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Resumo Abstract

No Brasil o atual Cédigo Penal néo tipifica a pratica The Brazilian Penal Code does not typify the practice of eu-
da eutanasia, alocando a conduta no art. 121, §1°, thanasia, by qualifying this conduct as “manslaughter” (Ar-
homicidio privilegiado. A “morte piedosa” comeca ticle 121, first paragraph). The foreign legislation and Tribu-
a ser tratada pelas legislagdes e jurisprudéncia es- nals have started to discipline the “mercy killing’; while such
trangeiras sem que o debate atinja maior destaque debate did not achieve prominence in the Brazilian Legisla-
nos ambitos legislativo e judicidrio brasileiro. Entre tive and Judicial Branches. Indeed, between the guarantee
a garantia da dignidade da pessoa humana, art. 1°, of human dignity (art.1°, cl. lll, Brazilian Constitution) and
11/CF-88, e a protecao a vida, art. 5°, caput/CF-88, ha the protection of the right to life (art. 5°, caput, Brazilian
uma nitida colisdo de principios. Tendo-se por base o Constitution) emerges a clear collision of principles. With
direito comparado e por plano de fundo o julgamento a comparative approach and having as background the
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da ADI 3.510 pelo Supremo Tribunal Federal brasileiro e
do Projeto de Lei n° 236/12 - Novo Cédigo Penal —, o qual
tipifica a prética da eutanasia, analisa-se a possibilidade
de ndo imputacdo de pena ao agente da eutanasia frente
a interpretagao constitucional.

Palavras-chave: eutanasia; vida; dignidade; novo Codi-
go Penal; Constituicdo Federal.

decision in the ADI 3.510 of the Brazilian Supreme Court and
the Project of Law n. 236/12 (the new Penal Code project),
which typifies the practice of euthanasia, we analyze the
possibility of not charging the euthanasia agent, in accor-
dance with a constitutional interpretation.

Key-words: euthanasia; life; dignity; new Penal Code; Bra-
Zzilian Constitution
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1. INTRODUCAO

Consta do juramento de Hipdcrates, raiz deontolégico-moral da pratica médica
no mundo ocidental moderno, que “eu ndo darei qualquer droga fatal a uma pessoa, se
me for solicitado, nem sugerirei o uso de qualquer uma deste tipo™'. Outrossim, dian-
te das situacdes faticas do exercicio da medicina, ndo raros sao os casos em que tais
profissionais se veem entre os apelos de interrupcdo da vida de pacientes acometi-
dos por dores incessantes, de familiares de enfermos que ja perderam a esperanca na
recuperacao destes ou mesmo de pessoas cujas condi¢des atuais de salide nao lhes
permitem um cotidiano condizente com suas aspiracdes e seus entendimentos quanto
ao que seria uma vida digna.

E nesse diapasdo em que surgem as deliberacées quanto & eutanésia nos
ordenamentos juridicos contemporaneos. Pratica comum desde os povos mais preté-
ritos?, a “morte boa” — do grego eu, boa, e thanatos, morte — tem sido corriqueira em
diversas culturas, variando suas concepg¢des e motivacdes de acordo com a valoracdo
da vida em cada comunidade®.

A eutanasia se fez presente no curso da histéria. Nas primeiras comunidades
humanas percebem-se conceituagdes seletivas mais utilitaristas, em que a ausén-
cia da medicina e a necessidade de labuta constante para sobrevivéncia forcavam a

' GOLDIM, José Roberto. Breve historico da eutanasia. Nucleo Interinstitucional de Bioética - UFRGS, 2000.
Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/euthist.htm>. Acesso em: 13 de jul. de 2016. p. 1.

2 ASUA, Luis Jimenez de. Libertad de Amar y Derecho a Morrir - ensayos de un criminalista sobre euge-
nesia, eutanasia, endocrinologia. Madrid: Historia Nueva, 1929. p.122.

3 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracdes penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 14.
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eliminacdo dos idosos, doentes e deficientes. Quanto aos povos celtas se via a obriga-
¢ao dos filhos em dar morte boa a seus pais, assim também, na Idade Média, podem-se
citar os golpes de misericordia aos feridos nas batalhas. Ja na América do Sul era cons-
tantes as eliminagdes dos deficientes feitas pelos povos indigenas*.

Chega-se, nesse interim, aos interesses mais economicistas de eliminacgdo
de enfermos custosos ao Estado, ou mesmo praticas eugénicas de “purificacdo ra-
cial’, como no exemplo nazista, erroneamente chamado de eutanasia®. Diante dis-
so, 0 termo eutanasia ganhou uma amplitude de significagdes as quais dificultam
um debate mais asséptico de sua possibilidade juridica frente aos ordenamentos
contemporaneos®.

Compreendida como a¢ao omissiva ou comissiva de terceiro que cessa a vida de
pacientes acometidos por graves doencas fisicas ou psiquicas’, a eutanasia, enquanto
morte piedosa, encontra como um dos principais obstaculos a sua legalizacdo o status
sacralizado do direito a vida, em uma reaproximacao entre direito e moral nos ordena-
mentos pds-positivistas atuais®.

Ocorre que, diante do carater fundamental do direito a vida e preservacao
desta nos casos de solicitacao da pratica eutandsica opdem-se ndo apenas a liberda-
de de escolha do paciente e/ou seus representantes legais, mas também a integri-
dade fisica daquele que ndao mais suporta intervencdes curativas em seu corpo, re-
dundando primordialmente em atentado a dignidade do sujeito paciente enquanto
pessoa humana.

E nesse diapasao que o presente trabalho busca compreender, frente ao ordena-
mento juridico brasileiro e diante da colisdo dos principios supramencionados, a possi-
bilidade de ndo imputacao penal aos agentes da eutandsia a luz de uma interpretacao
conforme a Constituicdo Federal de 1988, sob a analise de ordenamentos estrangeiros,
assim também das concepc¢des sobre dignidade da pessoa humana e direito a vida do
Supremo Tribunal Federal, em especial a ADI 3.510, além da tipificacdo da conduta pre-
sente no Projeto de Lei n° 236/2012, o Projeto de Novo Cédigo Penal.

4 ASUA, Luis Jimenez de. Libertad de Amar y Derecho a Morrir - ensayos de un criminalista sobre euge-
nesia, eutanasia, endocrinologia. Madrid: Historia Nueva, 1929. p. 122.

5 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracdes penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 14-15.

6 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Sao
Paulo, v. 34, n. 1, p. 235-274,2010. p. 238.

7 GOLDIM, José Roberto. Breve histérico da eutanasia. Nucleo Interinstitucional de Bioética - UFRGS, 2000.
Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/euthist.ntm>. Acesso em: 13 de jul. de 2016. p.1.

