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| ENCONTRO VIRTUAL DO CONPEDI
BIODIREITO E DIREITOSDOSANIMAISI

Apresentacdo

Neste ano de 2020 - um ano totalmente atipico, o Encontro do Conpedi aconteceu de forma
virtual, ou, em outras palavras, aconteceu de 23 a 30 de junho o Encontro Virtual do Conpedi.

Este encontro, que aconteceu a partir da reunido de muitos esforcos, contou com a
participacdo de muitos pesquisadores, estudantes e professores — e sem divida alguma, foi
um sucesso! !!

Partindo deste cenario, apresentamos o GT Biodireito e Direito dos Animais |, o qual foi
organizado em dois blocos de discussdes, sendo que inicialmente foram apresentados 0s
trabalhos que permeavam o tema do direito dos animais e, por fim, as apresentactes
pertinentes aos temas que circundam o biodireito.

Considerando a dinamica observada no biodireito e sua proeminéncia na sociedade atual,
bem como as transformagdes que envolvem os direitos atribuidos aos animais ndo humanos,
os trabalhos apresentados neste GT, assim como as discussdes e 0s debates propostos,
possibilitaram perceber-se uma ressignificacéo da sociedade e dos seus atores sociais ao
longo dos séculos, e, consequentemente, o surgimento de novos ramos do conhecimento
cientifico — que ao final, com certeza, contribuem para um novo olhar sobre a pesquisa
juridica

Convidamos a todos que leiam os textos apresentados neste GT.

Julho de 2020 — Pandemia de Covid-19.

Profa. Dra. Janaina Machado Sturza— UNIJUI/RS

Prof. Dr. Heron José de Santana Gordilho - UFBA

Nota técnica: Os artigos do Grupo de Trabalho Biodireito e Direitos dos Animais |

apresentados no | Encontro Virtual do CONPEDI e que ndo constam nestes Anais, foram
selecionados para publicagdo na Plataforma Index Law Journals (https://www.indexlaw.org/),



conforme previsto no item 8.1 do edital do Evento, e podem ser encontrados na Revista de
Biodireito e Direito dos Animais. Equipe Editorial Index Law Journal - publicacao@conpedi.
org.br.



A (IN)DISPONIBILIDADE DO BEM JURIDICO VIDA SOB A PERSPECTIVA
TEORICA DE CLAUSROXIN

THE (UN)AVAILABILITY OF THE JURIDICAL ASSET LIFE UNDER THE
THEORETICAL PERSPECTIVE OF CLAUSROXIN

L uiza Seger

Resumo

O artigo problematiza a possibilidade da prética eutanasica visando garantir a prevaléncia do
direito humano a morte digna e o direito a autodeterminagdo de pacientes terminais em seus
leitos de morte. Analisando a (in)disponibilidade do direito a vida, pelo método dedutivo e
por revisao bibliogréfica, buscou-se demonstrar que as diretivas antecipadas podem ser
classificadas como uma fusdo da eutandsia passiva e da indireta, levando-nos a concluir que,
sob a Gtica da teoria da protecdo do bem juridico, encabegada por Claus Roxin, o legislador
se encontra limitado, afastando do objeto do direito penal o estudo acerca de sua proibicao.

Palavras-chave: Eutanésia, Autodeterminacédo, Morte digna, Bem juridico vida,
Disponibilidade

Abstract/Resumen/Résumeé

The article discusses the possibility of euthanasic practice seeking to guarantee the
prevalence of the human right to a dignified death and the right to self-determination of
terminal patients on their death beds. Analyzing the (un)availability of the right of life, by the
deductive method and bibliographic review, it infers that the advance directives can be
classified as a fusion of passive and indirect euthanasia, which leads to conclude that, under
Claus Roxin’'s theory of protection of juridical assets, the legislator is limited, withdrawing
from the object of criminal law the study on its prohibition.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Euthanasia, Self-determination, Dignified death,
Juridical asset life, Availability

78



1 INTRODUCAO

A abordagem sobre qualquer forma de conclusédo da vida de seres vivos, e principalmente
de seres humanos, sempre foi motivo gerador de intensos debates, sejam eles por fatores politicos,
culturais, morais ou religiosos.

No Brasil, dentro de um sistema judaico-cristdo, ndo se tém por costume o tratamento
do evento morte como algo certo, inevitavel, do qual somente nos falta a ciéncia de seu exato
momento de ocorréncia, fazendo com que a discussao se torna ainda mais acentuada.

Em 2012, o Conselho Federal de Medicina editou a Resolucéo n° 1.995 (BRASIL, 2012)
que prevé que os pacientes terminais que ndo possam mais expressar sua vontade e que tenham a
manifestado de forma prévia, seja pelas Diretivas Antecipadas de Vontade seja pelo registro em
prontudrio, tenham seus desejos atendidos pela equipe médica.

Na manifestacdo antecipada de vontade, o paciente determinara o proceder da equipe
médica quando o quadro de salde o impedir de fazé-lo. A razéo pela qual se busca o atendimento
da vontade do paciente é a preservacdo da autodeterminacdo, a fim de que a morte seja condizente
com o restante da vida do paciente, de forma a garantir-lhe a dignidade no desfecho de sua
existéncia (ROXIN, 2006, p. 217).

Ressalta-se que, além de o conceito de morte digna ndo ser o mesmo quando oposto a
individuos diversos, existe a possibilidade de o sujeito estar consciente, ou seja, podendo
manifestar vontade, e desejar ndo prolongar seu sofrimento, suplicando para que ponham fim a sua
vida por meio da pratica da eutanasia.

O problema reside no fato de que a auséncia de norma legal que vede ou autorize,
expressa e especificamente, a pratica da eutanasia faz com que a discussdo adentre no ambito
moral, cultural e religioso, dando margem para interpretacfes diversas e conflitantes, legitima
antessala para uma situacdo de inseguranca juridica.

Uma postura assim dita "mais humana", mais sensata, que ndo prescreva mamba? para o

paciente, pode ser cunhada pela sociedade e ou familia como sendo uma prética de
eutanasia, ou entdo confundida com omisséo de socorro (PESSINI, 1996).

