MULTIDISCIPLINARY SCIENTIFIC JOURNAL  REVISTA CIENTIFICA MULTIDISCIPLINAR NUCLEO DO

0 ) NUCLEO [D() CONHECIMENTO ISSN: 2448-0959

https://www.nucleodoconhecimento.com.br

A EUTANASIA E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA DO
BRASIL: O CONFLITO ENTRE O DIREITO A VIDA E O DIREITO A
LIBERDADE A LUZ DO PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

ARTIGO ORIGINAL
MACHADO, Luis Fernando Decoussau?

MACHADO, Luis Fernando Decoussau. A eutanasia e a constituicdo da republica
federativa do brasil: o conflito entre o direito a vida e o direito a liberdade a luz
do principio da dignidade da pessoa humana. Revista Cientifica Multidisciplinar
Nucleo do Conhecimento. Ano 09, Ed. 02, Vol. 01, pp. 18-42. Fevereiro de 2024. ISSN:

2448-0959, Link de acesso: https://www.nucleodoconhecimento.com.br/lei/eutanasia-

e-a-constituicao, DOIl: 10.32749/nucleodoconhecimento.com.br/lei/eutanasia-e-a-

constituicao

RESUMO

O presente artigo tem como objetivo a analise da eutanasia em cotejo com a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil frente aos direitos a vida e a liberdade.
A eutanasia é um tema polémico e fomenta debates apaixonados e, invariavelmente
acalorados acerca da sua admissibilidade ou ndo. Os fundamentos, respeitaveis em
ambos os sentidos, diga-se, restringem-se a prevaléncia do direito a vida ou do direito
a liberdade. Como se sabe, ndo ha direitos absolutos na Constituicdo Federal, de tal
forma que a busca da harmonia, como forma de preservacdo da unidade
constitucional, é a medida a ser buscada, segundo o postulado da proporcionalidade,
mormente diante de principios plurais, colidentes e antagdnicos representativos da
nossa sociedade multicultural. A eutandsia e as suas implicagbes adquirem maior
relevo com a evolucdo da medicina e da bioética, porquanto o desenvolvimento da
humanidade, sobretudo de equipamentos médicos que prolongam o processo da
morte, suscitou novas questdes até entdo ndo imaginadas pelo legislador penal em
1.940, que a veda. Diante disso, 0 que se pretende neste artigo é demonstrar que a
pratica da eutandsia tem amparo constitucional, caso o legislador infraconstitucional,
revestido do poder majoritario, futuramente a preveja no ordenamento juridico. A
metodologia a ser utilizada neste trabalho serd dedutiva, utilizando-se de andlise
bibliografica em cotejo com normas juridicas, doutrina e jurisprudéncia para concluir,
de forma descritiva, que a eutanasia encontra amparo no ordenamento juridico
constitucional brasileiro, desde que haja previsao pelo legislador infraconstitucional.
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1. INTRODUCAO

1.1 A EUTANASIA - CONCEITO E DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Antes de enveredar para o estudo da eutanasia nas relacdes juridicas, médicas e
biomédicas, mormente em o seu aspecto constitucional, é preciso estabelecer breve
digressao acerca do desenvolvimento do seu conceito ao longo da historia, observado
em seu relevo a dinamicidade decorrente da mutabilidade dos valores humanos, para

melhor compreenséo do tema.

A eutanasia consiste no “ato de término da vida de doente terminal para abreviar a
agonia e os sofrimentos prolongados” (Ramos, 2013, p. 461), dependendo, ademais,
de consentimento do sujeito passivo e de mével piedoso daquele que realiza o ato.
Este é o conceito atual que, como sera visto, nem sempre foi adotado ao longo da

histdria, sendo objeto de evolucdo, conforme o desenvolvimento da sociedade.

O termo eutanasia tem origem grega, eu (boa) e thanatos (morte) e sua pratica,
conquanto ndo exatamente atrelada aos conceitos atuais, caminha junto com o
desenvolvimento da humanidade. Talvez a busca pela “boa morte” seja um processo

tdo antigo quanto a arte de viver.

Se a auséncia de entendimento das dores profundas pelo homem primitivo deu azo
as primeiras formas de eutanasia pelo desconhecimento de formas curativas, a sua
pratica evoluiu na Grécia antiga para abarcar, além dos enfermos, os deficientes e
deformados que fossem um encargo e pusessem em risco a coesdo da polis. Nesse
sentido, a pOlis sadia deveria ser composta por membros saudaveis, tal como

defendido por Platdo em sua obra “A Republica” (Alves, 2001, p. 35).

Com efeito,
Platdo, em A Republica, externa pensamento voltado a
admissibilidade da eutanasia. Na época, essas ideias teriam
gerado uma espécie de tensdo entre o platonismo e o
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hipocratismo. De acordo com o pensamento platénico, a funcéo
dos médicos na pdlis era estritamente eutanasica. Para ele, a
sociedade era um corpo, que deveria se livrar dos membros
enfermos (Alves, 2001, p. 37-8).
Além disso, também se praticou eutanasia em Roma com nitido carater eugenista,
mas foi a época de S&o Tomas de Aquino, com a ruptura da filosofia greco-romana e
o desenvolvimento da filosofia cristd, que se passou a rejeitd-la com fundamento na
sacralidade da vida humana. Trata-se de periodo em que os dogmas religiosos
subordinavam a razao, de tal maneira que a salvacdo somente poderia ser alcancada
pela graca divina e pelos atos virtuosos. Se a vida era um dom divino, somente Deus,

consequentemente, poderia retira-la. Abdicar da vida seria:

Um atentado contra o amor devido a si mesmo; b) € um atentado
contra a sociedade; ¢) é uma afronta ao direito exclusivo de Deus
sobre a vida do homem; €, portanto, uma usurpagédo do poder
de Deus. A vida humana — dizia Sdo Tomas de Aquino na Suma
Teologica — € tanto uma faculdade como um dever. E Deus
guem cria, conserva e redime o homem, e, perante o Criador,
até a mais miseravel das vidas adquire valor (Alves, 2001, p. 40).
Note-se que, nada obstante os dogmas religiosos, o tema teve grande repercussao
na Idade Média devido a grande quantidade de guerras e epidemias que assolaram a
Terra (Alves, 2001, p. 40), bem como diante do estado de miserabilidade da
sociedade. Ndo se sabia ao certo como tratar os feridos ou os enfermos, de tal
maneira que o dilema residia no término ou ndo da vida por motivo de piedade. Com
o0 Renascimento, por sua vez, e o término dos “mil anos de escuridao”, como foi
conhecido periodo da Idade Média, surgiu o conceito de eutanasia como a morte

desprovida de sofrimentos.

