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DOUTRINA

Eutanasia - aspectos'juridicos

Dr. Sérgio Henrique Cordeiro Caldas Femandes'

“... de tal fonna que ndo duvido ser verdadeiro o que disse o maior dos poetas: ‘pequena é a parte da
vida que vivemos'. Pois todo o restante nao é vida, mas tempo”. Séneca (Sobre a Brevidade da Vida)

SUMARIO: 1 Introdugdo. 2 Eutanésia. 3 A abordagem no direito norte-americano. 4 A abordagem no direito
europeu. 5 A abordagem no direito brasileiro. 6 Conclusdo. 7 Referéncias bibliograficas.

1 Introdugao

O presente trabalho busca analisar a questao da criminalizagao da eutanasia e do suicidio assistido, pela
dtica do direito constitucional e criminal.

2 Eutanasia

o
L

o
A palavra eutanésia vem do grego - éu (boa) e thanatus (morte) - indica a interrupgao voluntaria da vida
de um pessoa, em estado terminal, com o consentimento da vitima e com o fim nobre de fazer cessar uma con-
digdo humana dolorosa e indigna.

Referida eutanasia € chamada piedosa ou, no campo médico, terapéutica. No caso da eutanasia terapéu-
tica ativa, ou comissiva, ha uma conduta positiva do agente, o qual ird ministrar medicamentos, ou outras medi-
das terapéuticas, ao paciente terminal, visando aplacar seu sofrimento, o que acabara por acelerar sua morte,
com este objetivo no caso da eutanasia direta, ou como efeito secundario do fim de aliviar a dor, no caso da euta-
nasia indireta, pura ou genuina. Por outra via, na eutanasia terapéutica passiva, o que auxiliard a morte do pacien-
te sera exatamente uma conduta omissiva em relagao ao tratamento terapéutico que esta a prolongar a vida do
paciente, irreversivelmente comprometida. v

Também ha distingao entre a eutanasia e a ortotanasia e a distanasia. Com efeito, ensina Luiz Régis
Prado' que a ortotanasia (do grego orthos, correto, thanatus, morte) assemelha-se a eutanasia passiva, mas dela
se distingue, pois corresponde a supressao de cuidados ou praticas de reanimagao do paciente que esta em
coma profundo e irreversivel, ou em estado terminal ou vegetativo. Por sua vez, a distanasia ( do grego dys, mau,
anomalo, e thanatus, morte) refere-se ao prolongamento do curso natural da morte inevitavel, por todos os meios
existentes, sem observar o sofrimento a que o paciente possa.ser submetido.

Ha diferenciagao, outrossim, entre o suicidio assistido, em que terceiro auxilia o paciente a morrer, e a
eutanasia, na qual a conduta, omissiva ou comissiva, que levara a morte do doente, é praticada pelo terceiro.

Existem, ainda, a eutanasia econdémico-social, que visa eliminar pessoas consideradas, por determinados
grupos, sem valor vital, tais como doentes mentais, neonatos, anciaos, invalidos etc.; e a eutanasia eugénica, que

(*) Juiz de Oireito
' Curso de Direito Penal V2 Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2000, p. 40.
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objetiva a morte de pessoas com anomalias genéticas, sendo lato o conceito de anomalias. Essas nefastas pra-
ticas, muito utilizadas pelos nazistas, os quais proclamavam leis eliminacionistas, como a famigerada Lei de
Prote¢éo ao Sangue e a Honra, nao sao aceitas pelos Estados civilizados modernos.

3 A abordagem no direito norte-americano

Trés casos emblematicos julgados pela Suprema Corte dos Estados Unidos - Washington v. Gluckberg

(1997),Vacco v. Quill (1997) e Cruzan v. Director, Mo. Dept. of Health (1990) - indicam o caminho que referida
Casa esta a tomar.

Com efeito, em Cruzan v. Director, Missouri Dept. of Health, a Suprema Corte americana, por maioria aper-
tada, observando o tradicional principio legal norte-americano de que a pessoa tem o direito de recusar o trata-
mento médico ndo procurado e, no caso, entendendo que a nutrigio e a medicagdo eram realizadas através de
uma maquina, reconheceu, a principio, o direito de a pessoa recusar o tratamento médico de sustentagdo da vida.