8 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Sao
Paulo, v. 34, n. 1, p. 235-274, 2010. p. 247.
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2. CONCEITUAGOES EUTANASICAS

A fim de delimitacdo das praticas analisadas no presente trabalho, importante
que se distingam uma série de condutas comumente caracterizadas como eutanasicas,
mas que com esta guardam apenas similitudes. Inicialmente, importa destacar que a
chamada boa morte ou morte piedosa em nada se assemelha com as préticas eugé-
nicas, a exemplo das levadas a cabo no regime nazista, responsaveis em parte pela
negatividade contemporanea atribuida ao termo eutanasia, como rememora Marcello
Ovidio Lopes Guimardes®:

Adespeito danomenclatura, é certo que o programa de “eutandsia” nazista consistia em
franca arbitrariedade, promovendo morte indiscriminada de portadores de deficiéncia
fisicas ou mentais, o que evidentemente ndo se confunde com a eutandsia propriamente
dita.™

Ora, a busca pela purificacdo racial através do genocidio nazista ndo se coaduna
com a finalidade benigna da eutanasia, uma vez que nesta o que se busca é a elimi-
nacao da dor fisica ou psicolégica do paciente, logo, o que motiva a conduta é a com-
paixao'!, ao passo que naquela se ultrapassa o limite da benignidade, objetivando a
eliminacdo étnica.

E nesse sentido que a prética nazista configura-se enquanto eugenia, termo in-
troduzido por Francis Galton, em 1883 em seu livro Inquiries into human faculty and its
development, sendo:

[...] uma doutrina hostil a reproducéo dos “pobres e indolentes’, pensada como um obs-
tdculo ao aumento numérico dos “homens superiores” [...] propunha uma sele¢éo arti-
ficial das novas geragdes, demonstrando o cardter hereditdrio das qualidades intelectu-
ais, fazendo total abstracdo dos fatores educativos e culturais na formagéo dos indivi-
duos. Assim, surge a idéia e a recomendacdo de medidas institucionais de intervengéo
corretora e compensadora tendo como finalidade restaurar a qualidade bioldgica do
grupo pela introdugdo duma selecéo artificial aplicada a seus membros.'?

9

GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracées penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Séo Paulo, Sao Paulo, 2008. p. 14.

19 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracées penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 14.

" MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciacao a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 171-192. p. 183.

2. MENEGAT, Carla. Os pensadores que influenciaram a politica de eugenia do nazismo. Revista A MARgem,

Uberlandia, Minas Gerais, ano 1, n. 2, p. 66-73, jul./dez. 2008. p. 67.
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Eliminada, portanto, a alcunha eugénica, passa-se a analise mais detalhada das
praticas relacionadas a uma morte por benignidade. Primeiramente, a fim de evitar
confusdes polissémicas cabe precisar o entendimento hodierno da eutanasia, cujo apa-
recimento na histéria moderna é atribuido a Francis Bacon, 1623, em seu livro Historia
vitae et mortis’.

Tomando por base os ensinamentos de Leonard M. Martin™ pode-se compreen-
der a eutandsia como uma abreviacgao direta da vida do paciente com intencao elimina-
dora, por meio de acdo ou omissao movida pela compaixdo. Mais adiante, para o autor
sdo quatro os elementos fundamentais para diferencia-la das demais modalidades de
abreviacdo da vida com as quais comumente é confundida. Sendo eles: o resultado
provocado, a intengao ou motivacdo para praticar o ato, a natureza deste e as circuns-
tancias em que é praticado’.

Acima analisados a inten¢ao de abreviar o sofrimento do paciente, assim como
a natureza benigna da conduta’é, restam apenas os outros dois elementos. Tem-se por
resultado da conduta eutandsica a morte antecipada de modo suave e sem dor, a cha-
mada morte doce, cujo “grande objetivo é proteger a dignidade da pessoa”"’. E nesse
sentido que a mesma se distingue da chamada distanasia, uma vez que esta se configu-
ra pela medicalizacdo constante do paciente em vias de morrer, o uso exacerbado das,
cada vez mais crescentes, tecnologias médicas, de modo a prolongar o quadro terminal
de pacientes sem cura'®,

Importante ressaltar que a distandsia é pratica comum do atual paradigma
médico - técnico-cientifico e comercial-empresarial -, a qual vem sendo aplicada de
modo continuo nas Unidades de Terapia Intensiva (UTls) do pais, posto que se preza
pela continuidade da vida a todo custo diante do avanco tecnolégico e dos ganhos
empresariais do aumento do uso de tais tecnologias em equipamentos®.

3 GOLDIM, José Roberto. Breve historico da eutanasia. Nucleo Interinstitucional de Bioética - UFRGS, 2000.
Disponivel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/euthist.ntm>. Acesso em: 13 de jul. de 2016. p.1.

' MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciagao a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 183.

'S MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 180.

' DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida - Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Sdo Paulo: Martins Fon-
tes, 2003 p.1.

7" MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciacado a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 181.

'8 DINIZ, Débora; COSTA, Sérgio. Morrer com dignidade: um direito fundamental. In: CAMARANO, Ana Amélia.
Os Novos Idosos Brasileiros: Muito Além dos 60. Rio de Janeiro: IPEA, 2004. p. 130.

' MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 187

20 SANTANA, Julio César Batista; RIGUEIRA, Ana Claudia de Melo; DUTRA, Bianca Santana. Distanasia: reflexdes
sobre até quando prolongar a vida em uma Unidade de Terapia Intensiva na percepcao dos enfermeiros. Re-
vista Bioethikos, Minas Gerais, Centro Universitario Sdo Camilo, ano 4, vol. 4, 2010. p. 402-411.
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Nesse sentido, clarificam o conceito os autores supracitados:

A distandsia trata-se de um neologismo de origem grega: o prefixo dys significa ato de-
feituoso, afastamento e o sufixo thanatos designa morte. Na sua origem semdntica, dis-
tandsia significa morte lenta, com muita dor ou prolongamento exagerado da agonia,
do sofrimento e da morte de um paciente, ndo respeitando a dignidade do morrente.?’

Quanto as circunstancias em que se pratica a eutanasia, importante para os
fins deste estudo a distingdo entre a eutanasia ativa — cuja acdo de terceiro ocasiona
a morte - da modalidade passiva, alcancada pela omissao, assim também a chamada
eutanasia indireta, cuja acdo nao objetivava a morte do paciente, sendo o resultado
uma consequéncia®.

Do mesmo modo, cumpre destacar, a fins de analise quanto a autonomia do pa-
ciente, a diferenca entre eutanasia voluntaria, ndo-voluntaria e involuntaria. Segundo as
licdes de Terrance McConnell?, a primeira caracteriza-se pelo consentimento expresso e
informado do paciente quanto ao desejo de abreviacdo de sua vida; a modalidade nao-
voluntaria, por sua vez, acontece quando nao ha o conhecimento da vontade do pacien-
te, a exemplo de enfermos em estado de coma profundo, os quais nunca manifestaram
sua vontade quanto a interrupc¢ao da vida em situacdes de enfermidade ou estado termi-
nal; enquanto a involuntaria é aquela realizada contra a vontade do paciente.

