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Resumo

Num cotejo entre a eutandsia e o garantismo de Luigi Ferrajoli, quanto a proibicdo
penal, os principios da lesividade e necessidade, e o direito penal minimo, este estudo faz
uma projecao sobre as principais consequéncias desse comportamento em matéria penal,
notadamente quanto a sua repercussao sobre o principio da dignidade da pessoa
humana, que é corolario l6gico do Estado Democratico de Direito.

N&o se justifica, no modelo de direito penal minimo propugnado pelo garantismo, a
penalizacdo, ainda que de forma mitigada, do comportamento humano denominado
eutanasia. Deve, pois, ser revista, porque sua configuracdo como uma conduta
penalmente proibida e juridicamente culpavel ndo se coaduna com a visdo moderna do
garantismo penal, ndo se deixando esquecer, ainda, que ao direito penal s6 se deve
recorrer como um remédio extremo, como “ultima ratio”.

Na vertente penal garantista, que tem por fundamento primordial a tutela dos
direitos fundamentais do homem e a limitacdo do poder punitivo estatal contra o arbitrio e
a ilegalidade, chega-se a conclusdo de que a dignidade do processo de morrer assume

foros de um novo direito do cidadéo, agora elevado a categoria de direito fundamental.



Abstract

Comparing euthanasia procedure and guarantee of the Luigi Ferrajoli, as to penal
prohibition, the injury and necessity principles, and minimal penal law, this study does a
projection regarding main consequences of this conduct in the penal law, notably its
consequences to the human dignity principle, which is the logical correspondent of the
modern Democratic Law State.

The penalization is not required in the model of the minimal penal law defended for
the guarantee, not even in a mitigation form, of the human behavior named euthanasia,
which must be revised, due to the fact that its your configuration about a prohibited and
juridical guilty behavior doesn’t match with a modern vision of the penal guarantee, not to
mention that the penal law must only appeal as a extreme medicine, as a “ultima ratio”.

In the law guarantee vision, which is based on the human essentials rights for
fundamental and the limitation of the state punitive power against the arbitrating and the
illegality, leads to the conclusion that the dignity of the death process turns into a new right

of the citizen, now, raisen up to the fundamental rights category.
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Introducéao

A evolucdo da nocéo juridica de Estado, implementada com maior forca nesses
trés ultimos séculos a partir da llustracdo, refletiu paralelamente para a formacédo da
moderna concepcéao dos direitos fundamentais do cidadéo.

A implantacdo do valor da dignidade da pessoa humana, fundado na vida, na
saude, na liberdade pessoal, dentre outros, determinaram importantes mudancas
estruturais no quadro geral das ordenacdes de quase todos os paises, sobretudo quanto
ao novo enfoque social e garantista que se lhes procurou atribuir, tanto no nivel
constitucional, como infraconstitucional.

E € exatamente dentro das nocdes de dignidade da pessoa humana e de
valorizacéo da vida humana como direito fundamental do cidaddo esbocadas pela teoria
garantista penal de LUIGI FERRAJOLI que encontramos as bases juridicas e filoséficas
para a formulacdo deste trabalho, que se debruca sobre a caracterizacdo do
comportamento humano denominado eutanasia, notadamente, quanto ao problema que
envolve a despenalizacéo da conduta.

Num primeiro momento, tracamos alguns aspectos importantes do garantismo
penal, que se vale, para a tutela dos direitos fundamentais, do “direito penal minimo”
entendido este no sentido da maxima reducao quantitativa da intervencéo penal e da mais

ampla exclusdo de outros métodos de intervencdo coercitiva e punitiva, visando afastar,
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por outro lado, a aplicacdo de penas excessivas e despoéticas.' Nessa visdo, LUIGI
FERRAJOLI faz um cotejo entre o valor da liberdade pessoal afetada pela pena e o dos
bens atacados pelo delito. Um programa de “direito penal minimo” deve apontar uma
massiva deflacdo de bens penais e de proibicbes legais, como condicdo de sua
legitimidade politica e juridica. Ou seja, deve ter uma fungéo restritiva e minimizadora dos
delitos.

Ainda dentro dessa nocéo juridica de comportamento delitivo, de aplicacdo de um
direito penal minimo, abordamos a culpabilidade, tracando o limite e alcance da posicdo
do jurista italiano citado.

Para a compreensdo da problematica que envolve a eutanasia, SA0 necessarios
alguns apontamentos sobre sua relagdo com determinados temas afins, como a ética, a
moral, o principio da autodeterminacédo e a tradicdo judaico-crista.

Esbogcamos, também, os contornos do direito de morrer e da eutanasia, procurando
evidenciar, especialmente, o principio da dignidade da pessoa humana, reconhecido
explicita ou implicitamente pelos principais instrumentos internacionais e por todos o0s
codigos politicos dos Estados sociais e democraticos de direito.

Definimos a morte, bem como os critérios médicos existentes para sua
caracterizagao.

Conceituamos a eutandasia, com destaque aos tipos conhecidos, ressaltando as

suas principais caracteristicas, distingfes e conseqiéncias.

! FERRAJOLI, Luigi. Diritto e Ragione. Teoria Del garantismo penale. Tradugéo para o espanhol
Andrés Ibafiez, Alfonso Ruiz Miguel, Juan Carlos Bayén Mohino, Juan Terradillos Basoco, Rocio
Cantarero Bandrés, titulo em espanhol Derecho y razén. Teoria del garantismo penal, 12. Edicao,
Madrid: Editorial Trotta, 1995, p. 343.
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Em outro tépico, para a compreensdo do pensamento moderno sobre o assunto,
apresentamos um resumo histdrico da eutanasia.

Assim, conceituada a eutanasia e conhecida sua evolucao histérica, trazemos uma
breve projecao sobre o direito comparado, enfocando a legislacdo de alguns paises como
o Uruguai, Coldmbia, Argentina, Peru, Estados Unidos da Ameérica, Franca, Espanha,
Australia, Holanda e Bélgica mostrando qual o tratamento que a lei penal dessas Nacdes
atribui & eutanasia, além dos principais aspectos que envolvem a problematica de sua
descriminalizacéo.

Em topico separado, sera enfocado o tema da eutanasia no Direito Penal
Brasileiro, ressaltando a posicao do legislador nacional no tocante ao assunto, bem como
do cdAdigo de ética médica.

A seguir, num cotejo entre a conduta objeto deste estudo e os ensinamentos do
garantismo quanto a proibicdo penal, o principio da lesividade e do direito penal minimo,
fazemos uma projecdo sobre as principais consequéncias desse comportamento em
matéria penal, notadamente quanto a sua repercussao sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, que é corolario l6gico do Estado Democrético de Direito.

Em conclusao, expomos os motivos e fundamentos por que se entende que, dentro
de um modelo de direito penal minimo, amparado pelo principio da dignidade da pessoa
humana préprio do Estado Democréatico de Direito, a penalizacdo do comportamento
humano denominado eutanasia deve ser revista, visto que nao se justifica sua
configuracdo como uma conduta penalmente proibida e juridicamente culpavel, ante a

visdo moderna do garantismo penal.
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Capitulo |

A proibicédo penal e a culpabilidade no garantismo

O garantismo designa uma nova fundamentacéo filosoéfica politica das razées do
direito penal, que se formou no ano de 1989, com a obra intitulada Teoria do Garantismo
Penal, de autoria de LUIGI FERRAJOLI, professor de filosofia do Direito e de teoria geral
do Direito da Universidade de Camerino, Itélia.

O modelo penal garantista é fundado nos principios da estrita legalidade, da
materialidade e lesividade dos delitos, da responsabilidade pessoal, do juizo oral e
contraditorio entre as partes e da presuncao de inocéncia, que em grande parte séo fruto
do pensamento da ilustracdo. Portanto, € 0 que mais se aproxima do modelo ideal de
Estado de Direito e de um ordenamento juridico democréatico.

LUIGI FERRAJOLI partiu das perguntas se, por que, quando e como castigar,
proibir e julgar, para justificar a intervencao do direito penal, seus critérios de legitimacao
interna e externa; a formulagéo legal dos delitos, ante o critério da estrita legalidade ou
taxatividade dos delitos; a imposigéo e tipos de penas, seus limites minimos e maximos; o
juizo penal cognoscitivo na busca pela verdade no processo penal.

Para n@s, interessa especificamente a no¢do do “quando proibir”, pois o principal
enfoque € a verificagcdo da adequacao da conduta humana denominada eutanésia, como
proibida, ou ndo, considerando suas principais caracteristicas, em comparagdo com um

modelo penal garantista.
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O delito é todo comportamento proibido pela lei penal. Mas, interessa saber
guando um comportamento deve ser considerado proibido pela lei.

Surge, assim, a questdo axiolégica do “quando proibir" (“cuéando prohibir’)?,
formuladas por LUIGI FERRAJOLI na exposicao de sua teoria filoséfica, ao procurar
extrair os critérios de valoracdo da conduta considerada juridicamente reprovavel e os
fundamentos de sua legitimacdo enquanto tal, que, em seu entendimento, é
predominantemente externa.

Foi JEREMY BENTHAM quem representou a relacéo direito-moral pela imagem de
duas esferas valorativas e autbnomas concéntricas, em que o circulo da moral por ser
maior e externo delimita o circulo do direito, interno e mais restrito®>. THOMAS HOBBES
afirmou que “um crime é um pecado que consiste em cometer um ato que a lei proibe ou
em omitir um ato que ela ordena. Dessa forma, todo crime € um pecado, mas nem todo
pecado é um crime”.* Alids, o principio da separacdo entre direito e moral tem sido um
dos grandes pilares de sustentacao do direito moderno.

Partindo-se precisamente da separacao entre direito e moral devem ser justificadas
as proibicdes penais e também o castigo ou a pena, isto €, a resposta punitiva do Estado
a um comportamento havido por delitivo.

Com efeito, tem-se verificado que muitos dos principios morais que fundamentam
ou justificam certos tipos de proibi¢cdes penais, ou afastam outros tipos de delitos, ja foram
incorporados ao direito positivo, 0 que equivale dizer que se tornaram principios juridicos

de legitimacéo interna das condutas.

> FERRAJOLLI, Luigi. Ob. cit., p. 459.
$ BENTHAM, Jeremy. Uma introducgédo aos principios da moral e da legislagdo. Traducao de Luiz Jodo
Baralna, 22 edi¢éo, Sao Paulo: Abril Cultural, Colecéo Os pensadores, 1979.
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Acontece que essa incorporacdo garantista de principios morais ou de justica nos
niveis superiores de um ordenamento nao significa que o direito penal, assim legitimado,
tornou-se absolutamente justo e valido. Nao se concebeu, ainda, um sistema juridico
penal perfeito, até porque, muitas vezes, as opc¢les legislativas sobre o que se deve
proibir parte dos sentimentos de uma minoria, de uma classe superior dominante.
CESARE BONESANA, “Marqués de Beccaria”, ja havia afirmado, no século XVIIl, que a
maioria das leis ndo sdo mais que privilégios, quer dizer, atendem aos interesses de um
pequeno nimero de senhores.”

Além disso, os valores morais a respeito do vicio e da virtude tendem a modificar-
se com o passar do tempo. Um comportamento pode ser proibido a uma geragédo, mas
permitido as geracdes seguintes, ou, ao inverso, um comportamento que entdo nao era
proibido num dado momento histérico, pode tornar-se proibido, ap6s uma revolucao
politica, por exemplo.

Essa mutabilidade das valoracbes morais que € ditada, muitas vezes, por
inovacgdes, ou retrocessos, dos processos historicos e politicos dentro de uma sociedade,
nao permite, igualmente, que se atinja um direito positivo perfeito, ou um grau de
garantismo perfeito, entendido este como o modelo de ordenamento juridico que
efetivamente cerque os direitos fundamentais de toda protecdo e garantia em nivel
constitucional, estendendo a prote¢cdo aos niveis inferiores.

Explica-se. E que pela teoria do garantismo, os direitos humanos fundamentais sio

erigidos a condigdo de normas constitucionais, ou seja, tendem a ser constitucionalizados

* HOBBES, Thomas. Leviatd ou Matéria, Forma e Poder de um Estado Eclesiastico e Civil. Traduc&o
Alex Marins. Sao Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 215.

> BONESANA, Cesare. “Marqués de Beccaria”. Dos Delitos e das Penas. Tradugéo de Torrieri
Guimaraes. Sao Paulo: Hemus editora, § XLI, p. 92.
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como forma de proteger e garantir sua defesa em um ordenamento juridico positivo, o que
equivale dizer que, de dogmas axioldgicos, aprioristicos, portanto, valores de justificacdo
externa, tornam-se o proprio direito positivado, de justificacdo interna.

Esta € a novidade historica do Estado de Direito moderno com respeito aos
ordenamentos juridicos passados, a incorporacdo dos direitos fundamentais,
transformando-os em normas de legitimacéo interna, no geral de ambito constitucional,
gue antes eram grande parte das fontes de justificacdo externa das legislagdes.

As normas infraconstitucionais editadas sob a orientacdo garantista constitucional
séo, assim, legitimadas dentro do sistema Kelseniano de hierarquia das normas.

Ressalta LUIGI FERRAJOLI que: “0 moderno estado constitucional de direito
incluiu multiplos principios ético-politicos ou de justica, que impdem valoracdes ético-
politicas das normas produzidas e atuam como parametros ou critérios de legitimidade e
de ilegitimidade tanto externos ou jusnaturalistas, como internos ou juspositivistas”.®

Contudo, sabe-se que a existéncia de normas e principios constitucionais penais
fundados na protecdo dos direitos fundamentais, como tém procurado esbocar as
modernas constituicdes dos Estados, por si sO, ndo garante a efetividade de sua protecao
nos niveis inferiores, isto €, no ordenamento infraconstitucional. E necessario colocar a
disposicéo do cidadao todo um aparato garantista de forma a possibilitar a efetividade da

defesa dos seus direitos fundamentais.

® FERRAJOLI, Luigi. Ob. Cit., p. 358: el moderno estado constitucional de derecho ha incluido mltiples
principios ético-politicos o de justicia, que imponen valoraciones ético-politicas de las normas
producidas y actlian como parametros o criterios de legitimidad y de ilegitimidad no ya externos o
iusnaturalistas, sino internos o iuspositivistasel moderno estado constitucional de derecho ha incluido
multiples principios ético-politicos o de justicia, que imponen valoraciones ético-politicas de las normas
producidas y actian como parametros o criterios de legitimidad y de ilegitimidad no ya externos o
iusnaturalistas, sino internos o iuspositivistas”.
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Alias, NORBERTO BOBBIO ja havia sustentado que pouco ou nada valem a
justificacdo racional e a declaragdo dos direitos fundamentais num ordenamento juridico,
se ndo ha meios necessarios para garantir sua concretizaco.”

Ora, ainda que se possa dizer que um ordenamento alcance um alto grau de
perfeicdo normativa e de eficacia operativa, € impossivel dizer que ha uma realizacao
completa dos principios incorporados como garantias e critérios de validade.

Isso se explica por duas razdes. Os principios expressam sempre valores e, como
tais, sujeitos a um juizo valorativo suscetivel de opinides diversas ou inverificaveis. Uma
segunda razao, diz respeito a divergéncia entre ser e dever ser, ou entre normatividade e
efetividade, que € estruturalmente inerente a formacao logica do direito. Nem sempre o
que € normativo € efetivo ou justo.

Excluida, assim, a possibilidade de se atingir critérios positivos e absolutos de
justificacdo externa e de legitimacao interna dos contetudos das proibi¢cdes penais, pode-
se, porém, formular critérios negativos ou limitadores, que ndo sdo mais do que as
garantias penais ou substanciais referentes aos principios da necessidade e lesividade, a
materialidade da acdo e a responsabilidade pessoal ou culpabilidade.

Estas garantias penais tiveram origem na ilustragcdo, notadamente no utilitarismo
penal e na doutrina de separacédo entre o direito e a moral.

O utilitarismo penal é considerado meio idéneo para justificar a limitagdo da esfera
das proibicdes penais porque por esse modelo deve a lei penal prevenir aquelas condutas

consideradas reprovaveis por seus efeitos lesivos a terceiros e que importem em alto

BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Tradugéo de Carlos Nelson Coutinho. Rio de Janeiro:
Campus, 1992, p. 25.
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custo individual e social diante desses efeitos lesivos, possibilitando o mecanismo da
aplicacao de penas e previsao de proibi¢coes.

O principio da separacao entre direito e moral, por sua vez, veda a proibi¢cdo de
comportamentos meramente imorais e impde a tolerancia juridica de toda atitude ou
comportamento nao lesivo a terceiros.

Desse duplo enfoque pode ser destacada a existéncia de uma dupla limitagdo ao
direito de punir do Estado.

A primeira surge do principio da necessidade ou da economia das proibicoes
penais, ao que CESARE BONESANA, “Marqués de Beccaria”, assim acrescenta: “se sao
proibidos aos cidaddos muitos atos indiferentes, ndo tendo esses atos nada de prejudicial,
nao se previnem os delitos: em vez disso, faz-se com que aparegcam novos, pois se
mudam de modo arbitrario as idéias comuns de vicio e de virtude, que ainda se
proclamam eternas e imutaveis”.?

Ora, a proibicdo de multiplas e indiferentes acfes pode levar a punicdo de
infracdes futeis ou pueris. Assim, como a intervengdo punitiva € considerada a técnica de
controle social mais gravemente lesiva a liberdade e a dignidade dos cidadaos, € justo
exigir que se recorra ao direito penal somente como remédio extremo, como “ultima ratio”.

MONTESQUIEU ja havia ressaltado como tirdnico todo ato de autoridade de
homem para homem que n&o derive de absoluta necessidade.’

Alids, o pensamento liberal classico tem como pressuposto o enunciado de

ARISTOTELES de que as proibices, ndo menos que os castigos, sdo um mal artificial,

® BONESANA, Cesare. “Marqués de Beccaria”. Ob.cit., § XLI, p. 92.
® MONTESQUIEU, Do espirito das leis,. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2004.
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ou contra natural, e séo justificadas somente pela necessidade de se defender os direitos
fundamentais dos cidadaos.*

Evidente a existéncia de um nexo entre o principio da necessidade e o da
legalidade ou da reserva legal, sempre tendo em mente a funcdo de um direito penal
minimo como um "direito necessério e da pena como mal menor para quem a sofre e para
a generalidade”.*!

E que tendo o direito penal por objetivo a tutela dos cidaddos e a minimizagdo da
violéncia na sociedade, as Unicas proibicdes penais justificaveis pela absoluta
necessidade sdo aquelas minimas necessérias, isto €, aquelas estabelecidas para
impedir os comportamentos lesivos mais gravemente considerados pela sociedade.

Um segundo limite do direito de punir do Estado € o principio da lesividade, quer
dizer, diz respeito a natureza lesiva do resultado, ou os efeitos que determinado
comportamento produz.

Denominador comum de toda a cultura penal ilustrada, o principio da lesividade
traca os critérios da medida das proibicdes e das penas.

Evidentemente que a natureza e quantificagdo do dano ndo pode ser obtida com
precisdo pelos principios da necessidade e da lesividade. Ou seja, ndo ha como se
identificar, por meio desses principios, o que deve tomar forma de delito e o que deve
tomar forma de simples contravencdo. Alias, o aspecto do “quando proibir” para o
utilitarismo penal, nesse ponto, € ambiguo, pois pode parecer util a determinada
sociedade a méxima restricdo da liberdade do cidaddo, ou, ao contrério, sua minima

restricao.

19 ARISTOTELES, Retdrica. Cit. I, 13, 1373b, p. 66.
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Contudo, deve-se dizer que é o préprio principio da lesividade que condiciona o
utilitarismo, tornando-o instrumento de minima restricdo necessaria da liberdade do
individuo, pois, ao impor a ciéncia juridica o 6nus de demonstrar quando um objeto ou
interesse deve ser considerado um bem juridico relevante, e quando sua lesédo efetiva é
um dano que importa em punicdo extrema, estabelece juizos valorativos que justificam
sua tutela pelo direito penal.

Na identificacdo dos critérios externos de fundamentacdo dos juizos valorativos
que justificam a proibicdo penal, historicamente, ndo se logrou obter grandes resultados,
ainda que sejam considerados todos os esfor¢cos empreendidos pela ciéncia penal.

A ilustracdo buscou resposta num direito subjetivo natural da pessoa. JOHN
LOCKE, ao discorrer sobre o estado de liberdade, ja ressaltava a existéncia dos bens
fundamentais que merecem a tutela especial penal que sao a vida e 0s meios necessarios
de sua preservacdo, a liberdade, a satde.'> FRANCESCO CARRARA se fixava na nocéo
de um mal sensivel que o delito produz ao violar o direito atacado.®

Na segunda metade do século XIX, estes conceitos perderam toda a funcgéo
axiolégica. A referéncia axioldégica passou a ser o proprio interesse e a vontade do
Estado.

A conseqUéncia desse pensamento pode ser observada na equivocada
conceituacado de bem e de dano que acabaram por identificar-se com o0 que aprazia ao

soberano, numa verdadeira involugéo do pensamento penal.

' FERRAJOLLI, Luigi. Ob. cit. p. 466: “us necessitatis y de la pena como mal menor para quien la sufre
¥2para la generalida”.

LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo, S&o Paulo: Martin Claret, 2005, p. 24-25.
¥ CARRARA, Francesco. Programa do Curso de Direito Criminal. Parte Geral. Tradugéo de José Luiz
V. de A. Franceschini e J.R. Prestes Barra. Sdo Paulo: Edi¢cao Saraiva, Vol. 1, § 103, p. 102, 1956.
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ApoOs a Segunda Guerra Mundial, em 1945, com o renascimento de uma cultura
penal mais liberal e democratica, o conceito de bem juridico recuperou seu carater
garantista, gracas a retomada da relevancia critica e da funcdo axiolégica, ainda que sé o
fosse como limite interno referido a valores ou bens constitucionais.

LUIGI FERRAJOLI destaca que a justificacdo externa das proibicbes penais huma
perspectiva garantista € uma questédo de politica criminal, na medida em que postula uma
correspondéncia entre prevencao de delitos e tutela de bens juridicos, dentro do modelo
de direito penal minimo por ele buscado.*

Dai destacar-se no garantismo, como primeiro critério de justificacdo das
proibi¢cdes, ainda que indeterminado e genérico, a configuracdo das lesGes aos direitos
fundamentais, assim entendidos os classicos direitos individuais e liberais e, atualmente,
0s coletivos ou sociais, como 0 meio ambiente ou a saude, que ganharam grande forca no
direito penal moderno.

