de aplicagdo por subsuncéo de
normas aparentemente diretas, ha um trabalho de hermenéutica, considerando que o juiz deve
“explicitar aquilo que compreendeu” do conjunto normativo aplicavel ao tema decidido. E,
nesse esforco interpretativo, os principios possuem uma funcdo central para um completo
tratamento normativo da quest&o.

Os principios e as regras sdo uma espécie de norma, possuindo as categorias
deontoldgicas comuns a essa categoria: 0 mandado, a permissdo e a proibicdo (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 108). Os principios, no entanto, sdo normas com alcance mais amplo do
que as regras, sendo inclusive contetdo de outras normas, expressando requisitos de justica
(MENDES; BRANCO, 2018 p. 108-109). Sendo assim:

Os principios teriam, ainda, virtudes multifuncionais, diferentemente das regras. Os
principios, nessa linha, desempenhariam uma fungéo argumentativa. Por serem mais
abrangentes que as regras e por assinalarem os standards de justi¢a relacionados com
certo instituto juridico, seriam instrumentos Uteis para se descobrir a razdo de ser de
uma regra ou mesmo de outro principio menos amplo. Assim, o principio da igualdade
informaria o principio da acessibilidade de todos aos cargos publicos, que, de seu
turno, confere a compreensdo adequada da norma, que exige o0 concurso publico para
0 preenchimento desses cargos.

J& que os principios estruturam um instituto, ddo ensejo, ainda, até mesmo a
descoberta de regras que ndo estdo expressas em um enunciado legislativo,
propiciando o desenvolvimento e a integracdo do ordenamento juridico. Aqui, cabe
pensar no principio da moralidade e no principio da publicidade como determinantes
da proibicdo de que um concurso publico possa ter prazo sumamente exiguo de
inscricdo de interessados, em horéarios e localidades inadequados. (MENDES;
BRANCO, 2018, p. 109-110).

A caracterizacdo dos principios também € fundamental para se entender a forma de

resolucéo de litigios que dependam de seu uso. Nesse sentido:

Ensina Dworkin que os principios, de seu lado, ndo desencadeiam automaticamente
as consequéncias juridicas previstas no texto normativo pela s6 ocorréncia da situagao
de fato que o texto descreve. Os principios tém uma dimensdo que as regras nao
possuem: a dimenséo do peso. Os principios podem interferir uns nos outros e, nesse
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caso, ‘deve-se resolver o conflito levando-se em consideragdo o peso de cada um’.
Isso, admitidamente, ndo se faz por meio de critérios de mensuracdo exatos, mas
segundo a indagacdo sobre qudo importante é um principio — ou qual 0 seu peso —
numa dada situacdo. Ndo se resolvem os conflitos entre principios tomando um como
excecdo ao outro. O que ocorre € um confronto de pesos entre as normas que se
cotejam. Os principios, como delineados por Dworkin, captam os valores morais da
comunidade e os tornam elementos proprios do discurso juridico. (DWORKIN, 1978
apud MENDES; BRANCO, 2018, p 111).

Desse modo, conforme adiantado no inicio deste capitulo, qualquer das posi¢Bes a
respeito da permissdo ou ndo da terminacgdo da vida de pacientes terminais ndo significa uma
escolha de valorizacdo exclusiva de um principio ou direito em detrimento completo do outro,
mas sim uma analise comparativa, voltada para determinada situagio. E o chamado método de

ponderacgdo de principios, proposto por Robert Alexy:

Os principios, na sua visdo — e que comega, aqui, a se distanciar de Dworkin —, ‘sdo
normas que ordenam que algo seja realizado na maior medida, dentro das
possibilidades juridicas e reais existentes’. Os principios sdo, por isso mesmo,
comandos de otimizagdo. O grau de cumprimento do que o principio prevé é
determinado pelo seu cotejo com outros principios e regras opostas (possibilidade
juridica) e pela consideragdo da realidade fatica sobre a qual operara (possibilidade
real).

[-]

A colisdo de principios, da mesma forma que o conflito entre regras, refere-se [sic] a
situacdo em que a aplicacdo de duas ou mais normas ao caso concreto engendra
consequéncias contraditorias entre si. A solucdo para o conflito entre regras, porém,
ndo € a mesma para o caso de colisdo entre principios. Um conflito entre regras é
solucionado tomando-se uma das regras como clausula de excecdo da outra ou
declarando-se que uma delas nao é valida.

J& quando os principios se contrapdem em um caso concreto, ha que se apurar 0 peso
(nisso consistindo a ponderacéo) que apresentam nesse mesmo caso, tendo presente
que, se apreciados em abstrato, nenhum desses principios em choque ostenta primazia
definitiva sobre o outro. Nada impede, assim, que, em caso diverso, com outras
caracteristicas, o principio antes preterido venha a prevalecer” (ALEXY, 1993 apud
MENDES; BRANCO, 2018, p. 112-113).

Segundo Streck (2019), sempre ha pré-compreensdes sobre 0 que se enuncia ou
interpreta, mas ndo se pode confundi-las com opiniGes pessoais ou crencas politicas e
ideoldgicas. Para ele, o papel do juiz ndo é fazer uma mera escolha, mas sim tomar uma decisao

com responsabilidades:

Todos os jurisdicionados possuem o direito fundamental a obter uma resposta correta,
isto é, uma decisdo que esteja de acordo com a Constituicdo. Juiz ndo escolhe. Juiz
decide. H4 uma diferenga entre escolher, que esta no plano da razdo prética, e decisdo,
que estd no plano da responsabilidade politica e da intersubjetividade. Neste ponto
fica bem clara a necessidade de separar a pessoa do juiz no seu cotidiano do juiz
autoridade, que possui responsabilidade politica. (STRECK, 2019, p. 47).

Para Streck (2019), uma aplicacdo que confunde essa pré-compreensdo com
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posicionamentos pessoais € um risco ao Estado Democratico de Direito, ja que foge dos limites
por ele colocados por meio do processo democratico e deturpa os principios do ordenamento
juridico. O mesmo problema haveria em se buscar cria-los em decisdes judiciais, pensando-se
exclusivamente nas consequéncias para determinado caso, sem a preocupagdo com esse
processo de legitimacgéo do direito, bem como de sua organizagdo como um todo.

Essa compreensdo indevida dos principios juridicos, que tem como consequéncia ndo
apenas a sua utilizacdo indevida, mas também sua criacdo descontrolada e arbitraria, é o que
Streck (2019) nomeia de pamprincipiologismo. Isso “[...] faz com que — a pretexto de se estar
aplicando principios constitucionais — haja uma proliferacdo incontrolada de enunciados para
resolver determinados problemas concretos, muitas vezes ao alvedrio da propria legalidade
constitucional” (STRECK, 2019, p. 28).

De fato, o pamprincipiologismo identificado por Streck € um risco considerével no debate
da terminagdo da vida. O principio da dignidade da pessoa humana é um dos maiores exemplos
desse fendmeno, ndo sendo incomum que posicionamentos antagénicos quanto ao tema tenham
fundamento nesse mesmo principio. Além do risco de um esvaziamento de sentido dos
principios ja existentes, ha um risco consideravel da criacao casuistica de outros principios, que
reforga a perda de significado dessa categoria de normas e que tumultua a resolugéo das
questdes por meio das previsdes reais do ordenamento juridico (STRECK, 2019). Nesse

sentido, afirma o autor:

Sem qualquer possibilidade taxondmica acerca da matéria, esses enunciados (com
pretenséo assertorica e performativa), que nomino como pamprincipios (por exemplo,
afetividade, confianga no juiz da causa, razoabilidade, realidade, etc [sic]) cumprem
a funcdo de metarregras. S&o retdricos. Com eles, qualquer resposta pode ser correta.
Alids, sempre havera um enunciado desse jaez aplicavel ao ‘caso concreto’, que acaba
sendo ‘construido’ a partir de grau zero de significado. Sua multiplicagdo se deve a
errbnea compreensdo da tese de que os principios proporcionariam uma abertura
interpretativa, quando, em verdade, sua funcdo é de fechamento interpretativo.
(STRECK, 2019, p. 29)

Esse problema pode ganhar proporc¢des ainda maiores em campos, como a bioética, que
ja conta com principios préprios, elaborados por autores especializados no tema e que possuem
um acumulo suficiente para conseguirem identificar o sentido dessas diretrizes, que nédo
necessariamente foram feitas para serem aplicadas no ordenamento juridico de forma imediata
e sem as adaptacdes e/ou o desenvolvimento necessarios. N&o é dificil imaginar, por exemplo,
um uso dos principios da beneficéncia e da justica como novos principios juridicos, cujo sentido
sera dificil de identificar em razao dessa “abertura interpretativa” contestada por Streck.

No entanto, assim como destaca Streck (2019), essas conclusdes tampouco podem levar
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a um descarte dos principios, que desempenha um papel essencial de “fechar a interpretacao”

(STRECK, 2019, p. 32), delimitando-a. Sendo assim,

Os principios, dito de outro modo — claro que quando entendidos em sua forma
auténtica —, instituem o mundo pratico no Direito, oferecendo o fechamento
interpretativo quando da institucionalizagdo daquilo que Ihe constitui. Sdo, portanto,
elementos argumentativo-interpretativos que permitem o controle dos sentidos que as
decisBes judiciais articulam. Principios sdo o critério a partir do qual uma decisao sera
correta ou incorreta (STRECK, 2019, p. 32-33).