Por fim, cabe ainda o entendimento quanto a ortotanasia. Tal modalidade de
morte piedosa diferencia-se das anteriores, uma vez que ndo atua de modo direto para
interromper a vida, nem intenta o prolongamento da mesma, tal qual se observa na
distanasia, mas pretende o oposto: respeitar o processo natural do viver e o curso da
morte, aplicando ao paciente apenas medidas paliativas, a fim de amenizar os sintomas
advindos deste processo, tornando o momento da morte mais humanizado possivel
aquele paciente?,

E nesse sentido que Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel?®
falam que a ortotanasia “Trata-se da morte em seu tempo adequado, ndo combati-

21 SANTANA, Julio César Batista; RIGUEIRA, Ana Claudia de Melo; DUTRA, Bianca Santana. Distanasia: reflexdes
sobre até quando prolongar a vida em uma Unidade de Terapia Intensiva na percepcao dos enfermeiros. Re-
vista Bioethikos, Minas Gerais, Centro Universitario Sdo Camilo, ano 4, vol. 4, 2010. p. 403.

22 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Séao
Paulo, v. 34,n. 1, p. 235-274,2010. p. 239.

2 McCONNELL, Terrance. Inalienable rights: the limits of consent in medicine and the law. Oxford: Ox-
ford University, 2000. p. 88.

24 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sérgio Ibiapina; GARRAFA, Volnei; OSELKA, Gabriel.
(Orgs). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998. p. 190.

% BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Sao
Paulo, v. 34, n. 1, p. 235-274, 2010. p. 240.
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da com os métodos extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia, nem
apressada por acdo intencional externa, como na eutandsia”

3. NOVO CODIGO PENAL BRASILEIRO E A TIPIFICACAO DA CON-
DUTA DE EUTANASIA NO BRASIL E NO DIREITO ESTRANGEIRO

No Brasil, contrariando-se tendéncia recente de despenalizacao da pratica do
dito homicidio piedoso ou homicidio eutandsico, o atual Cédigo Penal (Decreto-Lei
2.848/40) em nada explicita ou mesmo despenaliza a pratica da morte por benignida-
de, alocando todas as condutas analisadas no item supra como sendo facetas de um
mesmo crime, o homicidio tipificado no art. 121 do referido Cédigo.

Ora, causa estranhamento o arrojo punitivo do Estado brasileiro no Codigo Pe-
nal atual quanto ao homicidio eutanasico em comparacéo ao cédigo anterior — a Con-
solidacdo das Leis Penais de 1932 —, o qual repetiu as disposicdes de seu antecessor,
Codigo Penal do Império, de 1890, que propunha em seu artigo 295, paragrafo 2°:

[...] que se a morte resultar nao da verificagdo de um mal mortal, mas sim por ter o ofen-
dido deixado de observar o regime médico-higiénico reclamado pelo seu estado, a re-
primenda cominada ao agente sofre aguda reducdo em relag¢do ao homicidio simples,
sendo graduada de dois a oito anos de prisao celular.

Inegédvel que no referido paragrafo aloca-se a eutandsia em sua forma omissiva.
Outrossim, o mesmo diploma é explicito em seu artigo 24, quanto a nao criminalidade
e justificacdo da conduta criminosa nos casos em que “[...] accdes ou omissdes contra-
rias a lei penal que ndo forem commettidas com intenc¢do criminosa, ndo resultarem de
negligéncia, imprudéncia ou impericia, ndo serdo passiveis de pena”

Tal entendimento vé-se reforcado quando da combinacao deste dispositivo
com o artigo 32, paragrafo 1° do mesmo Cddigo Penal Imperial, que explicita que a
conduta nao sera criminosa caso o crime tenha sido para evitar “mal maior”, facilmente
subsumindo-se a conduta do homicidio por piedade, quando o agente realiza 0 homi-
cidio visando evitar a degradacéo psicoldgica e fisica de pacientes em estado de largo
sofrimento.

Indubitavel, portanto, que as mencionadas codificacdes penais antecessoras do
atual Cédigo Penal foram além da percepcdo deste quanto ao paradigma da benigni-
dade presente em um homocidio piedoso. Nesse sentido, condizentes sao as licoes de
Marcello Ovidio Lopes Guimaraes®:

% GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracdes penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 77.
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A possibilidade de se justificar uma conduta provocadora da morte, ligando-a a uma
prdtica eutandsica, com base na interpretacdo do que consta da lei penal, foi, assim,
reduzida ou inviabilizada. Antes, jd poderia néo ser aceitdvel uma interpretagéo nesse
sentido, do ponto de vista cultural, mormente para a época em que vigoravam os cédi-
gos anteriores, ainda que a lei concedesse, em primeira andlise, mais amplitude para a
defesa de uma justificagdo nesses casos. Agora, ao contrdrio, mesmo que possa ndo ha-
ver um quase intransponivel impedimento sécio-cultural (sic) como outrora, é a lei penal
que, ao menos pelo seu texto expresso, ndo traz maior subsidio para uma justificagdo
criminal da conduta eutandsica.”’

Com a alteracdo da parte geral do atual Cédigo Penal, Lei n° 7.209/84, acrescen-
tou-se a causa de diminuicdo de pena do homicidio privilegiado, artigo 121, paragrafo 1o,
cujo conteudo vem sendo utilizado na pratica juridica para casos de homicidio eutanasi-
€O, uma vez que prevé a possibilidade de reducao da pena pelo magistrado de um sexto
a um ter¢o, em casos de crimes praticados por motivo de relevante valor social ou moral.

Uma vez que a garantia dada ao agente da eutandasia ndo é a despenalizacgao,
mas sim a remota possibilidade de que o juiz entenda o homicidio piedoso enquanto
homicidio privilegiado e apenas reduza a pena do autor, os profissionais de saide no
pais acabam por temer as hipoteses de negligéncia caso ndo optem pelas reanimagdes
ou medidas curativas de pacientes terminais, mesmo sem o consentimento dos
mesmos, prolongando a vida com procedimentos distanasicos?.

Assim sendo, tanto a eutandsia quanto a ortotandsia — ai compreendida a limitacGo
do tratamento constituiriam hipdteses de homicidio. [...] A existéncia de consentimento
ndo produziria o efeito juridico de salvaguardar o médico de uma persecu¢édo penal. Em
suma: ndo haveria distingdo entre o ato de ndo tratar um enfermo terminal segundo
a sua propria vontade e o ato de intencionalmente abreviar-lhe a vida, também a seu
pedido. [...] Essa postura legislativa e doutrindria pode produzir consequéncias graves,
pois, ao oferecer o mesmo tratamento juridico para situagées distintas, o paradigma le-
gal refor¢a condutas de obstinagdo terapéutica e acaba por promover a distandsia. Com
isso, endossa um modelo médico paternalista, que se funda na autoridade do profis-
sional da medicina sobre o paciente e descaracteriza a condi¢éo de sujeito do enfermo.?

27

GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracées penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 77.

28 SANTANA, Julio César Batista; RIGUEIRA, Ana Claudia de Melo; DUTRA, Bianca Santana. Distanasia: reflexées
sobre até quando prolongar a vida em uma Unidade de Terapia Intensiva na percepcao dos enfermeiros. Re-
vista Bioethikos, Minas Gerais, Centro Universitario Sao Camilo, ano 4, vol. 4, 2010. p. 402-411.