Nenhum bem justifica a protecédo penal, em vez da civil ou administrativa, se o seu
valor ndo for maior do que os bens juridicos afetados. E vai mais longe o autor, a ponto de
dizer que nenhum bem justifica a pena de morte para prevenir sua lesdo.®

As proibicdes ndo sé devem estar dirigidas a tutela de bens juridicos, mas,
também, devem ser idéneas, o que equivale dizer que o principio da utilidade e o da
separacao entre direito e moral obrigam a considerar-se injustificada toda proibicdo que
nao se dirija a eficicia intimidante buscada pela lei. Pense-se, diz LUIGI FERRAJOLLI, "por

exemplo, no aborto, o adultério, o concubinato, a mendicéncia, a evasdo de presos ou a

Y FERRAJOLLI, Luigi. Ob. cit. p. 472.
* FEERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 472-473.
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toxico-dependéncia: sua proibicdo é inatil na medida em que se demonstre que esta
destinada a n&o surtir efeito”.*®

Prega-se, em verdade, que deve haver uma proporcionalidade entre o valor da
liberdade pessoal afetada pela pena e os bens atacados pelo delito, assim como deve ser
dimensionada uma escala de valores com reflexos numa escala de penas para cada tipo
de delito.

Um direito penal minimo, assim, deve ser entendido em sua fungéo restritiva e
minimizadora, pois que, ao passo que permite a tutela de bens fundamentais, pode servir
para tutelar outros bens ainda néo protegidos pela lei e que tenham relevancia penal,
como por exemplo, a tortura, comportamento, como se sabe, ainda nao proibido por
muitas legislagcdes penais no mundo.

As restricbes de um modelo de direito penal minimo devem ter carater quantitativo,
isto é, devem afastar os delitos que nao justificam o processo penal e a pena, como
ocorre no caso dos delitos de bagatela.

Também, devem as restricbes ter carater qualitativo quanto ao tipo de delitos,
justificando a imposi¢ao de pena somente quando houver lesdo concreta a uma pessoa
de carne e 0sso.

Ou seja, a gravidade e quantidade das penas devem se ajustar a gravidade e

guantidade da violéncia expressa na sociedade, bem como ao grau de sua intolerancia

social.

* FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 473: "por ejemplo, en el aborto, el adulterio, el concubinato, la
mendicidad, la evasion de presos o la toxico-dependencia: su prohibicion es indtil en la medida en que
se demuestre que esta abocada a no surtir efecto.”
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Dizia CESARE BONESANA, “Marqués de Beccaria”, “mais fortes e sensiveis
devem ser as impressfdes sobre os animos endurecidos de um povo recém saido do
estado de barbarie”.*’

Obviamente os fins nado justificam os meios. Um sistema penal esta justificado,
assim, se, e somente se, minimizar a violéncia arbitraria na sociedade, alcancando esse
fim na medida em que satisfaca as garantias penais e processuais do direito penal
minimo.

Uma terceira restricdo tem carater estrutural, ou seja, a imposicéo, pela maior parte
dos delitos, de uma lesividade concreta, deixando de lado aqueles comportamentos
denominados delitos de perigo abstrato ou presumido.

O principio da lesividade tem, assim, um valor de critério polivalente de
minimizagdo das proibicbes penais. Equivale, ainda, a um principio de tolerancia
tendencial do desvio, idéneo para reduzir a intervencdo penal ao minimo necessario,
reforgcando sua legitimidade e confiabilidade.

N&o se pode perder de vista, ainda, que o principio da lesividade, por estar ligado
ao principio da necessidade das penas e com ele a verséao utilitarista da minima restricdo
necessaria, historicamente, foi essencial para definir, ainda que de forma tedrica, o
moderno Estado de Direito e a elaboracdo de um direito penal minimo na tutela dos
direitos e interesses que se consideram necessarios ou fundamentais.

Ora, se o direito penal € um remédio extremo, devem ser excluidos de sua tutela

os delitos de mera desobediéncia, os fatos que lesam bens ndo essenciais, ou que sao

' BONESANA, Cesare. “Marqués de Beccaria”. Ob.cit., XLVII, p.112
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somente em abstrato presumidamente perigosos, evitando-se, ainda, a qualificacdo como
administrativa de san¢fes que tém carater substancialmente penal.

Temos observado, alids, que a lesdo a alguns bens juridicos tém justificado a
aplicacao de penas de prisdo de duracdo curta, ou mesmo penas alternativas, portanto,
penas com natureza mais limitadora que a privativa de liberdade. Essa € a tendéncia de
um modelo de direito penal minimo.

Um segundo requisito de fundamentacédo do “quando proibir’, como j& assinalado,
€ 0 da materialidade da acao.

Pelo principio da materialidade da acdo, nenhum dano, por mais grave que seja,
pode ser penalmente relevante se nao decorrer do efeito da exteriorizagdo de uma acéao.
Ou seja, as leis devem se encarregar de castigar somente as acdes exteriores, deixando
de lado os atos internos, as intengoes.

Esse principio da materialidade da acdo é considerado por LUIGI FERRAJOLI
como o coracdo do garantismo penal e que da valor politico e consisténcia logica e
juridica a grande parte das demais garantias.®

A terceira condicao substancial que fundamenta as proibicées penais num modelo
penal garantista encontra amparo no principio da culpabilidade, ou mais precisamente,
“nulla actio sine culpa”, “nullum crimen sine culpa”.

Aqui deve ser considerado o elemento subjetivo ou psicoldogico do delito, pois
nenhum fato ou comportamento humano €é valorado como ac¢do se nao for fruto de uma

decisdo. Por conseguinte, ndo pode um comportamento ser castigado ou sequer proibido

se ndo se revelar intencional.

¥ FEERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 484.



25

Este principio € uma conquista moderna que vem, historicamente, desde o modelo
da vinganca privada; da possibilidade de se responsabilizar pessoas do grupo familiar do
ofensor; e da auséncia de distingédo entre delitos intencionais e acidentais.

Ora, ndo é possivel que um homem erre de propdsito, sem uma intencao
escondida por tras de seu comportamento.

Ndo h& como adentrarmos nas inumeraveis opinides e constru¢cdes sobre a
culpabilidade, pois fugiria ao enfoque principal deste trabalho. Cumpre, tdo-s0, tecer
algumas consideracdes sobre a culpabilidade no modelo penal garantista.

A culpabilidade garantista € decomposta em trés elementos: a) a personalidade da
acdo, a relacdo de causalidade que vincula o réu, a acdo e o resultado; b) a
imputabilidade ou capacidade penal; c) a intencionalidade ou culpabilidade em sentido
estrito, que quer dizer a consciéncia e vontade concreta, que pode assumir a forma de
dolo ou de culpa, segundo a inten¢éo vai referida a acao e ao resultado, ou s6 a acéo e
ndo ao resultado, ndo querido e ndo previsto, ainda que previsivel.

Os fundamentos externos da garantia da culpabilidade sao quatro: a
reprovabilidade da acéo; a funcéo utilitarista de prevencgao geral; a possibilidade de prever
e de planificar o rumo futuro de nossa vida partindo da estrutura coativa do direito; e o fato
de que as acbes devem ser culpaveis.

A interioridade da pessoa, seu carater, moralidade, antecedentes penais ou suas
inclinacdes psicofisicas s6 devem interessar ao direito penal quando deduzirem o grau de
culpabilidade de suas ac¢bes criminais. No garantismo, ndo tem lugar nem a categoria da

periculosidade, nem qualquer outra tipologia subjetiva ou do autor elaboradas pela
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criminologia antropoldgica, tais como a capacidade criminal, a reincidéncia, a tendéncia a
delinquir, a imoralidade ou a deslealdade.

Para o garantismo devem ser consideradas somente as normas regulativas, com
exclusdo das constitutivas.

As normas regulativas prevéem um comportamento qualificando-o em sua génese
como permitido, proibido ou obrigatorio e condicionando a sua comissdo ou omisséo a
producédo dos efeitos juridicos por ela estabelecidos.

As normas constitutivas, por sua natureza, porque estabelecem as proibi¢cdes
diretamente, sem considerar o préprio comportamento cuja OmiSSd0 Ou comissao
suponham sua observancia ou sua infragdo, sdo consideradas desigualitarias e
discriminatorias. E o que se verificou na historia, por exemplo, com as normas que
proibiam a existéncia das bruxas, dos hereges, dos judeus, dos infiéis e, na época
moderna, a classe de sujeitos perigosos, 0s 0ciosos, vagabundos, os delinqiientes natos,
os dedicados ao tréfico ilicito, os inimigos do povo e os subversivos, mafiosos, e outros
mais.

Nesse sentido, sdo quase constitutivas as leis que estabelecem privilégios ou
tratamento diferenciado as pessoas por “status” racial, social, politico, religioso ou juridico,
regulando a pena segundo a condi¢do social do réu, como, por exemplo, as hormas que
estabelecem imunidades parlamentares no campo penal, que sao havidas como resquicio
do “ancien regime”.

Evidentemente, o garantismo pressupde a proibicdo de leis penais constitutivas,
pois, para a efetiva garantia dos direitos fundamentais da pessoa, devem ser

consideradas a conduta do agente e sua intencdo em obter o resultado proibido.
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Nessa concepcdo, fala-se na vigéncia de uma igualdade penal, ja que todos os
homens sédo iguais penalmente, visto serem castigados pelo que fazem, e nao pelo que
sdo, tendo-se em conta as suas acdes enquanto tais, e ndo suas caracteristicas pessoais
ou fisicas.

A teoria do garantismo acrescenta, ainda, a idéia de que a reincidéncia ndo deve
ser motivo para agravacdo da pena, pois que uma vez cumprida, se extingue
integralmente o delito. O condenado, entéo, se torna inocente.

Nessa visdo garantista, também as normas discriminatdrias contra os vagabundos,
ociosos, mendigos e as referentes a periculosidade social, esta ultima, alias, uma
construcdo do moderno direito penal introduzida na segunda metade do século XIX,
devem ser rechacadas, pois incompativeis com a idéia de igualdade penal.

A funcao especifica das garantias no direito penal, em verdade, ndo € tanto permitir
ou legitimar, mas sim, deslegitimar o exercicio absoluto e arbitrario do poder punitivo do
Estado.®

Um “direito penal minimo” corresponde, assim, ndo sé a um maximo grau de tutela
das liberdades dos cidadaos com respeito ao arbitrio punitivo, mas também, a um ideal de
racionalidade e de certeza, pois que ha um nexo profundo entre garantismo e
racionalismo.

O racionalismo juridico, por sua vez, também ter4 por limites, proibicbes e
condicionamentos, os proprios direitos fundamentais, o que implica dizer que o

garantismo racional visa, em ultima andlise, a protecéo e defesa desses mesmos direitos.

¥ FEERRAJOLI, Luigi. Ob. cit., p. 92.
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7z

Um direito penal € racional e certo na medida que suas intervengcbes sao
previsiveis.

A maxima “in dubio pro reo” é colocada como condi¢do necessaria para integrar o
tipo de certeza racional perseguida pelo garantismo penal. O que significa dizer que, toda
vez que houver incerteza ou indeterminacdo quanto aos pressupostos cognoscitivos da
condenagdo, no direito penal minimo, exigird intervencdes valorativas de exclusdo ou de

atenuacao da responsabilidade penal.

O fim geral do direito penal, resultante de sua dupla funcdo punitiva, ou seja, a
prevencdo geral dos delitos e a prevencdo geral das penas arbitrarias ou
desproporcionadas, se identifica com o impedimento da justica pelas préprias maos e pela
minimizag&o da violéncia na sociedade. Assim, o fim do direito penal ndo é reduzido a
mera defesa social dos interesses constituidos contra a ameaca representada pelos
delitos. E muito mais. Significa a protecdo do mais fraco contra o mais forte. O individuo

“versus” o Estado.

Ora, se o0 Estado monopolizou a vinganca do ofendido com a imposi¢cao das penas
e proibicdo das penas arbitrarias, além de haver avocado para si a funcédo de prevenir e
proibir o delito, € 6bvio que a lei penal encontra justificacdo nesses mesmos fins de
prevenir, proibir e reprimir os delitos, bem como proibir e prevenir as penas arbitrarias.

Nesse aspecto, o direito penal, na visdo garantista, ante sua dupla finalidade de
prevenir os delitos e as penas arbitrarias, serve de instrumento a tutela dos direitos
fundamentais que, por sua vez, enquanto considerados bens juridicos, definem o ambito e
os limites do direito penal, ndo se justificando, ainda, qualquer leséo que este ultimo Ihes

possa impor.
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Capitulo Il

O principio da dignidade da pessoa humana e o direito de morrer numa visao

garantista

Dignidade vem da palavra “dignitas”, usada por CICERO, significa o fato de
merecer, 0 mérito, o prestigio, a estima, a honorabilidade social, a nobreza imponente de
um individuo ou de um comportamento pessoal.?’ A dignidade da pessoa humana tem o
significado de prestigiar, honrar e proteger a natureza do “homo sapiens”.

Dentre os direitos fundamentais resguardados pelo garantismo esté o direito a vida
com dignidade, o mais importante de todos, o que da sustentacdo a todos os demais
direitos do homem.

A vida humana comecga com 0 nascimento e termina com a morte (artigos 2° e 6°
ambos do atual Cdodigo Civil). Alias, este é o destino do homem, nada pode escapar a
essa regra natural da existéncia. Vida e morte sdo complementacées de um processo
natural que faz parte da experiéncia humana. Um processo exclui o outro. Ja dizia
SOCRATES, sob o olhar de PLATAO, que o estar morto é o contrario de estar vivo.?*

Da mesma forma que se diz que é direito de todo homem viver com dignidade,
surge a problematica que gira em torno do reconhecimento da existéncia de um direito a
morte digna, e da sua elevagao a um direito considerado fundamental.

Esta problemética ndo pode ser abordada sem ser relacionada com alguns temas

afins, como a ética e o principio da autodeterminacdo, a moral e o aspecto religioso.

%0 Cicero. Dos deveres. (De Officiis), Sdo Paulo: Martin Claret, 2002.
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A autodeterminagao, autonomia ou liberdade individual na escolha do momento da
morte remonta a antiguidade.

A palavra autonomia vem do grego “autés”, eu, e “nomos”, lei, quer significar que
todo individuo tem capacidade e direitos proprios e, portanto, ndo pode ser manipulado ou
usado por outros.

Na ética estoica, na Grécia antiga, por analogia, o suicidio era uma afirmacéo
suprema da liberdade individual. O homem era um agente moral e, como tal, devia ser
livre para escolher a morte em vez da vida.?

PLATAO, quando interpelado por Glauco, quanto ao tratamento, dentre os
cidadaos, dos que forem bem constituidos de corpo e de alma, deixando morrer os que
fisicamente ndo estiverem nessas condi¢cdes, bem como de mandar matar os que forem
mal conformados e incuraveis espiritualmente, respondeu “parece-me que € o melhor,
quer para os proprios pacientes quer para a cidade”. %3

Os romanos consideravam que se podia preparar a propria morte, principalmente
guando a vida era indigna, com exclusdo dos escravos, que nao podiam dela dispor,
porque ndo eram considerados seres humanos, e sim, mercadoria.?*

THOMAS MORE, na Inglaterra do Século XVI, portanto, antes do iluminismo,
guando trata da questdo dos doentes, discorre que “quanto aos que sofrem de males
incurdveis, consolam-nos visitando-os assiduamente, falando-lhes, em suma,

proporcionando-lhes todo o auxilio possivel. No caso da doenca ndo so ser incuravel, mas

2L PLATAO. Didlogos, Traducao direta do grego por Jaime Bruna. S&o Paulo: Editora Cultrix, 2002,
.154.

b LUCE J.V. Curso de filosofia grega: do séc. VI a.C. ao séc. Il d.C.. Rio de Janeiro: Jorge Zahar Ed.,

1994.

2 PLATAO. A Republica. Sdo Paulo: Editora Martin Claret, 2004, p. 103.
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originar também dores incessantes e atrozes, os sacerdotes e magistrados exortam o
doente, fazendo-o ver que se encontra incapacitado para a vida, que sobrevive apenas a
propria morte, tornando-se um empecilho e um encargo para os outros e fonte de
sofrimento para si proprio e que deve decidir ndo mais alimentar o mal doloroso que o
devora. E ja que a sua vida é agora um tormento, que nao se importe com a morte, antes
a considere um alivio, e consinta em libertar-se dela como de uma prisdo ou de uma
tortura, ou que entdo permita que os outros o libertem dela. Dizem-lhe também que ao
fazé-lo procedera com sabedoria, pois nada perdera com a morte, antes pora termo a um
suplicio cruel. E porque ao fazé-lo obedece ao conselho dos sacerdotes, que sdo 0s
intérpretes da vontade divina, mostram-lhe que o seu procedimento serd o de um homem
religioso e virtuoso. E se, finalmente, o doente se persuade a executar os seus conselhos,
pode poér termo a vida voluntariamente, quer pela fome, quer no meio do sono, sem nada
sentir. No entanto, a ninguém obrigam a morrer contra sua vontade e nem por iSSo 0
tratam com menos cuidados e carinhos, aceitando a sua morte como um fim honroso”. %

Ora, a autodeterminagdo, ou autonomia da vontade do individuo na escolha da
vida ou da morte, esta umbilicalmente ligada a propria dignidade da pessoa.

E claro que ndo optamos pelo momento de nascer, pois a vida nos é dada, mas a
escolha, em determinadas situacdes, pelo momento de morrer, baseada na autonomia da
vontade, e visando a protecdo da dignidade da prépria pessoa humana, deve ser objeto
de ponderacdo pela ética atual, notadamente quanto a questdo que envolve a moderna

eutanasia.

**KOVACS, Maria Julia. Bioética nas questdes da vida e da morte. S8o Paulo. Revista Psicologia USP,
vol. 14, n® 2, 2003, p. 149.
> MORE, Thomas. A Utopia. Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 86-87
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Alias, a idéia que o homem tem direito a morrer com dignidade tem dominado os
debates da bioética contemporanea relacionados ao fim da vida.

A bioética € uma disciplina nova no campo da filosofia, um ramo da ética aplicada,
e surgiu exatamente da necessidade de se discutir moralmente os efeitos resultantes dos
progressos da medicina nas questdes que envolvem também a vida humana. Teve como
marco inicial de sua existéncia o Cédigo de Nuremberg de 1947, apGs a constatacdo das
experiéncias nazistas que constituiram o horror da Segunda Guerra.

A expressao Bioética foi utilizada pela primeira vez em 1971, pelo oncologista VAN
RENSSELDER POTTER, em sua obra “Bioética: a ponte para o futuro”.?®

A bioética pode ser definida como “um estudo interdisciplinar, ligado a Etica, que
investiga, na area das ciéncias da vida e da saude, a totalidade das condicdes
necessarias a uma administracdo responsavel da vida humana em geral e da pessoa
humana em particular”.?’

Em todos os paises ocidentais, nasceram associa¢des que pretendem legalizar a
interrupcdo da vida, reconhecer para todo homem o direito de querer a morte se as
condi¢des de sua vida sdo inaceitaveis, e permitir a um terceiro, aquele que ouve o apelo

de aflicdo, ajudar nessa morte, sem que seja punido pela sua conduta.?®

*® POTTER, Van Rensselder. Bioétia: a ponte para o futuro. Englewood Cliffs: Prentice Hall,

1971.

2" SAUWEN, Regina Filiza; HRYNIEWICZ, Severo. O Direito ‘in vitro” — da bioética ao biodireito. Rio de
Janeiro: Lamen Juris. 1997.

%8 Eis algumas das organizac®es mais importantes em defesa da eutanasia: The World Federation of
Right to Die Societies (Federacdo Mundial das Sociedades do Direito de Morrer); VES — The Voluntary
Euthanasia Society (Sociedade da Eutanasia Voluntaria) (Australia); DMD — Fundacao pelo Direito de
Morrer Dignamente, fundada em 1979 (Colémbia); Landsforeningen mit Livstestamente (Sociedade do
Testamento da Minha Vida), fundada em 1976 (Dinamarca); ADMD - Association pour le Droit de
Mourir avec Dignité, fundada em 1980 (Franga); Association du Mourir Doucement (Associacao pela
Morte Doce) (Franga); APEH - Association pour la Prevention de L’Enfance Handicappée (Associagéo
para a Prevencéo das Criancas Defeituosas) (Franca); Deustche Gesellshaft fir Humanes Sterben
(DGHS - Sociedade Alema pela Morte Humanitéaria), fundada em 1980, Alemanha; The Voluntary
Euthanasia Society (Sociedade da Eutanasia Voluntaria) (Gra-Bretanha); The Society for the Right to
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Autores, como AUGUSTO CESAR RAMOS?®, LUIZ FLAVIO GOMES®, ROXANA
CARDOSO BRASILEIRO BORGES®, entendem que o direito de dispor de sua prépria
vida mediante a eutanasia ou o suicidio medicamente assistido, também chamado por
morte negociada pelos norte-americanos, que se baseia numa concepcéo particular de
respeito a liberdade individual ou autonomia do paciente, em situacfes verdadeiramente
extremas de sofrimento, representariam atos de compaixao e ndo de maleficéncia.

Isso porque a liberdade da pessoa, por assim dizer, provém de sua prépria
natureza, ndo € criacdo da sociedade. O ser € livre para determinar a ética ou moral de
sua conduta, ou seja, para ordenar-se de acordo com seus préprios principios que o
orientariam nesse momento em que a doenca pode Ihe parecer indigna.

Pode-se refletir se a indignidade da morte resulta da utilizacdo de aparelhos de

assisténcia respiratéria, cardiaca, renal, ou seja, de toda uma terapéutica mecanizada.