Essa delimitacdo da interpretacdo ganha ainda mais importancia em temas, como o da
terminacdo da vida, em que os principios podem assumir um papel central na resolucdo de
litigios, ndo apenas por se tratar de um dilema moral, mas também em virtude da escassez de
normas especificas. Especialmente o principio da dignidade da pessoa humana, que € a principal
base de uma argumentacao favoravel a possibilidade de terminacéo da vida e, simultaneamente,
o fundamento do direito a vida, elemento central para o posicionamento contrario a permissdo
dessas préaticas. Afinal, mesmo o uso de dispositivos do Codigo Penal deve passar pelo filtro
dos principios, considerando que “uma regra sempre serd aplicada por intermédio de um ou
varios principios. A regra é a enunciagdo do principio. E um principio ndo pode ser aplicado
sem uma regra, caso contrario ele seria uma super-regra” (STRECK, 2019, p. 33-34).

Assim, a compreensdo dos principios como delimitadores da interpretacéo se diferencia

de sua visao

Como mandados de otimizacéo, circunstancia que chama a colacéo a subjetividade do
intérprete, aquela parte da tese de que os principios introduzem o mundo pratico no
Direito, ‘fechando’ a interpretagdo, isto é, diminuindo — ao invés de aumentar — o
espaco da discricionariedade do intérprete (STRECK, 2019, p. 35).

Hé& também uma diferenga central na forma como Streck (2019), por meio de sua Critica
Hermenéutica do Direito, entende a resolucdo de conflitos que envolvam principios e sua

prépria caracterizagdo como normas, em comparagdo com as regras. Para ele,

Os atos de interpretacdo e aplicagdo sao incindiveis (com o que se supera o método)
e [...] ndo ha diferenga estrutural entre casos que se resolvem mediante a mera
aplicagdo silogistica de uma regra juridica valida e aqueles que, pela vagueza e
ambiguidade de sua expressdo, como os direitos fundamentais, seriam resolvidos,
ao final do procedimento, pela lei da ponderagdo (STRECK, 2019, p. 35).

Desse modo, conforme ja adiantado, sempre ha um esforgo interpretativo na resolucéo

dos conflitos. Mesmo o que parece ser uma aplicacdo direta das normas penais para os casos da
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terminacdo da vida é, em realidade, uma interpretagdo sobre o direito & vida que o torna
absoluto, tal como a doutrina da santidade da vida, apresentada no primeiro capitulo com base
nas reflexdes de Holland (2008). Mesmo “nos casos em que deve ser aplicada a ‘literalidade’
da regra, isso s6 € possivel porque ela vem justificada por um principio que lhe sustenta”
(STRECK, 2019, p. 42).

A funcdo dos principios de delimitar a hermenéutica juridica € o que impede o
pamprincipiologismo e permite um funcionamento do direito como um verdadeiro
ordenamento, um conjunto de normas que dialogam e que sdo compativeis entre si (STRECK,
2019). Nesse sentido, afirma o autor:

Os principios (re)inserem a facticidade no Direito, e espelham uma determinada
tradigdo juridica que permitird um didlogo constante entre a decisdo particular com
todo o ordenamento. Deste modo, proporcionam que a atividade jurisdicional, por
intermédio da fundamentacdo, que é condicdo de possibilidade, torne publico o
sentido que serd, assim, intersubjetivamente controlado, e tendera a manter ilesa a
coeréncia e integridade do Direito (STRECK, 2019, p. 37).

Com base na ideia de que ndo ha distingdo estrutural entre regras e principios, Streck
(2019) propde uma teoria da decisdo com seis hipoteses nas quais seria possivel que o Poder
Judiciario deixasse de aplicar uma lei ou um de seus dispositivos. S&o elas: (i) quando a lei for
inconstitucional, ndo sendo aplicada ao caso concreto, por meio do controle difuso de
constitucionalidade, ou sendo declarada inconstitucional, pelo controle concentrado de
constitucionalidade; (ii) quando for aplicavel um dos critérios de resolucdo de antinomias; (iii)
quando se aplicar a interpretacdo conforme a Constituicdo para sedimentar uma interpretacao
de determinada lei ou dispositivo que o torne compativel com o texto constitucional; (iv)
quando se operar a nulidade parcial sem reducdo de texto; (v) quando houver declaragéo de
inconstitucionalidade com redugéo de texto; e (vi) quando for o caso de ndo mais se aplicar
uma regra por conta do esvaziamento de seu fundamento principiologico (STRECK, 2019, p.
43-44).

Dentre essas op¢des, a Ultima parece ser a mais expressiva para o tratamento juridico da
terminacdo da vida. A interpretacdo conforme a Constituicdo também pode ser utilizada para
tratar do enquadramento penal da matéria, determinando, por exemplo, que € inconstitucional
a leitura que inclui a eutanasia ou a ortotanasia no art. 121, 81°, do CP, ou aquela que enquadra
o suicidio assistido na hipétese prevista no art. 122 do CP. Essa alternativa, no entanto, parece
insuficiente.

Por mais que possa dar indicios de como o tratamento juridico da matéria deve ocorrer, a
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interpretacdo conforme a Constituicdo, por si sO, apenas retiraria a terminagdo da vida dos
pacientes terminais dos dispositivos penais acima mencionados, de forma geral e abstrata,
operando uma modificacdo (ainda que ndo no texto expresso) diretamente nas normas.
Entretanto, as analises dos casos de terminagdo da vida devem sempre levar em conta os seus
elementos concretos. O paciente estava, de fato, com uma doenga terminal? Havia mais
tratamentos disponiveis aos quais ele ndo teve conhecimento, mas que Ihe poderiam ter sido
apresentados? O método utilizado pela equipe meédica para encerrar a vida do paciente
influencia na excluséo da conduta das hipdteses de homicidio ou prestacdo de auxilio material
ao suicidio?

Resumindo: haveria um vazio referente a quando e como se deveria proceder com a
terminacdo da vida para que efetivamente sejam afastados os tipos penais anteriormente
mencionados. O que é um risco consideravel em paises, como o Brasil, que enfrentam sérias
dificuldades na garantia do direito a satde a populagdo, com limita¢Ges estruturais e financeiras
que poderiam levar a um uso da terminacéo da vida como forma de gestédo de leitos hospitalares,
como avisa Del Rio (2014).

Além disso, a interpretacdo conforme a Constituicdo ocorre em um contexto especifico.

Segundo Streck:

A interpretacdo conforme a Constituicdo constitui-se em mecanismo de fundamental
importancia para a constitucionalizagdo dos textos normativos infraconstitucionais. A
verfassungskonforme Auslegung, como é denominada na Alemanha, é um principio
constitucional, justamente em face da forca normativa da Constituicdo, no dizer de
Hesse, para quem, ‘segundo esse principio, uma lei ndo deve ser declarada nula
quando pode ser interpretada em consonancia com a Constituicdo. Essa consonancia
existe ndo sd, entdo, quando a lei, sem a consideragdo de pontos de vista
juridicoconstitucionais, admite uma interpretacdo que é compativel com a
Constituicdo. No quadro da interpretacdo conforme a Constituicdo, normas
constitucionais sdo, portanto, ndo s normas de exame, mas também normas materiais
para a determinagdo do contelido das leis ordinarias’.

Entendo que a interpretagdo conforme a Constituicdo é mais do que um principio, mas
um modo de interpretar a legislagdo a luz do texto constitucional, até porque ndo ha
nada mais imanente a uma Constituicdo do que a obrigacdo de que todos os textos
normativos do sistema sejam interpretados de acordo com ela. Desse modo, em sendo
um principio (imanente), os juizes e tribunais ndo podem (continuar a) (so)negar a sua
aplicacdo, sob pena de violagcdo da propria Constitui¢do” (STRECK, 2018, p. 406).

Tendo em vista que a interpretacdo conforme a Constituicdo depende dessa analise
abstrata, que tem como uma de suas possiveis consequéncias a declaracdo de
inconstitucionalidade da norma, caso se entenda que ndo é possivel haver uma interpretacao
compativel com o texto constitucional, a alternativa seria realmente essa declaracdo de

inconstitucionalidade. Parece remota a hipdtese de que uma discussao com consequéncias tdo
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impactantes como uma alteracdo nas prdprias normas dos arts. 121, 81°, e 122 do CP, ou mesmo
uma declaracdo de sua inconstitucionalidade, seja efetivamente travada no cenario atual. Ainda
mais ao se considerar que ndo ha um crime expresso e especifico para a eutanasia atualmente,
0 que torna o alto custo argumentativo e politico desse método algo desnecesséario.

Por sua vez, a ndo aplicacdo da regra por conta do esvaziamento de seu fundamento
principiologico permitiria uma resolucao de conflitos a partir de uma analise de cada caso em

que se decide. Afinal,

¢ por meio da aplicagdo principioldgica que sera possivel a ndo aplicacéo da regra a
determinado caso (a aplicagdo principioldgica sempre ocorrera, ja que nao ha regra
sem principio e o principio s6 existe a partir de uma regra — pensemos, por exemplo,
na regra do furto, que € ‘suspensa’ em casos de ‘insignificancia’) (STRECK, 2019, p.
44-45),

Essa alternativa ainda deve ser utilizada de forma cuidadosa, ndo pode ser ilimitada. Nas

palavras de Streck:

Tal circunstancia, por 6bvio, acarretard um compromisso da comunidade juridica, na
medida em que, a partir de uma excecdo, casos similares exigirdo — mas exigirdo
mesmo — aplicagdo similar, gracas a integridade e & coeréncia. Trata-se de entender
o0s principios em seu carater deontolégico e ndo meramente teleolégico. Como uma
regra s existe — no sentido da applicatio hermenéutica — a partir de um principio que
Ihe densifica o contetdo, a regra s6 persiste, naquele caso concreto, se nao estiver
incompativel com um ou mais principios. A regra permanece vigente e valida; s
deixa de ser aplicada naquele caso concreto. Se a regra €, em definitivo,
inconstitucional, entdo se aplica a hipotese 1. Por outro lado, ha que ser claro que um
principio s6 adquire existéncia hermenéutica por intermédio de uma regra. Logo, é
dessa diferenca ontoldgica [ontologische Differenz]® que se extrai o sentido para a
resolucdo do caso concreto.) (STRECK, 2019, p. 45, italico do autor).

