INTRODUCAO

Discutir acerca da terminalidade da existéncia humana nunca foi tarefa facil,
especialmente se isso implica abordar o dilema concernente a disponibilidade ou niao do
direito a vida, ainda que se esteja no cendrio de um quadro de sofrimento fisico e psiquico
irreversivel e insuportdvel.

Virias dicotomias emergem no momento desse debate, como a sacralidade da vida de
um lado, e no outro extremo a autodeterminacdo do enfermo, que decidiu conscientemente
ndo querer mais prosseguir com aquilo que ja passou a reputar como indigno e ndo merecido.

Ja visitado, mas ainda enigmético, desponta o tema central do presente artigo, que € o
pretenso direito de morrer, exatamente em tais circunstancias em que, uma pessoa, de maneira
livre, consciente e esclarecida, manifeste o seu desejo por morrer, a fim de abreviar um grave
sofrimento que vem experimentando e que a levou a estado terminal ou vegetativo persistente
e onde ndo haja mais a possibilidade de cura, melhora ou reversao do quadro clinico.

O presente artigo toma por ilustracdo o caso da paratleta belga Marieke Vervoort,
participante das Paraolimpiadas do Rio de Janeiro de 2016, que vive atualmente um drama
pessoal, visto que sofre de uma enfermidade degenerativa, incurdvel e que lhe acarreta grande
sofrimento fisico e psiquico, a ponto de ela ter decidido por morrer, o que gerou comog¢ao a
nivel internacional e reinstalou um ambiente de debates quanto ao direito de morrer.

Sao apresentadas ainda as linhas gerais do neoconstitucionalismo brasileiro, que
reputa a dignidade humana como um macro principio e segue a linha pds-positivista,
responsdvel por um pensamento axioldgico-indutivo, onde ha um sistema aberto de regras e
principios, que coloca a Constitui¢do da Republica no centro do ordenamento juridico.

Destaque-se por fim que a jurisprudéncia sobre essa temética € bem escassa, ao que se
somam aspectos culturais, especialmente religiosos, que praticamente blindam, ou pelo menos
abafam, discussoes mais efetivas sobre a eutanasia, o suicidio assistido, a distandsia € mesmo
a ortotandsia, expressoes do direito de morrer, considerado este um verdadeiro tabu em nossa

sociedade.

1. DIFICULDADES CONCEITUAIS E ACORDO SEMANTICO

O trato desta tematica movimenta-se em meio a dificuldades conceituais, como a

polissemia de alguns termos, a ambiguidade de alguns vocdbulos ou expressdes (por razdes



epistemoldgicas, culturais, histéricas) e mesmo pela reconhecida imprecisdo ou abstracdo de
alguns institutos.

Pela proposta académica aqui presente, serd feita uma breve demonstracdo de tal
complexidade e estabelecido um minimo acordo semantico, baseado em determinados
autores, a fim de que a descri¢do e a anédlise do problema central tornem-se mais facilitadas.

Como a proposta € a reflexdo quanto a possibilidade do reconhecimento jurisdicional
do direito de morrer, provocado por um caso concreto, tal qual o que envolve Marieke
Vervoort, na hipétese de sua ocorréncia no Brasil, e considerando o perfil do
constitucionalismo brasileiro atual, tem-se que a nova hermenéutica constitucional baseia-se,
entre outros aspectos, numa teoria de direitos fundamentais edificada sobre o fundamento da
dignidade humana, cuja centralidade acarreta a necessidade da averiguacdo mais apurada de
seus contornos.

Barroso (2005) declara que “a definicdo do conteddo de cldusulas como dignidade da
pessoa humana, razoabilidade, solidariedade e eficiéncia também transfere para o intérprete
uma dose importante de discricionariedade”. O professor Barroso, na mesma obra, aponta que
a interpretacdo acerca do principio da dignidade da pessoa humana encontra divergéncia até
mesmo entre juristas contemporaneos, mencionado Ana Paula de Barcellos' e Daniel
Sarmento®.

Em outra obra, Barroso (2010) trata a dignidade da pessoa humana como uma ideia
polissémica, onde cada um projeta nela a sua prépria imagem de dignidade, donde conclui
ndo ser possivel, nem desejavel, reduzi-la a um conceito fechado, embora reconheca que se
lhe deva atribuir sentidos minimos.

Nesse esforco e a titulo exemplificativo, E Moraes (2003, p.105-147) entende que a
dignidade envolve quatro elementos: a liberdade, a integridade psico-fisica, a igualdade e a
solidariedade.

Ja Sarlet expressa que o alcance e os limites da dignidade humana devem ser aferidos
no caso concreto, assim como reconhece abstracdo e indeterminacdo nesse conceito, pois se

trata de uma categoria axioldgica aberta, o que demanda, inclusive, tolerancia multicultural:

[...] verifica-se que reduzir a uma férmula abstrata e genérica tudo aquilo que
constitui o conteido possivel da dignidade da pessoa humana, em outras palavras,
alcancar uma defini¢do precisa do seu ambito de protecdo ou de incidéncia (em se
considerando sua condi¢do de norma juridica), ndo parece ser possivel, o que, por
sua vez, ndo significa que nfo se possa e nio se deva buscar uma defini¢do, que,
todavia, acabard alcancando pleno sentido e operacionalidade apenas em face do

' In BARCELLOS, 2002, p.305
? In SARMENTO, 2004, p.114



caso concreto, como, de resto, € o que ocorre de modo geral com os principios e
direitos fundamentais (SARLET, 2007, p. 379).

Discorrer sobre o direito de morrer demanda, obrigatoriamente, a conceituacao do que
seja vida e morte. E, por mais surpreendente que possa parecer, ciéncias como a Biologia e a
Medicina encontram dificuldades para conceituar “vida”, ndo existindo uma defini¢ao
universal para o seu conceito bioldgico.

No entanto, a definicio da morte se mostra mais compreensivel que o conceito de
vida. As proprias defini¢des para “vida” parecem coloci-la como uma ideia residual ou de
contraponto ao da morte. Nesse sentido, poderia se dizer, didaticamente, que “ha vida, sempre
que nao ha morte”.