2 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Sao
Paulo, v. 34, n. 1, p. 235-274,2010. p. 8-9.
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Nesse diapasdo, percebe-se que a opcdo legislativa brasileira vai de encontro
a muitas legislagdes e jurisprudéncias estrangeiras, nao apenas europeias, como tam-
bém americanas. E de se destacar o exemplo uruguaio, considerado o primeiro pais do
mundo a legislar sobre o homicidio eutanasico, cujo Cédigo Penal de 1934 trouxe em
seu artigo 37 a exclusdo de imputacdo de pena a agentes que cumpram trés requisitos:
ter antecedentes honraveis, ser realizado por motivo piedoso; e mediante reiteradas
suplicas do sujeito passivo da conduta.®

Ainda, na América Latina emblematico o exemplo colombiano. Fortes eram os
debates sobre a eutandsia no pais desde 1979 com o Movimento pelo Direito a Morrer
com Dignidade e com os constantes incentivos deste para a elaboracdo de testamentos
vitais pela populacdo - documentos em que o individuo deixa explicita sua vontade
guanto ao uso ou nao de terapias e ressuscitagdes em um futuro hipotético em que ndo
possuam capacidade ou condic¢des para expressar tal vontade — até que no ano de 1997
fora trazida a deliberacdo da Corte Constitucional Colombiana, pelo magistrado Carlos
Gaviria, a confrontacdo entre o homicidio piedoso e o artigo 326 do codigo penal do
pais®'.

Com uma vitéria de seis votos a trés, a Corte Constitucional Colombiana de-
cidiu pela exclusdo de penalidade aos médicos que praticassem a eutanasia em sua
modalidade omissiva e voluntaria, ou seja, aquela em que se retira ou nao se usa o
tratamento a pedido do paciente, a fim de lhe possibilitar uma morte digna 2.

La Constitucién no sélo protege la vida como un derecho sino que ademds la incorpora
como un valor del ordenamiento, que implica competencias de intervencion, e incluso
deberes, para el Estado y para los particulares. La Carta no es neutra frente al valor vida
sino que es un ordenamiento claramente en favor de €|, opcion politica que tiene impli-
caciones, ya que comporta efectivamente un deber del Estado de proteger la vida. Sin
embargo, tal y como la Corte ya lo mostré en anteriores decisiones, el Estado no puede
pretender cumplir esa obligacion desconociendo la autonomia y la dignidad de las pro-
pias personas. Por ello ha sido doctrina constante de esta Corporacién que toda tera-
pia debe contar con el consentimiento informado del paciente, quien puede entonces
rehusar determinados tratamientos que objetivamente podrian prolongar la duracién
de su existencia bioldgica pero que él considera incompatibles con sus mds hondas con-
vicciones personales. Sélo el titular del derecho a la vida puede decidir hasta cudndo es
ella deseable y compatible con la dignidad humana. Y si los derechos no son absolutos,

% GOLDIM, José Roberto. Eutanésia — Uruguai. Nucleo Interinstitucional de Bioética - UFRGS, 1997. Disponi-
vel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/eutanuru.htm>. Acesso em: 13 de jul. de 2016. p.1.

31 GOLDIM, José Roberto. Eutanasia — Uruguai. Nucleo Interinstitucional de Bioética - UFRGS, 1997. Disponi-
vel em: <https://www.ufrgs.br/bioetica/eutanuru.htm>. Acesso em: 13 de jul. de 2016. p.1.

32 DINIZ, Débora. A despenalizacdo da eutanasia passiva: o caso colombiano. SérieAnis, Brasilia, n.13, Letras
Livres, p. 1-3,2000. p.1.
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tampoco lo es el deber de garantizarlos, que puede encontrar limites en la decision de los
individuos, respecto a aquellos asuntos que sélo a ellos les atarien.>

Ainda na seara do direito comparado, muitos sdo os ordenamentos juridicos
contemporaneos a autorizar, ao menos a forma omissiva do homicidio piedoso. Na Ho-
landa a legislacdo atual sobre o tema remonta de 1993, na qual a forma omissiva é fato
atipico, enquanto a forma comissiva é excludente de ilicitude na conduta de homicidio,
desde que observados os requisitos de: capacidade mental do doente — pessoas entre
doze a dezesseis anos podem obter a eutanasia, desde que haja a concordancia dos
pais —; que o paciente tenha reiterado de modo voluntario seu pedido; e que esteja
acometido por doenca incuravel com sofrimento agonizante atestado por um médico.
A Bélgica adota a mesma linha holandesa desde 2002.

Na Espanha, o novo Cédigo Penal despenaliza a eutandsia passiva e a ativa indi-
reta, desde que presentes a vontade séria e inequivoca do paciente®. Ja na China a pra-
tica estd autorizada desde 1998, cabendo ao médico determina-la sob a Unica condicao
de terminalidade do paciente. Nos Estado Unidos, os estados da Califérnia, Oregon,
Massachussets e Conecticut possibilitam as condutas omissivas ou de interrupcao do
suporte vital®.

Apesar destas revisdes nas legislagdes ou mesmo em jurisprudéncias que pas-
sam a possibilitar o alcance da morte piedosa sem aplicacdo de pena a seus agentes,
importante acrescentar que, segundo os apontamentos de Guilherme Gouvea Picolo®:

A corrente de pensamento dominante na legisla¢éo penal mundial é a do tratamento
da eutandsia como homicidio privilegiado, tendo a pena reduzida e equiparada, como
no caso da Argentina, a do crime correspondente ao de instiga¢éo e auxilio ao suicidio
previsto em nossa legislacdo. E possivel observar esta realidade no artigo 116 do Cédigo
Penal costa-riquenho e no artigo 157 do cddigo peruano. Adotam este entendimento
também Noruega, Polénia e Suica. Outros paises preferem tratar a eutandsia como um
tipo penal préprio diferenciado do homicidio: é o que acontece em Cuba, na Austria e na
Grécia. Nestes casos, no entanto, o espirito da lei também é o de manter a conduta como
crime, mas oferecendo um tratamento punitivo mais brando.>”

3 COLOMBIA, Sentenca C-239/97.

3% ARZAMENDI, José Luis de La Cuesta. A eutandsia no direito comparado. Revista Juridica Consulex, Sao
Paulo, anoV, n. 114, out. 2001. p. 15.

35 PICOLO, Guilherme Gouvéa. O direito de morrer: eutanasia, distanasia e ortotanasia no direito comparado.
Revista Investidura, Florianépolis — Santa Catarina, ano 4, vol. 18, p. 16-21, mar./abr. 2012. p. 17.

% PICOLO, Guilherme Gouvéa. O direito de morrer: eutanasia, distanasia e ortotanasia no direito comparado.
Revista Investidura, Florianépolis — Santa Catarina, ano 4, vol. 18, p. 16-21, mar./abr. 2012. p. 19.