Na classificacdo das praticas eutandsicas trazidas por Roxin, buscamos enquadrar as
diretivas antecipadas de vontade com sendo uma fusdo entre a eutanasia indireta e a eutanasia
passiva, ao passo que suas funcdes teleoldgicas importam no reconhecimento da ortotanasia, ou

seja, da garantia que o paciente terminal ndo sofra no seu leito de morte, por meio do emprego de

1 O autor utiliza a expressdo “mamba” como uma longa e torturante agonia precedida do evento morte.
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cuidados e tratamentos paliativos, que reduzem ou evitam a dor, refutando procedimentos futeis
para o prolongamento inutil de uma vida que, para o seu titular, ja ndo faz mais sentido ser vivida.

Dessa forma, o presente trabalho abordara um breve historico dos institutos das diretivas
antecipadas de vontade e da eutanasia, classificando-os e diferenciando-os, buscando demonstrar
que ambos 0s institutos visam o resguardo da dignidade da pessoa humana no momento de sua
morte.

Pelo método dedutivo e por revisdo bibliografica, demonstrar-se-a o direito humano a
morte digna como sendo inerente ao direito humano a vida, este Gltimo constitucionalmente
garantido, de forma que, para se lograr uma vida digna, a vivéncia da morte deve ser igualmente
digna.

Por fim, analisaremos a teoria da protecdo dos bens juridicos como fundamento do direito
penal de Claus Roxin, e buscando demonstrar que, num mundo ideal, o direito penal ndo deveria
empenhar-se com a limitacdo de exercicio de direitos concernentes s6 e somente ao seu titular,
acatando a possibilidade de conversdo da busca infinita pela cura na objetivacdo de préaticas de

cuidado e reducédo do sofrimento, sem que tais acdes constituam fatos puniveis pelo direito penal.

2 NOCOES GERAIS SOBRE OS INSTITUTOS DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE E DA EUTANASIA

Na analise acerca dos institutos abordados pelo presente estudo, nos cabe diferencia-los,
apontando suas peculiaridades, origens e principais classificacbes, bem com aproxima-los, a fim

de que o objetivo almejado seja demonstrado.

2.1 Sobre as Diretivas Antecipadas de Vontade

Etimologicamente, ortotanasia advém do grego “ortho” (normal ou correto) e “thanatos”
(morte). Sendo assim, a ortotanasia fundamenta-se na morte natural no seu devido tempo, sem que
haja abreviacéo do periodo vital, e nem prolongamentos inGteis do processo de morrer.

Podemos caracterizar como “morte correta” aquela que se atinge mediante a abstencéo,
supressao ou limitacdo de procedimentos irracionais, extraordinarios ou desproporcionais, ante a
iminéncia de morte do paciente terminal, e, frise-se, morte esta que néo se busca. O que se pretende
€ humanizar o processo de morrer, sem prolonga-lo abusivamente, e nem induzir a ocorréncia da
morte (CABETTE, 2012, p. 25).
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Conforme Maria Elisa Villas-Boas, ndo haveria encurtamento da vida, pois a morte veio
no periodo certo, ou seja, “nem antes, nem depois da hora”, e por se encontrar em estado terminal
“tampouco se recorrem a medidas que, sem terem o conddo de reverter o quadro terminal, apenas
resultariam em prolongar o processo de sofrer € morrer para o paciente ¢ sua familia” (VILLAS-
BOAS, 2005, p. 73).

De forma a garantir que no curso do processo de morrer fosse resguardada a dignidade
da pessoa humana, Luis Kutner, advogado norte-americano ativista no ambito dos direito humanos,
publicou um artigo no Indiana Law Journal, no ano de 1969, intitulado Due Process of
Euthanasia: The Living Will, A Proposal, contendo uma detalhada explanacdo de como ele
pensava que deveriam ser as Diretivas Antecipadas, comecando com a analise de um caso em que
o filho tira a vida da propria mée que estava com cancer no leito do hospital.

"She asked me to do it," explained Robert Waskin, a young college student, after he had

fatally shot his cancer-striken mother while she lay in her hospital room. The Grand jury
of Cook County, Illinois, dispassionately returned an indictment of murder in the first

degree. (KUTNER, 1969, p. 539).2
Kutner aborda o ocorrido como “mercy killing” (KUTNER, 1969, p. 542), e afirma que
os julgadores, apesar de a lei tratar de maneira idéntica, abordam o tema de forma distinta da
maneira como abordam as outras formas de tirar a vida de alguém, uma vez que o paciente terminal
é forcado a permanecer vivo e sofrendo de uma doenca incuravel.
[...] the current state of the law does not recognize the right of the victim to die if he so

desires. He may be in a terminal state suffering from an incurable illness and literally
forced to continue a life of pain and despair. Such a denial may well infringe upon an

individual's right of privacy (KUTNER, 1969, p. 543).3

Podemos determinar o conceito de diretivas antecipadas de vontade, entdo, como sendo
uma declaragdo sobre o tipo e amplitude dos tratamentos desejados, ante a consciéncia da
possibilidade de incapacidade futura de participacdo nas decisfes acerca dos procedimentos que
serdo ou ndo realizados (SANTOS, 2011, p. 47).

O conceito de eutandsia, comumente tratado de forma ampla e genérica, deve ser

analisado de forma restrita e especificada. A banalizacdo do instituto ndo pode militar no sentido

2 "Ela me pediu para fazé-lo", explicou Robert Waskin, um jovem estudante universitario, depois que ele atirou
fatalmente em sua mae afetada pelo cancer enquanto ela estava no quarto do hospital. O jdri do Condado de Cook,
Ilinois, devolveu desapaixonadamente uma acusacgao de assassinato em primeiro grau. (traducéo livre)

3[...] o estado atual da lei ndo reconhece o direito da vitima de morrer, se assim o desejar. Ele pode estar em um
estado terminal sofrendo de uma doenca incurével e literalmente forgcado a continuar uma vida de dor e desespero.
Essa negacdo pode muito bem infringir o direito de privacidade de um individuo. (tradugdo livre)
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de fazer com que as formas de eutanasia passiva e indireta sejam consideradas puniveis, como
adiante se demonstrara.