Thanatos, nome mitoldgico dado pelos gregos para a morte com seu mistério, seu
“poder assustador”, talvez, inconscientemente, requeira do ser humano mais atengdes e
preocupacgdes, pelo menos em se tentar defini-la ou dimensionar os seus variados efeitos
(MITOLOGIA ONLINE, 2016).

Dworkin, refletindo filosoficamente sobre a morte, discorre:

E uma obviedade afirmar que vivemos toda nossa vida 4 sombra da morte; também é
verdade que morremos a sombra de toda nossa vida. O horror central da morte é o
esquecimento — o absoluto e terrivel colapso da luz. O esquecimento, porém, ndo é
tudo; se assim fosse, as pessoas ndo se preocupariam tanto com a questdo de suas
vidas técnicas e bioldgicas terem ou ndo continuidade depois que se tornaram
inconscientes e cairam no vazio, depois que a luz ja morreu para sempre. A morte
domina porque ndo € apenas o comeco do nada, mas o fim do tudo, € 0 modo como
pensamos e falamos sobre a morte — a énfase que colocamos no “morrer com
dignidade” — mostra como € importante que a vida termine apropriadamente, que a
morte seja um reflexo do modo como desejamos ter vivido (DWORKIN, 2002, p.
280)

De qualquer forma, do muito que se pode falar, pensar ou sentir sobre a morte, é
relevante fixar a conceituacdo juridica sobre o evento morte, o que também ndo é tarefa
pacifica. O Cédigo Civil brasileiro® ndo estabelece por qual critério é definido o momento
final da vida, ficando a critério da Medicina, especialmente da Medicina Legal, constatar a
morte.

Conforme Oliveira (2015, p.64), ja se acreditou que a morte ocorreria com a parada do
coragdo e com a cessacdo da funcdo respiratéria. Entretanto, com o avancar da Medicina, a
constatacdo da morte tornou-se mais complexa, a exemplo do que ocorre com 0 paciente

comatoso, havendo controvérsia quanto a utilizagc@o do critério da morte cardiaca ou da morte

? Art 6°, primeira parte, da Lei federal n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil brasileiro): “A
existéncia da pessoa natural termina com a morte [...]".



cerebral, o que impacta diretamente no procedimento a ser adotado, em face do que prevé o
Art 3°, da Lei dos Transplantes4, que estabelece a morte encefélica.

Barroso (2010, p. 238) alerta para a necessidade de “limpeza conceitual”, por conta da
polissemia existente na discussdo bioética e juridica sobre a morte com intervencdo, o que
dificulta o debate e a compreensdo do tema.

Normalmente, quando se alude ao direito de morrer, o termo ‘“eutandsia” € o mais
difundido, tendo sido utilizado por muito tempo e de forma genérica para acambarcar as
condutas comissivas ou omissivas de proporcionar a morte de pacientes terminais. O termo
foi usado pela primeira vez em 1623, por Francis Bacon, defensor dessa prética pelos
médicos, quando estes ndo mais dispusessem de meios para levar um enfermo em sofrimento
a cura (GOLDIM, 2004).

Todavia, a palavra eutandsia hoje se refere apenas a forma ativa de conduta de
interrup¢do da vida de doentes terminais, cuja morte se mostre inevitdvel em curto lapso
temporal. Assim, atualmente, compreende-se como eutandsia propriamente dita, também
conhecida como eutandsia ativa, positiva ou direta, o agir por meio do qual se pde fim a vida
de um doente para lhe abreviar o sofrimento, como por exemplo, aplicar-lhe uma injecao letal
ou desligar o aparelho cuja importincia € vital para esse mesmo paciente, condutas essas que,
no Brasil, configuram o crime de homicidio, ainda que possam ser contempladas com causa
especial de diminui¢do de pena (privilégio)s, passando a alcunha de homicidio piedoso ou
caritativo (MASSON, 2017, p.19-20).

A par dessa “limpeza conceitual”, proposta por Barroso, ndo estariam abrigadas, no
conceito de eutandsia, condutas outrora denominadas de eutandsia passiva (decorrentes de
omissdo do tratamento capaz de prolongar artificialmente a vida do paciente) e de eutandsia
indireta (por ac@o decorrente da inteng¢do de provocar a morte).

Util a classificacdo proposta por Mc Connell (2000, p.88), que categoriza a eutandsia
como voluntdria, ndo voluntdria e involuntdria. Voluntéria, quando hd expresso e informado
consentimento; nao voluntéria, quando se realiza sem o conhecimento da vontade do paciente;
e involuntaria, quando é realizada contra a vontade do paciente. Para a ultima modalidade, ha

consenso que se trata de uma conduta criminosa.

* Art 3°, da Lei federal n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997: “ A retirada post mortem de tecidos, 6rgdos ou partes
do corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverd ser precedida de diagndstico de morte
encefdlica, constatada e registrada por dois médicos ndo participantes das equipes de remocdo e transplante,
mediante a utilizacdo de critérios clinicos e tecnoldgicos definidos por resolucdio do Conselho Federal de
Medicina.

> A causa de diminuigdo de pena (privilégio) tem, nesse caso, enquadramento no Art 121, § 1°, do Cédigo Penal
brasileiro (motivo de relevante valor moral).



Ja para o termo ortotandsia, primeiro vale registrar que hd um corte que coloca de um
lado alguns doutrinadores que entendem a ortotandsia como sindnimo de eutandsia passiva, a
exemplo de Gomes (2007, p.171-179).

No entanto, aqui ¢ feita a escolha doutrindria pela distincdo entre as duas expressoes,
com base nos ensinamentos de Villas-Bdas (2008, p. 61-83), que identifica na eutandsia
passiva o intento do agente em abreviar a morte com a conduta de omitir ou suspender
recursos que ainda seriam indicados e proporcionais, pois que ainda poderiam beneficiar o
paciente, ao passo que na ortotandsia, o desejo ndo é o de abreviar a morte, mas sim de nao
prolongar indevidamente o processo de morte, optando-se pela absten¢do ou suspensdo de
medida ndo indicada pela ciéncia médica por ser incapaz de proporcionar a evolugdo clinica
do enfermo.