A terminacdo da vida, no entanto, parece ser uma das hipoteses em que esse esvaziamento
tem uma probabilidade razoavel. Conforme ja exposto na introdugdo e no primeiro capitulo
deste trabalho, hd uma relacdo direta entre desenvolvimento tecnologico e cientifico e as
situacdes concretas em que se discute a terminacdo da vida. A propria figura do paciente
terminal tem o seu peso derivado desses avancos, responsaveis por estender sua vida e,
consequentemente, o dilema sobre a possibilidade ou ndo de encerra-la, mesmo enquanto
aparelhos e/ou medicamentos poderiam manté-la.

A bioética, e ndo apenas o tema da terminacdo da vida, € uma area de debates dinamica,
na qual os avangos nas discussdes filosoficas e médicas sobre o tema ndo oferecem apenas

respostas, mas sempre trazem novas questdes, novas perguntas, novos problemas a serem

33 Os colchetes e a expressdo neles contida constam no texto original da citacéo.



44

solucionados. Esse dinamismo, naturalmente, também afeta qualquer tratamento juridico que
se possa dar a questdo.

N&o se trata de se fazer um apelo ao pamprincipiologismo denunciado por Streck (2019),
com a criagdo de novos principios em uma tentativa desordenada e antidemocratica de se
“atualizar” o ordenamento juridico. Mas ¢ preciso reconhecer que o aprofundamento do debate
e 0 conhecimento que resulta desse processo impactam diretamente na hermenéutica e na forma
de se aplicarem o0s principios ja existentes no ordenamento juridico. Por exemplo, a
compreensdo do que é estar vivo € fundamental para que se saiba quando € possivel falar em
um direito a vida, assim como a defini¢cdo do que ¢ “pessoa” € determinante para o principio da
dignidade da pessoa humana.

Entretanto o dinamismo vai além da mera evolugdo dos conceitos. A realidade é alterada
por essas inovagdes e 0 que antes parecia uma realidade distante da maior parte da populacgéo e
dos legisladores torna-se um problema crescente, com mais possibilidades de se prolongar a
vida de pacientes terminais, sem a garantia de cura. E, conforme ja ressaltado por Streck (2019),
a hermenéutica é diretamente influenciada pelo contexto histérico, social e politico em que o
intérprete se encontra, atualizando, também, o sentido dos principios, sempre de acordo com a
responsabilidade politica que o julgador detém.

Na linha do que afirma o autor, os principios servem como delimitadores da interpretacéo,
sem deixa-la tdo abrangente a ponto de ser imprevisivel e arbitraria, mas tampouco suprimindo
a hermenéutica em si. Desse modo, mesmo uma solucao de conflito sobre a terminagédo da vida
de um paciente terminal ndo significaria exatamente o uso de um principio ou direito em
detrimento de outro, mas sim o uso de ambos combinados, possivelmente em funcdes
diferentes.

Ao longo deste trabalho, foi dito que a discussao a respeito desse tema, para que tenha o
devido grau de seriedade e aprofundamento, deve tratar de todos os principios envolvidos no
caso, ndo podendo escolher ignorar um ou mais deles em razdo de uma l6gica consequencialista,
conforme indicado por Streck (2019), que parte da resposta que se pretende dar ao problema
para entdo construir uma fundamentacdo que a sustente. No entanto, o entendimento dos
principios como fundamentos das regras e limitadores da interpretacdo (STRECK, 2019)
permitem mais do que isso: ndo ha um afastamento de qualquer um dos principios, ja que todos
atuam como fundamento principal da decisdo ou como, no minimo, limitadores hermenéuticos.

Imagine-se um caso em que um juiz, com base no ordenamento juridico atual, decide de
forma favoravel a terminacéo da vida. Haveria os fundamentos centrais, como o0s principios da

dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, que seriam utilizados para se sustentar
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que as normas penais tiveram sua propria fundamentacdo principioldgica esvaziada naquele
caso, ndo sendo aplicaveis naquela situacdo. Mas, como também ja indicado, os casos em que
se pode cogitar a terminacdo da vida, na realidade concreta, sdo diversos. Como se poderia
saber em quais situacdes e de que forma seria permitido realizar a terminagio da vida? E nesse
ponto que o direito & vida atua como limitador da interpretacdo, uma barreira abstrata que esta
sempre presente, que imp&e um dnus argumentativo para que se indique que determinado caso
€ uma excecao a esse limite geral e que, portanto, se pode proceder a terminacdo da vida de um
certo paciente terminal.

Até mesmo a concepcdo do direto & vida vem sendo atualizada por alguns autores, em
razdo dessas alteracdes das situacOGes concretas. Vejam-se, por exemplo, as reflexdes de

Anderson Schreiber a respeito do assunto:

Embora possa consistir em uma opg¢ao legitima do ponto de vista moral ou filoséfico,
a alegada supremacia do direito a vida ndo encontra qualquer fundamento juridico
em nosso sistema normativo. A Constituicdo de 1988 nao reserva tratamento
privilegiadoa vida em face de outros interesses pessoais. Menciona o direito a vida
no art. 5°, juntamente com tantos outros direitos como a igualdade, a seguranca, a
propriedade ea liberdade, liberdade [...].

[...]

Pode-se afirmar, nessa dire¢do, que ndao ha um direito a vida digna, o que ha de
abranger também o encerramento da vida quando tal resultado for mais
consentaneo com a dignidade humana do paciente. Em outras palavras: deve se
reconhecer um direito a morte digna, sempre que tal decisdo representar o exercicio
de outro direito fundamental (por exemplo, a liberdade religiosa) que, a luz das
circunstancias concretas e da pessoa considerada em sua individualidade, se revele
capaz de prevalecer sobre a vida na ponderagdo entre direitos de igual hierarquia”
(SCHREIBER, 2013, p. 51-52).

Com o entendimento do direito a vida como um “direito a vida digna”, ¢ possivel
vislumbrar um novo papel desse principio no debate da terminacdo da vida. Poderia se tornar,
assim, ndo apenas um limitador de interpretacdo, mas também como um elemento central da
argumentacdo favoravel a terminacdo da vida, para garantir que o paciente terminal tenha
condicdes dignas de vida.

Entretanto, ha o desafio de se determinar qual o critério para a determinacédo da qualidade
de vida, objetivo ou subjetivo. Conforme visto no primeiro capitulo, o critério objetivo acaba
tendo como consequéncia uma fixacdo arbitraria. O critério subjetivo, por essa perspectiva,
seria mais adequado. Contudo, mesmo esse critério ndo pode ser absoluto, deve ser aplicado
com cuidado para que um estado temporario do paciente ndo o leve a tomar uma decisdo
irreversivel para uma condicdo médica tratavel.

A funcédo do principio como limitador da interpretacdo também sofreria uma relevante
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influéncia dessa percepcdo do direito & vida. A mudanca seria menor do que a anteriormente
indicada, mas seria um reforco da ideia de que a garantia da vida € uma norma geral e abstrata,
que limita as interpretacGes sobre temas aos quais seja relevante, mas que pode abrir espago
para a terminacdo da vida, a depender da condicéo concreta do paciente e de sua perspectiva de
tratamento (ou auséncia dela).

Com isso, parece possivel afastar o enquadramento das condutas de terminagéo da vida
nos tipos penais existentes com base no principio da dignidade da pessoa humana em conjunto
com outros principios, como o da autonomia, e utilizando o direito a vida como limitador de
interpretacdo. A perspectiva do direito a vida como “direito a vida digna” também permitiria
um aprofundamento desse debate, ganhando novas proporcdes e podendo fazer desse préprio

direito um fundamento para se defender a possibilidade da terminacdo da vida.



47

4 PERSPECTIVAS DE EVOLUCAO DO TRATAMENTO JURIDICO DA MATERIA

4.1 Projetos de Lei que tratem sobre a terminacdo da vida: espacgo para eutanésia e/ou

suicidio assistido ou apenas um timido debate sobre recusa de tratamento?

Os projetos legislativos sobre a tematica da terminagdo da vida sdo, em sua maioria,
marcados pela perspectiva do Direito Penal anteriormente mencionada. Afinal, mesmo uma
tentativa de se regulamentar a terminacdo da vida deve oferecer alguma resposta & forte
interpretacédo de que a conduta seria um crime.

O Projeto de Lei n° 125 foi proposto no Senado em 1996. Nos termos de sua ementa,
tinha como objetivo autorizar “a pratica da morte sem dor nos casos em que especifica e da
outras providéncias™* (BRASIL, 1996). Assim, traria uma forma distinta de tratamento da
terminacéo da vida pelo direito brasileiro, identificando as diferencas entre as situacdes em que
pode ser cogitada e permitindo sua pratica em algumas delas. Entretanto, o Projeto ndo foi
aprovado no Senado, nem mesmo chegando a ser remetido & Camara dos Deputados®. Seu
arquivamento ocorreu no inicio de 1999.

Em sentido contrario, o PL n° 236/2012 do Senado Federal®®, que propde um novo Cédigo
Penal, traz a previsdo especifica da eutanasia como um tipo penal, em seu art. 12237, A vitima
deve ser imputavel e maior, considerando que o paciente deve ter capacidade plena para
exprimir sua vontade, para que possa se falar na eutanasia descrita por esse dispositivo e ndo
tipificar a pratica como homicidio.