Barroso e Martel (2010, p. 273) identificam a pratica de eutanasia® sendo consistente num
“comportamento ativo e intencional de abreviagéo da vida de um doente terminal”, ao passo que
o suicidio assistido, conforme Orselli e Faissel, “consiste na morte causada pela propria pessoa”,
diferenciando-se da eutanasia, haja vista a mudanca no agente causador da morte (2019, p. 140).

No caso das diretivas antecipadas, temos a manifestagdo de vontade do paciente
previamente ao seu estado de inconsciéncia, de tal maneira que quem dirige e conduz a equipe
médica e os membros familiares € o proprio enfermo.

Trata-se de genuino respeito ao conceito de ortotandsia e ao principio da
autodeterminacéo, adiante explorado, reproduzindo a ideia de morte ao seu tempo, no tempo certo,
“sem o emprego de meios extraordinarios ou desproporcionais de prolongamento da vida”

(BARROSO; MARTEL, 2010, p. 273), de forma a garantir a dignidade inclusive no leito de morte.

2.2 Sobre a Eutandsia e suas classificaces

No tocante a eutanasia, focaremos na analise que Claus Roxin realiza acerca do instituto
em sua obra Estudos de Direito Penal, mais notadamente no capitulo “A Apreciacdo Juridico-Penal
da Eutanésia”.

Contextualizando, o autor analisa o instituto no ambito da legislacdo germanica, todavia,
por ndo ser objeto do presente estudo uma analise comparada entre os ordenamentos brasileiro e
alemdo, utilizaremos 0s conceitos trazidos na tentativa de adequa-los a realidade brasileira.

Roxin define eutanasia como sendo

[...] ajuda que é prestada a uma pessoa gravemente doente; a seu pedido ou pelo menos

em consideracdo a sua vontade presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma morte
compativel com a sua concepgao da dignidade humana (ROXIN, 2006, p. 189).

Além da divisdo entre eutanasia em sentido estrito e eutanasia em sentido amplo, aquela
caracterizada quando a morte é iminente, ou seja, com ou sem a ajuda, a morte ja iniciou o seu
processo, e esta, quando a morte, apesar de ndo ser iminente, é desejada pela pessoa, pelo fato de
que a vida se tornou insuportavel de ser vivida (2006, p. 190), Roxin estabelece quatro
classificacOes, a fim de identificar as formas puniveis e ndo puniveis da pratica, quais sejam, a

ativa, a pura, a indireta, e a passiva.

4 Entendida aqui como eutanasia ativa.
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A eutanésia ativa, forma punivel para o autor, pode ser definida como a “morte dada a
alguém que estd a morrer ou gravemente doente” (2006, p. 219).
Roxin diferencia a participacdo no suicidio e o homicidio a pedido da vitima (2006, p.
222). No ordenamento brasileiro, o primeiro, configuraria o tipo penal previsto no art. 122 do
Cadigo Penal Brasileiro (BRASIL, 1940) de auxilio ao suicidio, na medida em que o segundo
caracterizaria o crime de homicidio.
De acordo com a opinido preponderante, o que interessa é quem possui 0 dominio sobre
o Ultimo e irrevogavel ato que leve a morte. Se o possuir o suicida, a contribui¢do de um
estranho somente podera constituir uma participagdo impune; se, pelo contrario, pertencer
o dominio ao estranho, trata-se de um homicidio a pedido da vitima, punivel. Sera portanto
impunivel aquele que prepara 0 veneno ou carrega o revélver, com o qual a vitima da cabo
da propria vida. Mas, por outro lado, sera punivel a titulo do § 216 aquele que matar a

pessoa gravemente adoentada e desejosa de morrer a pedidos desta, através de uma inje¢do
ou de um tiro de revolver (ROXIN, 2006, p. 222).

O autor define como sendo eutandsia pura a hipdtese em que sdo ministrados
medicamentos que objetivam amenizar a dor sem a consequéncia da diminui¢do do tempo de vida
(2006, p. 192).

Defende que tal hipdtese ndo poderia ser punivel quando for o desejo do paciente ou
quando praticada com o seu consentimento.

A pessoa em fase terminal, sem perspectiva de voltar a viver normalmente, encontra-se
em estado insuportavel de dores fisicas e mentais, porque, ndo raro, ndo age mais sozinha,
torna-se dependente para qualquer ato. H& um sentimento intenso de perda de autonomia

e a falta de expectativa de té-la novamente, e isso seria suficiente para abrir mdo da prépria
vida (MARTINELLI, 2010, p. 254).

J4 a eutanasia indireta é a hipGtese em que sdo ministrados medicamentos que objetivam
amenizar a dor, todavia, tal pratica poderia ocasionar em uma diminui¢do do tempo de vida do
doente (ROXIN, 2006, p. 194).

O autor entende que tal hipdtese ndo é punivel mencionando que “o alivio da dor pode
ser tdo importante, a ponto de tornar permitido aceitar uma diminuicdo da vida possivelmente
inevitavel” (2006, p. 195).

Se a eutandsia indireta é impunivel, trata-se do resultado de uma ponderagao, determinada
pela vontade do paciente, em que o dever de estender a vida alheia 0 maximo de tempo
possivel cede lugar ao dever de diminuicao do sofrimento alheio. Uma vida pouco mais

curta sem graves dores pode ser mais valiosa que uma ndo muito mais longa, plena de
dores dificilmente suportaveis (ROXIN, 2006, p. 197).

Nessa classificacdo, especificamente, é discutida a questdo do dolo na atuacdo do agente.
Se a conduta for praticada com o intuito de matar o doente, ela ndo deixa de ser punivel. O objetivo

deve ser a atenuagdo do sofrimento, e ndo homicidio (2006, p. 201).
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Seguindo nos ensinamentos, temos 0 conceito de eutandsia passiva, qual seja “quando
uma pessoa de confianca — em regra 0 medico e seus ajudantes, mas também, p. ex., um parente
— se omite em prolongar a vida que se aproxima de seu fim” (2006, p. 202).

