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RESUMO

Com o desenvolvimento das tecnologias, especialmente daquelas aplicadas a
interferéncia na vida humana, desvelam-se novas possibilidades de interacbes
intersubjetivas que causam perplexidade social, encerrando dilemas néo apenas de
ordem juridica, mas também de cunho religioso e cultural, como a busca de um
eventual Direito de Morrer, de técnicas de reproducdo assistida, de redesignacao
sexual, de aconselhamento genético, dentre outros. A problematica que dai exsurge
reside na resisténcia, por parte da doutrina juridica e jurisprudéncia, a aceitacao e
legitimacdo da autonomia da vontade como um fundamento para disposicdo da
propria vida ao passo que o tratamento juridico dado a vida é, em regra, de absoluta
indisponibilidade. Por esta razdo, a presente pesquisa tem por objeto a verificagao
da possibilidade, ou ndo, de autolimitacdo do direito a vida em virtude da vontade,
livre e consciente, manifestada por seu titular. Para isto, buscou-se a delimitacdo do
direito a vida enquanto direito fundamental, de matriz constitucional, para
posteriormente se perquirir acerca da eventual disponibilidade do direito a vida
quando em conflito com a dignidade da pessoa humana, enquanto autonomia e
heteronomia, propondo-se a adoc¢édo das teorias de Dworkin e Perelman para a
resolucdo do problema e, por fim, analisar a experiéncia legislativa sobre o tema.
Concluiu-se da pesquisa que nos casos em que nao ha autorizacdo normativa para
a antecipacdo da morte, o critério hermenéutico para a solu¢ao do problema nao se
da apenas pelo reconhecimento da autonomia da pessoa, mas leva-se em conta a
dignidade humana pelo que se entende como valor comunitério. Para além, viu-se
gue no ordenamento juridico brasileiro sdo admitidas apenas a recusa de tratamento
e a ortotanasia como hipoteses de disponibilidade da vida.

Palavras-chave: direitos humanos - dignidade humana - autonomia -
indisponibilidade da vida



ABSTRACT

With the development of technologies, especially those applied to interfere in human
life unveil up new possibilities for inter-subjective interactions that cause social
perplexity ending not only legal but also religious and cultural dilemmas, as the quest
for an eventual Right to Die, assisted reproduction techniques, sex reassignment,
genetic counseling, among others. The problems that arise reside in the resistance of
part of legal doctrine and jurisprudence of the acceptance and legitimation of
autonomy as a fundament of disposal of life while the legal treatment of the life is as
a rule of absolute unavailability. For this reason, the present study's purpose is to
check the possibility or not of self-limitation of the right to life by virtue of the will, free
and conscious, manifested by its holder. For this, we sought the limitation of the right
to life as a fundamental right of constitutional matrix, to later assert about the
possible availability of the right to life when in confrontation with the dignity of the
human person, proposing the adoption of Dworkin’s and Perelman’s theories to solve
the problem and, finally, analyze the legislative experience on the subject. It is clear
from research that in cases where there is no regulatory authority to hastening death,
the hermeneutical criterion for the solution of the problem does not occur only by
recognizing the autonomy of the person, but takes into account human dignity
understood as a community value. In addition, it was seen that the Brazilian legal
system only allows refuse of treatment and orthothanasia as hypothesis of availability
of life.

Keywords: human rights — human dignity — autonomy — inalienability of life
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1 INTRODUCAO

A manipulacédo da vida pelas Ciéncias e o incremento das tecnologias trazem
a tona inimeras situacdes complexas em que o Direito é convocado a formulacéo de
possiveis respostas. Nem as Ciéncias nem o Direito compreendem a totalidade da
vida humana, e é certo que nunca a compreenderdo, pois ela se desvela no tempo
sendo-lhe impossivel a restricdo a um conceito fechado, latente, ou em uma teoria
Gnica e imutavel. O fato é que a sociedade se transforma, se desenvolve, as
tecnologias se enobrecem, a vida se revela a cada dia, em cada tempo e espaco, de
forma que o encontro das Ciéncias da Vida com o Direito possibilita que a pessoa
humana realize, nas suas interacdes intersubjetivas, inimeras situacdes que a
principio causam perplexidade social, encerrando dilemas ndo apenas de ordem
juridica, mas também de cunho religioso e cultural, como a busca de um eventual
Direito de Morrer, de técnicas de reproducdo assistida, de redesignacdo sexual, de
aconselhamento genético, dentre outros.

O direito de escolha a suspenséo, interrupcdo ou recusa de determinado
tratamento gera, no caso de pacientes terminais ou de pessoas que se encontram
em situagdo de grande sofrimento, conflito entre vida e dignidade da pessoa
humana.

A tematica que envolve o direito a uma vida digna até seu fim é de extrema
complexidade. Alberga situacdes como a eutandasia, a distanasia, suicidio assistido e
a ortotanasia.

De fato, a problematica que surge reside na resisténcia, por parte da doutrina
juridica e jurisprudéncia, a aceitacdo e legitimacdo da autonomia da vontade da
pessoa como fundamento para disposicao do proprio corpo e, mais ainda, da prépria
vida, seja no tocante a aceitacdo da vontade do enfermo em relacdo a recusa de
sujeicdo a determinado tratamento, na legitimacdo da vontade expressada
anteriormente a condicdo de incapacidade de sua manifestagdo acerca de
tratamentos e cuidados que quer ou nao receber, ou no reconhecimento da
impossibilidade de intervencédo terapéutica em situagcbes em que o individuo
conscientemente se coloca em situacéo de risco de vida.

A resposta para este problema pode ser facilmente dada quando adotada a
tese da absoluta indisponibilidade de direitos fundamentais e da personalidade.

Entretanto, surge uma séria davida, a tese da indisponibilidade é uma justa limitacéo
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ao direito do individuo de buscar a cessacdo da sua vida se se encontrar em
situacédo de indignidade?

A doutrina juridica vem avancando no sentido de reconhecer a possibilidade
de uma limitacéo da vida a partir da vontade manifestada pelo sujeito, especialmente
guando reconhecida a existéncia de pouca ou nenhuma qualidade de vida, mantida
apenas através de tratamentos paliativos.

Por esta razdo, a presente pesquisa almeja verificar a possibilidade, ou néo,
de autolimitacdo do direito a vida em virtude da vontade, livre e consciente,
manifestada por seu titular.

Cumpre destacar que este trabalho apenas parte da premissa que o intuito de
antecipacdo da morte se dé por pessoas presumidamente capazes e nao limitadas
na manifestacdo de sua vontade, deixando-se de analisar questbes acerca de
pessoas com reduzida possibilidade de manifestagcédo de vontade, como criancgas,
pessoas acometidas de doenca mental severa ou dependentes quimicos.

Ainda, este trabalho se limita a tratar de manifestacdo de vontade do proprio
individuo, deixando-se de se perquirir acerca de questdes como representacdo ou
valoracdo de conduta pretérita, bem como de atos de disposi¢édo da vida de terceiro.

Assim, considerando que no direito brasileiro o principio da dignidade da
pessoa humana tem status privilegiado na Constituicdo Federal de 1988, instituido
como preceito fundamental da Republica, busca-se verificar se a vontade da pessoa
pode ser desconsiderada quando se trata da limitacdo da propria vida.

Para responder ao questionamento, buscou-se em um primeiro momento a
identificacdo do que sao direitos fundamentais e direitos da personalidade, suas
caracteristicas principais e correlacfes, aplicadas ao direito a vida, reconhecendo-o
como um direito de matriz constitucional, bem como buscou-se compreender sua
eventual indisponibilidade.

A seguir, perquiriu-se a respeito da relagdo do direito a vida com a dignidade
da pessoa humana e sua relacéo indissociavel, analisando-se a dignidade humana
em suas concepcdes de autonomia e de valor comunitario (heteronomia).

Ao se reconhecer que no direito brasileiro ndo ha expressa permissao para a
antecipacdo da morte, e reconhecendo-se o conflito existente entre dignidade
humana enquanto heteronomia e direito a vida digna, seguiu-se no desenvolvimento

das questdes que envolvem as situacdes dificeis, ao passo que se faz necessario
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um processo hermenéutico para a concretizagcado da autonomia do sujeito em estado
de indignidade.

Neste ponto, as licbes de Perelman e Dworkin serdo o fio condutor para
obtencéo das respostas almejadas. Buscar-se-a analisar o direito a vida valendo-se
da construgdo argumentativa de Perelman, a fim de se verificar o carater absoluto
atribuido ao mesmo. Enquanto que em Dworkin encontramos as licbes para sopesar
principios conflitantes, e resolver questbes que parecem indissolUveis através de
uma hermenéutica racional.

Na sequencia analisa-se a Bioética e suas correntes doutrinarias, que, por
tratarem dos problemas e implicacdes morais relativas as questdes da saude,
norteiam os profissionais da area em suas relacbes com pacientes.

Dentre as correntes atuais, observa-se que a Principalista que € a mais
difundida, e, tendo por pressupostos os Principios da Beneficéncia, da N&o-
Maleficéncia, da Autonomia e da Justica, pauta as relagcbes médico-pacientes,
transmutando-as de um modelo paternalista, fundado na autoridade do médico, para
outro, humanista, que privilegia a participacdo do doente na escolha do tratamento a
ser ou nao instituido.

Ainda, no intuito de melhor elucidar a questdo, algumas experiéncias
normativas estrangeiras e nacionais serao vistas.

E, por derradeiro, na realidade brasileira, se verd alguns algumas acdes
estatais, aqui incluidas as iniciativas do Conselho Federal de Medicina e algumas
decisdes judiciais, que prestigiam o direito a autonomia da vontade da pessoa para a

manutenc¢ao da sua vida digna, mesmo que na iminéncia da morte.
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2 A VIDA ENQUANTO DIREITO FUNDAMENTAL E DIREITO DA
PERSONALIDADE: IDENTIDADE DE VALORES EM UMA MATRIZ
CONSTITUCIONAL

Tratar de disponibilidade de direitos fundamentais, em especial de direito tdo
caro, peculiar e de posi¢céo de, na maioria das vezes assumida como de relevancia
superior, o direito a vida, objetivo central deste trabalho, faz-nos perquirir,
inicialmente, qual a sua efetiva situacéo dentro do ordenamento juridico patrio.

Em um primeiro momento, antes de se identificar uma eventual delimitagéo
do direito a vida, e verificacdo de suas nuances, faz-se imperioso o entendimento
das fundamentais categorias juridicas de protecdo do direito a vida, quais sejam a
categoria dos chamados Direitos Fundamentais e a dos Direitos da Personalidade.

Objetiva-se, com isso, analisar eventuais semelhancas estruturais,
valorativas e normativas daqueles direitos, particularmente com o escopo de verificar
a possibilidade de superacdo da difundida ideia de indisponibilidade absoluta do

direito a vida.

2.1 DIREITOS FUNDAMENTAIS

2.1.1 Indefinicbes semanticas para o conceito de direitos fundamentais

Nao € tarefa simplista a definicAo de um conceito de direitos fundamentais,
especialmente porque ndo se trata de conceituar um catalogo estanque de direitos
contidos em um determinado texto normativo, mas sim conceituar diretos do homem
resultantes de um evolver histérico, cuja transformacéo é perene.!

Essa dificuldade se revela maior pela utilizacdo de varias expressdes para
sua designacao, tais como “direitos naturais”, “direitos humanos”, “direitos humanos
fundamentais”, “direitos do homem”, “direitos publicos subjetivos”, “liberdades
publicas”, “direitos individuais”, “liberdades fundamentais”™, culminando em

verdadeira confusdo conceitual ou, ainda, hiperonimia.3

1 SILVA, José Afonso da. Teoria do conhecimento constitucional. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p.
447.

2 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 6. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2006. p. 33.

8 SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais. Belo Horizonte: Del Rey, 2004. p. 7.
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Para a aplicacdo do que proposto nesse trabalho, que é a disponibilidade
vida, faz-se mister o aclaramento, ainda que superficial, das distingcbes das
expressdes empregadas para designacdo dos direitos fundamentais, especialmente
na persecucao de um conceito laconico, porém abrangente, representado por um
termo genérico e por suposi¢do, em seu conteudo, ajustado a Constitui¢ao.

Tratando desde ja das expressoes elencadas, podemos afirmar, e na esteira
do ensinamento de Silva, que por “direitos naturais” ndo podem ser os direitos
fundamentais entendidos, isso porque naturais diziam-se os direitos inerentes ao
homem, inatos, decorrentes tdo-somente da sua existéncia enquanto ser humano,
uma vez que os direitos fundamentais séo direitos positivos, cujos fundamentos e
conteudo se encontram nas relacfes sociais materiais, em determinado momento
histérico.*

Nessa mesma toada, acerca da positivagdo dos direitos fundamentais,
Bonavides ensina que “[...] direitos fundamentais s&o aqueles direitos que o direito
vigente qualifica como tais”.®

As expressdes “direitos publicos subjetivos” e “direitos individuais”, uma vez
que atreladas a concepcado individualista do homem, caracteristica do Estado
Liberal, sé&o insuficientes para caracterizacdo dos direitos fundamentais, e ainda,
enquanto subjetivos, levariam a possibilidade do titular, por mera liberalidade, deles
dispor, podendo inclusive renuncia-los ou transferi-los, além de serem prescritiveis, o
gue néo se coaduna com o escopo dos direitos fundamentais.®

“Liberdades publicas”, ou “liberdades fundamentais”, é a expresséo utilizada
pela doutrina francesa nas obras acerca de direitos fundamentais, ao passo que a
nocéo de direitos do homem ou direitos humanos, para os franceses, se traduz em
direito natural, enquanto a expressao “liberdades publicas” refere-se ao contetudo
normativo positivado, especialmente quando empregados os conceitos de liberdade-
autonomia (correlata aos direitos individuais classicos) e liberdade-participacéo
(correspondente ao gozo livre dos direitos publicos), consideradas na doutrina
francesa como direitos do homem, mas ndo decorrentes da sua mera natureza,

porquanto positivados.’

4 SILVA, 2014, p. 447.

5 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 25. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2010. p. 560.
6 SILVA, 2014, p. 448.

7 SILVA, 2014, p. 448-449.
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Por “direitos do homem?”, José Afonso da Silva entende que a expressao é
deveras redundante, uma vez que nao se pode pensar em direitos que n&do sejam de
titularidade do homem, da mesma sorte que “direitos humanos”, expressao esta que
€ a mais usada em documentos internacionais.®

Direitos do homem podem ser tidos como direitos naturais nao positivados, ou
ainda néo positivados.®

A expresséao “direitos humanos”, por sua vez, corresponde a esfera de direito
internacional. Uma vez que nédo se limitam a uma determinada ordem constitucional,
adquirem status supranacional, buscando uma validade universal.

A expresséao “direitos humanos” denota concepc¢ao alargada e imprecisa, pois
se referem aos direitos inerentes a pessoa humana, mas que se transformam em
direitos fundamentais, de carater preciso, ao serem incorporados a um sistema
juridico positivo nacional.

Neste sentido, Sarlet, referenciando Lufio, lembra que:

[...] n8o se deve perder de vista a circunstancia de que a positivagdo dos
direitos fundamentais é o produto de uma dialética constante entre o
progressivo desenvolvimento das técnicas de seu reconhecimento na esfera
do direito positivo e a paulatina afirmacao, no terreno ideoldgico, das ideias
da liberdade e da dignidade humana.1°

Neste ponto, ja se pode afirmar que ndo ha igualdade semantica entre as
expressdes “direitos humanos” e “direitos fundamentais”, uma vez que estes se
desvelam dentro de uma ordem constitucional, enquanto aqueles se dao a partir de
determinadas circunstancias numa seara internacional. Todavia, pode-se dizer com

seguranca que seu contetdo jusfundamental é precisamente 0 mesmo.

8 SILVA, 2014, p. 447. Hodiernamente torna-se cada vez mais dificil sustentar a tese de que apenas
aos humanos é dada a titularidade de direitos, ao passo que a doutrina juridica vem caminhando no
sentido de reconhecer direitos a animais, propondo que o paradigma a ser adotado afasta-se do
antropocentrismo classico, reconhecendo-se um rol mais amplo de destinatarios dos direitos
entabulados na Constituicéo, albergando-se, ai, os animais. A esse respeito, consulte-se ARAUJO,
Fernando. A hora dos direitos dos animais. Coimbra: Almedina, 2003.

9 SARLET, 2006, p. 37.

10 SARLET, 2006, p. 44-45.
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2.1.2 O elemento histérico dos direitos fundamentais e suas dimensdes

Em se tratando de direitos humanos ou fundamentais, uma caracteristica que
Ihes € comum € a de constante transformacdo. Tanto o é que sdo dispostos
exemplificativamente na Constituicdo Federal.!? S&o conquistas histéricas
alcancadas e reconhecidas de acordo com as necessidades de uma sociedade em
um determinado momento.

Ainda, os direitos fundamentais possuem natureza constitucional, ja que sao
aqueles direitos do ser humano que “...] nascem e se desenvolvem com as
Constituicbes nas quais foram reconhecidos e assegurados™?. Assim, é o
ordenamento juridico-constitucional de cada Estado que determina quais sdo 0s
direitos que, no seu territério e em determinado momento, sédo considerados direitos
fundamentais.

Nesta esteira, € historicamente com a Declaracdo dos Direitos do Povo da
Virginia, de 1776, e a Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidadao, da Franca
de 1789, que se tem o marco formal para o reconhecimento dos direitos
fundamentais. Estas Declaracbes positivaram o direito a vida, a liberdade, a
propriedade e a igualdade (formal) perante a lei, direitos do individuo de se opor em
face do Estado absolutista ensejando os direitos civis e politicos e afirmando o
Estado de Direito, concebendo os chamados direitos fundamentais de primeira
(geracdo) dimenséo que exprimem o valor de liberdade.'®

Ja4 no transcurso do século XIX, os direitos de liberdade e igualdade
meramente formal ndo se mostravam suficientes para acudir os anseios frente aos
graves problemas sociais e econdmicos advindos do fenémeno da industrializacéo.
Movimentos reivindicatorios clamavam por uma acéo positiva do Estado a garantir
direitos de ordem social, para assegurar o0 bem-estar social.

O proposito, neste sentido, ndo era o de resguardar a liberdade formal,

abstrata e individual perante o Estado, mas torna-lo um garantidor, um meio a fim de

11 Art. 5°, § 2° - Os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes
do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a Republica
Federativa do Brasil seja parte. BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988.
Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm. Acesso
em: 12 dez. 2014.

12 SARLET, 2006, p. 42.

13 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 43-46.



17

atingir a liberdade material e concreta por intermédio de prestacdes sociais estatais
como saude, educacdo, trabalho entre outras.

Tendo por inspiracdo a Constituicio Mexicana de 1917 e a Lei Fundamental
de Weimar (Constituicdo Alema de 1919), originam-se os direitos fundamentais de
segunda (geracao) dimenséo, direitos que se revelam pela igualdade material.
Entretanto, somente no século XX, apds a segunda grande guerra, € que estes
direitos foram consagrados em grande numero de Constitui¢des.

As atrocidades cometidas pelos nazistas nos campos de concentracdo, na
segunda grande guerra, a divisdo do mundo em blocos de paises desenvolvidos e
subdesenvolvidos, a desigualdade entres as nacdes, o impacto tecnoldgico e suas
consequéncias, a descolonizacdo advinda no pds-guerra, dentre outros fatores,
fizeram emergir ideais de fraternidade e solidariedade.

Estes ideais fundam os direitos fundamentais de terceira (geracao) dimenséao,
quais sejam: o direito a paz, a autodeterminagdo dos povos, ao desenvolvimento, ao
meio ambiente, a qualidade de vida, ao patrimonio histérico e cultural e o direito de
comunicacado. Trata-se da protecao de direitos coletivos ou difusos. Sarlet destaca a
diversificacdo e complexidade destes direitos ao lembrar que nesta geragdo também
se encontram “[...] garantias contra manipulagdes genéticas, ao direito de morrer
com dignidade, ao direito de mudanca de sexo”!4.

Ainda, como resposta aos atentados contra a humanidade oriundos da
segunda grande guerra, a comunidade internacional, por intermédio da Organiza¢ao
das Nacdes Unidas, adota e proclama a Declaragdo Universal dos Direitos
Humanos.

Bonavides sustenta a existéncia de uma quarta (geracdo) dimensao de
direitos fundamentais como resultado de um processo de globalizacdo dos direitos
fundamentais, na universalizacdo dos mesmos na esfera institucional, e assim

elencando:

Sao direitos de quarta geracao o direito a democracia, o direito a informacéo
e o direito ao pluralismo. Deles depende a concretizacdo da sociedade
aberta do futuro, em sua dimensdo de méxima universalidade, para a qual
parece o mundo inclinar-se no plano de todas as relacGes de convivéncia.l®

14 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado Editora, 2010. p. 49-50.
15 BONAVIDES, 2010, p. 570-573.
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Resultado desse entendimento seria, na opiniao do doutrinador, 0 Homem
como o centro de interesses de todo o sistema normativo. Ressalta que a
universalidade reforca e concretiza os direitos da liberdade mediante o eficaz
incremento dos direitos de igualdade e fraternidade. Todavia, essa concepg¢édo, no
sentir de outros autores, ndo passa de mera expectativa futura de um mundo
melhor?®.

Ja, para Norberto Bobbio, os direitos de quarta dimensdo seriam 0s
decorrentes dos avancos relacionados a manipulacdo genética, pelo incremento das
pesquisas biolégicas e que, portanto, poderiam colocar em risco o patriménio
genético de cada individuo?’.

Por oportuno, cabe ressaltar o direito a paz como objeto de uma quinta
geracdo (dimensdo) de direitos fundamentais, na opinido de Paulo Bonavides. O
mesmo lembra que Vasak posiciona o direito a paz como decorrente do direito de
desenvolvimento, dos direitos da fraternidade, representando direito de terceira

geracdo. Mas, por outro lado, Paulo Bonavides entende o direito a paz como:

“[...] em sua dimenséo perpétua, a sombra do modelo de Kant. Paz em seu
carater universal, em sua feicdo agregativa de solidariedade, em seu plano
harmonizador de todas as etnias, de todas as culturas, de todos os
sistemas, de todas as crencas que a fé e a dignidade do homem
propugnam, reivindicam, concretizam e legitimam”.18

Paz como condicdo de exercicio de democracia, de desenvolvimento
econdmico-sécio-cultural, como pressuposto para a efetiva concretizacdo dos

direitos humanos e/ou fundamentais.
2.1.3 A fundamentalidade formal e material dos direitos fundamentais
No pensamento de Alexy, “o significado das normas de direitos fundamentais

para o sistema juridico é o resultado da soma de dois fatores: da sua

fundamentalidade formal e da sua fundamentalidade substancial”.1®

16 SARLET, 2010. p. 50-51.

17 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 14.

18 BONAVIDES, 2010. p. 591.

19 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao
Paulo: Malheiros, 2014. p. 520.
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Para Alexy, a fundamentalidade formal das normas de direitos fundamentais
decorre da sua posi¢cdo mais alta na estrutura escalonada do ordenamento juridico,
enquanto direitos que vinculam toda atividade estatal.?°

Trata-se, pois, de norma que assume carater fundamental porque o
legislador-constituinte assim o quis, elencando-a aquela posi¢cdo de supremacia.

Segundo Sarlet, a fundamentalidade formal se encontra ligada ao direito
constitucional positivo e resulta dos seguintes aspectos: a) como parte integrante da
Constituicdo escrita, os direitos fundamentais situam-se no apice do ordenamento
juridico e b) na qualidade de normas constitucionais, se encontram limitadas formal
e materialmente a reformas constitucionais.?*

Alexy descreve que direitos fundamentais e normas de direitos fundamentais
sdo fundamentalmente substanciais porque, com eles, sdo tomadas decisGes sobre
a estrutura normativa basica do Estado e da sociedade. E segue dizendo que
decorre dos objetos regulados o fato de as decisGes sobre o conteido das normas
de direitos fundamentais incluirem decisfes sobre a estrutura normativa basica do
Estado e da sociedade. %

Com relagéo a esse assunto, esclarece Sarlet

De modo geral, os direitos fundamentais em sentido formal podem, na
esteira de K. Hesse, ser definidos como aquelas posi¢des juridicas da
pessoa - na sua dimenséo individual, coletiva ou social - que, por decisédo
expressa do Legislador-Constituinte foram consagradas no catalogo dos
direitos fundamentais (aqui considerados em sentido amplo). Direitos
fundamentais em sentido material sdo aqueles que, apesar de se
encontrarem fora do catdlogo, por seu conteddo e por sua importancia
podem ser equiparados aos direitos formalmente (e materialmente)
fundamentais.?®

Desta feita, pode-se dizer que, em sentido formal de fundamentalidade, os
direitos fundamentais s&o aqueles assim tratados pela Constituicdo. Os
materialmente fundamentais sdo aqueles que, mesmo nao tendo sido arrolados
como direitos fundamentais pelo legislador constituinte, equiparam-se aqueles que o
foram, em razdo do seu objeto.

Contudo, definir a nota de fundamentalidade em um direito exige relativo

esforco. Isso porque, segundo Branco, os direitos fundamentais sao pretensdes que

20 ALEXY, 2014, p. 520.

21 SARLET, 2006, p. 88-89.
22 ALEXY, 2014, p 522.

23 SARLET, 2006, p. 211.
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em cada momento historico se descobrem a partir da perspectiva do valor da
dignidade da pessoa humana.?*

A dificuldade anotada pelo referido autor se refere ao grau de subjetividade do
intérprete da norma.

Diante disso se pode afirmar que tanto o carater formal quanto o carater
material identificam a norma de direito fundamental. Uma vez que aceita a ideia de
gue a matéria também pode definir o carater da norma, decorre o conceito de que
verdadeiramente a Constituicdo Federal possui um carater aberto, ou seja, a
enumeracgéao de direitos fundamentais no texto constitucional ndo impede que outros
direitos sejam reconhecidos como fundamentais enquanto estes tenham contetdo
destinado a um projeto civilizatorio e a protecdo de um plano de principios objetivos
e de finalidades sociais.

O catalogo de direitos fundamentais foi elaborado de forma ampla,
possibilitando seu alargamento especialmente quando se fala da inclusao de outros
direitos de natureza assemelhada, contendo normas de aplicacdo imediata, contida
e limitada em seu corpo.?®

Como um bom exemplo, Sarlet menciona o principio da dignidade da pessoa
humana, ndo sendo este passivel de delimitacdo expressa em funcéo de seu carater
amplo, sendo portando categoria aberta e em constante construcdo, irrenunciavel e
inalienavel.?®

Dai decorre a importante conclusdo de que, na verdade, ha direitos
fundamentais nao sé elencados no Titulo Il da Constituicdo Federal, mas também
em outras partes do seu texto e até mesmo fora dele.

A fixacdo desta premissa é de grande importancia para a realizacdo deste
estudo, principalmente porquanto a protecdo do direito a vida ndo se encontra
positivada apenas e tdo-somente na Constituicdo Federal de 1988, mas também em
outros textos normativos. Desta forma, poder-se-4 pensar em uma Unica tese de
justificacdo para a eventual disposicdo da vida, como se verd adiante, dando
tratamento idéntico tanto para a norma posta no bojo do texto constitucional quanto

para aquelas que tratem do direito a vida em outros textos normativos.

24 MENDES, Gilmar Ferreira; COELHO, Inocéncio Martires; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Curso
de direito constitucional. 4. ed. S&o Paulo: Saraiva, 2009. p. 271.

25 Sobre a eficacia das normas constitucionais de direito fundamental, confira-se SILVA, José Afonso
da. Aplicabilidade das normas constitucionais. 7. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2009.

26 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicéo Federal de 1988. 3. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2004. p. 41.
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2.1.4 Dimens0es subjetiva e objetiva do direito fundamental

A dimenséo subjetiva do direito fundamental € a que se liga umbilicalmente a
prépria nocdo de direito fundamental. Ou seja, € o alicerce que legitima o direito
como fundamental, ao passo que traduz a tutela do individuo, garantindo-lhe defesa
contra a atuagdo do poder estatal, bem como pretenséo de atuagcao positiva com
escopo de concretizacdo de suas liberdades.

Pode-se dizer que ao tratar de direitos fundamentais subjetivos esta-se a
referir, no pensamento de Sarlet, a possibilidade que tem o titular tem de fazer valer
judicialmente os poderes, as liberdades ou mesmo o direito a acdo ou as acdes
negativas ou positivas que lhe foram outorgadas pela horma consagradora do direito
fundamental em quest&o.?’

E bem verdade que a dimens&o subjetiva €, em certa medida e a primeira
vista, proeminente em relacdo ao aspecto objetivo, pois os direitos fundamentais
sdo, em primeira linha, direitos subjetivos ou garantias de um status juridico
individual, como se pode observar na expressao constitucional do art. 5° da
Constituicao brasileira de 1988.

Como ensina Canotilho, o fundamento subjetivo das normas de direito
fundamental diz respeito “[...] ao significado ou relevancia da norma consagradora
de um direito fundamental para o individuo, para os seus interesses, para a sua
situacdo da vida, para a sua liberdade”?®.

Identifica-se uma perspectiva objetiva, ao lado da perspectiva subjetiva dos
direitos fundamentais que, sem duvida, significou uma das mais importantes
inovacdes no campo dos direitos fundamentais na fase posterior & Segunda Guerra
Mundial.

Em primeiro lugar, ndo se trata da singela diferenciacao entre direito subjetivo
e direito objetivo, este Ultimo pensado como enunciado normativo positivado. Ela se
refere a elementos que ultrapassam os efeitos da dimenséo subjetiva.

A dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais € um produto das construcdes
jurisprudenciais e teodricas da Alemanha do pés-guerra. Sua génese coincide com a

passagem do Estado Liberal de Direito para o Estado Social de Direito, momento em

27T SARLET, 2006, p. 159.
28 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituigdo. 7. ed.
Coimbra: Almedina, 2003. p. 1256.
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gue se admitem novas tarefas ao Estado, prestacionais na sua essencialidade, para
que ele atue perante a questdo social, notadamente nas areas de saude, educacéo,
trabalho e regulacdo econdémica.?®

Segundo Martel, nos esforcos tedrico-praticos sobre a dimensao objetiva, ha
um elo com a compreensao da Constituicdo como uma ordem objetiva de valores,
ideia que marcaria a superagdo de determinadas leituras estreitas e menos
sofisticadas do positivismo juridico. Contudo, para que se admita a existéncia da
dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ndo se faz necessario aderir a
concepcédo da Constituicdo como uma ordem objetiva de valores.3°

A relacdo entre elas é contingente e ndo-necessaria, como bem apresentou
Sarmento.

Assim, e reconhecendo a procedéncia, pelo menos parcial, de algumas

criticas enderegadas a teoria da ordem de valores, cumpre destacar que
ndo se afigura necesséaria a adesdo a ela para a aceitacéo da existéncia de

uma dimens&o objetiva dos direitos fundamentais [...].31

E possivel assinalar que h4 um aparente consenso sobre a existéncia da
dimensé&o objetiva dos direitos fundamentais. Todavia, 0 mesmo ndo ocorre com 0
seu significado.

Novais referiu que, embora pesem as imprecisées sobre o conceito, ha certo
acordo na doutrina e jurisprudéncia na sua traducdo em deveres de conformacéo
institucional e de organizacao e procedimento, bem como em deveres de prestacdes
e de protecdo que impendem objetivamente sobre o Estado. Ainda conforme o

jurista portugués:

Genericamente, podera dizer-se que o dever de protecdo se traduz numa
obrigacdo abrangente de o Estado conformar a sua ordem juridica de tal
forma que nela e através dela os direitos fundamentais sejam garantidos e
as liberdades nele sustentados possam encontrar efectivacdo. Nesse

29 MARTELL, Leticia de Campos Velho. Direitos fundamentais indisponiveis — os limites e os
padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. Rio de Janeiro: UERJ,
Tese de doutorado, 2010. Disponivel em
<http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1006&context=leticia_martel>. Acesso em 14
dez. 2014. p. 55.

30 MARTEL, 2014, p. 55.

31 SARMENTO, Daniel. Dimensao objetiva dos direitos fundamentais: fragmentos de uma teoria.
In: SAMPAIO, José Adércio Leite. Jurisdicao constitucional e direitos fundamentais. Belo Horizonte:
Del Rey, 2003. p. 278.
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sentido, como assinala Béckenférde, o dever de protegdo pode constituir o
conceito central da dimensao juridicoobjetiva dos direitos fundamentais.3?

Um importante marco para o reconhecimento da referida dimenséo objetiva é
o paradigmético caso Luth, em que a Corte Federal Constitucional da Alemanha, em
1958, seguindo uma tendéncia j& revelada em julgamentos anteriores, proferiu
deciséo ressaltando o fato de que os direitos fundamentais constituem, também,
decisbes valorativas de carater juridico-objetivo da Constituicdo, cuja eficacia
alcanca todo o ordenamento juridico e que, além disso, servem como diretrizes para
os 6rgaos legislativos, judiciarios e executivos.33

Assumiu-se que os direitos fundamentais ndo estdo limitados a funcao
precipua de serem direitos subjetivos de defesa do individuo contra atos do Estado.

Como refere Canotilho, o fundamento objetivo das normas de direitos
fundamentais tem em vista “[...] o seu significado para a colectividade, para o
interesse publico, para a vida comunitaria”.3

Desta forma, a dimensdo objetiva dos direitos fundamentais ndo se refere
somente ao fato de que o direito fundamental pressupfe um preceito de direito
objetivo, mas fundamentalmente que os direitos fundamentais devem ser pensados
também do ponto de vista da comunidade, e ndo s6 como faculdades ou poderes
dos individuos.®®

Reconhecer a dimensdo objetiva ndo importa na existéncia de direitos
subjetivos em sentido estrito dela decorrentes, nem sequer a admissao de que eles
sejam justiciaveis, ou que o Poder Judiciario possua competéncia institucional para
concretiza-los em todo e qualquer caso.3®

O aspecto axiolégico da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais se
refere a circunstancia de que os estes expressam valores objetivos da comunidade,
razdo pela qual devem ter sua eficacia valorada também sob o ponto de vista da

sociedade, e ndao somente com vistas no individuo.

32 NOVAIS, Jorge Reis. As restricbes aos direitos fundamentais nao expressamente
autorizadas pela Constituicdo. Coimbra: Alimedina, 2003. p. 67.

33 CANARIS, Claus-Wilhelm. A influéncia dos direitos fundamentais sobre o direito privado na
Alemanha. In: SARLET, Ingo Wolfgang (org.). Constitui¢cdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2006.

34 CANOTILHO, 2003, p. 1256.

35 ANDRADE, José Carlos Vieira de. Os Direitos Fundamentais na Constituicdo Portuguesa de
1976. Coimbra: Almedina, 1998. p. 144-145.

% MARTEL, 2010, p. 56-57.
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O proprio exercicio dos direitos subjetivos individuais depende, em certa
medida, do seu reconhecimento pela comunidade. Dai decorrem, por exemplo, a
eficacia dirigente dos direitos fundamentais em relacdo aos 6rgdos estatais, bem
como a utilizagdo de tais direitos como parametros para o controle de
constitucionalidade de leis e atos normativos.