Na explica¢ao de Goldim (2004), deve ser evitada a equiparagdo da eutandsia passiva
com a ortotandsia, esta dltima vista como a “morte no tempo certo”, atuacio a ser tida como
correta frente a morte que se aproxima, com a ado¢do dos cuidados paliativos apropriados ao
paciente que esteja nos momentos finais de sua vida.

Portanto, para aqueles que percebem a diferenca entre a eutandsia passiva e a
ortotandsia, na primeira hd o encurtamento da vida, enquanto que na segunda, a omissio ou a
inacdo do terceiro ndo antecipa o desfecho letal em relacdo ao momento naturalmente certo
daquela morte.

Ao ensejo dos comentdrios sobre a ortotandsia, torna-se pertinente abordar o que
sejam os cuidados paliativos, conceitualmente falando, especialmente pelo fato de que serd a
aplicacdo racional e razodvel desses cuidados que poderd configurar o que seja a aceitavel
ortotandsia ou, em intensidade abusiva e desproporcional, a caracterizacdo da distanésia,
abaixo descrita.

Pessini (2001) ensina que o cuidado paliativo € o uso de toda a tecnologia disponivel
para aplacar o sofrimento fisico e psiquico do enfermo, podendo envolver o que se denomina
duplo efeito, ou seja, em determinados casos, o uso de algumas substancias para controlar a
dor e a angustia pode aproximar o momento da morte. Nesses casos, a diminui¢do do tempo
de vida € um efeito previsivel, mesmo sem ser desejado.

A respeito dos cuidados paliativos, o Cédigo de Etica Médica brasileiro, aprovado pela

Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.931/20096, a eles faz alusdo direta em trés

® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil), 2009.



dispositivos (Capitulo 1, inciso XXII; Art 36, § 2° e Art 41, pardgrafo unico), sendo neste

ultimo evidenciada a deontologia médica em favor da ortotandsia e o repudio a distandsia:

E vedado ao médico: Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste
ou de seu representante legal.

Parédgrafo tnico. Nos casos de doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou
terap€uticas intteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Ainda no contexto da ortotandsia e dos cuidados paliativos, surge um conceito ainda
novo, associado 2 figura do hospice’, que é a kalotandsia, termo apresentado por Ciro
Floriani, como uma evolucdo do significado de ortotandsia e que contém novas propostas
mais modernas nesse sentido (GERIATRICS, 2018).

Por sua vez, a distandsia, etimologicamente, é o oposto da eutandsia, isto é, a
utilizacdo de todas as possibilidades para prolongar a vida de um ser humano, ainda que a
cura nao seja uma possibilidade e o sofrimento se torne demasiadamente penoso.

Todavia, pertinente também afastar o conceito de distandsia de ortotandsia, como
acima desenvolvido. Como afirma Pessini (2001), com a distandsia, “ndo se prolonga a vida
propriamente dita, mas o processo de morrer”.

Na mesma esteira da distandsia, aparecem os conceitos de obstinacdo terapéutica e de
tratamento futil. Pessini (2009) escreve sobre a distandsia, questionando até quando se deve
investir na continuidade de um tratamento médico inutil. Menciona, entdo, as condutas que,
na Europa, sdo conhecidas como “obstinagdo terapéutica” e nos Estados Unidos, “futilidade
médica”.

Aqui também se reconhece a complexidade da questdo, que decorre exatamente dos
avangos tecnoldgicos das ciéncias médicas que, a um s6 tempo, ampliam as suas
“ferramentas” procedimentais de prolongamento da vida humana, mas sdo chamadas a

reflexdes bioéticas quanto ao uso indiscriminado das mesmas.

7O conceito de hospice estd ligado a uma filosofia de cuidados, remonta a fatos histéricos longinquos e vem
evoluindo a partir de diferentes experiéncias ocorridas em lugares distintos. Aborda uma assisténcia humanizada,
em seu mais amplo espectro. Além dos pilares de diagnéstico, tratamento e progndstico, soma-se o pilar dos
cuidados, que engloba o paciente e seus familiares em todos os seus estdgios, inclusive no pds-luto. Cuidado
paliativo € o cuidado dos sintomas da doenga e ndo da doenca em si, pois nio hd intencdo de curar. Os cuidados
paliativos se apoiam na ortotandsia, repudiando a distandsia tanto quanto a eutandsia. Ciro Floriani apresenta o
conceito da kalotandsia, que pode contribuir para melhor sistematiza¢do do significado da ortotandsia e propde
algumas caracteristicas para o que deve ser a boa morte. (GERIATRICS, 2018).



Quanto as reais motivagdes, caso a caso, de se manter a pessoa em estado vegetativo e
até quando, trata-se de discussdo que parece infindavel, pois passa por perspectivas morais,
religiosas, culturais e até econdmicas.

O conceito de suicidio assistido também se mostra necessario ao presente trabalho,
pois inserido no género denominado morte com intervencao, mas que guarda distingdes dos
outros conceitos aqui explanados. Preliminarmente, suicidio assistido consiste no exterminio
da respectiva vida com auxilio ou assisténcia de terceiro, de modo que nao reste divida que o
ato causador da morte é de autoria daquele que optou pela propria morte.

Uma das distingdes cldssicas entre a eutandsia (considerada na sua forma ativa,
conforme ja exposto) e o suicidio assistido reside na responsabilizacido do terceiro, eis que o
agente da eutandsia responde, em tese, pelo crime de homicidio, enquanto o terceiro que
auxilia no suicidio serd enquadrado em tipo autdnomo do C6digo Penal brasileiro®.

A expressdo suicidio assistido ficou popularizada nos anos de 1990, por conta da
atuacdo do doutor Jack Kervokian, vulgarmente conhecido com o “Doutor Morte”, médico
estadunidense (1928-2011), que promoveu mais de noventa suicidios assistidos em pacientes
terminais.