Apesar de tal previsdo especifica como crime, esse Projeto de Lei ndo criminaliza toda e
qualquer forma de terminacgéo da vida. A pena do proprio tipo penal da eutanasia pode nédo ser
aplicada pelo juiz, a depender das caracteristicas particulares do caso e dos lagos de parentesco

ou de afeto entre 0 agente e a vitima, nos termos do §1° do art. 1223,

34 Disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/27928. Acesso em: 11 de junho
de 2022.

%5 Disponivel em: https://www.congressonacional.leg.br/materias/materias-bicamerais/-/ver/pls-125-1996. Acesso
em: 11 de junho de 2022.

36 Disponivel em:
https://legis.senado.leg.br/sdleg-getter/documento?dm=3515262&ts=1645029382318&disposition=inline.
Acesso em: 8 de junho de 2022.

37 “Eutanasia

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixao, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razéo de doenca grave:

Pena — prisdo, de dois a quatro anos” (BRASIL, 2012).

384§ 1° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstincias do caso, bem como a relagdo de parentesco ou
estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima” (BRASIL, 2012).



48

Além disso, ha uma interessante excludente de ilicitude trazida pelo §2° do mesmo art.
122 do PL n° 236/2012. Confira-se:

82° N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter
a vida do paciente em caso de doenga grave irreversivel, e desde que essa
circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja consentimento do
paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cOnjuge,
companheiro ou irmédo (BRASIL, 2012).

Desse modo, 0 mesmo PL que criminalizaria a eutanasia exclui a ilicitude da ortotanasia
de pacientes terminais, com os requisitos do consentimento do paciente ou de quem por ele for
responsavel, bem como a opinido de dois médicos para caracterizar que o quadro médico é
irreversivel. Perceba-se que seria possivel optar pela ortotanasia mesmo nos casos em que 0
paciente ndo pode exprimir vontade, que poderia ser manifestada por esses responsaveis. E, ao
tornar expressa a licitude da ortotanasia, o referido dispositivo caminha no mesmo sentido que
as orientacdes medicas anteriormente discutidas.

Essas mesmas colocac@es se aplicam ao suicidio assistido, possivelmente enquadrado no
crime de induzimento, instigagéo ou auxilio ao suicidio. Afinal, assim dispde o §2° do art. 123
do PL n° 236/2012:

Art. 123. Induzir, instigar ou auxiliar alguém ao suicidio:
Pena — prisdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma, e de um a quatro anas, se
da tentativa resulta leséo corporal grave, em qualquer grau.

[-]
§ 2° Aplicam-se ao auxilio a suicidio o disposto nos §81° e 2° do artigo anterior.[...]
(BRASIL, 2012).

A redacdo do art. 123 do PL, ao atrair a aplicacéo dos dispositivos sobre eutanésia, parece
também evidenciar uma intencdo de incluir o suicidio assistido nesse tipo penal. No entanto,
apesar da tipificacdo, também ha a possibilidade de néo ser aplicada pena ou mesmo de haver
uma excluséo da ilicitude, a depender das circunstancias do caso.

Héa ainda mais um ponto relevante nesse Projeto de Lei. Ao final do capitulo anterior, foi
afirmado que ndo haveria elementos suficientes para que se acreditasse que o Codigo Penal
atual ja tivesse efetivamente uma previsao sobre a terminacdo da vida de pacientes terminais
que dao o consentimento para tanto, considerando que o “relevante valor moral” indicado na
atenuante do homicidio presente no §1° do art. 121 do CP n&o indica uma finalidade voltada,
de fato, para a eutandsia, para a ortotanasia ou para o suicidio assistido.

O Projeto de Lei n° 236/2012 parece confirmar justamente essa posi¢do. Ndo houve, tdo

somente, a criacdo de um tipo penal especifico para a eutanasia, com aplicacOes extensiveis ao
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suicidio assistido, mas também a manutencdo, com redacgdo praticamente idéntica, do §1° do
art. 121 do CP atual. Confira-se o0 83° do art. 121 do PL n° 236/2012:

Art. 121. Matar alguém:

Pena — prisdo, de seis a vinte anos. [...]

83° A pena é diminuida de um sexto a um terco se 0 agente comete o crime impelido
por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emocéo,
logo em seguida de injusta provocacdo da vitima (BRASIL, 2012).

Assim, um enquadramento penal da terminagédo da vida de pacientes terminais demonstra
ser uma situacdo muito particular, que ndo pode ser abarcada em uma categoria genérica, COmo
ado §1°do art. 121 do CP atual. Para que se possa ter um tratamento que esteja de acordo com
a complexidade das situacdes que circundam o tema da terminacdo da vida, se fazem
necessarias previsdes especificas. E, como se pode perceber pelos dispositivos do PL n°
236/2012, mesmo uma perspectiva que criminaliza a conduta se vé diante de casos tdo sensiveis
que exce¢des, como a permissao da ortotanasia, acabam surgindo.

Em sentido analogo, tramitam alguns Projetos de Lei, apensados, que tém como objetivo
regulamentar a préatica da ortotanasia. O PL n° 3.002/08, o primeiro deles, assim dispde em seu
art. 3%

Art. 3° E permitida ao médico assistente a pratica da ortotanasia, mediante solicitaco
expressa e por escrito do doente ou seu representante legal.

I —asolicitagdo deve ser feitaem formulario prdprio, datado e assinado pelo paciente
ou seu representante legal na presenca de duas testemunhas;

Il — o médico assistente e outros profissionais que trabalhem nos servigos de salde
onde se interna o paciente ndo podem atuar como testemunha;

Il —adecisdo quanto a solicitacdo de que trata o caput devera ser proferida por junta
médica especializada (BRASIL, 2008).

Nesses termos, 0s requisitos para a pratica da ortotanasia alcancariam 0s casos em que 0
paciente ndo pode exprimir vontade, assim como o PL n° 236/2012. Essa possibilidade nédo
significa que ndo ha qualquer cuidado na preservacdo da vontade do paciente ou na adequacgao
da terminacdo da vida a seu caso particular. O inciso Il do art. 3° do PL n° 3.002/08 impede que
0 médico e toda a equipe de salde responsaveis pelo acompanhamento atuem como
testemunhas da manifestacdo de vontade do paciente, para evitar uma atuacdo imparcial. No
mesmo sentido, o art. 12°° proibe que o médico receba pagamento adicional.

A decisdo definitiva para permitir a realizagdo da ortotandsia seria proferida por uma junta

39 «Art. 12. E expressamente vedada a percepgdo de honorarios adicionais ou especificos em razio do
acompanhamento de ortotanasia, além daqueles normalmente contratados” (BRASIL, 2008).
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médica especializada, e ndo pelo paciente ou pelo médico que o acompanha. Mesmo assim, este
Gltimo possui uma série de responsabilidades para tornar possivel essa pratica. Estdo resumidas

no art. 4° do PL, com 0s seguintes pontos principais:

Aurt. 4° O médico assistente tem o dever de:

I — verificar a existéncia de doenca terminal;

Il —assegurar que o paciente ou seu representante legal tome uma decisdo plenamente
informada, fornecendo-lhe informacdes completas sobre o seu caso, que incluam:

a) diagnostico;

b) prognéstico;

c) todas as modalidades terapéuticas existentes para o caso especifico;

d) alternativas para alivio ou controle da dor.

Il — referir o paciente para junta médica especializada, ap6s atendidas todas as
exigéncias previstas em lei, para ratificacdo diagndstica e decisdo quanto a solicitacdo
da préatica de ortotanasia;

IV —aconselhar o paciente ou seu representante legal sobre a importancia de sempre
considerar a possibilidade de desisténcia da solicitacdo, a qualquer tempo, de qualquer
maneira, sem necessidade de justificac&o;

V —anular prontamente a solicitacdo assinada pelo paciente ou seu representante legal,
sempre que ele assim o desejar;

VIl —assegurar que a interrupcao dos procedimentos ou tratamentos extraordinarios
siga as exigéncias legais vigentes;
VIl — providenciar, quando for o caso, condi¢cbes para que 0 paciente possa

proceder ao desligamento de aparelhos, se esta for sua deciséo;

X — assegurar que o paciente continue a receber todos os cuidados ordinarios
necessarios para seu caso especifico, independentemente de sua decisdo quanto a
ortotanasia;

X1 - assegurar o direito a alta hospitalar ao paciente cuja solicitacdo de ortotanasia
seja aceita;

Paragrafo Gnico. O médico assistente ndo poderd participar de junta médica
especializada de paciente seu (BRASIL, 2008).

Assim, em primeiro lugar, deve o médico identificar que hd uma doenca terminal, o que
justificaria a aplicacdo dessas normas, e garantir que o paciente e sua familia estejam
devidamente informados sobre essa condicdo médica, para que possam tomar uma deciséo
consciente e livre. Além disso, é o médico que acompanha o paciente em questdo quem o
encaminha a junta médica especializada, da qual esse mesmo médico ndo podera fazer parte,
para que seja feito um segundo exame e apenas entéo se decidira se o pedido sera acolhido ou
néo.

O PL também garante a possibilidade de desisténcia do paciente a qualquer momento,
desde que o processo ainda possa ser impedido ou revertido. O paciente também possui direito
a alta hospitalar, caso sua solicitacdo de ortotanasia seja aceita, e, independentemente de ser
aceita ou ndo, deve ser assegurada a manutencao dos cuidados para sua enfermidade, ndo sendo
possivel abandoar os cuidados paliativos em razdo dessa escolha, por exemplo.

A solicitacdo de terminacgdo da vida realizada pelo paciente, diretamente ou por meio de
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seu representante legal, deve ser submetida a apreciacdo do Ministério Publico, ap6s a anélise
da junta meédica, para que seja avaliada a regularidade e a legalidade do procedimento. A
decisdo favoravel do Ministério Publico é requisito essencial para a pratica da ortotanasia,
devendo haver atuacio do Judiciario em casos de duvida“*.