Por sua vez, em Vacco v. Quill, ao analisar a legislagdo nova-iorquina que era contestada, em razao da
alegacéo de que feriria o principio da “equal protection”, disposto na 142 Emenda, o fato de a lei permitir que o
paciente pudesse recusar o tratamento de sustentagao da vida - “lifesaving medical treatment’ -, porém nao acei-
tar que se cometesse ou tentasse cometer o suicidio, entendeu a Suprema Corte que qualquer pessoa, se com-

petente, poderia recusar o tratamento médico néo procurado de sustentagéo da vida, mas a ninguém era permi-
tido assistir um suicidio.

Posicionou-se a Corte americana que tanto em questéo juridica como médica, tradicionalmente, ha distin-
¢éo eqtre retu"a_r [+ equxpamentos médicos de suporte de vida e o suicidio assistido. A distingdo, igualmente, com-
portaria a analise dos principios legais de causa e intengédo, lembrando que, se o tratamento é suspenso, morre

o paciente em razédo da patologia, enquanto, na ingestao de medicamentos letais, falece a pessoa em razdo dos
efeitos da droga.

Ademais, pelo entendimento majoritario da Corte em Vacco v. Quill, um médico que aceita a manifestagdo
de vontade do paciente em recusar o tratamento, ou providencia um tratamento medico paliativo agressivo con-
tra a dor, mesmo que possa acelerar a morte do paciente, tem intengdes honradas. Todavia, o médico que assis-
te o suicidio deve, necessaria e indubitavelmente, pretender primariamente que o paciente morra. Por conseqgiién-

cia, no suicidio assistido, o médico sempre tem a intengao de matar o paciente, o que ndo ocorre necessaria-
mente nas demais condutas. )

Em Vacco, e mesmo em Glucksberg, a Suprema Corte declara que o direito do paciente em recusar o tra-
tarr)entc') ndo € baseado em um eventual, geral e abstrato direito de acelerar a morte, mas apenas reitera os tra-
dicionais direitos a integridade pessoal e liberdade de ndo ser submetido a tratamento no procurado. Por con-

seguinte, ndo seria arbitraria a distingdo entre o suicidio assistido e a recusa de receber tratamento médico de
sustentagdo vital. ’

) Especificamente em Washington v. Glucksberg, foi questionada a proibicdo de estatuto legal de
Washington referente a causar ou auxiliar o suicidio, aduzindo que tal ofenderia a 14°® Emenda da Constituigéo
do Estados Unidos, a qual permitiria, segundo a interpretacao de alguns médicos, a escolha pessoal de um adul-
to, competente, que fosse terminal, em propiciar o suicidio assistido.

A Suprema Cor'te volta a reafirmar a constitucionalidade da proibigio de Washington, em votagao capita-
neada pelo Chief Justice Rehnquist, lembrando que em Cruzan néo foi dada autorizagdo para que o direito de
recusar o tratamento médico néo procurado transubstanciasse em direito a assisténcia ao suicidio.

Por ou?ro lado, reconhece a Corte que Washington tem um nao-qualificado interesse em preservar a vida
humana, declinando de fazer julgamentos sobre a qualidade de vida de um cidadio em particular, observando

que o sunicidio € um sério problema de saude publica, tendo o Estado o interesse de prevenir o suicidio, estudan-
do, identificando e tratando suas causas.
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Relata o CJ Rehnquist em seu voto, sempre citando a Comissao de expertos New York Task Force, que a
maioria dos que tentam o suicidio, sejam doentes terminais ou nét estdo passando por quadro depressivo, que
pode ser causado, inclusive, pela dor. Ademais, teria o Estado interesse em proteger grupos vuineraveis - pobres,
incapazes e idosos - de abusos, negligéncia e erros, além de proteger pessoas debilitadas de coergdo e pressao.

Al
Na verdade, os argumentos versavam sobre a proibigdo do Estado de entrar na esfera privada, assim
como ndo haver o tratamento discriminatorio, fatos estes que atacariam a protegdo equalitaria e, especificamen-
te, o principio do due process, no caso relativo a 14* Emenda, que estende os ditames constitucionais aos
Estados, mas atingindo o due process clause da 5 Emenda, relativa as agdes federais.