Die (Sociedade elo Direito de Morrer) e Indian Society for the Right to Die (Sociedade Indiana pelo
Direito de Morrer) (india); Clube dell’Euthanasia (CDE — Clube da Eutanasia ), fundado em 1986 na
Itélia; Japan Society for Dying with Dignity (Sociedade Japonesa para Morte com Dignidade) e Japan
Euthanasia Society (Sociedade Japonesa da Eutanasia), em 1976, Japéo; Stichting Vrijwillige
Euthanasie (Fundacao Holandesa pela eutanasia Voluntaria), fundada em 1973 (Holonda); Informatie
Centrum Vrijwillige Euthanasie (ICVE — Centro de Informac¢éo da Eutanasia Voluntaria), fundado em
1973 (Holanda); Association Derecho a Morir Dignamente (DMD — Associacao do Direito de Morrer
Dignamente), fundada em 1984 (Espanha); Association pour le Droit de Mourir dans la Dignité (DMD —
Associacao pelo Direito de Morrer com Dignidade), fundada em 1982 (Suica); Exit Deutsche Schweiz
Vereiningung Fir Humanese Sterben (Grupo Apoiando a Morte Humanitaria), fundado em 1982
(Suica); Compassion for Dying (Preocupacao pela Morte), Americans Against Human Suffering (AAHS
— Americanos Contra o Sofrimento Humano), Society for the Right to Die (Sociedade pelo Direito de
Morrer), The Hemlock Society, A Human Betterman Foundation, Foundation of Thanatology, fundada
em 1968 em Nova York, The Death Education Research Group — DERG (Grupo de Pesquisa para a
Educacgéo da Morte) fundado em 1973 na Escola de Educacao da Universidade de Massachusetts,
Euthanasia Research and Guidance Organization — ERGO — Organizac¢éo de Pesquisa e Orientacao
Sobre a Eutanasia (Estados Unidos da América).

? RAMOS, Augusto Cesar. Eutanasia: aspectos éticos e juridicos da morte. Floriandpolis: Editora
OAB/SC, 2003.

% GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia: dona da vida, o ser humano é também dono da sua prépria morte
(1), Revista Juridica, terca-feira 15 de margo de 2005, Disponivel em: <www.ultimainstancia.com.br>.
Acesso em: 22.3.2005.

¥ BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado.
Biodireito. Ciéncia da vida, os novos desafios. Coordenacéo de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos,
Sao Paulo: Ed. RT, p. 283-346.
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Também, cabe a reflexdo no sentido de ser a indignidade caracterizada pela perda da
consciéncia, ou ainda, perda das fun¢des sensoriais ou insuficiéncias esfincterianas.

A dignidade ou indignidade de uma pessoa num leito de hospital que passa por
sofrimentos, dor, angustia, desesperanca pode ndo ser quantificavel, até porque varia de
individuo para individuo, conforme o grau de tolerabilidade, como também € mutavel
como todo pensamento humano. Um desejo de vida pode tornar-se, no dia seguinte, uma
vontade de morrer. Além disso, deve ser considerada a hipétese em que a consciéncia do
doente esta incapacitada para expressar-se.

Portanto, o grau de tolerancia a dor também é motivo de reflexdo na questdo da
eutanasia.

O questionamento sobre o atendimento, pelo médico, do pedido de morte de um
paciente consciente e autbnomo € o nacleo da denominada ética hipocratica tradicional,
porgque atinge em cheio o préprio juramento hipocratico: “Nunca darei uma droga mortal a
ninguém ainda que me peca, nem aconselharei nesse sentido”.*

HIPOCRATES, considerado o pai da medicina, no século V a.C., formou na llha de
Kés, na Grécia, uma escola médica que se destinou a mudar os rumos da medicina, pois
a separou da religido e da magia, afastou as crengcas nas causas sobrenaturais das
doencas, e fundou os alicerces da medicina racional e cientifica.

A guisa de curiosidade, dentre os 72 livros da escola hipocratica conhecida como
“Corpus hippocraticum”, sete livros tratam exclusivamente da ética médica. Sao eles:
“Juramento”, “Da lei”, “Da Arte”, “Da Antiga Medicina”, “Da conduta honrada”, “Dos

preceitos”, “Do médico”.
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A visdo da ética tradicional estd baseada no entendimento de que toda vida
humana é sagrada, ndo podendo, pois, ser violada. Nem poderia ser diferente, pois essa
idéia é heranca de uma época em que no mundo intelectual imperava o sentimento
religioso.

Alias, a proibicdo de matar da tradicdo judaico-cristd ainda é fundamento da ética
contemporanea, tendo o aspecto religioso, pois, forte influéncia na questéo da eutanasia.

De acordo com a tradigdo judaico-cristd o direito de morrer com dignidade é parte
constitutiva do proprio direito a vida. Assim, a idéia de se recorrer a eutanasia e ao
suicidio assistido é rechacada pela Igreja, pois o conceito de morrer com dignidade
adquire um significado radicalmente oposto no sentido religioso. Ou seja, morrer com
dignidade significa o direito de morrer a propria morte. O fenbmeno da morte traria
implicita uma certa liberdade do individuo, ante a prépria inevitabilidade do processo.

E evidente que o ato de morrer ndo cabe ao Ambito de nossa liberdade, pois é um
ato inevitavel nesse sentido. A questdo que se coloca é a da abreviacdo do sofrimento,
formulada por quem ndo tem mais esperangas de retornar a vida.

De outro lado, o “furor terapéutico, pratica desejada por médicos ofuscados pelas
novas maquinas de reanimacdo as quais tém acesso e por familias e amigos de doentes

que recusam a morte”,*

nao pode servir de motivo a afastar-se a reflexdo sobre a
dignidade da morte.
Pode-se, ainda, levantar uma reflexdo sobre a utilidade mesma da manutencao de

um estado de saude critico, aflitivo, degenerativo, para aquele gue ndo mais voltara a

%2 SINGER, Peter. Repensar la vida y la muerte, El derrumbe de nuestra ética tradicional. 12 edic&o,
Barcelona, Buenos Aires, México: Paidés, 1997, p. 136: “Nunca daré una droga mortal a nadie aunque
me lo pida, ni haré sugerencias en este sentido.”
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viver, s6 por uma opc¢ao técnica, ou, por assim dizer, por forca de um imperativo
tecnolégico®’. Ndo é porque a ciéncia pde a disposicdo do médico computadores e
maquinarios de alta tecnologia, que simulam todas as fun¢cbes do corpo humano, que se
deixaria de pensar no lado humano do ser, da sua personalidade, enfim da sua
individualidade, para tratar o corpo como simples aglomerado de matéria.

Ja dizia CESARE BONESANA, “Marqués de Beccaria”: “E por uma idéia falsa de
utiidade que se procura submeter uma infinidade de seres sensiveis a singularidade
simétrica que pode receber matéria bruta e sem vida; que se deixam de considerar as
razdes presentes, Unicas capazes de impressionar o espirito humano de modo forte e
duravel, para utilizar razdes remotas, cuja impressao é fraca e passageira, a ndo ser que
uma grande forca de imaginacdo, que apenas se encontra num pequeno numero de
homens, supra o afastamento do objeto, conservando-o sob relacbes que o aumentam e
o aproximam”.*®

A questdo da moderna eutanasia fez surgir a necessidade de se repensar o sentido
da vida e da morte, na busca de uma nova ética, mais compativel com o conjunto de
problemas que enfrentamos atualmente, fruto dos avancos médicos implantados,

sobretudo, desde a segunda metade do Século XX. Indaga-se, aqui, sera que O

garantismo também pode ser direcionado a esta questao?

* MEYER, Phillippe. A irresponsabilidade médica. (L irresonsabilité médicale). Tradugéo de Maria
Leonor Loureiro. Sdo Paulo: Editora UNESP, 2000, p. 119.

34Expresséo utiizada por H. Jonas. Das prinzip verantwortung. Versuch einer ethik fur die
technologische zivilisation. Frankfurt A.M: Insel Verlag, 1979.

% BONESANA, Cesare. “Marqués de Beccaria”. Ob.cit., p. 86.
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PETER SINGER propde a formacdo de uma nova ética, fundamentada em
materiais novos e solidos, mais aptos a suportar a estrutura que ha de guiar nossas
decisdes sobre a vida e a morte.*

E esclarece PETER SINGER:

“A objecdo mais firme a legislacdo sobre a eutanasia voluntaria ou o suicidio
assistido por um meédico que, uma vez que comecemos a permitir que umas pessoas
matem a outras, encontrare-mo-nos deslizando por uma ladeira escorregadia que conduz
a um tipo de morte que nada quer. Quicd comecemos estabelecendo estritos controles
concebidos para assegurar que somente se pratique a eutanasia depois de que um
paciente em estado insuportavel a haja pedido repetidamente, mas assim, diz o
argumento, passaremos a eutanasia para pessoas que ndo podem pedi-la, ou para
pessoas que nao estdo sofrendo de forma insuportavel, sendo para aqueles que seguem
vivendo supor uma carga para suas familias. Entdo, quica passemos a eutanasia para
aqueles que ndo a hajam pedido, mas cujo tratamento consome recursos sanitarios que
poderiam ser mais eficazes se se empregassem em outros campos. Ao final, dizem
alguns dos que se opdem a sua legalizacao, acabaremos tendo um Estado que, como a

Alemanha nazista, mate a todos aqueles que considere que ndo merecem viver”. *’

% SINGER, Peter. Ob. cit., p. 202-203.

%" SINGER, Peter. Ob. cit., p. 152-153: “La objecién mas firme a la legislacién sobre la eutanasia
voluntaria o el suicidio asistido por un médico es que, uma vez que empecemos a permitir que unas
personas maten a otras, nos encontraremos deslizandonos por uma resbaladiza pendiente que
conduce a un tipo de muertes que nadie quiere. Quizas empecemos estableciendo estrictos controles
concebidos para assegurar que solamente se practique la eutanasia después de que un paciente en
um estado insoportable la haya pedido repetidamente, pero asi, dice el argumento, pasaremos a la
eutanasia para personas que no puedan pedirla, o para personas que no estén sufriendo de forma
insoportable, sino que el que sigan vivendo supone una carga para sus familias. Entonces, quiza
pasemos a la eutanasia para aquellos que no la han pedido, pero cuyo tratamiento consume recursos
sanitarios que podrian ser mas eficaces si se emplearan em otros campos. Al final, dicen algunos de
los que se oponen a su legalizacion, acabaremos teniendo un Estado que, como la Alemania nazi,
mate a todos aquellos que considere que no merecen vivir.”
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Em verdade, parte da problematica que envolve a questdo da eutanasia,
atualmente, reside no fato de que ndo se d4, ainda, valor ao sofrimento. A dor e o
sofrimento sdo coisas que ndo interessam aos grandes debates catedraticos, embora o
homem hoje tenha pouca tolerancia a dor. E que com o0 uso de tratamentos mais
avancados, com o0s analgésicos e o0s anestésicos, o homem atual estd menos
familiarizado ao sofrimento, portanto, o teme muito mais do que seus antepassados.
Basta lembrar a simples extracdo de um dente, que ha trés séculos atras, era um ato de
grande sofrimento, pois, nem o tratamento, nem a analgesia eram conhecidos na ciéncia.

A ética contemporanea ao refletir sobre a dignidade da pessoa humana nao pode
deixar de considerar o sofrimento, na questdao da vida e da morte, e dentro dos
parametros modernos.

A dor deve ser destacada do seu sentido religioso de fortificagdo espiritual para
encontrar um significado a vida, para que venha a ter valor por si mesma, quando
comparada a outros valores de igual relevancia.

Diz-se que a qualidade de vida n&o pode ter maior valor do que a vida em si e a
autonomia do enfermo ndo pode ser absoluta quanto a sua vida mesma. Tampouco, 0
sofrimento em si mesmo é raz&o suficiente ao suicidio assistido ou a eutanasia.

Mas, deve-se refletir se o tratamento impingido a um corpo, ja sem vida efetiva,
como se fosse um objeto, violaria a dignidade intrinseca da pessoa humana nesse
sentido.

Além disso, merece consideracdo o principio moral da razdo proporcionada.
Descobriu-se que frente ao valor da vida humana cercado pela morte, o Unico valor que

pode causar um conflito ético € o de morrer com dignidade.
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Porém, ecoam algumas vozes no sentido de que ha outros meios de se minimizar
o sofrimento utilizando-se da medicina paliativa.

A medicina paliativa é introduzida quando o paciente j& ndo mais responde ao
tratamento curativo, e assume importancia, neste quadro, quanto ao controle da dor e dos
demais sintomas, como também dos problemas psicoldgicos, sociais e espirituais. Tem
por finalidade melhorar a qualidade de vida do paciente durante o processo de morrer.®

A medicina contemporanea estd constantemente submetida a tentacdo de
considerar que é eticamente exigivel tudo o que for tecnicamente possivel. Essa
exigéncia ética a que se tem denominado hodiernamente como imperativo tecnoldgico ou

obstinac&o terapéutica, “encarnizamiento terapéutico”

, pode representar uma violacdo a
moral do paciente, na medida em que o médico, no afd de aplicar toda a técnica
disponivel, pode estar investindo, em determinados casos extremos, num corpo ja “sem
vida”, e sem regresso.

A expressdo “morrer com dignidade” tem levantado sérias reflexdes por parte da

sociedade moderna. Podemos citar cinco principios éticos ligados a medicina paliativa

especialmente relevantes quanto aos pacientes terminais, que sdo: o principio da

% Nos termos do Comité de expertos da OMS podemos resumir 0s objetivos dos cuidados paliativos
em: reafirmar a importancia da vida, considerando a morte um processo normal do ser humano;
estabelecer um processo que nao acelere a chegada da morte; proporcionar alivio da dor e dos
sintomas angustiantes; integrar os aspectos psicologicos e espirituais do tratamento do paciente;
oferecer apoio para ajudar os pacientes a levar uma vida mais ativa possivel durante o processo;
oferecer um sistema de apoio a familia para que possa enfrentar a enfermidade do paciente.
Conclusdes extraidas de: RODRIGUEZ, Paulina Taboada; UGARTE, Alejandra Rodriguez;

BERTUCCI, Magda Vercellino. Dimension ética del morir. PONTIFICIA UNIVERSIDAD CATOLICA DE
CHILE — FACULTAD DE MEDICINA . Revista de Estudios Médico Humanisticos Ars Médica n° 2.
Disponivel em: <www.escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica>. Acesso em: 3.5.2005.

®YUNTA, Eduardo Rodriguez. La eutanasia y sus argumentos. Reflexion critica. Chile. PONTIFICIA
UNIVERSIDAD CATOLICA DE CHILE — FACULTAD DE MEDICINA. Revista de Estudios Médico
Humanisticos ARS Medica n° 2. Disponivel em: <www.escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica> Acesso em:
3.5.2005.
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veracidade, o principio da proporcionalidade terapéutica, o principio do duplo efeito, o
principio de prevencao e o principio de ndo abandono.

Pelo principio da veracidade, deve o médico comunicar ao paciente e a familia a
verdade sobre a enfermidade, o que Ihe possibilitara tomar decisfes diante dos fatos.

Ja o principio da proporcionalidade terapéutica obriga o médico a utilizar toda a
técnica disponivel, mas s6 nos casos em que oferece uma razoavel probabilidade de
beneficio ao enfermo. As intervengdes em que esta relagdo de proporcionalidade nao
cumpre seu desiderato seriam consideradas desproporcionadas e moralmente nao
obrigatérias.

Quanto ao principio do duplo efeito, quer dizer, a aplicacdo de drogas destinadas
ao manejo da dor, como a morfina, que, por outro lado, trazem consequiéncias maléficas,
como a queda da presséao arterial, a depressao respiratéria, sintomas que podem acelerar
a morte do paciente, pode gerar duvidas nos familiares e nos médicos quanto ao seu uso.
Teme-se que esta forma de intervencdo meédica possa ser considerada uma forma de
eutanasia.

O principio da prevengdo, que permite ao médico prevenir as possiveis
complica¢gBes do quadro apresentado pelo paciente, a evolugdo de sua condicao clinica,
visa evitar sofrimentos, como também, por outro lado, evitar intervencdes
desproporcionadas.

Nos hospitais dos paises mais desenvolvidos, por exemplo, ha uma consciéncia
mais lucida sobre a proporcionalidade entre a intervencao terapéutica e a cura inutil, nos

casos de pacientes que se encontram no final da vida. Alias, na cabeceira dos leitos dos
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doentes constam indicagcbes como DNR (*do not ressuscitate”), NTBR (“not to be
ressuscitated”), “no code”, “code 4", etc.*°

Outro principio de relevancia para os paliativistas € o do ndo abandono, pois
consideram ser uma grave ofensa a moral o abandono, pelos familiares, do enfermo, bem
como de que nao seria ético o abandono do paciente pelo médico. A medicina orientada
para o alivio do sofrimento esta, assim, mais preocupada com a pessoa do doente do que
com a doenca da pessoa.

Em verdade, a moderna medicina elege como objetivo somente a busca pela
saude encarando a morte como um resultado acidental. A morte est4, portanto, fora do
escopo cientifico. Dai as deformacdes quanto ao processo de morrer. Alids, em alguns
casos € a saude dos saudaveis que interessa em primeiro lugar e ndo a saude e a vida de
cada um e de todos.**

Alias, ao examinar o alcance da polémica, deve-se ter em mente um outro fator, o
prolongamento da vida média do ser humano. O homem hoje envelhece mais tarde,
situagdo favorecida pela medicina atual, que é mais eficaz no combate as diversas
doencas existentes. Ndo € que estamos retirando do enfoque aquelas situagbes que
possam envolver jovens, ou mesmo criangas. Mas que, nos dias atuais, a incidéncia de
pessoas envelhecidas enfermas que se véem diante do processo de morrer,

proporcionalmente, € bem maior.

“0 PESSINI, Léo. Distanasia: até quando investir sem agredir? Artigo. Disponivel em:
<www.revistapsicologia.com.br.>. Acesso em 11.5.2005.

*“'SGRECCIA, Elio. Manual de bioética, Il aspectos médico-sociais. Sd0 Paulo: Edicdes Loyola,
1997, p. 386.
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Capitulo Il

Definicdo e critérios de caracterizacdo da morte

Tanto o surgimento da vida, quanto a definicdo de morte sao hoje temas dificeis de
se lidar, pois ndo hd um consenso dentre as diversas legislacdes. Assim, ndo nos
debrucaremos sobre as questdes que dizem respeito ao surgimento da vida, mas, sim,
pela sua importancia ao desenvolvimento deste trabalho, que visa uma reflexdo sobre a
eutanasia, alicercaremos nossos objetivos na analise do evento morte, buscando sua
definicdo cientifica atual, os aspectos que a envolvem e sua relevancia na abordagem da
problemética estudada.

Experimentamos hoje os resultados do desenvolvimento da moderna medicina,
com a implantacdo de meios mecanicos de suporte da vida, a existéncia de novos
medicamentos e mais eficazes, e o surgimento de uma terapéutica mais adequada para
cada tipo de enfermidade, fruto da evolugéo técnica cientifica.

Tais avangos no meio cientifico importaram, como reflexo, numa nova definicdo do
evento morte, concedendo-lhe um perfil totalmente distinto do que até entdo se
acreditava.

A conceituagdo de morte que, até meados do Século XX, se baseava na idéia de
auséncia dos batimentos cardiacos e da respiracao do individuo, ou seja, na morte clinica

ou biologica, passou, com 0s avangos técnicos de manutencdo da vida, para o que se
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convencionou denominar atualmente morte encefélica. Ou seja, a auséncia total das
funcdes cerebrais, coma irreversivel, apnéia e reflexos.

A definicdo de morte encefalica tem sua origem na Franca, com o conceito de
“coma depassé€”, em 1959, isto é, um estado além do coma, um estado de
irresponsividade, flacidez, dificuldade de regulacéo térmica, auséncia de reflexos e falta
de respiracdo autdbnoma.*?

Assim, hoje se considera que ndo existe vida humana quando ndo existe vida
neurolégica.

A morte encefédlica ndo é um modo de morrer, mas sim um diagndstico, que
importa num sindnimo de Obito.

Essa definicdo € essencial no tocante ao adiamento e prolongamento do processo
de morrer.

Além da morte encefélica, podemos dizer que existem ainda outros tipos de
denominacédo para a morte, como a fisiologica, a patoldgica, a 6bvia, a cerebral, a juridica,
e a psiquica.

E denominada morte fisioldgica aquela decorrente de causas naturais e ndo de
enfermidades, por exemplo, a velhice.

A morte patologica € causada por um fator estranho ao normal mecanismo
biolégico, normalmente resulta de uma enfermidade.

A morte 6bvia, como o proprio nome diz, é caracterizada pelo evidente estado de
decomposicao corpérea, decapitacdo, esfacelamento ou carbonizagéo craniana, onde 0s

sinais tanatogndsticos como o “rigor mortis” (rigidez dos muasculos) e os livores

“2KOVACS, Maria Julia. Ob. cit., p. 145.
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cadavéricos ou manchas hipostaticas que se formam nas partes em declive do cadaver,
devendo-se & ac&o da gravidade sobre o fluido sanguineo® séo claros.

A morte cerebral, que ndo deve ser confundida com a morte encefélica,
caracteriza-se, por sua vez, pela existéncia da respiracdo, que permanece funcionando de
forma automatica. Se ha morte encefalica o centro respiratrio ndo responde, e a pessoa
s6 € mantida com o emprego de instrumental técnico cientifico préprio.

A morte juridica é aquela estabelecida no art. 6° do Cdadigo Civil atual: “a existéncia
da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos
casos em que a lei autoriza a abertura de sucessao definitiva”.

Ja na morte psiquica, o enfermo toma consciéncia do escoamento progressivo e
inexoravel de sua vida, geralmente apoOs receber a noticia de que € portador de uma
enfermidade incuravel, por exemplo, um céncer disseminado. Aqui, a maior dificuldade
reside na identidade entre a morte e o proprio processo de morrer.

A Carta aos Profissionais da Saude, redigida pelo Vaticano em 1995*, define o
momento da morte: uma pessoa esta morta quando sofreu uma perda irreversivel de toda
capacidade de integrar e de coordenar as fung¢des fisicas e mentais do corpo.

De acrescentar, ainda aqui, a titulo de elucidacao, algumas considerac6es sobre os
cinco estagios do processo de morrer.

O primeiro estagio caracteriza-se por uma reacdo a noticia de que a pessoa
padece de uma enfermidade grave, incuravel, normalmente acompanhada de uma

negacao.

“ALMEIDA JR. A, E COSTA JR., J.B. de O. Licdes de medicina legal. 192. edicdo, Sdo Paulo: Editora
Nacional, 1987, p. 244.
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Da negacdo, a pessoa atinge um estagio de raiva, mormente, contra a equipe
médica.

Apés, vem o terceiro estdgio, o da barganha, em que o paciente veladamente
firma, normalmente com Deus, um acordo, visando a uma recompensa pelo bom
comportamento, como se fosse um pedido de adiamento da morte.

Ja em fase terminal, o paciente lanca-se num profundo estagio depressivo.