Com relacdo aos autbnomos efeitos juridicos decorrentes do reconhecimento
da dimensdo objetiva dos direitos fundamentais, outra consequéncia juridica
importante € a eficacia irradiante de tais direitos, pelo que os direitos fundamentais
guiam a aplicacdo e a interpretacdo do direito infraconstitucional, impondo, até
mesmo, a realizacdo de uma interpretacdo conforme os direitos fundamentais ao
passo que “penetram por todo o ordenamento juridico, condicionando a
interpretacdo das normas legais e atuando como impulsos e diretrizes para o
legislador, a administragdo e o Judiciario™’. A eficacia irradiante tem como uma de
suas manifestacGes a chamada filtragem constitucional.38

Sobre ela, Barroso afirma que:

A Constituicdo passa a ser, assim, ndo apenas um sistema em si — com a
sua ordem, unidade e harmonia — mas também um modo de olhar e
interpretar todos os demais ramos do Direito. Este fendmeno, identificado
por alguns autores como filtragem constitucional, consiste em que toda a
ordem juridica deve ser lida e apreendida sob a lente da Constituicdo, de
modo a realizar os valores nela consagrados. A constitucionalizacdo do
direito infraconstitucional ndo identifica apenas a inclusao na Lei Maior de
normas proprias de outros dominios, mas, sobretudo, a reinterpretacéo de
seus institutos sob uma ética constitucional.3®

A propria eficacia dos direitos fundamentais nas relacdes entre particulares é
guestdo que se liga ao referido efeito de irradiacdo, constituindo uma importante
decorréncia da perspectiva objetiva ora estudada, em que se discute a ideia de que
os direitos fundamentais irradiariam efeitos nao sé nas relacées entre sujeito privado

e Estado, mas também nas relacfes entre particulares.

87 SARMENTO, 2003, p.279. O termo eficacia € empregado aqui no sentido de producéo juridica de
efeitos, ndo de producéo de efeitos sociais.

%8 Sobre a expressédo filtragem constitucional e o sentido de sua aplicagdo, ver: SCHIER, Paulo
Ricardo. Novos desafios da filtragem constitucional no momento do neoconstitucionalismo. Revista
Eletrébnica de Direito do Estado. Salvador: Instituto de Direito Publico da Bahia, n.4,
out/nov/dez/2005. Disponivel em: www.direitodoestado.com.br. Acesso em 15 jan. 2015.

39 BARROSO, Luis Roberto. Fundamentos tedricos e filosoficos do novo direito constitucional
brasileiro (P6s-modernidade, teoria critica e pds-positivismo). Revista Didlogo Juridico, Salvador,
CAJ - Centro de Atualizagcdo Juridica, v.I, n.6, set. 2001. Disponivel em:
http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 01 jan. 2015.
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Uma outra consequéncia juridica relevante é o reconhecimento dos deveres
estatais de protecdo, de promocdo e de conformacdo institucional, isto é, de
mandamentos destinados ao Estado para que promova a criacdo e a execucdo de
politicas publicas e de atos normativos com escopo na protecdo e promocdo dos
direitos fundamentais.

Ressalte-se, por fim, que, apesar da importancia da perspectiva objetiva dos
direitos fundamentais, verifica-se, em geral, uma prevaléncia da perspectiva
subjetiva. Isso porque, como conclui Sarlet, a finalidade precipua dos direitos
fundamentais € proteger o individuo, e ndo a coletividade, e, também, porque o
reconhecimento dos direitos fundamentais como direitos subjetivos permite um maior
grau de concretizacdo do que a previsdo de obrigacdes de carater meramente
objetivo.*°

Embora seja prevalente a dimenséo subjetiva, pode-se afirmar que os direitos
fundamentais ndo podem ser concebidos apenas e tdo somente como direitos
subjetivos destinados a protecdo de situagdes individuais, ou como liberdades,
poderes, competéncias, cujo significado maior encontra-se na delimitacdo de uma
esfera de imunidade individual face ao Estado.

A dimensao objetiva dos direitos fundamentais, segundo Sarlet, constitui
terreno fértil para desenvolvimentos, podendo ser ai consideradas novas funcdes e
fundamentos para novas fun¢bes de direitos fundamentais, cujos contornos e
importancia dificilmente podem ser aprioristicamente avaliados.*!

Contudo, e tendo em vista que um dos efeitos juridicos do reconhecimento da
dimenséo objetiva dos direitos fundamentais é o de vinculagdo da atividade estatal
ao objetivo de promocdo e protecdo de direitos fundamentais a partir da sua
valoracdo comunitaria, a ideia assentada de indisponibilidade de direitos
fundamentais e, em especial, da vida, faz-nos concluir que a ndo superacédo dessa
premissa impede que o Estado reconheca, ao menos a priori, a prevaléncia da

dignidade da pessoa humana a vida.

40 SARLET, 2006, p. 180.
41 SARLET, 2006, p. 175.
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2.2 APROXIMACAO DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS E DE PERSONALIDADE

Segundo Bittar, em raz&o das incursfes na vida privada ditadas pela evolugéo
da tecnologia e das comunicacdes, tem-se exigido o reconhecimento expresso dos
direitos da personalidade e a sua regulamentagéo, para garantir-lhes protecdo no
ambito privado.*?

Ainda que a tipificacdo seja importante para o reconhecimento dos direitos da
personalidade, estes devem ser tratados sob o ponto de vista civil-constitucional,
uma vez que seus fundamentos advém da Constituicdo da Republica*3. A protecédo
da personalidade humana advém do valor maximo que o ordenamento Ihe confere e
da clausula geral que a protege.*

Os direitos da personalidade compreendem direitos considerados essenciais
a pessoa humana que a doutrina moderna preconiza e disciplina, a fim de
resguardar a sua dignidade. 4°

Dentre os direitos fundamentais que integram os direitos da personalidade,
Canotilho menciona os seguintes: direitos de estado (por ex: direito de cidadania), os
direitos sobre a prépria pessoa (direito a vida, a integridade moral e fisica, direito a
privacidade), os direitos distintivos da personalidade (direito a identidade pessoal,
direito a informatica) e direitos de liberdade (liberdade de expressédo).+®

A autonomia privada, representada pela liberdade pessoal, também merece
atencdo constitucional, variando-se assim a efetividade a abrangéncia do direito
fundamental dependendo do sujeito que é titular do direito.

De modo geral, € possivel afirmar que este espectro de variacdes, no que
concerne ao objeto do direito subjetivo (fundamental), se encontra vinculado aos
seguintes fatores: a) o espaco da liberdade da pessoa individual ndo se encontra
garantido de maneira uniforme; b) a existéncia de inequivocas distingcbes no que
tange ao grau de exigibilidade dos direitos individualmente considerados, de modo
especial, em se considerando os direitos e prestagcfes sociais materiais; c) 0sS

direitos fundamentais constituem posi¢cdes juridico complexas, no sentido de

42 BITTAR, 1995, p. 33.

43 DONEDA, Danilo. Os direitos da personalidade no Cédigo Civil. In: TEPEDINO, Gustavo (Coord). A
parte geral do novo Cdédigo Civil, Estudos na perspectiva civil-constitucional. 2 Ed. Rio de
Janeiro: Renovar, 2003. p.45.

44 DONEDA, 2003, p. 46.

45 GOMES, Orlando. Introdugéao ao Direito Civil. 13 Ed. Rio de Janeiro: Forense, 1999. p. 149.

46 CANOTILHO, Joaquim José Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 4 Ed.
Coimbra: Almedina, 2000. p. 390.
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poderem conter direitos, liberdades, pretensdes e poderes da mais diversa natureza
até mesmo pelo fato de ‘poderem dirigir-se contra diferentes destinatarios.*’

O limite da autonomia individual esta relacionado a dignidade da pessoa
humana. A esse respeito, Sarlet ressalva que ha que levar em conta que este
predominio da perspectiva subjetiva encontra sua justificativa no valor outorgado a
autonomia individual, na qualidade da dignidade da pessoa humana.*® A dignidade
da pessoa humana acaba por legitimar a autonomia da pessoa, podendo prevalecer
o carater subjetivo.

A definicdo do contetudo material dos direitos fundamentais da personalidade
exige, como se vé, a formulacdo de uma teoria unitaria, que postula a existéncia de
um direito geral da personalidade, bem como sua relacgdo com os direitos
fundamentais. Ambos devem ancorar-se na dignidade humana, para suprir a
necessidade de tutela integral do sujeito, para além de sua compartimentalizacdo e
de seu reconhecimento pelas normas de origem estatal. 4°

A perspectiva subjetiva, como visto alhures, considera que os direitos
fundamentais residem no individuo e ndo na coletividade e que este reconhecimento
subjetivo confere ao sujeito um maior grau de cunho objetivo.

A protecdo constitucional conferida a pessoa humana € no sentido de garantir
a protecdo do homem enquanto pessoa, o que fatalmente leva a questdo dos limites
do direito privado sobre a autonomia privada.>®

Em respeito ao texto constitucional, parece correto considerar a
personalidade ndo como um novo reduto de poder do individuo, no ambito do qual
seria exercido a sua titularidade, mas como valor maximo do ordenamento,
modelador da autonomia privada, capaz de submeter toda atividade econémica a
novos critérios de validade.>!

Importa salientar, outrossim, que os direitos fundamentais, na condi¢cdo de
garantias institucionais, em que pese nao exercerem a funcdo de um garantia

absoluta do status quo, protegem o nucleo essencial de determinados institutos

47 SARLET, 2006, p. 150.

48 SARLET, 2006, p. 153.

49 GEDIEL, José Antbnio Peres. Os transplantes de 6rgaos e a invencdo moderna do corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 49.

50 Eroulths. Alguns Apontamentos sobre os chamados Direitos da Personalidade. FACHIN, Luiz
Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro contemporéneo. Rio de Janeiro:
Renovar, 1998. p. 36.

51 TEPEDINO, Gustavo. A tutela da personalidade no ordenamento civil-constitucional brasileiro. In:
Temas de Direito Civil. Rio de Janeiro: Renovar, 1999. p. 47.
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juridico-privados (garantia de instituto) e juridico-publicos (garantias institucionais)
no sentido que seu objeto constitui um complexo de normas juridicas.?

Os direitos fundamentais podem sofrer ponderacdo em determinados casos,
no entanto ndo se pode aniquilar seu nucleo essencial.

A posicao dos direitos fundamentais € sobranceira na estrutura do direito civil
contemporaneo, voltado a realizacdo dos valores constitucionais.>3

Pode-se afirmar, destarte, que os direitos da personalidade estéo inseridos no
rol dos direitos fundamentais, tendo como fim comum a protecdo do nucleo
essencial destes institutos, qual seja o desenvolvimento do valor da pessoa, a sua
personalidade, sem que haja lesdo a dignidade da pessoa humana. Assim,
eventuais negocios juridicos celebrados que tenham por objeto direitos da
personalidade ndo devem ser de pronto repelidos pelo ordenamento juridico,
devendo ser permitidos desde que seja mantido o nucleo essencial dos direitos da
personalidade.

O principio previsto no art. 1.°, lll, da Constituicdo da Republica funciona
como uma clausula geral de tutela da personalidade, permitindo a utilizacdo dos
mais diversos instrumentos juridicos para sua salvaguarda.>*

Ainda que preocupado com as questdes de interesse patrimonial, o direito
passa a postar-se como protetor do direito da pessoa humana. A protecdo do
patrimdnio deve ocorrer para dar suporte ao livre desenvolvimento da pessoa
humana.®®

Observado que os direitos fundamentais e os da personalidade tendem cada
vez mais a se baralhar, conforme asseverado por Canotilho, parte da doutrina ainda
defende a distincdo entre ambos. Para eles, enquanto os direitos da personalidade
exprimem aspectos que ndo podem deixar de ser conhecidos sem afetar a propria
personalidade humana, os direitos fundamentais demarcam em particular a situagao
do cidadao perante o Estado, com a preocupacdo basica da estruturacdo

constitucional.>®

52 SARLET, 2006, p. 181.

53 DONEDA, 2003, p. 58.

54 TEPEDINO, Gustavo; BARBOZA, Heloisa Helena; MORAES, Maria Celina Bodin de. 2. Ed. Cédigo
Civil interpretado: conforme a Constituicdo da Republica. Rio de Janeiro. Renovar, 2004. v 1. p.
33.

5 CORTIANO JUNIOR, 1998. p. 33.

5 BELTRAO, 2005, p. 48.
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No mesmo sentido Bittar afirma que se consideram direitos da personalidade
os direitos da pessoa natural para protecdo do individuo na relacdo entre
particulares, enquanto que quando se refere a protecéo contra ingeréncia do Estado,
sdo tidos como direitos do homem ou fundamentais.>’

Seriam aqueles direitos inerentes a pessoa humana previstos e tutelados pela
Declaracdo Universal dos Direitos do Cidaddo. Segundo os partidarios desta tese,
os direitos publicos da personalidade pretendem a defesa do individuo dos
atentados praticados pelo proprio Estado ou, ainda, almejam a defesa da sociedade
considerada como um todo das agressodes praticadas por particulares. Os direitos de
personalidade privados abrangem os direitos inerentes a pessoa humana que dizem
respeito aos aspectos privados da personalidade. Seriam os mesmos direitos de
personalidade publicos, porém, tratados sob o angulo do direito privado, nas
relagbes dos particulares entre si, visando a protecdo do individuo frente a
agressoes de outros particulares.>®

Hé& ainda a distincdo quanto o papel que exercem. Para Beltrdo, os direitos da
personalidade ndo se confundem com os direitos fundamentais, mas a estes estao
materialmente ligados, uma vez que o0s primeiros dizem respeito aos aspectos
privados das relagBes juridicas entre particulares, enquanto que os direitos
fundamentais situam-se no ambito politico e socioecondmico do cidaddo.>®

Rodrigues assevera a identidade entre direitos fundamentais e direitos da
personalidade, ndo podendo ser mantida a distincdo proposta de que 0s primeiros
estariam relacionados ao direito publico, enquanto que os da personalidade ao
privado. Isso porque o reconhecimento desses direitos no campo do direito publico
conduz a necessidade de seu reconhecimento no campo do direito privado; neste
caso, encaram-se as relacdes entre particulares o jurista se propde a propiciar meios
de defender esses direitos ndo patrimoniais ndo mais contra a acado do poder

publico, mas contra as ameacas e agressdes advindas de outros homens®®

STBITTAR, 1995, p. 22-23.

58 SZANIAWSKI, Elimar. Direitos da Personalidade e sua tutela. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais,
1993. p. 50-51.

5 BELTRAO, 2005, p. 136.

60 RODRIGUES, Silvio. Direito Civil, parte geral. 33. Ed. Sao Paulo: Saraiva, 2003. p. 62.
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Os direitos fundamentais, previstos na Constituicdo da Republica, ndo se
limitam a protecdo do individuo contra o Estado. Tém também importante funcdo nas
relacdes sociais entre particulares.®?

A tutela dos direitos fundamentais é ampla, dirigida tanto ao Estado, que deve
respeitar os direitos de personalidade das pessoas que estao no seu territério, como
aos particulares, entre si, nas suas relagdes.®?

De todo modo o imbréglio s6 aumenta. Segundo Perlingieri, a prépria
distincdo entre direito privado e direito publico esta em crise. A concepcao atual do
direito ndo deve passar pela dicotomia entre direito publico e privado, “em uma
sociedade atual torna-se dificil individuar o interesse particular para que seja
completamente autdbnomo isolado do interesse dito publico.”®?

No mesmo sentido Tepedino busca afastar a separacéo entre direito publico e
privado, pois a cisédo nao contribuiria para protecao dos direitos da personalidade, ao

sustentar que:

[...] os rigidos compartimentos do direito pablico e privado, nem sempre se
mostram suficientes para a tutela da personalidade que, as mais das vazes,
exige a protecdo a um sé tempo do Estado e das sociedades intermediarias
— familia empresa, associagbes -, como ocorre, com freqiiéncia, nas
matérias atinentes a familia, a inseminacéo artificial e a procriacéo assistida,
ao transexualismo, aos negécios juridicos relacionados com a informatica,
as relacdes de trabalho em condi¢gbes degradantes, e assim por diante.5*

A protecdo da pessoa humana ndo pode sofrer a dissociacdo entre direito
publico e privado, em setores estanques deve haver protecdo integra e superacao
da dicotomia entre direito publico e privado, atendendo a clausula geral de promocéo
a dignidade da pessoa humana.5®

Segundo Beltrdo, para verificar a existéncia do direito da personalidade é
preciso investigar se este viola a dignidade da pessoa humana. Se por um lado a
divulgacdo de uma foto de pessoa andnima pode ir contra o direito da personalidade
da imagem, a publicacdo da foto de um jogador de futebol no exercicio de sua

61 SZANIAWSKI, 1993, p. 57

62 SZANIAWSKI, 1993, p. 93.

63 PERLINGIERI, Pietro. Perfis do direito civil : introducdo ao direito civil constitucional. 2. Ed.
Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 53.

64 TEPEDINO, 1999, p. 36.

85 TEPEDINO, 1999, p. 50.
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profissdo pode ser contraria a um compromisso publicitario, mas néo a
personalidade. 8

Para Beltrdo o ponto de destaque para compreensdo € a protecdo da
dignidade da pessoa humana®’.

Pode-se afirmar, nesta toada, que os direitos da personalidade contém seu
ndcleo axiolégico na Constituicdo Federal e, enquanto direitos cujo escopo é a
promocdo e protecdo da dignidade da pessoa humana, revela-se sua
fundamentalidade material.

Desta feita, e porquanto materialmente fundamentais, o tratamento
dispensado para os direitos da personalidade ndo deve ser diferente daquele
conferido aos direitos formalmente fundamentais. Dito isso, pode-se concluir que o
direito a vida deve ser sempre interpretado a luz da Constituicdo Federal, ou seja,
deve-se sempre compatibilizar o direito a vida com os outros direitos fundamentais
e, em especial, com a dignidade da pessoa humana.

Por isso, aparentemente restringir a discussao da disponibilidade da vida a
um ou outro ramo do direito parece tarefa despropositada, ao passo que, uma vez
reconhecido o direito a vida como materialmente (e formalmente) fundamental, a

interpretacéo a ser dada sempre deve partir da Constituicdo Federal.

2.3 O DIREITO A VIDA

Em virtude da sua época e modos de afirmacao, o direito a vida € exposto,
pela doutrina, como de primeira geracdo ou de primeira dimensdo, ao lado das
liberdades, da seguranca individual e da propriedade. Nas décadas que se seguiram
as chamadas declaractes e constituicbes burguesas, houve sérios trabalhos sobre o
direito & vida, especialmente, de inicio, acerca da pena de morte e da punicao civil e
criminal do suicidio, na pessoa do suicida (se tentado) ou de seus familiares

Nas constituicbes vigentes e nas declaracfes e pactos internacionais
contemporaneos, tipicos do periodo posterior a Segunda Grande Guerra, o direito a
vida foi notadamente expresso e ganhou fortalecimento juridico-moral apos os

nefastos acontecimentos que permearam o século XX, como o holocausto, a

66 BELTRéO, 2005, p. 50-51.
67 BELTRAO, 2005, p. 49.
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construgdo de conceitos heteronomos de vidas indignas de serem vividas e a
emergéncia dos totalitarismos e das ditaduras.

A protecdo e a valorizacdo da vida humana tornaram-se ainda mais altivas,
levando o direito a vida (em sentido amplo) a assumir uma
relevancia impar nas sociedades politicas ocidentais. Tanto € que se defende o
principio juridico-moral da sacralidade da vida, reputada um bem de valor intrinseco,
ontologicamente valioso. A nocédo, por evidente, translada-se para o ambiente
juridico, traduzindo-se na intensa protecdo, defesa e promocdo do direito a vida
como um todo.®®

Para além do valor intrinseco, o bem juridico vida e o direito a vida como um
todo possuem um caréater instrumental sui generis. A propria titularidade dos direitos
fundamentais e também da dignidade humana depende do bem juridico vida e do
direito a vida. Ao ndo estar presente a vida, ausente estara a titularidade dos demais
direitos.

Segundo Cortiano Junior:

[...] o direito a vida tem um lado positivo e um lado negativo. O lado positivo
corresponde ao direito de subsisténcia (ou direito de existéncia): o direito de
cada um procurar, pelos seus atos, meios de subsistir, ai incluindo-se
alimentagdo, vestimenta, saude, trabalho e lazer. O lado negativo, n&o
menos importante, é o que diz respeito a abstencdo de atos lesivos de
terceiros em relacdo a vida de outrem. Isto importa dizer que, além da
importancia individual da vida, também se vislumbra a sua importancia
social.®®

Neste mesmo sentido, Feinberg assevera que a vida tem um duplo aspecto:

Exatamente que tipo de direito é “o direito a vida®? Numerosas distingbes
podem ser feitas, é claro, entre os varios tipos e categorias de direitos.
Porquanto é impossivel aqui trabalhar completamente a nossa maneira
nesse labirinto conceitual, sera util esclarecer o direito a vida situando-o em

68 Nao sera objeto deste trabalho a definicdo do inicio da vida, ao passo que o que aqui se busca é a
confrontacdo da vida enquanto tida por indisponivel e a dignidade humana nos seus aspectos
autdbnomo e heterbnomo. Contudo, a doutrina vem debatendo a possibilidade de reconhecimento do
direito a vida a embriées humanos a partir da ideia de titularidade difusa. A esse respeito confira-se,
dentre outros, MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. A vida humana embrionaria e sua protecao
juridica. Rio de Janeiro: Renovar, 2000; BARBOZA, Heloisa Helena. Protecdo juridica do embrido
humano. In;: CASABONA, Carlos Maria Romeo; QUEIROZ, Juliane Fernandes. Biotecnologia e suas
implicac@es ético juridicas. Belo Horizonte: Del Rey, 2005.

69 CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Alguns Apontamentos sobre os chamados Direitos da
Personalidade. In: FACHIN, Luiz Edson. Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
contemporaneo. Rio de Janeiro: Renovar, 1998. p. 45.
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relagdo as mais importantes dessas distingbes. Isso sera em parte uma
guestdo de estipulacdo, pois o direito a vida é interpretado de maneiras
diferentes por diferentes autores, e onde ha desacordo ou confuséo, eu
posso apenas tentar fazer sugestdes persuasivas de que uma ou outra
interpretacao é mais padrao, util ou importante. Eu proponho, antes de tudo,
interpretar “o direito a vida” de um modo relativamente estreito, de modo
que ele se refere ao “direito de ndo ser morto” e ao “direito de ser salvo da
morte iminente”, e ndo a uma concepcdo mais ampla, favorecida por muitos
autores de manifesto, de um “direito a viver decentemente”. Certamente,
como Hugo Bedau expde, “a vida que nds agora consideramos que 0s
homens séo titulares como direito ndo é um direito no menor nivel suficiente
para evitar uma morte prematura; pelo contrario, € uma vida adequada para
o autorrespeito, o alivio da labuta desnecesséria, e a oportunidade de
liberar energia produtiva”. Todavia, nés podemos referir separadamente os
componentes de um direito a viver decentemente: um direito a condi¢cdes de
trabalho decentes, um direito a alimentacdo, ao vestuario, a moradia, a
educacdao e assim por diante’,

Sob um aspecto bioldgico, vida é, em suma, um estado de atividade; auséncia
de morte’! é a manutencéo das fungées vitais.

A vida é essencial ao ser humano, até mesmo para que possa exercer outros
atos inerentes a propria pessoa.’?

O direito a existéncia insere-se no contexto do direito a vida, de estar e
permanecer vivo, sem que haja interferéncias negativas a este direito. Acerca do

tema, Silva afirma que:

“Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a prépria
vida, de permanecer vivo. E o direito de n&o ter interrompido o processo
vital sendo pela morte espontédnea e inevitavel. Existir € o momento
espontaneo contrario ao estado morte. Porque se assegura o direito a vida
€ que a legislacdo penal pune todas as forma de interrupgéo violenta do
processo vital. E também por essa raz&o que se considera legitima a defesa

™ Tradugéo livre de: “Just what kind of right is “the right to life”? Numerous distinctions can be made,
of course, among the many types and categories of rights. While it is impossible here to work our way
completely through the conceptual maze, it will be useful to clarify the right to life by placing it in
relation to some of the more important of these distinctions. This will be in part a matter of stipulation,
for the right to life is interpreted in different ways by different writers, and where there is disagreement
or confusion, | can only try to make persuasive suggestions that one or another interpretation is more
standard, useful, or important. | propose, first of all, to interpret “the right to life” in a relatively narrow
way, so that it refers to “the right not to be killed” and “the right to be rescued from impending death,”
but not to the broader conception, favored by many manifesto writers, of a “right to live decently.” To
be sure, as Hugo Bedau put it “(...)the life to which we now think men are entitled as of right is not
[merely] a right at the barest level sufficient to stave off an untimely death; rather it is a life sufficient for
self-respect, relief from needless drudgery, and opportunity for the release of productive energy.
However, we can refer separately to the components of a right to live decently: a right to decent
working conditions, a right to food, to clothing, to housing, to education, and so on”. FEINBERG, Joel.
Volunthary euthanasia and the inalienable right of life. Philosophy and public affairs, vol. 7, n. 2, p.
93.

7L CORTIANO JUNIOR, Eroulths. Direitos da personalidade: direito a vida, ao préprio corpo e ao
cadaver. Dissertacdo (Mestrado) - Universidade Federal do Parand, 1993. p. 46.

2 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de direito civil, vol. I. 20. Ed. Rio de Janeiro: Forense,
2005. p. 249.
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contra qualquer agresséo a vida, bem como se reputa legitimo até mesmo
tirar a vida de outrem em estado de necessidade da salvacdo da propria
vida.”73

O direito a vida é consagrado no artigo 3° da Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos que assim prevé: “Todo o individuo tem direito a vida, a liberdade
e a segurancga pessoal”.”* Na Constituicdo Federal de 1988 se encontra a mencéo a
vida, inicialmente, em seu artigo 5°, o qual diz que “Todos s&o iguais perante a lei,
sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida [...]".”®

E importante frisar que o direito a vida também se refere a vida de terceiros,
donde ndo deve ser visto somente sob 0 aspecto Unico, intrinseco, mas também no

sentido de que o sujeito ndo pode atentar contra a vida de outrem.

Trata-se de direito que se reveste, em sua plenitude, de todas as
caracteristicas gerais dos direitos da personalidade, devendo-se enfatizar o
aspecto da indisponibilidade, uma vez que se caracteriza, nesse campo, um
direito a vida e ndo um direito sobre a vida. Constitui-se direito de caréater
negativo, impondo-se pelo respeito que todos 0s componentes da
coletividade se exige-se. Com isso, tem-se presente a ineficicia de
qgualquer declaracdo de vontade do titular que importe em cerceamento a
esse direito, eis que se ndo pode ceifar a vida humana, por si, ou por
outrem, mesmo sob consentimento, por que se entende, universalmente,
gue o homem, ndo vive apenas para si, mas para cumprir missao prépria na
sociedade.’®

A protecdo da vida, ademais, se inicia na concepc¢édo, conforme se verifica no
artigo 2° do Codigo Civil, que trata da protecdo dos direitos do nascituro. Como
consequéncia logica, o aborto € uma pratica proibida pelo Coédigo Penal em seus
artigos 124 e 125.77 O direito a vida se da, para Beltrdo, desde a concepcéo, até a

morte da pessoa humana’®

73 SILVA, José Afonso. Curso de Direito Constitucional Positivo. 26 Ed. Sdo Paulo: Malheiros,
2006. p. 198

74 ONU. Declaragdo Universal dos Direitos Humanos (1948). Assembléia Geral das Nac¢des Unidas.
Paris. Disponivel em: <http://unesdoc.unesco.org/images/0013/001394/139423por.pdf>. Acesso em:
28 de set. 2014.

5 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/ConstituicaoCompilado.htm> Acesso em: 11 de set.
2014.

6 BITTAR, 1995, p. 66.

77 N&ao sera objeto deste trabalho a definicdo do inicio da vida, ao passo que o que aqui se busca é a
confrontacdo da vida enquanto indisponivel e a dignidade humana no seu aspecto autbnomo.

78 BELTRAO, 2005, p. 102.
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Para a consagracdo dos demais direitos, dentre eles os direitos da
personalidade, pressupfe-se a vida do individuo, ao passo que o direito se presta
para que a pessoa, inserida no convivio social, seja aquinhoada com o0s bens
necessarios a consecucao dos seus fins.”

A existéncia humana € a condicdo basica para todos os direitos (humanos)
fundamentais. Ndo haveria sentido em se consagrar direitos sendo para quem
primariamente ja tivesse assegurado o direito a vida para poder exercer os demais.

Vale destacar que Silva entende que o conceito de existéncia digna ndo seria
abarcado pela Constituicdo, pelo menos no que se refere ao plano moral, ja que
poderia trazer “[...] implicito algum risco como, por exemplo, autorizar a eliminagao
de alguém portador de deficiéncia de tal monta que se viesse a concluir que nao
teria uma existéncia humana digna”e°.

O direito a vida imp6e um dever negativo ao Estado e a comunidade no
sentido de n&o tolher arbitrariamente a vida de um individuo. E por esta vertente que
se deve expurgar toda e qualquer forma de violagdo a incolumidade fisica ou
psiquica como a pena de morte, as torturas, os tratamentos desumanos ou
degradantes. Para além da mera abolicdo de tais atos, a Constituicdo em seu artigo
5°, Il determina que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento
desumano®!, bem como quanto em relacdo as penas, no inciso XLVIl do mesmo
artigo prescreve que nao havera penas: “a) de morte, salvo em caso de guerra
declarada, nos termos do art. 84, XIX; b) de carater perpétuo; c) de trabalhos
forcados; d) de banimento; e) cruéis™?.

Mas, também impde uma obrigacdo positiva no que tange a assegurar a
preservacado da vida e de imagem do ser humano. Exemplos desta positivacdo se
encontram nos incisos V, X e XLIX do artigo 5° da Carta Magna:

No outro extremo se encontra o término do ciclo vital, a morte. Parece
assentado que seja a cessacao dos impulsos elétricos de ordem cerebral que

ponham fim ao ciclo de vida.®3 Consoante a este sentido se tem o artigo 3° da Lei

7 FRANCA, Rubens Limongi. Direitos da Personalidade: Coordenadas fundamentais. Sao Paulo:
Revista dos Tribunais, v. 567, Janeiro 1983, Ano 72. p. 10.
80 SILVA, 2005, p. 199.
81 BRASIL, 1988. Acesso em: 11 de set. 2014.
82 BRASIL, 1988. Acesso em: 11 de set. 2014.
8 |mportante ressaltar aqui que o Supremo Tribunal Federal, ao julgar a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamental n.° 54, entendeu que ndo havia crime de aborto no caso
de interrupcao de gestacdo de feto anencéfalo, ao passo que seria impossivel a vida extrauterina
em consonancia com o0 assente da pratica médica de que a morte se da com a cessacao das
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9.434 de 1997 que dispde acerca da doacgdo de 6rgados, admitindo a possibilidade de
disposicéo do corpo ou de parte dele em beneficio de terceira pessoa.

Art. 3° A retirada post mortem de tecidos, 6rgaos ou partes do corpo
humano destinados a transplante ou tratamento devera ser precedida de
diagnéstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos
ndo participantes das equipes de remocdo e transplante, mediante a
utilizacdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por resolucdo do
Conselho Federal de Medicina.?*

E € exatamente nesta conjuntura — entre vida e morte, entre vida e vida digna
— gue urge investigar o direito de estar e permanecer vivo e a protecdo da dignidade
da pessoa humana como umbilicalmente atrelados. Portanto, de modo que nao se
possa tratar de um sem refletir sobre o outro, quanto o mais quando considerado o
fato de ambos merecerem a mesma guarida juridica, e sob o manto dos direitos

fundamentais.

atividades cerebrais. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Arguicdo de descumprimento de
preceito fundamental n° 54. Disponivel em: <
http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=TP&docID=3707334>. Acesso em 29 jan.
205.

84 BRASIL. Lei n° 9.434/1997. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I9434.htm>.
Acesso em 10 jan. 2015.
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3 O DIREITO A VIDA E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: ENTRE
AUTONOMIA E HETERONOMIA

3.1 A INDISPONIBILIDADE DA VIDA

A doutrina de direito publico brasileira refere que os direitos fundamentais séo

indisponiveis e, evidentemente, nesse rol se encontra a vida.

A guisa de exemplo, a licdo de Silva:

Il — inalienabilidade: sdo direitos intransferiveis, inegociaveis, porque nao
sdo de conteddo econdmico patrimonial. Se a ordem constitucional os
confere a todos, deles ndo se pode se desfazer, porque sdo indisponiveis.
[...] IV = Irrenunciabilidade: ndo se renunciam direitos fundamentais. Alguns
deles podem até ndo ser exercidos, mas ndo se admite sejam
renunciados.®®

Na mesma esteira, a doutrina de direito privado afirma que os direitos da

personalidade sao indisponiveis.

Beltrdo, por exemplo, assevera que o direito a vida ndo significa dizer direito

sobre a vida, pois este tem caracteristica de indisponibilidade que impede a

realizacdo de negdcios juridicos que tenham por objeto a vida humana.®®

No mesmo sentido, Gediel leciona que:

A indissociabilidade entre sujeito e bens da personalidade, por sua vez, ndo
s6 orientou a formulacdo da teoria do direito geral da personalidade e o
reconhecimento da necesséria garantia juridica das condi¢des para o livre
desenvolvimento da personalidade humana, mas tem resultado a crescente
afirmacgdo da irrenunciabilidade desses direitos, como reflete o texto do
artigo 11 do novo Cadigo Civil brasileiro.®”

Contudo, o conceito de dignidade da pessoa humana e da perda ou

diminuicdo da dignidade, especialmente em decorréncia do acometimento de

doenca incuravel, tem fornecido ao Direito continental europeu fundamentagéao para

defesa da eutanasia como direito a ser livremente exercido pelo sujeito.28

85 SILVA, 2014, p. 451.

8 BELTRAO, 2005, p. 102.

87 GEDIEL, 2003, p.149.
88 GEDIEL, 2000, p. 66.
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Apesar de juristas de varios ramos do direito adotarem, em um primeiro olhar,
a premissa da indisponibilidade dos direitos fundamentais, ndo se pode inferir a
inexisténcia de um problema quanto ao assunto.

A Constituicdo Federal de 1988 ndo € expressa nho sentido da
indisponibilidade dos direitos fundamentais. De outra banda, questdes praticas vém
recebendo respostas que se distanciam da premissa de indisponibilidade.

A afirmacdo genérica da absoluta indisponibilidade dos direitos fundamentais
se torna imprecisa nebulosa, quer seja por auséncia de elementos tedricos, quer
seja em razdo da realidade que a desafia, mediante situacdes de disposicao de
direitos materialmente fundamentais e das consequéncias previstas em lei a respeito
da consideracao de um determinado direito como indisponivel.

O que se percebe € que muitos juristas seguem referindo que os direitos
fundamentais e da personalidade séo indisponiveis, apresentando o0s casos de
disposicdo de direitos fundamentais (ou da personalidade) como anomalias
incapazes de afetar a propalada indisponibilidade.

Evidentemente, é muito dificil oferecer uma definicdo do que deva ser
compreendido por direito fundamental para que se possa ter claro, com acerto, o
que € indisponivel.

Por vezes, a ideia é de que o bem protegido pelo direito € que nédo pode ser
afetado pelo proéprio titular em outras, se tem a nocdo da impossibilidade de
intervencao de terceiros no direito da pessoa, mesmo com 0 seu consentimento.