No caso paradigma que se quer trazer ilustrativamente para o debate, referente a
Marieke Vervoort, as noticias coletadas dao conta de que ela, apesar de ainda hoje demonstrar
algum grau de duvida para a sua decisdo, manifestou reiteradamente o desejo de por fim ao
seu sofrimento, por meio da pritica de eutandsia ativa, a ser promovida por terceiro e sem a

sua participagao efetiva para a sua morte.

2. O CASO MARIEKE VERVOORT: AUTONOMIA DA VONTADE E DIGNIDADE
HUMANA NO CENTRO DOS DEBATES ACERCA DA MORTE COM INTERVENCAO

Marieke Vervoort nasceu em 10 de maio de 1979, na cidade belga de Diest, € paratleta
de alta perfomance, tendo participado dos Jogos Paralimpicos de Londres em 2012, quando
ganhou a medalha de prata na corrida de cadeira de rodas (modalidade T52, 200 metros),
estabeleceu o recorde europeu e ainda ganhou a medalha de ouro na corrida de cadeira de
rodas nos 100 metros.

Além das citadas conquistas, Marieke obteve outras premiagdes, mas seu nome passou

a um enfoque ainda maior, por ocasido de seus preparativos para os Jogos Paralimpicos do

® Art 122, do Cédigo Penal Brasileiro: “Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca”.



Rio de Janeiro em 2016, quando declarou que estaria considerando a eutandsia como uma
decisdo a ser tomada, diante dos sofrimentos pelos quais vinha passando, em razdo de doenga
degenerativa e dolorosa que possuia.

A repercussao foi ainda maior quando Vervoort afirmou que o seu dltimo desejo era
participar do evento esportivo no Brasil, para entdo, em seguida, levar a efeito a sua decisdo
pela eutandsia. Nas competi¢des no Rio de Janeiro, ela ganhou mais uma medalha de prata na
prova dos 400 metros e uma de bronze na prova dos 200 metros.

Marieke foi diagnosticada, aos 14 anos de idade, com duas doengas degenerativas e
incurdveis, denominadas tetraplegia progressiva e distrofia muscular miopdtica, as quais sao
responsaveis pela progressiva perda da capacidade de movimentos e de visdo da paratleta.

No ano de 2008, Marieke conseguiu autorizagdo para praticar eutandsia, tendo
assinado a documentacdo exigida pelo procedimento jurisdicional no seu pais de origem,
Bélgica, onde a eutandsia € legalizada, nos casos de pacientes terminais e desde que
cumpridos os requisitos legais.

A ideia de que a autonomia da vontade seja uma expressdo da dignidade da pessoa
humana é questdo pacifica, porém os limites dessa autonomia e os seus contornos quando se
refere a opcdo pelo direito de morrer, ainda que para abreviar um grande sofrimento do seu
proprio titular, num quadro de irremedidvel mazela, sempre levantou muita polémica.

Em curtas palavras, o litigio de opinides tem significativa fonte na discussdo sobre a
disponibilidade ou a indisponibilidade sobre o direito a vida, assim como com a defini¢ao do
que seja ‘“vida digna”. A partir desses impasses, diversos fundamentos juridicos, éticos,
filoséficos, religiosos e de outras naturezas surgem para fundamentar a permissibilidade ou
ndo da decisdo de morrer.

Quanto a dignidade humana, indispenséveis as consideracdes de Sarlet (2007, p. 103),
ao explicar que a dignidade, por ser humana, € subjetiva e varidvel, e que o alcance e os
limites da dignidade sé podem ser aferidas no caso concreto. Ou seja, € uma categoria
axioldgica aberta e o principio da dignidade humana € revelador de alto grau de abstracdo e
indeterminacao.

No caso de Marieke, e a partir de sua manifestacdo de vontade, a justica belga

entendeu que o pedido da paratleta se mostrou legitimo, supostamente por considerar que a



propria Marieke ndo via mais como digna a sua existéncia, em razdo dos sofrimentos
acumuladamente sofridos’.

No entanto, os principais argumentos contrdarios a essa decisdo de Marieke,
homologada pela justica da Bélgica (apesar de ainda ndo executada) seriam a invalidade desse
consentimento, por ser manifestado sob intenso grau de sofrimento fisico e/ou psiquico; a
subjetividade e conseqiiente imprecisdo do que seja uma vida “indigna”, a ponto de ser
ceifada; e a suposta indisponibilidade do direito a vida, ainda que no contexto dessa valoragcao
de “indignidade”, argumentos todos que colocam em xeque a interacdo entre a autonomia da
vontade e o direito de morrer, com base no primado da dignidade da pessoa humana.

Barroso (2016, p.13-19) ensina que a dignidade humana € conceito que migrou do
plano da Religido, passando pela Filosofia e pela Politica, até chegar ao Direito, na forma de
principio juridico, pondo-se como justificacdo moral e fundamento normativo para os direitos
fundamentais. Reconhece ainda que ha dificuldade em se conceituar a dignidade humana,
inclusive no ambito transnacional, mas ndo se furta de apontar os seus conteidos minimos,
que seriam o valor intrinseco da pessoa humana, a autonomia da vontade e o valor
comunitdrio.

Especificamente quanto a autonomia da vontade, apontada por Barroso como o
elemento ético da dignidade humana, configura-se como a autodeterminacdo do individuo, o
seu livre arbitrio para que o mesmo busque o seu ideal de vida, conforme os valores,
interesses e desejos. E a capacidade para tomar decisdes e fazer escolhas pessoais, sem
interferéncias externas.

A titulo de reflexdo quanto a concretude da dignidade humana em sociedades
complexas, inclusive pelo avangar tecnoldgico, importante considerar o papel da autonomia
privada no exercicio do direito de personalidade, conforme as palavras de Vasconcelos (2006,
p. 153):

A autonomia privada, no exercicio do direito de personalidade tem dois aspectos
principais: a da iniciativa na defesa da personalidade e a da auto-vinculag@o a sua
limitacao ou compressao.