Tal classificacdo, vale ressaltar, se subdivide em trés hipoteses: o caso de eutanésia
passiva pela vontade do paciente, contra a vontade do paciente e quando o paciente ndo pode mais
expressar sua vontade (2006, p. 202).

A eutanésia passiva a pedido do paciente se manifesta no caso daquele que se recusa a
passar por um tratamento necessério para sua cura, como, por exemplo, o caso da recusa de
transfusdo de sangue por motivos religiosos ou o simples fato de ndo querer se submeter a cirurgia
gue ocasionara na amputacdo de seu membro inferior, com foi 0 caso do julgamento da Apelacéao
Civel n® 70054988266:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA.TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com 0 pé esquerdo
necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo psicoldgico, morrer para
"aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquiétrico, se encontra em pleno gozo das
faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatoria
contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. [...] 3. O
direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio da dignidade
da pessoa, previsto no art. 2°, 111, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel
qualidade. A Constituicdo institui o direito & 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. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC
proibir tratamento médico ou intervencao cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer
que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser

constrangida a tal. [...] (BRASIL, 2013).

A eutanasia passiva pela interrupcdo técnica do tratamento correspondente a “um
comportamento direcionado a omissdo de ulteriores tratamentos se vincula a uma acéo positiva”
(ROXIN, 2006, p. 205).

E o caso do médico que desliga os aparelhos que mantém o enfermo vivo. Roxin defende
que a ac¢do, por mais que comissiva, se corresponder a uma futura omissao de tratamentos, ou seja,
se corresponder a uma suspensdo nos tratamentos que estavam sendo ministrados, ndo pode ser

punivel.

Pressionar o botdo de desligar € uma acdo. Porém, ndo se trata aqui de uma eutanasia ativa,
em principio punivel como homicidio a pedido da vitima (§ 216 do StGB), pois o fato, em
seu significado social, representa uma suspenséo do tratamento, portanto, uma omissao
de ulteriores atividades. O limite entre eutanasia ativa, punivel, e a passiva, impunivel,
ndo deve ser tragado de modo naturalista, levando em conta somente a pratica ou ndo de
um movimento corpéreo. Interessa, isso sim, se, do ponto de vista normativo, a agcdo deve
ser entendida como uma suspenséo do tratamento. Neste caso, havera, em sentido juridico,
uma omissao, impunivel se condizente com a vontade do adoentado (ROXIN, 2006, p.
205).



O autor ainda demonstra que a suspensao do tratamento pode ser realizada pelo médico
ou por um ndo-médico, trazendo o exemplo de um homem que cuidava exclusivamente de sua
esposa, que sofria de uma paralisia progressiva (2006, p. 206).

Ele explica que a paciente suplicava para o marido que desligasse o aparelho respiratorio
e que, sendo considerada uma interrupcao técnica de tratamento, o marido nao poderia ser punido,
uma vez que somente fez o que sua esposa pediu (2006, p. 207).

A Ultima subdivisdo feita por Roxin trata do caso do paciente que ndo pode mais
exteriorizar sua vontade no momento decisorio, ressaltando que o principal imbroglio diz respeito
aos pacientes que nao tem a morte como evento iminente, ou seja, ha possibilidade de manutencéo
da vida, todavia, ndo existem chances de retorno ao estado vital anterior (2006, p. 210).

E o caso dos pacientes que, em decorréncia de algum acidente automobilistico, por
exemplo, ficam permanentemente em estado vegetativo, sem expectativa de melhora, e que,
anteriormente ao evento danoso tenham manifestado sua vontade.

Roxin menciona entdo que a omissao ou a suspensédo de tratamento, no caso de pacientes
em que haja subsisténcia de sensibilidade & dor, devem ser fornecidos tratamentos que evitem que
a suspenséo ocorra de forma dolorosa (2006, p. 218).

E ébvio que nos casos de subsistir a sensibilidade a dor, deva ser escolhida uma forma de
suspensdo do tratamento ndo dolorosa e que seja a menos danosa possivel. Mas isso ocorre
em todas as hip6teses de interrup¢do do tratamento; assim, p. ex., se devem ministrar

continuamente liquidos para evitar um doloroso ressecamento do paciente (ROXIN, 2006,
p. 219).

Poderiamos, entdo, entender e definir as diretivas antecipadas como sendo a fusdo entre
as classificacdes de eutanasia passiva, quando o paciente estd incapaz de decidir, e a eutanasia
indireta, ao passo que, via de regra, 0 sentimento desejado serd pela suspensdo de tratamentos
prolongadores da vida e, simultaneamente, que sejam ministrados tratamentos que tenham o
conddo de diminuir a eventual dor e o sofrimento pelo qual o paciente possa estar passando.

Tendo em vista que as diretivas antecipadas encontram-se institucionalizadas e sdo de
observancia obrigatdria pela equipe médica e, ao fim e ao cabo, constituem espécies de praticas
eutanasicas, ndo ha razo para a manutencdo da proibicdo desta ultima.

Ademais, a impossibilidade de se dar a morte para aquele que a deseja de forma
consciente, frustraria ainda mais o seu direito de autodeterminacéo, violagdo ainda mais grave em

decorréncia da consciéncia do enfermo terminal.
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3 ODIREITO HUMANO A MORTE DIGNA COMO INERENTE AO DIREITO A VIDA
DIGNA

A bioética, principal responsavel pela ideia de consciéncia coletiva que vise a protecado
davida, surge no inicio da década de 1970 e traz consigo principios importantes para que possamos
entender a morte como algo inerente a vida e que, assim com esta, merece dignidade.