Segundo Pontes de Miranda, mesmo que o homicidio ocorra com o
consentimento do sujeito, o ato continua sendo antijuridico visto que direito a vida é
irrenunciavel.8® O consentimento, na visdo do autor, ndo confere validade a ato
contrario a vida.®°

Atentos as frequentes hip6teses de disposicao de direitos fundamentais e de
direitos da personalidade, alguns autores asseveram que a classica nocdo de
indisponibilidade h& de ser relativizada ou temperada. Uns aderem a relativizagédo

com mais intensidade, outros com menos.

89 PONTES DE MIRANDA, Francisco Cavalcante Tratado de direito privado: direito de
personalidade, direito de familia: direito matrimonial (existéncia e validade do casamento). 4 ed. Séao
Paulo: Revista dos Tribunais, 1983. p. 15.

% Nesse compasso, 0 suicidio praticado pela pessoa, sem intervencéo de terceiros, nao pressupde
gualquer consentimento, ao passo que ndo ha um dever juridico para consigo, com sancao
cominada, no sentido de impossibilidade de se tolher a propria vida. Este trabalho almeja,
fundamentalmente, analisar hipéteses de disposi¢do da vida com intervengdo de terceiros, estes sim
obrigados, em principio, a ndo limitar a vida de outrem.
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Em que pese dispositivo legal proibitivo, a doutrina vem debatendo
possibilidades de disposicdo de alguns dos direitos da personalidade, langando
relativizacGes a interpretacéo do art. 11 do Cédigo Civil.%?

Ha também, em aparente minoria no Brasil, agueles que sugerem que 0S
direitos fundamentais e os direitos da personalidade deveriam ser vistos justamente
do angulo oposto, como direitos disponiveis, como € o exemplo de Cunha, que

assevera, ao tratar da patrimonializacdo do proprio corpo, que:

Assim sendo, a decisdo de patrimonializar ou ndo o préprio corpo diz
respeito Unica e exclusivamente, desde que nao atinja direitos de terceiros,
ao livre arbitrio de cada um, no exercicio de seu direito constitucional a
autonomia. Por isso, contrariamente ao que versa o art. 11 do novo Cdédigo
Civil, o Unico tipo de limitacdo que pode ser dado a este direito fundamental
€ o voluntario. Disso advém a inconstitucionalidade do dispositivo.®?

De qualquer forma, é possivel sustentar que o direito a vida ndo se revela
absoluto. Isso porque a Constituicdo da Republica prevé em casos de guerra a
possibilidade de pena de morte. Da mesma forma, ha a possibilidade juridica de
tolher a vida de outrem, quando houver motivo justificante, para protecéo da propria
vida, como sdo os casos de legitima defesa e de estado de necessidade.®?

Ainda que a doutrina flexibilize a caracteristica de indisponibilidade dos
direitos da personalidade em relacdo ao direito a vida, esta flexibilizacdo ndo pode
ser tomada da mesma forma perante os demais direitos da personalidade.

Na visdo de Beltrdo, o direito a vida ndo significa direito sobre a vida, pois
este se reveste de um carater de indisponibilidade que impede a realizacdo de
negdcios juridicos que tenham por objeto a vida humana.®* Os atos de vontade que
atentem contra a vida ndo séo aceitos pelo direito.

Embora seja amplamente difundida a ideia de indisponibilidade da vida

enquanto direito da personalidade, alguns autores entendem que a opcdo pela

91 Ha tese de que o art. 11 do Cadigo Civil ndo fora recepcionado pela constituicdo ao passo que,
reconhecidos os direitos de personalidade como verdadeiros direitos fundamentais de matriz
constitucional, donde ndo se depreende expressa mencao a restricao desses direitos, ndo poderia o
legislador infraconstitucional impor limitagdes ao seu exercicio. A esse respeito, confira-se MARTEL,
2010, passim. Disponivel em
<http://works.bepress.com/cgi/viewcontent.cgi?article=1006&context=leticia_martel>.

92 CUNHA, 2002, p.260.

9 Assim, mesmo o direito a vida, considerado o mais valioso de todos, sofre limitagdes na propria lei,
também quando a Constituicdo prevé a inexisténcia no Brasil de pena de morte, salvo em caso de
guerra declarada. BELTRAO, 2005, p. 32.

% BELTRAO, 2005, p. 102.
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morte, ou qualquer outra manifestagdo de vontade no sentido de limitacdo da vida,
nao se trata de disposicdo do respectivo direito, ao passo que nao haveria a
alteracdo de posicOes subjetivas (ndo se altera a titularidade) mas apenas a
renuncia ao seu exercicio.

Casabona entende que ha a possibilidade de disposicéo da prépria vida, sem
que haja, no caso, renuncia em favor de terceiro, na medida em que se mantém o
dominio do fato e também sobre o bem juridico tutelado, a vida.®®

A uma interessante conclusdo chegam Sa e Moureira ao dizer que a
titularidade da vida € irrenunciavel. Uma vez nascido, o individuo adquire esse
direito e, mesmo que queira, ndo pode fazer cessar sua existéncia. Dessa forma,
guando se busca a morte, ndo se trata de rendncia ao direito a vida, mas sim seu
préprio exercicio, uma vez que o “direito de morrer” integra o exercicio do direito a

vida.%

3.2 A INDISSOCIABILIDADE DA VIDA E DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O direito a vida vem sendo interpretado de forma conjugada com a dignidade
da pessoa humana, uma vez que somente se compreende o direito a vida quando
com dignidade.®’

Assim, ndo deve ser compreendida a vida como somente sobrevivéncia com
0 minimo possivel para sua manutencédo, mas deve ser interpretada no sentido de
se possibilitar ao sujeito uma vida digna.

Pautada nessa realidade, a doutrina vem caminhando no sentido de buscar
uma espécie de “Direito de Morrer’, ou “direito a morte digna”, calcado
fundamentalmente na dignidade da pessoa humana.

Isso porque, reconhecida a situagdo de sofrimento de uma pessoa,
especialmente de enfermos que nao tem a perspectiva de melhora e se encontram

em situacdo deveras degradante, sujeitos a tratamentos de terapia intensiva e em

9% CASABONA, Carlos Maria Romeo. El derecho y la bioética ante los limites de la vida humana.
Madrid: Editorial Centro de Estudios Ramon Areces, 1994, p. 107.

9% Os autores partem da premissa de que os direitos de personalidade sao irrenunciaveis, todavia seu
exercicio pode sofrer limitagdo ou renuncia por vontade do titular e, especificamente sobre a vida,
justificam a possibilidade da renuncia ao exercicio fundamentada, dentre outras, na autonomia
privada e no contetido normativo da dignidade da pessoa humana. SA, Maria de Fatima Freire de;
MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: eutandsia, suicidio assistido e diretivas
antecipadas de vontade. Belo Horizente: Del Rey, 2012. p. 65-68.

97 CORTIANO JUNIOR, 1993, p. 45.
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servicos de emergéncia, a Ultima — e talvez Unica — opcgéo para a cessacao de
situacao de indignidade seria a antecipacdo do evento morte.

A doutrina ndo é muito dissonante no sentido de reconhecer o direito a uma
vida digna, mas o que se busca aqui compreender é se a (suposta) auséncia de
dignidade da pessoa humana — por forca de uma doenca degenerativa, incuravel e
causadora de dor intensa e progressiva — justifica a opcao pela antecipacdo da
morte, levando-se em consideracdo que vida e dignidade humana sao direitos, em
tese, indissociaveis. Ou seja, procurando-se assimilar, inicialmente, o que
representa o significado da expressdo “dignidade da pessoa humana” e qual

dignidade se esta a observar quando se pensa em disposicao da vida.

3.3 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Gravado no artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos e algado
a condicdo de principio fundamental da Constituicdo Federal de 1988, no seu artigo
1°, inciso lll, o principio da dignidade da pessoa humana se vé assim reforcado nos
artigos 226, 87°; 227; e 230:

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

Il - a dignidade da pessoa humana,

Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.

§ 7° - Fundado nos principios da dignidade da pessoa humana e da
paternidade responsavel, o planejamento familiar é livre decisdo do casal,
competindo ao Estado propiciar recursos educacionais e cientificos para o
exercicio desse direito, vedada qualquer forma coercitiva por parte de
instituicbes oficiais ou privadas.

Art. 227. E dever da familia, da sociedade e do Estado assegurar a crianca,
ao adolescente e ao jovem, com absoluta prioridade, o direito a vida, a
salde, a alimentacdo, a educacéo, ao lazer, a profissionalizacdo, a cultura,
a dignidade, ao respeito, a liberdade e a convivéncia familiar e comunitaria,
além de colocé-los a salvo de toda forma de negligéncia, discriminacao,
exploracéo, violéncia, crueldade e opresséao.

Art. 230. A familia, a sociedade e o Estado tém o dever de amparar as
pessoas idosas, assegurando sua participagdo na comunidade, defendendo
sua dignidade e bem-estar e garantindo-lhes o direito a vida.®®

Antes, porém, imputa-se aos estoicos a concepc¢ao de que a dignidade, como

qualidade, era inerente aos seres humanos ao distingui-los dos animais. Ao impor-

98 BRASIL, 1988, Acesso em: 11 de set. 2014.
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lhes a sujeicdo de leis naturais que os proibem ao prejuizo dos demais e
determinam a consideracéo e respeito entre 0s mesmos.

Consoante ao pensamento cristdo, em sua fase inicial, a dignidade passa a
refletir a relacdo intima entre criatura (homem) e criador (Deus), ja que a primeira é
imagem e semelhanca do segundo. Por esta esteira, ferir o homem em sua
dignidade, andlise ultima, é ferir o préprio criador. Posteriormente, durante o periodo
da ldade Média, Sdo Tomas de Aquino prop6e um novo conceito, admitindo a
pessoa — como imagem e semelhanca de Deus — e detentora de racionalidade, de
carater intrinseco ao ser humano. Neste Ultimo aspecto foi acompanhado, ademais,
por Pico della Mirandola que admitia a racionalidade como edilicia da capacidade de
“ser” e dos anseios do ser humano.*®

O espanhol Francisco de Vitdria, no século XVI, defendeu a dignidade dos
indios frente a politica de escravidao praticada pela coroa espanhola ao sustentar a
dignidade dos seres humanos nos moldes propostos pelo estoicismo e cristianismo.

Os fundamentos de igualdade dos homens, em dignidade e liberdade, foram
mantidos nos séculos XVII e XVIII, mas a nocao de direito natural e da dignidade da
pessoa humana sofreram um processo de laicizardo e racionalizagdo. Exemplo
impar desta concepcao foi a de Samuel Pudendorf, para quem a dignidade nao se
assenta numa qualidade natural, numa condi¢cdo social ou concesséo divina; mas
em uma qualidade de liberdade moral.1%®

Para Immanuel Kant, no mundo social existem dois tipos de valores, o preco e
a dignidade. Enquanto o primeiro, relativo as coisas, se exprime de forma exterior a
representar algum valor de mercado, o segundo, que é relativo as pessoas,
representa um valor moral.

A dignidade estaria, pois, intimamente relacionada a autonomia da vontade,
compreendida como a capacidade do ser humano de autodeterminar-se. Neste
sentido, Kant entende a dignidade do ser humano como o limite do direito de

autonomia pautado pela ética:

O Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim
em si mesmo, ndo simplesmente como meio para uso arbitrario desta ou
daquela vontade. Pelo contrario, em todas as suas a¢fes, tanto nas que se
dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a outros seres racionais, ele
tem sempre de ser considerado simultaneamente como um fim. Portanto, o

9 SARLET, 2010. p. 99.
100 SARLET, 2004, p. 33-37.
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valor de todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas acdes é
sempre condicional. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da
nossa vontade, mas da natureza, tém contudo, se sdo seres irracionais,
apenas um valor relativo como meios e por isso se chamam coisas, ao
passo que 0s seres racionais se chamam pessoas, porque a sua hatureza
os distingue ja como fim em si mesmos, quer dizer, como algo que nao
pode ser empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita
nessa medida todo o arbitrio (e € um objeto de respeito).10?

E € no pensamento kantiano, acerca da dignidade da pessoa humana, que se
assentam as bases de fundamentacdo e conceituagéo ainda atualmente adotadas.
Kant se expressa no sentido de que a pessoa é considerada como um fim em si
mesmo e ndo como um meio, expurgando qualquer espécie de coisificacdo ou
instrumentalizacdo a que possa estar sujeita.'%?

Kant refere expressamente que o homem constitui fim em fim e si mesmo néao
podendo servir “simplesmente como meio para o uso arbitrario desta ou daquela
vontade™03,

Uma constituicdo que consagre o principio da dignidade da pessoa humana,
fazendo-o pelo pressuposto de que o homem, pela simples condicdo de ser e
independente de qualquer outro motivo, € detentor de direitos que merecem ser
observados e considerados por seus iguais e pelo Estado, € exemplo remanescente
de uma concepgdo meramente jusnaturalista.'0*

Sendo uma categoria axiol6gica aberta, a dignidade da pessoa humana nao
poderia ser reduzida a um conceito fixo em vista do pluralismo cultural e elevada
gama de valores existentes nas sociedades democraticas contemporaneas. Como
derivada da condicdo humana, a dignidade é algo que existe ndo cabendo a sua
rendncia ou alienacdo. A dignidade da pessoa ndo esta circunscrita ao direito, ndo
existe pelo direito, mas € através do direito que se pode dar concretude a mesma ao
promové-la e protegé-la.

Consoante ao disposto na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos, o
elemento central da ideia de dignidade se encontra nos preceitos de Kant, na
autonomia e no direito de autodeterminacdo de cada sujeito, ressalvado que a

7

autonomia, como liberdade, € considerada em abstrato, como capacidade em

101 SARLET, 2004, p. 37-38.

102 SARLET, 2004, p. 43.

103 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007. p.
134-135.

104 SARLET, 2010, p. 100.
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potencial, ja que ndo ha necessidade de realizacdo em concreto sob pena de
expurgar os incapazes do direito de dignidade, o que ndo é o caso!®.

Ha de se reconhecer, ainda, que a dignidade recebe influéncia histoérico-
cultural, ndo podendo ter uma nocao estatica universal, imutavel no plano territorial e
moral. Sua apreciagdo deve se dar no caso concreto, perante o comportamento
humano e a resposta estatal. Ingo Sarlet entende que “a dignidade da pessoa
humana é simultaneamente limite e tarefa dos poderes estatais e, no nosso sentir,
da comunidade em geral, de todos e de cada um [...]".1%

Ao Estado cabe a preservacdo da dignidade j4 alcancada, bem como a
promocdo da mesma ao proteger a individualidade e autonomia da pessoa em face
de qualquer interferéncia estatal ou de terceiros a macular a esfera de direitos
consagrados pela dignidade.

A dignidade da pessoa deve ser observada pelo seu carater duplice: de um
lado se encontra a autonomia do individuo, entendida a partir nocdo de
autodeterminacdo relativamente as decisdes a respeito da propria existéncia; de
outro em relacdo a imprescindivel protecdo por parte do Estado e comunidade
quando se encontra debilitada a capacidade de autodeterminacdo do individuo.
Neste aspecto € possivel a prevaléncia do carater protetivo, da protecao do Estado a
garantir a dignidade, aguele que se encontre limitado a exercer a autonomia, como
no caso dos incapazes. E no aspecto diplice da dignidade da pessoa é que se
revela o fulcro central do presente estudo.

Comentando a dignidade da pessoa humana como “mandamento maximo de
otimizagdo™%” dos outros principios garantidores de direitos fundamentais,

Pellegrinello assevera que:

De outra banda, pode-se afirmar, também, que os direitos fundamentais,
todos permeados pelo principio da dignidade, ndo passam incélumes a
variagao de circunstancias faticas e sociais, de tempo e espaco, e o fato de
nao estarem expressos ndo impede o seu gozo. E isso se da justamente por

105 SARLET, 2004, p. 53.

106 SARLET, 2004, p. 55

107 A autora usa em sua obra, para a resolucdo dos conflitos entre principios, a teoria dos direitos
fundamentais de Robert Alexy, por isso da expresséo se referir a comandos de otimizacédo. Para a
autora, o comando méaximo de otimizagdo é a dignidade da pessoa humana o que, em verdade, no
Brasil sequer poderia ser diferente, ao passo que a dignidade da pessoa humana é o valor fundante
da Republica. Cumpre-nos ressaltar que a teoria dos direitos fundamentais de Robert Alexy fora
elaborada com vistas na Constituicdo da Alemanha e que, ndo necessariamente, se aplica
integralmente a outras realidades. Nesse sentido, confira-se ALEXY, Robert. Teoria dos direitos
fundamentais. 22 ed. Trad. Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo: Malheiros, 2014. p. 39. Passim.
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conta do carater normativo dos principios protetores destes direitos,
resultantes dos valores, assimilados ao longo dos tempos e assim definidos
“democraticamente”. Logo, se o Estado assume uma feigédo social, entdo ha
direitos fundamentais de tal indole a serem atendidos. E ndo no plano da
inacdo estatal que prestigia a liberdade, mas da intervencédo satisfativa e,
pois, materialmente necessaria.%®

A dignidade, como valor intrinseco a condicdo do ser humano, propicia ao
individuo o direito de se autodeterminar em relacéo a seus planos de vida, na busca
de sua felicidade'®®, mas a auséncia da capacidade de autodeterminagdo néo lhe
furta a condicdo de merecedor de respeito e consideracéo.*?

Pelo simples fato da dignidade estar relacionada a condicdo humana de cada
individuo, como insculpida na Declarag¢éao de Direitos Universais — “todos sao iguais
em dignidade e direitos” — deve o ordenamento juridico velar para que todos
recebam tratamento igualitario por parte do Estado e da comunidade.

N&o se pode duvidar, portanto, que o respeito e a protecao quanto a vida e a
integridade fisica e psiquica dos seres humanos séo resguardados pela dignidade,
como também o sdo as garantias de qualidade de vida, da intimidade, da identidade,
da isonomia entre os individuos, da limitacdo do poder Estatal ou comunitario, de
combate a tudo o que possa reduzir o ser humano a mero objeto, da coisificacdo do
individuo.1!

Meirelles, ao tratar da dignidade da pessoa humana, leciona que:

A imprecisdo do conceito de dignidade humana reside, inicialmente, no fato
de nado versar sobre aspectos mais ou menos especificos ou peculiares a
determinados individuos, mas em uma qualidade inerente a todos os seres
humanos. Também se mostra imprecisa a conceituacdo de dignidade
humana, pelo fato de ser um valor que se encontra em permanente
processo de construcdo e desenvolvimento. Isso se deve a necessidade de
sempre serem incluidas no seu conceito novas situagfes advindas dos
diversos movimentos com que se apresenta a sociedade. Sobre outro
aspecto, a nocdo de dignidade apresenta, também, um contetdo histérico-
cultural variavel, tanto expansiva quanto restritivamente (ora de contetdo
amplo, ora de conteddo mais reduzido), de sociedade para sociedade
(variaveis de tempo e de espago), a justificar atos que, para a maioria das

sociedades, seriam atentatérias & mesma. Por isso mesmo, costuma-se
afirmar ser mais facil afirmar e reconhecer o que é indigno ou quando a

108 pE] LEGRINELLO, Ana Paula. Reproducdo humana assistida: a tutela dos direitos fundamentais
das mulheres. Curitiba: Jurua, 2014. p. 77.

109 A respeito do direito a felicidade confira-se, dentre outros, GABARDO, Emerson. Interesse
publico e subsidiariedade: o estado e a sociedade civil para além do bem e do mal. Belo Horizonte:
Forum, 20089.

110 SARLET, 2004, p. 58-60.

111 SARLET, 2010, p. 104.
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dignidade humana se encontra violada, do que dizer o que €, qual o real
conteudo da dignidade humana.11?

Por isso, conceituar a dignidade da pessoa humana é tarefa herclilea e que
se mostra, eventualmente, indtil, haja vista a vagueza e imprecisdo do termo.
Todavia, ainda assim Sarlet conceitua juridicamente a dignidade da pessoa humana

como sendo:

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o
faz merecedor do mesmo respeito e consideracéo por parte do Estado e da
comunidade, implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres
fundamentais que assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de
cunho degradante e desumano, como venham a lIhe garantir as condi¢es
existenciais minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover
sua participacao ativa e co-responsével nos destinos da prépria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos, mediante o devido
respeito aos demais seres que integram a rede da vida.113

3.3.1 Valor intrinseco da dignidade da pessoa humana

O valor intrinseco da dignidade humana, no plano filoséfico, é seu elemento
ontolégico, ligado a natureza do ser, correspondendo ao conjunto de caracteristicas
gue sao inerentes e comuns a todos os seres humanos, e que lhes confere um
status especial e superior no mundo. Deste valor intrinseco decorre um postulado
antiutilitarista e outro antiautoritario, sendo que o primeiro se manifesta no imperativo
categoérico kantiano do homem como fim em si mesmo, e ndo como meio para
realizacdo de metas coletivas e projetos de terceiros; o segundo, na ideia de que é o
Estado que existe para o individuo. E por ter o valor intrinseco de cada pessoa como
conteddo essencial que a dignidade humana é um valor objetivo, que ndo depende
de qualquer outro evento ou experiéncia, e que nao pode ser perdido ou cedido,
independendo inclusive da prépria razéo e capacidade de autodeterminacéo.!'4

Moraes, consoante aos preceitos kantianos, entende que seja “desumano”,

isto &, contrario a dignidade humana, tudo aquilo que puder reduzir a pessoa a

112 MEIRELLES, Jussara Maria Leal de. Manipulagdo genética humana: esperanca, inquietude e
limites. In IACOMINI, Vanessa (coord.). Biodireito e o genoma humano. Curitiba: Jurua, 2013. p.
102-103.

113 SARLET, 2010, p. 70.

114 BARROSO, Luis Roberto. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: a construcdo de um conceito juridico a luz da jurisprudéncia mundial. Belo
Horizonte: Forum, 2014. p. 76-77.



47

condicdo de objeto.!® E, partindo da premissa kantiana de que a racionalidade é
qualidade inata aos seres humanos e que pela vontade interagem entre si e com a
natureza, constréi o substrato material da dignidade desdobrado em quatro

postulados:

i) ao reconhecer que o sujeito moral reconhece a existéncia dos outros
como sujeitos iguais a ele, ii) merecedores do mesmo respeito a integridade
psicofisica de que € titular, iii) é dotado de vontade livre, de
autodeterminacéo, iv) é parte do grupo social, em relacdo ao qual tem
garantia de ndo vir a ser marginalizado.116

No plano juridico, o valor intrinseco est4 na origem de um conjunto de direitos
fundamentais, como o direito a vida, a igualdade perante a lei e o direito a

integridade fisica e psiquica.

3.3.2 A dignidade humana como autonomia

A autonomia é o elemento ético da dignidade humana, fundamento do livre
arbitrio dos individuos, que Ihes permite buscar o seu ideal de viver bem.t’

Inseparavel do primeiro elemento estdo as “condigdes” e “circunstancias” para
o florescimento da autonomia (e, por conseguinte, da dignidade). Logo, a dignidade
como autonomia ndo se limita apenas ao respeito pela habilidade humana de
empreender escolhas, mas abrange as condicbes para que tal habilidade possa
desenvolver-se em plenitude.

A compreensao da dignidade humana como autonomia esta aliada a ideia da
dignidade como fundamento e justificacdo dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos. Ou seja: os direitos fundamentais e os direitos humanos existem e séo
protegidos e promovidos em funcdo da e para a dignidade humana, que acaba por
conferir-lhnes unidade. De conseguinte, quatro elementos mostram-se relevantes
para o0 conceito de dignidade como autonomia: (a) a capacidade de

autodeterminacdo; (b) as condigbes e as circunstancias para florescimento da

115 MORAES, Maria Celina Bodin de. O conceito de dignidade humana: substrato axioldgico e
conteddo normativo. In: SARLET, Ingo Wolfgang. Constituicdo, Direitos Fundamentais e Direito
Privado. 2. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado. 2006. p. 119.

116 MORAES, ,2006, p. 119.

117 BARROSO, 2014, 81.
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capacidade de autodeterminacgao; (c) a universalidade; (d) a ineréncia da dignidade
ao ser humano.!*®

Quanto ao primeiro elemento, a dignidade como autonomia envolve a
capacidade do homem de decidir os seus rumos de vida; considera a habilidade
para desenvolver livremente a sua personalidade, realizando escolhas morais
relevantes e por elas assumindo a responsabilidade. Detras disso, ha um sujeito
capaz de, por si mesmo, empreender escolhas morais, se autodeterminar, tracar
planos de vida e realiza-los. Inseparavel do primeiro elemento estdo as condi¢cdes e
circunstancias para o florescimento da autonomia, que nao se limita apenas ao
respeito pela habilidade humana de empreender escolhas, mas abrange as
condicBes para que tal habilidade possa desenvolver-se em plenitude.

Esta autonomia pessoal, embora esteja na origem da liberdade, corresponde
apenas ao seu nucleo essencial. A liberdade tem um alcance mais amplo que pode
ser limitado por for¢as externas legitimas, mas a autonomia € a parte da liberdade
gue nao pode ser suprimida por interferéncias sociais ou estatais por abranger as
decisfes pessoais basicas.

E corriqueira a referéncia a dignidade humana como o fundamento, como a
justificacdo e até mesmo como o substrato axioldégico dos direitos fundamentais,
humanos e da personalidade. Certo é que ha discordia em considerar a dignidade
humana como um direito, mas sdo incontaveis as referéncias a dignidade humana
como o catalisador dos direitos, como sua razdo de ser. O mesmo se passa com a
referéncia de que os direitos fundamentais, humanos e da personalidade sdo, em
maior ou menor medida, decorrentes ou reconduziveis a dignidade humana.

A universalidade da dignidade como autonomia exsurge renovada no discurso
juridico-moral como fundamento e justificacdo dos direitos fundamentais e dos
direitos humanos no periodo pds-Segunda Guerra Mundial. Por isso, Flavia
Piovesan afirma que “o valor da dignidade humana, incorporado pela Declaragao
Universal de 1948, constitui 0 norte e o lastro ético dos demais instrumentos
internacionais de protegdo aos direitos humanos”.11°

N&o séo poucos os textos e as decisdes judiciais que associam a dignidade

humana a liberdade/autonomia. Contudo, sdo mais escassas as defesas da

118 MARTELL, 2010, p. 157.
119 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 7. ed. rev. ampl.
atual. S&o Paulo: Saraiva, 2006.
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dignidade humana como significando, prioritdria ou exclusivamente, a habilidade
humana de autodeterminacéo.

Cunha, abordando a tematica da patrimonializacdo do corpo humano, ao
apreciar o famoso julgado francés sobre o arremesso de andes a luz da moral
kantiana, conclui que a leitura mais adequada dos direitos da personalidade é
aguela que os concebe a partir da nocado de dignidade como autonomia, como a
habilidade humana para empreender escolhas de modo livre e consciente, desde
que sejam preservados direitos de terceiros.1?°

A autonomia privada, segundo Barroso, significa o autogoverno do individuo.
Isso corresponde ao que Benjamin Constant chamou de “liberdade dos modernos”,
baseada nas liberdades civis, no Estado de Direito e na protecdo contra a
interferéncia estatal abusiva.?!

Kant entende que ha apenas um direito natural: o direito a liberdade,
adotando seu conceito como chave da explicagdo da autonomia da vontade, de
forma que “[...] a vontade é uma espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto
racionais, e liberdade seria a propriedade dessa causalidade, pela qual ela pode ser
eficiente, independentemente das causas estranhas que a determinem”22,

Vejamos, pois, qual a melhor acepcao de liberdade para o reconhecimento da
dignidade da pessoa humana.

3.3.3 Autonomia e liberdade

Discorrer sobre a nocdo de liberdade pode traduzir-se em uma das tarefas
mais complexas acometidas ao intérprete que se proponha a tal escopo, uma vez
gue ela se manifesta nas mais variadas formas e é tratada de modo fragmentario e,
muitas vezes antagonico, pelos mais diversos doutrinadores.

Contudo, ela se institui em elemento fundante a ideia de dignidade da pessoa
humana, razéo pela qual, embora ndo seja sequer a pretensdo deste trabalho de
exaurir a tematica, muito pelo contrario, faz-se necessario seu destaque.

Segundo Pettit, o debate que hoje se entabula acerca da liberdade €, em
grande parte, definido pela distingéo feita por Isaiah Berlin, entre liberdade positiva e

120 CUNHA, 2002, p.230-264.

121 BARROSO, 2014, p. 83.

122 KANT, Immanuel. Fundamentacdo da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢cdes 70, 2007. p.
93.
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liberdade negativa. Esta distingao aprofunda a ideia de Benjamin Constant acerca da
liberdade dos antigos (que estaria mais proxima a liberdade positiva) e a liberdade
dos modernos (liberdade negativa)'?3.

De acordo com Ruzyk, a liberdade dos antigos, na visdo de Benjamin
Constant, se dava como participacdo nas decisfes politicas exercida por cidadaos.
Ser um cidadéo livre era ser um cidadao soberano que pudesse deliberar em praca
publica sobre a guerra e a paz. Havia uma escravizacdo da existéncia individual ao
corpo coletivo.'?4

A liberdade, tal como concebida pelos atenienses, significava que nao havia
restricdes no uso da palavra liberdade. Todos podiam acusar um individuo perante a
assembleia e todos tinham o direito de invadir a privacidade individual se assim o
desejassem.

A liberdade dos modernos estd mais ocupada em garantir os interesses do
individuo enquanto membro da sociedade civil; € o direito de cada um, de influir
sobre a administracédo do governo.

Vale ressaltar que, para Norberto Bobbio, a liberdade politica € tipica do
Estado moderno. Nesse sentido, para o jurista e fildsofo italiano, a despeito da
lucidez com que foi escrito o classico ensaio de Benjamin Constant, ndo se pode
caracterizar a liberdade dos antigos como liberdade politica e a liberdade dos
modernos como liberdade individual, pois a liberdade politica também faz parte da
modernidade.?®

Em seu ensaio “Dois conceitos de liberdade”, Berlin define a liberdade
politica, em seu sentido negativo, como sendo a area em que um homem pode agir
sem sofrer obstrucéo de outros. 126

Pode-se dizer, pois, que liberdade negativa é liberdade em que ha auséncia
de obstaculos ou barreiras e, portanto, ela é atribuida na maioria das vezes a

agentes individuais ou grupos dentro de uma sociedade. A liberdade negativa é a

123 PETTIT, Phillip. Liberalismo. In: CANTO-SPERBER, Monique. (Org.). Dicionario de ética e

filosofia moral. S&o Leopoldo: Unisinos, 2003. p. 56.

124 RUZYK, Carlos Eduardo Pianovski. Liberdade(s) e funcéo: Contribuigdo critica para uma nova

fundamentac@o da dimens&o funcional do Direito Civil brasileiro. Tese (Doutorado). UFPR. 2009.

Disponivel em:

<http://dspace.c3sl.ufpr.br:8080/dspace/bitstream/handle/1884/19174/Carlos_Eduardo_Tese _complet

a%5b1%5d.pdf?sequence=1>. Acesso em 30 de abril de 2013. p. 35.

125 BOBBIO, Noberto. Igualdade e liberdade. Trad. Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:

Ediouro, 1997. p. 64.

126 BERLIN, Isaiah. Quatro ensaios sobre a liberdade. Brasilia: Universidade de Brasilia, 1981. p.
229.
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auséncia de fatores externos, provocados por agbes humanas, que impecam a
pessoa de atingir um determinado objetivo.

Importante salientar que, na esteira do pensamento de Berlin, a liberdade
negativa, que prima pela auséncia de interferéncia de outras pessoas na liberdade
individual, pode ndo ser incompativel com alguns tipos de autocracia ou com a
auséncia de autogoverno. Afinal, seria possivel que um déspota de pensamento
liberal concedesse a seu povo uma grande liberdade pessoal, na mesma medida em
gue a democracia seria capaz de privar os cidadados de muitas liberdades.

Liberdade positiva, em contrapartida, se relaciona com o desejo do proprio
individuo em ser seu préprio senhor e amo. Define como liberdade positiva o anseio
por autonomia, como o desejo de ser senhor e ndo escravo, de ser sujeito e nao
objeto. E nesse sentido ele afirma que a liberdade enquanto desejo de ser senhor de
si mesmo, de se dar as suas préprias leis (liberdade positiva), e a liberdade como
nao impedimento (negativa), ndo se acham muito separadas uma da outra, apenas
maneiras positiva e negativa de dizer a mesma coisa.

No entanto, os conceitos de positivo e negativo de liberdade desenvolvem-se
historicamente em sentidos divergentes bem sempre através de passos reputaveis
do ponto de vista da légica, até que no final do caminho entram em choque um com
o0 outro.*?’

Nessa oposicao, Berlin faz clara opcdo pelo conceito de liberdade negativa.
Entre as razbes de Berlin para a critica da liberdade positiva estd a expressa
vinculacao realizada por Berlin entre liberdade positiva e a razdo, na medida em que
aquela liberdade seria fruto da autoconsciéncia do individuo como ser racional, de
modo que essa mesma razao definiria o sentido do exercicio da liberdade individual.

A pretensado de ser senhor de si mesmo, que é inerente a liberdade positiva,
coloca em questao a possibilidade de que alguém que seja escravo de suas préprias
paixdes ndo possa ser considerado livre. Nessa medida, haveria um outro “eu
mesmo” (self) “verdadeiro”, que deveria definir os rumos da minha acéo,
identificando na minha “natureza mais elevada”, que normalmente seria identificada

com a razao.

127 BERLIN, 1981, p. 142-143.
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Isso traria a possibilidade de que essa “razdo mais elevada” que define o “eu
mesmo” seja identificada com a comunidade, ou com a sociedade, legitimando
coercao indevida em nome dessa liberdade positiva de “natureza mais elevada”.

Isso poderia legitimar formas brutais de tirania, as quais sdo evitadas com a
prevaléncia de um sentido negativo de liberdade.

De acordo com Gray, esta rejeicao a liberdade positiva est4 na atribuicdo que
esta liberdade gera sobre uma concepcéo racionalista e monista do bem. Ou seja, a
mais profunda pressuposicdo monista desta visdo implica que deve
necessariamente existir uma identidade de todas as vontades entre homens livres,
de forma a que eles constituam uma comunidade sem conflito.128

Nesta esteira, todo tipo de conflito seria reflexo de acdes irracionais ou de
erros, o que se trata de um conceito nao-liberal.

Em sua obra “Freedom and its betrayal: six enemies of human liberty”, Berlin
aponta como traidores da liberdade diversos autores, dentre eles Hegel e Rousseau,
gue se afastam da sua prépria concepcdo de liberdade, ou 0 que o autor reputa
como a esséncia da liberdade, que seria a possibilidade de realizar escolhas da
forma como se queira, porque se deseja fazé-lo, ausente de coercdo, ndo engolido
em um sistema amplo.1?°

Ruzyk faz uma critica a esta visdo de Berlin ao afirmar que a chancela da
liberdade positiva nédo implica, necessariamente, o acolhimento da suposi¢cao
racionalista de que somente se reconheceria a liberdade exercida no uso da razéo
(aqui no sentido pertinente ao racionalismo moderno), assim compreendida seja em
termos kantianos (de um “eu mesmo” que é livre quando age em conformidade com
os padrdes de conduta impostos por uma moral universal), seja como uma liberdade
hegeliana situada no Estado racional.13°

Desta forma, o ser humano é dotado de faculdades que possam realizar os
seus desejos como atributo exclusivo da espécie humana, e que permite 0 sujeito
encontrar em si mesmo a causa de sua acdo. A independéncia humana de poder
determinar seus proprios desejos através de impulsos sensiveis é a chave para a
liberdade individual, dentro de uma concepcéo negativa da definicdo de liberdade.