O ultimo estagio do processo de morrer € o da aceitacdo da morte. E uma espécie

de paz que envolve o paciente na espera do momento de repouso final.

** CLOWES, Brian. Os fatos da vida. Traducéo da Associacdo Nacional Pré-Vida e Pré-Familia,
Capitulo V. Disponivel em: < providafamilia.org/eutanasia_morte_cerebral.htm>. Acesso em:
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Capitulo IV

A eutanasia, distanasia, adistanasia, ortotanasia e o suicidio assistido — conceito e

distincdes

Convém delimitar, neste trabalho, os conceitos e extensdo dos termos eutanasia,
distanasia, adistandasia, ortotanasia e o suicidio assistido para a compreensdo da matéria.

Etimologicamente eutanasia significa “boa morte”, e provém do grego “thanatos”,
termo utilizado pelo menos até o século XVII, que apontava a morte sem dor. Segundo
LUIS JIMENEZ DE ASUA:

“Eutanasia significa ‘boa morte’, mas em sentimento mais proprio e estrito € a que
outro proporciona a uma pessoa que padece uma enfermidade incuravel ou muito
penosa, e a que tende a truncar a agonia excessivamente cruel ou prolongada”.*®

Atualmente, adquire o significado de morte suave por acdo do médico em beneficio
aparente do paciente. E uma prética que procura a morte, ou melhor, abreviar a vida para
evitar dores e sofrimentos ao paciente a pedido do mesmo, de seus familiares, ou de
terceira pessoa que conhece e intervém no caso concreto.

A eutanasia esta assim classificada:

1 - Quanto ao tipo de acao:

20.5.2005.
%> JIMENEZ DE ASUA, Luis. Liberdade de amar e direito a morrer, Tomo Il, eutanasia e endocrinologia,
Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003, p. 30.
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- eutandsia ativa, que € o ato deliberado de privar a vida de uma pessoa em razao
da dor e do sofrimento, por motivos misericordiosos.

- eutanasia passiva ou indireta, a morte do paciente ocorre, dentro de uma situacao
terminal, ou porque néo foi iniciada uma acdo médica capaz de interrompé-la ou porque
nao se utilizou medida extraordinaria para minorar o sofrimento.

- eutanasia de duplo efeito, que significa a pratica de uma acédo que tem efeito
imediato bom, mas que possui efeito colateral maléfico, como, por exemplo, o emprego de
drogas que aliviam a dor, mas, em contrapartida, podem causar parada respiratéria e
cardiaca.

2 — Quanto ao consentimento do paciente:

- eutanasia voluntaria é aquela em que a morte € resultado de um pedido livre e
consciente do enfermo.

- eutanasia involuntaria quando a morte é provocada contra a vontade do paciente.

- eutanasia nao voluntaria que corresponde a uma decisdo de outra ou outras
pessoas.

Na Espanha, em 1928, RICARDO ROYO-VILLANOVA, classificou a eutanasia em:

Eutanasia subita — morte repentina;

Eutanasia natural — morte natural ou senil, resultante do processo natural e
progressivo do envelhecimento;

Eutanasia teol6gica — morte em estado de graca,

Eutanésia estbica — morte obtida com a exaltacdo das virtudes do estoicismo;

Eutanasia terapéutica — faculdade dada aos médicos para propiciar a morte suave

aos doentes que padecem de males incuraveis e com dor;
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Eutanasia eugénica e econbmica — supressdo de todos os seres degenerados ou
havidos como inuteis pela sociedade;

Eutanasia legal — aqueles procedimentos regulamentados ou consentidos pela
lei.

Em 1942, LUIS JIMENEZ DE ASUA, enunciou trés tipos de eutanasia:

Eutanéasia libertadora — destinada aos casos de doentes portadores de males
incurveis, como 0s cancerosos, 0s tisicos extremos, 0os que sofreram lesdo de morte,
que, em plena consciéncia de seu estado, solicitam a pratica para por fim aos seus
sofrimentos.

Eutanasia eliminadora — nos casos dos idiotas e dementes incuraveis.

Eutanasia econbmica — pessoas espiritualmente sas, que, por um acontecimento
qualquer, perderam a consciéncia e que, poderiam, ao recobrar os sentidos, se é que
chegam a esta situacéo, cair em desespero.*’

O termo distanasia é pouco conhecido e utilizado na area da saude. Consiste na
pratica que tende a prolongar o quanto possivel a vida do enfermo que ja esta
desenganado, sem esperancas humanas de recuperagdo, pelo uso de meios ordinarios
ou extraordinarios, normalmente muito custosos em si mesmos ou em relacdo a situacao
econbmica do enfermo e de sua familia. Na verdade, sdo as terapias paliativas de
reanimagao que procuram atrasar o processo de morrer.

A expressdo distanasia também pode ser empregada para significar tratamento
inatil.  No mundo europeu fala-se em obstinacdo terapéutica (“I"acharnement

thérapeutique”), expressao introduzida na linguagem médica francesa por JEAN-ROBERT

“® ROYO, Villanova Morales. Concepto y definicién de la eutanasia. Zaragoza: La Academia, 1928,
p. 10.
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s

DEBRAY, no inicio dos anos 50 e nos Estados Unidos é conhecida como futilidade
médica (“medical futility”).*®

Existem, ainda, os termos adistanasia e ortotanasia.

A adistanéasia apareceu nos Estados Unidos, como aceitacdo do suicidio assistido.
O suicidio assistido tem sido realizado em alguns estados em casos de pacientes
terminais que n&o desejam mais prolongar sua vida mediante o tratamento, e nestas
hipoteses se tem estimulado que os médicos proporcionem alivio a sua dor, pondo fim ao
suplicio.

Por sua vez, a ortotanasia é uma dimensao mais positiva do direito de morrer e
consiste no morrer humanamente, no direito a sua prépria agonia, morrer serenamente,
morte ideal, etc. Seria uma exigéncia ética e se refere ao morrer e ndo a forma de morrer.
Como o prefixo grego “orto” significa “correto”, a ortotanésia tem sido utilizada no sentido
de morte no seu tempo, morte no tempo certo.

A ortotanasia, diferentemente da eutanasia, é sensivel ao processo de
humanizagédo da morte e ao alivio das dores, mas néo provoca prolongamentos abusivos
com a aplicacdo dos meios desproporcionados, portanto, desnecessarios, que levariam a
sofrimentos adicionais ao enfermo.

Dai a distincdo existente entre a eutandsia e ortotanasia, este Ultimo termo
significando a morte no seu tempo certo, sem 0s tratamentos desproporcionais

(distanésia) e sem abreviagdo do processo de morrer (eutandsia).

" JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit. p. 45-46.
“*® PESSINI, Léo. Ob.citada.
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Capitulo V

Breve Historico da eutanasia

O termo eutanasia foi usado pela primeira vez pelo historiador latino SUETONIO,
no século Il d.C., ao descrever a morte suave do imperador Augusto:

“A morte que o destino lhe concedeu foi suave, tal qual sempre desejara: pois
todas as vezes que ouvia dizer que alguém morrera rapido e sem dor, desejava para si e
para os seus igual eutanasia”.*®

Em Roma, o gesto dos Césares nos circos romanos, abaixando o polegar, por
ocasido dos combates entre os gladiadores, tinha por finalidade abreviar o sofrimento dos
feridos mortalmente.

Na India os doentes incuraveis eram levados até a beira do rio Ganges onde
obstruiam sua boca e as narinas com o barro para serem atirados as aguas e morrerem.

Na Biblia ha uma passagem semelhante a eutanésia, no Segundo Livro de Samuel
(capitulo 1, versiculo 9-10), com a morte do rei Saul.

PLATAO e SOCRATES defendiam a idéia de que o sofrimento resultante de uma
doenca dolorosa justificava o suicidio.

No Egito, Cledpatra VIl criou uma espécie de academia para estudo das formas de

morrer menos dolorosas (69 a.C. — 30 a.C.).

9 SUETONIO, A vida dos doze césares. Traducdo de Sady-Garibaldi. 23. Edicdo, Sdo Paulo: Prestigio
Editora, 2002.
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Entre os celtas a préatica da eutanasia era desenvolvida entre algumas tribos
antigas e grupos selvagens que impunham como obrigacdo sagrada ao filho administrar a
“morte branca” ao pai velho e doente.

Aos feridos em combate, a morte vinha de um golpe de “misericérdia”, com um
curto punhal afiadissimo, denominacéo, alias, que surgiu na ldade Média.

A eutanasia ainda esteve presente nos textos de THOMAS MORE (“A Utopia”)™.

FRANCIS BACON, em 1623, em sua obra “Historia Vitae et Mortis”, utilizou o termo
eutanasia como sendo o tratamento adequado as doencas incuraveis. Afirmou que o
médico deve ter o direito de praticar a eutanasia.>

ENRIQUE FERRI, em 1884, lancou um trabalho tendo por titulo “L’Omicidio-
suicidio” (Homicidio-Suicidio) no qual abordou a responsabilidade juridica de quem da a
morte ao outro, com 0 seu consentimento.>

Em 1895, na Prussia, o Estado propds que deveria prover 0s meios necessarios
para a realizagdo da eutandsia em pessoas que se tornaram inabilitadas fisicamente para
solicita-la.

Entre os sul-americanos, a morte por piedade, denominada “aliviar’, era um

costume reconhecido como um dever, que todo bom amigo deveria cumprir,

*® MORE, Thomas. Ob. cit. p.86-87: “Quanto aos doentes, ja referi os cuidados afetuosos que por eles
tém, nada poupando que possa auxiliar a sua cura, quer quanto a remédios, quer quanto a alimentos.
Os que sofrem de males incuraveis, consolam-nos visitando-os assiduamente, falando-lhes, em suma,
proporcionando-lhes todo o auxilio possivel. No caso de a doenga nao soé ser incuravel, mas originar
também dores incessantes e atrozes, 0s sacerdotes e magistrados exortam o doente, fazendo-lhe ver
que se encontra incapacitado para a vida, que sobrevive apenas a prépria morte, tornando-se um
empecilho e um encargo para os outros e fonte de sofrimento para si proprio e que deve decidir ndo
mais alimentar o mal doloroso que o devora. E ja que a sua vida € agora um tormento, que néo se
importe com a morte, antes a considere um alivio, e consinta em libertar-se dela como de uma priséo
ou de uma tortura, ou que entédo permita que os outros o libertem dela”.

> BACON, Francis. Os pensadores. Sd0 Paulo: Nova Cultural. Bibliografia disponivel em:
<www.loghp.hpg.ig.com.br/filobac.htm> Acesso em 28.7.2005.

> FERRI, Enrigue. Homicidio-suicidio. Traduzido por Concha Pefia, Madrid: Editorial Réus S.A.,
primeira edition, 1934.
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normalmente. Negar-se ao seu cumprimento era considerado um ato desonroso e
covarde.

Na Alemanha, em 1903, foi apresentada ao Parlamento da Saxdnia uma proposta
de lei, que, no entanto, foi rejeitada. Em 1912, novamente, foi provocada a discusséo e o
autor do projeto dizia no primeiro artigo que todo o enfermo incurdavel tinha direito a
eutandsia, que deveria ser declarado por um tribunal, e aquele que auxiliasse o paciente a
morrer sem dor, e a seu pedido, seria considerado impune.

Na Russia, em 1922, as autoridades soviéticas fizeram fuzilar, em um hospital, 117
criancas atacadas de uma doenca incuravel, por terem ingerido carne de cavalo infectada.
A permissdo para a conduta foi inspirada em um sentimento de humanidade. Alias, o
Cddigo Penal de 1922, da Russia, em seu art. 143, dizia “o homicidio cometido por
compaixao, a pedido do que morreu, esta isento de pena”.

Em 1924, surgiu o art. 157, do Cdédigo Penal do Peru que permitia o auxilio ao
suicidio, desde que o motivo ndo fosse egoistico.

No ano de 1925, surgiu um Projeto de Lei Tchecoslovaco, com uma disposicao
sobre o homicidio piedoso, no § 3°., do art. 271.3

A influéncia da doutrina de LUIS JIMENEZ DE ASUA>*, proposta em 1925, resultou
na inclusdo, em 1934, no texto do Cdodigo Penal uruguaio, do art. 37, capitulo Ill, que
prevé a possibilidade do “homicidio piedoso”. Esta legislagdo continua em vigor, pois nao

expressamente revogada naquele pais.

°% §3°, do art. 271: “Se o delinqiiente deu morte a outra pessoa por piedade, a fim de acelerar uma
morte inevitavel e proxima e livra-lo assim de cruéis dores causadas por uma doenca incuravel, ou de
outras torturas corporais, contra as quais ndo ha remédio algum, o tribunal pode atenuar
excepcionalmente a pena ou eximir do castigo”.

> JIMENEZ DE ASUA, Luis. Liberdade de amar e direito a morrer. Tomo Il eutanasia e endocrinologia.
Belo Horizonte: Mandamentos Editora. Cole¢des Mandamentos Ciéncias Criminais, n°® 10, 2003.
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Em 1931, na Inglaterra, houve uma tentativa de introducéo da eutandsia voluntaria,
discutida até 1936, quando a Camara dos Lordes rejeitou sua legalizagdo, proposta esta
que serviu de base, posteriormente, ao modelo holandés. Aliads, durante os debates o
médico real Lord Dawson disse haver facilitado a morte do Rei George V, utilizando
morfina e cocaina.>®

Na Alemanha, na época do nazismo, foi implantado um programa de eutanasia,
sob o cédigo “Aktion T 4”. Seu objetivo era a eliminacao de pessoas que o sistema julgava
nao merecedoras de viver. Este programa veio materializar a denominada teoria da
“higienizacéo social”.

No livro de JOSEPH FLETCHER, publicado em 1954, havia um capitulo reservado
a eutanésia.”®

A Igreja Catdlica sempre se posicionou contra, mas o Papa Pio Xll, em 1957,
aceitou a possibilidade de encurtamento da vida como efeito secundario a utilizacdo de
drogas que diminuissem o sofrimento de pacientes com dores insuportaveis. E a
aplicacdo do principio do duplo efeito.

Em 1973, na Holanda, a médica Geertruida Postma, foi processada por haver
praticado a eutanasia em sua mae, que havia sofrido uma hemorragia cerebral que a
deixou parcialmente paralisada, surda e com dificuldades para falar. Assim, a pedido

desta, utilizou uma dose letal de morfina que Ihe causou a morte. Foi condenada por

°> GOLDIM, José Roberto. Breve histdrico da eutanasia, Disponivel em: <www.bioetica.ufrgs.br>
Acesso em: 17.5.2005.

*® FLETCHER, Joseph. Morals and medicine. The moral problems of the patients right to know.
Princeton University, 1979.
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homicidio piedoso a uma pena de prisdo de uma semana e liberdade condicional por um
ano.”’

O Vaticano, em 5 de maio de 1980, divulgou a Declaracéo sobre a Eutanasia, onde
permitiu a proposta do duplo efeito e a descontinuidade de tratamentos considerados
inGteis. Eis o item IV do texto desta Declaracdo, que trata da devida proporcdo dos
tratamentos médicos:

“Devida propor¢cao no uso de remédios

“Atualmente é muito importante proteger, no momento da morte, a dignidade da
pessoa humana e a concepcao Crista de vida contra uma atitude tecnoldgica que ameaca
se tornar abusiva. De fato, ha quem fale de um ‘direito de morrer’, expressdo que nao
significa o direito de provocar a morte pelas proprias maos em por um terceiro, COmo um
favor, mas o direito de morrer em paz, na dignidade humana e cristad. Sob este ponto de
vista, 0 uso de meios terapéuticos pode, algumas vezes, levantar problemas. Em muitos
casos, a complexidade da situacdo pode ser tal que cause duvida sobre o modo de
aplicar o principio ético. Em ultima analise, a deciséo pertenceré a consciéncia do doente,
ou daqueles qualificados para falar em nome dele, ou dos médicos, a luz das obrigacdes
morais e dos varios aspectos do caso. E dever de cada um cuidar de sua satde ou fazer-
se curar. Aqueles a quem incumbe a tarefa de cuidar dos doentes devem fazé-lo
conscienciosamente e administrar-lhes os remédios necessarios ou usuais.

“Mas é necessario, em todas essas circunstancias, recorrer a todos 0s meios

possiveis?

" SINGER, Peter. Ob. cit. p. 147.
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“Até agora, os moralistas respondiam que ninguém é obrigado a usar de meios
‘extraordinarios’. Esta resposta, que continua como um principio, talvez pareca menos
clara hoje, em razdo da imprecisédo do termo e do rapido progresso da terapéutica. Assim,
h& quem preferira falar de meios ‘proporcionais’ ou ‘desproporcionais’. De qualquer forma,
poder-se-a ponderar bem 0os meios quanto ao tipo de terapéutica a usar, o grau de
dificuldades, o custo e as possibilidades de aplicacdo, em confronto com o resultado que
se pode esperar, atendendo ao estado do doente e as suas forcas fisicas ou morais.

“De modo a facilitar a aplicacédo destes principios gerais, podem ser acrescentados
0S seguintes esclarecimentos:

“- Se ndo ha outros remédios, € permitido, com o consentimento do paciente,
recorrer aos meios de que dispbe a medicina mais avancada, mesmo que estes meios
estejam ainda em estagio experimental e envolvam um certo risco. Aceitando-o0s, 0
paciente podera eventualmente mostrar generosidade ao servico de humanidade.

“- E ainda permitido, com o consentimento do paciente, interromper a aplicagéo
destes meios, quando os resultados estiverem aquém das expectativas. Mas para que tal
decisédo deva ser tomada, tem de se levar em conta o justo desejo do paciente e da sua
familia, como também o parecer de médicos que sao especialmente competentes na
matéria; estes, na realidade, que estdo em melhores condi¢cdes do que ninguém para
poder julgar se o investimento de instrumentos e de pessoal é desproporcionado aos
resultados previsiveis; e se as técnicas aplicadas podem ainda impor ao paciente esforco
ou sofrimento sem proporgcdo com os beneficios os quais poderia delas obter.

“- E ainda permitido contentar-se com os meios normais que a medicina oferece.

Entretanto, ndo se pode impor a ninguém a obrigacdo de recorrer a uma técnica que,
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embora ainda em uso, pode acarretar um risco ou € demasiado onerosa. Recusa-la nao
equivale ao suicidio; pelo contrario, significa a aceitacdo da condicdo humana, ou uma
preocupacao de evitar a aplicagdo de um procedimento meédico desproporcional aos
resultados que se pode esperar; enfim, um desejo de ndo se impor excessivas
obrigacGes a familia ou a coletividade.

“Na iminéncia de uma morte inevitavel, apesar dos meios usados, € permitido
tomar a decisdo de recusar formalmente um tratamento que somente asseguraria um
precario e penoso prolongamento da vida, sem, contudo, interromper os cuidados normais
devidos ao doente em casos semelhantes. Em tais circunstancias, o médico ndo tem
motivo para se acusar por incorrer em falha por ndo haver ajudado uma pessoa em

perigo”. >

°% DUE PROPORTION IN THE USE OF REMEDIES - Today it is very important to protect, at the moment of
death, both the dignity of the human person and the Christian concept of life, against a technological attitude
that threatens to become an abuse.

Thus some people speak of a "right to die," which is an expression that does not mean the right to procure
death either by one's own hand or by means of someone else, as one pleases, but rather the right to die
peacefully with human and Christian dignity. From this point of view, the use of therapeutic means can
sometimes pose problems. In numerous cases, the complexity of the situation can be such as to cause doubts
about the way ethical principles should be applied. In the final analysis, it pertains to the conscience either of
the sick person, or of those qualified to speak in the sick person's name, or of the doctors, to decide, in the
light of moral obligations and of the various aspects of the case. Everyone has the duty to care for his or he
own health or to seek such care from others. Those whose task it is to care for the sick must do so
conscientiously and administer the remedies that seem necessary or useful.

However, is it necessary in all circumstances to have recourse to all possible remedies?

In the past, moralists replied that one is never obliged to use "extraordinary” means. This reply, which as a
principle still holds good, is perhaps less clear today, by reason of the imprecision of the term and the rapid
progress made in the treatment of sickness. Thus some people prefer to speak of "proportionate” and
"disproportionate” means. In any case, it will be possible to make a correct judgment as to the means by
studying the type of treatment to be used, its degree of complexity or risk, its cost and the possibilities of using
it, and comparing these elements with the result that can be expected, taking into account the state of the sick
person and his or her physical and moral resources.

In order to facilitate the application of these general principles, the following clarifications can be added:

--If there are no other sufficient remedies, it is permitted, with the patient's consent, to have recourse to the
means provided by the most advanced medical techniques, even if these means are still at the experimental
stage and are not without a certain risk. By accepting them, the patient can even show generosity in the
service of humanity.

--It is also permitted, with the patient's consent, to interrupt these means, where the results fall short of
expectations. But for such a decision to be made, account will have to be taken of the reasonable wishes of
the patient and the patient's family, as also of the advice of the doctors who are specially competent in the
matter. The latter may in particular judge that the investment in instruments and personnel is disproportionate
to the results foreseen; they may also judge that the techniques applied impose on the patient strain or
suffering out of proportion with the benefits which he or she may gain from such techniques.
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A Corte de Rotterdam estabeleceu, em 1981, os critérios para o auxilio a morte. A
Real Sociedade Médica dos Paises Baixos e 0 Ministério da Justi¢ca criaram uma rotina de
notificacdo médica, para isentar o profissional nos casos de eutanasia, porém sem
legaliza-la.

Em 1987, a Associacdo Mundial de Medicina (“World Medical Association”),
reunida em Madrid, Espanha, editou uma Declarac&o sobre a Eutanasia.>

O Estado da Califérnia, nos Estados Unidos da América, em 1991, tentou introduzir
no Caddigo Civil o procedimento da eutanasia. Neste mesmo ano, a Igreja Catdlica, por
meio da Carta do Papa Jodo Paulo Il aos bispos, reiterou a posi¢ao contraria da Igreja.

Em julho de 1996, a assembléia legislativa do Territério Norte da Australia legalizou
a eutanasia voluntaria que recebeu a denominacdo de “Lei dos Direitos dos Pacientes
Terminais”. Em 1997, porém, o Parlamento Federal desautorizou o procedimento na
Australia.

Em maio de 1997, a Corte Constitucional da Colémbia estabeleceu que “ninguém
pode ser responsabilizado criminalmente por tirar a vida de um paciente terminal que
tenha dado seu claro consentimento”. Foi instituido, nesse pais, um Movimento de Direito

a Morte, criado em 1979.