Francis Bacon, em sua obra Historia vitae et mortis, cunhou o conceito de eutanasia,
muito proximo ao atual, ao reconhecé-la como sendo a aceleragédo da morte de um
paciente enfermo ao passo que Tomas Morus, em sua obra Utopia, se “preocupava
com a atencao que se deveria dar aos seus enfermos, mas, a um tempo, considerava
recomendavel por fim a vida do paciente no caso de dores agudas” (Alves, 2001, p.
40), dando-se, todavia, “(...) grande énfase a livre escolha por parte do enfermo (...)"
(Alves, 2001, p. 40).
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Durante o século XX, e depois dos horrores da Segunda Guerra Mundial,
especialmente do holocausto e dos casos de eutanasia eugénica promovidos pelo
Terceiro Reich, o mundo experimentou novos valores, dando-se primazia a dignidade
da pessoa humana. Reconheceu-se na Declaracdo Universal dos Direitos Humanos
de 1.948 que a pessoa, como individuo dotado de razdo e consciéncia, nasce livre,

igual e revestido de dignidade.

Depois da Segunda Grande Guerra, a problemética dos direitos
fundamentais da pessoa humana foi novamente posta em
debate, de modo que, em 1945, aprovou-se a Carta das Nac¢des
Unidas, destinada a fornecer a base juridica para a permanente
acao conjunta dos Estado em defesa da paz mundial. Aprovada,
entdo em 1948, a Declaragdo Universal dos Direitos do Homem
proclamava direitos cuja existéncia independe de qualquer
vontade ou formalidade (Almeida, 2011, p. 38).
Isto quer dizer que a pessoa passou a ser reconhecida em um novo aspecto de
dignidade, vedando-se ao Estado utiliza-la como objeto de direito na busca de seus
fins. A pessoa, diante disso, passou a ser respeitada em sua individualidade e, como
ser provido de razdao, livre e igual na realizacdo dos seus projetos de vida, garantida
a liberdade, em seu aspecto positivo e negativo, e igualdade entre os semelhantes,

vedadas discriminacfes arbitrarias.

Nestes termos dispde o artigo 1° da Declaracdo Universal dos Direitos Humanos:

Art. 1. Todos os homens nascem livres e iguais em dignidade.

Sé&o dotados de razdo e consciéncia e devem agir em relacéo

uns aos outros com espirito de fraternidade (Unicef, 1948).
Nesse sentido, compreende-se a dignidade da pessoa humana como a qualidade
intrinseca e distintiva de cada ser humano, que o protege contra todo tratamento
degradante e discriminagao odiosa, bem como assegura condi¢des materiais minimas

de sobrevivéncia (Ramos, 2013, p. 69).

Desenvolve-se, como se Vvé, a ideia da dignidade da pessoa humana como polo
irradiador dos direitos fundamentais, e fator necessario para que a pessoa seja livre
na busca do seu projeto de vida, segundo a sua cosmovisdo, garantindo-se a
igualdade formal, material e a solidariedade, sendo, pois, elemento axioldgico

fundamental para a interpretacdo das constituicdes modernas.
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Some-se a este cenario, o desenvolvimento da tecnologia, mormente dos aparelhos
e dos tratamentos médicos para o enfrentamento de uma nova situacao. As pessoas
passaram a viver mais, mas nao necessariamente melhor. Questdées como a
terminalidade da vida passaram a ser debatidas, porquanto a mera parada
cardiorrespiratéria deixou de ser um dogma para a cessacdo da vida, passando a
evoluir para o conceito de morte encefalica tal como se vé, por exemplo, no Brasil,
nos termos da Lei 9.437/1997.

Com efeito, tratamentos médicos caros e avangados permitiram o prolongamento da
vida, ainda que de forma dolorosa ou artificial, desenvolvendo-se neste contexto,
novos rumos de estudo, como a bioética e a relagdo médico-paciente, dando-se
primazia a autonomia, beneficéncia e justica e, sobretudo, a dignidade da pessoa

humana.

Neste contexto, conceitua-se a eutanasia como sendo a possibilidade de antecipacéo
da morte, por motivo piedoso, desde que haja consentimento do paciente acometido
por doenca terminal ou incapacidade incuravel que cause grave sofrimento fisico ou

mental.

E dizer que a eutanasia

(...) consiste na privagédo da vida alheia perpetrada por razées
humanitarias, a requerimento do interessado, que sofre de uma
enfermidade terminal incuravel ou de uma situagéo de invalidez
irreversivel no atual estagio das ciéncias médicas, e deseja por
fim aos seus sofrimentos, bem como nas situacdes em que
aguele ndo pode manifestar a sua vontade ou esta ndo pode ser
levada em conta por qualquer motivo (Carvalho, 2001, p. 183).

A auséncia de um dos elementos expostos no conceito acima, importard em

determinada classificacdo do processo eutanasico, conforme se vera a seguir.
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1.2 CLASSIFICACAO E DISTINCOES: A EUTANASIA, A
ORTOTANASIA, A DISTANASIA E A MISTANASIA

A eutanasia pode ser classificada de acordo com o modo de atuacdo do agente, 0s
motivos do agente, consentimento do interessado e finalidade do agente. O que ha

em comum € a antecipa¢do da morte.

Estabelecida esta premissa, a eutanasia, quanto ao modo de atua¢éo do agente, pode
ser ativa ou passiva. Nesta, o agente deixa de realizar atos ordinarios e recomendados
ao caso concreto com a finalidade de antecipar a morte do interessado ao passo que,
naquela, a conduta do agente é ativa. E isto quer dizer que na eutanasia comissiva o
agente pratica atos direcionados a antecipar a morte do interessado ao passo que na

eutanasia omissiva a conduta é passiva.

Ademais, quanto aos motivos do agente, a eutanasia pode ser direta ou indireta. E
nesse sentido, a eutanasia direta é aquela em que a morte € o objetivo primério para
o alivio do sofrimento ao passo que sera indireta nas hipoteses em que se busca aliviar
as dores primariamente, mas acaba por causar a morte, secundariamente. A
diferenca, como se V&, reside na intencdo. Na eutanasia comissiva direta, o agente
busca antecipar a morte como forma de aliviar o sofrimento do interessado ao passo
que a eutanasia comissiva indireta 0 agente busca aplacar o sofrimento e as dores,
ainda que cause a morte, nao desejada primariamente, mas admitida

secundariamente.
E dizer que:

7

(...) a primeira é praticada sob a forma de ministrar
medicamentos letais, quando a intencdo imediata do agente é a
promocao da morte daquele que sofre, como maneira definitiva
de acabar com a dor, enquanto na eutanasia comissiva indireta
(...) a morte é efeito indireto da conduta, resultado colateral ndo
desejado (Roguet, 2014, p 30).