Pela definicdo positiva, a liberdade “é a capacidade da razdo pura de ser por si

128 GRAY, John. Isaiah Berlin. Rio de Janeiro: Difel, 2000.

129 BERLIN, Isaiah. Freedom and its betrayal: six enemies of human liberty. Princeton: Princeton
University Press, 2002, p. 103-104.

130 RUZYK, 2009, p. 27.
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mesmo, pratica. Mas isto ndo é possivel, salvo pela sujeicdo da méxima de toda
acao é condicao de sua qualificagdo como lei universal*3,

Dito isso, a protecdo da liberdade vivida como decisdo da propria pessoa
sobre os rumos do seu agir, e com autodeterminacdo € consequéncia direta do
reconhecimento da pessoa em sua dignidade, sem que seja necessario recorrer a
abstragbes que desloquem o lugar do “eu mesmo” para uma senda alheia a prépria
pessoa.

Para além do reconhecimento da liberdade individual, a legislacdo brasileira
se ocupa em definir capacidades e incapacidades, especialmente voltadas a vida
civil, mas na perspectiva da realizagdo de negoécios juridicos, protegendo o
patrimdénio daqueles que néo estejam em situacdo de plena capacidade, bem como
daqueles com quem o ndo capaz se relacione. De fato, as condi¢cdes de capacidade
e incapacidade como elencadas no Codigo Civil buscam precipuamente a protecéo
dos interesses patrimoniais das partes envolvidas em determinado negécio juridico,
0 que nao é suficiente para dar guarida as manifestacdes de vontade individuais no
gue tange a disponibilidade da vida, ou outras decisdes relativas a seu estado de
ser.

Nesta perspectiva, nos valemos das licdes de Judith Martins-Costa, que
propde a criacdo de outra espécie do género capacidade intitulada capacidade para
consentir, que representa “uma categoria de capacidade especialmente adaptada a
gestdo daqueles bens de personalidade que, atingindo o amago da existéncia
humana, sao facilmente suscetiveis de violagéo”.1%?

A capacidade de consentir ndo guarda correspondéncia direta com a
capacidade civil para relacbes negociais, ndo sendo necessariamente aos seus
limites vinculada, porquanto se busca a capacidade de autodeterminacéo da pessoa
para decisdes quanto a sua vida, essencialmente. Nesse sentido pode-se imaginar,
por exemplo, que uma pessoa civilmente incapaz nao deva ser impedida de decidir
sobre a sua saude, sobre quais tratamentos deseja ou ndo suportar. Contudo, pode-

se imaginar situacdo diversa, em que a pessoa nao pode manifestar sua vontade, e

131 KANT, Immanuel. Metafisica dos costumes. Tradugdo por Edson Bini. Bauru: Edipro, 2003. p.
63.

132 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagdo entre a técnica juridica e a reflexao
bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e Responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.p. 324.
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gue caso nao tenha a feito antecipadamente, quando e se podia, tendo sua vontade
substituida por terceiros.

Tendo em vista que a capacidade para consentir interfere diretamente nos
atos concernentes a esfera individual, seu suprimento por terceiros impde cuidados
diferenciados em relagéo ao suprimento da capacidade de agir.

O suprimento da capacidade negocial por terceiros, na redacao do vigente
Cadigo Civil, ocorre pela assisténcia ou pela representacdo dos incapazes por seus
representantes legais, geralmente os pais. Na auséncia destes ou em circunstancias
de destituicdo do patrio poder, haverd a nomeacdo de curadores ou tutores que
zelardo pelos interesses do incapaz.

J4 o suprimento da capacidade de consentir por terceiro consiste em
processo bastante complexo. Exige uma reflexdo ética cuidadosa e equilibrada
acerca dos reais interesses do terceiro em suprir a capacidade do adicto. Esta
afericdo faz-se necesséaria tendo em vista que, nem sempre, 0s interesses dos
terceiros coincidem com os interesses de protecao e bem estar do paciente incapaz.

E indispensavel a andlise de fatos concretos, como o contexto social em que
vive a pessoa e a ponderacdo de diretrizes ético-juridicas, quais sejam: principio da
autodeterminacdo do sujeito no maior ambito possivel e o principio da beneficéncia.
O principio da autodeterminacdo no maior ambito possivel baliza-se pelo
aproveitamento, ao maximo, da capacidade do individuo em participar do processo
decisorio, muitas vezes, sendo necessario a assisténcia de um “corpo de
especialistas” imparcial para auxiliar nesta escolha. Apenas nos casos de auséncia
ou de minima capacidade de autodeterminacdo é que a esfera da
heterodeterminacdo assume maior destaque no processo de escolha, mas sempre
se levando em consideracéo o principio da beneficéncia, que assegura que qualquer
medida interventiva deve priorizar o proveito do incapaz de consentir ou para tutelar
bens juridicos de alta relevancia.'®?

Todavia, em que pese a liberdade, consubstanciada na dignidade humana
como autonomia, ser o nucleo central para autodeterminacdo da pessoa, ndo se
pode evitar, a observancia dos valores sociais para a legitimacéo e justificacdo da
pretensdo daquela disponibilidade, especialmente para a resolu¢cdo dos casos em

133 MARTINS-COSTA, Judith. Capacidade para consentir e esterilizagdo de mulheres tornadas
incapazes pelo uso de drogas: notas para uma aproximagdo entre a técnica juridica e a reflexao
bioética. In: MARTINS-COSTA, Judith; MOLLER, Leticia Ludwig (Org.). Bioética e Responsabilidade.
Rio de Janeiro: Forense, 2009.p. 324-325.



55

que se busca a disposicdo da vida enquanto ndo h& regra juridica especifica
autorizando o individuo, por mera liberalidade, escolher o momento do término da

vida.

3.3.4 Adignidade da pessoa humana como heteronomia (valor comunitério)

A dignidade como heteronomia (valor comunitario ou dignidade como
restricdo) representa o elemento social da dignidade. Os contornos da dignidade
humana sdo moldados pelas relacdes do individuo com outros. Nesse sentido, a
autonomia protege a pessoa de se tornar apenas mais uma engrenagem do
maquinario social.

Martel afirma que:

De modo geral, a dignidade como heteronomia significa uma visdo
compartilhada da dignidade que ultrapassa o individuo e néo é dirigida pela
escolha individual. Sob este angulo, a dignidade é associada a elementos
externos aos individuos, como valores compartilhados por uma comunidade
ou grupo, a ordem publica, ao interesse publico, a moral puablica, dentre
outros. Via de regra, esses elementos ndo sdo, propriamente considerados,
direitos subjetivos alheios, mas concepcfes valorativas mais amplas sobre
0 que pode ser aceitavel em uma sociedade ou comunidade segundo seus
padrdes civilizatérios ou seus ideais de vida boa. Assim, o conceito funciona
muito mais como uma constricdo externa a liberdade individual (entendida
como auséncia de constrangimentos externos) do que como um meio de
promoveé-la.t34

A dignidade como heteronomia enfatiza o papel do Estado e da comunidade
no estabelecimento de metas coletivas e restricbes sobre direitos e liberdades
individuais em nome de certa concepc¢do de vida boa. A questdo que se coloca é a
de saber em quais circunstancias essas acdes devem ser consideradas legitimas
em um Estado Constitucional.

A concepcao da dignidade enquanto heteronomia traz, sem duavidas, grandes

riscos de paternalismo'®® exacerbado.

134 MARTEL, 2010, p. 178.

135 Gerald Dworkin define paternalismo como sendo “[...] a interferéncia de um Estado ou individuo
sobre outra pessoa contra a sua vontade, defendida ou motivada com a justificativa de que a pessoa
cuja vontade foi restringida ficard em melhor situacao ou serd mais bem protegida de algum dano. A
questdo do paternalismo surge com respeito a restricbes da lei , como a legislac&o anti- drogas, o uso
obrigatorio do cinto de seguranga e em contextos médicos pela retencao de informacdes relevantes
sobre a condigdo do paciente por médicos. No plano tedrico levantam-se questdes sobre como as
pessoas devem ser tratadas quando elas sdo/estdo menos do que totalmente racionais”. Traducéo
livre de “Paternalism is the interference of a state or an individual with another person, against their
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7

Um bom e notério exemplo é o caso do arremesso de anfes. Uma vez
proibida a brincadeira de arremessar pessoas afetadas pelo nanismo, Sr.
Wackenheim (a pessoa afetada pelo nanismo envolvida no caso) e a produtora do
divertimento buscaram reverter a proibicdo. A Céamara de Contencioso
Administrativo francesa considerou que a pratica era contraria a dignidade do préprio
Sr. Wackenheim, ainda que ele consentisse com a pratica. A liberdade de trabalho e
a liberdade empresarial ndo foram consideradas obstaculos a proibicdo em nome da
defesa da dignidade humana.136

No Brasil, existem alguns autores que aliam o conceito de dignidade humana
a dignidade como heteronomia.

Vieira, apoOs explicitar a visdo autonomista da dignidade, explora o
pensamento kantiano e demonstra que ha também espaco para a dignidade humana

enguanto heteronomia:

O principio da dignidade, expresso no Imperativo Categérico, refere-se
substantivamente a esfera de prote¢céo da pessoa enquanto fim em si, e ndo
como meio para a realizagédo de objetivos de terceiros. A dignidade afasta
0s seres humanos da condicdo de objetos a disposicdo de interesses
alheios. Nesse sentido, embora a dignidade esteja intimamente associada a
ideia de autonomia, da livre escolha, ela ndo se confunde com a liberdade
no sentido mais usual da palavra — qual seja, o da auséncia de
constrangimentos. A dignidade humana impde constrangimentos a todas as
acdes que ndo tomem a pessoa como fim. Esta a razéo pela qual, do ponto
de vista da liberdade, ndo h& grande dificuldade em se aceitar um contrato
de prestacdo de servicos degradantes. Se o ando decidiu, & margem de
qualquer coer¢do, submeter-se a um tratamento humilhante em troca de
remuneracéo, qual o problema? De fato, da perspectiva da liberdade néo ha
problema algum. A questdo é se podemos, em nome de nossa liberdade,
colocar em risco nossa dignidade. Colocada em termos classicos, seria
valido o contrato em que permito a minha escravidao? Da perspectiva da
dignidade, certamente n&o.1%7

Em sintese, pode-se dizer que a dignidade como heteronomia representa

uma concepcdo de mundo que nao depende da liberdade individual. Ela atua

will, and defended or motivated by a claim that the person interfered with will be better off or protected
from harm. The issue of paternalism arises with respect to restrictions by the law such as anti-drug
legislation, the compulsory wearing of seatbelts, and in medical contexts by the withholding of relevant
information concerning a patient's condition by physicians. At the theoretical level it raises questions of
how persons should be treated when they are less than fully rational”. DWORKIN, Gerald.
Paternalism. In: The Stanford Encyclopedia of Philosophy. Edward N. Zalta (Ed.). Disponivel em
<http://plato.stanford.edu/archives/sum2014/entries/paternalism/>. Acesso em 21 fev. 2015.

136 MARTEL, 2010, p. 178.

137 VILHENA, Oscar Vieira. Direitos Fundamentais: uma leitura da jurisprudéncia do STF. Séao
Paulo: Malheiros, 2006. p. 67.
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exatamente como um limite a liberdade individual em nome de valores e concepc¢des
de vida compartilhados, muito mais centrada em teorias deontolégicas.38

No contexto faz sentido afirmar que o conflito entre direito a vida, enquanto
entendido como indisponivel, e dignidade da pessoa humana néo se resolve apenas
com o reconhecimento da autonomia da pessoa, mas perpassa por um juizo
valorativo externo de dignidade enquanto heteronomia.

Como adrede assentado, a dimenséo objetiva dos direitos fundamentais se
refere ao fato de que os direitos fundamentais devem ser pensados também do
ponto de vista da comunidade, e ndo s6 como faculdades ou poderes dos
individuos, sendo imperiosa a valoracdo da dignidade humana enquanto
heteronomia sem, sobretudo, extirpar-se a autonomia do sujeito — o que € bastante
Obvio.

Dai de se reprisar o que Meirelles afirmou ao dizer que “[é] mais facil afirmar e
reconhecer o que € indigno ou quando a dignidade humana se encontra violada, do
que dizer o que é, qual o real contelido da dignidade humana”.139

Portanto, a dignidade da pessoa humana enquanto autonomia ndo é valor
absoluto para a resolucdo das situagcdes em que a pessoa se encontre em situacao
de indignidade quando por ela mesma assim considerada.

A avaliagcdo da situacdo concreta que legitima e justifica a pretensédo de
antecipacdo do evento morte por ato de terceiro, enquanto ndo ha autorizacao
legislativa para o reconhecimento da autonomia da pessoa e permissdo para a
intervencdo de terceiro com vistas a limitacdo da vida, dependera dos critérios e
serem adotados pelo intérprete.

Dessa feita, € preciso assumir que na aplicacdo do Direito brasileiro é
possivel observar a colisdo de direitos fundamentais, notadamente entre o direito a
vida e o direito a (vida com) dignidade, de modo que ainda se faz preciso encontrar
um meio adequado para (tentar) superar o imbrdglio.

138 MARTEL, 2010, p. 181.
139 MEIRELLES, 2013, p. 102-103.
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4 O CONFLITO ENTRE VIDA E DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA: O processo

hermenéutico de solucéo de hard cases nas propostas de Perelman e Dworkin

Como visto alhures, o Direito brasileiro ndo ampara expressamente a
possibilidade de disposi¢cao da propria vida quando a intengdo de seu titular for a de
sua limitacao por ato de terceiro. Que fique claro que a limitagdo da vida aqui tratada
pressupbe ato de terceiro com 0 escopo de antecipacdo do evento morte, nao
estando aqui compreendidas a recusa de tratamento médico nem a pratica da
ortotandsia, cujos conceitos e consequéncias serdo vistos no préximo capitulo.

Dessa forma, parece-nos extremamente dificil sustentar a ideia de um “direito
de morrer”, enquanto direito subjetivo, que poderia ser exercido mediante
manifestacdo da vontade da pessoa, sem qualquer impedimento, ou ainda
reconhecer que ha uma “autonomia para morrer”, sem qualquer critério justificante.

Contudo, e tendo por base a premissa de que a vida nao é direito absoluto e
deve ser conformada com outros direitos fundamentais, resta apenas a possibilidade
de uma construcdo hermenéutica para resolucéo de situagdes limites.

Por casos dificeis ou hard cases entenda-se a situacéo fatica em que néo se
faz possivel a mera subsuncdo normativa, porquanto nao ha regra estabelecida de
antemao para o tratamento do caso concreto.4°

E de se salientar que, embora se reconheca que a dignidade da pessoa
humana enquanto autonomia deve ser prevalente para a autodeterminacdo da
pessoa, ndo se isenta, com isso, a avaliagcdo do caso concreto pelo intérprete para a
garantia da dignidade humana enquanto heteronomia.

Frise-se, portanto, que a autonomia ndo é absoluta. Pode — e eventualmente,
deve — sofrer restricdes.

Neste estudo adotam-se as teorias de Ronald Dworkin e Chaim Perelman
para a resolucdo dos casos dificeis. Isso porque tanto Dworkin quanto Perelman
admitem conflitos entre principios, mas sua solucdo nédo esta, pura e simplesmente,
no poder de decisdo do juiz. Esta na justificacdo do principio escolhido que, para
aguele caso, tem forca de conviccao.

Dessa forma, faz-se imperiosa a analise, ainda que ndo muito aprofundada,

das propostas de Perelman e Dworkin para a resolugéo dos aludidos hard cases.'#!

140 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins
Fontes, 2002. p. 127.
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4.1 HERMENEUTICA E O PODER DISCRICIONARIO DO JUIZ

Para a coeréncia de raciocinio aqui desenvolvido, utiliza-se neste trabalho a
classificacdo de Dworkin de normas juridicas, as quais ele divide em regras,
politicas'4? e principios.

A discussdo acerca do poder discricionario do juiz aparece em Dworkin,
sobretudo, quando estdo em jogo decisdes que envolvem os casos dificeis, sendo
gue, nesses casos, 0s juristas se recorrem de padrbes que nao funcionam como
regras, operando de modo distinto, como politicas, principios e outros padrdes.

Dworkin comumente se refere a principios para se referir a outros padrdes
que nao sdo regras. Em verdade, a preocupacdo maior de Dworkin é a diferenciacédo
entre regras de principios. Uma diferenciacdo fundamental que Dworkin faz entre
regras e principios € de ordem légica. As regras sédo aplicadas na esteira do “tudo-
ou-nada”. Havendo mais de uma regra aplicavel para o caso, uma sera considerada
invalida, sendo a outra aplicada integralmente, enquanto os principios fundamentam
a opcéao pela escolha da regra a ser aplicada.'*?

Quando se trata de conflito de principios, Dworkin assevera que € preciso
examinar a forca dos argumentos que podem ser aduzidos em favor de cada um.
Ambos podem continuar valendo, mesmo que no caso especifico um seja mais
razoavel que o outro. Nos casos dificeis eles tem um papel fundamental, ao passo
gue eles neles sdo baseados os argumentos que sustentam as decisdes judiciais a
respeito dos deveres e direitos das pessoas.'**

Em casos em que nao ha regra especifica, o juiz fica obrigado a se utilizar
dos principios para fundamentar a adocédo e aplicacdo de novas regras a partir de
uma interpretacdo diferente do texto legal. Entdo, assim como as regras, 0S
principios também tém contetdo normativo.

Nas lacunas ou contradi¢cdes das regras, o0 juiz esté vinculado a julgar a partir

dos principios porque eles fazem parte do Direito e ndo sdo, em hipotese alguma,

141 Adotou-se para este estudo apenas as teorias de Ronald Dworkin e Chaim Perelman porque
comumente referenciadas, sabendo-se que ndo sdo as Unicas teorias acerca da resolugcdo de
conflitos de normas.

142 O conceito de politicas em Dworkin se assemelha ao “conceito” de politicas publicas. Sobre o
assunto, veja-se: BUCCI, Maria Paula Dallari. Fundamentos para uma teoria juridica das politicas
publicas. Sao Paulo: Saraiva, 2013.

143 WEBER, Thadeu. Justica e poder discricionario. In: Direitos fundamentais e justica. Ano 2. N. 2.
p. 214-242. Jan./Mar. 2008. p. 231.

144 WEBER, 2008, p. 232.
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extralegais, ainda que nao positivados. Ademais, as regras se fundamentam em
principios, ndo tendo o juiz um poder discricionario.

Quando né&o houver regra a ser aplicada, o juiz fica adstrito a julgar a partir de
padrdes juridicos e morais. Saliente-se que Dworkin estabelece uma intima ligacéo
entre questdes morais e questdes juridicas, mostrando como as posi¢cdes morais
fornecem a base para argumentos constitucionais.4°

Assim, a real finalidade da hermenéutica juridica é encontrar o Direito na
aplicacao produtiva da norma.

Freitas, nesse passo, adverte que

Mais do que nunca, forca reconhecer que, [...]J, proveito nenhum
resulta daquela concepgdo anacronica de Carta Maior como um
conjunto normativo em relacdo ao qual o exegeta inferiria solu¢cdes de modo
exclusivamente dedutivo. No plano fatico, ndo faz qualquer
sentido imaginar que o intérprete constitucional - e, numa certa
medida, todo juiz o € — obtenha éxito operando apenas com modelos
de subsuncdo Idgico-formal. O melhor caminho, em termos
contemporéneos, estda em escolher, acertadamente, as premissas
adequadas e necesséarias ao longo da jornada de compreensado-deciséo,
processo que, em esséncia, gadamerianamente, jamais deve experimentar
um corte rigido, sob pena de ser uma abordagem infiel ao mundo real.14

Maior sera a possibilidade de discricionariedade do juiz quanto mais aberto for
o sistema juridico em sua principiologia. Ademais, a complexificacdo das relacées
sociais na contemporaneidade tem fragilizado o sistema juridico, eis que demanda
previsdes legislativas que antecipem situacfes sui generis e, ndo raras vezes, ainda
controversas no meio social, 0 que suscitam os “casos dificeis” em pauta de
julgamento pelo Judiciario.

Por outro lado se necessita de hermeneutas que construam sua interpretacéo
através dos principios aplicaveis a casos dificeis com eticidade e comprometimento
moral.

Ressalte-se que o poder discricionario dos juizes evidentemente nao legitima
arbitrariedades. Trata-se de uma parcela de liberdade nas escolhas interpretativas
que o magistrado possui, porém esta € uma “liberdade controlada”.

O limite da discricionariedade judicial deve ter como fundamento ultimo a

supereficacia social dos direitos fundamentais. Ou seja, a justificacéo dessa atuacao

145 DWORKIN, 2002, p. 319.
146 FREITAS, Juarez. O intérprete e o poder de dar vida a constituicdo. In: Revista da faculdade de
direitos da UFPR. Ano 2000. V.34. p. 59-76. p. 61.
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discriciondria do juiz encontra ressonancia no fundamento do proprio sistema
juridico, qual seja o principio da Dignidade da Pessoa Humana.
Nessa linha de raciocinio, ponderando sobre hermenéutica e as valoracdes

axioldgicas judiciais, Freitas afirma que

Ora, se a tarefa suprema consiste em hierarquizar principios, normas
e valores, limpido resulta que a mutagdo constitucional, que sucede
através da preponderancia cambiante deste ou daquele valor, mostra-se
indispensavel a propria higidez do sistema em sua organicidade
vital. De conseguinte, ndo se admite o intérprete passivo de outrora,
perspectiva advogada, ainda hoje, por nostalgicos da Escola da
Exegese. Tal orientacdo mecanicista, como acentuado, situa-se em
desacordo pleno com a vida real. De outra parte, certo estd que a
hierarquizagdo ndo deve ocorrer nos termos da aplicagdo de um
Direito Livre. Ha4, sem a menor dlvida, limites formais e substanciais
para que se dé vida socialmente adequada a ordem juridica, sendo
um destes o que deflui do dever de realizar, com a maxima cautela, a
“interpretagdo conforme [...]".

[...] forca reter que bem interpretar qualquer dispositivo da Carta
consiste em coloca-lo, plasticamente, em conexdo com a totalidade
axiolégica do sistema, realizando, de modo topico-sistematico, a
ponderada hierarquizagdo de principios, de normas e de valores, de
sorte a obter a méxima justica possivel, substancialmente indispensavel
para que a Constituicdo viva. O [...] preceito de interpretacdo constitucional
€ 0 de que o intérprete deve buscar uma fundamentacéo racional, objetiva e
vitalizante para as suas decisbes em didlogo com o sistema, sem adotar
jamais solugées “contra legem”. Em outro modo de dizer, deve ter presente
0 desiderato de lutar, com denodo, contra todo subjetivismo redutor da
juridicidade do sistema constitucional em grave prejuizo para o Estado de
Direito. Ora, uma das mais altas fun¢des do ordenamento reside justamente
no combate ao arbitrio irracionalista. Ndo se pode, esta dito, erradicar
jamais uma salutar dose de subjetividade, porquanto a liberdade,
felizmente, é traco inextirpavel no ato humano de julgar, j& que n&o
operamos com silogismos légico-formais. Todavia, deve ser afastado
gualquer decisionismo irracional, movido sob o influxo deletério das paixdes
associadas a motivagfes subalternas. Apenas assim seremos capazes de
revelar e, ao mesmo tempo, edificar um sistema constitucional acatavel
perante o “auditério universal” de que nos falava Perelman, continuamente
preocupado com a responsabilidade ética dos decisores judiciais.4”

Este espaco de discricionariedade do juiz ndo se consubstancia em um
campo aberto para construcdo do direito a partir de critérios meramente obijetivos,
nem tampouco que seja dado ao juiz a possibilidade de julgar unicamente a partir de
suas convicgdes. Contudo ndo € de se negar que O juiz, em um pProcesso
hermenéutico, nunca permanecera completamente isento de suas preconcepcoes.

A esse respeito, Ana Paula de Barcellos enfatiza o fato de que, em um

processo hermenéutico, que é deveras complexo, ha espaco para um fundamental

147 FREITAS, 2000, p. 63-68.
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elemento volitivo, um espaco ocupado livremente pelo intérprete e, ndo raras vezes,
especialmente nos casos dificeis (hard cases), a conclusdo daquela atividade
hermenéutica repousara em um elemento de vontade inafastavel.4®

Toda a atividade de argumentacao juridica em casos dificeis gira em torno do
dever do juiz de ndo tomar uma decisdo qualquer, mas de tomar uma decisao
fundamentada em alguma sentenca explicita ou implicita a respeito do(s) ponto(s) do
Direito disputado(s) pelas partes, vinculado a um controle externo de sua atuacéo
por meio de uma regra de precedentes.'#9

Esse dever depende de um principio juridico de importancia central, o
principio da justica formal na tomada de decisdes: decidir casos semelhantes de
forma semelhante e, portanto, tomar decisdes supondo que elas abranjam todos os
casos de um tipo genérico previsto, ndo apenas a questdo singular em discussao

entre as partes especificas da disputa.

4.2 A PROPOSTA DE PERELMAN

Calcado nas premissas de Rousseau, segundo quem o direito como reflexo
da expressao da vontade geral mediada através do contrato social somente se
perfaz por leis justas, o Cbédigo de Napoledo substitui o direito natural sendo um
direito por exceléncia justo. Nasce assim o Direito Positivo cuja inaugural e
derradeira ocupacdo se da quanto a forma, a legalidade, restando apartada da
justica oriunda de esfera alheia a prescrita pelo legislador, ja que derivada da moral.

Todavia, o julgador daquela época, que se defrontasse com casos nos quais
as leis ndo fossem suficientes para a sua resolucdo, deveria lancar mao do direito
natural, de maneira subsidiaria, a fim de assegurar a prestacdo jurisdicional sob
pena de acabar sendo processado por denegacéo de justica.

Quanto a dificuldade de aplicacdo do Direito Positivo quando existentes

antinomias, Perelman assim esclarece:

Ao examinar “os critérios para resolver as antinomias”, o positivista
kelseniano que é o professor Norberto Bobbio é, porém, levado a concluir
que, “apesar do sistema de regras que protege a obra do jurista do perigo
da avaliagéo direta do que é justo e do que é injusto”, quando nos falta um

148 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia juridica dos principios constitucionais: o principio da
dignidade da pessoa humana. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 142-143.
149 DWORKIN, 2002, p. 50.
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critério para resolver o conflito dos critérios, “o critério dos critérios é o
principio supremo da justica”. Mas, se se quer evitar que o recurso “ao
principio supremo da justiga” ndo seja um recurso a arbitrariedade, cumprira
recusar admitir a inteira subjetividade do sentimento de justica ou de
equidade.10

Na busca de uma fundamentacdo para os Direitos do Homem, Perelman
ressalta a necessidade de se reconhecer principios incontestaveis, ou ao menos
incontestados, para o fundamento de outra coisa. Esta Ultima, por seu turno, deve
ser contestavel quer de direito, quer de fato. O motivo de uma fundamentacao
repousa numa incerteza ou contestacdo de uma realidade, proposicdo ou norma
guanto a sua natureza, verdade, abrangéncia.

Ao expurgar uma duavida, um desacordo, o argumento pode apresentar um
fundamento suficiente para o caso em apreco, mas ndo deter um caréter irrestrito
capaz de refutar a contestacdo para sempre. Portanto, ndo se pretende um
fundamento absoluto, mas aquele que seja suficiente a atender as necessidades do
caso em concreto.

E o carater de suficiéncia, aplicado ao fundamento, que se articula entre os
fundamentos dos Direitos do Homem na perspectiva do Direito Natural e do Direito

Positivo. Duarte e lorio Filho destacam:

Essa tese, ao aceitar as mudancas da histéria, ndo nega a possibilidade da
existéncia de fundamentos, por insustentaveis no tempo (principal alegagéo
positivista). Pelo contréario, articula que as mudangas contextuais obrigam a
sociedade a permanentemente a construir fundamentos “suficientes” a seu
tempo e lugar.15?

Acerca dos signatarios da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem,
Perelman destaca que, segundo varios autores, somente foi possivel o
estabelecimento do acordo a respeito daqueles direitos mediante o carater aberto de
seu sentido, alcance e hierarquizacdo ja que concorriam representantes de varias
ideologias, até mesmo contrarias a esta.'%?

A respeito da fundamentagédo, Perelman esclarece:

150 PERELMAN, Chain. Etica e Direito. 2. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2005. p. 389.

151 DUARTE, Fernanda; IORIO FILHO, Rafael Mario. Uma fundamentacdo suficiente para os
Direitos Humanos. Disponivel em: <
http://www.conpedi.org.br/manaus/arquivos/anais/brasilia/03_731.pdf>. Acesso em 15 de jan. 2015.
152 PERELMAN, 2005, p. 388.
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Nesta perspectiva, a busca de um fundamento absoluto deve ceder a
prioridade a uma dialética, na qual os principios que se elaboram para
sistematizar e hierarquizar os direitos humanos, tal como sédo concebidos,
sdo constantemente cotejadas com a experiéncia moral, com as reacfes de
nossa consciéncia. A solucéo dos problemas suscitados por esse cotejo ndo
sera nem evidente nem arbitraria: serd dada gracas a um posicionamento
tedrico, que resultard de uma decisdo pessoal, apresentada, porém, como
vdlida para todas as mentes razoaveis.153

Neste escopo, 0 que se pretende € a apresentacdo de argumentos validos,
ndo de fundamentacdo absoluta, mas capazes de convencer um auditorio universal
constituido de homens normais e competentes para julga-los. Para atender a este
intento Perelman se vale da filosofia do razoavel que pressupde a valorizacdo de
todos os direitos para o0 progresso do pensamento, para 0 aprimoramento da
racionalidade mediante a adesdo de interlocutores idoneos para a superacdo da
guestdo em apreco. O razoavel para fundamentar e hierarquizar os Direitos
Humanos.

Direitos Humanos sao os atribuidos ao individuo pela condicdo impar de ser
pessoa, portanto dotada da dignidade que lhe € inerente; por ser sujeito moral, livre,
autbnomo e responsavel. Sendo a dignidade da pessoa humana o objeto a ser
tutelado pelos Direitos Humanos, estes obrigam tanto o préprio individuo quanto os
seus pares, bem como o(s) poder(es) encarregado(s) de proteger esses direitos.

A respeito da dignidade da pessoa humana, Perelman reputa que “a
concepgao juridica dos Direitos Humanos™%* obriga a todos. O respeito a dignidade
da pessoa humana € uma incumbéncia acometida ao individuo em sua propria
pessoa tanto quanto nos demais individuos. O Estado, garantidor dos Direitos do
Homem, deve salvaguardar esses direitos, fazer com que sejam respeitados na
esfera privada, ndo podendo ofendé-los e tendo a obrigacdo de atuar positivamente
na persecucao de seus preceitos.

No contexto, a dignidade da pessoa humana aparece como principio geral de
direito em todas as nac¢bes civilizadas, mas o carater aberto de seu conceito
somente se mostra generalizado em abstrato. Quando da aplicagdo pratica, essa
vagueza de conceito traz dificuldades principalmente pela auséncia de hierarquia
entre os varios direitos humanos, mas comporta um amplo espaco de interpretacao

conforme mais abstratos forem os textos normativos. E por intermédio deste amplo

153 PERELMAN, 2005, p. 398.
154 PERELMAN, 2005, p. 400.
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espaco para interpretacdes que devera atuar o juiz com o intuito de bem solucionar
os conflitos.

A respeito desta vacuidade conceitual e ampla interpretacdo dos Direitos
Humanos, Perelman ressalta o incremento de poder daqueles que, no caso
concreto, sdo responsaveis pela resolugcdo dos conflitos em concreto. Assim,
assevera que a salvaguarda desses direitos deve ser confiada a tribunais que
detenham notério crédito por parte de seus jurisdicionados; em suas palavras ‘[...]
ndo ha direito sendo quando ha juizes para o dizer’%°,

Consoante a esta dificuldade conceitual dos diversos direitos humanos, que
implicam facilmente em controvérsias decorrentes de sua interpretacdo e com a
finalidade de salvaguarda-los, é imperativo que tais direitos ndo sucumbam nos
textos legais, mas que ganhem efetividade por intermédio de instituicbes, programas
e individuos imbuidos da determinacéo de aplicacéo e protecao dos direitos.

N&o h4, em se tratando de direitos fundamentais, elemento objetivo capaz de
distinguir uma fronteira de equilibrio entre os direitos das pessoas. A classica
separacao entre os direitos de liberdades e direitos sociais sdo apenas de grau e
nao de natureza. Esta constatac&o implica atribuir ao Estado a obrigacdo de se dotar
de meios para a persecucdo e guarda desses direitos, mas este incremento de
poder incorpora o risco de abusos que devera ser mitigado através da
descentralizacdo do poder.1%6

Neste tocante, para Perelman é imperativa a independéncia do Poder
Judiciario que, através de interpretacdo extensiva do principio de igualdade,
consoante ao principio da justica formal garanta o exercicio da liberdade nao

arbitraria do poder publico.

Aplicando o principio da justica formal que exige o tratamento igual de
situacdes essencialmente semelhantes, os tribunais superiores, na medida
em que controlam a constitucionalidade das leis, zelardo por que as
distingbes estabelecidas na lei ndo sejam nem arbitrarias nem
desarrazoadas, mas sejam justificadas pelos objetivos perseguidos, em
conformidade com a natureza das coisas.*®’

Assim, um verdadeiro sistema de direito democratico somente existira na

medida em que uma comunidade suficientemente homogénea consiga um consenso

155 PERELMAN, 2005, p. 403.
156 PERELMAN, 2005, p. 403.
157 PERELMAN, 2005, p. 404.
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satisfatério do que seja razoavel e desarrazoado quanto a critérios morais e
culturais. A caréncia deste consenso implica no uso da forga por parte do sistema de
direito e dos 6érgaos incumbidos de aplica-los ao invés de outro modo de imposicéo.

Neste sentido, a existéncia de uma ordem juridica internacional se situa no
plano da utopia, pois ndo ha homogeneidade moral e cultural suficientemente
capazes de abranger tamanha coletividade. Somente através de um longo processo
educativo sera possivel um consenso entre diferentes culturas, portanto a
salvaguarda dos Direitos do Homem sera tdo mais efetiva quanto maiores forem os
graus de consenso no seio de determinada comunidade nacional que comunga de
mesmo passado, tradicdes, aspiracdes, valores e ideologias. Em funcdo da
capacidade de autodeterminacdo, independéncia e autonomia de comunidades
nacionais € que a doutrina dos direitos do homem da lugar a doutrina dos direitos
das comunidades, tratando-se, pois, de uma doutrina menos generalizavel e mais
local.

Conquanto seja imperativo 0 maior consenso do razoavel e o desarrazoado
para resguardar o direito, € necessaria a compreensdo desses termos em relacédo ao
proprio direito.