No primeiro dos referidos aspectos, o titular € livre de exercer o seu direito ou de se
abster de o fazer. [...]

’ Importante o registro de que Marieke Vervoort obteve da justiga belga, desde 2008, autorizacio para que fosse
praticada a eutandsia na mesma, mas até o presente momento (dezembro de 2018) essa decisdo ndo foi
efetivamente tomada, conforme informacdes pesquisadas, que ddo conta que a propria Marieke chegou a
declarar que ainda ndo estaria preparada para esse momento final, encontrando-se internada em um hospital em
sua cidade natal, Diest, na Bélgica (SANCHEZ, 2018).



Comentando acerca da dignidade do paciente terminal e da autonomia da vontade,

Dworkin aponta:

[...] a questdo critica consiste em saber se uma sociedade decente ird optar pela
coer¢do ou pela responsabilidade, se tentard impor a todos os seus membros um
juizo coletivo sobre assuntos do mais profundo cardter espiritual, ou se ird permitir e
pedir a seus cidaddos que formulem, por si mesmos, 0s juizos mais crucialmente
definidores da sua personalidade naquilo que diz respeito a suas proprias vidas. [...]
Levar alguém a morrer de uma maneira que outros aprovam, mas que para ele
representa uma terrivel contradi¢do de sua propria vida, é uma devastadora e odiosa
forma de tirania (DWORKIN, 2009, p. 305-307).

Observa-se que, para questdes sobre bioética e biodireito, tais como as categorias de
morte com interven¢do, existe importante corte entre a dignidade humana como restri¢do
(heteronomia) e a dignidade humana como empoderamento (autonomia da vontade). Se de um
lado, a autonomia reforga a ideia de que uma pessoa possui, em tese, o direito de escolher pela
propria morte, em situacoes de terminalidade ja relatadas, no outro extremo, o valor
intrinseco, aliado ao valor comunitdrio podem fornecer importante substrato aqueles que se
opde ao reconhecimento da morte com intervengao.

Barroso (2016, p. 106-110) ainda destaca, para as discussdes sobre o suicidio assistido,
sua preferéncia pela ndo ingeréncia moralista e paternalista da comunidade e do Estado sobre
o individuo que queira abreviar o seu sofrimento por meio do exercicio de seu direito de
morrer. Entretanto, alerta para a necessidade de normatizacdo que garanta que o suicidio
assistido nao seja direcionado para o exterminio de individuos vulnerdveis e marginalizados,
como seria o caso dos 1dosos.

Portanto, a se enfatizar a autonomia pessoal, como elemento da dignidade humana,
fica destacada a capacidade de autodeterminacdo, isto é, o direito que tem o individuo de
decidir acerca da propria existéncia e de desenvolver a sua personalidade de forma livre.
Contudo, tomar-se tal concep¢do de forma ilimitada ou incondicional, em tese, podera dar
legitimidade a que escolhas individuais venham a produzir impactos sociais e globais
indesejados, dependendo do caso concreto.

No pensar de Barroso (2010, p. 262), a Constitui¢do republicana de 1988 inclinou-se
pela ideia da dignidade como autonomia ao estabelecer um longo elenco de direitos
individuais e garantias procedimentais, sem descuidar da dimensdo comunitarista, marcada
por compromissos como o bem de todos, a erradicacio da pobreza e a solidariedade social.

Exatamente na area fronteirica entre o conceito de dignidade como autonomia e a
dignidade com heteronomia encontra-se a indagacdo quanto a indisponibilidade ou

disponibilidade dos direitos fundamentais. Considerando que a temdtica versa sobre a



pretensa disposicdo do direito a vida, pois trata da morte com intervengdo, oportuno frisar que
a discussdo, em ultima andlise, envolve o questionamento sobre a disponibilidade ou ndo do
direito a vida nas mencionadas circunstancias de terminalidade.

Conforme Borges (2007, p. 115-126) diversos autores consideram a indisponibilidade
como uma das caracteristicas de tais direitos. A titulo de exemplo, Oliveira (2015, p. 223)
afirma que “o direito a vida € um direito da personalidade necessdrio, inato e, portanto,
presidido pela caracteristica de sua indisponibilidade”.

A par da ideia de indisponibilidade sobre a vida humana, mesmo por parte do préprio
titular, ndo haveria o direito ao suicidio, muito menos a permissibilidade ao suicidio assistido,

mesmo nas hipéteses de grande sofrimento fisico e/ou psiquico. Nesse sentido, Cupis:

Consequentemente, o direito a vida ndo compreende a faculdade de abuso que
encontra a sua expressdo no suicidio. Os atos com que o sujeito visa dispor
juridicamente do seu direito ou ndo t€m eficdcia, ou t€ém uma eficicia reduzida; mas,
além disso, € desprovido de protecdo o ato com que ele pretende por fim ao seu
direito, destruindo pela sua prépria atividade material o objeto desse direito (CUPIS,
2008, p. 74).

A essas vozes, somam-se outras tantas que empregam exatamente o argumento da
dignidade humana como fundamento para o combate, por exemplo, a eutandsia e ao suicidio

assistido. Nesse sentido, Severo:

E isso o que os defensores da eutandsia tém feito com a linguagem da “compaixio”
e “misericérdia”. Eles encobrem o homicidio deliberado que alguns médicos estio
cometendo. Eles o encobrem com frases positivas como: alivio da dor, preservar a
qualidade de vida, morte com dignidade, eutandsia voluntdria, o direito de morrer
(SEVERO, 2001, p. 43).

Outras opinides, vindas da Teologia, como Westphal (2009, p. 27), a0 comentarem
sobre as dimensdes da dignidade humana, também lancam criticas ao pressuposto de que nao
haveria dignidade onde houvesse sofrimento. Afirma que a visdo corrente na midia apregoa
que somente a qualidade de vida € critério para definir a dignidade e que o sofrimento &

considerado um pecado imperdoavel.

3. E SE MARIEKE VERVOORT VIVESSE NO BRASIL? O CENARIO DO
NEOCONSTITUCIONALISMO BRASILEIRO PARA O ENFRENTAMENTO DESSE
DILEMA.