37 PICOLO, Guilherme Gouvéa. O direito de morrer: eutanasia, distanésia e ortotanasia no direito comparado.
Revista Investidura, Florianépolis - Santa Catarina, ano 4, vol. 18, p. 16-21, mar./abr. 2012. p. 19.
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Aliado a este segundo entendimento, com a criacdo de um tipo penal préprio
para a eutandsia, esta o Projeto de Lei 236/12, de autoria do Senador José Sarney, tam-
bém chamado de Projeto de Novo Cédigo Penal. O texto trata ndo apenas da conduta
da eutanasia, aplicando-lhe uma pena mais branda, como também inclui em seu para-
grafo segundo a exclusao de ilicitude para a ortotanasia®:

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputdvel e
maior, a seu pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportdvel em razéo de do-
enga grave:

Pena de prisdo de dois a quatro anos.

§1° O juiz deixard de aplicar a pena avaliando as circunstdncias do caso, bem como a
relagdo de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima.

§2° Ndo hd crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter
avida do paciente em caso de doenca grave irreversivel, e desde que essa circunstancia
esteja previamente atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cénjuge, companheiro ou irméo.

A tipificacdo da conduta no Projeto do Novo Cédigo Penal, sem duvidas, coa-
duna-se mais com os ordenamentos contemporaneos progressistas do que a postura
atual do Cédigo Penal, contudo, se a intencao fora encerrar o debate quanto a euta-
ndsia, a ousadia e, talvez, precipitacdo, de sua proposta, acaba por gerar uma série de
duvidas quando confrontada com o ordenamento juridico pétrio: diante da concepc¢édo
que vem sendo dada pelo Supremo Tribunal Federal a vida, caberia o abrandamento
de pena ao agente da conduta? E realmente possivel, em conformidade com os princi-
pios fundamentais do pais, a excludente de ilicitude & ortotanasia? E a resposta a estes
questionamentos que se buscara nos itens que se seguem.

4. ADI3.510 EA ABSOLUTIZACAO DA VIDA

As questbes referentes a vida e a morte indubitavelmente estdo impregna-
das de fatores religiosos, culturais, morais e filoséficos, o que acaba, ndo somente
por acalorar os debates, como também a dificultar a assepsia do trabalho de juristas,
uma vez que é impossivel demarcar de modo hermético onde se encerra a técnica

38 SOUZA, Ana Victoria de Paula. Algumas consideragdes acerca das inovagdes propostas no novo Cédigo
Penal. Revista Juridica UNIGRAN, Dourados — MS, v. 15, n. 29, p. 67-82, jan./jul. 2013. p. 74.
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juridica e onde se iniciam as concepcdes pessoais e pré-compreensdes de quem julga
ou legisla®°.

Nesse sentido, a fim de facilitar minimamente o debate quanto a vida e sua
possivel sacralizacdo no direito patrio, importa aclarar o que este vem entendendo
pelo momento da morte. E com a Lei n° 9.434/97 e suas alteracdes trazidas pela Lei n°
10.211/01 que o direito brasileiro vem utilizando as determinagdes desta quanto ao
momento da morte®. A referida lei, que dispde sobre a remocéo de tecidos, érgaos e
partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento fala que:

Art. 3°Aretirada post mortem de tecidos, érgdos ou partes do corpo humano destinados
a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte encefdlica,
constatada e registrada por dois médicos néo participantes das equipes de remogdo e
transplante, mediante a utilizagdo de critérios clinicos e tecnolégicos definidos por reso-
lugdo do Conselho Federal de Medicina.

Percebe-se, portanto, que a lei, ao tratar da retirada dos tecidos, érgaos ou par-
tes do corpo humano apds a morte encefalica autoriza a remocéo destes devido a com-
preensao de que se chegara ao termo final da vida.

Depreende-se, portanto, que para a lei existe morte a partir da cessagéo plena e néo re-
versivel das fungées cerebrais. Contrario sensu, entende-se que mesmo ndo tendo ainda
havido a “morte cardiaca’; isto é, ndo tenha ocorrido total parada cdrdio-respiratcria,
ainda que seja ela iminente, a norma legal permite considerar jd morto o individuo com
total auséncia das fungdes encefdlicas, apds haver sido tal situagdo devidamente cons-
tatada por médicos, na forma estabelecida pela prépria lei.*'.

De modo inverso, possivelmente pela maior diversidade em variados campos e
pelas consequéncias de sua conceituacao em temas controversos como o aborto, o ini-
cio da vida ainda nao possui conceituacgao juridica, segundo interpretacdo do Supremo
Tribunal Federal, uma vez que “o Magno Texto Federal ndo dispde sobre o inicio da vida
humana ou o preciso instante em que ela comeg¢a”.

O debate trazido pela A¢ao Direta de Inconstitucionalidade n° 3.510 de maio
de 2005, que trata sobre a constitucionalidade do artigo 5° da Lei de Biosseguran-
¢a (n° 11.105/2005), mesmo sem chegar a um consenso quanto ao inicio da vida

3 STRECK, Lénio Luiz. Hermenéutica Juridica e(m) Crise - uma exploragcdo hermenéutica da construcdo do
Direito. 10. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2011. p. 328.

4 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 578.

4 GUIMARAES, Marcello Ovidio Lopes. Eutanasia - Novas consideracées penais. 2008. 360 f. Tese (Doutorado
do Departamento de Direito Penal, Medicina Forense e Criminologia) - Faculdade de Direito da Universidade
de Sao Paulo, Sdo Paulo, 2008. p. 56.

42 BRASIL.STF. ADI 3.510/2008, ementa, p. 3.
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- primeiramente tratado como conceito fundamental para o debate e posteriormente
descartado pelo plendrio —, é rico nas acep¢des do Supremo Tribunal Federal quanto ao
valor da vida dado pela Constituicao Federal de 1988, assim também como da dignida-
de da pessoa humana e mesmo da autonomia dos individuos, sendo ponto fulcral para
ainterpretacdo da possibilidade de eutanasia no pais.

O artigo posto em cheque quanto a sua constitucionalidade trata da utilizacdo
de células tronco-embrionarias de embrides in vitro, os quais serao descartados pelos
doadores do material genético. Com um resultado de seis votos favoraveis a constitu-
cionalidade do artigo contra cinco parcialmente desfavoraveis, percebem-se nos votos
dos ministros uma pluralidade de concepg¢des quanto a vida e sua inviolabilidade.

Como aponta a professora Naara Luna*, nos votos dos ministros Carlos Ayres
Britto, Carmen Lucia e Ricardo Lewandowiski a argumentacdo quanto a inviolabilidade
da vida, assim como a referéncia a Declaracdo da UNESCO sobre Genoma Humano e
sua proposicdo quanto a intangibilidade do material genético, acabam por sacralizar a
natureza bioldgica, apontando o individuo como valor. Tal aproximacao entre o sagra-
do e o direito se vé de forma nitida nos dizeres do ministro Carlos Britto, segundo o qual
0 “sagrado na religido corresponde ao inviolavel no direito”*.