A ideia de razdo que se assenta no Direito Natural, como expressao do
exercicio da razdo — da légica —, se mostra oposta as razées do Direito Positivo
enquanto expressdo de vontade de um Poder Legislativo. A ideia primeira de razéo,
do Direito Natural, advinda de cada homem enquanto ser racional, se opde, pelos
tedricos hodiernos, a nocdo de racionalidade do legislador. Por esta ultima nocao,
por meio da razao o legislador é capaz de criar regras, que embora nao universais e
imutaveis, contemplem uma contingéncia tal que abarque fundamentacéo,
interpretacdo, interagcdo com o sistema, coeréncia e aplicabilidade do texto legal a
fundamentos a pari, a fortiori e a contrario. No entanto, a despeito do papel de relevo
que se da a razdo em direito, sdo as concepc¢des de razoavel ou desarrazoado que
ganham relevancia, mormente pela inaplicabilidade do desarrazoado em direito.

Um direito ou um poder exercido de maneira desarrazoada sera sempre

condenado, como bem explicitado por Perelman:

Esse uso inadmissivel do direito sera qualificado tecnicamente de formas
variadas, como abuso de direito, como excesso ou desvio de poderes, como
iniquidade ou ma fé, como aplicacédo ridicula ou inadequada de disposicbes
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legais, como contrario aos principios gerais de direito comum a todos os
povos civilizados.158

E, portanto, o judiciario quem devera censurar o ato, direito ou poder exercido
de forma desarrazoada, tornando-o inaceitavel. Em toda oportunidade que o juiz
tiver que avaliar determinada situacdo deverd fazé-lo tendo como parametro o
razoavel.

Mesmo um texto de lei somente serd considerado claro na medida em que

todas as interpretacdes razoaveis ndo ensejarem nenhum grau de controvéersia.

Cumpre observar, a este respeito, que o razodvel ndo remete a uma
solugdo Unica, e sim implica uma pluralidade de solu¢des possiveis; porém,
ha um limite para esta tolerancia, e é o desarrazoado que nédo é aceitavel. A
vaguidao de certos termos, que figuram num texto legal ou regulamentar, da
latitude ao intérprete, mas, a ndo ser que se considerem certas expressoes,
tais como “interesse comum”, “urgéncia” ou “equidade” como expressoes
vazias, hé limites para o poder de apreciagdo.%°

Desta forma, uma lei que venha a ser aplicada no seu sentido literal pode
socobrar em resultado iniquo e caberd ao juiz buscar a interpretacdo mais razoavel
ao caso concreto evitando consequéncias desarrazoadas.

Também, quando um caso em apreco escapa a subsuncdo de uma regra que
deveria possuir carater absoluto, por falha legislativa, é legitimo ao judiciario suprir
esta falta legislativa editando, ele préprio, o que o legislativo teria editado se tivesse
contemplado esta determinada situacdo concreta. Por outro turno, ndo é razoavel,
mas, pelo reverso, é desarrazoado afiancar o resultado legislativo que advém do
Estado quando oriundo de um poder legislativo preciso; e neste sentido sustentar a
doutrina maxima do positivismo juridico que prescreve dura lex, sed lex. Perelman

destaca este entendimento:

Vemos assim, que, em toda matéria, o inaceitavel, o desarrazoado constitui
um limite para qualquer formalismo em matéria de direito. E por essa razéo
gue a teoria pura do direito de H. Kelsen ndo da explicagdo suficiente do
funcionamento efetivo do direito, na medida em que se empenha em
separar o direito do meio em que ele funciona e das reacfes sociais desse
meio. Com efeito, a idéia do desarrazoado, vaga mais indispenséavel, nao
pode ser precisada independentemente do meio e do este considera
inaceitavel.160

158 PERELMAN, 2005, p. 429.
159 PERELMAN, 2005, p. 432.
160 PERELMAN, 2005, p. 436.
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Os conceitos de raz&o e racionalidade estdo, desse modo, vinculados a um
preceito de verdade, de nexo logico, coerente e de tradi¢do filoséfica, enquanto as
ideais de razoavel e desarrazoado estdo fundadas em critérios de aceitacao
variaveis em sintonia com a evolucéao social. O direito somente pode ser aplicado se
observadas as condi¢Oes de razoabilidade, haja vista que o desarrazoado nédo se
confunde com direito.

Por fim, a nocdo de justica sugere a todos, inevitavelmente, a ideia de certa
igualdade. [...] todos estdo de acordo sobre este ponto. A ideia de justica consiste
numa certa aplicacdo da ideia de igualdade. O essencial é definir essa aplicacdo de
tal forma que, mesmo constituindo o elemento comum das diversas concepcoes de

justica, ela possibilite as suas divergéncias.!6?

4.1.1 Justica Formal de Perelman

Perelman busca, por meio da avaliagdo de distintos critérios de justica
concreta, identificar algum ponto em comum capaz de ser expressdo de acordo
unanime em tao inconcilidveis moc¢des de justica.

N&o pretendendo examinar um rol exaustivo sobre todos os sentidos
possiveis acerca da noc¢do de justica, o autor elenca as seguintes correntes: a) a
cada qual a mesma coisa, b) a cada qual segundo seus méritos, c) a cada qual
segundo suas obras, d) a cada qual segundo suas necessidades, €) a cada qual
segundo sua posicao e, f) a cada qual segundo o que a lei lhe atribui. Passando a
andlise de cada qual.1?

“A cada qual a mesma coisa”; nesta concepc¢ao todos devem ser tratados da
mesma maneira, sem apreco por nenhuma particularidade em especial, com
igualdade absoluta. Como critica a esta concepcdo, Perelman destaca a morte
como Unica situagdo inexoravelmente igualitaria, uma vez que a mesma coisa néo é
capaz de proporcionar a todos o mesmo grau de satisfacao, felicidade.

“A cada qual segundo seus méritos”. Por esta via, a justica ndo se perfaz por
uma igualdade de todos, mas por uma qualidade intrinseca, qual seja o0 mérito, uma

igualdade distributiva. Todavia, sendo o individuo possuidor de mérito, este somente

161 PERELMAN, 2005, p. 14.
162 PERELMAN, 2005, p. 20-33.
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se equipara a outro individuo se estiver em mesmo grau. Perelman destaca, assim,
a dificuldade de determinacdo do mérito a ser escolhido, bem como da mensuracao
do quantum a ser atribuido a este critério.

‘A cada qual segundo suas obras”. Aqui a justica sera determinada pelo
resultado da acdo, ndo sendo um critério moral. Este € um critério de justica
proporcional em consideracdo a valoracdo do resultado obtido pelo agente. A
igualdade deve ser atribuida aqueles que apresentem os mesmos resultados.

‘A cada qual segundo suas necessidades”, como critério, tem por objetivo
minimizar os sofrimentos decorrentes da impossibilidade dos individuos satisfazerem
suas necessidades essenciais. Por esta via busca-se uma igualdade de caridade.
Devem ser tratados igualmente aqueles que pertencam a uma mesma categoria de
necessidades essenciais.

Uma forma aristocratica de aplicacao de justica funda-se na maxima de que
“a cada qual segundo sua posigdo”. Ou seja, o tratamento igualitario deve ser
despendido a todos que pertencam a determinada categoria, ndo € caracteristica
inata do individuo. E uma justica aristocratica que leva em conta os individuos
pertencentes a uma determinada categoria essencial.

‘A cada qual segundo o que a lei Ihe atribui”, distintamente das outras
categorias, determina que o juiz ndo pode se valer de outro critério de justica
concreta sendo a aplicacdo da regra previamente prescrita. Nao se vale de critério
moral, mas de lei pré-estabelecida. Deste modo restaria transferido o direito de dizer
0 que € justica para quem detém o poder de dizer a lei.

Em face as distintas concepcdes de justica concreta, que apresentam
aspectos distintos e por vezes opostos, Perelman propde trés alternativas: por
primeiro, declarar a auséncia de qualquer aspecto comum a todas as concepcoes,
bem como admitir a auséncia de qualquer vinculo conceitual o que acarretaria na
rejeicdo de todas; por segundo, eleger dentre todos 0s conceitos apenas um para
que convenga de sua real, Unica e profunda justeza e, por derradeiro, buscar entre
referidos critérios de justica aquilo que lhes € comum a todos.

Como elemento inerente a todas as acepcodes de justica, Perelman elenca a
igualdade, todavia ndo uma igualdade de carater absoluto, mas como ideal a ser

perseguido. E € neste sentido que Perelman se manifesta:
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Seja qual for o desacordo deles sobre outros pontos, todos estdo, pois, de
acordo sobre o fato de que ser justo é tratar da mesma forma os seres que
sdo iguais em certo ponto de vista, que possuem uma mesma
caracteristica, a Unica que se deva levar em conta na administracdo da
justica. Qualifiquemos essa caracteristica de essencial.163

Assim, todos aqueles que detiverem uma mesma caracteristica essencial,
aqueles que se encontrem em mesmas circunstancias, pertencem a uma mesma
categoria essencial. Por esta via, Perelman define a justica formal, também
chamada de justica abstrata, como sendo “um principio de acdo segundo o qual
seres de uma mesma categoria essencial devem ser tratados da mesma forma”164,

A utilizac&o da justica formal vem a superar a dificuldade conceitual da justica
material/concreta na medida em que se afirma ou infirma a justica pelo modo que se
d& o tratamento conferido a individuos de uma mesma categoria essencial.

Por oportuno, é fato que determinado individuo sempre pertencera a inUmeras
categorias essenciais que deverdo ser levadas em conta na aplicacdo da justica.
Como resultado desse esforco, no mais das vezes, devera ser elencada
preferencialmente uma determinada categoria essencial em detrimento de outras
para a resolucdo das antinomias da justica.

No infrutifero intento de se aplicar no¢des de justica concreta inconciliaveis a
determinada situacdo e na possibilidade de transgressao a justica formal se deve ter
por resposta a equidade, entendida como “a tendéncia de nao tratar de forma por
demais desigual os seres que fazem parte de uma mesma categoria essencial”,

A equidade tendera a minimizar a desigualdade sempre que, pela
multiplicidade de caracteristicas essenciais, esteja inviabilizado o exercicio da justica
formal. A equidade néo se prende a formalismos, é complementar, funciona como
muleta para a justica. Importante salientar que, para determinada situacdo, tanto
menor sera a necessidade da equidade quanto maior for a previsibilidade das
caracteristicas essenciais envolvidas e o grau de importancia a elas conferido.

Em consonancia com o exposto, é crivel que em épocas de maior
transformacao, seja no ambito socioeconémico, moral (com alternancia de valores)

ou tecnoldgico, haja uma maior necessidade da equidade a fim de garantir a menor

163 PERELMAN, 2005, p. 18-19.
164 PERELMAN, 2005, p. 19.
165 PERELMAN, 2005, p. 36-37.
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desigualdade de grupos pertencentes a categorias essenciais ndo albergados em
determinada regra.

4.2 CONTEUDOS MORAL E DE DIREITO NA PROBLEMATICA DA QUESTAO DA
MORTE SEGUNDO PERELMAN E DWORKIN

De forma ordinéria, os estudos acerca da moral e do direito se calcam pelas
diferencas. A moral leva em consideracdo a intencdo do agente em suas
condutas/comportamentos, pelo exercicio da autonomia, atribuindo-lhe deveres, mas
sem a exigéncia de conduta especifica por parte de outrem. Uma conduta contraria
a moral comum acarreta apenas um juizo de reprovacdo sem uma consequente
sancdo estatal. O direito, por outro lado, regra 0o comportamento do individuo
conferindo-lhe direitos e impondo-lhe obrigacbes; tem por escopo tutelar as acoes
humanas. O descumprimento de uma prescricdo normativa € passivel de sancéo
Estatal.

Segundo Perelmant®®, sdo identificadas, em diversos sistemas de direito
ocidental, regras que se perpetuam durante muito tempo e que adquirem o status de
principios gerais do direito, mesmo sem a devida legislacdo a fornecer-lhes o carater
formalista que o direito positivo exige.

Neste aspecto, cabe ao moralista a preocupacdo da aplicacdo destes
principios nos mais diferentes casos, uma vez que as regras em abstrato podem néo
suscitar contestacfes, mas quando aplicadas ao caso concreto levam as mais
diversas controversias.

Assim, a interpretacdo e a maneira de aplicacdo dessas regras importardo em
maior relevo que a propria regra em si.

O direito busca a primazia da seguranca juridica a fim de garantir a ordem e a
convivéncia social, concede aos legisladores a incumbéncia de elaboracao de regras
dirigidas a todos, mas designa aos juizes a aplicagao e interpretacdo dessas regras.
Entremeado a este propésito se encontram as questbes de presungdo absoluta,
relativa, técnicas de prova e da competéncia do juiz que possuem por finalidade o

saneamento de possiveis incertezas nao previstas nas regras de direito.

166 PERELMAN, 2005, p. 299-305.
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A mesma situagcdo fatica pode, entdo, apresentar resultado muito distinto
dependendo da primazia moral ou de direito a ser aplicada.

Em muitas situacOes, apesar de ser a intencdo, ndo ha compatibilidade
estreita entre as regras juridicas emanadas do legislador e as regras morais por
maior que seja a suposicao, ja que as primeiras estdo subordinadas as condicdes de
seguranca juridica e as ultimas ndo. O relevo conferido a moral, na aplicagdo do
direito, opde-se a reducdo do conteudo das regras quando de sua aplicacdo em
situacgdes concretas.

Quatro sdo as diferencas na aplicacdo de regras morais e juridicas para
Perelman?6’:

Em primeiro lugar, as regras juridicas, codificadas, sdo em tese de
conhecimento geral e as regras morais, ndo codificadas, possuem um amago em
comum como decorréncia do passado; tradicdo comungada pelos membros de uma
mesma sociedade. Mas pelo carater pluralista da sociedade, a interpretacdo e a
aplicacao da norma moral pode acarretar em posicdes dissonantes.

A segunda diferenca consiste no fato de que somente ao juiz € dado, em
direito, a competéncia de emitir juizos quando da analise de determinada situacao.
Quando se leva em conta a moral, a todos € oportunizada a emissdo de juizos.
Ainda, a moral impde a elaboracdo de regras que refletem o sentimento moral o
mais fiel possivel, enquanto o direito, por meio da figura do juiz, pode ser inovado,
ao admitir ficcbes ao fato que redundem em consequéncias diversas daquelas que
ocorreriam se fossem aplicadas as qualificagcdes normais.

Em terceiro, a moral por ndo estar atrelada a fundamentos formais admite o
carater de suspeicao, enquanto o direito ndo tolera a duvida. E, por derradeiro, é a
regra de justica determinada que trata da mesma maneira situacdes essencialmente
semelhantes que deve pautar a racionalidade tanto em direito quanto em moral.

Mas enquanto para a moral se leva em conta o comportamento individual
mediado por suas escolhas, para o direito interessa a construcao da jurisprudéncia
que, mediante resultados uniformes, tende garantir um quadro de seguranca
juridica.

Em determinadas situacdes concretas se observa a tensdo existente entre

regras morais e regras juridicas. Regras morais sao resultado de valores

167 PERELMAN, 2005, p. 306-308.



73

comungados por determinada sociedade e que demandam juizos, opinides acerca
de determinado comportamento particular; e regras juridicas que, diferentemente
das morais, se encontram codificadas e impdem a sua observacdo a todos o0s
individuos, cabendo ao juiz competente apenas a interpretacdo para aplicacdo das
mesmas e proferir sentengas.

Dessa feita, as questdes que se referem a vida, no respeito a integridade
psicofisica das pessoas, sdo mediadas pelo principio do direito a vida que é

fundamento tanto para o direito como para a moral. Perelman ressalta que:

Se é incontestavel que as religibes e as ideologias que dominam nas
sociedades impregnadas do ideal humanista impde respeito a vida de cada
ser humano, essa obrigacdo, como a maioria dos principios morais e
juridicos, ndo pode ser observada de modo absoluto.168

O direito a vida é, assim, relativizado quando se autoriza a tirada da vida de
outrem em razdo de estado de necessidade, em legitima defesa, em tempos de
guerra, e para o bem da gestante — quando a gestacao é fruto de estupro ou pode
causar a morte da mée.

Nessa linha de argumentacdo do razoavel aplicado a manutencdo da
dignidade humana mesmo na iminéncia da morte, € relevante a contribuicdo de
Ronald Dworkin, embora seguindo uma tradicéo filoséfica distinta da de Perelman.

Ronald Dworkin, assim como Perelman, busca valorizar uma interpretacao
construtiva na solucdo de casos dificeis; por exemplo, dos que trata em seu livro
“Dominio da Vida”, em que analisa questdes sobre aborto e eutanasia.

Nele, Dworkin leva em conta trés situacdes distintas quanto a possibilidade de
decisdo sobre a propria morte ou a de terceiros. A primeira'®® se refere ao individuo
consciente e competente. Assevera que estes pacientes, sendo sujeitos capazes,
podem recusar ou suspender tratamentos médicos mesmo quando ligados a
aparelhos destinados a suporte vital. Todavia, lembra que o0s médicos estdo
impedidos, em diferentes sociedades (excluindo-se a Holanda), de realizarem, de

maneira direta, atos com o intuito de abreviarem a vida de maneira ndo espontanea.

168 PERELMAN, 2005, p. 309.
169 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida aborto, eutanasia e liberdades individuais. 2. ed. Sdo Paulo:
Martins Fontes, 2009. p. 257-262.
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Na segundal’® leva em consideracdo o individuo numa situacdo de
inconsciéncia. Ressalta a dificuldade encontrada pelos profissionais da saude na
manutencdo ou ndo desses individuos em suporte vital, salvo naquelas hipoteses
em que presentes documentos ou testemunhos que revelassem o desejo desses
pacientes dando relevancia ao principio da autodeterminacao.

Numa Ultima e possivel situacdo!’!, a pessoa se encontra consciente, mas
incompetente. Caso exemplificado pela doenca de Alzheimer quando em estadio
avancado. Neste aspecto, leva em conta a possibilidade de o paciente
preteritamente ter expressado o desejo de ndo ser mantido vivo em determinada
situacao e posteriormente adotar desejo contrario ao anterior.

O direito de autonomia, os interesses fundamentais e o que Dworkin chama
de santidade sdo as questdes morais e politicas de maior escopo nas decisées
relativas ao direito de morrer.

A autonomia como direito de exercitar suas proprias escolhas somente
poderia dar respaldo a decisbes sobre interrupcdo, recusa de tratamento ou
abreviacdo de vida se o individuo externasse seus desejos. Por outro lado, ndo seria
possivel supor 0 que determinada pessoa iria desejar apenas por intermédio da
familia, do que iria decidir por si mesmo, se se encontrasse num estadio de
inconsciéncia.

Os interesses fundamentais, para Dworkin, podem ser compreendidos como a
percepc¢do que a sociedade, familiares e, inclusive, o judiciario tém sobre o que seria
melhor para agueles que se encontram em situacdes de sofrimento terminal ou
estado vegetativo. Portanto, neste aspecto se amoldando ao carater de
heteronomia. Contudo, para entender os interesses fundamentais sob o prisma
pessoal é preciso levar em conta outros aspectos.'’?

A santidade € assumida como sendo a vida humana sagrada, mas a aparente
sacralidade da vida humana, que poderia ser 0 maior argumento a preservacao da
vida, pode ser 0 argumento crucial para justificar as decisdes das pessoas acerca da
prépria morte. Segundo Dworkin, ha de ser observado o valor intrinseco da vida e o

valor que o paciente a ela atribui.1”3

170 DWORKIN, 2009, p. 262-267.
171 DWORKIN, 2009, p. 267-268.
172 DWORKIN, 2009, p. 271-274.
173 DWORKIN, 2009, p. 275.
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A ideia do sagrado, da inviolabilidade da vida, é de interpretacdo mais
abrangente que somente a religiosa, pautada no investimento feito pela natureza na
vida humana. Ou seja, a ideia € a de preservar o decurso natural da vida. Neste
modelo conservador ter-se-ia que a vida deve ser preservada ao maximo enquanto
investimento da natureza, investimento natural. Para esta concepgdo, a morte,
distinta da natural, frustra a natureza.

Somente através da analise dos interesses experienciais e dos interesses
criticos de uma pessoa € possivel apreciar o sentido que cada qual da a propria
vida.

Os interesses criticos sdo interesses cuja satisfacao torna a vida das pessoas
genuinamente melhor, interesses que, acaso ignorados, constituiriam erros
passiveis de piorar a vida.t’#

Os interesses experienciais sao relativos ao grau de satisfagdo que se tem na
realizacdo de determinadas coisas como, por exemplo, comer bem, desenvolver
determinada atividade fisica, ouvir musicas, etc. JA 0s interesses criticos Sao
agueles gque efetivamente possuem o maximo em atributos a fim de satisfazer uma
pessoa; ignora-los teria como resultado a piora da vida. Como exemplos desta
categoria de interesses estariam o bom relacionamento familiar, o sucesso
profissional e a interacdo social, dentre outros.

Por meio de exame dos interesses criticos de uma pessoa € que se pode
entender a percepcdo que a mesma tem sobre como vivenciar a morte. E possivel
aceitar que determinada pessoa deseje continuar vivendo a despeito de grande
sofrimento com o intuito de realizar algo que ainda ndo conseguiu. No mesmo
sentido, também se mostra vidvel aceitar a opcdo de outros por ndo continuar
sofrendo j& que se sentem realizados com a vida que até entdo levaram ou por ndo
quererem onerar em demasia os seus familiares. E a compreensio que cada um da
a respeito da propria vida que insere no rol de seus interesses fundamentais o fato

de continuarem vivos. Dworkin ressalta, neste ambito, que

O fato de estar ou ndo entre os interesses fundamentais de uma pessoa ter
um final de vida de um jeito ou de outro depende de tantas outras coisas
gue |Ihe sé@o essenciais — a forma e o carater de sua vida, seu senso de
integridade e seus interesses criticos — que ndo se pode esperar que uma
decisdo coletiva uniforme sirva a todos da mesma maneira. E assim que
alegamos razbes de beneficéncia e de autonomia em nome das quais 0

174 DWORKIN, 2009, p. 284.
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Estado ndo deve impor uma concepg¢do geral e Unica a guisa de lei
soberana, mas deve, antes, estimular as pessoas a tomar as melhores
providencias possiveis tendo em vista o seu futuro.17®

E mais, Dworkin destaca que é possivel sustentar que, para além da
importancia intrinseca da vida, também merece importancia a percep¢ao que cada
individuo tem a respeito de seus interesses, da forma com que pauta sua vida dando
maior ou menor relevo aos investimentos natural e humano.

Ao se dar primazia ao investimento natural, a morte prematura de alguém,
gue pode ser mantido vivo ferira o valor sagrado da vida. Por outro viés, deve ser
respondida a questdo de se a manutencdo da vida de um individuo deve ser
perseguida por ser simplesmente boa ou porque respeita um valor incorporado por
ele. 176

Nesta esteira, a questdo central é se a sociedade optard entre ser coercitiva
ou responsavel ao permitir que os individuos formulem juizos préprios em relacao as
suas proprias vidas. Em outros termos, se dard predominio ao carater heteronémico
da dignidade humana pautada em valores da sociedade em detrimento do exercicio
da autonomia da pessoa.

E certo que individuos conscientes, plenamente capazes, possuem o direito
de autonomia, de decidir a respeito de como alcancar seus objetivos, de como viver,
de buscar sua felicidade através da realizacao de planos de vida.

Nas circunstancias de terminalidade da vida a autonomia da pessoa estara
sempre em destaque. Nas circunstancias em que a pessoa busca a limitacdo da sua
vida toma corpo a questdo sobre a compatibilidade de suas decisdes a seus
interesses fundamentais.

Ao tratar da autonomia, Dworkin destaca dois critérios pelos quais deve ser
considerado seu objetivo: 0 comprobatorio e a integridade. Por meio do primeiro, a
autonomia deve ser respeitada mesmo quando as decisdes tomadas possam
parecer imprudentes, pois a decisdo leva em conta aquilo que faz parte de seus
interesses fundamentais. Por esta via, deve-se respeitar as decisdes tomadas por
cada sujeito ja que inexiste alguém que saiba de seus proprios anseios e

necessidades.

175 DWORKIN, 2009, p. 301.
176 DWORKIN, 2009, p. 302-305.
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Pelo segundo critério, a integridade leva em conta a capacidade de se
expressar o carater individual, da personalidade de cada qual, da maneira com que
cada ser humano leva a vida, seus valores, suas crencgas, seus interesses criticos e
experienciais, daquilo que o identifica.*’”

Nesta concepcdo até mesmo individuos que tiveram sua possibilidade de
manifestagdo de capacidade mitigada podem ter suas decisdes acolhidas
dependendo do grau de comprometimento. Melhor explicitando, somente individuos
com severo comprometimento da sua possibilidade de manifestacdo da vontade néo
seriam respeitados em sua autonomia, naquelas decisdes contrarias as concepc¢oes
de autonomia comprobatdria ou centrada na integridade.

Ao se confiar os cuidados de alguém a outra pessoa, um meédico por exemplo,
este tera o dever de primar suas ac¢des respeitando o que Dworkin chamou de direito
de beneficéncia, um direito a que corresponde uma obrigacdo de que o médico, no
caso, atue de forma a resguardar os interesses fundamentais da pessoa que esta
sob seus cuidados.’® Exemplo desta obrigacéo é atribuido aos profissionais da area
de saude que, enquanto responsaveis pelos seus pacientes, devem ter por objetivo
seus interesses. Portanto, o direito de beneficéncia pressupfe o compromisso
assumido por terceiro.

O direito a beneficéncia é distinto do direito de autonomia e por isso ambos
podem entrar em choque. Nesta situacéo hipotética o direito a beneficéncia deve ser
mitigado frente a analise do direito de autonomia pela sua concepcéo de integridade,
principalmente levando-se em conta 0s interesses criticos que sobrepujam o0s
interesses experienciais da pessoa. E no sentido estrito de que a pessoa nio seja
tratada com indignidade que Dworkin se reporta ao direito a dignidade, e confere a
este direito o carater de superioridade em face ao direito de beneficéncia que
pressupde sejam todos os recursos possiveis utilizados em prol do paciente. 17°

A beneficéncia pode ser minorada em determinados casos como, e. g., para
0s presos gue tem limitados determinados interesses fundamentais; mas mesmo
para eles ndo se pode negar a condicdo precipua de ser humano, o que Ihes confere

o direito a dignidade. Neste sentido, Dworkin alerta que:

177 DWORKIN, 2009, p. 315-326.
178 DWORKIN, 2009, p. 326.
17 DWORKIN, 2009, p. 326-333.
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O fato de entender que a dignidade significa reconhecer os interesses
criticos, como coisa distinta de fomentar esses interesses, nos proporciona
uma leitura util do principio kantiano segundo o qual as pessoas devem ser
tratadas como fins, nunca simplesmente como meios. Assim compreendido,
esse principio ndo exige que as pessoas nhunca sejam colocadas em
desvantagem com o objetivo de oferecer vantagens a outras, mas sim que
nunca sejam tratadas de maneira que se negue a evidente importancia de
suas vidas.180

Assim, a dignidade, como valor intrinseco a vida, sustenta tanto a posi¢ao
daqueles que acreditam no valor natural da vida quanto daqueles que preferem nao
se aproveitar de meios para manutencéao artificial da vida, pois acreditam demonstrar
mais respeito para com ela.

Dai ser possivel que se entenda como agressao a dignidade pessoal as
decisGes tomadas por outros a respeito da morte. Contudo, a real apreciacdo da
dignidade se da& na valorizacdo da liberdade, opositora a coercitividade e em
consonancia de um sistema juridico que proporcione a cada qual o direito a decisdes
individuais acerca da propria morte. Um estado que negue o direito de liberdade
para dar azo a dignidade, por mais que permita escolhas menos significativas, é
primariamente totalitario. Desta forma, somente uma constituicdo centrada em
principios é capaz de garantir estes direitos.18!

A sociedade é composta por individuos que possuem as mais diversas
convicgbes acerca da maneira de como viver e como morrer. Todas estas
conviccbes sao dignas de respeito e cada um deve viver e morrer de acordo com
suas proprias convicgoes.

A complexidade da vida, incluida aqui a sua terminalidade, sua finitude, ndo
pode ser objeto de indiferenca por parte de ninguém. Os avancos tecnoldgicos que
permeiam a medicina poderdo vir a proporcionar novas situacdes a se amealharem
com as ja existentes e a criarem situacdes das mais diversas a desafiarem a
importancia das concepcoes natural e humana para a santidade da vida.

Na esteira de pensamento de Dworkin e de Perelman, podemos concluir que
em conflito entre direito a vida e dignidade, o julgador deve considerar acima de tudo
a autonomia da pessoa, zelando pela maxima efetividade dos direitos fundamentais.

Contudo, ndo podemos nos distanciar da realidade e admitir que apenas a

180 DWORKIN, 2009, p. 339.
181 DWORKIN, 2009, p. 340-343.
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verificacdo da vontade da pessoa basta para conduzir o julgador a decidir de modo
razoavel.

Embora em uma valoracdo moral a autonomia certamente ganhe posicéo de
destaque — o0 que nao poderia ser diferente —, 0 juiz deve pautar seu julgamento
também em outros critérios externos a vontade da pessoa para garantir que a sua
efetivagdo nao resulte em tolhimento indevido da vida enquanto digna.

De todo modo, que jamais se olvide do fato de que a dignidade humana,
enquanto heteronomia, € um limite a vontade da pessoa que, em tese, sé tera
justificagdo para disposicdo da vida quando reconhecidamente se encontrar em
situacao de sofrimento.
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5 A BIOETICA

Segundo Heloisa Helena Barbosa, resultante dos fendmenos da revolucéo
gque a biomedicina e a biotecnologia tém provocado, ha constante processo
normativo, orientado por principios proprios e harménicos ao ordenamento juridico
vigente, na constru¢cdo de um microssistema, denominado Biodireito, através dos

debates travados no Ambito da Bioética.182

5.1 HISTORICO DA BIOETICA

Historicamente, as atrocidades realizadas pelos médicos nazistas durante a Il
Grande Guerra foram, para muitos, o marco que referendou as primeiras questdes
éticas envolvendo pesquisas com seres humanos. Aline Albuquerque, em seus

comentarios, assim destaca:

[...] embora ndo existisse o vocabulo “bioética”, o julgamento de médicos
nazistas e os principios dele decorrentes, estabelecendo pardmetros éticos
para pesquisas envolvendo seres humanos, prenunciam o cerne da
preocupagéo bioética sobre a eticidade do desenvolvimento cientifico e sua
aplicagdo tecnoldgica, assim como acerca dos valores e julgamentos em
torno da relagdo médico-paciente.183

O julgamento desses meédicos, sediado em Nuremberg no ano de 1947, por
praticas abusivas em nome da Ciéncia, culminou com a formulacdo do Cdédigo de
Nuremberg, que continha recomendacdes para a parametrizacdo das pesquisas em
seres humanos.

Os avancos tecnolégicos do século XX também contribuiram para a génese
da bioética, pois propiciaram o desencadeamento de questdes polémicas acerca da
implementacgéo da salde e servigos sanitérios.

Um exemplo marcante de como o desenvolvimento na area de salude se deu
indiferentemente a preocupacdes de ordem ética, desafetado por uma preocupacao
ética, ocorreu em 1962, na cidade de Seatlle — Washington. Em decorréncia da

instalacdo da novel maquina de hemodialise, nas dependéncias do hospital, foi

182 BARBOZA, Heloisa Helena. Principios do biodireito. In: BARBOSA, Heloisa Helena; MEIRELLES,
Jussara Maria Leal de; BARRETO, Vicente de Paulo (Coord). Novos temas de biodireito e bioética.
Rio de Janeiro: Renovar, 2003. p. 51.

183 OLIVEIRA, Aline Albuquerque S. de. Bioética e direitos humanos. Sdo Paulo: Edigbes Loyola,
2011. p. 17.
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criado um comité de leigos para determinar, sem quaisquer regulamentacgdes, quais
pacientes teriam ou ndo direito de utilizi-la, e, por vezes, o critério adotado era o da
posicéo social que o doente ocupava.t®

Amostras de debate bioético incluem estudos clinicos como o realizado no
Hospital Israelita de Doencas Cronicas, localizado em Nova York. Naquele local, em
1963, doentes idosos foram inoculados com células cancerosas vivas para se
observar o desenvolvimento da doenca e dos mecanismos humorais de defesa.
Também, como o do Hospital de Willwbrook que por vinte anos, entre 1950 e 1970,
se utilizou de criangas com retardo de desenvolvimento mental para pesquisas. As
mesmas foram contaminadas com o virus da hepatite com o objetivo de
desenvolvimento de vacinas.!8®

Mas talvez o de maior relevo tenha sido o “Caso Tuskegee”: por meio de
estudos iniciados em 1932 e secretos até sua divulgacdo, em 1972, o Servigco
Publico de Saude dos Estados Unidos acompanhou a vida de 600 individuos negros,
sendo 201 séos e 399 portadores de sifilis, e que, a despeito de existir cura eficaz
com auxilio de antibiéticos, ndo receberam tratamento com o pretexto de se
acompanhar a evolucéo natural da doenca.®

Por conta de experimentos clinicos como os referidos, bem como de suas
possiveis repercussfes, em 1964, a Associacdo Médica Mundial, resolve
desenvolver e promulgar a Declaracdo de Helsinque, que determinava o respeito
aos seres humanos e a defesa dos vulneraveis'®’.

Henry Beecher, anestesiologista e professor da Escola de Medicina de
Harvard, publicou em 1966 um artigo intitulado Ethics and Clinical Research. Nele
divulgava que 12 por cento dos artigos médicos publicados a época feriam preceitos
éticos 0 que gerou a comocdo, na comunidade cientifica, pela implementacdo de

maior rigor quando do desenvolvimento de pesquisas®®.

184 GOLDIN, José Roberto; FRANCISCONI, Carlos Fernando. Os Comités de Etica Hospitalar.
Disponivel em <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/340/408>.
Acesso em: 28 de ago. 2014.

185 COSTA, Sérgio. O desafio da ética em pesquisa e a bioética. Disponivel em: <
http://www.foar.unesp.br/comite/Modulo01.pdf>. Acesso em: 26 de ago. 2014.

186 GOLDIN. Acesso em: 28 de ago. 2014.

187 GUILHEN, Dirce; DINIZ, Débora. A ética em pesquisa no Brasil. Disponivel em <
http://www.livrariacultura.com.br/imagem/capitulo/9029447.pdf>. Acesso em: 29 de ago. 2014.