Como j4 enunciado anteriormente, o presente trabalho ndo se presta a especular sobre
as possibilidades para o deslinde de uma eventual demanda judicial que viesse a envolver a
morte com intervencdo, nos moldes do caso Marieke Vervoort, primeiramente pela

complexidade da temdtica e pelas inimeras varidveis que poderiam atuar. Um segundo



motivo reside no fato de que uma producdo académica, em tese, ndo deve apresentar um
propdsito meramente conjectural.

No entanto, com o escopo de contribuir para a comunidade juridica, € possivel a
apresentacdo de elementos que possam demonstrar a quantas anda o constitucionalismo
brasileiro, admitindo-se a necessidade do circunstancial enfrentamento de um dilema tal qual
o de Marieke, caso esta vivesse no Brasil e o Estado e a sociedade brasileira tivessem que se
posicionar, em termos de opinido e de decisdes a serem tomadas, diante de uma manifestagao
pelo direito de morrer, em contexto semelhante ao descrito.

Como € cedico, o caput do artigo 5°, da Constituicdo da Reptblica Federativa do
Brasil, apesar de sua redacdo deficitdria, é pacificamente interpretado como destinado a todos
0s que estejam no territério brasileiro, sendo brasileiros ou estrangeiros, estes ultimos como

residentes ou mesmo em transito pelo pais.

Nesse sentido, Lenza (2016, p.1161):

O caput do art. 5° faz referéncia expressa somente a brasileiros (natos ou
naturalizados, ja que ndo os diferencia) e a estrangeiros residentes no Pafs. Contudo,
a esses destinatdrios expressos, a doutrina e o STF vém acrescentando, mediante
interpretacdo sistemdtica, os estrangeiros nao residentes (por exemplo, turistas), os
apatridas e as pessoas juridicas.

Mesmo o direito a vida, antes praticamente protegido por bastides morais, filoséficos e
religiosos, passou a ser rediscutido, diante das novas exigéncias de uma sociedade cada vez
mais complexa e plural. Exemplo categorico disso foi a Audiéncia Publica ocorrida nos dias 3
e 6 agosto de 2018, promovida no STF, pela Ministra Rosa Weber, relatora em agao de
descumprimento de arguicdo de preceito fundamental, em que se questiona a
descriminalizacdo do aborto, nos casos de interrup¢cdo voluntdria da gravidez nas primeiras
doze semanas de gestacdo, por entender que essa criminalizacdo violaria diversos principios
constitucionais como a dignidade da pessoa humana'’.

No entanto, a producdo jurisprudencial brasileira acerca da morte com intervencdo €
escassa, provavelmente por conta dos filtros legais existentes no ordenamento juridico
brasileiro que, de antemao, criminalizam condutas caracterizadoras da eutandsia ativa e do
suicidio assistido. Justamente essa escassez de precedentes em nosso pais € um fator de
incertezas caso uma discussao judicial, como a que envolveu a paratleta belga em questao,

fosse levada aos holofotes

' ADPF 442. Disponivel em: http://portal.stf jus.br/processos/detalhe.asp?incidente=5144865. Acesso em: 12
dez. 2018 (BRASIL. Supremo Tribunal Federal, 2018).



Sdo raros os pronunciamentos jurisdicionais que tocam no tema, € que por isso
mesmo, merecem ser trazidos a baila. Um deles, mais especificamente se deu sobre a
possibilidade de condutas de ortotandsia, na A¢do Civil Piblica n® 2007.34.00.014809-3, que
tramitou na 14* Vara da Justica Federal do Distrito Federal, ajuizada pelo Ministério Publico
Federal'', com pedido de liminar, para que fosse revogada imediatamente a Resoluc¢do n°
1.805/2006, do Conselho Federal de Medicina'”.

A mencionada resolugdo dispde, em sua ementa, o seguinte:

Na fase terminal de enfermidades graves e incurdveis é permitido ao médico limitar
ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
garantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

O parquet chegou a obter a antecipacdo da tutela requerida, por entender o juiz de
primeiro grau que estaria configurado um “aparente conflito entre a resolu¢do questionada e o
Cdédigo Penal”, que a resolug@o ndo poderia dispor de matéria penal e que tanto a eutandsia,
quanto a ortotandsia deveriam tipificar o crime de homicidio, previsto no artigo 121, do
Cdédigo Penal brasileiro. Foi, entdo, determinada a prévia suspensdo da mencionada resolugao,
por decisao de 23 de outubro de 2007 (BRASIL. MPF/DF, 2007b).

A referida Acdo Civil Publica, ajuizada em 9 de maio de 2007, teve sentenca em 1° de
dezembro de 2010, cuja decisdao foi pela improcedéncia do pedido principal, que era do
reconhecimento da nulidade daquela resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, assim como
o pedido alternativo da alteracdo da resolucdo, sendo os autos arquivados em abril de 2011".

Portanto, prevalece a Resolu¢do n° 1.805/2006, do Conselho Federal de Medicina, que
dispde sobre a pratica de ortotandsia, categoria elencada como modalidade moderada de morte
com intervengao.

Assim, por comparagdo, tal qual na Coldmbia uma decisdo judicial flexibilizou a
rigidez do texto legal penal, com relacdo a eutandsia, em 1997, no Brasil, a retro descrita
sentenca de 2010, naquela Ac¢do Civil Publica, estabeleceu um clima de tolerancia juridica a
ortotandsia, até entdo considerada, majoritariamente, como uma forma de homicidio.

Corroborando com o principio da autonomia da vontade do paciente e com a dignidade

humana, no contexto da ortotandsia, houve duas decisdes judiciais proferidas pelo Tribunal de

" MPF/DF propde ago contra ortotandsia. Disponivel em: http://www.mpf.mp.br/df/sala-de-imprensa/noticias-
df/mpf-df-propoe-acao-contra-ortotanasia (BRASIL. MPF/DF, 2007a)

' CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA (Brasil), 2006.