Também ¢é afastada a responsabilidade civil e penal da equipe médica responsavel pela
ortotanasia, ressalvados os seus excessos, nos termos do art. 8°*'. Afinal, para que a pratica seja
viavel, os profissionais da saude também precisam agir livremente.

O Projeto de Lei de n° 6.715/09, que fora apensado ao PL n° 3.002/08 enquanto ambos
tramitam no Congresso Nacional, tem o mesmo o objetivo de legalizar a ortotanasia. Suas
alteracdes propostas, por sua vez, sdo mais simples, adicionando tdo somente o art. 136-A ao

Caodigo Penal, com a seguinte redacao:

Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados a
paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e extraordinarios,
em situacdo de morte iminente e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente
ou, em sua impossibilidade, do cénjuge, companheiro, ascendente, descendente ou
irméo.

§ 1° A situacdo de morte iminente e inevitvel deve ser previamente atestada por 2
(dois) medicos.

8§ 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de omissdo de
uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente terminal
(BRASIL, 2009).

O PL, assim como aquele discutido anteriormente, reforgca a importancia ndo apenas do
consentimento do paciente, expresso por ele diretamente ou por quem for seu responsavel, mas
também a necessidade de uma analise médica da enfermidade, por dois profissionais distintos,
para que se tenha certeza de que se trata de doenca terminal. O 82° desse artigo ressalta que a
opcao pela ortotanasia ndo dispensa a equipe médica de garantir os demais tratamentos que ndo
sejam aquele recusado pelo paciente.

Também mais recente, o Projeto de Lei do Senado n° 7/2018 também tem como objetivo

legalizar a eutanasia passiva e a ortotanasia ao fazer uma adig&o no art. 13 do CP*?, que trata da

40 “Art. 6° A solicitagdo formulada pelo paciente ou seu representante legal e endossada pela junta médica
especializada deve ser submetida & apreciagdo de membro do Ministério Publico, para avaliacdo da regularidade e
da legalidade do procedimento de solicitagdo da ortotanasia.

§ 1° A prética de ortotanasia somente podera ser efetuada apds decisdo favoravel do Ministério Publico.

§ 2° Em caso de duvida, o membro do Ministério Pdblico devera provocar o Poder Judiciario, para que este se
manifeste sobre a solicitagdo” (BRASIL, 2008).

41 «“Art. 8° Os médicos, auxiliares de saude e demais profissionais que participarem da pratica da ortotandsia,
estritamente na forma prescrita por esta lei, ndo serdo responsabilizados, civil ou penalmente, por seus atos,
ressalvados os excessos comprovadamente cometidos” (BRASIL, 2008).

42 «“Art. 13 - O resultado, de que depende a existéncia do crime, somente é imputavel a quem lhe deu causa.
Considera-se causa a a¢do ou omissdo sem a qual o resultado néo teria ocorrido” (BRASIL, 1940).
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relacdo de causalidade para que seja possivel imputar o crime a alguém. Assim, adicionaria o

seguinte paragrafo:

8§ 3° Nd&o se considera omissdo penalmente relevante a falta de institui¢do de suporte
de vida ou a ndo realizacdo de tratamento ou procedimento médico ou odontolégico
recusados expressamente pelo paciente ou, nos casos em que 0 paciente ndo possa
expressar sua vontade, por seu representante legal (BRASIL, 2018).

Com isso, a excludente de ilicitude estaria na parte geral do Cédigo Penal, e ndo nos
dispositivos que tratem especificamente sobre homicidio ou auxilio ao suicidio. Ao contrario
dos Projetos de Lei anteriores, no entanto, este indica uma ordem de preferéncia para aqueles
que podem manifestar a vontade do paciente, caso ele se encontre incapacitado. Essa ordem é

a seguinte:

Art. 3° Quando o paciente ndo puder expressar validamente a propria vontade, ainda
que circunstancialmente, ele serd representado, no exercicio dos direitos previstos
nesta Lei, por ordem de prioridade:

I — pelo mandatario constituido no documento previsto no paragrafo Gnico;

Il —por seu cOnjuge ou companheiro, salvo se houver separa¢do, mesmo que de fato;
I11 — pelo responsavel legal ou constituido judicialmente;

IV — pelos parentes, em linha reta ou colateral, até o segundo grau, dando-se
preferéncia aos mais préximos na linha de parentesco.

Pardgrafo (nico. O paciente capaz poderd, antecipando futura auséncia de
discernimento ou incapacidade de expressdo da propria vontade, atribuir a
representacdo de que trata o caput a mandatario de sua livre escolha, por meio de
instrumento publico, sendo vedada a atribuicdo a qualquer membro da equipe de
assisténcia a saude que o acompanha (BRASIL, 2018).

Percebe-se que esse Projeto de Lei da uma preferéncia ao mandatario escolhido
diretamente pelo paciente, colocando-0 na frente de todas as outras pessoas que podem
representar o enfermo. Afinal, sendo essa pessoa por ele préprio livremente escolhida, é
possivel presumir que seria aquela quem melhor representaria sua vontade.

O Projeto de Lei n° 352/2019, ainda mais recente, também foi apensado ao PL n°
3.002/08. Esse PL destaca, em seu art. 2°, 0 conjunto de principios que rege suas disposi¢des,

nos seguintes termos:

Art. 2°, Sdo fundamentos da presente Lei, 0 respeito a dignidade da pessoa em seu
processo de grave enfermidade, a garantia de sua autonomia, intimidade,
confidencialidade de seus dados de salide sob todas as formas e liberdade na expressao
de sua vontade, em acordo aos seus valores, crengas e desejos.

Paragrafo Gnico. A manifestacdo da vontade do paciente pode ser expressa durante o
processo de enfermidade terminal ou de forma antecipada, na forma desta Lei, tanto
para aceitar como para recusar tratamentos, interrompé-los, mediante informacéo
adequada dos profissionais de satde (BRASIL, 2019).
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Por mais que os demais projetos de lei que tém como objetivo a legaliza¢do da ortotanasia
também tenham principios no minimo muito semelhantes como fundamentos, nédo realizam
uma listagem como essa para guiar o intérprete e aplicador do diploma normativo. Nesse
projeto, entdo, percebe-se que ndo é preciso que a manifestacdo da vontade do paciente seja
prévia, podendo também ser efetuada durante a evolucdo de sua enfermidade, conforme

também indicado pelo art. 8°:

Aurt. 8°. O direito de concordar ou negar-se a receber uma intervencéo ou tratamento,
ou a decisdo de interrompé-lo, podera ser feito durante o processo da enfermidade,
por si ou por representante livremente escolhido ou familiares, na forma desta lei.

Paragrafo Unico. O consentimento informado ou a negativa esclarecida do paciente,
livremente revogavel a qualquer tempo, deve ser feito de modo documentado,
assinado por si ou por seu representante, devendo essa manifestagdo do paciente ser
anotada em seu prontudrio clinico para compor a sua histéria clinica (BRASIL, 2019).

O paciente, inclusive, teria direito a ser informado sobre essa possibilidade de deixar

registrada a sua vontade quanto a recusa ou ndo de tratamentos, devendo também ser informado

sobre seu quadro de satde de forma completa, para que possa tomar uma decisao consciente. E
0 que dizem os arts. 4°, caput e 81°, 7°, 10°, 14 e 24 do PL n° 352/20109:

Art. 4°. A pessoa em seu processo de enfermidade terminal tem o direito de receber
toda a informac&o necessaria sobre seu diagndstico e progndstico, adaptada as suas
condi¢Bes cognitivas e sensoriais, que deve guardar consonancia com a sua historia
clinica como paciente, em acordo as anota¢des em seu prontudrio clinico de saude.

8 1° A pessoa com diagnostico de enfermidade irreversivel e progressiva com
possibilidade de perda progressiva da autonomia ou de vir a falecer em consequéncia
do mal que a acomete, tem o direito de ser informada prontamente sobre a
possibilidade de formular instrucdes prévias de vontade sobre a sua salde, a fim de
lhe garantir tempo para tomada de deciséo refletida, de forma antecipada.

§ 2°. O direito a informagdo prevista no “caput” deste artigo pode ficar limitada nos
casos de grave risco a integridade fisica ou psiquica da pessoa, devendo o médico
responsavel anotar em seu prontudrio clinico de salde tal fato, comunicando as
pessoas com vinculo de parentesco, de representacdo, de amizade ou de afeto com o
paciente.

8§ 3°. A pessoa tem o direito de receber a informac&o por escrito sobre o diagndstico,
prognostico e tratamento relacionado ao seu estado de salde para obter uma segunda
opinido.

Art. 7°. A pessoa tem o direito de conhecer toda a informac&o disponivel sobre a sua
salde, durante enfermidade terminal para, em acordo a sua vontade, concordar ou
recusar intervencdes e tratamentos propostos pelos profissionais de salide que visem
tdo somente prolongar sua vida em razdo da existéncia de determinadas tecnologias
ou medicamentos paliativos, sem possibilidade de recuperagdo de sua saude.

Art. 10. E garantido a toda pessoa capaz, nos termos desta lei, o direito de planejar,
de modo antecipado, suas decisGes ante possiveis hipdteses do que pode Ihe ocorrer
no decurso de uma enfermidade, mediante instrucfes prévias a respeito de condutas
terapéuticas no momento de privacdo da manifestacdo da vontade, deixando expressa
suas escolhas sobre consentimento ou recusa em relagdo a testes diagnosticos,
terapias, procedimentos, medicamentos, tratamentos e outras condutas terapéuticas.
Paragrafo Unico. Podera ser indicado pela pessoa, nas suas instrucBes prévias de
vontade, um seu representante, pessoa capaz na forma da legislacdo civil, para a
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tomada de decisdo nas ocasides em que néo lhe for possivel fazé-lo autonomamente.
Art. 14. Serd garantida aos pacientes em fase terminal informagao sobre seu estado de
salide e sobre os objetivos dos cuidados paliativos que receberem durante o processo
e de acordo as suas necessidades e preferéncias.