188 DINIZ, Débora; COSTA, Ségio |. Ferreira. A Conquista da Histéria. Disponivel em <
http://www.anis.org.br/serie/artigos/sa05%28varios%29roundpatrao.pdf>. Acesso em 29 de ago.
2014.
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Dois outros casos que ajudaram a acirrar o debate a respeito da bioética sao
bastante conhecidos foram: O primeiro se deu no entorno do transplante de coragéo,
realizado na cidade do Cabo na Africa do Sul em 1967, com implicacdes de ordem
ético-legal quanto as questbes de transplantes de oOrgdos e morte; 0 segundo
envolveu o nascimento de Louise Joy Brown, resultado da fertilizacdo in vitro e
conhecida como o primeiro bebe de proveta, ocorrido em 1978.18°

Como resposta as questdes desveladas e aos anseios por regras aplicaveis
em nivel de pesquisa, principalmente quanto as verificadas no territorio
estadunidense, foi criado em Belmont a “Comissdo Nacional para Protecdo dos
Sujeitos Humanos, no ambito Biomédico e Comportamental”. Composta por
estudiosos de diferentes areas, tinha o propoésito de definir principios de orientacao
clinica e pesquisa preservando o respeito aos envolvidos. O resultado proposto pela
comisséo foi divulgado em 1978, e restou conhecido como Relatério Belmont, o qual
era pautado por trés principios basilares especificos: o do respeito a liberdade das
pessoas, a beneficéncia e a justica.®

Tom L. Beauchamp e James F. Childress, em 1979, publicaram o livro
“Principles of Biomedical Ethics” no qual incluiram um novo principio aos ja
destacados pelo Relatério Belmont, o da ndo-maleficéncia. Surge, assim, a Bioética
Principialista alicercada sobre os principios da autonomia (respeito a liberdade das
pessoas), beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica; e cujas raizes filosoficas estédo
embasadas nas teorias utilitaristas, no modelo kantiano de autonomia e de justica

como equidade.%

5.2 PRINCIPIOS DA BIOETICA PRINCIPIALISTA

5.2.1 Principio da Beneficéncia

A beneficéncia possui como significado filoséfico moral a nogédo de fazer o

bem; mas para os filésofos que se aprofundaram no tema, a beneficéncia é

189 VILLAS-BOAS, Maria Eliza. Bioética e Direito: aspectos da interface. Desafios e perspectivas de
um chamado Biodireito. Disponivel em: <http://www.saocamilo-sp.br/pdf/bioethikos/91/a09.pdf>.
Acesso em: 29 de ago. 2014.
190 VILLAS-BOAS. Acesso em: 29 ago. 2014.
191 FIGUEIREDO, Antonio Macena; FRANGCA, Genival Veloso. Bioética: uma critica ao
principialismo. Disponivel em: <www.derechocambiosocial.com/revista0l17/bioética.htm>. Acesso
em: 27 de ago. 2014.
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manifestacdo da benevoléncia. Dentre estes filosofos, as figuras de Joseph Butler,
Francis Hutcheson, David Hume e Jeremy Bentham podem ser destacadas.
Segundo Kipper e Clotet!®?, as caracteristicas da benevoléncia, para os fil6sofos
citados, seriam: 1) a benevoléncia como uma disposicdo emotiva que tenta fazer
bem aos outros; 2) a benevoléncia como uma qualidade boa do carater das
pessoas, uma virtude; 3) a benevoléncia como uma disposicéo para agir de forma
correta; e, por fim, 4) de forma geral, todos os seres humanos normais a possuem (a
benevoléncia).

Este principio busca o “bem” do doente como resultado da cura ou da
preservacdo da vida. Ligieral®® adverte, contudo, ser possivel confundir beneficéncia
com obstinacdo terapéutica. Ligiera lembra, também, das licbes de Marcos de

Almeida, que assim descreve:

Quais os motivos pelos quais devemos tratar nossos semelhantes como
agentes racionais, como fins em si préprios € ndo meramente como meios
para um determinado fim? Muitas pessoas sustentam o contrario. Muitos
afirmam que quando desejamos ajudar as pessoas, especialmente no
contexto médico, somos obrigados a tratar nossos pacientes como meios,
meios para sua prépria recuperacao, por exemplo. O modelo habitualmente
oferecido é aquele da relacdo entre um pai e seu filho, o0 modelo do
paternalismo benevolente.1%

Mercé disso, faz-se necesséria a preocupacdo dos profissionais da saude no
sentido de em ndo aplicarem o principio da beneficéncia de maneira absoluta, de
modo a tolher a vontade e os desejos do paciente. Enfim, zelar para que os

cuidados prestados ndo anulem o individuo a quem a prestacao é dirigida.1®
5.2.2 Principio da Nao-Maleficéncia
A nao-maleficéncia, entendida como principio, é definida por Beauchamp e

Childress como sendo a obrigacdo de nao infringir danos intencionalmente, que, na

pratica médica, se relaciona com a maxima “primum non nocere”, cuja traducao

192 KIPPER, Délio José; CLOLET, Joaquim. Principios da Beneficéncia e Nao-maleficéncia. In:
COSTA, Sérgio lbiapina Ferreira; OSELKA, Gabriele; GARRAFA, Volnei (Coord). Iniciagdo a
Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 37-52.

193 | IGIERA, Wilson Ricardo. Os principios da bioética e os limites da atuagdo médica.
Disponivel em: < http://www.ligiera.com.br/artigos/principios_da_bioetica.pdf>. Acesso em: 26 de
ago. 2014.

194 | IGIERA. Acesso em: 26 de ago. 2014.

195 KIPPER; CLOLET, 1998, p. 38.
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pode ser assumida nos seguintes termos: em primeiro lugar ndo se deve causar
danos ao paciente.'®

Registre-se, no entanto, que o Relatorio Belmont ndo trazia insculpido o
principio da nao-maleficéncia; internalizava-o no principio da beneficéncia, mas
coube a Beauchamp e Childress diferenca-los em “nao-maleficéncia ou a obrigacéo
de n&o causar danos, e beneficéncia ou a obrigagao de prevenir danos, retirar danos
e promover o bem”, como ressaltado por Kipper e Clolet!®’:

De todo modo, o principio da ndo-maleficéncia ndo se confunde com o da
beneficéncia, uma vez que o primeiro se trata de uma abstencdo de atitude,
enquanto o segundo constitui-se de uma obrigacao, um dever de atuar. Também, se
diferenciam um do outro pelo carater abrangente da ndo-maleficéncia e do restrito
da beneficéncia., que é aplicado com vistas ao doente.%®

Em face dos avancos tecnolégicos, mormente ao que se refere a a
capacidade de manutencédo da vida por meio de aparelhos, Figueiredo e Franca

lembram que:

Com o desenvolvimento dos novos equipamentos de suporte e manutencao
da vida bioldgica, surgiram dramaticas questdes que desafiaram a aplicagédo
absoluta ao principio primum non nocere, especialmente, entre a decisao de
rejeitar e interromper tratamentos de suporte de vida e, entre tratamentos
comuns, e tratamentos extraordinarios.%®

Logo, é preciso cautela, por parte do médico, para, mesmo no afa de atender
ao principio da beneficéncia, ndo se exceder na prescricdo do tratamento, de modo
a esbarrar na obstinacdo que afronta ao principio da ndo-maleficéncia.

5.2.3 Principio da Autonomia

Por muito tempo o atendimento ao paciente era pautado pela premissa
insculpida no juramento hipocratico que assim determinava: “aplicarei os regimes
para o bem do doente segundo o meu poder e entendimento, (...)". E nesta forma de

agir ficava explicito o carater paternalista da relacdo médico-paciente. Ocorre,

1% | IGIERA. Acesso em: 26 de ago. 2014.

197 KIPPER, CLOLET, 1998, p. 42.

198 KIPPER; CLOLET, 1998. p. 43.

19 FIGUEIREDO; FRANCA. Acesso em: 27 de ago.2014.
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todavia, que o principio da autonomia ndo encontra guarida nos ensinamentos de
Hipdcrates.

O principio da autonomia significa reconhecer que o individuo tem o direito de
ter certos posicionamentos, de escolher e agir conforme valores e crencas pessoais
mesmo que contrarios aos ditames sociais e aos conceitos pessoais do profissional
de saude?®.

Por outra esfera, o principio da autonomia se funda na moral kantiana que
reconhece o individuo como fim em si mesmo e veda a identificacdo do sujeito como
meio para quaisquer demais propésitos.?°?

O Relatério Belmont ja trazia a incorporacéo de dois preceitos éticos relativos
a autonomia. Por primeiro, que 0s agentes deveriam ser entendidos como seres
autbnomos e, por segundo, que deveriam receber protecdo os agentes com
autonomia diminuida. Neste contexto, resta percebido como ente autbnomo aquele
capaz de se determinar quanto aos seus objetivos pessoais e atuar conforme esta
determinacdo?°2.

O consentimento informado, também conhecido como consentimento livre e
esclarecido, ou, ainda, consentimento pds-informacéo é decorrente deste principio e
visa corrigir as condutas paternalistas outrora empregadas na relagdo médico-
paciente. Ele objetiva evitar a percep¢ao equivocada de que o paciente, debilitado
pelas suas condicBes e leigo nos assuntos relativos a propria doenca, seria incapaz
de decidir sobre as condutas a serem ou nao aplicadas. Ainda, decorrente do
consentimento informado, alguns entendem existir a recusa informada; negacéao de
tratamento apds a completa informacéo sobre a patologia.?®

Todavia, a autonomia ndo deve ser entendida como um principio absoluto, da

forma como anteriormente ja tratado. Mufioz e Fortes advertem que:

[...] seus limites devem ser dados pelo respeito a dignidade e a liberdade
dos outros e da coletividade. A decisdo ou acdo de pessoa, mesmo que
autbnoma, que possa causar dano a outra(s) pessoa(s) ou a saude publica
podera nao ser validada eticamente.

200 MUNOZ, Daniel Romero; FORTES, Paulo Antonio Carvalho. O Principio da Autonomia e o
Consentimento Livre e Esclarecido. In: COSTA, Sérgio lbiapina Ferreira; OSELKA, Gabriele;
GARRAFA, Volnei (Coord). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p.
53-70.

201 FIGUEIREDO; FRANCA. Acesso em: 27 de ago.2014.

202 | |IGIERA. Acesso em: 26 de ago. 2014,

203 | |GIERA. Acesso em: 26 de ago. 2014,
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Se a garantia do principio da autonomia requer o respeito a padrées morais
gue ndo sejam convencionais, padres que ndo sdo majoritarios na
sociedade, isto ndo significa a defesa de uma ética sem limites.204

Nesta esteira, resta observar como o principio da autonomia pode ou nao ser
aplicado quando, ap0s decisao, livre e consciente do paciente, sobrevier o evento

morte.

5.2.4 Principio da Justica

O principio de justica aplicado ao principialismo bioético € o que tem por base
a teoria contratual de justica de John Rawls.

Partindo dos ensinamentos de Kant, do imperativo categérico, Rawls defende
uma teoria de justica baseada na equidade. Busca a integralizacdo das liberdades
civis e politicas com direitos sociais, econémicos e culturais.?%®

A distribuicdo justa, equitativa e universal dos beneficios dos servigos de
salude sdo as regras norteadoras do principio de justica aplicado na bioética.
Todavia, a aplicacao pratica parece dificil visto que os individuos se encontram em
situacdes sociais e clinicas distintas.2%

Como centro de toda preocupacao na aplicacao préatica do principio da justica,
encontra-se 0 acesso aos servicos de saude, sejam estes publicos ou privados. A
guestdo de maior relevancia repousa na diferenca entre direito a saude e direito ao
tratamento adequado.?%’

Trata-se, portanto, de uma justica distributiva dando a cada qual o que é
devido na medida de sua proporcionalidade e necessidade. Mas, em varios paises,
desenvolvidos ou nédo, a forma de aplicacdo das politicas publicas na area de saude
€ mais proxima do carater utilitarista do que ao equitativo no sentido rawlsiano, de
modo que a controveérsia sobre a prevaléncia do tipo de principio justica dominante

nao se encontra bem definido.

204 MUNOZ; FORTES, 1998, p. 60.

205 SIQUEIRA, José Eduardo. O Principio da Justiga. In: COSTA, Sérgio Ibiapina Ferreira; OSELKA,
Gabriele; GARRAFA, Volnei (Coord). Iniciacao a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
1998. p. 71-80.

206 | |IGIERA. Acesso em: 26 de ago. 2014,

207 FIGUEIREDO; FRANCA. Acesso em: 27 de ago.2014.



87

5.3 MODELOS OU CORRENTES ATUAIS DE BIOETICA

Apesar de a Bioética Principialista ser a mais difundida, ndo é voz solitaria
como teoria de julgamento moral. Em decorréncia da dificuldade de articulacdo e de
aplicacdo préatica dos principios propostos por Beauchamp e Childress, outras
correntes que buscam uma analise moral vém encontrando espaco. Por exemplo, as
correntes do contratualismo, das virtudes, do casuismo, do feminismo, do
personalismo, da libertacédo e da hermenéutica.?%®

A Bioética do Contratualismo é inspirada no contratualismo classico de
Hobbes, Locke e Rousseau. Encontra seu fundamento no contrato realizado pelos
individuos que deduzem um consenso a partir de um acordo hipotético de vontades.
A partir de uma posicdo original neutra, escolhem de maneira racional — trazendo a
escol os ensinamentos de Kant — as regras a serem adotadas.?®

Engelhardt, seguindo alguns pressupostos desta corrente polémica, defende
uma moralidade secular geral onde reconhece a pessoa somente quando nha
condicdo de agente moral que possui racionalidade moral; no sentido de o agente

ser capaz de compreender as decisdes envolvidas nas situacdes de carater moral.

Os fetos, os bebés, os deficientes mentais e aqueles que se encontram em
coma, sem possibilidade de recuperacdo, sdo humanos, mas ndo pessoas.
Sao membros da espécie humana, mas nao desfrutam, por si mesmos, uma
posicdo na comunidade moral secular. Essas entidades ndo podem acusar
nem elogiar, nem sdo dignas de acusacdo ou de elogio; ndo podem fazer
promessas, entrar em contratos ou chegar a um acordo de beneficéncia.
Nao sao participantes principais na realizagdo moral secular. SO as pessoas
tém essa condigc&o.210

Desta forma, para Engelhardt somente poderia ser considerado capaz aquele
que detivesse autoconsciéncia, racionalidade, liberdade e sentido moral; e, neste
contexto, alijando qualquer individuo que ndo detivesse capacidade racional para o

exercicio de autonomia.?11

208 FIGUEIREDO; FRANGCA. Acesso em: 27 de ago.2014.

209 IMMIG, Claudio Vicente. Correntes da bioética frente as pessoas com deficiéncia. Disponivel
em: <http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/teo/article/viewfile/8066/5705>. Acesso em: 07
de set. 2014.

210 ENGELHARDT, Hugo Tristram. Fundamentos da bioética. Sdo Paulo: Loyola, 1998 apud IMMIG,
Claudio Vicente. Correntes da bioética frente as pessoas com deficiéncia. Disponivel em: <
http://revistaseletronicas.pucrs.br/ojs/index.php/teo/article/viewfile/8066/5705>. Acesso em: 07 de
set. 2014.

211 ENGELHARDT apud IMMIG. Acesso em: 07 de set. 2014.
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Por sua vez, a Bioética das Virtudes tem como base os preceitos de
Aristoteles e Hipocrates. Tem como fundamento principal a beneficéncia e se
coaduna de maneira impar com a ideia de ética médica ao elencar o bem do
paciente como fim Ultimo da razdo da medicina.?'?

A Bioética Casuistica ndo se fixa a principios ou regras absolutas, analisa
todos os casos particulares e a partir dessas experiéncias forma conceitos aplicaveis
por analogia.

A Bioética Feminista surge em funcdo das questdes relativas ao papel social

hY

da mulher e notadamente ao que se refere a saude feminina no tocante as
tecnologias de reproducdo humana e genéticas. Para Diniz e Guihem, apresentam

as seguintes propostas:

(1) ndo a uma epistemologia “essencial” da certeza, mas sim a uma
epistemologia compensatoéria da desigualdade; (2) ndo a uma ética feminina
do cuidar, mas sim a uma ética do cuidar associada a ética do poder; (3)
ndo a um ser humano abstrato, genérico e universal, mas sim a uma
atencao as condi¢bes de vulnerabilidade; (4) ndo a uma viséo superficial do
conflito moral compromissada com a hegemonia do poder, mas sim a uma
andlise critica das estruturas de poder presentes na sociedade e sua
influéncia lesiva na escolha das pessoas, especialmente daquelas em
situacdo de vulnerabilidade; (5) ndo a manutencdo do status quo da
disciplina, mas sim a uma pratica ética e biomédica que contribua para o fim
da desigualdade e da opressao; (6) ndo ao absolutismo, mas sim a adocao
de um relativismo aberto de inspiracdo pluralista; (7) ndo a tolerancia
radical, mas sim ao reconhecimento do erro moral da opresséo; (8) ndo ao
liberalismo individualista ocidental, representado por uma autonomia sem
limites, mas sim ao pluralismo moral como exercicio da liberdade; (9) ndo ao
individuo como referéncia de analise, mas sim ao individuo em sua rede de
relagbes sociais; e, (10) ndo, definitivamente ndo, a acomodagéo tedrica e
instrumental da disciplina, mas sim a uma andlise critica dos pressupostos
fundamentais e silenciosos da bioética.?®

A Bioética Personalista tem por escopo a dignidade intrinseca do individuo,
ndo interessando a fase de desenvolvimento, sua condicdo fisica ou sua
capacidade. Immig, ao fazer referéncia a Elio Sgreccia, um dos representantes
desta corrente, descreve que o mesmo ‘ressalta a importancia ndo apenas do
exercicio da escolha, a faculdade de escolher, mas também o contexto e o conjunto

em que se insere a escolha”?!4, considerando os meios e valores para atingir o fim.

212 FIGUEIREDO; FRANCA. Acesso em: 27 de ago.2014.
213 DINIZ, Débora; GUILHEM, Dirce. Feminismo, bioética e vulnerabilidade. Disponivel em: <
http://www.ieg.ufsc.br/admin/downloads/artigos/13112009-025757diniz.pdf>. Acesso em: 07 de set.
2014.
214 IMMIG. Acesso em: 07 de set. 2014.
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Esta corrente, ontologicamente, entende que “pessoa” & corpo espiritualizado
detentor de valores morais pelo que é e ndo pelas as escolhas do sujeito.

A Bioética da Libertacao ou Libertaria, por fim, € aquela que busca em bases
antropoldgicas e filoséficas a primazia do principio da alteridade?'®; e a Bioética
Hermenéutica, de sua parte, & aplicada conjuntamente a Bioética Casuistica,
analisando os pressupostos e resultados em conformidade com as realidades de
cada sociedade e cultura.?®

Portanto, a propria Bioética comporta diferentes acepcdes e aproximacoes, 0
que significa dizer que o exame de uma mesma situacdo a luz de seus principios e
valores, consoante o modelo adotado, pode redundar em diferentes conclusdes

acerca da eticidade, ou ndo, do comportamento examinado.

5.4 MACRO E MICROBIOETICA

De todo modo, a bioética como um todo contempla, de maneira mais
abrangente, o estudo da relacdo do homem com o meio ambiente, compreendendo
0S seres Vivos — animais e vegetais — e a relacdo com o planeta, a influéncia sobre o
clima, a geografia, a hidrografia. Também enfoca a salude de determinados grupos
de pessoas, a salde publica, a satde social. E neste contexto estendido, ligado aos
aspectos relacionados a biotecnologia, que a bioética é chamada de Macrobioética.

De outro viés, vinculada aos problemas relacionados com a biomedicina, se
encontra a Microbioética, que é a bioética aplicada aos problemas que tém por
escopo o estudo das relacdes intersubjetivas dos profissionais da area da saude.
Mas néo s0, por igual das instituicdes ligadas as areas da saude e com os individuos

com quem diretamente interagem, conforme a licdo de Segre:

Menciona-se, atualmente, a Macrobioética, abordando matérias como a
Ecologia, visando a preservacdo da espécie humana no planeta, ou a
Medicina Sanitéria, dirigida para a saude de determinadas comunidades ou
populacgdes, e a Microbioética, voltada basicamente para o relacionamento
entre os profissionais de salde e o0s pacientes, e entre as instituicbes

215 FIGUEIREDO, Antonio Macena; FRANCA, Genival Veloso. Bioética: uma critica ao principialismo.
Disponivel em: <www.derechocambiosocial.com/revista0l17/bioética.htm>. Acesso em: 27 de
ago.2014.

216 JUNGES, José Roque. Bioética como casuistica e como hermenéutica. Disponivel em:<
http://www.rbbioetica.com.br/submissao/index.php/RBB/article/viewFile/4/4>. Acesso em 07 de set.
2014.
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(governamentais ou privadas), os proprios pacientes, e, ainda, no interesse
deles, destas com relagéo aos profissionais da saude.?!7

A Microbioética se ocupa dos assuntos nos quais se encontram os dilemas
relativos a reproducdo humana assistida, a terapia genética, ao uso de células
tronco, ao transplante de 6rgdos, a eutanasia, dentre outros.?!8

Ocorre que os avancos conferidos pela tecnologia, nestas ultimas décadas,
vém proporcionando um quadro singular quanto a possibilidade de um maior
enfrentamento das patologias, das enfermidades que acometem os individuos. Seja
no caso de pacientes portadores de doencas cronicas, jovens ou idosos, seja no
caso de doencas degenerativas ou pacientes vitimas de sequelas de traumatismos:,
€ intrinseco a atividade profissional do médico promover as condi¢cdes, dentro de
suas limitagBes técnicas, instrumentais e morais, que proporcionem a cura ou a
melhor qualidade de vida a seus pacientes e familiares.

Ressalte-se que a despeito de toda tecnologia, conhecimento e disposi¢céo
despendidos pelo médico, pacientes e familiares, na guerra entre a vida e a morte,
somente batalhas poderdo ser consideradas vitoriosas, ja que o fim ultimo da vida se
consuma com o inevitavel e derradeiro suspiro da morte. Neste conflito entre a
tentativa de manutencao da vida e a aceitacdo da morte, até como fato inerente a
vida, repousam grandes dilemas bioéticos.

Apenas no enfoque aplicado a expectativa de vida, segundo José Eduardo de
Siqueira?l®, membro da Camara Técnica sobre Terminalidade da Vida e Cuidados
Paliativos do Conselho Federal de Medicina, somente 8,2% da populagdo mundial
era maior de 60 anos em 1950; este indice se elevou para 10% em 2000 e espera-
se que seja de 21,1% em 2050. No caso do Brasil estes indices sdo ainda mais
significativos, passando de 4,9% da populacdo em 1950 para uma previsdo de
23,6% em 2050.

Verificando-se os dados estatisticos — quanto a expectativa de vida futura e
ainda o incremento populacional — percebe-se claramente que as doengas crénico-

degenerativas e terminais serdo motivos de grande interesse para oS governos no

217 SEGRE, Marco. Definicdo de bioética e sua relagdo com a ética, deontologia e diceologia. In:
COHEN, Claudio (orgs.). Bioética, 3. ed. rev. e ampl., Sdo Paulo: Edusp, 2002, p. 27 a 33. p. 28

218 SEGRE, 2002, p. 30.

219 SIQUEIRA, José Eduardo de. Definindo e aceitando a terminalidade da vida. In: Moritz, Rachel
Duarte (coord). Conflitos Bioéticos do Viver e do Morrer. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
2011. p. 16.
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que tange as formas de aplicacédo de politicas publicas de saude, uma vez que se
pode esperar um maior numero de internacdes e procedimentos terapéuticos.

Com a evolucdo da medicina e os avancos tecnoldgicos aplicados na area de
salude, é patente a possibilidade da manutencédo da vida organica, mas iniameras
serdo as questdes éticas aplicadas aos casos em gque nao se possa promover a cura
ou a manutencdo da vida com qualidade. Os profissionais médicos cujo treinamento
era pautado pela saude passam a se defrontar com a problematica da doenca em
progresséo.2?°

Na complexidade do tratamento de patologias cronico-degenerativas, que
levam a estagios terminais, é pungente a participacdo dos profissionais da area da
saude que, ndo raramente, se encontram vencidos pelo sentimento de fracasso
oriundo da auséncia de alternativas terapéuticas a serem prescritas.

Nas circunstancias entre a busca da cura para promocdo da vida, da
manutenc¢ao da vida com qualidade, da manutencéo da vida independentemente da
qgualidade da mesma e da morte, € que os conflitos ético-morais, bioéticos, do

paciente, familiares e dos profissionais da area de saude séo provocados.

5.5 CONCEITOS RELATIVOS A TERMINALIDADE DA VIDA

N&o obstante os inimeros conceitos aplicaveis aos padrbes de terminalidade
da vida, é necessaria a referéncia aos mais usuais, mesmo que de forma superficial,
para o entendimento das nuances a que estdo submetidos 0s personagens
envolvidos, notadamente em relacdo ao atendimento, ou ndo, dos principios da
Bioética.

Isto €, sem a exata compreensao dos termos porventura empregados numa
ou noutra situacdo poder-se-a estar a misturar situacdes distintas, sujeitas a regime
juridico e ético diferencado, ainda que culminantes no mesmo evento — a morte.
Logo, mais do que nunca, separar o joio do trigo € providéncia necessaria,
mormente quando a eventual confusdo pode redundar em nefastos e irremediaveis
prejuizos. Por exemplo, aqueles decorrentes da ilegal prisdo de um médico pela

falsa compreensao de ter ele incidido em ilicito penal quando, a bem da verdade,

220 PINTO, Cristhiane da Silva. Quando o tratamento oncolégico pode ser fatil? Do ponto de
vista da paliativista. Revista Brasileira de Cancerologia 2008. Disponivel em:
<http://www.inca.gov.br/rbc/n_54/v04/pdf/393_396 _Quando_o_Tratamento_Oncol%C3%B3gico_Po
de_Ser_Futil_paliativista.pdf>. Acesso em 29 de set. 2014.
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teria apenas evitado reavivar paciente em parada cardiaca, mas acometido de
doenca incuravel.

A Organizacdo Mundial da Saude, em 1948, definiu a saude como sendo um
completo bem-estar fisico, psiquico e social, ndo sendo apenas uma auséncia de
afecgbes ou enfermidades. Tal conceito, apropriado & sua época, peca pela sua
ampla subjetividade. Merece criticas quanto ao carater dicotdmico das esferas
biopsicossocial, bem como nédo alberga os fatores relativos a qualidade de vida dos
individuos. Neste sentido critico, Segre e Ferraz concluem que “saude € um estado
de razoavel harmonia entre o sujeito e a sua prépria realidade”???.

A qualidade de vida pode ser conceituada tanto num aspecto mais
abrangente quanto num aspecto restrito a saide. No primeiro caso, a qualidade de
vida é analisada sob o viés transcultural e internacional consoante o conceito
proposto pela OMS de qualidade de vida assim compreendido: “as individuals’
perception of their position in life in the context of the culture and value systems in
which they live and in relation to their goals, expectations, standards and
concerns™??, cuja tradugéo livre pode ser “a percepgédo do individuo sobre a sua
posicdo na vida, no contexto da cultura e dos sistemas de valores nos quais ele vive,
e em relagdo a seus objetivos, expectativas, padrdes e preocupagdes”. Leva em
consideracdo aspectos econdmicos, culturais, psicolégicos e fisicos. Ainda neste
sentido de qualidade de vida proposto pela OMS, os critérios incluem pessoas
saudaveis, nao se restringindo a amostragem de individuos portadores de alguma
patologia.???

O conceito de qualidade de vida, mais restrito, se liga intimamente as
atuacBes em saude e doenca. Observa-se neste ambito a influéncia do estado de
morbidade na qualidade de vida do individuo. O conceito de qualidade de vida é
para, Guiteras & Bayés??*, assim compreendido: “E a valoracdo subjetiva que o

paciente faz de diferentes aspectos de sua vida, em relacdo ao seu estado de

221 SEGRE, Marco; FERRAZ, Flavio Carvalho. O conceito de salde. Revista de Salde Publica, Sao
Paulo, v. 31, n. 5, out. 1997, p. 538-542. p. 538.

22 WORLD HEALTH ORGANIZATION. Measuring Quality of Life. Disponivel em: <
http://www.who.int/mental_health/media/68.pdf>. Acesso em: 30 de set. 2014.

223 SEIDL, Eliane Maria Fleury; ZANNON, Célia Maria Lana da Costa. Qualidade de vida e saude:
aspectos conceituais e metodoldgicos. Disponivel em:
<http://www.scielo.br/pdf/csp/v20n2/27.pdf>. Acesso em: 28 de set. 2014.

224 GUITERAS AF, BAYES R. Desarrolllo de um instrumento para la medida de la calidad de vida en
enfermidades crénicas. In: FORNS, Maria; ANGUERA, Maria Tereza, (Org.). Aportaciones recientes
a la evaluacién psicologica. Barcelona: Universitas; 1993. p. 175-195. p. 181.
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saude”. Alguns autores observam, ainda, que o conceito de qualidade de vida, no
ambito individual, por vezes é confundido com o conceito de estado de saude.
Estudos de meta-analise, realizados por Smith e Powers, dentre outros
pesquisadores, acerca do banco de dados de validacdo dos testes de qualidade de
vida da Organizacdo Mundial da Saude, demonstram que enquanto a qualidade de
vida é afetada por escores de salude mental, o estado de saude é afetado pelas
alteracoes fisicas.??® Instrumentos de avaliacdo da qualidade de vida séo utilizados
para aferir a melhora ou piora dos mesmos levando-se em consideracdo 0s
aspectos populacionais ou individuais. Para Campolina e Ciconelli, quanto a
finalidade, a analise de qualidade de vida se presta a:

Na perspectiva populacional, os instrumentos de avaliagdo de qualidade de
vida devem permitir a vigilancia epidemioldgica, a avaliacdo do efeito das
politicas publicas e a alocagdo de recursos conforme as necessidades de
saude. J4 da perspectiva individual, esses instrumentos devem potencializar
a avaliacdo diagndstica da natureza e da severidade das doengas, tracar
prognésticos, avaliar a eficacia terapéutica e levantar fatores etioldgicos.226

Relativamente a qualidade de vida, levada em conta no aspecto individual,
Gavicagogeascoa??’, presidente da Sociedade Andaluzia de Bioética, ressalta o
carater relativo do parametro ao valorizar a melhora ou piora do estado de saude do
paciente.

Outro conceito a ser abordado € o de paciente terminal. A Organizacao
Mundial de Saude (OMS) define paciente terminal como sendo aquele que
inexoravelmente evoluira para a morte, independentemente do tratamento, em um
prazo variavel de até seis meses. Todavia, € um conceito aberto, como lembra

Luciana Dadalto Penalva:

Ndo ha, na ciéncia médica, um conceito Unico do que seja paciente
terminal. Diz-se que paciente terminal € aquele cuja condigdo € irreversivel,
independente de ser tratado ou ndo, e que apresenta uma alta
probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo. Ou,

225 SEIDL; ZANNON. Acesso em: 28 de set. 2014.

226 CAMPOLINA, Alessandro Goncalves; CICONELLI, Rozana Mesquita. Qualidade de vida e
medidas de utilidade: pardmetros clinicos para as tomadas de decisdo em salde. Disponivel
em: <http://www.scielosp.org/pdf/rpsp/v19n2/30312.pdf>. Acesso em: 28 de set. 2014.

227 GAVICAGOGEASCOA, Mario Iceta. Futilidade Terapéutica. In: URBAN, Cicero de Andrade
(coord). Bioética clinica. Rio de Janeiro. Editora Revinter, 2003. p. 514-515.
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ainda, que é aquele que se torna irrecuperavel e caminha para a morte, sem
gue se consiga reverter esse caminhar.?28

Como possibilidade terapéutica aos pacientes terminais tem-se os cuidados
paliativos, que sdo medidas aplicaveis para o combate, principalmente da dor e
outros sintomas, bem como os disturbios psicologicos e sociais, sem, contudo, se
prestar ao combate efetivo da patologia em si. A OMS, em 2002, definiu os cuidados

paliativos como sendo:

Tratamento paliativo é uma abordagem que melhora a qualidade de vida
dos pacientes e seus familiares enfrentando problemas relacionados a
doengas com risco de vida, através da prevencéo e alivio do sofrimento por
meio da identificacdo precoce e avaliagdo impecéavel e tratamento da dor e
outros problemas fisicos, psicossociais e espirituais.??°

E, portanto, uma abordagem que visa melhorar a qualidade de vida dos
doentes e seus familiares frente aos problemas associados a doenca incuravel,
através da prevencao e alivio do sofrimento pela identificacdo precoce e tratamento
da dor e outros disturbios ndo so fisicos, como a dor, mas também psicossociais e
espirituais. Percebe-se que os cuidados paliativos, como propostos pela OMS, néo
se restringem ao bem-estar do paciente, incluindo nesta esfera de cuidados a
familia.

Santos?®® ressalta que nos ambientes hospitalares, notadamente nas
Unidades de Terapia Intensiva, os médicos combatem as doengas e tém como foco
principal vencer a patologia e evitar o desfecho letal. Com esta conduta, ndo raras
sdo as vezes em que se dicotomiza entre a prioridade da enfermidade e o enfermo.
Deixa-se de identificar o enfermo como individuo ao prestar-lhe, pela obstinacéo

terapéutica, um tratamento futil. Ao promover o tratamento, esquece-se do cuidar.

228 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Disponivel
em: <http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/515/516>. Acesso em
25 de set. 2014.
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Obstinacdo terapéutica ou tratamento futili sdo as medidas que nao se
prestam para a cura ou melhora efetiva da doenga. Podem, ainda, prolongar a dor e
a morbidade do paciente prolongando a vida de maneira desnecessaria. Na licdo de

Gavicagogeascoa, futilidade terapéutica € o ato médico:

“[...] cuja aplicacao esta desaconselhada em um caso concreto, porque nao
€ clinicamente eficaz (comprovado estatisticamente), ndo melhora o
prognostico, sintomas ou enfermidades associadas, ou porque produziria
previsivelmente efeitos prejudiciais, desproporcionais ao beneficio esperado
para o paciente ou para suas condicdes familiares, econdmicas e
sociais”. 23!

Somente no caso concreto é possivel, através de analise criteriosa dos riscos
e beneficios decorrentes da terapéutica a ser instituida, se afirmar ou infirmar a
futiidade dos meios terapéuticos a serem empregados. Para isto, devem ser
considerados os fatores de eficiéncia do tratamento pela comprovacao estatistica do
mesmo, a proporcionalidade entre o beneficio e os seus efeitos prejudiciais, e o
encargo familiar, social e econdmico que sera produzido.

Intimamente ligado ao conceito de tratamento futii se encontra o da
distanasia.

Distanasia, cuja origem grega se revela pelo prefixo dis que quer dizer
afastamento e pelo sufixo thanatos de morte, tem como significado morte lenta com
grande sofrimento. Para Léo Pessini, “trata-se da atitude médica que, visando salvar
a vida do paciente terminal, submete-o a grande sofrimento”?%?, H4, neste caso,
énfase na quantidade de vida a ser proporcionada para o individuo, sendo utilizados
todos os meios que a tecnologia e a medicina disponham a combater a morte.
Outros interesses, além da relacdo médico-paciente, podem permear as condutas
guando da exacerbada medicalizacdo da morte; interesses econémico-comerciais
de hospitais, na ocupacdo de leitos de unidades de tratamento intensivo, e
empresas de medicamentos. Jodo Batista Santos Garcia, presidente da Sociedade

Brasileira para o estudo da dor, alerta que:

A distanasia parece ter livre fluxo pelos nossos hospitais e passa
despercebida. Trata-se, na verdade, de um tratamento inutil, cultivado em

231 GAVICAGOGEASCOA, 2003, p. 516.

282 PESSINI, Léo. Distanasia: até quando investir sem agredir?. Disponivel em: <
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ago. 2014.