"> BRASIL. Tribunal Regional Federar/1* Regido, 2018.



Justica do Estado do Rio Grande do Sul, que se inclinaram por reconhecer o direito de morrer,
fazendo inclusive referéncias a resolugdes do Conselho Federal de Medicina nesse sentido.
A primeira decisdo se deu em 2011, no Processo n® 70042509562, cuja ementa segue

abaixo:

CONSTITUCIONAL. MANTENCA ARTIFICIAL DE VIDA. DIGNIDADE DA
PESSOA HUMANA. PACIENTE, ATUALMENTE, SEM CONDICOES DE
MANIFESTAR SUA VONTADE. RESPEITO AO DESEJO ANTES
MANIFESTADO. H4 de se dar valor ao enunciado constitucional da dignidade
humana, que, alids, sobrepde-se, até, aos textos normativos, seja qual for sua
hierarquia. O desejo de ter a "morte no seu tempo certo”, evitados sofrimentos
indteis, ndo pode ser ignorado, notadamente em face de meros interesses
econdmicos atrelados a eventual responsabilidade indenizatéria. No caso dos autos,
a vontade do paciente em ndo se submeter a hemodidlise, de resultados altamente
duvidosos, afora o sofrimento que impde, traduzida na declaracio do filho, ha de ser
respeitada, notadamente quando a ela se contrapde a ja referida preocupacdo
patrimonial da entidade hospitalar que, assim se colocando, ndo dispde nem de
legitimacdo, muito menos de interesse de agir. (Apelacdo Civel N° 70042509562,
Vigésima Primeira Camara Civel, Tribunal de Justi¢ca do RS, Relator: Arminio José
Abreu Lima da Rosa, Julgado em 01/06/2011) (RIO GRANDE DO SUL, 2011).

Esse processo judicial acima originou-se de acdo cautelar distribuida para a 16* Vara
Civel de Porto Alegre/RS, proposta em 21 de dezembro de 2010, pela Associagdo dos
Funcionarios Publicos do Estado do Rio Grande do Sul (AFPERGS), em face de Guilherme
da Silva Benites e Gilberto de Oliveira, neto e filho, respectivamente de Irene Oliveira de
Freitas, esta internada em 5 de dezembro de 2010, com quadro de descompensa¢ao secundéria
a insuficiéncia renal e indicacdo expressa dos médicos quanto a realizacdo de hemodidlise,
apresentando-se como responsdvel o neto Guilherme.

No caso em tela, o filho Gilberto, que também invocou a condicao de responsavel pela
mae, ndo autorizou o tratamento, em razdo de riscos a vida da paciente, argumentando ainda
que estaria cumprindo o desejo materno

A mencionada Associacdo, mantenedora do Hospital Ernesto Dornelles, onde estava
internada a Sra. Irene, ingressou com a acdo, pretendendo que fosse suprida a vontade do Sr.
Gilberto, de modo que os médicos fossem autorizados a procederem o tratamento
indispensavel.

Dessa divergéncia entre os parentes da Sra. Irene, a primeira instancia decidiu por dar
razdo ao filho, ao argumento de que ele melhor representava a vontade da enferma, que era
pela negativa do tratamento médico, sentenga essa confirmada pelo tribunal gaticho em sede
da sobredita apelacdo civil. Chegou a ser interposto Recurso Extraordindrio, que foi

inadmitido, tendo os autos definitivamente arquivados em novembro de 2015.



A segunda decisdo, do mesmo Tribunal de Justica, datada de 2013, no Processo n°
70054988266, seguiu idéntico fundamento, ao valorizar a expressao da autonomia da vontade
do enfermo, como representacdo de sua dignidade, aludindo mais uma vez a ortotandsia, bem
como declarando a vida como um direito, € ndo como um dever, na forma da ementa infra:

APELACAO  CIVEL. ASSISTENCIA A  SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputagdo, preferindo, conforme laudo psicolégico, morrer
para "aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquidtrico, se encontra em pleno
gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a
cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de
salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da
ortotandsia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por
meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O direito a vida
garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da
pessoa, previsto no art. 1°, III, ambos da CF, isto €, vida com dignidade ou razodvel
qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela
qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou
cirurgia, maxime quando mutilatéria. [...]. (Apelagdo Civel N° 70054988266,

Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado
em 20/11/2013) (RIO GRANDE DO SUL, 2013).

Esse processo se originou na 3* Vara Civel de Viamao/RS, como procedimento de
jurisdicdo voluntéria, proposto pelo Ministério Piblico/RS, em 11 de abril de 2003, tendo
como requerido o Sr. Jodo Carlos Ferreira. O parquet gaicho ingressou com pedido de alvara
judicial para suprir a vontade do Sr. Jodo, idoso, cujo pé esquerdo estava em processo de
necrose, resultante de lesdo ocorrida em novembro de 2011.

O requerido necessitava de que o membro inferior fosse amputado, sob risco de que
lhe ocorresse a morte, por infec¢do generalizada, mas ele resistia, demonstrando ter desistido
da proépria vida e vendo a morte como alivio de seu sofrimento. As informagdes constantes
dos autos davam conta de que o idoso ndo apresentava sinais de deméncia.

A decisdo de primeira instancia foi no sentido de respeitar a manifestacao de vontade
do requerido e o Tribunal do Rio Grande do Sul confirmou a sentenga, mencionando o
principio da dignidade humana e a Resolugdo n° 1.805, de 2006, do Conselho Federal de
Medicina, dentre outros fundamentos normativos e doutrindrios, para entender pela
admissibilidade da ortotandsia naquele caso concreto, em acérdao datado de 20 de novembro
de 2013, com os autos arquivados definitivamente em abril de 2018, sem que aquela decisao
fosse modificada.

Desse modo, a seguir o entendimento que vem se delineando na jurisprudéncia
brasileira, em tese, seria vidvel se arriscar que, caso Marieke Vervoort vivesse no Brasil,

talvez ndo obtivesse autorizacdo judicial para ser submetida a eutandsia ativa, porém, poderia



lograr éxito a que fosse concedida a prética da ortotandsia, pela qual os médicos empregariam
os cuidados paliativos necessdrios, sem, contudo, empreenderem procedimentos futeis e
abusivos que pudessem estender o seu sofrimento.