Além disso, quanto ao consentimento do interessado, a eutanasia pode ser voluntaria,

se consentida pelo interessado ou quem o represente ou involuntaria, se ndo houver

consentimento.
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Finalmente, quanto aos fins visados pelo agente, a eutanasia pode ser libertadora,
eugénica ou econdmica. E libertadora nas hipoteses em que se antecipa a morte para
aplacar o sofrimento de pessoas acometidas de enfermidade incuravel e terminal ou
de incapacidade irreversivel que cause intenso sofrimento fisico ou mental, eugénica
se a finalidade da antecipag¢édo da morte for eliminar anomalias e a selecdo genética
ou econdmica, se a finalidade da antecipacdo da morte for eliminar doentes, idosos e

outras pessoas reputadas como um encargo social (Roguet, 2014, p 30).

Estabelecida a classificacdo acima, a eutanasia ndo se confunde com a ortotanésia,

com a distanasia e nem tampouco com a mistanasia.

A palavra ortotanasia tem origem grega, orthos (correto) e thanatos (morte). E a morte
no tempo certo, sem antecipa¢ao ou prolongamento indevido. Pode causar espécie o
estudo da morte no tempo certo, porguanto afinal, qual seria 0 momento correto da
terminalidade da vida, sem nem ao menos ha consenso quanto ao inicio do processo

vital?

De fato, ndo h& consenso quanto a terminalidade da vida. Se anteriormente
acreditava-se que a morte decorria da parada cardiorrespiratdria, o desenvolvimento
da medicina e os avancos terapéuticos possibilitaram o enfrentamento de uma nova
realidade, aguela em que, malgrado a manutencéo das funcdes vitais, a pessoa hao

mais possuia atividade cerebral, sendo mantida viva artificialmente.

Desta questdo surgiram novas outras, como por exemplo, os transplantes, o
abortamento e a eutandsia, cujas implicacdes subsidiaram a evolu¢cdo de uma nova
ciéncia, a bioética e, por conseguinte, uma nova relacdo médico-paciente, baseada
em principios como a beneficéncia, a autonomia e a justica. A vontade do paciente,
anteriormente desconsiderada relativamente aos rumos do tratamento, elevou-se ao
ponto central e passou a ser elemento norteador para os rumos a serem adotados,

ainda que houvesse discordancia médica.

E neste ponto, a ortotanasia, ou a morte no tempo correto, consiste na cessacao do
tratamento da doenca e na continuidade dos cuidados do bem-estar do paciente,
denominadas condutas médicas restritivas, porquanto, inevitavel a morte diante da
gravidade do caso, busca-se a morte digna. E neste ponto, destaca-se a bioética, pois
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se estabelece uma nova relacdo paciente-médico em que o referido paciente deixa de
ser um objeto de cura a todo custo, mas de cuidado, sendo a sua autonomia
respeitada. O consentimento do paciente, desde que informado, é considerado pelo
médico, ao passo que a busca do bem-estar, ainda que o objetivo seja o cuidado e
nao mais a cura, torna-se a finalidade, segundo a beneficéncia e, repise-se, a

dignidade da pessoa humana.

A ortotanasia ndo se confunde com a eutanasia passiva. E que, enquanto naquela o
médico deixa de “(...) ministrar remédios que prolonguem artificialmente a vida da
vitima, portadora de enfermidade incuravel, ja desenganada pela medicina” (Nucci,
2012, p. 631-32) adotando-se condutas médicas restritivas que visam evitar a
obstinacao terapéutica, nesta ha a omissao, ainda que existam medidas terapéuticas
recomendaveis no caso concreto. A diferenca é ténue, de fato, mas a questédo reside

em identificar quais seriam 0s meios ordinarios indicados para o tratamento.

Com efeito,

“no caso da eutanasia, seja de forma passiva, seja na forma
ativa, o resultado buscado é o de promover a morte, a fim de,
com ela, por termo aos sofrimentos. Diferem, somente, quanto
ao meio empregado, que é a agdo huma e a omissao noutra. Por
sua vez, nas condutas médicas restritivas, 0 escopo nao é de
matar, mas de ndo prolongar indevidamente a situacdo de
esgotamento fisico, caracterizando, entdo, ortotanasia (Roguet,
2014, p 33).
Como se Vé, é preciso analisar com cautela cada caso, porquanto na ortotanasia nao
h& o objetivo de abreviar a vida, mas, apenas e tdo somente, cessar tratamentos
desproporcionais que importem em sofrimento desnecesséario ao paciente terminal,
diante do inevitavel evento morte ao passo que a eutanasia passiva ha a possibilidade

de tratamento, mas o objetivo é antecipar a morte.

A distingdo é fundamental, pois, enquanto entende-se que a pratica da eutanasia é
crime previsto no artigo 121, § 1°, do Cddigo Penal, embora com causa de reducgéo
de pena, a pratica da ortotanasia é fato atipico, alias, recomendada nos termos do

artigo 41 do Cédigo de Etica Médica (Resolucédo n° 1.931 do Conselho Federal de
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Medicina), como afirmacéo ao principio da dignidade da pessoa humana, previsto no
artigo 1°, lll, da Constituicdo Federal (Brasil, 2009).

A palavra distanasia, por sua vez, também tem origem grega, decorre dos vocabulos
dys (afastamento) e thanatos (morte) e consiste, em sintese, no prolongamento
artificial do processo vital do paciente, as custas de sofrimento desnecessario.
Também conhecida como obstinagcdo terapéutica a distanasia pode gerar
perplexidade diante do dogma médico de que a vida deve ser preservada a qualquer

custo.

No entanto, o desenvolvimento técnico-cientifico da humanidade, mormente de
medicamentos e equipamentos que, muitas vezes, permitem o prolongamento artificial
da vida humana ao realizarem as fun¢des vitais que um corpo inerte ndo mais possui
capacidade fazer espontaneamente, trouxe novos dilemas acerca da conduta a ser

adotada.

Como ja foi dito, a bioética e seus principios norteadores como a beneficéncia, a
autonomia e a justica trouxeram uma nova visao da relacdo médico-paciente em que
a opiniao do referido paciente deve ser levada em conta na continuidade ou néo do
tratamento. A cura e a preservacgao da vida deixaram de ser os pilares fundamentais
da relacdo médico-paciente, sendo relevante, atualmente, permitir a ado¢do das

melhores técnicas que visem preservar a saude aliado ao bem-estar do paciente.

Nestes termos, diante de um paciente em estado terminal em que ndo ha mais
tratamento médico a seguir, segundo 0s protocolos vigentes, cabera ao enfermo,
segundo sua autonomia, decidir pela continuidade, cabendo ao médico respeitar a
decisao tomada, desde que informada e valida. Caso néo haja possibilidade de obter
0 consentimento valido, a responsabilidade acerca da continuidade do tratamento

cabera aos familiares ou responsaveis, observado o principio da beneficéncia.