Os Principios da bioética foram formulados, pela primeira vez, em 1978, quando a
“Comissdo norte-americana para a protecdo da pessoa humana na pesquisa biomédica e
comportamental” apresentou no final de seus trabalhos o chamado “Relatdrio de
Belmont”, que estabeleceu os trés principios fundamentais da bioética: o da Autonomia
da pessoa (conexa com sua dignidade), o da Beneficéncia (maximizar o bem do outro
sup&e minimizar o mal) e o da Justica, que melhor convém ser chamado de principio da
Equidade. E supérfluo acrescentar a estes trés principios do Relatério de Belmont um
quarto, que seria o de abster-se de prejudicar o préximo (paciente, no caso). Além de estar
incluido no principio de beneficéncia, o principio do non nocere, que proibe prejudicar o
outro sem razdo proporcional, esta sendo aplicado muito mais rigorosamente nao apenas

na clinica, mas também na pesquisa biomédica, cirtrgica ou farmacoldgica, do que nos
outros setores da vida civil. (FLORES; CORREA, 2017, p. 301).

Destacamos o principio da autonomia como sendo uma face do principio da dignidade
da pessoa humana, o principio da beneficéncia como sendo materializado pela pratica dos cuidados
paliativos, e o principio da equidade com sendo o responsavel por garantir que o Estado e a
sociedade atuem juntos na promocéo pela satide (FLORES; CORREA, 2017, p. 302).

No tocante a dignidade da pessoa humana podemos identificar, dentre suas diversas
facetas e expressdes, a ideia de dignidade como autonomia, como autodeterminacdo da pessoa
humana.

A dignidade como autonomia traduz as demandas pela manutencdo e ampliacdo da
liberdade humana, desde que respeitados os direitos de terceiros e presentes as condi¢des

materiais e psicofisicas para o exercicio da capacidade de autodeterminacgéo. (BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 261).

Devemos entender que o processo de morrer faz parte da vida humana, e que, como tal,
deve ser vivida com dignidade. Devemos tratar a morte como o termo final da vida, ou seja, 0
evento futuro que ocorrerd em momento incerto. Ao pensarmos que a morte so ocorre se houver
vida, passa a ser impossivel separa-las.

Partindo-se das premissas de que a morte é inerente a vida e de que o direito fundamental
a vida implica uma garantia de uma vida com dignidade, conclui-se que ter uma vida digna implica
em ter uma morte digna.

Dessa forma, a existéncia de um direito a morte digna garante o direito dos pacientes
recusarem o abuso ou excesso terapéutico (PITHAN, 2004, p. 57), que Unica e exclusivamente

visa 0 prolongamento da vida, impedindo que a morte ocorra ao seu tempo.
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Schopenhauer ja dizia: “se se batesse nos timulos para perguntar aos mortos se querem
ressuscitar, eles sacudiriam a cabega negando” (2000, p. 63). Nesse sentido, o ponto principal da
discussdo sobre a autodeterminacdo como dimens&o da dignidade da pessoa humana, sem duvidas,
concerne as decisdes que afetam o fim da vida.

Entretanto, quando se fala em dignidade temos um alto grau de subjetividade conceitual,
a fim de que, os principios e valores que conduziram a vida do paciente até 0 momento de seu fim,
na medida e forma eleitas por ele sejam regidas as intervengoes.

A institucionalizacdo da boa morte esta, portanto, nos programas de cuidados paliativos,
contraponto a uma medicina excessivamente técnica ou do abandono do "nada a fazer" (KOVACS,
2014).0s cuidados paliativos e tratamentos para controle da dor, em contraponto a cultura da cura,
tém por base a filosofia da atengdo e do amparo de pacientes em estado terminal. (BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 270).

Stefano Rodota esclarece que quando ‘se esta morrendo’, fica caracterizada a finitude da
vida humana, ou seja, estariamos dizendo que a finitude, ou seja, a morte, pertence a vida.

En otro momento he tenido ocasién de recordar que si bien la muerte pertenece a la
naturaleza, el hecho de morir es gobernable por el hombre, pertenece a su vida, y por tanto

entra en la esfera de la autonomia, de las decisiones de cada cual® (RODOTA, 2014, p.
246).

A dignidade de morrer, para o autor, é justamente a ideia de ndo contradi¢cdo com aquilo
que ja foi vivido de forma precedente, mesmo quando em um estado fisico em que nao seja possivel
a manifestacdo da vontade, aspecto que o proprio autor identifica com sendo uma dificuldade, haja
vista o fato de que, nessa hipdtese, a vontade seria manifestada anteriormente.

La dificultad nace del hecho de que, aqui, la autodeterminacion es totalmente prospectiva,
quiere aduefarse de un futuro que contiene lo imprevisible y que debe quedar siempre «a

disposicién» de la persona interesada. Es realmente una «guerra contra el tiempo» y se
quiere gestionar de manera que la eventualidad de sobrevivir en condiciones de total

incapacidad de decision no cierre la posibilidad de la eleccion® (RODOTA, 2014, p. 254).

Nesse sentido, devemos considerar que a autodeterminagdo do sujeito para definir os

termos de sua propria morte deve prevalecer, ou seja, “o direito de decidir os rumos da propria

> Em outra ocasido, tive a oportunidade de lembrar que, embora a morte pertenca a natureza, o fato da morte ser
governavel pelo homem, pertence a sua vida e, portanto, entra na esfera da autonomia, das decisdes de cada um.
(tradugdo livre)

6 A dificuldade surge do fato de que, aqui, a autodeterminagao € totalmente prospectiva, querendo assumir um futuro
que contenha o imprevisivel e que deve sempre estar "disponivel” para a pessoa em questao. E realmente uma
""guerra contra o tempo" e queremos administra-lo para que na eventualidade de sobreviver em condiges de total
incapacidade de decisdo ndo se encerre a possibilidade de escolha. (traducdo livre)
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vida e de desenvolver livremente a propria personalidade” (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 252),
a fim de que se perfaca o ideal de morrer dignamente.