Art. 24. Para uma avaliacao segura da incapacidade do exercicio do direito de tomada
de decisdo de modo auténomo, o profissional de salde devera contar com a opiniao
de outros profissionais implicados diretamente na atencéo do paciente, bem como
consultar a familia para tomar conhecimento de sua opinido (BRASIL, 2019).

A informacéo sobre o quadro do paciente pode ser limitada, no entanto, se houver um

risco grave a integridade fisica ou psiquica do paciente. Além disso, também seria preciso

adequar a comunicacdo a pessoas menores de idade, que possuem uma série de normas

especificas como protecdo, no art. 5° do PL n° 352/2019, inclusive impedindo que seus

responsaveis tomem decisGes prejudiciais a satde ou a vida desse paciente sem a notificacdo

prévia das autoridades competentes. Confira-se:

Aurt. 5°. As pessoas menores de idade, na forma da lei, em seu processo de enfermidade
terminal, tém o direito de:

I - receber informagGes adaptada a sua idade, maturidade, desenvolvimento
intelectual e psicoldgico, sobre o conjunto de tratamento médico e cuidados paliativos
e as perspectivas positivas que estes lhes oferecem;

Il — ser atendidas de maneira individualizada, e sempre que possivel, pela mesma
equipe de salde;

Il — estar acompanhada o maximo de tempo possivel durante sua internagao
hospitalar pelos pais e mées ou pessoas que as substituam, salvo quando isso puder
prejudicar o seu tratamento;

IV — manter contato com 0s pais e mées, ou com as pessoas que os substituam, em
momentos de tensédo e dificuldades;

V —ser hospitalizadas junto com outros menores, evitando-se por todos 0s meios o
compartilhamento com habitacdo de adultos;

VI - a pessoa adulta que representar a menor de idade, somente dara a sua opinido
depois de haver escutado a opinido da crianca, devendo ser respeitada a pessoa que
foi emancipada, na forma da lei, a qual devera representar a si mesma, desde que 0
possa fazé-lo;

VIl - decisBes dos representantes das pessoas menores de idade devem ser tomadasa
favor de sua vida e salde e quando pairar qualquer ddvida ao contrario, devera ser
dado conhecimento a autoridade competente (BRASIL, 2019).

A abordagem especifica para pacientes menores de idade demonstra uma inovagao com

relacdo aos demais Projetos de Lei. Percebe-se que a vontade do paciente deve sempre ser

ouvida primeiro, ainda que seja menor de idade, conforme demonstra o inciso VI do art. 5°.

Esse Projeto de Lei também traz uma ordem de preferéncia para a representacdo do

paciente incapaz de expressar sua vontade. Essa listagem é mais ampla do que a prevista no

Projeto de Lei do Senado n° 7/2018, incluindo os seguintes sujeitos:

Art. 9°. Quando, a critério do médico responsavel, a pessoa em tratamento nédo for
capaz de tomar decisGes ou o0 seu estado fisico ou psiquico ndo Ihe permita conhecer
toda a situacdo e compreender as informac@es para dar o seu consentimento de modo
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esclarecido, sem haver instrucGes prévias mencionadas no artigo 10 desta Lei, devera
ser observada a seguinte ordem de representacéo, em acordo aos ditames do Cédigo
Civil quanto a capacidade civil:

| — a pessoa designada como representante no documento sobre instrucdes prévias
devontade;

Il —cdnjuge ou companheiro ou companheira;

Il —os parentes de grau mais préximo, desde que de maior idade;

IV — a pessoa que mantém ligacdo de amizade e afeto com o paciente, de modo
reconhecido;

V —apessoa a cargo de sua assisténcia ou cuidado com a salde;

VI —naauséncia de todos os mencionados acima, o0 médico responsavel pelo cuidado
do paciente.

8§ 1° As situagBes de incapacidade ndo suprimem o direito de o paciente ser
esclarecido e participar do processo de tomada de decisdo, conforme for o seu grau de
discernimento, tampouco o de deixar de garantir ao seu representante todas as
informac0es necessarias.

8§ 2° - Para apoio a interpretacdo da vontade do paciente deve ser levado em conta seus
desejos prévios formulados no dia a dia de sua vida, em acordo aos seus valores de
vida (BRASIL, 2019).

Esse PL traz um capitulo exclusivo para os cuidados paliativos, do art. 13 ao 16, incluindo
a previsio do dever do Sistema Unico de Satde (SUS), bem como do servigo privado de sadde,

de os fornecer:

Art. 13. Todas as pessoas com enfermidade terminal tém o direito de receber, no
ambito do Sistema Unico de Satde (SUS) ou de servico privado de satde, respeitada
a sua dignidade e vontade livremente manifestada, cuidados integrais paliativos de
qualidade, incluida sedac&o paliativa da dor ou de qualquer outro sintoma que produza
sofrimento.

Pargrafo Unico. Os cuidados paliativos integrais podem ser ministrados de modo
domiciliar ou em instituicdo indicada pela familia ou representante legal, desde que
esta opcdo ndo seja contraindicada tanto por critério médico como pela auséncia, no
cuidado domiciliar, de pessoas capazes de promover o cuidado do paciente (BRASIL,
2019).

Como se depreende do artigo acima citado, o Projeto de Lei visa a garantia da dignidade
do paciente, ao prever que tais cuidados paliativos podem se realizar em domicilio, para permitir
que tenha um maior conforto, desde que essa opgao esteja de acordo com as indicagGes médicas.
Afinal, o cumprimento da vontade do paciente exclui as responsabilidades dos médicos, desde
gue ndo haja excessos, devendo haver um cuidado especial para garantir que o enfermo esteja

em boas condicdes. A exclusdo da responsabilidade é garantida pelo art. 22:

Art. 22. O cumprimento da vontade manifestada de modo informado pelo paciente,
na forma prevista nesta lei, excluird qualquer responsabilidade das atuacdes dos
profissionais dedicadas a dar cumprimento a vontade do paciente, excetuadas as
possiveis mas praticas por parte do profissional de satde (BRASIL, 2019).
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O tema também teve suas discussdes renovadas a partir da recente movimentagdo do
Projeto de Lei n° 5.559/2016, que busca instituir o que ficou conhecido como Estatuto dos
Direitos dos Pacientes. Apos ser aprovado na Camara dos Deputados, no final de 2021, sua
redacdo também foi aprovada pela Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania, em
10/05/2022. O PL foi remetido ao Senado Federal em 17/05/2022 e, atualmente, aguarda a sua
anélise.

O Projeto de Lei tem normas semelhantes as de outros anteriormente apontados,
garantindo que o paciente tenha direito de estar informado sobre suas condigdes de saide e
sobre os possiveis tratamentos, devendo participar da escolha destes. Inclusive, em seu art. 14,
o PL dispde que “o paciente tem direito ao consentimento informado sem coercao ou influéncia
indevida, salvo em situagfes de risco de morte em que esteja inconsciente” (BRASIL, 2016),
podendo, ainda, retirar esse consentimento a qualquer tempo, nos termos do paragrafo Unico
desse mesmo artigo.

No entanto, dois artigos trazem previsdes essenciais para um aprofundamento do

tratamento legislativo da matéria. Confira-se a redacdo do art. 20 e do art. 21 desse mesmo PL.:

Art. 20. O paciente tem o direito de ter suas diretivas antecipadas de vontade
respeitadas pela familia e pelos profissionais de sadde.

Art. 21. O paciente tem o direito de morrer com dignidade, livre de dor e de escolher
o local de sua morte.

8 1° O paciente tem direito a cuidados paliativos, que serdo fornecidos nos termos dos
regramentos do Sistema Unico de Salde ou dos planos de assisténcia a saude,
conforme o caso.

§ 2° Os familiares do paciente tém o direito de serem apoiados para lidar com a sua
doenca (BRASIL, 2016).

O Projeto de Lei, desse modo, traz ndo apenas o direito ao respeito das diretivas
antecipadas de vontade do paciente, mas também um “direito de morrer com dignidade” mais
amplo. Esse direito inclui a escolha do local da morte, para garantir o conforto do enfermo em
seus momentos finais. Outro ponto interessante € a previsdo de fornecimento de cuidados
paliativos a esses pacientes pelo Sistema Unico de Satde ou pelos planos de saude, para garantir
o respeito a dignidade do paciente independentemente de sua escolha sobre “morrer com
dignidade”.

E evidente a énfase no respeito a vontade do paciente nas principais disposi¢des do
Projeto de Lei n°® 5.559/2016. Desse modo, um paciente que tenha uma enfermidade que o
incapacite de exprimir vontade necessitaria ter uma diretriz antecipada, elaborada em momento
que ainda pudesse declarar essa vontade.

De modo geral, portanto, percebem-se duas tendéncias principais nos Projetos de Lei: um
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reforco da proibicdo da eutanasia, pelo menos em sua forma ativa, e mesmo do suicidio
assistido; e, por outro lado, um movimento de legalizacdo da ortotanasia e de recusas de
tratamento no geral. Naturalmente, existem excegcdes a essa tendéncia mais geral, muito
marcada pelos contextos politicos e sociais do pais. Um exemplo de exceg¢do € o Projeto de Lei
n°5.559/2016, pendente de analise pelo Senado Federal, que tornaria expresso o direito a morte
digna, também prevendo a necessidade de se respeitar as diretrizes antecipadas do paciente.
Mas a analise legislativa do tema parece ter obstaculos de cunho politico e social
relevantes. Afinal, sdo varios os Projetos de Lei que estdo tramitando h& anos, ap6s o
arquivamento de outros. Também parece significativo o fato de que a maior parte desses
projetos trata exclusivamente da terminacdo da vida ou, pelo menos, de um de seus aspectos,
revelando particular interesse que a matéria desperta, seja no sentido de trazer inovacdes, seja

no sentido de afirmar uma visdo criminalizadora.