O consentimento é de especial relevancia na medida em que a cosmovisédo do ser
humano n&o é unissona diante do tema morte. E dizer que existem pessoas que se
apegam ao valor sacro da vida e nao admitem morrer sem “lutar até o fim” ainda que
ao custo de muito sofrimento. Por sua vez, existem pessoas que preferem ter ojeriza
ao sofrimento e preferem a morte a passar seus ultimos dias ligadas a aparelhos ou
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tratamentos dolorosas incompativeis com a minima qualidade de vida. Para estas
pessoas, a vida tem um valor pessoal. Diante disso, o consentimento do paciente ou
de seus familiares revela-se de fundamental importancia para a providéncia a ser

adotada.

“Essa distincdo — entre o valor intrinseco da vida e seu valor
pessoal par ao paciente — explica porque tantas pessoas acham
gue a eutanasia € condenavel em todas as circunstancias. Elas
pensam que uma pessoa deve tolerar o sofrimento, ou receber
a assisténcia devida caso se torne inconsciente, até que a vida
chegue ao seu fim natural — com o0 que se pretende dizer que
tudo, menos uma decisdo humana, pode ser o agente de tal fim
— porque acreditam que o fato de eliminar deliberadamente uma
vida humana nega seu valor cdsmico inerente (Dworkin, 2003,
p. 275).

Diante deste contexto, é forcoso ressaltar que a préatica da distanasia, ao arrepio do
consentimento do paciente, pode caracterizar crime de constrangimento ilegal, de tal
forma que a sua pratica, atualmente, é desencorajada, nos termos dos artigos 1°, llI,

3° eIV e 59 lll, da Constituicdo Federal e do artigo 41, §° tinico, do Codigo de Etica
Médica (Resolucéo n° 1.931 do Conselho Federal de Medicina) (Brasil, 2009).

A palavra mistanasia, finalmente, também decorre do grego, dos vocabulos mis
(infeliz) e thanatos (morte). E a antecipacdo da morte por auséncia de cuidados ou de
erro médico. Sao pessoas que tém a vida abreviada sem ao menos obterem
atendimento ou por atendimento médico deficiente. Infelizmente trata-se de realidade
a ser combatida, mormente em paises em desenvolvimento em que as pessoas nao
tém conhecimento dos seus direitos e, consequentemente, ndo exigem dos detentores

do poder a efetivacao.

Marcelo Figueiredo, citando Karl Loewenstein, aponta com acuidade que

[...] a eros@o da consciéncia constitucional se deve a varias
causas. A Constituicdo escrita teria sofrido uma importante
desvalorizacao funcional e uma perda de prestigio devido a dois
grandes problemas:

O primeiro deles é a inobservancia consciente da Constituicdo
pelos detentores do poder. Ndo se trata de divergéncia de
interpretacdo, mas de uma negativa de aplicacdo a fim de que a
Constituicdo permaneca como letra morta ou lex imperfeita).
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O segundo problema é a alarmante indiferenca dos destinatarios
do poder em relagdo a Constituicdo, atitude psicologica que,
segundo o autor, pode conduzir a uma atrofia da consciéncia
constitucional (Figueiredo, 2018, p. 119).

Como se Vé, é a caréncia de cuidados decorrente da falta de educacéo e de cultura
constitucional que, aliada a corrupcao, torna o povo refém de uma antecipacao
indevida do processo da morte, evidenciando, nestes termos, a dificuldade em sanar

ou, pelo menos, mitigar esta realidade.

2. A EUTANASIA E A CONSTITUICAO DA REPUBLICA FEDERATIVA
DO BRASIL: O CONFLITO ENTRE O DIREITO A VIDA E O DIREITO A
LIBERDADE

2.1 OS PRINCIPIOS E AS REGRAS: UMA DISTINCAO NECESSARIA

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil prevé expressamente no artigo 5°,
caput, que todos sao iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade
do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, de maneira
gue, neste contexto, debate-se a possibilidade da pratica da eutanasia no plano

constitucional, porquanto, tanto o direito a vida como a liberdade sao inviolaveis
(Brasil, 1988).

E nesse sentido, sendo o direito a vida e o direito a liberdade inviolaveis nos termos
do artigo 5°, caput, Constituicdo Federal, de tal forma que, sendo o cerne da eutanasia
o conflito entre o direito a liberdade e o direito a vida, surge a questdo de como
compatibilizar os direitos antagbnicos, mormente diante da normatividade e da
auséncia de hierarquia entre principios colidentes. Aqui, impde-se uma breve
digressédo a respeito das diferencas entre principios e regras como forma de melhor

compreensao do tema controvertido.

O desenvolvimento do constitucionalismo com fundamento na for¢ca normativa da
constituicdo inseriu uma nova forma de interpretacdo constitucional, porquanto os

principios deixaram de ser meras proclamacdes politicas destituidas de
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obrigatoriedade e se revestiram de normatividade, inserindo-0s no conceito de norma
juridica. Passou-se, entdo, a compreender as normas juridicas como género do qual
fazem parte os principios e as regras. Ocorre que 0s principios ndo se confundem
com as regras e diferenciam-se quanto ao contetdo, estrutura normativa e modo de

aplicacéo.

No primeiro caso, as regras possuem em seu suporte fatico comando de
comportamento, seja de uma obrigacéo, de uma proibicdo ou de uma permissao ao
passo que os principios identificam “as normas que expressam decisdes politicas
fundamentais — Republica, Estado democratico de direito, Federacéo, valores a serem
observados em razdo de sua dimensdo ética — dignidade da pessoa humana,
seguranca juridica, razoabilidade — ou fins publicos a serem realizados -
desenvolvimento nacional, erradicacdo da pobreza, busca do pleno emprego”
(Barroso, 2015, p. 241). Diante disso, denota-se que quanto ao conteudo, as regras
ndo se confundem com os principios. E que, enquanto estes preveem um fim a ser
alcancado e revestido de valores, aquelas possuem em seu suporte fatico comando

de comportamento, obrigando, proibindo ou permitindo.

No segundo caso, os principios diferenciam-se das regras em razdo da estrutura
normativa. Com efeito, embora ambos possuam suporte fatico e consequéncia
juridica, os principios tém suporte fatico aberto, podendo incidir ao mesmo tempo em
diversas hipoteses ocorridas no mundo concreto e, somente ocorrera a consequéncia
juridica se ndo houver uma intervencao constitucionalmente justificada. Se houver,
sera caso de restricdo ao direito ao passo que se ndo houver, sera hipétese de
violagéo ao direito e inconstitucionalidade da medida. Determinam o alcance de fins e
preservacao de valores. As regras, por sua vez, possuem suporte fatico detalhado,
devendo ser aplicada ou ndo, caso ocorrida a hipétese de incidéncia no mundo

concreto, gerando, pois, a consequéncia juridica nela prevista.