Respeitar a vontade do paciente terminal que se encontra em estado de inconsciéncia é
vincular a equipe médica a observancia das diretivas antecipadas de vontade enfermo. Ou ainda,
no caso em que 0 paciente se encontre consciente, a determinacdo manifestada pelo enfermo deve
ser observada, sem que isso acarrete em uma responsabilizacdo aquele que acatar 0s desejos
externados.

[...] a personalidade se manifesta ndo somente como se vive, mas também em como se
morre. Ademais, quando o paciente assim a solicita, mediante a eutanasia, protege-se
também a “dignidade da pessoa” [...], pois ninguém pode estar mais legitimado que o
proprio atingido para decidir em uma situacdo limite onde esta a dignidade: em
seguir lutando pela sobrevivéncia ou em renunciar aos cabos, as sondas e aos

instrumentos das unidades de cuidados intensivos, para poder morrer em paz
(ORDEIG GIMBERNAT, 2004, p. 5, grifo nosso).

Se torna imprescindivel, portanto, que, conforme Bussinguer e Barcellos, o
“reconhecimento de que a morte pertence a propria dinamica da vida”, ou seja, devemos tratar a
morte como um desdobramento natural da vida (2013).

N&o podendo separa-las, devemos garantir dignidade em ambos 0s momentos. Uma vida

digna, portanto, dependera de uma morte digna.

4 VIDA: APROTECAO DO BEM JURIDICO E SUA (IN)DISPONIBILIDADE

Sendo a morte considerada inerente a vida, entende-se “haver um direito concreto a morte
como exercicio da vida livre” (BUSSINGER; BARCELLOS, 2013), ou seja, o fato de se poder
determinar como se deseja morrer é consequéncia da liberdade e da autodeterminacdo da pessoa
humana.

Nesse sentido, passamos a analise da teoria da protecdo do bem juridico como
fundamento do direito penal, elaborada, essencialmente, por Claus Roxin, a fim de que sejam feitos
breves apontamentos elucidativos acerca da disponibilidade do direito a vida.

Apesar do autor entender que o direito a vida é indispensavel para a constituicdo do estado
democratico de direito (2006, p. 217), o mesmo faz algumas ressalvas quanto a sua
(in)disponibilidade.

Roxin inicia sua andlise afirmando que a funcdo principal do direito penal deveria ser a
protecdo de bens juridicos concretos, deixando de lado ideologias politicas, morais ou crencas

religiosas, afastando, inclusive, “simples sentimentos” (2009, p. 12).
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Apesar de uma das criticas dirigidas a teoria residir na dificuldade de conceituacao
objetiva do que seria um bem juridico, o autor sustenta que para a existéncia de um Estado
democréatico de Direito, o direito penal deveria ter com finalidade precipua a objetivacdo da
coexisténcia livre e pacifica dos cidaddos, garantindo-lhes todos os direitos humanos (2009, p. 17).

Também os direitos fundamentais e humanos, com o livre desenvolvimento da

personalidade, a liberdade de opinido ou religiosa, também sdo bens juridicos (ROXIN,
2009, p. 18).

A ideia gque se extrai de seus ensinamentos é que o direito penal deveria agir somente em
casos extremamente necessarios (MACHADO, 2016, p. 169). O principio do direito penal como
ultima ratio, a fim de que este sirva somente para resolugéo de conflitos dos quais decorram danos
mais expressivos aos cidadaos (MARTINELLI, 2010, p. 58).

Também defendida por Roxin, na medida em que afirma que a penalizacdo do agente s
poderia ocorrer caso fosse invidvel sua punigdo através de outro meio menos gravoso (2006, p.
33). A busca pela resposta sobre quais condutas o Estado deve intervir € o ponto alto da discussao.

Sd0 basicamente seis’ restricdes. Apresentadas como sendo “limites a faculdade de
punir”, visando sempre atingir a finalidade do direito penal (2006, p. 32).

Como a lei penal limita o individuo em sua liberdade de agir, ndo se pode proibir mais do
que seja necessario para que se alcance uma coexisténcia livre e pacifica. Também o fato
de que a dignidade humana e a igualdade devam ser protegidas é um resultado do

pensamento iluminista, segundo o qual dignidade humana e igualdade compdem
condices essenciais da liberdade individual (ROXIN, 2006, p. 32-33).

Almejando um equilibrio entre a intervencao estatal e a liberdade dos individuos, Roxin
inicia sua explanagéo afirmando que a “descri¢do da finalidade da lei ndo basta para fundamentar
um bem juridico que legitime um tipo”, exemplificando o caso alemé&o da punibilidade do posse
de drogas para consumo proprio sob o fundamento de que o bem juridico o qual se busca proteger
seria uma sociedade livre de drogas (2006, p. 36-37).

A segunda limitacdo afirma que a comportamentos imorais, ou socialmente reprovaveis,
ndo podem legitimar uma proibi¢&o se ndo afetarem a convivéncia pacifica dos individuos. O autor
ilustra tal limitagdo com a impossibilidade de proibicdo do homossexualismo, na medida em que
se trata de comportamentos de ordem privada, sem qualquer interferéncia a direitos de terceiros
(20086, p. 37).

" No livro Estudos de Direito Penal, Roxin aborda o tema tratando de seis limitages, ao passo que no livro A
Protecdo de Bens Juridicos como Fundamento do Direito Penal, trata-o a partir de nove limitagdes. Entretanto, a
analise conjunta de ambos faz concluir que os seis limites ilustrados na primeira obra sdo suficientes para explanar
todo o conjunto.
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A violacdo da propria dignidade seria o terceiro objeto no qual o direito penal ndo poderia
interferir.

De acordo com a doutrina de Kant, decorre da dignidade humana a proibicdo de que se
instrumentalize 0 homem, ou seja, a exigéncia de que "o homem nunca deva ser tratado
por outro homem como simples meio, mas sempre também como fim". (ROXIN, 2006, p.
39).

Todavia, quando tratamos da dignidade da pessoa humana sendo disposta pelo seu
préprio titular, o direito penal ndo deveria intervir, pelo fato de que “tem por finalidade evitar
lesdes a outros” (2006, p. 40).