O neoconstitucionalismo brasileiro da evidentes sinais que vem se equipando para o
enfrentamento de hard cases, como o de Marieke, convidando o Direito e a Moral para
interlocu¢des maduras e coerentes no interior dos tribunais. A sinergia entre ambos vem se
aprimorando por conta da aplicagdo do principio da dignidade humana, considerado como
principio fundante, a ponto de ter recebido a fama de responsdvel pela “viragem de
Copérnico”14 do direito constitucional.

O deslocamento da Constituicdo para o centro do sistema juridico, com a funcdo de
filtro axioldgico, pelo qual se deve ler o direito civil, despatrimonializado, repersonalizado,
com énfase em valores existenciais e do espirito, assim como o desenvolvimento dos direitos
da personalidade (BARROSO, 2005), gera uma ambiéncia de interpretagdo favordvel ao
reconhecimento de direitos novos, como € o caso do direito de morrer.

Embora o direito posto no Brasil ainda seja contrario (quando nido reticente) quanto a
morte com intervencdo, a jurisprudéncia brasileira avanca, mediante o fio-condutor
hermenéutico da dignidade humana, rumo a chances de que, pelo menos a ortotandsia, seja
reconhecida como direito do paciente grave e incuravelmente enfermo, decidir por ndo querer
que o seu sofrimento se alongue de forma abusiva.

O primado do da mihi factum, dabo tibi ius" ganha importantes reforcos no pés-
positivismo brasileiro com a contribui¢do do principio da dignidade humana para a solugao
dos casos dificeis, a substituicio de pensamento axiomdtico-dedutivo pelo axioldgico-
indutivo, a prevaléncia da filtragem constitucional sobre a supremacia da norma posta e a
configuragdo de um sistema aberto de regras e principios no lugar de um antigo sistema
fechado de regras.

Conclui-se, dessa forma que, circunstancialmente, Marieke Vervoort vivesse no Brasil
e manifestasse o direito de morrer, consoante alguma forma de morte com intervengdo, em
especial na forma de livre e consciente consentimento em ser submetida a eutandsia ativa, ou
mesmo a condutas que a levasse ao suicidio assistido ou a ortotandsia, o ordenamento juridico

brasileiro, centrado na Constituicao da Republica, nos moldes do neoconstitucionalismo atual,

'* Expressio usada por Luiz Edson Fachin na obra Repensando Fundamentos do Direito Civil Brasileiro
Contempordneo. FACHIN (1998, p. 317).

1> Expressio latina que significa “Dé-me o fato, dar-te-ei o direito”, isto é, apresenta-me a situaciio concreta e eu
te apresentarei a solucdo juridica. Uma alusdo ao dever que o magistrado tem de solucionar as demandas que
lhes sejam apresentadas (XAVIER, 1999, p.222).



de bases pds-positivistas, provavelmente teria reais condi¢cdes de bem analisar o seu pleito,
por intermédio dos tribunais brasileiros, mais especificamente pelo Supremo Tribunal
Federal, que tem em sua alta composicao, juristas do quilate de Luis Roberto Barroso, nao
obstante a legislacdo posta e a doutrina majoritdria ainda militarem contra o reconhecimento

do direito de morrer.

CONCLUSAO

O presente artigo nao teve a pretensdao de qualquer ineditismo, haja vista que a
temadtica ja foi bastante visitada por outros juristas. No entanto, o objeto desta pesquisa, qual
seja, a fundamentacdo doutrindria e normativa para a morte com interven¢do € o
reconhecimento do direito de morrer no Brasil, continua merecedor de estudos e reflexoes,
considerando-se que as controvérsias persistem e novos casos concretos vao se sucedendo.

O objetivo almejado foi analisar, no campo dos direitos humanos, possibilidades
quanto ao reconhecimento do direito de morrer no cendrio do constitucionalismo pétrio, em
categorias como a eutandsia, o suicidio assistido e a ortotandsia, nos casos em que o enfermo,
de forma inequivoca, venha manifestar a sua vontade pela prépria morte, como forma de
interromper o sofrimento tido como degradante, causado por mazela irreversivel e incurével,
tomando como referéncia o caso concreto que envolve a paratleta belga Marieke Vervoort.

|Para tanto, a dignidade humana foi examinada, como principio fundante do
constitucionalismo brasileiro atual e que tem na autonomia da vontade um de seus elementos
essenciais. Contudo, viu-se que o valor intrinseco da pessoa humana e o valor comunitario
também devem ser sopesados em termos de dignidade, por ocasido da interpretacdo de
direitos fundamentais como € o caso do direito a vida.

Exatamente na 4rea fronteiri¢a entre a autonomia e a heteronomia da vontade humana,
ha a discussdo quanto a indisponibilidade (ou nao) dos direitos fundamentais, tensdo essa que
se estende a controvérsia presente na temadtica, isto €, a se reconhecer ou ndo como legitima a
op¢ao pelo morrer, nas hipéteses de uma vida sofrivel.

A pesquisa também teceu comentdrios acerca do neoconstitucionalismo brasileiro, de
bases pds-positivistas, que centraliza o texto constitucional no ordenamento juridico, valoriza
o principio da dignidade humana, aposta em um sistema aberto de regras e principios, bem
como na filtragem constitucional e no pensamento axioldgico-indutivo, ferramentas
importantes para a solu¢do de casos dificeis, como aqueles que se relacionam ao direito de

morrer.



O trabalho destacou a importancia de didlogos constitucionais com outros
ordenamentos juridicos, eis que a temdtica € comum a tantas outras sociedades mundiais, das
quais se tomou como parametro exemplos juridicos da Europa e da propria América do Sul,
que possam, eventualmente, inspirar o Direito brasileiro para o enfrentamento desse complexo

debate que € a morte com intervencao e o consequente direito de morrer.
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