No terceiro caso, os principios diferenciam-se das regras quanto ao modo de
aplicacdo. Com efeito, as regras aplicam-se pelo método formal-l6gico da subsuncéo.
Isto é, ocorrido o suporte fatico no mundo fenoménico, aplica-se a regra, salvo se
houver uma clausula de exclusdo ou se ela for invalida em razéo de critérios de

hierarquia, cronologia ou especialidade. Ademais, havendo uma maior definitividade
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decorrente de menor valoracdo do intérprete, h4& uma maior seguranca juridica. E

justamente por isso é que as regras sdo mandamentos definitivos.

Os principios, por sua vez, possuem um suporte fatico aberto dirigido a um
determinado fim. Ocorre que a Constituicdo Federal prevé fins antagonicos decorrente
da pluralidade do pacto fundador. E diante disso, € plenamente natural que no caso
concreto possa haver uma colisdo entre principios, que ndo ocorre na dimensao da
hierarquia, mas do peso. A resolucdo dependera do caso concreto e ndo em abstrato,
e na medida do possivel. Assim, diz-se que os principios sdo mandamentos de
otimizacao, realizados na medida do possivel, diante das circunstancias faticas e
juridicas. Eles exprimem direitos prima facie, dependem da valoracéo do intérprete e,

portanto, conferem menor seguranca juridica.

E dizer que:

(...) como todos esses principios tém o mesmo valor juridico, o
mesmo status hierarquico, a prevaléncia de um sobre o outro
nao pode ser determinada em abstrato; somente a luz dos
elementos do caso concreto sera possivel atribuir maior
importancia a um do que a outro. Ao contrario das regras,
portanto, principios ndo sao aplicados na modalidade do tudo ou
nada, mas de acordo com a dimensao de peso que assumem ha
situacdo especifica. Cabera ao intérprete proceder a
ponderacdo dos principios e fatos relevantes, e ndo a uma
subsuncédo do fato a uma regra determinada. Por isso se diz que
principios sdo mandados de otimizacdo: devem ser realizados
na maior intensidade possivel, a vista dos demais elementos
juridicos e faticos presentes na hip6tese (Barroso, 2015, p. 244).

A normatividade da constituicdo reveste os principios de obrigatoriedade, mas, ao
mesmo tempo, a sua abertura e a existéncia de valores antagonicos decorrentes do
pacto fundador, possibilitam a existéncia de conflitos que devem ser solucionados
segundo a hermenéutica constitucional, pois as regras do direito privado revelam-se
insuficientes. E dizer que, se as regras juridicas s&o aplicadas segundo a subsunc&o
ao caso concreto e revestidas de definitividade, os principios, por sua vez, devem ser
aplicados na dimensédo do peso, ho maximo possivel, segundo as peculiaridades
faticas e juridicas. Neste sentido, sustenta Robert Alexy que sdo “mandamentos de
otimizagao, segundo as possibilidades juridicas e faticas” (Alexy, 2014, p.103-04).
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Portanto, principios e regras s&o espécies normativas que ndo se confundem. E que,
muito embora nao seja pacifica a diferenca entre regras e principios havendo autores,
como Humberto Avila e Luis Prieto Sanchis, que sustentam que a distingdo seria
discricionéaria do intérprete, pois ndo haveria diferenca estrutural e, portanto, fraca,
entende-se, aqui para fins desta deste estudo, que a diferenca é forte, portanto, l6gica,

estrutural e despida de discricionariedade do intérprete.

Diante disso, e da possibilidade de colisdo de valores constitucionais antagonicos,
destituidos de hierarquia, € que se torna necessario aplicar o denominado postulado
da proporcionalidade, com o critério do peso, para a solucdo de hipéteses em que,
aparentemente, incidem duas normas juridicas no caso concreto, composto pela

adequacao, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito.

As medidas adequadas sao aquelas que envolvem o meio empregado e o fim, ou seja,
a medida deve ser legitima e apta para alcancar um determinado fim, que também
deve ser legitimo. E evidente que a revelacéo das medidas adequadas para o alcance
de um determinado fim, legitimo, ndo é apto para encontrar a solu¢cdo, mas apenas e

tdo somente, para excluir aguelas que forem inadequadas no caso concreto.

Desses elementos, o primeiro € a pertinéncia ou aptidao
(Geeignetheit), que, segundo Zimmerli, nos deve dizer se
determinada medida representa “o meio certo para levar a cabo
um fim baseado no interesse publico”, conforme a linguagem
constitucional dos tribunais. Examina-se ai a adequacao, a
conformidade ou a validade do fim. Logo, percebe-se que esse
principio confina ou até mesmo se confunde com o da vedacgéo
ao arbitrio (Ubermassverbot), que alguns utilizam com o mesmo
significado do principio geral da proporcionalidade. Com o
designio de adequar o meio ao fim que se intenta alcancar, faz-
se mister, portanto, que a “medida seja suscetivel de atingir o
objetivo escolhido”, ou segundo Hans Huber, que mediante seu
auxilio se possa alcancar o fim desejado (Bonavides, 2010, p.
396-97).

As medidas necessarias sdo analisadas apos a identificacdo das medidas adequadas
para o0 alcance de determinado fim. E deste modo, identificadas as medidas

adequadas, é preciso que seja adotada aquela menos invasiva possivel para o

alcance de determinado fim, isto &, “de todas as medidas que igualmente servem a
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obtencdo de um fim, cumpre eleger aquela menos nociva aos interesses do cidadao”
(Bonavides, 2010, p. 396-97).

O segundo elemento ou subprincipio da proporcionalidade é a
necessidade (Erforderlichkeit), ao qual também alguns autores
costumam dar tratamento autdnomo e néo raro identifica-lo com
a proporcionalidade propriamente dita. Pelo principio ou
subprincipio de necessidade, a medida ndo ha de exceder os
limites indispensaveis a conservacao do fim legitimo que se
almeja, ou uma medida para ser admissivel deve ser necessaria
(Bonavides, 2010, p. 396-97).

Identificadas as medidas necessarias e adequadas, isto é, as circunstancias faticas,

€ preciso, neste momento, que 0 principio precedente se restrinja ao minimo

necessario para o alcance de determinado fim, respeitando a auséncia de hierarquia.

E a proporcionalidade em sentido estrito.

Finalmente, depara-se-nos o terceiro critério ou elemento de
concretizacao do principio da proporcionalidade, que consiste na
proporcionalidade mesma, tomada strictu sensu. Aqui assinala
Pierre Muller, a escolha recai sobre 0 meio ou 0os meios que, no
caso especifico, levarem mais em conta o conjunto de interesses
em jogo (Bonavides, 2010, p. 396-97).