96

uma sociedade ocidental que valoriza a salvacdo da vida a qualquer preco,
submete pacientes a terapias que, em suma, ndo prolongam a vida, mas o
processo de morte. A cura é impossivel, o beneficio esperado é infimo, o
efeito é nocivo. E a obstinag&o terapéutica ou a futilidade médica.233

Quanto ao aspecto do manuseio das praticas curativas, Leonard M. Martin34
bem salienta que a distanasia é o resultado da transicdo da medicina como estado
de arte para o estado técnico-cientifico; preocupando-se mais com a cura que com o
cuidar do paciente.

Em direta contraposicdo a distanasia, encontra-se a ortotanasia, que
etimologicamente quer dizer morte correta; do grego orto reto e thanatos morte. E o
desfecho derradeiro da vida, sem a interferéncia desproporcional nos meios
empregados para a cura ou a sobrevida, do paciente. A ortotanasia tem estreita
ligacdo com os cuidados paliativos, aliviando os sintomas dolorosos e preocupando-
se, de forma humanizada, do cuidar. A acdo determinada pela ortotanasia €&
caracterizada por uma conduta restritiva do médico, cuja finalidade é evitar que se
estenda o sofrimento fisico. Ao descrever condutas restritivas Villas-Bbdas, assim se

posiciona:

As condutas médicas restritivas sdo lastradas em critérios médico-
cientificos de indicacdo ou ndo-indicacdo de uma medida, conforme a sua
utilidade para o paciente, optando-se conscienciosamente pela abstencéo,
guando ja ndo exerce a funcdo que deveria exercer, servindo somente para
prolongar artificialmente, sem melhorar a existéncia terminal.235

A ortotanasia, portanto, exsurge para confutar a distanasia opondo-se a
manutencao artificial da vida e permitindo que a morte ocorra da maneira mais
natural possivel.

Um maior grau de problematizacdo € encontrado na analise da eutanasia.
Derivada dos vocabulos gregos, do prefixo eu, significando bem ou verdadeiro, e do
sufixo thanatos, morte. A eutanasia como conduta, apesar de ter por fulcro central a

qualidade da vida em sua fase final, tem como resultado a antecipacdo da morte,

233 GARCIA, Jodo Batista Santos. Eutanasia, distanasia ou ortotanasia?. Disponivel em: <
http://lwww.dor.org.br/revistador/Dor/2011/volume_12/n%C3%BAmero_1/pdfivolume_12_n_1_editoria
s.pdf>. Acesso em: 20 de set. 2014.

234 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: In: COSTA, Sérgio lbiapina Ferreira; OSELKA,
Gabriele; GARRAFA, Volnei (Coord). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
1998. p. 171-192.

235 V|LLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Disponivel em: <
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/56/59>. Acesso em: 20 de set.
2014.
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preocupando-se em abolir todo e qualquer sofrimento. A morte como resultado da
conduta é a caracteristica marcante da eutanasia e é a que a diferencia de forma
substancial da ortotanasia. Enquanto na primeira a morte ocorre de forma
antecipada, na ultima a morte ocorre a seu tempo sem antecipacdo (como na
eutanasia) ou postergacao (como na distanasia).

De acordo com a conduta praticada pelo agente em face da eutandsia a
mesma é classificada em eutanasia ativa ou passiva. Na eutanasia ativa tem-se uma
conduta comissiva, um ato positivo, que culmina com o advento morte; enquanto
que o mesmo resultado, na eutanasia passiva é atingido através de uma atitude
negativa, um nao fazer, uma conduta omissiva. A eutanasia passiva, ndo raras
vezes, é confundida com ortotanasia, mas enquanto o objetivo daquela é abreviar a
morte o desta é respeitar o decurso natural da vida.

Em relacdo a intencdo do agente, a eutanasia pode ser dita como direta ou
indireta (de duplo efeito). Na eutanasia direta o resultado morte é totalmente
previsto. E 0 que ocorre, por exemplo, no caso do agente ministrar dose letal ao
paciente. Quando, por outro lado, o resultado morte ndo € o primariamente
pretendido, mas advém de maneira colateral, de conduta a minorar o sofrimento;
estamos frente a eutanasia indireta ou de duplo efeito. Por exemplo, ao se ministrar
medicamento para alivio de dor é alcancada a dose letal. Villas-B6as?*® sugere
como exemplo de intengdo do agente os seguintes pensamentos: “é preciso
promover a morte do doente para tirar-lhe a dor” na eutanasia direta e na eutanasia
indireta ou de duplo efeito: “é preciso tirar a dor do paciente, ainda que isso aumente
seu risco de morte nesse momento”.

A eutandsia pode, também, ser classificada quanto a vontade do paciente em
voluntaria e involuntaria. No primeiro caso sendo necessaria a manifestacdo de
vontade do paciente enquanto no segundo a mesma néo se faz presente. Ainda,
quanto a finalidade do agente a eutanasia pode ser classificada como libertadora;

piedosa e eugénica, como explicitado por D’Urso.

Na forma libertadora, o enfermo incuravel pede que se lhe abrevie a
dolorosa agonia, com uma morte calma, indolor. Ja na forma piedosa, o
moribundo encontra-se inconsciente e tratando-se de caso terminal que
provoca sofrimento agudo, proporcionando horriveis espetaculos, de
agonia, seu meédico ou seu familiar, movido por piedade, o liberta,
provocando a antecipagdo de sua hora fatal.

236 \/|LLAS-BOAS. Acesso em: 20 de set. 2014.
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Quanto a forma eugénica, trata-se da eliminacéo daqueles seres apsiquicos
e associais absolutos, disgenéticos, monstros de nascimento, idiotas
graves, loucos incuraveis e outros.237

Em qualguer de suas modalidades é fundamental a observacdo de que a
morte sobrevém de maneira antecipada, dissonante ao processo natural esperado
em termos de cronologia.

Proximo da eutanasia se encontra o suicidio assistido. Embora sejam
conceitos muito semelhantes, eles se diferem na exata medida em que, na
eutanasia, o medico age ou se omite e, dessa conduta comissiva ou omissiva,
resulta diretamente a morte da pessoa. No suicidio assistido a morte ndo dependera
necessariamente de ato proprio de terceiro, sendo consequéncia de uma acao do
préprio paciente, que pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas observado pelo
terceiro.?38

No suicidio assistido, pois, a pessoa é apenas assistida para a morte, mas
todos os atos que acelerardo sua morte serdo por ela realizados. Pode-se aqui
imaginar uma pessoa que nao tenha independéncia locomotora suficiente para
praticar suicidio, requisitando auxilio de uma terceira pessoa para que Ihe possibilite
meios para esse desiderato.?3°

Tanto na eutandsia voluntaria quanto no suicidio assistido a vontade do
paciente deve ser observada, devendo o evento morte se dar sempre em
decorréncia de um ato volitivo do paciente.

A mistanasia, por outro lado, deve ser compreendida como sendo a morte
miseravel, fora e antes da hora de alguém vitimado pela maldade social ou pela ma
praxis médica. Também é chamada de eutanasia social, mas de maneira imprépria,
pois etimologicamente o termo grego eu de bom ndo se coaduna as caracteristicas
da mistanésia.

Pode ser classificada como mistanasia ativa quando € relativa a
desconsideracdo da condicdo humana da pessoa, da utilizacdo de seres humanos

como cobaias ou do exterminio de individuos indesejaveis, como ocorrido com 0s

287 D'URSO, Luiz Flavio Borges. A eutanasia no direito brasileiro. Disponivel em: <

http://www.oabsp.org.br/palavra_presidente/2005/81/>. Acesso em: 20 de set. 2014.

238 RIBEIRO, Diaulas Costa. Viver bem nédo é viver muito. Revista juridica consulex. N. 29, ano I,
v.1, maio de 1999.

239 DINIZ, Debora. Quando a morte € um ato de cuidado. In: SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia
(coord). Nos limites da vida: aborto, clonagem humana e eutanasia sob a perspectiva dos direitos
humanos. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2007. p. 299.
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judeus na segunda grande guerra. Mistanasia passiva € compreendida como aquela
decorrente da inacessibilidade a tratamentos médicos apropriados, da precariedade
dos servicos postos, neste contexto explicitado pela exclusdo social de parte da
populacdo como os idosos, das pessoas de baixa renda. Também sera passiva
quando o individuo é vitima da ma pratica médica decorrente de negligéncia,
impericia ou imprudéncia.?4°

Enfim, compreendidas as distinguidas situacbes de prolongamento
(necessario, ético ou proscrito) da vida ou mesmo de sua terminalidade, tanto a
partir dos conceitos como da sua implicagdo Bioética, e dos principios que a
informam (conforme a feicdo adotada), € possivel examinar — e criticar — o direito

como positivado na atualidade.

240 VIEIRA, Danilo Porfirio de Castro. Mistandsia - um novo instituto para um problema milenar.
Disponivel em: <  http://www.faimi.edu.br/v8/RevistaJuridica/Edicao7/Mistan%C3%A1sia%20-
%?20porfirio.pdf>. Acesso em 23 de set. 2014.
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6 A EXPERIENCIA LEGISLATIVA DO RESPEITO A DIGNIDADE DE PACIENTES
TERMINAIS

Para fins deste estudo, tanto o direito a vida como o direito a dignidade da
pessoa humana foram esmiucados com vistas a examinar o direito vigente acerca
do comportamento de médicos (e de terceiros) entendido como licito no que tange
aos pacientes terminais. Melhor dizendo, acerca dos limites da atuacdo entendida
legitima — e ndo apenas legal — referentemente aqueles que ndo mais contam com
razoavel expectativa de vida, portanto superior a seis meses, por questbes de
doenca.

Mas ndo s6. Também se buscou, nos ensinamentos de Perelman e Dworkin,
argumentos entendidos suficientes para enfrentar, e superar, eventuais problemas
guando em discussdo hard cases. Ou seja, naqueles em que o direito a vida
encontra-se em rota de colisdo com o direito a dignidade da pessoa humana (de ter
e manter a vida como digna), mormente quando o direito positivado oferece
solucBes genéricas, mas que nao atendem a justica reclamada num ou noutro caso
concreto. E nesse sentido que se passa ao exame dos textos legais, alienigenas e
mesmo do Brasil.

Varios estados, sensiveis a vontade dos pacientes terminais, apresentam
disposicbes normativas a respeito da conduta a ser admitida por aqueles que
concorrem para assegurar o direito de autonomia dessas pessoas, seja para a
manuten¢cdo, suspensao ou interrupcdo de seus tratamentos, com fulcro na
dignidade da pessoa humana.

Apesar de este estudo estar especialmente voltado ao exame do conflito dos
direitos fundamentais dos brasileiros a vida e dignidade humana, mostra-se Util uma
breve verificacdo das experiéncias juridicas de outros paises que admitem a
eutanasia e o suicidio assistido. E isto por uma importante razdo, qual seja ilustrar o

grau de autonomia atribuido a pessoa no exercicio de sua dignidade.
6.1 A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA
Nas regides do norte da Australia vigorou, entre julho de 1996 e marco de

1997, a Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais que autorizava a pratica de

eutanasia ativa. Por apenas quatro votos a lei foi revogada apesar de contar com o
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apoio de 74% da populagéo. Autorizava ela o procedimento desde que preenchidos
determinados critérios. Dentre os critérios adotados na lei ndo mais vigente,
destacam-se: idade minima de 18 anos; doenca que no curso normal e sem
medidas extraordinarias acarrete a morte; auséncia de qualquer medida que
possibilite a cura; enfermidade que produza muita dor e sofrimento; presenca de
expressao formal da vontade de terminar com a vida; e paciente consciente e capaz
de tomar deciséo livre e voluntaria, dentre outras.?*

Por sua vez, a Holanda legalizou a préatica de eutanasia através de lei
aprovada em 10 de abril de 2001, e entrando em vigor em 2002, a partir das
discussdes sobre o assunto versam desde a década de 1970 tendo como marco
inicial o caso Postma.?*> Decorrente da série de casos que pautaram a
jurisprudéncia da Holanda, esta lei similarmente estabelece parametros bem
definidos para autorizar a pratica de antecipagdo da morte, quais sejam: a) paciente
acometido de doenca incuravel acompanhada de sintomas dolorosos insuportaveis;
b) solicitacdo voluntaria para morrer; e c) opinido (favoravel) de um segundo médico.
Por meio desta lei € admitida a possibilidade de eutanasia desde os 12 anos de
idade, desde que, entre os 12 e os 16 anos, o procedimento seja acompanhado de
autorizacdo dos pais.?*?

No mesmo ano de 2002 entrou em vigor a lei belga. A Bélgica promulgou a lei
acerca da eutanasia como resultado de amplo debate sobre sua necessidade e
adequacdo. Naquele pais, somente pode ser aplicada a individuos maiores de 18
anos, mas caso a pessoa nao possua 0s recursos financeiros necessarios a
efetivacdo da conduta pretendida, é o Estado quem os garante. Admite, ainda, a
possibilidade de eutanasia mesmo no caso de pacientes que ndo se encontrem em
estado terminal.?*

Diferentemente, os Estados Unidos da América ndo admitem a eutanasia,
mas reconhecem a possibilidade de interrupcao de tratamento e o suicidio assistido
como resultado jurisprudencial da discussdo de casos como o de Nancy Cruzan e

Terri Schiavo.

241 GOLDIN, José Roberto. Eutanéasia - Austrdlia. Disponivel em: <
http://www.bioetica.ufrgs.br/eutanaus.htm>. Acesso em: 10 de fev. 2015.
242 GOLDIN, José Roberto. Eutanasia - Holanda. Disponivel em: <

http://www.bioetica.ufrgs.br/eutanhol.htm>. Acesso em: 10 de fev. 2015.

243 SA; MOUREIRA, 2012, p. 153.

244 GOLDIN, José Roberto. Eutanasia - Bélgica. Disponivel em: <
http://www.bioetica.ufrgs.br/eutabel.htm>. Acesso em: 10 de fev. 2015.
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Nancy Cruzan, com 25 anos de idade em 1983, sofreu um acidente
automobilistico evoluindo para um estado vegetativo. Com o argumento de ter
expressado sua vontade em néo ter sua vida prolongada por meios artificiais e apos
longo processo judicial por 07 anos, sua familia obteve o direito de suspender o
tratamento que culminou com a sua morte em 1990.

Naquele mesmo ano de 1990, Terri Schiavo, com 41 anos a época, sofreu
uma parada respiratoria associada a um quadro de anoxemia culminando em leséo
cerebral grave e num quadro de vida vegetativa, mantida através de sonda para
alimentacao e hidratagéo. Em funcao da discordancia entre seu marido e familiares,
acerca da manutencao da sonda que a alimentava, ocorreu grande embate judicial
envolvendo mais de 40 juizes e a Suprema Corte dos Estados Unidos. As relacdes
extrapolaram o campo do judiciario e acabaram por envolver o legislativo,
representado pela Camara Legislativa da Flérida, CAmara de Deputados e Senado,
bem como o poder executivo, nas pessoas do Governador da Flérida e o Presidente
George Bush. Em decorréncia do processo judicial e politico, a sonda que
sustentava a vida de Terri foi colocada e retirada por trés vezes; o marido
sustentando que Terri havia expressado sua vontade em um sentido e os familiares
sustentando em sentido contrario. Somente em 19 de marco de 2005 a sonda foi
retirada em definitivo e Terri veio a falecer em 31 de mar¢co do mesmo ano, apos 15
anos de batalha juridico-politica que transferiu a decisdo de carater privado para a
esfera publica.?4®

Antes, contudo, em dezembro de 1991 entrou em vigor a lei federal que trata
da autodeterminacao dos pacientes, o “The Patient Self-Determination Act (PSDA)”;
aplicada as relacdes médicas. Este documento autoriza que 0s pacientes exprimam
suas opc¢des e objecdes acerca dos tratamentos propostos, bem como a conduta a
ser adotada numa auséncia de capacidade superveniente. Naquele mesmo ano, o
juiz do 9° Tribunal de Apelacédo de Los Angeles, Califérnia, declarou estar garantido,
segundo a Constituicdo Americana, o direito ao suicidio assistido a todo paciente
terminal 246

A Espanha, por sua vez, discute a eutanasia desde a década de 1920, mas

até o momento ndo a reconhece, como também nao reconhece o suicidio assistido.

245 GOLDIN, José Roberto. Eutanéasia - Caso Terri Schiavo Retirada de Tratamento. Disponivel em:
<http://www.bioetica.ufrgs.br/terri.ntm>. Acesso em: 10 de fev. 2015.

246 GOLDIN, José Roberto. Eutanasia - Estados Unidos. Disponivel em: <
http://www.bioetica.ufrgs.br/eutancal.htm>. Acesso em: 10 de fev. 2015.
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Todavia, em marco de 2010 foi editada, na regido da Andaluzia, a primeira lei a
versar sobre o direito de morrer do paciente terminal. Em 2011, na provincia de
Aragdo, nos moldes do texto andaluz, foi editada a Lei 10/2011, que versa acerca
dos direitos e garantias da dignidade da pessoa em processo de morrer e da morte.

Ja, em seu predmbulo, a referida lei assenta que:

Esta lei ndo prevé a regulamentacdo da "eutanasia". Por outro lado, a
recusa de tratamento, a limitacdo de medidas de suporte vital e a sedacéo
paliativa ndo devem ser classificadas como acfes de eutandsia. Estas
acdes nunca visam deliberadamente a morte, mas aliviar ou prevenir o
sofrimento, respeitar a autonomia do paciente e humanizar o processo de
morrer e da morte. Aceitar o direito dos doentes a rejeitar uma intervengéo
de saude particular € uma mostra de respeito a autonomia da pessoa, a
liberdade de cada um para gerir a sua prépria biografia assumindo as
consequéncias das decisfes que toma.24”

Com a premissa de auxiliar o intérprete na aplicacdo da norma, tornando o
texto legislativo o mais claro possivel, a lei traz em seu artigo 5° uma série de

definicbes, as quais merecem atencao:

Artigo 5. Definigbes .

Para os fins desta Lei, se entende por:

a) Adequacdo das medidas terapéuticas: a retirada ou a nado introducdo de uma
medida de suporte de vida ou de qualquer outra intervencdo que, dado o mau
prognostico do paciente em termos de quantidade e qualidade de vida futura
constitui, no juizos dos profissionais de salde envolvidos, algo inutil, que s6 serve
para prolongar o tempo de uma situagdo clinica desprovida de expectativas
razoaveis de melhoria.

b) Qualidade de vida: a satisfagcdo individual das condi¢des objetivas de vida de uma
pessoa a partir de seus valores de vida.

¢) Consentimento informado: aquiescéncia livre, voluntaria e consciente de um
paciente, manifestada em pleno gozo de suas faculdades depois de receber e
compreender adequadamente informag8es, para que seja possivel uma atuagdo que
afeta sua saude.

d) Os cuidados paliativos: abordagem que melhora a qualidade de vida dos
pacientes e familias que enfrentam os problemas associados com doencas que
ameacam a vida, através da prevengdo e alivio do sofrimento por meio de
identificacdo precoce e avaliagdo impecéavel e tratamento da dor e outros problemas
fisicos, psicossociais e espirituais.

247 Tradugdo livre de “La presente Ley no contempla la regulacién de la «eutanasia». Por el contrario,
el rechazo de tratamiento, la limitacién de medidas de soporte vital y la sedacion paliativa no deben
ser calificadas como acciones de eutanasia. Dichas actuaciones nunca buscan deliberadamente la
muerte, sino aliviar o evitar el sufrimiento, respetar la autonomia del paciente y humanizar el proceso
de morir y de la muerte. Aceptar el derecho de las personas enfermas a rechazar una determinada
intervencién sanitaria no es sino mostrar un exquisito respeto a la autonomia personal, a la libertad de
cada uno para gestionar su propia biografia asumiendo las consecuencias de las decisiones que
toma”. ARAGON. LEY 10/2011, de 24 de marzo, de derechos y garantias de la dignidad de la
persona em el proceso de morir y de la muerte. Boletin Oficial de Arag6n, Zaragoza, 07 de abr.
2011. Disponivel em:<
bases.cortesaragon.es/bases\leyes.nsf/(LeylD)/AA3F31731B46A61FC125786B002C3F91/$File/Ley
10-2011.pdf?OpenElemen>. Acesso em: 15 de fev. 2015.



104

e) Declaragdo de vontades: declaragdo por escrito, feita para ser incorporada no
Registro de Vontades Antecipadas, por uma pessoa capaz que, consciente e
livremente expressa opg¢les e instrucdes a serem observadas nos cuidados de
saude que recebe em caso de conflito de circunstancias clinicas em que ele ndo
pode pessoalmente expressar sua vontade.

f) Histéria de valores: conjunto de documentos que contenham valores vitais de uma
pessoa que ddo sentido a decisGes futuras em relacdo aos cuidados de salde
recebidos e sobre o destino do corpo ou 6rgdos e tecidos e outras provisfes para
depois da morte.

g) A intervengdo no campo da saude: todas as acdes realizadas com fins
preventivos, diagnéstico, terapéutico, de reabilitacéo ou as pesquisas.

h) Médico ou médica responsavel: profissional que é responsavel por coordenar as
informacgdes e cuidados de satde do paciente ou usuario, com o carater de principal
interlocutor em todos os assuntos relacionados a sua assisténcia e informagdes
durante o processo de cuidado, sem prejuizo das obrigacdes dos outros
profissionais envolvidos no processo de cuidados.

i) Medicdo de suporte de vida: intervencdo de salde para manter os sinais vitais de
um paciente, independentemente se dita intervengéo terapéutica atue na doenca de
base ou processo bioldgico que ameaga sua vida.

j) A obstinacao terapéutica: iniciar ou manter suporte de vida ou outras intervencdes
sem utilidade clinica a uma pessoa que estd em estado terminal de agonia ou
situacdo ou acometida de doenca grave e irreversivel, que apenas prolongam a sua
vida bioldgica, sem qualquer possibilidade real de melhoria ou recuperagdo
devendo, portanto, ser reduzida.

k) Pessoas em processo de morrer e morte: as pessoas que sofrem de grave,
irreversivel e fatal progndstico da doenca, que estdo em situagdo terminal ou
agonizante.

I) O planejamento prévio das decisfes de salude acerca do processo de morrer e da
morte: os processos de reflexdo e de comunicacao entre os profissionais, pacientes
e familiares, para ajudar a melhorar as decises de qualidade morais uma pessoa
durante os processos de morrer e da morte, que serve, entre outros critérios, o
documento de vontades antecipadas ou qualquer outra parte de seus valores
historicos.

m) Representante: pessoa maior de idade e capaz em consente em nome de outra,
tendo sido nomeado para esse papel mediante declaracdo antecipada de vontade
ou, ausente esta, seguindo as disposi¢des legais aplicaveis a matéria.

n) A sedacgdo paliativa: a administracdo da droga em dosagens e combinacdes
necessarias para reduzir a consciéncia de um paciente em situacdo terminal ou de
agonia, ou acometidos de uma enfermidade grave e irreversivel para aliviar
adequadamente o seu sofrimento ou um ou mais sintomas refratarios, mediante
consentimento informado nos termos estabelecidos por lei.

) Sintoma ou sofrimento refratario: aquele que ndo responde ao tratamento
adequado e precisa, para ser aliviado, reduzir a consciéncia do paciente.

0) Situagdo de agonia: fase gradual que precede a morte, e que esta se manifesta
clinicamente por deficiéncia fisica severa, extrema fraqueza, distdrbios cognitivos e
de consciéncia, dificuldade nos relacionamentos e ingestéo, e progndstico de alguns
dias.

p) Estado de incapacidade de fato: situagdo em que as pessoas hdo tém
entendimento e suficiente para governar a sua vida para si préprios de forma
autbnoma, sem que seja necessaria decisao judicial de incapacidade.

q) Situacao terminal: presenga de doenca avancada, incuravel e progressiva, sem
chance razoavel de resposta ao tratamento especifico, com uma previsdo de vida
util limitada e que podem atender sintomas intensos e mutaveis que exigem
assisténcia paliativa especifica.

r) Os valores vitais: conjunto de valores e crencas de uma pessoa que dao sentido
ao seu projeto de vida e de apoio as suas decisfes e preferéncias nos processos de
doenca e morte. 248

248 Traducao livre de “Articulo 5.— Definiciones.

A los efectos de la presente Ley, se entiende por:

a) Adecuacién de las medidas terapéuticas: retirada 0 no instauraciéon de una medida de soporte vital
o de cualquier otra intervencién que, dado el mal pronéstico del paciente en términos de cantidad y
calidad de vida futuras, constituye, a juicio de los profesionales sanitarios implicados, algo futil, que
solo contribuye a prolongar en el tiempo una situacion clinica carente de expectativas razonables de
mejoria.
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b) Calidad de vida: satisfaccion individual de las condiciones objetivas de vida de una persona desde
sus valores vitales.

¢) Consentimiento informado: conformidad libre, voluntaria y consciente de un paciente, manifestada
en pleno uso de sus facultades después de recibir y comprender la informacién adecuada, para que
tenga lugar una actuacion que afecta a su salud.

d) Cuidados paliativos: enfoque que mejora la calidad de vida de pacientes y familiares que se
enfrentan a los problemas relacionados con enfermedades amenazantes para la vida, através de la
prevencion y alivio del sufrimiento, por medio de la identifi cacién temprana y la impecable evaluacion
y tratamiento del dolor y otros problemas fisicos, psicosociales y espirituales.

e) Declaracion de voluntades anticipadas: manifestacion escrita, hecha para ser incorporada al
Registro de Voluntades Anticipadas, por una persona capaz que, consciente y libremente, expresa las
opciones e instrucciones que deben respetarse en la atencion sanitaria que reciba en el caso de que
concurran circunstancias clinicas en las cuales no pueda expressar personalmente su voluntad.

f) Historia de valores: conjunto de documentos que recogen los valores vitales de uma persona que
dan signifi cado a las decisiones futuras respecto a la atencion sanitaria a recibi y respecto al destino
del cuerpo o sus 6rganos y tejidos y a otras disposiciones para después de morir.

g) Intervencién en el ambito de la sanidad: toda actuacion realizada con fi nes preventivos,
diagndsticos, terapéuticos, rehabilitadores o de investigacion.

h) Médico o médica responsable: profesional que tiene a su cargo coordinar la informacion y la
asistencia sanitaria del paciente o del usuario, con el caracter de interlocutor principal del mismo en
todo lo referente a su atencion e informacion durante el proceso asistencial, sin perjuicio de las
obligaciones de otros profesionales que participan en las actuaciones asistenciales.

i) Medida de soporte vital: intervencion sanitaria destinada a mantener las constantes vitales de un
paciente, independientemente de que dicha intervencién actie o no terapeuticamente sobre la
enfermedad de base o el proceso biol6gico que amenaza su vida.

j) Obstinacién terapéutica: situacion en la que a una persona, que se encuentra en situacién terminal
o de agonia, o afecta de una enfermedad grave e irreversible, se le inician o mantienen medidas de
soporte vital u otras intervenciones carentes de utilidad clinica, que Unicamente prolongan su vida
biolégica, sin posibilidades reales de mejora o recuperacion, siendo, en consecuencia, susceptibles
de limitacién.

k) Personas en proceso de morir y de la muerte: personas afectas de una enfermedad grave,
irreversible y de prondstico mortal, que se encuentran en situacion terminal o de agonia.

I) Planificacién anticipada de las decisiones sanitarias relativas al proceso de morir y de la muerte:
procesos de reflexibn y comunicacién entre profesionales, pacientes y familiares, que ayudan a
mejorar la calidad moral en la toma de decisiones de una persona durante el proces de morir y de la
muerte, atendiendo, entre otros criterios, al documento de voluntades antecipadas o a cualquier otro
que forme parte de su historia de valores.

m) Representante: persona mayor de edad y capaz que emite el consentimiento por representacion
de otra, habiendo sido designada para tal funcién mediante una declaracién de voluntades
anticipadas o, de no existir esta, siguiendo las disposiciones legales aplicables em la materia.

n) Sedacion paliativa: administracion de farmacos, en las dosis y combinaciones requeridas, para
reducir la conciencia de un paciente en situacién terminal o de agonia, o afectas de una enfermedad
grave e irreversible para aliviar adecuadamente su sufrimiento o uno o mas sintomas refractarios,
previo consentimiento informado en los términos establecidos en la Ley.

fi) Sintoma o sufrimiento refractario: aquel que no responde al tratamiento adecuado y precisa, para
ser aliviado, reducir la conciencia del paciente.

0) Situacién de agonia: fase gradual que precede a la muerte y que se manifiesta clinicamente por un
deterioro fisico grave, debilidad extrema, trastornos cognitivos y de conciencia, dificultad de relacion y
de ingesta, y pronostico vital de pocos dias.

p) Situacidn de incapacidad de hecho: situacion en la que las personas carecen de entendimento y
voluntad sufi cientes para gobernar su vida por si mismas de forma autébnoma, sin que sea necesario
gue haya recaido resolucidn judicial firme de incapacitacion.

g) Situacion terminal: presencia de una enfermedad avanzada, incurable y progresiva, sin
posibilidades razonables de respuesta al tratamiento especifi co, con un prondstico de vida limitado y
en la que pueden concurrir sintomas intensos y cambiantes que requieran una assisténcia paliativa
especifica.

r) Valores vitales: conjunto de valores y creencias de una persona que dan sentido a su proyecto de
vida y que sustentan sus decisiones y preferencias en los procesos de enfermedad y muerte.”
ARAGON, Ley 10/2011, de 24 de marzo de 2011. De derechos y garantias de la dignidad de la
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A Franca ndo autoriza a eutanasia, mas desde 22 de abril de 2005, conta com
a Lei Leonetti, que, respeitando a autonomia do paciente, se insurge contra a
obstinagdo terapéutica e prescreve 0s cuidados paliativos para aqueles em
condicBes terminais.

No Uruguai, talvez o primeiro pais do mundo a legislar acerca da eutanasia,
desde 1934 vigora uma lei que descriminaliza o ato que se caracteriza como
homicidio piedoso. A sancao ndo serd aplicada aquele que praticar o ato desde que
apresente bons antecedentes, ter por motivo a piedade seguida de reiteradas
sUplicas da vitima.?4?

Em 21 de abril de 2009, também no Uruguai, foi publicada a Lei 18.473 que
trata da vontade antecipada de pacientes terminais. Alude a possibilidade de
pacientes maiores de idade e capazes oporem-se a tratamentos médicos que
prolonguem suas vidas em detrimento da qualidade das mesmas, desde que
acometidos de enfermidade terminal, incuravel e irreversivel. A referida lei garante
aos uruguaios o direito de formalizarem a declaracdo antecipada de vontade e esta
terd plena eficacia mesmo que sobrevenha estado de incapacidade legal ou natural.
Nesta declaracdo antecipada de vontade devera constar o nome de um
representante, com totais poderes, a garantir que a mesma seja cumprida na
eventual possibilidade do titular ndo poder expressar-se por si s6. No caso de
menores de idade, incapazes e relativamente capazes, caberd a seus
representantes legais a tomada de decisdo, salvo quando exista algum grau de
discernimento dos interessados que, entdo, deveréo ser consultados.?>°

Na vizinha Argentina vigora, desde outubro de 2009, a Lei 26.529 que trata

dos direitos dos pacientes e sua relagcdo com os profissionais e instituicdes da area

persona em el proceso de morir y de la muerte. Boletin Oficial de Aragdn, Zaragoza, 07 de abr.
2011. Disponivel em:<
bases.cortesaragon.es/bases\leyes.nsf/(LeylD)/AA3F31731B46A61FC125786B002C3F91/$File/Ley
10-2011.pdf?OpenElemen>. Acesso em: 15 de fev. 2015.

249 GOLDIN, José Roberto. Eutanasia - Uruguai. Disponivel em: <
http://www.bioetica.ufrgs.br/eutanuru.htm>. Acesso em: 10 de fev. 2013.

250 URURGUAY, Ley 18.473, de 03 de abril de 2009. Voluntad Antecipada. Diario Oficial de la
Republica Oriental del Uruguay. Montevidéu, Uruguay, 21 de abr. 2009. Disponivel em: <
http://docs.uruguay.justia.com/nacionales/leyes/ley-18473-apr-3-2009.pdf>. Acesso em: 15 de fev.
2015.
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da saude. Entretanto, a grande novidade a respeito desta lei se deu em maio de
2012, quando, por meio da edicdo da Lei 26.742 — que é conhecida como Lei da
Morte Digna —, houve a mudancga da alinea “e” do art. 2° passando a vigorar com o

seguinte texto:

Autonomia da vontade. O paciente tem o direito de aceitar ou rejeitar determinados
tratamentos médicos ou biolégicos, com ou sem motivo, bem como, posteriormente,
revogar a sua manifestagdo. As criangas e adolescentes tém o direito de intervir nos
termos da Lei 26.061, para efeito de tomada de decisdo sobre as terapias ou
processos médicos ou biologicos que envolvem a sua vida ou salde. Sob esta
autoridade, o paciente com uma irreversivel, incuravel doenca ou que esteja em fase
terminal, ou tenha sofrido lesGes que o coloqguem na mesma situac¢do, informado
suficientemente, tem o direito de expressar seu desejo em termos de rejeicdo a
procedimentos cirargicos, reanimacao artificial ou retirada de medidas de suporte de
vida quando sejam extraordinarios ou desproporcionados em relagdo a perspectiva
de melhora, ou produzir um sofrimento desmedido. Também pode rejeitar
procedimentos de hidratagdo e alimentacdo quando eles ocorrem como o Unico
efeito de prolongar o tempo de vida em que fase terminal irreversivel ou incuravel.
Em todos os casos, a recusa ou rejeicdo dos procedimentos acima nao significa a
interrupcéo de tais medidas e adequadas acdes de controle do sofrimento e alivio do
paciente.?5!

Merece destaque, ainda, o incremento das alineas “g” e “h” no art. 5° que

assim prescrevem:

g) O direito que assite em caso de padeceder de uma doenga incuravel irreversivel,
ou quando em estagio terminal, ou que tenha sofrido lesGes que estdo sendo
colocadas na mesma situacdo, no que respeita a rejeicdo de procedimentos
cirtrgicos, hidratacdo, alimentacéo, reanimacao artificial ou retirada de medidas de
suporte de vida, quando eles sdo extraordinarios ou desproporcionados em relagéo
as perspectivas de melhoria, ou produzem sofrimento excessivo, também o direito
de recusar procedimentos de hidratacdo e nutricdo quando eles ocorrem para sO
efetuar a extensdo do tempo em que a pessoa esteja em fase terminal irreversivel e
incuravel;

h) O direito a cuidados paliativos integrais no processo de cuidado de sua doenga ou
condigdo.?%?

251 Traducao livre de “Autonomia de la voluntad. El paciente tiene derecho a aceptar o rechazar determinadas
terapias o procedimientos médicos o bioldgicos, con o sin expresion de causa, como asi también a revocar
posteriormente su manifestacion de la voluntad.Los nifios, nifias y adolescentes tienen derecho a intervenir en
los términos de la Ley 26.061 a los fines de la toma de decisién sobre terapias o procedimientos médicos o
bioldgicos que involucren su vida o salud. En el marco de esta potestad, el paciente que presente una
enfermedad irreversible, incurable o se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en
igual situacion, informado en forma fehaciente, tiene el derecho a manifestar su voluntad en cuanto al rechazo de
procedimientos quirdrgicos, de reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital cuando sean
extraordinarias o desproporcionadas en relacion con la perspectiva de mejoria, o produzcan un sufrimiento
desmesurado. También podra rechazar procedimientos de hidrataciéon o alimentacion cuando los mismos
produzcan como Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal irreversible o incurable. En
todos los casos la negativa o el rechazo de los procedimientos mencionados no significara la interrupciéon de
aquellas medidas y acciones para el adecuado control y alivio del sufrimiento del paciente” ARGENTINA, Ley
26.742, de 09 de mayo de 2012. Muerte Digna. Derechos del Paciente en su Relacion con los
Profesionales e Instituciones de la Salud. Boletin Oficial. Buenos Aires, 24 de mai. 2012. Disponivel
em: <
http://www.infojus.gov.ar/index.php?kk_seccion=documento&registro=LEYNAC&docid=LEY%2520C
%2520026742%25202012%252005%252009>. Acesso em: 15 de fev. 2015.