Em quarto lugar, o autor afirma que a “autolesdo consciente, sua possibilitacdo e
promog¢do” nao sao de competéncia do direito penal (2006, p. 44). O autor elucida a limitagéo a
partir da hipétese de um adulto plenamente capaz que faz uso de drogas e que, ao adquirir a droga
para consumo exclusivamente pessoa ndo viola bens juridicos titulados por terceiros (2006, p. 46).

Sendo a finalidade do direito penal, ressalta-se novamente, a protecdo dos bens juridicos
frente a outra pessoa, e ndo frente a si mesmo, tais condutas ndo podem ser passiveis de puni¢do
(ROXIN, 2009, p. 23).

Ponto extremamente relevante para a discussdo sobre o tema do presente artigo, na
medida em que esclarece que o individuo plenamente capaz nédo pode ser privado de determinar
com deseja morrer, pelo fato de que, por mais que se esteja violando o bem juridico da vida, a
violacdo tem consequéncias estritas a esfera juridica do disponente, fugindo a finalidade juridico-
penal.

Além disso, com base nessa mesma limitacdo, como lembra Roxin, a assisténcia ao
suicidio ndo deveria ser punivel quando aquele que deseja morrer “tomou a decisdo em estado de
total responsabilidade” (2009, p. 23).

O Estado liberal deve aceitar que o ser humano, individualizado, ndo queria viver
forgadamente, contra seus valores de fé. A pessoa autbnoma "é capaz de decidir, para si
préprio, o que significa morrer com dignidade"”. Portanto, se o paciente adulto, de livre
escolha, nega a transfusdo de sangue, ndo ha legitimidade na eventual responsabilidade
penal do médico que acata esta vontade. Forcar alguém a viver contrariamente a sua

vontade, seja impedindo a eutanasia, seja forgando a transfusdo indesejada de sangue, é
comportamento que viola a autonomia individual (MARTINELLI, 2010, p. 254).

Da mesma forma, ndo poderiamos prejudicar o enfermo que, tendo exposto
antecipadamente sua vontade de ndo prolongamento da vida quando ndo houver mais sentido em

vivé-la, no momento decisério ndo possa mais expressar seu desejo.
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A quinta limitac&do exposta por Roxin diz respeito a recusa de tipos penais essencialmente
simbdlicos, que, apesar de se tratar de medidas louvaveis que almejam fixar uma consciéncia
juridica populacional, ndo sdo necessarias para a finalidade do direito penal (2006, p. 47-48).

O exemplo dado se refere a punigdo daqueles que fizerem apologia ao genocidio judaico
pelos nazistas, ou negarem sua ocorréncia ou carater lesivo (2006, p. 49).

Por fim, em sexto lugar, Roxin afirma ndo ser possivel a protecdo de bens juridicos
abstratos, “com base nos quais néo ¢ possivel pensar nada de concreto”, como é o exemplo da “paz
publica” (2006, p. 50).

Dessa forma, entendemos ndo ser possivel a punicdo da pratica eutanasica, seja ela
praticada em decorréncia da manifestacdo do enfermo no momento da decisdo ou antecipadamente
ao estado de inconsciéncia.

A tese que aqui se sustenta ndo nega, por conseguinte, que a eutanasia voluntaria cumpra
formalmente um tipo delitivo (geralmente, o do homicidio consentido do art. 143 do CP),
porém afirma que esse comportamento esta justificado por um estado de necessidade,
porque, junto a lesdo de um Unico (e, no caso concreto, depreciado) direito fundamental,
pressupde também uma defesa massiva — e prevalente — de outros numerosos interesses

constitucionais (livre desenvolvimento da personalidade, dignidade humana etc.)
(ORDEIG GIMBERNAT, 2004, p. 6-7).

Por mais que ndo tenhamos adentrado na discussdo estritamente penalista acerca da
natureza juridica da viabilidade das praticas redentoras, o fato de a conduta ter como finalidade
garantir a prevaléncia do direito humano a morte digna faz com que tais discusses se tornem
meramente tedricas, inexpressivas no campo da aplicagdo pratica.

Ademais, ndo deveria ser possivel o Estado intervir no campo dos direitos humanos, salvo
se a intervencdo tenha por objetivo a garantia da liberdade de exercicio de referidos direitos ou
uma maior efetividade do seu exercicio.

De acordo com o conceito absoluto, a dignidade da pessoa humana € uma norma que tem
preferéncia sobre todas as outras normas, em todos os casos, motivo pelo qual ndo ha
possibilidade de se realizar a ponderagdo (ALEXY, 2015, p. 13). Logo, qualquer tipo de
intervencdo sobre a dignidade humana ser& necessariamente tida como uma violagdo a
dignidade, ainda que seja de alguma forma justificada. Sendo assim, como regra, a
dignidade néo enfrenta limitacdo, devendo sempre prevalecer de forma absoluta. Nesse

sentido, a concepcao absoluta ndo é compativel com a andlise de proporcionalidade.
(PADILHA; BERTONCINI, 2016, p. 140).

Por mais controverso gque seja 0 tema, deve restar claro que ndo cabe ao Estado impedir
que o direito fundamental seja exercido. Muito pelo contrario. O Estado deveria ter o primordial

compromisso com o seu resguardo e garantia do seu pleno exercicio.
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Nesse contexto, a garantia das liberdades subjetivas deve ser buscada ‘“na maior medida
possivel”, de modo que o Direito possa ser instrumento de efetivacao para o exercicio de
iguais liberdades fundamentais, a permitir que os individuos possam se compreender
interlocutores em uma rede de interlocugdo (SA; MOUREIRA, 2012, p. 203).

Cabe lembrar, também, o fato de que devemos ter em mente que os direitos humanos sao
considerados inerentes & qualidade de ser humano, mais uma razdo pela qual a ingeréncia restritiva
do Estado seria indevida (NACOES UNIDAS, site).