Em Cruzan, por maioria, houve o reconhecimento de que uma pessoa mentalmente competente poderia
recusar a medicagio e nutricdo de sustentagdo da vida, porém nao indicou que a pessoa teria o “direito de mor-
rer”. Ademais, com Vacco e Glucksberg, a Suprema Corte deixou de estender os efeitos de Cruzan para as leis
estaduais que proibissem o suicidio assistido, entendendo que referidas leis néo violavam os principios do subs-
tantive due process e equal protection.

Nao obstante, como ensinam John Nowak e Ronald Rotunda, importantes questdes foram deixadas em
aberto, tais como; se ha um direito constitucionalmente assegurado de um paciente terminal escolher, e de um
médico providenciar, um tratamento médico que poderia aliviar a dor, mas que aceleraria a morte daquele, ape-
sar de alguns Justices terem indicado ser este o caminho a seguir em futuras decisdes.? ’

RONALD DWORKIN, na sua importante obra G Dominio da Vida,® critica o posicionamento dos Juizes
Rehnquist e Scalia no caso Cruzan, entendendo a posig&o por estes esposada como concepgdes consevadoras,
de indole religiosa, discutindo DWORKIN em que medida a eutanasia, em suas variadas formas - suicidio, assis-
téncia ao suicidio ou cancelamento de tratamentos médicos ou de suportes vitais - pode ser imoral, ainda que
satisfaga os melhores interesses do paciente,* qgestionando, outrossim, o sentido da sacralidade da vida. Com
efeito, indaga DWORKIN se o sentido da vida sempre sera frustrado com a morte antecipada provocada pela
intervengao humana. Sé a resposta for positiva, entendendo que a sacralidade da vida esta ligada ao caminho
natural que esta segue, sempre a eutanasia sera considerada um engano & natureza, afetando o valor intrinseco
da vida humana, ainda que tal seja do interesse do paciente. Porém, segundo DWORKIN, a idéia de que a vida
humana é sagrada ou inviolavel leva a interpretacdes diversas e conflitivas das que o uso religioso reconhece.
Pode-se crer que o prolongamento da vida de um paciente terminal ndo ajuda a realizar, em suas palavras, “/a
maravilha natural de ld vida humana y que los propositos naturales no se satisfacen cuando el pléstico, los aspi-
radores y la quimica mantienen un corazoén funcionando en un cuerpo sin vida y sin mente, un corazon que, por
si mismo, habria dejado de latir" * neste caso a eutanasia nao frustra nem burla inevitavelmente a natureza, mas
ao contrario poderia sustentar esse valor.

Deve-se, entdo, observar a diferenca entre a perdunta de que atos ou eventos satisfazem os interesses
de alguma criatura e a questdo de que atos ou eventos respeitam a santidade da vida da mesma. Assim, aque-
le que cré na santidade da vida acreditaria que a vida ha que se conduzir bem, para que seu mister seja levado
a cabo. O problema ¢ o que significa conduzir bem a vida, devendo ser inseridos os:conceitos de integridade e
qualidade de vida. Apontando DWORKIN® a diferenciago de valores de cada pessoa, pois fazer com que uma
pessoa morra em uma forma aprovada por outros, mas que ele cré que é uma contradigdo horrorosa com sua
propria vida, constitui uma devastadora e odiosa forma de tirania.

Questiona DWORKIN, inclusive, se, em casos de eutanasia ativa, quando médicos aplicam medicamen-
tos para que o suplicante morra, a santidade da vida deveria ceder a outros interesses como a humanidadé ou a
compaixdo:

? Constitucional faw. St. Paul: West Group, 2000, p. 923.
* DWORKIN, Renald. £/ dominic de fa vida. Barcelona: Ariel, 1998, p. 279.
279.
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una vez mas, la pregqunta critica es si una sociedad decente eligira la coércion o la responsabi-
lidad, si procurara impor a todos um juizo coletivo sobre o assunto de indole mais profundamen-
te espiritual, ou se permitirs e pedird a seus cidadios que realizem por si Mesmos 0s juizos
transcendentais, definitérios de sua personalidade, sobre suas préprias vidas.”