4.2 O STF e a terminacdo da vida: o que o julgamento do AgRg no MI n° 6.825
revela sobre a tendéncia do Tribunal?

Apesar de ser um tema h& muito debatido na sociedade e até nos prdprios ambientes
juridicos, hd uma real limitacdo de julgados relevantes sobre o tema. Nesse contexto, 0 AgRg
no MI n° 6.825 assume importancia ndo apenas por ser uma manifestacdo recente acerca da
questdo, mas também por demonstrar a forma como o Tribunal entende sua lacuna normativa,
ou, nesse caso, a auséncia dela.

O agravo regimental no mandado de injun¢do aqui mencionado trata justamente de um
pedido de terminacgdo da vida, fazendo até mesmo uma alusdo ao julgamento da ADPF n° 54,
em que o STF permitiu o aborto de fetos anencéfalos, para defender que também nao haveria
mais um verdadeiro potencial de vida no paciente terminal agravante, o que lhe daria o direito
de ter uma “morte digna”. Menciona, ainda, uma entrevista do Ministro Luis Roberto Barroso

ao jornal Folha de S&o Paulo, no qual afirmou o seguinte:

N&o ha nenhuma dlvida, nem ética nem juridica, a luz dos valores sociais e dos
principios constitucionais, de que a ortotanasia é legitima. A resolucdo é uma
interpretacdo adequada da Constituico.

Suicidio assistido e eutanasia envolvem riscos importantes, portanto devem ser
cercados de uma cautela muito particular. Porém, como disse, ética e juridicamente
elas podem realizar adequadamente valores constitucionais, pelas mesmas razdes, de
respeitar a vontade do paciente, quando ela possa ser manifestada, e o sofrimento seja
insuportavel.

Sou a favor da eutandsia e do suicidio assistido, se tomadas certas cautelas. FOLHA -
A Constituicdo brasileira permite a eutandsia e o suicidio assistido?

BARROSO - Eu acho. Mas essa é uma matéria sobre a qual o legislador ordinario



58

deveria pronunciar-se. N&o creio que haja impedimento constitucional*®.

Perceba-se, antes de seguir com a andlise do caso propriamente dito, que a posi¢do
exposta pelo ministro Luis Roberto Barroso nessa entrevista se aproxima das conclusfes a que
chegamos no capitulo anterior, que contou, inclusive, com a contribuicdo de outras reflexdes
do ministro. A terminacdo da vida seria possivel a partir de uma interpretacdo das normas
constitucionais que leve em consideragdo o conjunto do texto constitucional e os principios nele
dispostos.

Quanto a menc¢do da ADPF n° 54, uma explicacdo também é devida. A comparacdo da
terminacdo da vida com o aborto, por mais que seja possivel em alguma medida, foi
propositalmente evitada neste trabalho. A razdo para tanto é o fato de que discussao sobre aborto
envolve o questionamento acerca do momento em que se inicia a vida, o que sai do tema da
presente pesquisa. Desse modo, apesar de ser um relevante ponto da argumentacdo do
agravante, o exame do julgado se atera aos outros pontos levantados.

O agravo regimental, no entanto, foi julgado improcedente. Um dos principais
argumentos foi a restricdo do cabimento do mandado de injuncdo a hipotese de regulamentacéo
de normas constitucionais de eficacia limitada stricto sensu que tratem de direitos
fundamentais. Afirmou-se que, “conforme assentado tanto em sede doutrinaria quanto
jurisprudencial, a via estreita do mandado de injuncdo ndo permite que se extraia do texto
constitucional lacuna técnica decorrente de interpretacao reflexa dos principios constitucionais”
(BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Injungdo n°® 6.825 —
DF. Agravante: George Salomao Leite. Agravados: Camara dos Deputados, Senado Federal e
Presidente da Republica. Relator: Ministro Edson Fachin. Brasilia, 11 de abril de 2019, p. 6).

Desse modo, a concluséo obtida foi a de que ndo haveria uma obrigagdo imposta pela
Constituicdo de haver uma norma que discipline o direito a morte digna e a forma de seu
exercicio. Ademais, foi indicado que a necessidade de se realizar o que o impetrante denominou
de um “labor hermenéutico” reforcaria a auséncia de uma obrigagdo constitucionalmente
imposta de se elaborar normas que disciplinem o direito a morte digna.

O relator, o Min. Edson Fachin, indicou que o fato de haver iniciativa legislativa no
Congresso Nacional, representada pelo Projeto de Lei n° 5.559/2016, tratando sobre o tema néo

permite, por si s6, presumir o dever de legislar. Essa iniciativa estaria dentro da liberdade e das

43 Disponivel em:
https://www1.folha.uol.com.br/fsp/cotidian/ff0412200613.htm#:~:text=N%C3%A30%20h%C3%A1%20nenhu
ma%20d%C3%BAvida%2C%20nem,de%20uma%20cautela%20muito%20particular. Acessada em: 20 jun.
2022.
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prerrogativas do Poder Legislativo, ndo configurando um dever imposto pela Constituigéo.
Entretanto, € necessario fazer uma ressalva fundamental para a devida analise do
julgamento. O paciente em questdo ndo estava em estado terminal, mas somente vislumbrava
uma possibilidade futura de se encontrar nessa situagdo. Desse modo, um dos requisitos para
que se garantisse um direito a morte digna nao estaria cumprido. Com base nisso, chegou-se a

seguinte conclusao:

Friso, por oportuno, que o mandado de injungdo ndo se presta a preencher lacuna
decorrente de direito eventual e incerto, mas tdo somente alberga as hip6teses em que
se demonstra um efetivo nexo de causalidade entre a omissdo normativa do Poder
Publico e a inviabilidade do exercicio do direito, ndo sendo o caso dos autos (BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Injungéo n°® 6.825 —
DF. Agravante: George Salomdo Leite. Agravados: Camara dos Deputados, Senado
Federal e Presidente da Republica. Relator: Min. Edson Fachin, 11 de abril de 2019,
p. 12).

Assim, o fato de o paciente ndo estar em condicdo terminal parece ter sido determinante
para a conducdo da decisdo no sentido em que ela se deu. Essa influéncia também fica evidente
no voto do Min. Luis Roberto Barroso, que introduziu a questdo da seguinte forma:

Fixada a premissa de que a dignidade humana é um principio constitucional, a
consequéncia légica é de que também dela poderdo emanar direitos néo
expressamente delimitados no texto constitucional. Nesse contexto, surge a duvida
sobre a existéncia, em alguma hip6tese, de um direito fundamental ndo escrito de
interrupcédo da prépria vida e se a dignidade, que acompanha a pessoa ao longo de
toda sua vida, também pode ser determinante da hora de sua morte.

O reconhecimento da dignidade como heteronomia ndo significa que ela obstara em
todo e em qualquer caso a liberdade individual. Ela ndo pode ser utilizada, por
exemplo, para a defesa de um suposto direito da comunidade ou do Estado que se
oponha a liberdade existencial do individuo. Assim é que se diz que o Estado ndo deve
ter o direito de impor suas concepg¢Bes moralistas ou paternalistas sobre alguém que é
vitima de um sofrimento desesperangado e esta proximo do fim de sua vida. Ainda
que exista o dever do Estado em resguardar a vida humana, esse dever ndo € absoluto
e ndo pode representar um dever de prolongar a vida daquele que padece intensamente
de sofrimentos fisicos e psiquicos contra sua vontade. Em suma, a dignidade como
heteronomia ndo impede que se reconheca que os individuos que sdo vitimas de
doencas terminais e passam por grande sofrimento, bem como aqueles que se
encontram em estado vegetativo irreversivel ou prolongado, possuem o direito
fundamental a morrer de forma digna. (BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Agravo
Regimental no Mandado de Injungdo n® 6.825 — DF. Agravante: George Saloméo
Leite. Agravados: Camara dos Deputados, Senado Federal e Presidente da Republica.
Relator: Min. Edson Fachin, 11 de abril de 2019, p. 20-22).

Desse modo, nos mesmos termos do posicionamento que apresentou na entrevista
mencionada pelo impetrante do mandado de injuncdo, o ministro manteve sua visao de que
seria possivel garantir a morte digna no ordenamento juridico brasileiro atual. No entanto, como

néo se estava diante de um paciente terminal, seria um caso de auséncia de legitimidade ativa,
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0 Unico Obice real que Barroso colocou a pretensdo em debate. Confiram-se suas conclusdes:

Ha uma intrincada questdo, neste caso, acerca do cabimento ou ndo do mandado de
injuncdo, isto é, sobre a existéncia ou ndo de um dever constitucional de legislar acerca
do tema. Todavia, diante da ilegitimidade inequivoca do impetrante, ndo é o caso de
se enfrentar o tema nesta instdncia. Como se sabe, a legitimidade ativa para
impetracdo do mandado de injun¢do recai sobre o titular do direito cujo exercicio
esteja inviabilizado pela auséncia da norma infraconstitucional regulamentadora (Ml
356, Rel. Min. Carlos Velloso). No caso concreto, ndo h4 a minima demonstragao
concreta do direito invocado. O impetrante simplesmente afirmou que existe a
possibilidade de encontrar-se em situagéo de terminalidade vital no futuro. Ou seja, 0
que h4, verdadeiramente, é a mera possibilidade de existéncia do direito em data futura
e incerta. Assim sendo, considerando que o status do impetrante ndo se enquadra nas
hip6teses de exercicio do direito invocado, deve ser reconhecida sua ilegitimidade
ativa e, portanto, 0 mandado de injuncéo ndo merece seguimento (BRASIL. Supremo
Tribunal Federal. Agravo Regimental no Mandado de Injuncdo n° 6.825 — DF.
Agravante: George Salomdo Leite. Agravados: Camara dos Deputados, Senado
Federal e Presidente da Republica. Relator: Min. Edson Fachin, 11 de abril de 2019,
p. 26).