Concluindo, a prevaléncia dos direitos humanos deve ser sempre imperiosa,
primordialmente quando nos referimos a vultuosa dignidade da pessoa humana e seus
desdobramentos, de forma a sobrepujar a competéncia do direito penal de limitar seu exercicio.

Ma, ferma restando la legittimita delle opinioni e delle scelte diverse di ciascuno, nessuno
pud essere espropriato della sua dignita, e non pud essere imposta una regressione
culturale e istituzionale. L alternativa ¢ ormai netta. Le decisioni sulla vita devono essere
prese sulla base dei principi costituzionali, rispettando la liberta delle persone, con gli

interventi giudiziari necessari per adattare quei principi alle singole situazioni concrete?
O prevarranno le pretese di variabili maggioranze parlamentari, che oggi si candidano a

divenire padrone delle nostre vite?® (RODOTA, 2010, p. 101).
Na medida e forma eleita pelo paciente é que se garante o respeito a sua autodeterminacéo
e dignidade.

Alla cerimonia dell’addio non si addice il clamore mediatico, il furore ideologico
mascherato da rispetto per la vita, né una cieca violenza che rende la politica lontana e

ostile? (RODOTA, 2010, p. 102).

Como lembra o autor, quando se transfere ao paciente o direito de determinar como
deseja morrer, fica estabelecida a ideia de que a sobrevivéncia ndo é uma finalidade a ser buscada
a qualquer custo (2010, p. 101).

A vida ndo é um valor absoluto. A vida que vale a pena ser vivida é aquela em que o
sujeito tem autonomia para usufruir aquilo que lhe € proporcionado." Na concepg¢do

histérica de autonomia, uma pessoa pode sentir-se indigna se continuar a viver
contrariamente aos valores que carrega consigo (MARTINELLI, 2010, p. 254).

Sendo assim, concluimos que a vida, ndo obstante ser tratada como um dos bens juridicos

mais merecedores de protecdo, ndo podemos entendé-la como um bem absolutamente indisponivel.

8 Mas, sem prejuizo da legitimidade das diferentes opinides e escolhas de cada um, ninguém pode ser expropriado de
sua dignidade, e uma regressdo cultural e institucional ndo pode ser imposta. A alternativa esta agora clara. As
decisdes da vida devem ser tomadas com base em principios constitucionais, respeitando a liberdade das pessoas,
com as intervencgdes judiciais necessarias para adaptar esses principios a situacdes concretas individuais? Ou
prevalecerdo as reivindicacGes de maiorias parlamentares varidveis, que hoje sdo candidatas a se tornarem donas de
nossas vidas? (traducdo livre)

9 A cerimonia de despedida néo ¢ adequada ao clamor midiatico, a furia ideoldgica mascarada pelo respeito a vida,
nem a uma violéncia cega que torna a politica distante e hostil. (traducdo livre)
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Em se tratando de um bem juridico disponivel, ndo cabe ao direito penal, limitar seu
exercicio, principalmente quando tratamos de questdes relacionadas ao direito humano a dignidade

da pessoa humana, a sua autodeterminacao e as questdes relacionadas ao fim da vida.

5 CONCLUSAO

A institucionalizagdo da boa morte se resume na conversdo do pensamento de busca
infinita pela cura no ideal de dignidade da paciente em leito de morte, garantido pelo respeito a sua
autodeterminacdo, materializando o direito humano a morte digna.

Buscou-se demonstrar, portanto, que, assim como as diretivas antecipadas, a eutanasia
indireta e a passiva objetivam garantir o atendimento a dignidade da pessoa humana no momento
de sua morte ao garantir a autodeterminacao do paciente terminal.

Dessa forma, ao enquadrarmos as diretivas antecipadas como sendo uma fuséo entre a
eutanasia indireta e a passiva, devendo ser de observacdo obrigatoria pela equipe médica, e tendo
em vista que o ordenamento juridico as admite, ndo ha razdo de ser a manutencdo da puni¢do em
decorréncia das préaticas eutanasicas e do suicidio assistido, quando requisitadas pelo enfermo.

Entendemos que a morte € inerente a vida, e, se esta deve ser vivida com dignidade,
aquela também devera ter sua dignidade preservada. Todavia, somente o sujeito titular do direito
é que pode dizer o que é e 0 que nado ¢ digno para si préprio.

Sendo assim, a ingeréncia estatal, por meio do direito penal, € deveras despropositada.
Na medida em que a finalidade do direito penal é a protecdo de bens juridicos perante violacdo
realizada por outros. A violacdo gerada pelo proprio titular, ou a seu desejo, ndo é (ou a0 menos
ndo deveria ser) passivel de punicéo.

Freud escreveu em uma ocasido que diante de um cadaver sentimos “quase como uma
admiracdo para alguém que levou a cabo algo muito dificil”. N&o convém tornarmos as
coisas mais dificeis do que j&, de per si, sdo. E, muito menos, contrariando a vontade

de nossos semelhantes e intrometendo na questdo o Direito Penal (ORDEIG
GIMBERNAT, 2004, p. 10, grifo nosso).

Ademais, a andlise da teoria de Roxin confirma todos os apontamentos realizados,
principalmente quando nos elucida a terceira limitacdo, qual seja a violagdo da propria dignidade,
bem como quando nos expde ao quarto limite imposto, impossibilitando que a autoleséo consciente
seja passivel de punigéo.

Realizadas as breves consideracGes sobre a disponibilidade da vida, concluimos que, por

mais que as praticas eutanasicas sejam, doutrinaria e jurisprudencialmente, vedadas, assim como
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0 suicidio assistido é legalmente vedado, ndo cabe ao direito penal se intrometer em questfes
atinentes s6 e somente a autodeterminacéo dos individuos.

A intervencdo juridico-penal nas questdes de fim da vida ndo deveria ser admitida pelo
ordenamento juridico brasileiro. Portanto, impuniveis as préaticas eutanasicas, o suicidio assistido
e a observancia das diretivas antecipadas de vontade, de maneira a garantir a autodeterminacao dos

enfermos que ja ndo veem mais razdo na manutencdo de uma vida indigna de ser vivida.
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