252 Tradugéo livre de “g) El derecho que le asiste en caso de padecer una enfermedad irreversible,
incurable, o cuando se encuentre en estadio terminal, o haya sufrido lesiones que lo coloquen en
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Ainda, importa destacar que, a referida lei, além de privilegiar a autonomia do
paciente terminal, especialmente a liberdade de recusar ou suspender tratamentos
gue apenas prolonguem a sua vida, também resguarda a atividade da equipe de
profissionais assistentes ao prescrever que: “Ningun profesional interviniente que
haya obrado de acuerdo con las disposiciones de la presente ley esta sujeto a
responsabilidad civil, penal, ni administrativa, derivadas del cumplimiento de la
misma.2%3

Portugal conta com a Lei n° 25 de 2012 que regula as diretivas antecipadas
de vontade, que tém por escopo dar efetividade ao direito de autonomia dos
pacientes terminais quando em face de situacado final de vida, e cria 0 Registro
Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Atribui ao individuo capaz, plenamente
consciente e informado a respeito de sua condicdo, o direito de expressar
antecipadamente seu desejo ou recusa de tratamento quando da impossibilidade de
manifestacdo futura. Assim se coadunando com a premissa da ortotanasia.

O documento chamado de Testamento Vital é individual e revogavel a
qualquer tempo; nele pode estar expresso o desejo de nao ter suas funcdes vitais
mantidas por aparelhos, recusa a tratamentos futeis ou desproporcionais, utilizacéo
de meios paliativos, mormente ao que concerne quanto a terapia de combate a dor,

conforme o artigo 2 da lei que assim prescreve:

2 — Podem constar do documento de diretivas antecipadas de vontade as
disposicbes que expressem a vontade clara e inequivoca do outorgante,
nomeadamente:

a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das funcgdes vitais;

b) Nao ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado no seu quadro
clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, nomeadamente no que
concerne as medidas de suporte béasico de vida e as medidas de alimentacdo e
hidratacéo artificiais que apenas visem retardar o processo natural de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a uma
intervengdo global no sofrimento determinado por doenga grave ou irreversivel, em
fase avancada, incluindo uma terapéutica sintomatica apropriada;

d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase experimental;

igual situacion, en cuanto al rechazo de procedimientos quirdrgicos, de hidratacion, alimentacion, de
reanimacion artificial o al retiro de medidas de soporte vital, cuando sean extraordinarios o
desproporcionados en relacion con las perspectivas de mejoria, 0 que produzcan sufrimiento
desmesurado, también del derecho de rechazar procedimientos de hidratacion y alimentacion cuando
los mismos produzcan como Unico efecto la prolongacion en el tiempo de ese estadio terminal
irreversible e incurable;

h) El derecho a recibir cuidados paliativos integrales en el proceso de atencién de su enfermedad o
padecimiento” ARGENTINA. Acesso em: 15 de fev. 2015.

253 ARGENTINA. Acesso em: 15 de fev. 2013.
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e) Autorizar ou recusar a participacdo em programas de investigacao cientifica ou
ensaios clinicos.?%*

A lei portuguesa ainda define a forma do documento, prazo e a eficacia do
mesmo, apresentando limites quando: a declaracdo antecipada de vontade se
apresenta contraria a lei e a ordem publica; quando seu cumprimento possa
antecipar a morte de maneira ndo natural, e, ainda, quando a pessoa néo tiver
manifestado sua vontade de forma clara e inequivoca. De modo particular, prescreve
o direito de os profissionais da area da saude exercer o direito de objecdo de
consciéncia, desde que apontadas as diretivas as quais sdo contrarios e indicando
outros profissionais adequadamente preparados a dar cumprimento ao testamento
vital da pessoa. Por esta lei, € possivel, também, a nomeacdo de um procurador de
cuidados de saude por gqualquer pessoa, atribuindo ao outorgado poderes de
decisdo. O Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV) é o local aonde deve
ser registrado o Testamento Vital a ser consultado quando presentes as situagdes
faticas de terminalidade da vida de seu outorgante.?%®

Em suma, esse é um breve cenario internacional, colhido aqui e acola apenas
para fins de ilustracdo, acerca do trato juridico-positivo da abreviacdo da vida de

pacientes terminais.

6.2. A EXPERIENCIA BRASILEIRA

No ordenamento juridico brasileiro, como ja se anunciou neste trabalho, n&o
h& comando normativo expresso no sentido de permitir a pratica da interrupcdo da
vida humana por ato comissivo, ainda que com vistas a fazer cessar um reconhecido
estado de indignidade da pessoa.

Todavia, ha no Brasil a possibilidade de recusa a tratamento médico e de
aceitacdo do evento morte — que fatalmente advira — em decorréncia de uma grave

enfermidade. Vejamos alguns casos em gue isso se faz possivel.

254 PORTUGAL. Lei n° 25, de 16 de julho de 2012. Regula as diretivas antecipadas de vontade,
designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacao de procurador de cuidados de saude
e cria 0 Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Diario da Republica, Assembléia da
Republica, Lisboa, 1.2 série, n° 136, 16 de jul. 2012. Disponivel em: <
http://www.portaldasaude.pt/NR/rdonlyres/OB43C2DF-C929-4914-A79A-
E52C48D87AC5/0/TestamentoVital.pdf>. Acesso em: 15 de fev. 2015.

25 PORTUGAL. Acesso em: 15 de fev. 2015.
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6.2.1 Recusa de tratamento

Em marco de 1999, Mario Covas, entdo governador do Estado de Sao Paulo,
promulgou a Lei Estadual n° 10.241/99, de autoria do deputado estadual Roberto
Gouveia, que dispde sobre os direitos dos usudrios dos servicos e das acbes de
saude no Estado e da outras providéncias. Esta lei veio a disciplinar o direito dos
pacientes, submetidos a tratamentos extraordinarios ou dolorosos, de exercerem o
direito de autonomia na recusa ou interrupcao destes tratamentos, tanto quanto na
escolha do local de sua morte.?%6

A época da promulgacao da lei, o ex-governador ja tinha conhecimento de ser
portador de adenocarcinoma de bexiga, cujo progndstico ja se mostrava bastante
obscuro, vindo a falecer em 06 de marco de 2001, nas dependéncias do Instituto do
Coracdo em Séao Paulo. Dantes, porém, formalmente recusou-se a tratamento em
terapia intensiva e optou por permanecer junto a seus familiares até a morte.

O cdbdigo de ética médica, vigente a época, era o de 1988, que, dentre outras

medidas, prescrevia como vedacdo aos profissionais médicos as seguintes praticas:

Art. 56 - Desrespeitar o direito do paciente de decidir livremente sobre a
execucdo de préaticas diagnoOsticas ou terapéuticas, salvo em caso de
iminente perigo de vida.

Art. 57 - Deixar de utilizar todos os meios disponiveis de diagnoéstico e
tratamento a seu alcance em favor do paciente.

Art. 60 - Exagerar a gravidade do diagndstico ou prognéstico, ou complicar
a terapéutica, ou exceder-se no numero de visitas, consultas ou quaisquer
outros procedimentos médicos.

Art. 61 - Abandonar paciente sob seus cuidados.

8§ 1° - Ocorrendo fatos que, a seu critério, prejudiguem o bom
relacionamento com o paciente ou o pleno desempenho profissional, o
médico tem o direito de renunciar ao atendimento, desde que comunique
previamente ao paciente ou seu responsavel legal, assegurando-se da
continuidade dos cuidados e fornecendo todas as informagdes necessarias
ao médico que |he suceder.

§ 2° - Salvo por justa causa, comunicada ao paciente ou ao a Sseus
familiares, o médico ndo pode abandonar o paciente por ser este portador
de moléstia crénica ou incuravel, mas deve continuar a assisti-lo ainda que
apenas para mitigar o sofrimento fisico ou psiquico.

Art. 66 - Utilizar, em qualquer caso, meios destinados a abreviar a vida do
paciente, ainda que a pedido deste ou de seu responsavel legal.?5”

25 SAO PAULO (Estado). Lei n° 10.241, de 17 de marco de 1999. Dispde sobre os direitos dos
usuarios dos servicos e das ac6es de salde no Estado e da outras providéncias. Diario Oficial do
Estado, Poder Executivo, S&o Paulo, SP, n.51, 18 mar. 1999. Secéo 1, p.1.

257 BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.246, de 1988. Caodigo de Etica Médica.
Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 26 de jan. 1988.
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Por aquele instrumento, os médicos deveriam respeitar o direito de autonomia
dos pacientes quando da proposta de tratamentos ou procedimentos diagndsticos,
sem, contudo, supervalorizar resultados, abandonar os pacientes sob seus cuidados
ou se utilizar de meios para a antecipacdo da morte, mesmo quando a pedido do
paciente ou de sua familia.

Na mesma esteira, de preservacdo ao direito de autonomia dos pacientes,
também ja se encontrava em vigéncia, desde 1990, a Lei Organica da Saude, Lei n°
8.080/90, que regula as acles e servicos de saude em todo o territério nacional,
bem como estatui os principios e diretrizes do Sistema Unico de Salde (SUS).
Dentre os principios elencados em seu artigo 7° encontram-se a “preservagao da
autonomia das pessoas na defesa de sua integridade fisica e moral” e o “direito a
informacao, as pessoas assistidas, sobre sua saude”, que textualmente determinam,
mediante prévia informacéo de sua condicdo de saude, o direito de liberdade quanto
ao exercicio de autonomia dos pacientes.?%8

Mais recente, o Codigo Civil de 2002, em seu artigo 15, prescreve que
‘ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento
médico ou a intervengdo cirurgica”, e, apesar da aparente impropriedade do
legislador ao referir-se ao risco de morte, a norma vem a garantir o direito de
escolha do paciente acerca da pratica de procedimentos médicos.?%°

Consoante a realidade vivida nas diversas instituicdes hospitalares, tanto
qguanto na prética individual de cada médico e ao exposto na Lei 10.241/99 do
Estado de S&o Paulo — apés diversos debates e consultas publicas, primordialmente
pelo Férum de Desafios Eticos sobre Terminalidade da Vida —, o Conselho Federal
de Medicina, em novembro de 2006, editou a Resolucédo n° 1.805/2006 tratando da
ortotanasia.

A resolucdo foi o produto daquele esfor¢co que teve por justificativa varios
fatores. Dentre o0s varios argumentos apresentados, destaca-se 0 excesso
promovido pelo sistema paternalista de atendimento médico onde o paciente, alijado
de qualquer informagcdo referente a patologia, se coloca numa posicdo de

subordinacédo completa em face da superioridade técnica incorporada na figura do

258 BRASIL. Lei n° 8.080/1990. Dispde sobre as condi¢cdes para a promogédo, protecdo e recuperacao
da saude, a organizacéo e o funcionamento dos servigos correspondentes e da outras providéncias.
Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/I8080.htm>. Acesso em: 15 dez. 2014.

259 BRASIL, Cddigo civil. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ ccivil_03/leis/2002/I10406.htm.
Acesso em: 15 dez. 2015.
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médico e da medicina. Mereceu relevo, também, a analise do impacto decorrente da
tecnologia aplicada aos tratamentos e procedimentos médicos que, por conta da
concepcao de alguns médicos, fez crescer a obstinacao terapéutica e tratamentos
futeis sem nenhum resultado benéfico aos pacientes. Naquele cenario, de relacéo
médico-paciente obsoleta, vislumbrou-se a necessidade de valorizar o doente e ndo
a doenca, medida a ser alcancada de forma a humanizar o atendimento e o
tratamento médico.

Desta maneira, valendo-se da prerrogativa administrativa que detém em face
dos profissionais médicos, da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica Federativa do Brasil, da proibicédo a tortura e ao tratamento desumano ou
degradante estabelecido na Constituicdo Federal, e da incumbéncia do médico em
diagnosticar o doente como portador de enfermidade terminal, o Conselho resolveu
permitir aos médicos a limitacdo ou suspensdo de tratamento ou procedimento
médico que prolongue a vida do paciente portador de doenca incuravel e em fase
terminal, desde que respeitada sua vontade ou de seus representantes legais.

Literis:

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 obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacéo.

§ 2° A deciséo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuério.

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

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessérios 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.26°

A referida resolucao, ja logo no inicio de sua vigéncia, em maio de 2007, foi
alvo de Acdo Civil Publica, movida pelo Ministério Publico Federal do Distrito
Federal, que, alegando que a autarquia ndo poderia regulamentar como ética uma
conduta tipificada como crime, demandava pela sua nulidade e em sede de liminar

pleiteava pela suspenséo de seus efeitos. Primariamente o pedido de antecipagao

260 BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.805, de 2006. Diario Oficial [da]
Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 28 de nov. 2006. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em: 17 de fev. 2015.
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de tutela proposto pelo representante do Ministério Publico, que entendia haver
aparente conflito entre o Cddigo Penal e a Resolugdo atacada, fora acolhido em
outubro daquele mesmo ano.?%!

Todavia, em 1° de dezembro de 2010, o juiz Roberto Luis Luchi Demo, da
14° Vara/DF, em sentenca, revogou a decisao de suspensao, bem como julgou
improcedente o pedido de nulidade da resolugéo formulado na inicial. A deciséo de
revogacdo da suspensdo foi baseada nas seguintes premissas elencadas pelo

magistrado:

1) o CFM tem competéncia para editar a Resolucdo n® 1805/2006, que nao
versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias
disciplinares; 2) a ortotanasia nao constitui crime de homicidio, interpretado
0 Cadigo Penal a luz da Constituicdo Federal; 3) a edigdo da Resolugdo n°
1805/2006 n&o determinou modificacdo significativa no dia-a-dia dos
médicos que lidam com pacientes terminais, ndo gerando, portanto, 0s
efeitos danosos propugnados pela inicial; 4) a Resolugdo n° 1805/2006
deve, ao contrario, incentivar os médicos a descrever exatamente 0s
procedimentos que adotam e os que deixam de adotar, em relacdo a
pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando maior
controle da atividade médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério
Publico Federal ndo devem ser acolhidos, porque ndo se revelardo Gteis as
providéncias pretendidas, em face da argumentagdo desenvolvida.?52

E de mister importancia a observacdo, feita pelo magistrado, de que a
conduta proposta na ortotanasia ndo se confunde com o crime de homicidio, mesmo
na qualidade de privilegiado, uma vez que apresenta atipicidade material, nao
levando a um resultado desvalioso no campo penal. Também n&o prospera a tese
de omissdo de socorro, pois pacientes em fase terminal apresentam o resultado
morte como decorrente da doenca que os acomete e ndo pela falta de atendimento.
Melhor dizendo, a prestacdo de assisténcia tem por objetivo o menor sofrimento
possivel e ndo a recuperacdo do paciente. Portanto, ndo existe nexo de causalidade
entre a conduta médica, comissiva ou omissiva, e 0 resultado inexoravelmente

esperado para estes doentes.

261 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal do Distrito Federal. Agcdo Civil Publica —
Antecipacéo de Tutela, processo n° 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http://www.google.com.br/url?sa=t&rct=j&q=&esrc=s&source=web&cd=1&cad=rja&ved=0CDIQFjAA
&url=http%3A%2F%2Fwww.df.trf1.gov.br%2Finteiro_teor%2Fdoc_inteiro_teor%2F14vara%2F2007.3
4.00.014809-3_decisao_23-10-
2007.doc&ei=WOhpUbHHM{S90QHY04DABQ&uUsg=AFQjCNFszyN8Q1leXp3ysHSKDS5FnEqCPA&b
vm=bv.45175338,d.dmQ>. Acesso em: 17 dez. 2014.

262 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal do Distrito Federal. A¢do Civil Publica, processo
n° 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http://www.jfdf.jus.br/destaques/14%20VARA_01%2012%202010.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2015.
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Logo, pela edicdo da Resolugdo n° 1.805 de 2006, o Conselho Federal de
Medicina nao teria extrapolado a seara de sua competéncia, mas apenas procurado
disciplinar a profissdo e as condutas médicas; buscado dar transparéncia a uma
determinada conduta que, apesar de corrente na pratica médica, por vezes é
encobertada pelo receio de que esses profissionais pudessem estar cometendo
alguma falta ética ou juridica.

De modo a compatibilizar a atividade médica por intermédio da referida
resolucdo e o direito reservado aos pacientes terminais, 0 magistrado, ainda na

fundamentacédo de sua deciséo, pautando-a em principios bioéticos, asseverou que:

O principio da autonomia reclama o envolvimento consciente do paciente no
processo terapéutico e propugna o respeito as suas decisdes.

[...] Quanto ao principio da beneficéncia, é intuitivo concluir que compete ao
médico fazer tudo quanto estiver ao seu alcance para melhorar as
condi¢Bes de vida do paciente. Mesmo que determinado tratamento possa
Ihe causar sofrimento, se houver chance de cura e possibilidade de éxito,
devera o médico procurar beneficiar o paciente.

[...] o principio da ndo-maleficéncia propugna que as atividades médicas,
tanto quanto possivel, ndo devem causar mal ao paciente ou devem causar-
Ihes apenas o mal necessério para que se restabeleca a sua saude. Na
medicina atual, h4 um avanco no trato do doente terminal ou de patologias
graves, no intuito de dar ao paciente ndo necessariamente mais anos de
vida, mas, principalmente, sobrevida com qualidade.

A medicina deixa, por conseguinte, uma era paternalista, super-protetora,
gue canalizava sua atencdo apenas para a doenca e ndo para o doente,
numa verdadeira obsessao pela cura a qualquer custo, e passa a uma fase
de preocupac&do maior com o bem-estar do ser humano.263

Em 2009, mais uma vez no exercicio de suas atribuicées, o Conselho Federal
de Medicina editou outra resolucdo, a de numero 1.897 e que veio a apresentar um
novo Cobdigo de Processo Etico-profissional, que, entre os seus principios
fundamentais, ressalta que, “de acordo com seus ditames de consciéncia e as
previsbes legais, 0 médico aceitara as escolhas de seus pacientes, relativas aos
procedimentos diagndsticos e terapéuticos por eles expressos”?%4. Esta normativa,

igualmente veda aos profissionais médicos:

263 DISTRITO FEDERAL. Tribunal Regional Federal do Distrito Federal. A¢ao Civil Publica, processo
n°® 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
<http://www.jfdf.jus.br/destaques/14%20VARA_01%2012%202010.pdf>. Acesso em: 17 dez. 2015.

264 BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.897, de 2009. Cédigo de Processo Etico-
profissional. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 06 de mai. 2009.
Disponivel em:<
http://portal.cfm.org.br/images/stories/documentos/EticaMedica/processo_etico_profissional.pdf>.
Acesso em 17 de fev. 2015.
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Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

[-.]

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 acgfes
diagnésticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na impossibilidade, a de
seu representante legal.?5®

Por este comando ético-normativo, ficam expressamente proibidas as acgdes
que redundem em tratamentos futeis ou a obstinacdes terapéuticas, sempre
respaldadas na vontade do paciente ou de seus representantes.

Entretanto, a mencionada resoluc¢ao nao se aprofundou na questao relativa ao
respeito da vontade antecipada dos pacientes terminais. Para o implemento do
Cadigo, e tendo por justificativa a impossibilidade de comunicacédo do paciente que
se encontra em estado terminal, os procedimentos médicos acabam por levar em
conta as expectativas de familiares que nem sempre sdo concordantes com as do

paciente

6.2.2 Diretivas antecipadas de vontade

O médico tem o dever ético de respeitar a vontade de seus pacientes, mesmo
gue manifestada anteriormente.

As diretivas antecipadas de vontade sdo previstas na Resolu¢do 1.995/2012,
do Conselho Federal de Medicina, considerando de extrema relevancia o direito de
autonomia do paciente frente aos avancos tecnolégicos dirigidos a atividade médica
e que poderiam redundar em medidas futeis e desproporcionadas. Com a finalidade
de evitar medidas que tenham por resultado apenas o prolongamento artificial da
vida e, por demais das vezes, seguido de grande sofrimento sem acrescentar

nenhum beneficio ao paciente, referida resolucdo disciplina que:

265 BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.897, de 2009. Cédigo de Processo Etico-
profissional. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia, DF, 06 de mai. 2009.
Disponivel em:<
http://portal.cfm.org.br/images/stories/documentos/EticaMedica/processo_etico_profissional.pdf>.
Acesso em 17 de fev. 2015.
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Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracéo pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuério, as diretivas antecipadas de vontade
que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou
falta de consenso entre estes, o médico recorrerd ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comisséo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.?6

Por oportuno, é de se ressaltar o carater de anterioridade que se da as
diretivas antecipadas de vontade, as quais devem ser feitas de maneira livre e
consciente. Da mesma forma se da a supremacia da vontade do doente
relativamente aos desejos e anseios dos seus familiares.

Todavia, estas diretivas antecipadas de vontade, também conhecidas como
testamento vital, ainda ndo sdo reguladas pelo Cédigo Civil e, portanto, ndo passam
de mandamentos cujos Gnicos destinatarios sdo os médicos. E a conduta deles que
é regulada pela resolucédo e a sancao a eles imposta se da no campo administrativo,
concernente a atividade profissional.

Em janeiro do ano de 2013, a Procuradoria da Republica do Estado de Goias,
por intermédio do Procurador Ailton Benedito De Souza, moveu a Acdo Civil Puablica
de n° 0001039-86.2013.4.01.3500 contra a Resolucdo n° 1.995, do Conselho
Federal de Medicina, sob o argumento de que a resolucdo padecia de vicio de
inconstitucionalidade e ilegalidade pelo fato de o Conselho extravasar os limites do

poder de regulamentar, afrontando a seguranca juridica.

266 BRASIL, Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n°® 1.995, de 2012. Dispde sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes. Diario Oficial [da] Republica Federativa do Brasil, Brasilia,
DF, 31 de ago. 2012. Disponivel em: <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf>. Acesso em 17 de fev. 2015.
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Naquela acdo houve pedido de antecipacdo de tutela objetivando a
suspensao dos efeitos da combatida resolucdo. Alegou o Ministério Publico, em sua
argumentacao, que as diretivas antecipadas de vontade prevalecem sobre o desejo
dos familiares e de pareceres ndo-médicos. Ainda, sustentou que a resolucdo se
omitiu acerca da capacidade civil do paciente, da temporariedade do documento e
da forma de sua revogacao. Por fim, alegou que néo fora prevista a possibilidade da
familia do sujeito influir na sua manifestacdo de vontade, e que o prontuario médico
€ instrumento inidbneo para as diretivas antecipadas de vontade devido ao seu
carater sigiloso, impedindo a fiscaliza¢do dos atos dos médicos.

O Juiz Federal Jesus Crisdstomo de Almeida, em decisdo datada de 14 de
marco de 2013, indeferiu o pedido de antecipacdo de tutela por entender que o
Conselho Federal de Medicina ndo extrapolou a sua competéncia e que a Resolucéo
atacada apenas regulamenta conduta médica a ser adotada frente a situacéo fatica
de o paciente exprimir sua vontade quanto ao recebimento ou ndo de tratamento
meédico ao se encontrar em situacdo de estado terminal e irreversivel. Para tanto,

sustentou o seguinte:

[...] é constitucional e se coaduna com o principio da dignidade da pessoa
humana, uma vez que assegura ao paciente em estado terminal o
recebimento de cuidados paliativos, sem o submeter, contra sua vontade, a
tratamentos que prolonguem seu sofrimento e ndo mais tragam qualquer
beneficio.?67

E por ndo ser requerida forma especifica para a expressao de vontade senéo
guando a lei expressamente assim o exigir, bem como por ndo haver a necessidade
de a Resolucéo fazer referéncia ao plano da validade da diretiva antecipada de
vontade, j& que este deve se coadunar ao artigo 104 do Cdédigo Civil, a mesma se
encontra em pleno vigor para a classe médica.

O objetivo e a vantagem do testamento vital € a opcado que o ordenamento
juridico possa oferecer a uma pessoa que, quando da sua lavratura, se apresenta
em perfeitas condi¢bes de saude mental, opte por um conforto e alivio da dor, ao se

deparar, no futuro, com um estado irreversivel de saude, de modo a garantir a livre

267 GOIAS. Tribunal Regional Federal de Goias. Ac&do Civil Publica, processo n° 1039-
86.2013.4.01.3500/Classe: 7100. Requerente: Ministério Publico Federal. Requerido: Conselho
Federal de Medicina. Juiz Federal: Jesus Cris6stomo de Almeida. Disponivel em:
<http://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=e86918daaac75074
900e187151e5bc23&trf1_captcha=qsv2&enviar=Pesquisar&secao=GO&proc=10398620134013500
>. Acesso em: 16 dez. 2014.
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manifestacdo de um individuo pelo seu direito de morrer. Todavia, morrer de forma
digna, uma vez que a qualidade de vida se apresenta prejudicada.

Segundo Amaral, a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal se
assemelha ao testamento, pois também € um negdcio juridico, ou seja, uma
declaracéo de vontade privada destinada a produzir efeitos que o agente pretende e
o direito reconhece.?58

Também é unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, todavia, distancia-
se do testamento em duas caracteristicas essenciais deste instituto, a producéo de
efeitos post mortem e a solenidade. Assim, resta clara a inadequacdo da
nomenclatura “testamento vital” para designar uma declaragdo de vontade de uma
pessoa com discernimento acerca dos tratamentos aos quais ndo deseja ser
submetida quando estiver em estado de terminalidade da vida e impossibilitada de
manifestar sua vontade, embora seja extremamente difundido, especialmente por se
tratar de literal traducéo da expressao inglesa living will.

O testamento vital, como documento que estampa a vontade futura do
paciente sobre seu estado de salde, passa a ser uma alternativa para este que, em
alguns paises, mesmo diante da auséncia de legislacdo especifica, opta a
comunicar aos seus familiares a sua vontade pessoal sobre o destino de sua vida,
em casos irreversiveis ou impossiveis de cura.

A vontade do paciente, entdo manifestada no testamento vital, podera ser
comunicada mais tarde ao médico ou a uma equipe médica, que, em uma ultima
analise, tomara a decisdo que, de acordo com os principios médicos, € sempre de
poder do paciente, sobre o tratamento ou auséncia dele, perante a situacdo em
concreto.

Contudo, questbes objetivas acerca do testamento vital, como forma e
duracéo, ainda dependem de norma legal para sua parametrizacédo. Atualmente, ndo
se pode pensar em um periodo de validade do documento, nem sequer uma forma
especifica (podendo ser feito em cartério, no prontuario do paciente, etc.) sem que
haja legislacdo especifica para tanto. Dessa forma, o testamento vital, uma vez
realizado, e reconhecivel, permanecera valido salvo manifestacdo de vontade em

contrario do seu titular.

268 AMARAL, Francisco. Direito civil: introdugdo. 6 ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2006. p. 367.
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Pode-se pensar, ainda, em revogacédo tacita do testamento vital quando a
pessoa aceitar um tratamento que anteriormente havia recusado no documento ou,
de modo reverso, recusar um tratamento que havia expressamente consentido na
elaboracao das diretivas antecipadas de vontade.

A gquestéo a ser defendida com o instituto do testamento vital ndo é a defesa
da morte com a eliminagdo da vida, mas sim a defesa de uma vida, em todas as
suas fases, inclusive, na fase final dela, com dignidade, em especial, em respeito a
manifestacdo da autonomia individual de cada cidadéo, no sentido de reconhecer a
propria existéncia. O debate passa pela oOtica filoséfica em que se discute a
transcendéncia de certos paradigmas sobre o tema “morte”, além do proéprio
significado da vida e a sua continuagdo com uma “certa” qualidade.

Todos os elencados dispositivos legais e mesmo 0s constantes das
resolu¢cbes do Conselho Federal de Medicina possuem como propdsito Ultimo a
valorizagédo da dignidade da pessoa humana, especialmente no reconhecimento da
autonomia do paciente, mas sem duvida permeada pela dignidade humana
enguanto heteronomia.

Contudo, a excecado da lei de Sdo Paulo, as demais normativas explicitam,
basicamente, regras e principios dirigidos aos médicos e ndo a coletividade, de
modo que a dignidade da pessoa humana do paciente ndo se vé direta e
imediatamente tutelada, mas indireta e mediatamente acolhida no seio do direito
médico e da saude.

Enfim, o que se pode precisar é que no ordenamento juridico brasileiro
vigente, em se tratando de morte com intervencdo, ha apenas a possibilidade da
licita pratica da ortotanasia sem qualquer esforco hermenéutico para seu

reconhecimento.
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7 CONSIDERACOES FINAIS

As circunstancias envolvidas no processo de viver sdo de extrema
complexidade, ainda mais quando se levam em conta 0s seus extremos, 0 inicio e 0
fim do ciclo vital. Individuos que se encontrem em situagfes limites, como em
decorréncia de estado terminal, podem ter sua sobrevida prolongada por intermédio
de tratamentos, procedimentos e equipamentos oriundos dos avancgos tecnoldgicos
aplicados a seara médica. Todavia, hem sempre este prolongamento artificial do
processo de encerramento do ciclo vital ou manutencdo da pessoa em um estado de
sofrimento sera compativel com o que poderia se chamar de vida digna.

Os direitos fundamentais e direitos da personalidade, como visto, tem a
comum caracteristica, como afirmado por grande parcela da doutrina privatista e
publicista, de indisponibilidade.

Contudo, embora se possa afirmar que a vida € um direito fundamental e da
personalidade, a tese da sua eterna indisponibilidade ndo deve prosperar.

E claro que, uma vez que reconhecida a dimensio objetiva dos direitos
fundamentais e, dentre eles, da vida, o Estado estara impedido de proporcionar, por
meio de atuacédo legislativa, a possibilidade da pessoa limitar sua vida, enquanto
perdurar a tese da indisponibilidade do direito a vida.

A vida deve sempre ser entendida como umbilicalmente ligada a dignidade
humana, ndo podendo dela se dissociar. Todavia, na analise do que é dignidade
humana, viu-se que ela pode se apresentar tanto de forma que signifique a
autonomia da vontade da pessoa em realizar as suas escolhas que julgue
apropriadas e, em especial, na liberdade de limitar sua vida, quanto na faceta
heterbnoma, o que faz com que a situacdo de indignidade da pessoa seja vista
através de uma Gtica social.

Desta forma, e verificando-se que ndo ha autorizacdo legislativa para a
antecipagcao da morte, perquiriu-se quanto as licdes de Dworkin e Perelman, o que
resultou da conclusdo de que se faz necessario um esforco argumentativo e
valorativo para solucéo dos hard cases, em especial o da limitagcdo da vida.

N&o ha conflito entre o direito de autonomia desses individuos e os interesses
coletivos, desde que essas escolhas sejam decorrentes de uma visao razoavel entre
as regras juridicas e morais envolvidas em cada caso particular, consoante aos

interesses criticos de cada um.
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Varias sdo as concepc¢lOes acerca do direito de escolha dos pacientes
terminais ou em situagéo de grande sofrimento. De modo a refletir os interesses de
suas culturas, alguns paises legislam consoante a dar escopo ao direito de
autonomia, atendendo desde a ortotanasia até mesmo a eutanasia.

No Brasil, a construcdo do direito a vida digna até o seu termo é resultado do
consenso alcancado por inumeros debates junto a populacdo, liderado pelo
Conselho Federal de Medicina, e que se coaduna com alguns projetos de lei.

Ainda falta muito para o Direito brasileiro assumir uma posicédo assertiva no
sentido de disciplinar os condicionantes para uma adequada e, pois, razoavel
tomada de decisdo no sentido de fazer prevalecer a vida, mesmo quando
indesejada, em detrimento da dignidade, almejada obter com a morte — inclusive por
um paciente, terminal ou ndo. Por conta disso, as decisdes administrativas (no
ambito do SUS), médico-privadas ou até mesmo jurisdicionais podem variar num ou
noutro sentido, ndo apenas pela assuncédo de uma das fei¢cdes da Bioética, e como
fonte alternativa do direito aplicavel, mas pela valoracdo que eventualmente se faca
da moralidade social subjacente a providéncia. De todo modo, no que diz com
pacientes terminais, a solugdo se mostra mais simples, na exata medida em que a
ortotanasia se mostra consentdnea com a morte natural, por abolir a interferéncia
desproporcional nos meios empregados para a cura ou para a sobrevida do
paciente. Logo, a ortotanasia ndo pde fim a vida, apenas evita seu prolongamento
doloroso, preocupando-se, de forma humanizada, com o cuidar.

Contudo, ainda que houvesse lei brasileira tratando genericamente do tema
da terminalidade da vida, sempre seria possivel contrasta-la com a Constituicdo da
Republica, para o fim de se exigir uma solucéo justa para o caso concreto e ndo
apenas legal; aquela que almeja atender a todos os reclamos, a garantir seguranca
juridica, mas com a frieza de sequer nominar o destinatario de seu comando, no
sentido de garantir seu direito a vida ou mesmo a morte pela absoluta auséncia de
condi¢Oes de viver com dignidade, a partir de sua vontade.

Enfim, o que se pode precisar € que no ordenamento juridico brasileiro
vigente, em se tratando de morte com intervencdo, ha apenas a possibilidade da
licita pratica da ortotanasia sem qualquer esforco hermenéutico para seu
reconhecimento.

Como demonstrado no presente trabalho, inexiste a necessidade de um

instrumento legislativo com o escopo de garantir o direito a ortotanasia, uma vez que
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inerente ao principio da dignidade da pessoa humana. Isso porque a ortotanasia,
compreendida como a morte natural, sem a interferéncia da ciéncia para posterga-la,
e mediada por acfes de cuidados paliativos para minimizar o sofrimento, é a
expressdo do principio da dignidade, dando prevaléncia a autonomia da pessoa,
aplicado aos pacientes em estado terminal, sendo a ela o Unico método de
antecipacdo de morte com intervencao aceito pelo ordenamento juridico brasileiro.
As outras formas, por se configurarem em hard cases, dependem de solucédo caso a
caso, através dos critérios de resolucéo de conflitos de principios, a partir de uma
argumentacdo suficiente que justifigue a preponderancia de um ou outro principio
conflitante.

Para as outras formas de antecipacdo do evento morte faz-se necessario
herculeo processo hermenéutico para, compatibilizando a vida e a dignidade em
suas acepc¢bes de autonomia e heteronomia, reconhecer um direito a pessoa de
escolher e definir quando cessar sua vida, especialmente quando da vontade de
adocdo de procedimentos para antecipacdo da morte ndo amparados pelo
ordenamento juridico, como nos casos de eutanasia e suicidio assistido.

Ninguém nasce por opg¢do individual mas, no Brasil, é possivel deixar a vida
encerrar seu curso natural por escolha pessoal quando da adoc¢éo da ortotanasia e

da recusa de tratamento.
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