Em contrapartida, observam-se nos votos vencedores dos ministros Celso de
Mello, Joaquim Barbosa, assim como do ministro Gilmar Mendes, argumentacodes re-
levantes quanto a ndo absolutizacao do direito a vida e as dimensdes da dignidade da
pessoa humana e da autonomia em seus entendimentos.

Como bem clarificado na ementa do acérddo supra, preza-se, na visao do minis-
tro Celso de Mello, por uma dimensao da vida baseada na solidariedade, compaixao e
fraternidade, uma vez que:

[...] longe de traduzir desprezo ou desrespeito aos congelados embribes “in vitro’, signifi-
ca apreco e reveréncia a criaturas humanas que sofrem e se desprezam. Inexisténcia de
ofensas ao direito a vida e da dignidade da pessoa humana, pois a pesquisa com células
tronco-embriondrias (invidveis biologicamente ou para os fins a que se destinam) sig-
nifica a celebragdo soliddria da vida e alento aos que se acham a margem do exercicio
concreto e inaliendvel dos direitos a felicidade e do viver com dignidade.”

E nitido que a percepcao de solidariedade e da busca de alento aos que vivem
a margem do exercicio concreto dos direitos de felicidade e de viver com dignidade
mais se aproxima de um paradigma beneficente, da eutanasia voluntaria, ou seja, a

4 LUNA, Naara. O direito a vida no contexto do aborto e da pesquisa com células-tronco embrionarias: dis-
putas de agentes e valores religiosos em um estado laico. Revista Religido e Sociedade, v. 33, n. 1, p. 71-97,
2013.p.81.

4 BRASIL. STF. ADI 3.510/2008, Voto Ministro Carlos Britto, p. 28.
4 BRASIL.STF.ADI 3.510/2008, ementa, p. 3.
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pacientes que ndo se consideram detentores de uma vida digna e solicitam a pratica,
do que a extensao da vida para além da vontade de quem sofre, como na distanasia.

Nesse mesmo sentido, o ministro Joaquim Barbosa é literal em seu voto quanto
ao carater ndo absoluto do direito a vida:

[...] segundo nosso ordenamento juridico o direito a vida e a tutela do direito a vida sdo
dois aspectos de um mesmo direito, o qual, como todo direito fundamental, ndo é abso-
luto, nem hierarquicamente superior a qualquer outro direito fundamental.*

Por fim, cabe ainda trazer a baila os dizeres de Gilmar Ferreira Mendes, que ao
considerar temas como aborto, eutanasia e utilizacdo de embrides humanos para fins
de pesquisa como “tarefas que transcendem os limites do juridico e envolvem argu-
mentos da moral, politica e religiao”, aborda a necessidade de utilizacdo do principio
da responsabilidade estatal frente a decisdes de tamanha complexidade, aduzindo que:

A dimensdo objetiva dos direitos fundamentais legitima a idéia de que o Estado se
obriga ndo apenas aobservar os direitos de qualquer individuo em face das investi-
das do Poder Publico (direito fundamental enquanto direito de protegdo ou de defesa
- Abwehrrecht), mas também a garantir os direitos fundamentais contra agressdo
propiciada por terceiros (Schutzpflicht des Staats).”

Ora, imputar pena a profissionais da saide que ndo prolonguem a vida por
meios artificiais de pacientes terminais é, a contrario sensu, incentiva-los a ignorar a
vontade dos doentes, inclusive com intervencdes corporais contra suas vontades, niti-
das agressoes fisicas e também psicoldgicas.

E nesse diapasdo que afirmam Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho
Martel* quanto a jurisprudéncia do STF a existéncia das seguintes formula¢des recor-
rentes do tribunal, as quais figuram como consensos sobrepostos, ou seja, pontos de
consenso politico aceitos por individuos ou grupos que nao partilham as mesmas cren-
¢as. Sdo eles: a ndo instrumentalizacdo dos seres humanos, da liberdade humana e das
garantias constitucionais da liberdade; a preservacao da integridade fisica e moral dos
individuos; e a proibicao da tortura, da imposicao de tratamento desumano ou degra-
dante e da crueldade.

A fim de exemplificacdo dos consensos acima expostos, cabe mencionar a proi-
bicdo da reducdo de ser humano a condicdo andloga a de escravo quanto a garantia

% BRASIL. STF. ADI 3.510/2008, voto ministro Joaquim Barbosa, p. 2.
47 BRASIL. STF. ADI 3.510/2008, voto Ministro Gilmar Ferreira Mendes, p.2.
4 BRASIL. STF. ADI 3.510/2008, Voto Min. Gilmar Mendes, p. 12.

4 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da Faculdade de Direito da Universidade Federal de Uberlandia, Sao
Paulo, v. 34, n. 1, p. 235-274, 2010 p. 30.
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constitucional de liberdade e da nao instrumentalizacdo do ser humano®; a impossibi-
lidade de realizacdo de exame de DNA compulsério para comprovacdo de paternidade
como leading case da preservacao da integridade fisica®'; assim como do crime de tor-
tura contra criangas e adolescentes®.

Ocorre que, diante de tal concepcao, cabe, ainda, a questao: seria a Corte Consti-
tucional Brasileira — Supremo Tribunal Federal - o guardido da constituicao e, portanto,
aquele que deve dar tal interpretacdo ao texto constitucional? Ou estaria o Tribunal
indo além de sua funcao e superando, de modo ilegitimo, as atribui¢cdes do legislador
patrio, aquele efetivamente votado pelo povo?

Faz-se indubitavel a percepcao de que, frente ao neoconstitucionalismo vi-
vido pelo direito contemporaneo, a forca da jurisprudéncia e, consequentemente, a
centralidade adquirida pelo Poder Judicidrio diante da crise de representatividade do
Poder Legislativo em varias nagdes>?, como a brasileira, reforcam a percep¢ao de que,
sim, o Supremo Tribunal Federal apresenta-se como legitimo para tal interpretacdo
constitucional.

Nesse aspecto, Cynara Monteiro Mariano, explicita o deslocamento de prepon-
derancia qualitativa do Legislativo ao Judicirio:

[...] E preciso que se diga que uma das causas, talvez a maior de todas, que influenciaram
aexpansdo da jurisdi¢do constitucional foi a perda paulatina de efetividade do processo
politico em virtude das omissées do préprio Legislativo no desempenho de suas fungées,
que sdo ofuscadas pela preponderdncia dos vicios intrinsecos ds lutas partiddrias pela
continuidade no poder, enquanto que as questées politicas e juridicas que interessam ao
povo ficam em segundo plano. Assim, a razdo pela qual o Legislativo tenha perdido ter-
reno na tarefa de concretizar os direitos fundamentais é justamente o distanciamento
da classe politica do povo e o seu enclausuramento, cada vez mais notdrio, as disputas
internas de poder.

E, pois, na fase atual do direito, marcada pela complexidade social e dinamicida-
de de tais relag¢des, que a contribuicdo do legislador ao direito faz-se apenas de modo
parcial, cabendo mais aos juizes, em contato constante com o caso concreto, valorar e
interpretar a conformidade de sua sentenca ao texto constitucional®*.