--It is also permissible to make do with the normal means that medicine can offer. Therefore one cannot impose
on anyone the obligation to have recourse to a technique which is already in use but which carries a risk or is
burdensome. Such a refusal is not the equivalent of suicide; on the contrary, it should be considered as an
acceptance of the human condition, or a wish to avoid the application of a medical procedure disproportionate to
the results that can be expected, or a desire not to impose excessive expense on the family or the community.

--When inevitable death is imminent in spite of the means used, it is permitted in conscience to take the decision
to refuse forms of treatment that would only secure a precarious and burdensome prolongation of life, so long as
the normal care due to the sick person in similar cases is not interrupted. In such circumstances the doctor has no
reason to reproach himself with failing to help the person in danger.” CATHOLIC INFORMATION NETWORK
(CIN). Declaration on euthanasia. Prepared by the Sacred Congregation for the Doctrine of the Faith.
Disponivel em: <www.cin.org./vatcong/euthanas> Acesso em: 20.5.2005.
59Adopted by the 39th World Medical Assembly, Madrid, Spain, October 1987
and reaffirmed at the 170th Council Session, Divonne-les-Bains, France, May 2005.
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No Estado do Oregon, nos Estados Unidos, em outubro de 1997, foi legalizado o
suicidio assistido para admitir aos médicos receitar aos pacientes portadores de
enfermidades incuraveis, e que haviam pedido ajuda para morrer, drogas que
provocariam sua morte indolor.

Na China, em 1998, o governo autorizou os hospitais a praticarem a eutanasia em
pacientes portadores de doencas incuraveis em fase terminal.

A Camara de Representantes dos Paises Baixos e 0 Senado Holandés aprovaram,
em 10 de abril de 2001, entrando em vigor em 1° de abril de 2002, a legislacdo que veio
alterar os arts. 293 e 294 da lei criminal holandesa, permitindo a eutanésia e o suicidio
assistido naquele pais.

Em 23 de setembro de 2002, entrou em vigor, na Bélgica, uma legislacdo sobre a

eutanasia, porém menos permissiva que a lei holandesa.
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Capitulo VI

A eutanasia no direito comparado

1. Uruguai — Codigo Penal uruguaio de 1934

Em 1° de agosto de 1934, quando entrou em vigor o atual CAodigo Penal Uruguaio
(Lei n°® 9414, de 29 de junho de 1934), foi implantada a figura penal do “homicidio
piedoso”, no Livro |, Titulo Il, Capitulo Ill, que trata das causas de impunidade, art. 37,
assim redigido:

“Art. 37 — (Do homicidio piedoso)

“Os Juizes tém a faculdade de exonerar do castigo 0 sujeito de antecedentes
honrados, autor de um homicidio, efetuado por motivos de piedade, mediante suplicas
reiteradas da vitima”.®

De acordo com a legislacéo, € facultado ao juiz exonerar da pena quem realizou 0
procedimento, mas desde que preencha as seguintes condi¢des bésicas:

- ter antecedentes honraveis;

- ser realizado por motivo piedoso, e

- a vitima ter feito reiteradas suplicas.

% JIMENEZ ASUA, Luis. Cédigos penales iberoamericanos. Estidio de legislacién comparada.
Caracas. Editorial Andrés Bello,V. 2, 1946, p. 732: “art. 37 - (Del homicidio piedoso) Los Jueces tiene la facultad
de exonerar de castigo al sujeto de antecedentes honorables, autor de un homicidio, efectuado por mdviles de
piedad, mediante sUplicas reiteradas de la victima”.
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A legislacdo uruguaia de 1934 é muito semelhante a holandesa elaborada a partir
de 1993. Nao h& necessidade de autorizacdo judicial prévia para a realizacdo do
procedimento da eutanasia, mas sim, uma possibilidade do individuo que for o agente do
procedimento ficar impune, desde que sejam cumpridas todas as condicbes basicas
estabelecidas.

Esta legislac&o nao proibitiva foi baseada na doutrina de LUIS JIMENEZ DE ASUA.

Cumpre destacar que o suicidio assistido, ou seja, o auxilio a quem quer se
suicidar caracteriza uma figura delitiva punivel, sem a possibilidade de perdao judicial, de

acordo com o disposto no art. 315 do Cédigo Penal uruguaio.®*

2. Colémbia

A legislacdo penal colombiana também prevé a figura tipica do homicidio piedoso,
mas, ao contrario da legislacdo do Uruguai, considera causa de atenuagdo da pena ou de
aplicacao do perdéo judicial.

O art. 364 do Cdédigo Penal Colombiano situado no seu Livro Il, Titulo XV, Capitulo

[, que trata do crime de homicidio, assim expressa:

® Diz o art. 315. “(Determinacion o ayuda al suicidio). - El que determinare al otro al suicidio o le
ayudare a cometerlo, si ocurriere la muerte, serd castigado con seis meses de prisién a seis afios de
penitenciaria.

Este maximo puede ser sobrepujado hasta el limite de doce afios, cuando el delito se cometiere
respecto de un menor de dieciocho afios, o de un sujeto de inteligencia o de voluntad deprimidas por
enfermedad mental o por el abuso del alcohol o de uso de estupefacientes.” — JIMENEZ DE ASUA,
Luis. Ob. cit. p. 774-775.
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“Art. 364 — Se se tem causado o homicidio por piedade, com o fim de acelerar uma
morte iminente ou de por fim a graves padecimentos ou lesfes corporais, reputados
incuraveis, podera atenuar-se excepcionalmente a pena, substituir o presidio por prisao
ou arresto e ainda aplicar-se o perdao judicial”.®®

A Colébmbia é o Unico pais da América Latina a possuir um forte movimento pelo
direito de morrer com dignidade que vem auxiliando as pessoas na elaboracdo de
documentos, onde expressam sua vontade antecipada por escrito (“living will”), sobre o

uso, ou nao, de terapias de suporte de vida.®®

3. Argentina

O Cddigo Penal Argentino, no seu art. 83, ndo proibe o suicidio, mas sim sua
instigacéo ou auxilio.®* Tampouco, existe a figura do homicidio piedoso para os casos em
gue uma pessoa mata outra a seu rogo, ainda que se trate de extremo sofrimento, em
uma enfermidade incuravel com certa possibilidade de morte.

De outro lado, a sancéo penal para o caso daquele que mate com o emprego de

veneno, € mais grave (Cadigo Penal, art. 80, § 2°).

®2 JIMENEZ DE ASUA, Luis. Ob. cit. p. 728: “Art. 364 — Si se ha causado el homicidio por piedad, con
el fin de acelerar uma muerte inminente o de poner fin a graves padecimientos o lesiones corporales,
reputados incurables, podra atenuarse excepcionalmente la pena, cambiarse el presidio por prisién o
arresto y aun aplicarse el perdén judicial”.

® GOLDIM, José Roberto. Eutanasia — Coldmbia. Disponivel em: <www.bioetica.ufrgs.br/eutacol.htm>
Acesso em: 21.5.2005.

% Esta assim redigido o art. 83 do Cédigo Penal da Argentina: “Art. 83.-Sera reprimido con prision de
uno a cuatro afios, el que instigare a otro al suicidio o |& aydare a cometerlo, si el suicidio se hubiese
tentado o consumado”, JIMENEZ DE ASUA, Luis. Cadigo Penales Iberoamericanos, Caracas: Editorial
Andrés Bello, vol. 1, p. 433.



62

Mas, a legislagdo argentina atual ndo impede a pessoa capaz de abandonar um
tratamento a que esteja submetida. Porém, a Lei n® 17.132/67, em seu art. 19, inciso 3,
determina que haja consentimento do paciente para todo tipo de tratamento.

N&ao ha previsdo legal para que uma pessoa possa expressar antecipadamente sua
vontade em interromper um tratamento, para o caso de estar incapacitada para seus atos
em consequéncia da enfermidade.

Ha casos em que se reconheceu o direito de oposicdo ou de interrupcdo de um
tratamento médico por motivos religiosos ou quando as pessoas comungam dos
ensinamentos das Testemunhas de Jeova.

Quanto aos menores h& dupla representacdo para agir, pois que o Estado, por
intermédio de seu patronato, também atua. Nessas hipdéteses ndo se tem permitido a
interrupcéo de tratamento médico.

Atualmente, ha trés projetos de lei, em discussdo desde marco de 1997, na
“Comision de Salud de la Camara de Diputados de la Argentina”, envolvendo a eutanasia.
Os projetos se denominam “Muerte Digna”, “Derechos de los Pacientes Terminales” e
“Prolongacion artificial de la vida”. Neste ultimo projeto, apresentado pelo deputado Pdlo,
h& trés artigos proibindo qualquer tipo de acédo que signifigue execucdo de eutanasia
ativa. Nos dois primeiros, é concedido o direito a toda pessoa, e sua familia por ela na
hip6tese de estar incapaz, para solicitar aos médicos que o atendem que nao prolonguem
sua vida por métodos artificiais, na hipétese de se encontrar em estado grave e
clinicamente irreversivel. Mas, se requer que o paciente seja maior de idade. Ademais, o
pedido devera ser formulado por escrito, onde devera constar que a pessoa esta llcida,

gue haja adotado sua deciséo por sua livre e espontanea vontade, apos reflexao.
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4. Peru

O Cadigo Penal do Peru, de 1924, em seu art. 157, faculta a instigacdo ou auxilio
altruista e piedoso ao suicidio, de modo que haja impunidade a quem assim participa. Eis
sua redacao:

“Art. 157. Aquele que por um motivo egoista instigar a outro ao suicidio ou o ajudar
a cometé-lo, sera reprimido, se o suicidio se consumou ou intentou, com penitenciaria ou
com prisdo ndo maior de cinco anos”.

Ou seja, quando o motivo da conduta for outro, que ndo o egoista, ndo havera
punicdo. Assim, neste pais da América do Sul, o auxilio piedoso ao suicidio do enfermo
incuravel é autorizado.

Esta redacdo, alias, transcreve o art. 102 do Projeto de Cddigo Penal Suico de

1918.%°

5. Estados Unidos da América

Nos Estados Unidos da América vige o sistema da “common law”, onde o direito é

baseado nos precedentes da experiéncia ditada pelos Tribunais, alids, um ordenamento

que é experimentado como sendo socialmente obrigatério.®®

® Eis a redacao do art. 102, do Projeto de Cédigo Penal Suico de 1918: “Celui aqui, poussé par un
mobile égoiste, aura incite une personne au suicide, ou lui aura prété assistance em vue du
suicide, sera puni de la reclusion jusqu’a cing ans ou de I'emprisonnement, si Ié suicide a été
consommé ou tente”.

® ROSS, Alf. Direito e Justica. Sao Paulo: Edipro, 2003, p. 63.
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Em 1906, o Parlamento de Ohio foi chamado a discutir o caso Anna Hall, de
Cincinnatti, que pedia autorizacdo para matar a mae portadora de doenca incuravel com o
uso de cloroférmio. Mas, o pedido foi rejeitado.

O Parlamento dos Estados Unidos, no ano de 1912, discutiu um projeto sobre o
“homicidio caritativo”, mas o rejeitou por entender que suas aplicagcbes eram muito
incertas e delicadas. E, no mesmo ano, Sarah Harris pediu aos magistrados da Camara
de Representantes a autorizacdo para que um meédico colocasse fim a sua vida, pois
estando paralitica, estava impossibilitada de se suicidar.

Em 1965, no caso Griswold vs. Connecticut surgiu a idéia de um direito a
privacidade, quando se permitiu que pessoas casadas pudessem ter acesso a
contraceptivos, sem restricbes. Essa decisao foi considerada um primeiro passo para a
solucao das questdes relacionadas ao aborto e a eutanasia.

Assim, muitos casos de eutanasia foram permitidos com fundamento no direito a
privacidade do individuo que desejasse a propria morte, em outras palavras, na eutanasia
a pedido.

No caso Karen Ann Quinlan, ocorrido em 1976, uma jovem de 21 anos de idade
gue parou de respirar sem motivo conhecido e sofreu leséo cerebral irreversivel entrando
em coma profundo, mas com atividade cerebral minima, a Corte, a pedido do pai da
jovem, ordenou que fosse retirada do respirador, se os médicos e o0 hospital
concordassem, com fundamento no direito a privacidade.

Em outro caso, em 1982, do bebé Doe, com Sindrome de Down e mé& formagé&o do
esodfago que o impedia de engolir, a Corte Suprema de Indiana entendeu com base no

direito a privacidade que devia prevalecer a vontade dos pais, pois era mais importante do
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que o direito de viver do bebé, para ndo permitir a realizagdo de ato cirargico corretivo. O
bebé veio a falecer poucos dias antes do recurso chegar a Corte Suprema dos Estados
Unidos da América.

Em 1985, no caso Claire Conroy, uma mulher de 84 anos de idade, que estava
consciente, porém mentalmente confusa, foi submetida a retirada de uma sonda
intravenosa, Unico meio capaz de alimenta-la. A Corte Suprema de New Jersey decidiu
que o alimento e a agua tém a mesma funcdo dos respiradores artificiais e outros
tratamentos médicos, e podem ser classificados como medidas extraordinéarias, a permitir
a sua retirada.

Em outro caso, j& em 1986, Paul Brophy, de 45 anos de idade, sofreu uma leséo
no cérebro com o rompimento de uma veia, o0 que levou os médicos a descreverem um
quadro de coma permanente. A familia, entdo, pediu ao hospital o desligamento dos
aparelhos que o mantinham vivo, mas houve recusa. A Corte Suprema de Massachusetts
entendeu que, se o doente estivesse consciente, manifestaria a vontade de que a sonda
gue o alimentava e os equipamentos que o mantinham vivo fossem desligados. Brophy foi
removido do hospital e os equipamentos foram desligados, causando sua morte.

Elizabeth Bouvia, uma jovem quadriplégica de 28 anos, com paralisia cerebral,
confinada em uma cama e com fortes dores, sendo alimentada por uma sonda, expressou
seu desejo de morrer, o qual recusado pelo hospital e pela Corte que julgou o caso.

Em grau de recurso, a Corte de Apelacdo da Califérnia, num longo passo em
direcéo a legalizacdo e ao apoio ao suicidio, manteve o direito da doente de recusar os

cuidados basicos para permitir a retirada da sonda.
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Nancy Ellen Jobes, com 32 anos de idade, sofreu uma lesé@o cerebral séria que lhe
permitia seguir as pessoas com o olhar, responder as ordens e a varios estimulos, era
alimentada por uma sonda, mas ndo se encontrava em estado terminal. A Suprema Corte
de New Jersey permitiu a retirada do suporte de vida da paciente e ela morreu de fome
em 19 dias.

Essas situa¢cBes se enquadrariam no que se denomina eutanasia ndo voluntaria.

Em outro caso, ocorrido em 1987, Marcia Gray, em coma desde janeiro de 1986, a
Corte Distrital de Rhode Island decidiu que o hospital geral, administrado pelo Estado,
onde estava internada tinha de remover o tubo de alimentagdo ou transferi-la para um
outro estabelecimento hospitalar que o fizesse. Houve recusa de quase todos os hospitais
da regido. O Governador Edward Diprete de Rhode Island resolveu intervir e determinou
ao hospital que retirasse a sonda nasogéstrica. A paciente foi transferida e a sonda de
alimentacao foi retirada quando ainda estava na ambulancia, vindo a falecer 15 dias apés
perder 25 quilos.

Nancy Cruzan, uma jovem de 25 anos, sofreu um acidente automobilistico que, em
razao dos graves ferimentos a fez perder a consciéncia, colocando-a num estado de uma
pessoa seriamente incapacitada. Sua alimentacdo era feita por meio de uma sonda
diretamente no seu estdmago. Os pais solicitaram a retirada do suporte vital a uma corte
inferior que a permitiu, mas a Suprema Corte de Missouri afastou a deciséo,
fundamentada na auséncia de consentimento, além de que o interesse do Estado na vida
humana néo dependeria da qualidade de vida.

Este caso foi o primeiro a ser encaminhado diretamente a Suprema Corte, onde 0s

magistrados decidiram, com base num direito de morrer nem liberal, nem absoluto, que os
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Estados poderiam solicitar evidéncias claras e convincentes de que as pessoas em coma
desejaram morrer antes mesmo de ficarem incapacitadas de expressar sua vontade. Além
disso, ficou decidido que os Estados ndao tém de se curvar diante das exigéncias da
familia, se ndo se puder comprovar a vontade do paciente. Contudo, chegou-se a
conclusdo de que ha o direito constitucional de recusar a alimentacao por sonda e outras
medidas de apoio vital, quando os pacientes manifestarem seus desejos expressamente,
quando ainda capacitados.

Nancy morreu de fome em 14 de dezembro de 1990 no Centro de Reabilitagéo
Missouri em Mount Vernon, Missouri.

O primeiro referendo da histéria dos Estados Unidos, realizado no Estado de
Washington, em 5 de novembro de 1991, que legalizaria o suicidio assistido por médico,
teve um resultado de 54% de rejeig&o, contra 46% de aprovagao.

O grupo ativista pré-eutanasia, denominado “Compaixao para Morrer”, juntamente
com quatro médicos e trés pessoas doentes em estado terminal, formularam um pedido
de eutanasia junto a corte federal, contra a legislacdo estadual de Washington contréria,
qgue ja durava 140 anos. O caso foi decidido pela Juiza Barbara Rothstein, da Corte
Distrital americana, em maio de 1994, que entendeu que o0s peticionarios tinham o direito
constitucional de auxiliar a um suicidio, tornando-se, assim, o primeiro juiz federal a
encontrar esse direito na ConstituicAo norte americana. Houve apelacdo do Estado,
porém a Corte de Apelacdes do Nono Circuito, em mar¢co de 1995, decidiu pelo
afastamento da decisdo com a votacao de dois a um. Mas, houve reconsideragéo do caso

a pedido do grupo requerente.
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Assim, o caso Compaixao para Morrer vs. Estado de Washington tornou-se o
primeiro caso de eutanasia permitido por uma corte federal de apelacées nos Estados
Unidos.

Em 6 de marco de 1996, decidiu a Corte de Apelacdo do Nono Circuito que a lei do
Estado de Washington, que proibia o suicidio assistido, infringia uma clausula processual
da Constituicdo norte americana, vindo a estabelecer, com base na decisdo da Juiza
Rothstein, um paralelo entre o aborto e a eutanasia, para dizer que, assim como na
decisdo de fazer um aborto, ou ndo, a decisdo de morrer € uma das mais intimas
escolhas que alguém pode fazer e parte de sua autonomia, centro da dignidade humana.

Recentemente, reacenderam os debates sobre a questdo da eutanasia envolvendo
a populagéo norte-americana, que se viu obrigada a opinar no caso Terri Schiavo, uma
mulher de 41 anos de idade com danos cerebrais irreversiveis, em coma ha uma década
e meia.

O préprio presidente George W. Bush esta apressado em assinar uma lei que
proibe a eutandsia no pais e conseguir sua aprovacdo pelo Congresso norte-americano,
ante a discussao publica instalada com o caso Schiavo.

O marido de Terri, Michael, garante que a mulher ndo desejava ser mantida viva
artificialmente por maquinas, apesar de ndo haver deixado documento por escrito, e
conseguiu uma sentenca favoravel do juiz que preside o caso na Florida. Os pais de Terri,
Bob e Mary Schindler, no entanto, insistem que a filha pode melhorar com tratamentos e

tentam impedir a eutanasia. Os aparelhos ja foram desligados por trés vezes.
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A Igreja Catdlica reiterou seu repudio a morte da senhora Schiavo, no seu
entender, decretada por meio de uma das formas mais desumanas e cruéis possiveis,
como a fome e a sede.®’

Em 19 de marco de 2005, lideres do Congresso norte-americano chegaram a um
acordo para forcar o caso de Terri Schiavo na Corte Federal, uma intervencéo
extraordinaria com a finalidade de prolongar a vida de Terri, manifestando-se favoraveis
ao projeto de lei que afasta a eutanasia.

Mas, o marido invoca o direito constitucional de negar-se a paciente a receber um
tratamento médico que ndo quer.

A eutanasia ainda é um assunto polémico nos Estados Unidos, onde tdo-somente

um dos 50 Estados aprovou o direito de morrer dos doentes terminais.

6. Franca

O Cddigo Penal francés diferencia a eutanasia ativa da eutandsia passiva.
Naquela, ha caracterizacdo de um homicidio, mas nesta Ultima ha caracterizagdo de
omissao de socorro.

O Cddigo Francés de Deontologia Médica afasta a possibilidade do procedimento
da eutandsia no seu artigo 20:

“Artigo 20: O médico deve esforcar-se para apaziguar os sofrimentos de seu

doente. Ele ndo tem o direito de provocar deliberadamente sua morte”.®®

*”JORNAL NOTICIAS IG. Agéncia Estado, 18.5.2005. Disponivel em:
<www.ultimosegundo.ig.com.br/materias/mundo>. Acesso em: 25.5.2005.
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Assim, na Franga “tanto a eutandsia ativa € criminosa, quanto a eutanasia de
acompanhamento € um dever para o médico. Ela se inscreve no dever de assisténcia e
de filantropia do médico. E uma etapa terminal, a qual é precedida por um periodo de
tentativa terapéutica, o que evita o erro tragico de prognéstico que todo médico pode
cometer. Uma eutanasia de assassinato ndo protege naturalmente do que seria um atroz
deslize”.®®

Desde 14 de abril de 1999, porém, estd em tramite no Senado Francés um projeto
de lei, o de n°® 166, que estabelece a despenalizacdo da eutanasia, embora o governo
francés demonstre oposicdo a toda legalizacdo ou despenalizacdo ao ato eutanasico.’
Pelo referido projeto haveria o implemento de avangadas diretrizes, como o
reconhecimento do juizo da qualidade e da dignidade da vida pela propria pessoa quanto
a oportunidade de por fim a sua existéncia, além da possibilidade do paciente deixar por
escrito sua vontade na condugdo de um caso terminal. Eis os artigos do Projeto de Lei
Francés n° 166 de 14.4.1999 sobre a eutanasia:

“Eutanésia Franca: Projeto de Lei:

“Artigo 1. Toda pessoa em condicbes de apreciar as consequéncias de suas
escolhas e de seus atos é o Unico juiz da qualidade e da dignidade de sua vida assim
como da oportunidade de colocar-lhe um fim.

“Artigo 2. Quando ele recusar um tratamento terapéutico, 0 médico deve se

conformar, sob a reserva de invocar em caso de consciéncia as condi¢cdes previstas no

artigo 8.