Assim, o julgado demonstra alguns pontos relevantes da visdo do Supremo Tribunal
Federal a respeito da terminacdo da vida, por mais que parte consideravel da discussdo
envolvessem 0s requisitos processuais do mandado de injuncdo analisado. Afinal, o préprio
exame desses requisitos revela uma percepcao de como o ordenamento juridico disciplina o
tema.

Parece ser um consenso a necessidade de que o paciente esteja acometido de uma doenca
que o deixe em condicdo terminal, sem perspectiva de cura e com a morte iminente. Esse
entendimento esta em conformidade com os Projetos de Lei que propdem a legalizacdo da
ortotanasia ou mesmo da eutanasia e do suicidio assistido.

No entanto, ha uma divergéncia de opinifes com relacdo a outro elemento analisado pelo
Supremo. O Ministro Edson Fachin sustenta que ndo ha um direito constitucional a morte digna
gue necessariamente precise ser disciplinado. Por outro lado, o Ministro Luis Roberto Barroso
defende a necessidade de producdo de normas especificas sobre esse tema, mas que, de todo
modo, 0 ordenamento juridico atual ja possibilitaria a terminacdo da vida dos pacientes
terminais, desde que feita de forma cautelosa e responsavel.

As posigdes ndo sdo, necessariamente, antagonicas, ja que, ao indicar que o ordenamento
juridico atual apresenta uma resposta para a questdo, o Ministro Barroso acaba por indicar que
um tratamento legislativo expresso seria dispensavel. No entanto, como o enquadramento da
questdo costuma se dar no Direito Penal, conforme visto no capitulo anterior e na analise dos
projetos de lei, afirmar que a terminacdo da vida ja esta disciplinada no ordenamento juridico

atual pode representar a defesa da criminalizagéo do tema, o que diferenciaria as duas posicoes.
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Seria preciso, entdo, que os outros membros da Corte se manifestassem, para que se pudesse

conhecer qual seria o entendimento dominante.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

A terminacdo da vida dos pacientes terminais representa um verdadeiro dilema ético, com
bens juridicos cuja protecdo aparenta ser antagonica, o que dificulta a elaboracdo de uma
resposta definitiva para esse problema. Esse fato é acentuado pelo dinamismo do debate,
marcado pelas inovacdes tecnoldgicas que reconfiguram os elementos concretos do debate e,
com isso, adicionam a ele novas preocupacdes.

De um ponto de vista mais tedrico, apos serem feitas as defini¢cbes pertinentes para o
desenvolvimento do tema, abordou-se, com base nas reflexdes de Stephen Holland (2008), um
problema central para a corrente da qualidade de vida: a forma como seria possivel adotar esse
critério de qualidade. Um critério objetivo, como visto, permite arbitrariedades na limitacdo do
cumprimento da vontade do paciente, além de haver uma dificuldade na prépria fixacdo dessa
objetividade (HOLLAND, 2008). Um critério subjetivo, por sua vez, seria o que melhor atende
as vontades do paciente e a sua dignidade, ainda segundo o autor, apesar de ser preciso ter o
cuidado de se garantir que nao se tome uma decisé@o definitiva com base em um estado mental
temporéario e em razdo de uma enfermidade tratavel. Esse caminho esta em conformidade com
uma visdo do direito a vida como “direito a vida digna”, que acarreta o reconhecimento de um
“direito a morrer com dignidade” (SCHREIBER, 2013).

Assim como as inovagdes tecnoldgicas, outros fatores podem inovar a discussdo da
terminacdo da vida no Brasil. Existem projetos de lei que tramitam ha anos, com uma tendéncia
geral de criminalizar a eutanasia e o suicidio medicamente assistido, legalizando
expressamente, por sua vez, a ortotanasia. Entretanto, mesmo alguns desses projetos de lei que
buscam criminalizar a eutanasia e o suicidio assistido abrem excecdes que dependem dos
elementos faticos de cada caso. Além disso, ha ainda projetos de lei que buscam regulamentar
a pratica e garantir o direito a morrer com dignidade, tal como o PL n°® 5.559/2016, que foi
aprovado na Camara dos Deputados e esta aguardando analise pelo Senado Federal.

O entendimento do STF sobre a matéria parece ndo ter sido firmado ainda. Entretanto, o
AgRg no MI n° 6.825 revelou alguns elementos importantes sobre a visdo do Tribunal, a partir
dos votos dos ministros Edson Fachin e Luis Roberto Barroso. Em primeiro lugar, a afirmacéo
de um direito a morte digna parte do pressuposto de que o paciente estd acometido por uma
doencga terminal, sem perspectiva de cura, mas apenas sujeito a um deterioramento gradual que
o0 levara ao falecimento. Em segundo lugar, a ideia de que ndo haveria, propriamente, uma
lacuna com relacdo a esse tema, seja pela visédo de que a Constituicdo ndo criou um dever de

previsdo normativa do direito & morte digna, seja por conta da compreensdo de que o
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ordenamento juridico atual j& possibilita o atendimento a esse direito. Neste caso, a elaboragéo
de normas que tratem desse tema seria apenas uma medida para dar maior especificidade a
forma como esse direito pode ser atendido e para reforcar a legitimidade do uso dos meios de
terminacéo da vida.

O ordenamento juridico brasileiro atual ndo traz previsdes expressas sobre a terminagdo
da vida por meio da eutanasia, da ortotanasia e do suicidio assistido. Em razao disso, as condutas
costumam ser enquadradas nos tipos penais de homicidio, do art. 121 do CP, ou de auxilio ao
suicidio, do art. 122 do CP.

Também as normas do direito internacional aplicdveis no Brasil ndo tratam
especificamente da terminacdo da vida de pacientes terminais, limitando-se a reafirmar a
dignidade da pessoa humana e o direito a vida, proibindo que qualquer pessoa seja morta de
forma arbitraria. Naturalmente, essas normas sdo marcadas pela época em que foram
elaboradas, o que parece reforcar que sua aplicacdo ndo se daria propriamente aos casos de
terminacdo da vida dos pacientes terminais, ou, no minimo, ndo seriam pensadas
necessariamente para tratar desses casos com o devido cuidado.

As orientacOes médicas emitidas por entidades da area, por sua vez, apresentam uma
énfase evidente no respeito a dignidade da pessoa humana, prezando pelo consentimento e bem-
estar do paciente. As mengdes a dignidade da pessoa humana conseguem ser mais recorrentes
do que aquelas referentes ao direito a vida em alguns desses documentos, embora se possa
interpretar que isso se da pelo fato de que a protecdo da vida pelos profissionais da salude é
presumida, e, em geral, esses mesmos documentos impedem que o0 médico deixe o paciente se
levar & morte por suas proprias escolhas. No entanto, mesmo dentro tais limites, o direito do
paciente a recusa terapéutica pode ser uma forma de permitir a ortotanasia, desde que o paciente
possa exprimir sua propria vontade.

No entanto, apesar desse relativo ambiente de indefinicdo, é possivel vislumbrar um
caminho hermenéutico para esse tema, que costuma ser visto como um embate entre o direito
a vida e a dignidade da pessoa humana, aliada ao principio da autonomia privada. Acerca disso,
é preciso dizer que, em primeiro lugar, a Constituicdo nao estabelece uma hierarquizacdo entre
seus principios e direitos fundamentais (SCHREIBER, 2013). E, por mais que o direito a vida
seja um pressuposto para o exercicio dos demais direitos fundamentais (MENDES; BRANCO,
2018), a dignidade da pessoa humana comp@e o préprio fundamento de todos esses direitos,
sendo a propria razdo pela qual se pode falar de uma especial protecdo da vida humana
(BARROSO, 2018).

Além disso, a partir das reflexdes de Lenio Streck (2019), € possivel dar uma nova
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configuracdo ao enfrentamento dessa matéria, que foge da caracterizacdo usual de “escolha” de
um principio em detrimento do outro, ainda que essa selecao fosse especificamente para um
caso. Os principios funcionam ndo apenas como diretrizes para os legisladores, mas também
como guia da hermenéutica, limitadores da interpretacdo que se pode dar aos dispositivos
constitucionais e infraconstitucionais (STRECK, 2019). Desse modo, além do enquadramento
penal que costuma ser dado a questdo, seria possivel seguir um caminho que entenda ser
possivel a terminacdo da vida dos pacientes terminais, sem deixar de lado o direito a vida,
utilizando-o como um limitador hermenéutico, tornando necessario adequar essa permissao as
condigdes concretas de cada caso, selecionar com cuidado a abrangéncia dessa possibilidade e
garantir que o meétodo de terminacdo da vida eventualmente escolhido, bem como o
procedimento do qual faz parte, efetivamente respeite a dignidade da pessoa humana.

O presente trabalho buscou uma sistematizac¢ao do estado atual do tratamento normativo
da terminacdo da vida dos pacientes terminais no Brasil, aliada a compreensdo de aspectos
filoséficos do tema, bem como ensaiou uma projecdo de caminhos futuros, a partir dos
elementos levantados. O conjunto de questdes aqui expostas se relacionam com um debate que
n&do sO ainda esta em curso, como esta sujeito a diversas influéncias e alteracdes, tanto em razdo

dos avancos tecnoldgicos, quanto em razao do contexto politico e social do pais.
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