Sucede que o postulado da proporcionalidade sofre criticas por conferir excesso de

poder nas médos do julgador que poderd, diante dos conceitos morais e valores

pessoais, adotar a decisdo que melhor lhe convém que, pode ndo ser a mais

adequada no caso concreto.

Diante disso, € preciso que haja uma justificativa iddnea para o controle da deciséo.
E aqui que a argumentacéo juridica encontra o seu fundamento. E preciso que o
julgador exponha as razbes de fato e de direito de uma forma logica e clara, com
identificacdo das premissas e logica quanto a conclusdo. E essa justificativa deve
estar amparada em fundamentos normativos, na integridade do sistema e nas

consequéncias praticas.

E neste contexto:

Argumentacgdo € a atividade de fornecer razbes para a defesa
de um ponto de vista, o0 exercicio de justificacao de determinada
tese ou conclusdo. Trata-se de um processo racional e
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discursivo de demonstracdo da correcao e da justica da solucéo
proposta, que tem como elementos fundamentais: (i) a
linguagem, (ii) as premissas que funcionam como ponto de
partida e (iii) regras norteadoras da passagem das premissas a
concluséo. A necessidade da argumentacéo se potencializa com
a substituicdo da logica formal ou dedutiva pela razdo pratica, e
tem por finalidade propiciar o controle da racionalidade das
decisdes judiciais (Barroso, 2015, p. 378-79).

A argumentacdo juridica é um caso especial da teoria da
argumentacao. Como tal, deve obedecer as regras do discurso
racional: as conclusdes devem decorrer logicamente das
premissas, ndo se admite o uso da forca ou da coacdo
psicoldgica, deve-se observar o principio da ndo contradi¢édo, o
debate deve estar aberto a todos, dentre outras. Paralelamente,
outras regras especificas do discurso juridico deverao estar
presentes, como a preferéncia para os elementos normativos do
sistema, 0 respeito as possibilidades semanticas dos textos
legais, a deferéncia para com as deliberagbes majoritéarias
vélidas e a observancia dos precedentes, para citar alguns
exemplos (Barroso, 2015, p. 380).

Como se Vvé, seguindo estes passos, nos termos da proporcionalidade e da

argumentacao juridica, havera um maior controle da deciséo judicial, impedindo, desta

forma juizos morais, voluntarismos ou casuismos em prejuizo da justica.

2.2 O DIREITO A VIDA E O DIREITO A LIBERDADE. A DIGNIDADE
DA PESSOA HUMANA COMO VETOR INTERPRETATIVO NA
CONSTITUICAO FEDERAL

O estudo da eutanasia compreende a colisédo de dois direitos individuais inviolaveis,
segundo disposicao expressa contida no artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, o

direito a vida e o direito a liberdade.

No entanto, aqui ndo se procurara obter conceitos filosoficos de vida ou de liberdade,
mas apenas estabelecer pardmetros minimos para que se possa compreender a

possibilidade da pratica da eutanasia com fundamento na Constituicdo Federal.

E nesse sentido, o que sera relevante neste estudo € admitir que a vida € um processo
bioldgico e organico que cessa com a morte encefalica e possui, pelo menos para 0s
fins do artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal, um duplo aspecto, o negativo e 0

positivo.
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O direito a vida em sua acepcdo negativa consiste na vedagdo de o Estado ou
terceiros ceifar arbitrariamente a vida da pessoa, protegendo, neste contexto, o “direito
de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o
direito de n&o ter interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e
inevitavel” (Silva, 1989, p. 177). O direito a vida em sua acepgéao positiva, por sua vez,
compreende o0 aspecto da vida digna, livre de tratamento degradante, de
discriminacbes odiosas e revestida do minimo existencial e compativel com a
dignidade da pessoa humana, com fundamento nos deveres prestacionais do Estado
e amparado, igualmente, pelos artigos 1°, I, e 3° da Constituicdo Federal.

E diante deste contexto, compreendida a vida em seu duplo aspecto, a questéo
adquire aspectos polémicos nas hipoteses em que o interessado renunciar ao direito
de viver, em situacdes especificas, mormente nas hipéteses em que ele estiver
acometido de enfermidade terminal e incuravel ou incapacidade irreversivel que cause
intenso sofrimento fisico e psicoldgico, isto €, a mingua de vida digna. E a questéo

resume-se a possibilidade de a liberdade, neste caso, esvaziar o direito a vida.

A liberdade deve ser compreendida “no sentido de um poder de atuagdo em busca de
sua realizacdo pessoal, de sua felicidade, afirma José Afonso da Silva, explicando
como ao Direito Positivo interessa a liberdade objetiva, exatamente a liberdade-acéo
e, nesse sentido, fala-se em liberdades, significando as varias expressdes de
liberdade” (Garcia, 2004, p. 70).

Com efeito, a liberdade de cosmovisao e de projeto de vida da pessoa ndo podera ser
obliterada pelo Estado ou por terceiros injustificadamente, vedando-se o
constrangimento ou o impedimento (Bobbio, 1997, p. 49). Este é o sentido negativo.
Ademais, deve-se garantir a participacdo no Poder ou como afirma Bobbio, a
“‘liberdade de participar no poder politico” (Bobbio, 1997, p. 49), sendo a liberdade

positiva.

A Republica Federativa do Brasil prevé a dignidade da pessoa humana no artigo 1°,
lll. Trata-se, a rigor, de norma-principio que traduz “as opgdes politicas fundamentais
conformadoras da constituicdo, segundo Gomes Canotilho, ou, de outro quadrante,
sao decisdes politicas fundamentais sobre a particular forma de existéncia politica da
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nacgao, na concepgao de Carl Schmitt” (Silva, 1989, p. 82-3) e deve orientar o alcance

e a aplicacdo das demais normas juridicas.

E nesse sentido,

[...] consagrando expressamente, no titulo dos principios
fundamentais, a dignidade da pessoa humana como um dos
fundamentos do nosso Estado democratico (e social) de Direito
(at. 1°, inc. lll, da CF), o nosso constituinte de 1988 — a exemplo
do que ocorreu, entre outros paises, na Alemanha -, além de ter
tomado uma decisdo fundamental a respeito do sentido, da
finalidade e da justificacdo do exercicio do poder estatal e do
préprio Estado, reconheceu categoricamente que é o Estado
gue existe em fung¢do da pessoa humana, e ndo o contrario, ja
gue o ser humano constitui a finalidade precipua, e ndo meio de
atividade estatal (Sarlet, 2012, p. 79-80).