% BRASIL. STF. HC n°92.604-5/SP. Rel. Min. Gilmar Mendes. 25/04/2008.
1 BRASIL. STF. HC n°71.373-4/RS. 22/11/1996.
2 BRASIL. STF. HC n°70.389-5 /SP. 10/08/2001.

3 LOSURDO, Federico. O guardiao da Constituicdo e a crise institucional brasileira. In: CARVALHO, Mércia
Haydée Porto de, FIGUEIREDO, Marcelo (Orgs.). Direitos Fundamentais, Pluralismo e Democracia na Juris-
prudéncia do Supremo Tribunal Federal, So Luis: UFMA, 2017.p. 9.

4 ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil - Ley, derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 150.
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Acaba por recair aos juizes, e a Corte Constitucional como sua méaxima expres-
sdo, a guarda do texto constitucional, ndo como letra estatica, mas com uma interpre-
tacdo que consiga, diante da situacdo concreta, fazer a coexisténcia entre a lei, o direito
e ajustica, como bem leciona Gustavo Zagrebelski®:

Hoy, ciertamente, los jueces tienen uma gran responsabilidade em la vida del derecho
desconocida en los ordenamientos del Estado de derecho legislativo. Pero los jueces no
son los sefores del derecho em el mismo sentido en que lo era el legislador em el passado
siglo. Son mds exatamente los garantes de la complejidad estructural del derecho en el
Estado constitucional, es decir, los garantes de la necessdria y ductil coexistencia entre
ley, derecho y justicia.”

Diante disso que se coaduna a possibilidade do Supremo Tribunal Federal,
enquanto Corte Constitucional patria, em realizar interpretacdes valorativas do texto
constitucional, a exemplo do valor a vida e mesmo dignidade da pessoa humana, ana-
lisadas no presente trabalho. Perceba-se, que, o que se apresenta nestas breves linhas
ndo é a advocacia de supremacia do Poder Judiciario frente ao Legislativo, apenas uma
analise de que, diante da crise de representatividade deste Ultimo em relagao aos an-
seios populares, acabam por, no mundo pratico, recair determinados casos de grande
anseio popular as maos do Judicidrio, o qual nao se pode negar a responder as deman-
das que Ihe sdo colocadas.

Superado este ponto, o que propde é o estudo sobre a possibilidade ou ndo de
autorizacdo da eutanasia no pais, frente a uma interpretacdo conforme a Constituicdo
Federal de 1988 e balizado pelas valoragdes aos principios fundamentais dadas pela
Corte Constitucional.

5. EUTANASIA:ENTRE A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E O DI-
REITO A VIDA SOB A CONSTITUICAO FEDERAL DE 1988

Na atual fase da normatividade dos ordenamentos, pés-positivista, a reaproxi-
macao entre direito e moral acentua o carater valorativo das jurisprudéncias. Nao ape-
nas, é nesta fase que os principios, agora positivados nos textos constitucionais, adqui-
rem carater basilar e axiolégico de todo o sistema juridico.”’

Considerados normas juridicas, assim como as regras, os principios também
se formulam por expressées dednticas fundamentais, sendo neste caso mandados ou
mandamentos de otimiza¢ao. Em outras palavras, enquanto as normas juridicas do tipo

*  ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil - Ley, derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 153.
% ZAGREBELSKI, Gustavo. El derecho ductil - Ley, derecho, justicia. Madrid: Editorial Trotta, 2011. p. 153.

57 SARMENTO, Daniel. Direito Constitucional - Teoria, histéria e métodos de trabalho. Belo Horizonte: Edito-
ra Férum, 2012. p. 306.

180 Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2, p. 165-186, maio/ago. 2018.



Eutandsia no Brasil: entre o Cddigo Penal e a dignidade da pessoa humana -

regras sao determinacdes, definitivas, no plano fatico e diante do que é juridicamente

possivel, devendo ou ser aplicadas ou abandonadas e substituidas por outra que me-

Ihor se subsuma ao caso concreto, os principios realizam-se na maior medida possivel,

podendo, inclusive, ser aplicados em graus distintos a depender da situagao real®®.
Nesse sentido, é clara a licao de Paulo Bonavides®:

[...] Uma diferenca separa a norma legal da norma principial: a primeira é uma norma
desenvolvida em seu contetido e precisa em sua normatividade: acolhe e perfila os pres-
supostos de sua aplicacdo, determina com detalhe o seu mandato, estabelece possiveis
excecdes; o principio, pelo contrdrio, expressa a imediata e ndo desenvolvida deriva¢do
normativa dos valores juridicos: seu pressuposto é sumamente geral e seu contetido nor-
mativo é t@o evidente em sua justificagdo como inconcreto em sua aplicacdo. E aqui que
o principio, ainda quando legalmente formulado, continua sendo principio, necessita-
do por isso de desenvolvimento legal e de determinagdo casuistica em sua aplicacGo
judicial.®

Ora, elencados a status constitucional e diante da hierarquia deste texto em rela-
¢ao as demais normas dos ordenamentos juridicos, os principios passam a encabecar o
sistema, influenciando e fundamentando a construcao e interpretagdo das demais nor-
mas®’. E nesse sentido que analisar a constitucionalidade da nao imputacio de pena a
agentes da eutandsia, assim também como do possivel acerto ou erro do Projeto de Lei
n° 326/12 (Novo CP) frente ao sistema juridico patrio, necessita, indubitavelmente, da
percepgao quanto aos principios fundamentais da vida e dignidade da pessoa humana
positivados na Constituicdo Federal de 1988.

Inicialmente quanto a vida, a mesma encontra-se no caput do artigo 5° da CF-
88, constando a inviolabilidade da mesma enquanto um direito fundamental. Tal di-
reito, segundo entendimento de André Ramos Tavares®?, pode ser traduzido em duas
vertentes: o direito ao individuo permanecer existente e o direito a um nivel de vida
adequado.

E nesse ultimo ponto que repousa a tese favoravel & eutanasia. Quando
conflitadas ambas as esferas do direito a vida, como nos casos de solicitacdo da morte
piedosa, é inegavel que a insisténcia no permanecer vivo aos que desejam morrer acoi-
ma o referido nivel de vida adequado. E, portanto, quando o exercicio do direito de

58 ALEXY, Robert. Teoria de los derechos fundamentales. Madrid: Centro de Estudios Constitucionales,
1993. p. 86.

% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 291.
% BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 291.
61 BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 16. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2005. p. 292.
62 TAVARES, André Ramos. Curso de direito constitucional. 10. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p. 575.
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viver esbarra na vida adequada, ou seja, minimamente digna, que vale questionar se
viver é um direito ou passa a ser um dever do cidadao.
Entende-se a dignidade da pessoa humana como:

[...] a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mes-
mo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a pessoa tanto
contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano, como venham a lhe ga-
rantir as condicdes existenciais minimas para uma vida sauddvel, além de propiciar e
promover sua participagdo ativa e co-responsdvel nos destinos da prdpria existéncia e
da vida em comunhdo com os demais seres humanos.®

E nesse diapasio que a positivacdo da dignidade da pessoa huamana na CF-88,
artigo 19, inciso Ill, a transforma em norma de valoragao base aos demais direitos funda-
mentais. Ademais, coadunando-se com o entendimento do ministro Joaquim Barbosa
em seu voto na ADI 3.510%, deve-se compreender que assim como a Constituicao tute-
la a vida, trata igualmente enquanto direito fundamental a inviolabilidade da liberdade
—artigo 5°, caput.