8 MEYER, Philippe. Ob. cit. p. 119.

® MEYER, Philippe. Ob. cit. p. 122.

°JO SENAT. Position du gouvernement a 'egard de I'euthasie, publiée du 21.6.2001, page 2065.
Disponivel em: <www.senat.fr> Acesso em: 20.5.2005.
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“Artigo 3. Ele pode obter um auxilio ativo para morrer quando estimar que a
alteracédo efetiva ou iminente de sua dignidade ou de sua qualidade de vida d& lugar a
uma situacéo na qual ele ndo deseja prosseguir para sua existéncia.

“Artigo 4. Sua vontade, revogavel a todo momento, de colocar um fim a sua
existéncia é estabelecida por um testamento de fim de vida assinado por duas pessoas
em presenca de um oficial de policia judiciaria requisitado por um médico que ateste o
desejo consciente do paciente.

“Artigo 5. Ele pode nomear um representante ‘ad hoc’ para tornar conhecido o seu
desejo de exercer a faculdade prevista nos artigos 2 e 3 e de requerer a execucao no
caso dele ndo estar mais em estado de fazer por si mesmao.

“Artigo 6. Toda pessoa admitida num estabelecimento de fim publico ou privado é
informada da faculdade prevista nos artigos 2 e 3. Sera uma outra situacao se ele redigir
um testamento de fim de vida e se ele designar um representante ‘ad hoc’. Uma cépia de
seu testamento de fim de vida e uma copia da designacao de seu representante ‘ad hoc’
séo depositados, contra recibo aos cuidados do estabelecimento responsavel.

“Artigo 7. O médico que atender a vontade do paciente nas condicbes previstas
pela presente lei declara no ato que acompanha o Conselho de Ordem dos Médicos, que
0 mencionara em um registro especial. Ele ndo incorrera em nenhuma sancao.

“Artigo 8. Se um médico ndo entende, em consciéncia, dar sequéncia a um pedido
apresentado em aplicacao dos artigos 2 ou 3, ele deve avisar a pessoa respectiva. Ele o
faz desde a primeira entrevista, se 0 paciente depositou uma declaracdo escrita conforme
ao artigo 6, e desde que tenha conhecimento de sua vontade, se aquele a expressou

posteriormente a hospitalizacdo. Ele entdo ter4, se nenhum médico do estabelecimento
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desejar atender ao pedido do paciente, de prover com a menor demora possivel a
transferéncia do paciente a um outro estabelecimento.

“Artigo 9. O artigo 221-1 do codigo penal € completado por uma alinea assim
redigida: ‘Contudo, o auxilio ativo a morrer praticado nas condi¢des previstas pela lei ndo
sera considerado como um assassino’.

“Artigo 10. O artigo 221-5 do codigo penal é completado por uma alinea assim
redigida: * Contudo, o auxilio ativo a morrer praticado nas condi¢des previstas pela lei ndo
sera considerado como um envenenamento™.’

Na Franga, recentemente, o caso Vincent Humbert, um jovem bombeiro voluntario

de 20 anos vitima de um acidente de veiculo no dia 24 de setembro de 2000, que, apos

um coma que durou nove meses, ficou tetraplégico, cego e surdo, reacendeu o debate

! Eis os artigos originais do Projeto de Lei n° 166 Francés de 14.4.1999: (Euthanasie) France:
Proposition de loi: Article ler. Toute personne em mesure d'apprécier Iés conséquences de ses choix et
de ses actes est seule juge de la qualité et de la dignité de sa vie ainsi que de I'opportunité d'y mettre
fin. Article 2. Lorsqu’elle refuse un acharnement thérapeutique, le médecin doit s’y conformer, sous
reserve d'invoquer son cas de conscience dans les conditions prévues par l'article 8. Article 3. Elle peut
obtenir une aide active a mourir lorsqu’elle estime que I'altération effective ou imminente de cette
dignité ou de cette qualité de la place dans une situation telle qu’elle ne désire pas pour-suivre son
existence. Article 4. As volonté, révocable a tout moment, de mettre um terme a son existence est
étabile par un testament de fin de vie signé de deux personnes em présence d’un officier de police
judiciaire requis par un médecin qui atteste du souhait conscient du patient. Article 5. Elle peut charger
un représentant ad hoc de faire connaitre son souhait d’exercer la faculté prevue aux articles 2 et 3 et
d’en requérir I'exécution au cas ou elle ne serait plus en état de le faire elle-méme. Article 6. Toute
personne admise dans un établissement de soins public ou privé est informée des facultés prévues aux
articles 2 et 3. Il lui est en outré demandé si elle a rédigé un testament de fin de vie et si elle a designe
un représentant ad hoc. Une copie de son testament de fin de vie et une copie de la désignation de son
représentant ad hoc sont deposes, contre récépissé, aupres de I'establissement de soins. Article 7. Le
médecin qui fait droit a la volonté du patient dans les conditions prévues par la presente loi declare
I'acte accompli au Conseil de I'ordre dés médecins, qui le mentionne dans un registre spécial. |l
n’encourt aucune sanction. Article 8. Si un médecin n’entend pas, en conscience, donner suit a une
demande présentée em application des articles 2 ou 3, il doit en aviser la personne concernée. Il le fait
dés |é premier entretien, si celle-ci a depose une declaration écrite conformément a l'article 6, et dés
gu'il a connaissance de sa volonté, si celle-ci est exprimée postérieurement a I'’hospitalisation. Il est
alors tenu, si aucun médecin dans I'établissement ne souhaite accéder a la demanded u patient, de
pourvoir dans les meilleurs delais au transfert de celui-ci dans un autre établissement. Article 9. L'article
221-1 du code penal est complete par un alinea ainsi redige: “Toutefois, I'aide active a mourir pratiquée
dans les conditions prévues par la loi n’est pas considérée comme um meurtre”. Article 10. L'article
221-5 du code penal est complete par un alinea ainsi redige: “Toutefois, I'aide active a mourir pratiquée
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popular. O Unico movimento que lhe permitia comunicar-se com sua mae era uma leve
pressdo com o polegar direito quando soletrada uma letra do alfabeto. Dessa forma,
conseguiu solicitar que os médicos praticassem a eutanasia, como forma de terminar o
sofrimento que vivenciava. Os médicos, porém, recusaram sua pratica, pois na Franca a
eutanasia ainda é ilegal.

O jovem fez inUmeras solicitagcfes, inclusive em uma carta ao Presidente Francés,
onde argumentava que, se 0 presidente tem a prerrogativa de indultar prisioneiros,
poderia isentar de culpa quem o matasse por compaixdo. A frase que encaminhou em
dezembro de 2002 ao presidente Jacques Chirac foi a seguinte: “A lei da-lhe o direito de
indultar, eu peco-lhe o direito de morrer”.”?

A resposta do presidente foi negativa e acompanhada de uma recomendacéo para
que o jovem retomasse 0 gosto pela vida. Nesta época, foi realizada uma pesquisa de
opinido na Franca com o resultado de 88% de aprovacdo da populacdo pelo suicidio
assistido, mas ndo da eutanasia. Alias, tal caso ndo é de suicidio assistido, mas de
eutandsia ativa voluntéria.

Vincent Humbert escreveu um livro, de 188 péginas, intitulado “Peco-vos o direito
de morrer” (“Je vous demande le droit de mourir”), lancado em 25.9.2003. Em 24 de
setembro de 2003, a mé&e de Vincent, uma senhora de 48 anos, administrou-lhe uma alta

dose de barbitiricos por sonda gastrica, procedimento que havia sido combinado com o

filho que ndo queria estar vivo quando o livro fosse publicado. O paciente ficou em coma

dans |és conditions prévues par la loi n’est pas considérée comme un empoisonnement”. Disponivel
em: <www.transvie.com/Actualites/00000100/Actua0001.htm>. Acesso em: 21.5.2005.

2 GOLDIM, José Roberto. Caso Vincent Humbert. Eutanasia ativa voluntaria. Artigo Disponivel em:
<www.bioetica.ufrgs.br/lhumbert>. Acesso em: 21.5.2005.
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profundo, vindo a falecer em 27 de setembro de 2003, ap0s serem desligados o0s
equipamentos pelo médico Frederic Chaussoy.

A mée de Vincent foi presa por tentativa de assassinato e posteriormente libertada
pelo Ministério Publico. Porém, em 14.1.2004 foi acusada de administracdo de
substancias toxicas e o médico que desligou os equipamentos foi acusado de

envenenamento com premeditagao.

7. Espanha

Na década de 1920, teve inicio na Espanha a discussao sobre a regulamentacao
da eutanasia. Alias, por influéncia de LUIZ JIMENEZ DE ASUA, foi estudada uma
proposta de dar o status de “homicidio piedoso” ao procedimento da eutanasia,
procurando descaracterizar o delito e impedir a punicdo do agente, desde que tivesse
bons antecedentes.

Mas, exigiam outras condigcbes como a de haver motivo piedoso no ato, depois de
reiteradas suplicas do paciente para sua realizacdo. Este modelo ndo chegou a ser
implantado na Espanha.

O caso Ramoén Sampedro, que solicitou a justica espanhola, durante cinco anos, o
direito de morrer, reacendeu a discussao.

Ramén Sampedro ficou tetraplégico desde os 26 anos, em razao de um acidente
onde bateu a cabeca durante um salto no mar. Permaneceu nesse estado por 29 anos,

qguando resolveu pedir ajuda judicial por ndo mais suportar viver. Mas, o direito a
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eutandasia ativa nao lhe foi concedido. Assim, com a ajuda de amigos planejou sua morte
de forma a ndo incriminar as pessoas envolvidas, nem sua familia. Ap6s mudar-se de sua
cidade, Porto do Son/Galicia, para La Corufia, no dia 15 de janeiro de 1998 foi encontrado
morto, de manh&, por uma de suas amigas que o auxiliava. A necropsia demonstrou que
a morte foi causada por ingestao de cianureto. Ramén pediu que se gravasse em video
0s seus ultimos minutos de vida, onde ficou claro que os amigos colaboraram, porém, ele
quem fez a acdo ao colocar o canudo plastico na boca e sugar o contetado do copo.

A repercussao do caso foi acompanhada no mundo inteiro e a imprensa noticiou
um caso de morte assistida.

A amiga de Ramon, chamada Ramona Maneiro, de 44 anos, confessou haver
auxiliado a vitima, foi processada, porém a justica espanhola arquivou as acusacgdes por
considerar os fatos prescritos.

Na Espanha, quase 70% da populacdo € partidaria da despenalizacdo da

eutandsia ativa, quando o paciente tenha solicitado reiteradamente por sofrer alguma

enfermidade irreversivel com padecimentos insuportaveis.

8. Australia

A primeira lei que autorizou expressamente a eutanasia ativa foi votada no
Territorio do Norte da Australia e esteve em vigor de 1° de julho de 1996 a 24 de marco

de 1997, denominada “Lei dos Direitos dos Pacientes Terminais”.
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Em 1997, porém, o Parlamento Federal desautorizou o procedimento na Australia,
quando um homem com cancer no intestino formulou um pedido para morrer. A
revogacao foi por uma pequena diferenca de votos (38 a 34), apesar das pesquisas de

opinido mostrarem que 74% da populacao era contra.

9. Holanda

Por 46 votos a favor e 28 contra, o Senado holandés aprovou, em 10.4.2001, com
0 apoio de 90% da populacéo, a lei que permite aos médicos abreviar a vida de doentes
terminais, revogando os arts. 293 e 294 da lei criminal holandesa.

A eutanéasia vem sendo objeto de debate na Holanda desde a década de 1970. Os
questionamentos surgiram de indmeras situacdes ocorridas com pacientes e seus
médicos, notadamente quanto aos aspectos morais e legais do procedimento.

Em 1973, com o caso Postma, tomou vulto a discussao na Holanda. Foram, entéo,
delimitados cinco critérios, quando desse julgamento, estabelecidos pela Corte de
Rotterdam, em 1981, para permitir a ajuda do médico ao paciente que desejasse morrer,
sem, porém, ser penalizado pela conduta:

- a solicitagdo deve vir de uma deciséo voluntéria, feita por um paciente informado

de suas condic¢oes;
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- na solicitacdo deve ser considerada a compreenséo da pessoa solicitante, suas
condicdes fisicas e mentais, ou seja, a pessoa deve ser capaz de exprimir sua vontade,
que deve ser fruto de ponderagéo;

- 0 desejo de morrer deve ter alguma duragéo;

- 0 sofrimento fisico ou mental deve ser inaceitavel ou insuportavel,

- a consultoria de um colega médico é obrigatoria.

Um acordo realizado entre o Ministério da Justica e a Real Associacao Médica da
Holanda estabelecia trés requisitos para fins de notificacdo do procedimento as
autoridades.

Pelo primeiro requisito, 0 médico ao realizar a eutanasia ou suicidio assistido ndo
devia dar atestado de ébito do paciente por morte natural, pois tinha de se valer de um
extenso questionario perante a autoridade médica local. Depois, a autoridade médica
local levava a noticia da morte ao promotor do distrito. Em seguida, o promotor do distrito
decidia sobre a acusacao, ou ndo, do médico. Mas, se este, 0 médico, havia seguido as
cinco recomendagdes da Corte de Rotterdam, ndo havia acusagéo contra ele.

Em 1990, na Holanda ocorreram 11.800 mortes por eutanasia, suicidio assistido e
overdose de morfina, 0 que representa uma participacdo de 9% na mortalidade do pais.
Alias, muitos foram os abusos, pois das 9000 solicitagbes de eutanasia ativa feitas,
somente 2300 foram atendidas por preencherem os critérios estabelecidos.

Em 1993, a Lei Funeral (“Burial Act”) incorporou 0s cinco critérios para a eutanasia
mais os trés elementos de notificagdo do procedimento, condicdes que eximiam 0sS
médicos da acusacdo de homicidio. Por essa lei, o fiscal se encarregava de decidir, caso

por caso, se o procedimento foi seguido.
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Com a aprovacdo da legalizacdo da eutanasia na Holanda, evidentemente,
surgiram algumas questdes, dentre elas a possibilidade de se realizar esse tipo de
procedimento em menores.

Os menores entre 12 e 16 anos de idade, podem solicitar a eutanasia, mas essa
solicitacdo deve ser acompanhada de autorizagdo dos pais. Para os menores entre 16 e
17 anos a solicitacdo nao depende da autorizacdo dos pais, mas estes devem fazer parte
do processo de decisao.

O procedimento sé podera ser feito por médico que acompanhe o paciente, de
perto, ha muito tempo. Isso é de suma importancia para a exata assimilacdo do caso.

Os novos critérios legais ao procedimento da eutanasia sao:

- 0 paciente deve ser portador de doenca incuravel e estar com dores
insuportaveis;

- 0 pedido do paciente para morrer deve ser voluntario;

- € necessaria a opinido de um segundo médico sobre o caso.

Agora, na nova lei, o caso deve ser submetido ao controle de comissdes regionais,
em torno de cinco no pais, encarregadas de julgar se o0 médico agiu dentro dos limites da
lei. Essas comissfes sao integradas por um médico, um jurista e um especialista em
ética. Somente na hipotese de discordarem da conduta, € que o0 caso € passado a
autoridade do distrito.

Verifica-se, assim, que ha menor controle judicial na pratica da eutanasia com a lei
aprovada.

Na teoria, a eutanasia e a ajuda ao suicidio figuram como delito no Cédigo Penal,

sendo que o0 médico pode ser condenado até 12 anos de prisdo se nao realizar a
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eutanasia de acordo com os requisitos legais. Na préatica, mesmo antes da nova lei, muito
pouco teriam que temer os médicos, pois entre 1991 e 1996 foram processados 13
médicos, sendo que somente 3 foram declarados culpados sem sancdo e 3 com
condenacéao suspensa.

Cumpre ressaltar que a aplicacdo da eutanésia sem consentimento expresso do
enfermo na Holanda tem sido pratica constante, o que demonstra a tendéncia de se tornar
letra morta esse requisito.

Acontece que, mesmo antes da modificacdo legal, a jurisprudéncia holandesa,
ampliando os critérios entdo exigidos pela experiéncia, vinha admitindo a eutanasia em
outras hipoteses, como a de bebés nascidos com espinha bifida, a pedido de seus pais,
como também, nos casos de sofrimento psiquico, ou mesmo quando os enfermos
incuraveis ndo estivessem nos seus estertores, mas padecendo de sofrimento fisico ou
psiquico insuportaveis.

Uma comparagédo estatistica entre os anos de 1990 e 1995, realizada na Holanda,
demonstrou que do total de falecimentos no pais:

- as mortes por eutanasia tinham aumentado de 2.300 casos em 1990 para 3.120
casos em 1995;

- 0 auxilio ao suicidio tinha passado de 400 casos para 540 casos;

- a pratica da eutanasia sem consentimento explicito do enfermo se mantinha em
torno de 1000 casos;

- 0s pedidos de eutanasia ou de suicidio assistido pelos enfermos cresceram em

9% desde 1990:;
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- 0 procedimento de notificacdo perdeu o seu papel de controle “a posteriori”, ja
que a maioria dos casos reais de eutanasia deixou de ser declarada como tal.

Além disso, tem-se verificado, na pratica, o uso constante do procedimento
também para aqueles casos em que o progndstico ndo é tdo ruim, ou mesmo para 0s
casos de reumatismo, diabete cronica, esclerose mdultipla, AIDS ou bronquite, em
pacientes mais idosos ou, ainda, em vitimas de acidentes.

Alias, os documentos ou declaracdes de pacientes sobre o desejo de viver, ou de
nao receber certos tratamentos, sdo completamente ignorados na Holanda. Muitos
cidadaos holandeses carregam consigo, em autodefesa, um “testamento para sobreviver”,
ou “cartdo de ndo-me-mate”, onde declaram que ndo desejam a eutanasia sem o seu
consentimento.

De mais a mais, as pessoas maiores de 60 anos que necessitarem de internacao
em um hospital holandés, serdo pressionadas pelos médicos e enfermeiras a cometer a
eutandsia, mesmo que ndo haja solicitacdo, ainda que a doenca nado seja grave. E os
médicos cardiologistas recusam o tratamento de qualquer pessoa acima de 75 anos de
idade.

Ha casos, ainda, em que o procedimento foi realizado em adolescentes portadores
de cancer, mesmo quando a doenca néo era terminal.

Os médicos anestesistas holandeses recusavam categoricamente participar de
procedimentos cirlrgicos em que o paciente fosse uma crian¢ga com Sindrome de Down.
Os hospitais matam de fome pelo menos 300 deficientes recém-nascidos a cada ano.

A admisséo social e médica da eutanasia na Holanda gerou em conseqiiéncia o

atrofiamento da medicina paliativa haquele pais. Somente em 1998 o governo comecgou a
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incentivar o desenvolvimento dos cuidados paliativos para oferecer alternativas a
demanda da eutanasia. Ha diversas instituicdes pro-vida que argumentam contra a idéia
de que a eutandsia seja um ato de compaixdo. Para essa corrente, ao contrario,
compaix&o significa intensificar os cuidados paliativos.”

Mas, os que defendem a eutandsia, ressaltam a importancia do relacionamento
entre médico e paciente, para evitar as distor¢cbes, como a chamada “eutandsia de

turista”.

10. Bélgica

A Bélgica se transformou no segundo pais europeu, depois da Holanda, a permitir
o procedimento da eutanasia pelos médicos, com uma lei aprovada pelo Parlamento
Belga, em 16 de maio de 2002, por 86 votos a 51, que entrou em vigor em 23 de
setembro de 2002. A aprovacao, que se deu apos dois anos de debates, demonstrou uma
clara divisdo entre o governo, favoravel ao projeto, e a oposicgao.

A eutanasia, no texto da nova lei belga, é definida como “ato praticado por um
terceiro, que pde intencionalmente fim a vida de uma pessoa a pedido desta”, sendo que
este terceiro é o médico, o qual ndo comete infracdo penal se cumprir as condi¢cdes
estabelecidas, que sdo a maioridade do paciente, a capacidade e consciéncia no

momento do pedido, e o “sofrimento fisico ou psiquico constante e insuportavel que nao

possa ser acalmado, causado por uma alteracédo acidental ou patolégica incuravel”.

8 CLOWES, Brian. Os fatos da vida. Traducdo da Associacdo Nacional Pré-vida e Pré-familia, Capitulo
V. Disponivel em: <www.providafamilia.org/eutanasia>. Acesso em: 20.5.2005.
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O pedido do paciente devera ser voluntario, fruto de reflexdo e reiterado, sendo
apresentado por escrito.

O médico devera assegurar que ndo ha outra solucéo para a enfermidade, senédo a
eutanasia, deve consultar dois colegas e deixar passar pelo menos um més desde o
pedido do paciente, antes de sua realizacdo. Uma vez efetivado o procedimento, sera
atestado que o paciente morreu de morte natural.

Apés quatro dias, 0 médico devera apresentar um documento para registro perante
a Comissao Federal de Avaliacdo da aplicacdo da lei, composta por 16 membros, que se
encarregardao de verificar se a agao foi efetuada de acordo com a previsédo legal. Se
verificado que n&o houve atendimento aos ditames legais, por 2/3 dos membros da
comissdo, o Orgdo enviard o caso ao procurador do tribunal onde tenha sido feito o

registro do falecimento, para que tome as medidas judiciais cabiveis.



83

Capitulo VI

1. A eutanasia no Brasil e a legislacédo penal

A morte juridicamente falando é um fato em sentido estrito, porque acontecimento
natural alheio a vontade humana.

No ambito penal, a morte provocada é encarada como ilicito penal, sancionado
com pena privativa de liberdade pelo “ius positum” penal.

O Cddigo Criminal do Império, de 1830, que embora ndo fizesse referéncia
expressa a eutanasia, infligia pena ao crime de auxilio ao suicidio, nos termos do seu art.
198, assim redigido: “Ajudar alguém a suicidar-se, fornecer-lhe meios para esse fim com
conhecimento de causa: pena de prisdo de dois a seis anos”.

O Cddigo Penal de 1890, por sua vez, no seu art. 299, além da ajuda, mencionava
0 induzimento ao suicidio: “induzir ou ajudar alguém a suicidar-se, ou para esse fim
fornecer-lhe meios com conhecimento de causa: pena de prisao celular de dois a quatro
anos”.