[...] a qualificagdo da dignidade da pessoa humana como
principio fundamental traduz a certeza de que o artigo 1°, inciso
lll, de nossa Lei Fundamental ndo contém apenas (embora
também e acima de tudo) uma declaracdo de contetdo ético e
moral, mas constitui norma juridico-positiva dotada, em sua
plenitude de status constitucional formal e material e, como tal,
inequivocamente carregado de eficacia, alcangando, portanto, -
tal como sinalou Benda — a condicdo de valor juridico
fundamental da comunidade. Importa considerar, neste
contexto, que, na sua qualidade de principio e valor fundamental,
a dignidade da pessoa humana constitui — de acordo com a
preciosa licdo de Judith Martins-Costa, auténtico “valor fonte que
acima justifica a propria existéncia de um ordenamento juridico”,
razdo pela qual, para muitos, se justifica plenamente sua
caracterizagdo como principio constitucional de maior hierarquia
axiolégico-valorativa (Sarlet, 2012, p. 85).

Ademais, e em funcdo da dignidade humana, o artigo 3° da Constituicdo Federal

demanda uma postura ativa do Estado na busca da promoc¢édo do bem-estar comum

e, portanto, de uma vida digna. Como bem destacado por José Afonso da Silva,

guanto aos objetivos fundamentais da Constituicdo Federal previstos no art. 3°,

RC: 151560

(..) € a primeira vez que uma Constituicdo assinala,
especificamente, objetivos do Estado Brasileiro, ndo todos, que
seria despropositado, mas os fundamentais, e entre eles, uns
gque valem como base das prestacdes positivas que venham a
concretizar a democracia econdémica, social e cultural, a fim de
efetivar na prética a dignidade da pessoa humana (Silva, 1989,
p. 93).
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Além disso, a propria Constituicdo Federal veda, expressamente, a possibilidade de

tortura ou tratamento desumano ou degradante, conforme se vé do artigo 5°, Illl.

O artigo 5° caput, nesse sentido, ndo pode ser interpretado literalmente e
iIsoladamente, mas sim, conjuntamente com os artigos 1°, Ill, e 3° da Constituigédo
Federal que tratam, expressamente, da dignidade da pessoa humana e dos objetivos
fundamentais da Republica Federativa do Brasil a saber, a construcdo de uma
sociedade livre, justa e solidaria; a garantia do desenvolvimento social; a erradicacao
da pobreza e da marginalizacéo e a reducéo das desigualdades sociais e regionais; a
promocdo do bem de todos, sem preconceitos de origem, raca, sexo, cor, idade e
quaisquer outras formas de discriminacdo, segundo recomendam o0s principios da

unidade e da harmonizagao da constituigdo.

Diante deste contexto, no conflito entre a vida indigna e a liberdade, esta deve ser
privilegiada em seu sentido negativo, de tal forma que “a vida, entdo, deve ser
entendida como um direito disponivel para o préprio titular e, além de renunciavel, tal
direito deve ser compreendido como um principio constitucional e, portanto, passivel
de ponderacédo, controlada pela regra da proporcionalidade, levando-se em conta a
dignidade e a liberdade do individuo” (Dias, 2012, p. 126).

Assim, a perplexidade inicialmente causada diante do contido no artigo 5°, caput, da
Constituicao Federal ndo se sustenta, porquanto a liberdade prevalecera sobre a vida,
quando esta afrontar o principio da dignidade da pessoa humana. Em suma, a
liberdade, assim como a vida, é direito inviolavel previsto no artigo 5°, caput, da
Constituicdo Federal, de tal forma que aquela prevalecerd em relacdo a esta nas
situacdes em que estivermos diante de uma vida indigna, segundo os ditames da

dignidade da pessoa humana e do postulado da proporcionalidade.
2.3 0 TRATAMENTO INFRACONSTITUCIONAL DA EUTANASIA

O legislador infraconstitucional veda a pratica da eutandasia, seja qualificando-a como
homicidio, todavia, com a aplicacdo de causa de reducao de pena pelo relevante valor
moral, conforme se depreende do artigo 121, § 1°, do Codigo Penal, seja qualificando-
a como participagéo ao suicidio nos ternos do artigo 122 do Cdédigo Penal.
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No entanto, nada ha de contraditério em se admitir que a préatica da eutanésia encontra
amparo constitucional, desde que o legislador infraconstitucional a preveja. Com
efeito, ndo se desconhece que o legislador, como primeiro intérprete-criador da
constituicdo, conforma abstratamente os valores antagonicos na elaboracdo da norma
juridica infraconstitucional. E para tanto, é preciso que ele tenha um crédito de
confianga, segundo recomenda o principio majoritario. Todavia, é forcoso ressaltar
gue os direitos fundamentais tém a fungéo de um “trunfo contra a maioria”, de tal forma

que podera ser invocado como verdadeira forca de resisténcia.

A luz do Estado de Direito fundado na dignidade da pessoa
humana, a opinido de cada um, e a possibilidade de a exprimir,
de lutar por ela e de viver segundo os préoprios padrées, € tao
valiosa quanto a opinido de outro. Cada um tem, garantida pelo
Estado de Direito, uma esfera de autonomia e liberdade
individual que a maioria ndo pode comprimir ou restringir pelo
simples fato de ser a maioria, pelo simples facto de a autonomia
individual se orientar num sentido rejeitado ou hostilizado pela
maioria. E como concretizac&o e expressao dessa ideia que, em
nosso entender, a imagem de trunfo cobra pelo sentido: a
decisédo democratica de muitos, da maioria, ndo quebra o direito
fundamental de um; o trunfo que lhe é dado pelo direito
fundamental, o que aqui equivale a dizer, que lhe advém do
respeito pelo principio da dignidade da pessoa humana, trunfa o
interesse individual e da-lhe uma especial forga de resisténcia,
de armadura, perante o qual se detém e cede a decisdo
democratica da maioria (Novais, 2006, 31).

E ndo se esta aqui a negar o principio majoritario, mas sim reforcar que nada impede
que o legislador infraconstitucional futuramente preveja a possibilidade da préatica da
eutanasia, sem que advenha contrariedade a Constituicdo Federal ou mesmo aos
artigos 121, § 1°, e 122, caput, do Cadigo Penal.

E que a vedacao contida no artigo 121, § 1°, do Codigo Penal tem como fundamento
a violacdo do direito a vida, de forma arbitraria, ainda que os motivos sejam morais.
No entanto, esta espécie de homicidio ndo se confunde com a eutanasia, realizada
por médico, com o consentimento valido do interessado acometido de enfermidade

terminal ou incapacidade que cause intenso sofrimento fisico ou mental.

E dizer que a eutanasia “é um sinal maior do respeito que o moribundo tem pela sua
préopria vida — ou seja -, se encaixa melhor em sua ideia de o que ha de realmente
37
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importante na existéncia humana — do que uma morte envolvida por uma longa agonia

ou uma inconsciente sedacao” (Dworkin, 2003, p. 234).