Ha que se entender nesse ponto que a dita liberdade ndo possui apenas uma
faceta positiva, mas também um carater negativo, como ensina Norberto Bobbio®:“Por
‘libertad negativa’ se entiende, em el linguaje politico, la situacién en la cual um sujeto
tiene la possibilidade de obrar o de no obrar, sin ser obligado a ello o sin que se lo im-
pidan otros sujetos.”

Ora, é em face da equiparagao do direito a vida aos demais direitos fundamen-
tais que ndo cabe ao Estado impedir ao individuo a liberdade de renunciar ao viver
quando tal condicao Ihe implica degradacéao fisica ou psicoldgica, uma vez que:

[...] a rentncia é também uma forma de exercicio do direito fundamental, dado que,
por um lado, a realizagdo de um direito fundamental inclui, em alguma medida, a
possibilidade de se dispor dele, inclusive no sentido de sua limita¢do, desde que esta
seja uma expressdo genuina do direito de autodeterminagdo e livre desenvolvimento
da personalidade individual, e porque, por outro lado, através da renuncia o individuo
prossegue a realizagdo de fins e interesses proprios que ele considera, no caso concreto,
mais relevantes que os fins realizdveis através de um exercicio positivo do direito.®®

% SARLET, Ingo Wolfgand. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicao Fede-
ral de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. p. 60.

6 BRASIL. STF. ADI 3.510/2008, voto ministro Joaquim Barbosa, p. 2.
% BOBBIO, Norberto. Igualdad y Libertad. Barcelona: Paidés I.C.E./U.A.B, 1993. p. 97.

% NOVAIS, Jorge Reis. Direitos Fundamentais: Trunfos contra a maioria. Coimbra: Coimbra Editora, 2006.
p. 235.
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Uma vez que o atual Cédigo Penal nao explicita a conduta de eutandsia e vé-
se presente a polissemia quanto a sua criminalizacdo no ordenamento patrio, cabe a
utilizacdo do principio da interpretacdo conforme a constituicdo a fim de se obter um
entendimento univoco no homicidio piedoso, resguardando profissionais da saude,
parentes e pacientes.

Utilizado enquanto uma forma de controle de constitucionalidade interpretati-
va®, o principio da interpretacdo conforme assegura um entendimento de determina-
da norma infraconstitucional em obediéncia ao sistema axiolégico presente no texto
constitucional.

E diante da analise supra quanto & possibilidade de se renunciar a um direito
fundamental, assim também da equiparacdo entre vida e liberdade e do carater
basilar da dignidade da pessoa humana dado pelo ordenamento que, fazendo-se uma
interpretacdo conforme a CF-88, é nitida a inconstitucionalidade presente na analogia
jurisdicional entre o homicidio piedoso e o homicidio privilegiado, posto que naquele
prevalecem a benignidade, a liberdade negativa do paciente em renunciar a vida,
assim também como o paradigma da fraternidade, o que ndo ocorre em um homicidio
egoistico motivado por valores morais ou fortes emocgoes.

A tipificacdo da conduta no projeto do Novo CP e a imputagao de pena, mesmo
que mais branda, seguem a mesma linha de inconstitucionalidade acima analisada, res-
saltando-se, contudo, o acerto do mesmo em nao criminalizar a ortotanasia.

6. CONSIDERACOES FINAIS

E perceptivel que a boa morte, o homicidio eutanasico, deve se ver libertado
das acepgoes pejorativas que recebeu em meados do século XX, uma vez que dife-
rentemente dos exterminios eugénicos, cujo apice fora percebido na Segunda Guerra
Mundial com as praticas nazistas, a conduta é movida pela compaixao, a fim de libertar
o individuo, por meio de acao ou omissao, de sofrimento fisico ou psiquico que o mes-
mo considere insuperavel.

Nesse sentido, percebendo-se a interpretacao dada pelo Supremo Tribunal
Federal ao direito fundamental a vida quando do julgamento da ADI 3.510, passa-se
a compreender a mesma nao apenas enquanto um direito a permanecer vivo, como
também, baseado pela fraternidade, um direito a viver de modo adequado, sendo o
mesmo equiparado a todos os demais direitos fundamentais positivados na CF-88 e,
portanto, passivel de renunciabilidade.

Diante disso, considerando-se a dignidade da pessoa humana enquanto va-
lor basilar aos demais direitos e deveres fundamentais e a faceta negativa da liber-
dade individual, que se apreende a possibilidade, em uma interpretacdo conforme a

% CANOTILHO, J.J. Gomes. Direito Constitucional. 6 ed. rev. Coimbra: Livraria Almedina, 1993. p. 229.

Revista de Investigacoes Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2, p. 165-186, maio/ago. 2018. 183



- GABRIELLA SOUSA DA SILVA BARBOSA | FEDERICO LOSURDO

constituicao, de ndo imputacdo de pena ao agente da conduta de eutandsia. Observe-
se que a vida é renunciavel e cabe ao sujeito detentor do direito decidir em continuar
o curso natural da morte ou permitir a obstinacao terapéutica, o que ndo vem sendo
aplicado nos hospitais do pais, posto que, temendo imputacao penal caso ndo insistam
no tratamento de paciente terminal, os médicos, inclusive contra a vontade do sujeito,
insistem em trata-lo.

Nesse diapasdo e diante do carater de controle de constitucionalidade presen-
te no principio da interpretacdo conforme, se vé a inconstitucionalidade em tratar de
modo igualitério o homicidio privilegiado, como vem acontecendo na pratica judiciaria
brasileira, e a conduta eutanasica.

Do mesmo modo, o legislador infraconstitucional equivoca-se no Projeto de Lei
n° 236/12, Novo Cédigo Penal, ao imputar pena ao agente do homicidio eutanasico,
legislando conforme a Constituicdo Federal apenas no paragrafo 2° do artigo 122 do
mesmo projeto, posto que isenta de pena o praticante da ortotandasia.

Por fim, cabe ressaltar que tal qual acontecido na maioria dos paises que des-
penalizaram a conduta, a exemplo da Coldombia, se faz necessario um amplo debate
politico, a fim de que o texto que trate sobre a despenalizacdo da eutanasia disponha
de modo claro sobre os requisitos necessarios para a comprovacgao da motivacao be-
neficente da conduta, como no Uruguai, de modo a possibilitar o resguardo tanto dos
direitos fundamentais a vida, quanto a liberdade e dignidade da pessoa humana.
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