JA o Cdbdigo Penal de 1940, Decreto-Lei n® 2848/40, instituiu o homicidio
privilegiado ao fazer inserir no 8§ 1°, do seu art. 121, situado no primeiro Capitulo da parte
especial, que “se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social
ou moral (...) o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco”. Assim, a pena disposta
no caput do artigo 121, que é de reclusdo de 6 a 20 anos, pode ser reduzida no homicidio

privilegiado de um sexto a um terco.
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Portanto, no Brasil ndo ha a expressa figura tipica da eutanasia.

Na Exposicado de Motivos da Parte Especial de FRANCISCO CAMPOS claramente
pode ser observado, no item 39, o que se deve entender por motivo de relevante valor
social ou moral: “o motivo que, em si mesmo, é aprovado pela moral pratica, como, por
exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do homicidio
eutanasico), a indignacao contra um traidor da patria, etc.”.

E esta disposi¢cdo ainda vigora, mesmo apos a reforma de 1984, determinada pela
Lei n°® 7209, de 11 de julho de 1984.

Dessa forma, pela nossa lei penal, o motivo de relevante valor social ou moral, que
pode ser entendido como o levado pelo médico a praticar a eutandsia, pode ser
considerado como causa especial de reducédo da pena, conquanto constitua delito penal,
ou seja, figura tipica, antijuridica e culpavel.

Embora, o § 1° do art. 121, do Cddigo Penal vigente, nada esclareca sobre a
situacao da vitima, ha entendimento de que, para a prética da legitima eutanasia, deve
padecer de enfermidade terminal incuravel, ou se encontrar em situagdo de invalidez
irreversivel.

Também, o 81° do art. 121, do Cdodigo Penal, ndo especifica a amplitude do
vocabulo agente, podendo ser, pois, qualquer pessoa que realize o ato. Logo, num
primeiro momento ndo se exige que 0 agente seja médico, ou pessoa tecnicamente
entendida no assunto.

Alias, ndo pode ser olvidado o consentimento da vitima e o motivo piedoso do

sujeito ativo do homicidio eutanasico, para que se possa albergar o crime na sua
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modalidade privilegiada do § 1°. Ndo se prevé, porém, expressamente, 0 consentimento
escrito, documento conhecido como “living will”.

ROXANA CARDOSO BRASILEIRO BORGES, ademais, afasta a expressao
consentimento, indicando que a “solicitacdo do tratamento” é mais significativa,
independente e adquire maior contetido e liberdade que o consentimento informado.”

Por conseguinte, se ausente o consentimento da vitima, ou se o motivo for
egoistico, ou anti-social, ou mesmo escuso, como a procura de uma heranca, sera
afastada a causa legal de reducgéo de pena.

Outra forma de crime eutanasico ocorre quando um terceiro auxilia o doente para
que este |lhe propicie a prépria morte. Trata-se da modalidade criminosa de auxilio ao
suicidio, que também é punida pela nossa legislacéo, no art. 122, do Cdodigo Penal, com
pena de recluséo de 2 a 6 anos se o suicidio se consuma; ou recluséo, de 1 a 3 anos, se
da tentativa de suicidio resultar lesdo corporal de natureza grave. Haverd aumento
duplicado da pena se o crime for praticado por motivo egoistico, ou se a vitima for menor
ou tiver diminuida, por qualquer causa, sua capacidade de resisténcia.

No anteprojeto de reforma da parte especial do Cdédigo Penal brasileiro,
apresentado em 25.3.1998, foram inseridos os 88 3° e 4° ao art. 121, nesses termos:

“Eutanésia

“8 3° Se o0 autor do crime é cénjuge, companheiro, ascendente, descendente, irméo

ou pessoa ligada por estreitos lagcos de afeicdo a vitima, e agiu por compaixao, a pedido

“BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, andalise constitucional e penal e direito comparado.
Biodireito. Ciéncia da vida, os novos desafios. Coordenacdo de Maria Celeste Cordeiro Leite Santos,
Sao Paulo: Ed. RT, p. 283-346.
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desta, imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel,
em razdo de doenca grave e em estado terminal, devidamente diagnosticados:

“Pena — recluséo, de dois a cinco anos.

“Excluséo de ilicitude

“84° N&o constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos a morte como iminente e inevitavel, e desde que
haja consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, de cdnjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irméo”.

A exposicdo de motivos do anteprojeto de reforma da parte especial do Cdédigo
Penal de 1940 assim esclarece no tocante a questdo que envolve a eutanasia:

“A eutanésia foi considerada em suas duas formas. A eutanasia ativa conserva a
ilicitude; em homenagem a motivacdo de solidariedade humana, a pena é reduzida. Tem-
se, ai, sem duvida, a figura do homicidio. A eutanasia passiva (ortotanasia) esta incluida
no rol das hipéteses de exclusdo de ilicitude. H& evidente distingdo entre elas. Na
primeira, 0 agente inicia a cadeia causal que levard a morte; na segunda, ndo provocada
pelo agente, estd em curso e a morte se evidencia, atestada por dois médicos, ‘iminente e
inevitavel, e desde que haja consentimento do paciente, ou em sua impossibilidade, de
conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irméo™.”

Portanto, nos dispositivos do projeto acima referido, hd uma tendéncia em manter
criminalizada a eutanasia, excetuando a hipétese de o agente deixar de manter a vida de
alguém por meio artificial, qguando dois médicos atestarem a morte iminente e inevitavel

do paciente, desde que haja seu consentimento, ou de seus parentes.

® Reforma do Cédigo Penal: parte especial. Disponivel em: <www.direitocriminal.com.br.>. Acesso em:
21.5.2005.
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De questionar qual seria o critério para considerar-se uma morte iminente e
inevitavel e qual seria o critério da irreversibilidade do estado clinico do paciente, até
porque uma determinada doenca pode ser incuravel no momento do ato, mas curavel
depois com a descoberta do seu remédio. Assim, também se tem de refletir sobre essa
possibilidade, que pode n&o ser ocasional.

Tramita no Congresso Nacional, ainda, o Projeto de Lei n°® 125/96, de autoria do
Senador Gilvam Borges, que visa autorizar a pratica da morte sem dor para 0s casos que
especifica. Eis os trés primeiros artigos de sua redacao:

“Art. 1° Esta lei disciplina os casos em que podera ser autorizada a pratica da
morte sem dor, e 0s respectivos procedimentos prévios a sua consecucao.

“Art. 2°. Sera permitido o desligamento dos aparelhos que mantém alguns dos
sinais vitais do paciente, caso seja constatada a sua morte cerebral, desde que haja
manifestacdo de vontade deste”.

“§ 1°. A manifestacdo de vontade do paciente deve ser expressa e obedecera as
normas aplicaveis as manifesta¢des de ultima vontade.

“§ 2°, A constatacdo da morte cerebral devera ser firmada por junta médica,
formada por, no minimo, 3 (trés) profissionais habilitados,sendo que pelo menos um deles
detera o titulo de especialista em neurologia ou seu equivalente.

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

“§ 1°. Para efeitos desta lei, consideram-se familiares o conjuge, os descendentes,

os ascendentes e 0s colaterais, consanglineos ou nédo, até o terceiro grau.
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“8 2°. Na auséncia de familiares, o juiz podera, a pedido de médico ou de pessoas
que, comprovadamente, mantém lacos de afetividade com o paciente, suprir a
autorizacao destes”.

Além disso, no seu art. 7°, 0 projeto em questdo amplia a permissdo da morte em
caso de sofrimentos psiquicos, o que o distingue do § 3° do art. 121, da proposta de
reforma da parte especial do Cdédigo Penal, que prevé somente os sofrimentos fisicos.

No Estado de S&o Paulo, o Governador Mario Covas sancionou em 17 de margo
de 1999, a Lei n° 10.241, que dispde sobre os direitos dos usuérios dos servicos e das
acOes de saude no Estado e d& outras providéncias, onde, pelo seu art 2° dispde:

“Art. 2° Sao direitos dos usuarios dos servicos de saude no Estado de Sao Paulo
(--)

“XXIII — recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a
vida;

“XXIV — optar pelo local de morte”.

Em verdade, a lei estadual evita que o0 paciente seja submetido a distanasia,
retificando a tendéncia moderna de respeitar a livre manifestagéo de vontade do paciente
incuravel em fase terminal, em observancia aos principios da dignidade da pessoa
humana, da autonomia da vontade, e da qualidade de vida, com o afastamento da
obstinacgéo terapéutica, que prolonga inutilmente o sofrimento do enfermo.

Ademais, tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n° 4718/2004 que
permite a possibilidade de se fazer um plebiscito para assuntos como o que envolve este

estudo. Esse projeto permitird a populacdo propor leis que serdo apreciadas de forma
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prioritaria pelo Congresso Nacional, além de permitir a aprovagédo ou reprovacdo de atos

do Poder Executivo ou Legislativo.

2. Os codigos brasileiros de ética médica e a eutanasia

A ética hipocratica também faz parte da tradicdo ética médica brasileira. Sua
énfase sempre recaiu sobre a necesséria luta do médico pela garantia da méaxima
prolongacgao da vida do paciente.

A partir da publicacdo do Cdédigo Brasileiro de Deontologia Médica (Resolugéo
CFM n° 1154, de 13.4.1984), revogado pelo atual Cddigo de Etica Médica de 1988
(Resolugdo CFM n° 1246, de 8 de janeiro de 1988, DOU 26.1.1988, Secao 1, p. 1574-7),
com os problemas enfrentados pelo paciente terminal, como o ndo prolongamento de sua
vida, o alivio da dor e a possibilidade de ndo ser morto pelo médico, em grande parte
proporcionados pelos avancos da tecnociéncia, a abordagem da questdo pela ética
médica passou a ter outro enfoque, surgindo a preocupacdo com 0O respeito a vida
humana e o afastamento do medicocentrismo autoritario.

O art. 62, do Cdédigo de Etica de 1988, refletindo essa preocupacgio, expressa ser
antiético para o médico utilizar “seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou

moral” ao paciente. Também, o art. 60 do Cédigo de Etica de 1988 proibe o médico de
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“complicar a terapéutica”, dispositivo, alids, que fazia parte do art. 24 do Cddigo de Etica
de 1984.

Além disso, no Cdédigo de 1988 ficou expressamente ressalvada a obrigacdo do
médico utilizar todos os meios disponiveis de diagnéstico e tratamento dispostos ao seu
alcance, porém a necessidade de seu uso ndo € a eficacia do tratamento em si mesmo,
sendo o beneficio do paciente.

Estas disposicdes permitem o questionamento dos problemas que envolvem a dor
e o sofrimento, bem como o adiamento do momento de morrer, numa perspectiva mais
humana e tendo em conta o proprio ser.

Outro aspecto importante do Codigo de Etica de 1988, diz respeito & proibicdo do
médico em ‘“realizar experiéncias com novos tratamentos clinicos ou cirdrgicos em
paciente com afeccédo incuravel ou terminal sem que haja esperanca razoavel de utilidade
para 0 mesmo, nao lhe impondo sofrimentos adicionais”.

Evidentemente, ndo se esta abordando, neste tema, a rejeicdo aos procedimentos
tecnolégicos no campo da medicina, mas sim, a razoabilidade dos tratamentos em

pacientes terminais.

3. O aspecto penal da conduta do médico

Sao direitos do meédico, entre outros, indicar o procedimento adequado ao
paciente, observadas as praticas reconhecidamente aceitas e respeitando as normas

legais vigentes no pais, bem como recusar a realizacdo de atos médicos que, embora
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permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia (arts. 21 e 28 do
Cadigo de Etica Médica, Resolugcdo CFM n° 1246, de 8 de janeiro de 1988).

Ndo encontramos previsdo no ordenamento juridico patrio para a eutanasia.
Contudo, tal conduta ndo pode ser considerada licita, sendo classificada juridicamente
como um homicidio privilegiado, que pode ter a pena reduzida de um sexto a um terco,
nos termos do § 1°, do art. 121, do Cddigo Penal.

O médico que se encontre diante de um paciente sem possibilidades terapéuticas,
ou seja, sem previsao de cura clinica pelos métodos atualmente aceitos e disponiveis
pela medicina, depara-se com um grande paradoxo: de um lado, utilizar todos os meios
disponiveis para dar suporte vital ao doente, que, em Ultima andlise, nada mais seria do
que impingir sofrimento desnecessario e futil ao doente, e, de outro lado, deixar a doenga
seguir o0 seu curso natural.

O profissional da saude que se pautar por essa segunda hipétese podera ter sua
conduta enquadrada na omissdo de socorro (art. 135, do Cédigo Penal), respondendo,
entdo, a equipe médica criminalmente pelos seus atos.

Nos hospitais, ndo é incomum a préatica médica ou a ado¢ao de medidas que visem
minimizar o sofrimento do paciente em estado terminal de uma doenca incuravel, mas
sem prolongar inutilmente sua vida, permitindo, assim, uma morte digna, desde que se
respeite a sua vontade ou, na impossibilidade, a do seu representante legal. Mas, tal
decisdo, mesmo que fundada na andlise realizada por diversos profissionais de saude, ou
comissao ética médica, ndo exime o médico de sua responsabilidade criminal.

Diante do dilema anteriormente exposto, ha necessidade de criacdo de uma lei que

vise regulamentar especificamente tais procedimentos, salvaguardando, assim, a conduta
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do médico. Dentre seus dispositivos, seria necessaria a previsdo de criacdo de uma
comissdo ou de comissBes médicas, com competéncia especifica na matéria, para
andlise dos casos faticos apresentados. As determinacfes exaradas pelas comissdes
deverdo constar expressamente do prontuario médico, o qual devera ser anexado o termo
de consentimento informado do doente, ou de seus responsaveis legais.

Dentro desta perspectiva, estd em tramitacdo no Conselho Regional de Medicina
do Estado de Sao Paulo (CREMESP) uma minuta de resolucédo visando atender aos
direitos do paciente em consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida, com
adequada informacédo, procedimentos diagndésticos ou terapéuticos a serem nele
realizados, ou mesmo recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar
prolongar a vida e optar pelo local da morte, sem que isso importe em conduta antiética
do médico.

Eis a redacao em tramite no CREMESP:

“Art. 1° - E ético o médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos de
prolongamento da vida do doente em fase terminal de uma doenca grave e incuravel,
desde que se respeite a sua vontade ou, na impossibilidade, a do seu representante legal.

“Paragrafo primeiro: A decisdo mencionada no caput deste artigo deve ser
precedida do esclarecimento adequado da condicdo de salude do doente e das
possibilidades e consequéncias da continuidade ou suspensao dos procedimentos e
tratamentos de prolongamento da vida.

“Paragrafo segundo: O doente deve continuar recebendo todos os cuidados
necessarios para aliviar seu sofrimento, garantindo-lhe assisténcia que vise conforto

fisico, psiquico, social e espiritual.
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“Paragrafo terceiro: A decisdo mencionada no caput deste artigo deve ser
registrada no prontuario médico do doente.

“(Obs. Os paragrafos se referem a duas formas de redacédo do art. 1°).

“Art. 2° - E licito o médico suspender todos os procedimentos que vinham
mantendo o funcionamento dos orgaos vitais quando houver sido diagnosticada a morte
encefalica em ndo doador de orgaos, tecidos e/ou partes do corpo humano para fins de
transplante, nos termos do disposto na Resolu¢cdo CFM n° 1.480/97.

“Paragrafo unico: A decisdo mencionada no caput deste artigo deve ser precedida
de comunicacdo e esclarecimento sobre a morte encefdlica ao correspondente
representante legal.

“Art. 3° - Os casos omissos serdo resolvidos pelo Plenario do CREMESP.

“Art. 4° - Esta resolucao entrara em vigor na data da sua publicacéo, revogando-se

as disposicées em contrario”.”

E principio geral de direito que uma resolugdo de 6rgdo de classe ndo pode
revogar a lei penal, lei ordinaria federal. Contudo, indica que a classe médica,
notadamente, a de Sao Paulo, tem se orientado no sentido de julgar ético o
comportamento eutanasico, nos casos de pacientes em fase terminal, portadores de uma
doenca grave e incuravel, perante a manifestacéo livre e consciente de sua vontade, ou
na sua impossibilidade, do seu representante legal, de ter uma morte digna, sem a
provocacao de sofrimentos fisicos ou psicolégicos, pelo prolongamento inutil da condicao

a que se encontra exposto.

"® Minuta de Resolugdo do CREMESP. Disponivel em: <www.cremesp.com.br.> Acesso em:
15.8.2005.
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4. Problematica da descriminalizacdo da eutanasia e o garantismo

A teoria do garantismo, lancada por LUIGI FERRAJOLI, na sua funcdo de ressaltar
a importancia dos direitos fundamentais do homem, notadamente a protecdo a vida
humana, liberdade e a dignidade da pessoa humana, quando em contraste com a funcao
de limitar o exercicio absoluto do poder punitivo do Estado, provoca uma reflexao ética-
juridica também sobre a existéncia da dignidade da pessoa humana, mas relacionada ao
processo de morrer e ao principio da autonomia da vontade.

Ora, se o direito a vida humana é chamado a tutela estatal no garantismo como
direito fundamental do cidadéo, deve buscar meios para ser conciliado diante da questao
gue envolve a eutandasia, que, ademais, invoca um outro direito, o de morrer dignamente.
Também, merece reflexdo se o Estado pode intervir contra ou a favor do direito de morrer,
ou deve ser neutro.

A vida € um bem indisponivel e inerente & pessoa humana, conforme enfatiza o
Pacto Internacional dos Direitos Civis e Politicos: “o direito a vida é inerente a pessoa
humana. Este direito devera ser protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente
privado de sua vida” (art. 6°). Na mesma esteira a Convengao Americana dos Direitos
Humanos (Pacto de Sao José da Costa Rica) dedica o art. 4° para dizer que “toda pessoa

tem o direito de que se respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em
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geral, desde o momento da concepcdo. Ninguém pode ser privado da vida
arbitrariamente”.”’

Contudo, para os que defendem a eutanasia, a dignidade da pessoa humana exige
uma certa qualidade de vida que quando ndo mais esté presente torna a vida humana um
bem disponivel.

Mas, a dignidade da pessoa humana néo depende principalmente da qualidade de
vida, até porque, muitas vezes, vem esta Ultima acompanhada de bens materiais que lhe
acrescentariam alguma futilidade.

Em verdade, a dignidade estd nos atributos intelectivos, de relagdo, de
autocompreensdao, de determinacgdo, respeito, paixao, vontade, préprios do ser humano e
gue nos fazem diferente dos outros seres Vvivos.

Ja dizia CICERO “que a natureza nos deu dupla personalidade: uma, comum a
todos nés, porcao de razdo e dignidade que nos eleva acima dos animais, principio de
todos os nossos deveres, e de onde derivam o0 que se chama dignidade e decéncia: a
outra, prépria de cada um de nés”.”®

Portanto, a dignidade da vida humana € um atributo universal da espécie homo
sapiens, que foi elevada, pela dogmatica constitucional moderna a categoria de direito
fundamental.

Como todos os direitos fundamentais, a vida representa uma verdadeira forca
impeditiva do avanco do Poder Legislativo do Estado, limitagdo substancial ao poder de

legislar. O Direito existe para a propria tutela dos direitos fundamentais. Nenhuma lei tera

validade num ordenamento juridico garantista, se vier a infringir quaisquer desses direitos.

""PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional Internacional. S0 Paulo: Max
Limonad, 52. Edicdo, 2002, p. 350 e 428.
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No campo penal, especificamente, o garantismo prega a existéncia de um direito
penal minimo entendido no sentido da méaxima redu¢do quantitativa da intervencéo penal
e da mais ampla exclusdo de outros métodos de intervencao coercitiva e punitiva, visando
afastar, por outro lado, a aplicacdo de penas excessivas e despoticas. Portanto, zela pela
minima intervencao estatal na penalizacdo das condutas, buscando aplicar, em toda a
sua extensao, o principio da “ultima ratio” em matéria penal. O Estado €, pois, chamado a
intervir para proteger somente os bens juridicos mais relevantes da sociedade, dentre
eles o da vida humana.

Para MARCO ANTONIO MARQUES DA SILVA “A dignidade da pessoa humana,
com seu conteudo de liberdade e igualdade, e, em especial, com o principio da
legalidade, constitui a base de um sistema de direito penal”.”

Nesse aspecto, a discussdo que gira em torno da eutandsia envolve o Estado em
todas as suas fungbes, que ndo pode, pois, se colocar numa posicdo de neutralidade
guanto ao problema. Numa democracia social formada no Estado de Direito cabe a
missdo de decidir o que nao é licito e o que é licito deixar de decidir.?2° Alids, a funcéo da
pena, na visdo garantista, ndo é somente a de prevenir os delitos injustos, mas também
0s castigos injustos.®*

Ora, o direito penal é um instrumento de tutela dos direitos fundamentais na
perspectiva garantista. E, em seu bojo, os principios da necessidade, ou da economia, e
da lesividade servem de limitadores as proibicdes penais, ou seja, a intervencao estatal,

funcionando como técnica de controle social.

’® CICERO, Ob. cit. p. 63.

" MARQUES DA SILVA, Marco Antonio. Acesso a justica penal e estado democratico de direito, S&o
Paulo: Editora Juarez de Oliveira, 2001, p.143-144.

8 FERRAJOLLI, Luigi. Ob. cit. p. 865.
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O principio da lesividade é fundamento do direito de punir, pois traz insita a idéia
da natureza lesiva do resultado como justificativa da aplicacdo da pena. E, aqui, surgem
algumas indagacfes que merecem reflexdo quanto a eutandsia, notadamente se este
comportamento atende aos critérios de lesividade, ou ndo, quando se deve considerar 0
respeito a dignidade de morrer.

A justificacdo da penalizacdo dessa conduta deve ser sopesada pelo principio da
lesividade propugnado por LUIGI FERRAJOLI.

O exame da lesividade do ato, ante o reconhecimento da existéncia de um direito
de morrer e sua possivel ascensdo a direito fundamental da pessoa, é importante no
estudo do tema a justificar a tutela penal da vida.

A culpabilidade do agente, do médico, na visdo garantista, merece ainda ser
destacada.

No exame dos elementos que compdem a culpabilidade garantista, evidentemente,
tém que ser destacadas na realizacdo da eutandsia a personalidade da acéo, pois que 0
ato é praticado por um médico, portanto, ndo € por qualquer pessoa, além da
intencionalidade ou culpabilidade em sentido estrito do agente na pratica do ato, que aqui
€ conduzida por motivos humanitarios.