Seria possivel reconhecer em outra visao a respeito do tema, que que a
eutanasia encontraria fundamento constitucional, e nada impediria que ela fosse
considerada como uma excecado valida ao crime previsto no artigo 121 ou do artigo
122 do Codigo Penal, segundo balizas defendidas por Robert Alexy (2014). E que
para o jusfilésofo alemé&o, as regras ndo poderiam incidir no “tudo ou nada”, mas sim
“aplicadas ou ndo”. Seria impossivel, entdo, enumerar no enunciado normativo todas
as hipéteses de excluséo, de forma que os principios teriam a funcéo de excluir, desde
que justificado, a aplicacdo de uma regra. Seria 0 principio como causa de exclusao

da regra e vetor interpretativo.

(...) Alexy questiona a tese dworkiana de que as regras seriam
aplicadas de maneira “tudo ou nada”. Essa forma de aplicacao,
segundo o professor da Christian-Albrechts-Universitét, de Kiel,
sO seria possivel se todas as exce¢bes a determinada regra
fossem enumeraveis na pratica, o que propiciaria uma
“formulacdo completa da regra”. Se tal formulacdo completa da
regra ndo é possivel, novas exce¢bes podem surgir a todo
momento, fazendo com que ndo mais se dé ensejo a
consequéncia juridica prevista abstratamente, é dizer, (...) a
regra ndo é aplicada em sua formulacéo até agora conhecida
(Fellet, 2014, p. 62).

Todavia, respeitado entendimento diverso, ainda assim, entende-se que a matéria
deve ser tratada pelo parlamento, local apropriado para o debate de ideias onde, a

rigor, estao os representantes eleitos pelo povo, sobretudo diante das especificidades

a serem tratadas, como forma de preservar o principio majoritario e democréatico.

E nesse sentido, reconhecendo-se, pois, que a eutanasia encontra fundamento
constitucional, nada impede que, nos termos expostos, ela encontre previsao

infraconstitucional, porquanto amparada pela Constituicdo Federal.

Como se V&, diante do que foi exposto, nas hipoteses em que a pessoa estiver
acometida de enfermidade terminal incuravel ou de incapacidade irreversivel que
cause intenso sofrimento fisico ou mental, nada impede que o direito a liberdade tenha
prevaléncia em relacdo ao direito a vida, de tal forma que, se admitindo a rendncia,

nada impedira a realizacdo da eutanasia com fundamento na dignidade da pessoa
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humana e na vedacgédo ao tratamento desumano ou degradante, desde que haja

previsao legal.
3. CONCLUSAO

Verte-se do tema exposto a necessidade, inicialmente, da compreensdo do
desenvolvimento historico do conceito de eutanésia. A palavra eutanasia vem do
grego, eu (boa) e thanatos (morte) e significa a boa-morte. E adotada pelos seres
humanos desde os primérdios da civilizacao e seu conceito, todavia, evoluiu conforme
os valores da sociedade. Entende-se por eutanasia como sendo a possibilidade de
antecipacao da morte, por motivo piedoso, desde que haja consentimento do paciente
acometido por doenca terminal ou incapacidade incuravel que cause grave sofrimento

fisico ou mental.

A eutanasia pode ser classificada de acordo com o modo de atuacao do agente (ativa
ou passiva), os motivos do agente (direta ou indireta), consentimento do interessado
(voluntaria ou involuntaria) e finalidade do agente (libertadora, eugénica ou
econdmica). O que ha em comum é a antecipacdo da morte. E forgoso ressaltar que
a eutanasia ndo se confunde com a ortotanasia, com a distanasia e nem tampouco

com a mistanasia.

A palavra ortotanasia tem origem grega, orthos (correto) e thanatos (morte). E a morte

no tempo certo, sem antecipacao ou prolongamento indevido.

A palavra distanésia, por sua vez, também tem origem grega, decorre dos vocabulos
dys (afastamento) e thanatos (morte) e consiste, em sintese, no prolongamento
artificial do processo vital do paciente, as custas de sofrimento desnecessario.
Também chamada de obstinacéo terapéutica ou de futilidade médica, sua aplicacdo
pode causar perplexidade diante do dogma médico no sentido de que se busca
preservar a vida a qualquer custo. Todavia, aqui se trata de conduta incompativel com
a Constituicdo Federal, que veda o tratamento desumano ou degradante, nos termos

do artigo 5°, IlI.

A palavra mistanasia, finalmente, também decorre do grego, dos vocabulos mis

(infeliz) e thanatos (morte). E a antecipacéo da morte por auséncia de cuidados ou de
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erro médico. Sao pessoas que tém a vida abreviada sem ao menos obterem
atendimento ou por atendimento médico deficiente. Infelizmente trata-se de realidade
a ser combatida, mormente em paises em desenvolvimento em que as pessoas hao
tém conhecimento dos seus direitos e, consequentemente, ndo exigem dos detentores

do poder a efetivacao.

A eutanasia pressupde um conflito entre o direito a vida e a liberdade. Ocorre que o
artigo 5°, caput, da Constituicdo Federal dispde que todos séo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade, de maneira que, neste contexto, debate-se a possibilidade
da pratica da eutandsia no plano constitucional, porquanto, tanto o direito a vida como
a liberdade séo inviolaveis.

E nesse sentido, diante da colisdo entre os direitos inviolaveis a vida e a liberdade, e
ndo havendo principios absolutos na Constituicdo Federal, a questdo deve ser
submetida ao postulado da proporcionalidade, consistente na adequacéao,
necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, como forma de preservar a
unidade e a harmonia constitucional. Com efeito, nas hipéteses especificas da
eutanasia, o direito a liberdade tem prevaléncia em relacéo ao direito a vida, de forma
que a rendncia do interessado é valida, com fundamento nos artigos 1, Ill, 3°, I, 5°,

caput e Ill da Constituicdo Federal (Brasil, 1988).

Diante deste cenario, o artigo 121 do Cdédigo Penal poderia ser interpretado nos
termos propostos por Robert Alexy (2014), no sentido de que a regra, proveniente de
principios ndo poderia prever todas as excecdes possiveis, de forma que a eutanasia
deveria ser interpretada como uma excec¢ao possivel a punibilidade do homicidio na
colisdo entre o direito a vida e a liberdade, nos termos dos artigos 1°, I, 3°, I, 5°,
caput, e lll, todos da Constituicdo Federal.

No entanto, ainda que a Constituicdo ndo impeca a pratica da eutanasia, entende-se
que a questdo devera ser apreciada pelo parlamento que, futuramente, caso assim
entenda, devera elaborar norma juridica infraconstitucional a fim de tratar o tema,
como forma de preservacéo do principio majoritario e democratico
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