Os fundamentos externos da garantia da culpabilidade, como a reprovabilidade da
acado, a funcao utilitarista de prevencéo geral, também, tém relacdo com o tema, pois se

deve verificar a reprovacao social da conduta no exame da despenalizacao da eutanésia.

8 FERRAJOLI, Luigi. Ob.cit., p. 332.
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E o consentimento da vitima, notadamente expressado por meio dos escritos e
testamentos permitindo a realizacdo do procedimento, poderia se caracterizar como
excluséo da ilicitude ou, em outro sentido, da culpabilidade.

Evidentemente, os critérios de valoracdo da conduta para considera-la
juridicamente reprovavel, ou ndo, e os fundamentos da legitimacédo da puni¢cdo devem ser
buscados no proprio meio social.

Pelo que se observa da maioria das legislacdes dos paises em todo o0 mundo, a
questdo ainda ndo € suficientemente enfrentada, sendo que, atualmente, somente a
Holanda e a Bélgica despenalizaram a conduta, desde que atendidos certos requisitos
legais.

A matéria € complexa, temos de admitir. E o liame entre suicidio assistido e
eutanasia é muito estreito, visto que a diferenca se situa em quem realiza o ato, o que
dificulta ainda mais sua compreenséao e extensao.

Além disso, o surgimento de novas doencas, como a AIDS, somado aos
progressos técnico-cientificos da medicina moderna, influenciou negativamente a opiniao
publica quanto ao modo de enfrentamento da doenca e da morte.

E que 0s nossos avos encaravam a morte muito mais como um fato natural, do que
as pessoas a encaram atualmente. A idéia de que a medicina evoluiu com meios mais
eficientes para suavizar e mesmo afastar os sofrimentos humanos colocou a questao da
morte num outro universo, mais distante da realidade. Antes, morria-se em casa, no leito,
na presenca da familia, era a morte domada. Hoje, 80% das vezes a morte ocorre nos

hospitais, de forma escondida, é a chamada morte invertida.
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Acrescentando-se aos dizeres de LUIGI FERRAJOLI, o catalogo de bens
fundamentais se ampliou para envolver o meio ambiente, a salde etc., em particular,
neste trabalho, acrescenta-se a situacdo do prolongamento da vida humana
artificialmente pelo meio cientifico e a modificacdo do conceito da morte, 0 que também
ndo pode deixar de mencionar como contribuicdo para o aumento do niUmero de ameacas
as condicdes naturais de vida.®?

Alias, atualmente, existem os “hospices”, movimento surgido em 1967, com a
fundacédo do St. Chrstopher’s Hospice, em Londres, locais em que o processo de morrer é
encarado de maneira natural, com controle da dor e dos sintomas, objetivando melhor
qualidade de vida, mas ndo de prolongamento da vida.

Dizem aqueles que sdo contra a legalizacdo da eutandsia que sua incidéncia
desviaria os esforcos e 0os avangos que se tem logrado obter no manejo da dor.

De se considerar que, no contexto clinico, dor e sofrimento sdo sensacgfes
diferentes.

A dor tem duas caracteristicas importantes. A primeira representa um fenémeno
que se exterioriza, de um lado, pela percepcédo da sensacédo e, de outro, pela resposta
emocional do paciente a essa percepcao. A segunda caracteristica é que a dor pode ser
aguda, portanto passageira, ou crbnica, isto &, intensa, persistente. A dor aguda tem um
momento de inicio, com sinais fisicos e atividade exagerada do sistema nervoso. J4, a dor
cronica se estende além de um periodo de seis meses, com a adaptagdo do sistema

nervoso e reflexos psicoldgicos e sociais.

8 FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 866.
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Ha um momento em que a intolerancia a dor, na doenca crénica, pode levar ao
sofrimento. Este dltimo, por sua vez, é definido como a experiéncia de impoténcia com
relacdo a dor nado aliviada, situacdo que pode levar a uma interpretacdo da vida como
sem sentido. Logo, o sofrimento é algo muito mais amplo do que a dor, porque envolve
ainda a questdo da qualidade de vida diminuida.

Mas, o sofrimento € um sentimento ligado aos valores da pessoa considerada em
sua individualidade. Portanto, ndo é igual para todos os seres humanos, principalmente
no trato com pacientes terminais. A resposta pode ser diferente de individuo para
individuo.

Além disso, a dor e o sofrimento no processo de morrer tém outras conotagfes
além do aspecto simplesmente fisico, como a cultural, subjetiva, social, psiquica,
espiritual e ética, que, pela sua importancia, ndo podem deixar de ser consideradas na
questao da dignidade de morrer.

A Organizacdo Mundial de Saude — OMS ja se insurgiu contra a negligéncia da dor,
pressionando os Estados-Membros a “organizar um ensino sistematico dos tratamentos
da dor, a velar para que suas legislagdes controlando o uso dos opiaceos nao impegam
os doentes que sofrem de beneficiar-se deles quando precisam ... e a favorecer a
divulgacdo na midia da informacdo necessaria a fim de que as familias tomem

consciéncia do fato de que a dor n&o é inevitavel e que ela é quase sempre controlavel”.®

8 MEYER, Philippe. Ob.cit. p. 122-123.
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Ora, uma sedacéao da dor de forma desproporcionada pode causar a interrupcao da
alimentac&o e da hidratacdo do paciente, que morreria de fome ou de sede em estado de
inconsciéncia. Neste caso, a eutanasia recebe o nome de “criptoeutanasia”.?

Alias, PHILLIPPE MEYER ressalta a existéncia de uma nova responsabilidade
médica, a de conhecer as regras da eutanasia medicamentosa.®

Também, muitos pacientes em estado de inconsciéncia ndo estdo
necessariamente a beira da morte. E a experiéncia ensina que a familia, muitas vezes
suporta tdo mal o sofrimento do doente que é tentada a desejar sua morte rapida
enquanto que este pode nao entender assim. S&o outros pontos que devem ser
sopesados no exame da eutanasia.

Além disso, existem casos de pessoas que, mesmo apos ficarem anos em estado
de coma, sem resposta alguma aos estimulos externos, apresentam reversdao da
gravidade do estado clinico e, em raras hipéteses, a cura total da enfermidade.

De acrescentar-se, ainda, como fundamento do invocado direito de morrer, 0
principio da autonomia da vontade da pessoa.

A autonomia individual do ser humano pensante, que é livre por sua natureza, € a
base da dignidade pessoal. A liberdade faz parte da natureza humana, que adere ao
contrato social, mas sem renunciar a propria liberdade, pois seria 0 mesmo que renunciar
a sua qualidade de homem, como dizia ROUSSEAU, designacdo hoje entendida como

pacto constitucional na visdo do garantismo.

8 YUNTA, Eduardo Rodriguez. La euthanasia y sus argumentos. Reflexion critica. PONTIFICIA
UNIVERSIDADE CATOLICA DE CHILE — FACULTAD DE MEDICINA. Artigo. Revista de Estudios
Médico Humanisticos ARS Médica n° 2. Disponivel em: www.escuela.med.puc.cl/publ/ArsMedica
Acesso em: 3.5.2005.

% MEYER, Philippe. Ob. cit. p. 122.
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A dignidade do ser humano, portanto, decorre da responsabilidade de um ser livre
por sua propria natureza que tem consciéncia do que quer, experimentando a
obrigatoriedade de agir desta ou daquela maneira.

Alias, o conceito fundamental da moral Kantiana é a autonomia do sujeito que
produz, mediante sua razdo préatica, a norma que vai nortear sua acao. Para KANT a
liberdade é condicdo da lei moral.®®

Segundo o grupo de trabalho sobre bioética denominado “American Thoracic
Society”, o respeito a autonomia do paciente é o fundamento primario para a retirada ou
manutencdo de um tratamento que mantém sua vida artificialmente. Assim, o paciente
competente tem o direito de recusar qualquer medida neste sentido, entre elas a
ressuscitacéo cardiopulmonar.®’

Ademais, para LUIGI FERRAJOLI, a autonomia da vontade se faz presente no
garantismo, pois “nem sequer por contrato um homem pode ser obrigado a privar-se da
vida ou das liberdades fundamentais, reconhecidas a cada cidaddo como direitos
personalissimos”.®

THOMAS HOBBES ja havia afirmado, no Século XVII, que “tudo o que for feito a
um homem de conformidade com sua prépria vontade, manifestada ao autor da acao, nao
€ injaria cometida contra ele. Porque se quem pratica a acdo nao tiver anteriormente
abandonado seu direito original de fazer o que lhe aprouver, mediante um pacto

antecedente, ndo h& quebra de pacto, portanto ndo ha injuria. Se o tiver, a manifestacéo,

% KANT, Immanuel. Critica da raz&o pratica. Traducéo de Rodolfo Schaefer, Sao Paulo: Editora Martin
Claret, 2004, p. 12.

8 LIFSHITZ, Alberto. Morir con dignidad. México. Revista Médica del Instituto Mexicano del Seguro
social, vol. 33, n° 1, 1995, p.12.
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pelo outro, da vontade de que o faca libera-o desse pacto, e portanto ndo ha injuria feita
ao outro”.®

Portanto, o consentimento do paciente, ou da familia € outra questdo que deve ser
analisada caso a caso.

Em tal aspecto, afirma LUIZ FLAVIO GOMES, invocando o principio da autonomia
da vontade, que o ser humano é dono de sua prépria morte.”

Contudo, a legalizagdo do procedimento, ainda que venha acompanhada de
medidas legais de controle, pode levar a que se cometa exageros ou mesmo desapego as
finalidades do instituto.

Verificou-se que, na Holanda, onde ha legislagdo permitindo a eutanasia, houve
deturpacdo do uso do procedimento, para permiti-lo naqueles casos em que o progndstico
ndo € tdo ruim, ou mesmo para os casos de reumatismo, diabete cronica, esclerose
multipla, AIDS ou bronquite, em pacientes mais idosos ou, ainda, em vitimas de
acidentes.

Demais disso, os cidadados holandeses foram obrigados a se “armar” contra o
Estado, que se tornou um verdadeiro homicida ao permitir a pratica da eutanasia sem o

atendimento aos requisitos legais, requisitos esses que foram fruto da pratica tolerada e

reiterada no meio social.

¥ FERRAJOLI, Luigi. Ob. cit. p. 861: “ni siquiera por contrato un hombre puede ser obligado a privarse
de la vida o de las libertades fundamentales, reconocidas a cada ciudadano como derechos
;g)ersonall'ssimos”’. o N

HOBBES, Thomas. Leviatad ou matéria, forma e poder de um estado eclesiastico e civil. Traducéo
Alex Marins, Sdo Paulo: Martin Claret, 2004, p. 115.
% GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia: dona da vida, o ser humano é também dono da sua prépria morte
(1), Revista Juridica, terca-feira 15 de margo de 2005. Disponivel em: <www.ultimainstancia.com.br>

Acesso em: 15.3.2005.
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Assim, para se defenderem foram as pessoas obrigadas a portar documentos ou
testamentos, ou cartdes de “ndo-me-mate”, a fim de impedir que venham a ser vitimas da
eutanasia, sem seu expresso consentimento.

Também, as pessoas maiores de 60 anos que necessitarem de internacdo em um
hospital holandés, sdo insistentemente sugestionadas pelos médicos e enfermeiras a
deixar que se pratique a eutanasia, mesmo que ndo haja solicitacdo expressa nesse
sentido, e ainda que a doenca néo seja tdo grave a ponto de comprometer sua existéncia,
ou de causar sofrimento.

Além disso, os médicos e outros profissionais cometem eutanasia involuntéria nos
asilos, ainda que nao se trate de doentes terminais.

Ja dizia CICERO: “Quem faz um favor a outro, prejudicando-o, ndo deve ser visto
como homem magnanimo e benfeitor, mas complacente, danoso”.**

Ora, isso significa uma verdadeira eugenia com relacdo aos idosos, a ponto das
pessoas idosas se sentirem ameacadas caso venham a se encontrar com profissionais da
area de saude, em qualquer situacdo. Nos asilos, as pessoas idosas preferem beber agua
das torneiras em vez de ingerir liquidos do estabelecimento, porque acreditam que o seu
suco de laranja ou leite pode conter um veneno mortal.

De outra parte, ha relato de caso de eutandsia em adolescente portador de cancer,
ainda que nao estivesse o doente em fase terminal.

Evidentemente, esta ocorrendo nitida inversdo de valores sociais e morais na
Holanda, desde a legalizacdo da eutanasia, o que ndo pode deixar de ser observado

neste trabalho.

°1 CICERO, Ob. cit. p. 44.
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Também, quem ndo se lembra do médico Jack Kevorkian, de Detroit, nos EUA,
que a imprensa apelidou de “Dr. Morte”. Este médico construiu varias maquinas para o
suicidio medicamente assistido. O Dr. Kevorkian instalou uma das maquinas na parte
detras de sua perua e, para usa-la, os pacientes deveriam apertar um botdo para que se
injetasse veneno por meio de uma agulha que o préprio médico introduzia na veia de
quem desejasse morrer. Ora, ainda que possa parecer juridica e moralmente reprovavel o
comportamento do médico, o Estado de Michigan foi obrigado a proibir o suicidio assistido
por meio de uma lei, no ano de 1992, para evitar que o médico voltasse a utilizar o
maquinario denominado de “mercitron” (“merciful”), pois era procurado freqiientemente. E
ainda depois de aprovada a lei, mas antes do limite de prazo, j& que entrou em vigor em
marco de 1993, uma senhora de 53 anos que sofria de cancer 6sseo, usou a maquina de
Kevorkian.®> Em um estudo realizado entre os anos de 1990 e 1997, entre os pacientes
que morreram pelas maos de Kevorkian, 68% eram mulheres; 31% estavam em estagio
terminal; 74% tinham dor sendo que destes, apenas 42,6% tinham uma explicacéo
organica para seu quadro clinico; 36% tinham depressao; 66% possuiam deficiéncias e
90% eram totalmente dependentes de outras pessoas, 0 que provocava sensacdes de
incOmodo e desvalor.

O que mais chama a atencdo para este procedimento € que o médico, ao tentar
ajudar os pacientes a ter uma morte digna, pode estar sentindo prazer com o ato, ou um
sentimento de poder na questéo da vida e da morte, o que também demanda reflexao.

Outra questado que também deve ser sopesada é no tocante ao trafico de 6rgdos

humanos, tema que néo pode deixar de ser mencionado neste estudo, ante o risco de que

2 DWORKIN, Ronald. Dominio da vida, aborto, eutanasia e liberdades individuais, Traducdo de Jefferson Luiz
Camargo, Séo Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 262.
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a legalizacdo da eutanésia, em ultima andlise, possa tornar qualquer pessoa enferma alvo
de especulacdo. Nesse sentido, LUIZ FLAVIO BORGES D’URSO se posiciona contra o

procedimento da eutanésia.”®

% D'URSO, Luiz Flavio Borges. A eutanasia no Brasil. Disponivel em: <www.ambitojuridico.com.br>.
Acesso em: 20.5.2005.
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Capitulo VI

Conclusao

O debate em torno da eutanasia alcangou projecéo constitucional, por envolver os
deveres do Estado e os direitos dos cidaddos no mais alto nivel do ordenamento juridico.

O Estado, definido a partir dos anos 60 como “Welfare State”, passou a ser o
principal responsavel por zelar pela saude dos individuos, um de seus deveres
fundamentais. De outro lado, os cidadaos avocaram para si todos os direitos, perseguindo
0 acumulo de riquezas e a conservacao do préprio bem-estar e felicidade. A vida, a satude
e a dignidade da pessoa humana foram erigidas a direitos fundamentais.

O progresso tecnocientifico da medicina moderna, que, por sua vez, prolongou a
expectativa da vida humana e afastou os casos de mortalidade para inUmeras doencas,
acabou despertando, no Estado de Direito, a necessidade de firmar novos
posicionamentos legislativos para a questdo da eutanasia.

Do mesmo modo que se diz que o homem tem direito de viver com dignidade,
surge, entdo, a problematica em torno do reconhecimento da existéncia de um direito a
morte digna.

Na vertente penal garantista, que tem por fundamento primordial a tutela dos
direitos fundamentais do homem e a limitacdo do poder punitivo estatal contra o arbitrio e
a ilegalidade, a dignidade do processo de morrer assume foros de um novo direito do

cidadao, agora elevado a categoria de direito fundamental.
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A tutela da vida pelo Estado, projeta, de outro lado, o afastamento do direito de
morrer. Mas, ndo se deve confundir o direito de morrer com o direito de morrer
dignamente, porque este decorre da prépria dignidade da pessoa, da liberdade, da
autonomia, da consciéncia, do desejo de se ter uma morte humana. Nao se pode
esquecer que a morte € um processo natural que faz parte da vida.

A autonomia da vontade adquire feicdo especial quando envolve a pretensao do
individuo de por fim a sua vida, se portador de doenca incuravel, ou que se encontre em
estado degenerativo de saude, que |he inflige sofrimento fisico ou emocional desumano e
desnecessario, a ponto de ser futil o tratamento médico ministrado, com o prolongamento
in6cuo e indigno do processo de morrer.

Em nossa legislacdo penal, o homicidio, assim considerado privilegiado por motivo
de relevante valor moral, ja € apenado com mitigacéo (art. 121, § 1°).

Num enfoque que tem por fundamento a dignidade da pessoa humana nos seus
ultimos momentos de vida e o afastamento da chamada obstinagéo terapéutica, a qual
normalmente aliada a tecnociéncia, o individuo passa a ser considerado em si mesmo,
como pessoa humana que é, sujeito de direitos, e ndo como um mero objeto de
observacédo e experimento da ciéncia medica.

A questdo da moderna eutandsia traz, assim, a necessidade de se repensar 0
sentido da vida e da morte, da dor e do sofrimento, da qualidade de vida e da futilidade do
tratamento e de seu prolongamento in6cuo, da proporcionalidade terapéutica e da
moralidade, na busca de uma nova ética, voltada, agora, aos principios constitucionais de

natureza garantista.
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Num Estado Democrético de Direito a norma penal deve ser a “ultima ratio” e deve
se afastar dos dogmas religiosos ou puramente morais.

No direito penal minimo propugnado pelo garantismo que d& sustentacdo e
fornece instrumentos de previsdo e penalizacdo de condutas dentro do Estado
Democratico de Direito, as nocdes de necessidade, reprovacdo social de conduta e
lesividade justificativas da proibicdo penal e da aplicacdo das penas, bem como da
culpabilidade do agente, devem ser consideradas especialmente na eutanasia, por
envolver a dignidade do processo de morrer e o apelo humanitério da conduta.

A personalidade da ac¢do, neste procedimento, também deve ser sopesada, pois
ndo € um comportamento executado por qualquer pessoa, fato que também influencia no
exame da culpabilidade, tanto quanto o consentimento informado da vitima ou da familia.

Alias, em nossa legislacdo penal ndo h& previsdo expressa quanto a figura tipica
do crime de eutanasia. Tampouco, ha previsdo de se tratar de crime proprio, admitindo,
pois, o homicidio privilegiado a conduta de qualquer agente, por exemplo, um familiar que
venha a atender o pedido reiterado de um enfermo.

O principio “nulla actio sine culpa”, ou “nullum crimen sine culpa”, adquire especial
atencdo na valoracdo do comportamento humano. E muito mais na hipdtese do
procedimento eutanasico, que € realizado por um médico em certas condi¢cdes
excepcionais.

O principio “nullum crimen sine culpa”, elemento psicolégico e volitivo do delito,
quando aplicado a eutanasia, deve levar a mitigagdo do castigo, como no caso de nossa

legislacédo, e mesmo ao proprio afastamento da proibicdo da conduta, pois que dele retira
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o elemento intencional de maleficéncia. O ato € movido por compaixdo humana e pela
dignidade do doente.

O consentimento informado do enfermo, por sua vez, projeta como dificuldade a
possibilidade do paciente mudar de idéia quanto a nao continuidade do tratamento médico
a que submetido, o que também deve ser verificado. Deve-se considerar, ademais, que 0
siléncio ndo pode ser interpretado como manifestacdo de vontade. Dai a necessidade de
que a solicitacdo seja atendida depois de reiteradas suplicas e ponderacéo consciente do
enfermo.

O paciente, assim, que antes era reduzido a uma posi¢cédo de objeto no tratamento,
alienado do processo de cura, passa a ter participacdo na decisdo de se submeter as
exigéncias medicas, ou nao.

Ao lado do consentimento informado, o testamento vital, ou testamento bioldgico
(“living will”, “testament de vie”) assume igual importancia quando a pessoa que O
escreveu se encontrar incapaz de manifestar sua vontade por ocasido da doenca
incuravel a que acometida.

Também, a manifestagdo da familia, em caso de inexistir um documento escrito
manifestando a vontade do doente, deve ser objeto de discussdo em torno da
possibilidade de se realizar o procedimento eutanasico com permissao dessa via.

O principio da nédo-futilidade exige o respeito pela dignidade da pessoa humana,
pela vida. E o respeito pela vida humana digna exige o reconhecimento de que
tratamentos inuteis ou fateis, que apenas prolonguem uma situacdo de vida biologica,
mas nao efetiva, devem ser afastados. Deixar alguém morrer é humano, pois é da

natureza humana ser mortal. A medicina paliativa, também conhecida como distanasia,
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que é o prolongamento o quanto possivel da vida do enfermo, que ja est4 desenganado,
sem esperancas de recuperacdo, deve ser revista, pois apenas procura atrasar o
processo de morrer, sem levar em conta, muitas vezes, a dignidade da propria pessoa.

Emerge ainda a responsabilidade do médico. Nas duas vertentes médicas da
eutanasia, ou seja, na abstencdo de intervir e na intervencao provocada, o ato ndo pode
ser fruto de reflexdo Unica do médico que assiste ao paciente, sendo necesséria a opinido
de uma junta médica, ou comissdo médica especializada.

A legalizacéo do procedimento, de qualquer forma, como j& ocorrido na Holanda e
Bélgica, deve vir sempre cercada de efetivas medidas legais de controle Estatal, para
evitar que se cometam exageros ou, mesmo, possiveis desvirtuamentos das finalidades
do instituto, sob pena de adquirir o perigoso enfoque eugénico, o qual ja tivemos a
infelicidade de presenciar no século passado, durante o regime nazista.

Propugna-se, destarte, a formacdo de um direito penal racional, umbilicalmente
ligado ao garantismo, assim considerado porque deve ter como limites, proibicoes e
condicionamentos os proprios direitos fundamentais, para servir de instrumento a tutela

desses mesmos direitos contra o arbitrio estatal.
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