No &mbito criminal, por sua vez, o suicidio nas leis americanas nao é punido, mas a assisténcia ao suici-
dio 0 é. Algumas jurisdi¢des, como ensina ARNOLD LOEWY?, punem a assisténcia ao suicidio como um common
law crime, outras punem através dos statutes, lembrando que a diferenga entre a assisténcia ao suicidio e o homi-
cidio e encontrada na parlicipagéo do agente no ato final, ou seja, se ha ajuda nos atos preparatérios, dando
assisténcia ao suicida, como Ihe entregando uma corda para que se enforque, configura-se a primeira conduta.
Todavia, se participa o agente de atos executorios, como ajudar ao suicida a equilibrar-se para que coloque a
corda pendente no pescogo, seria assassinato.

Existe o problema do principio do duplo efeito, que se resume ao questionamento se a pratica, aceita pela
medicina, de providenciar medicagdo para um doente terminal, que aliviara ’a sua dor, mas também acelerara sua
morte, € criminalmente justificada. WILLIAM LOCKHART® cita dois professores, Norman Cantor e George
Thomas, que entendem que a justificacéo nao é automatica. Assim, em face do Modef Penal Code, se houvesse
consciéncia dos médicos de que era praticamente certo que aquela medicagao traria outro resultado, seriam eles
criminalmente responsaveis pelo homicidio. Do mesmo modo seriam os médicos responsaveis criminalmente,
em razdo de agirem culposamente, se houvesse alta probabilidade de que o resultado morte ocorresse.

O caso do Dr. Kevorkian, que foi condenado por homicidio em segundo grau, é interessante, na medida em
que o mesmo néo foi condenado por assisténcia ao suicidio em razao de suas vitimas néo terem o controle do ato.

4 A abordagem no direito europeu

No direito itafiano ha uma forte corrente que aceita a eutanasia passiva consensual em razdo de disposi-
tivo constitucional, segundo o qual ninguém pode ser obrigado a se submeter a determinado tratamento de saude,
se nao houver disposicdo legal. Por conseguinte, aiguns autores entendem, como indica SILVIA AMATL™ que, se
a pessoa exerce o seu direito de ndo se curar, esta a mesma sustentada em preceito constitucional que, em ulti-
ma analise, reconhece a liberdade de morrer. N&o obstante, a doutrina prevalente na ltalia segue no sentido de
que o direito de deixar morrer ndo coincide com o direito de morrer, mas se trata de um limitado direito de ndo se

curar, ou seja, ha um direito de o paciente nao resistir a um processo natural, sem intervengéo de terceiros, que
o levara a morte.

O questionamento sobre o direito de morrer com dignidade, que seria melhor expresso no de viver com
dignidade, relacionado a casos de doentes terminais, maxime os afligidos por dores terriveis, & normalmente
remetido & analise do Cadigo Penal italiano, o qual, igualmente, leva a discussdes.

Com efeito, parte da doutrina peninsular entende que o preceito inscrito no Cédigo Penal italiano, art. 50,
versando sobre néo ser punido quem deixa ou coloca em perigo um direito com o consenso da pessoa que pode
dele validamente dispor, criaria uma descriminante, inspirada no antigo brocardo volenti et conscienti non fit iniu-
na, que excluiria o crime, pois afastaria a ilicitude da conduta.

Por conseguinte, seria licito ao titular de um bem juridico renunciar & conservacgéo deste bem, mormente
observando o direito & vida com qualidade e a integridade psicofisica do individuo. Obviamente, tal assertiva s6
sera considerada se forem a vida e a integridade fisica consideradas bens disponiveis.

:DWORKIN. Ronald. £f dominio de Ia vida.Barcelona: Ariel, 1998, p. 282.
Criminal taw. St Paul; West Group, 2000, p. 36.

* Criminal faw. $1. Paut: West Group, 1999, p. 50.
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Todavia, FIANDACA e MUSCO " ensinam que a vida & um bem indisponivel e, portanto, podemos concluir
que o consenso, neste caso, é privado de eficacia descriminanteﬁfom efeito, os arts. 579 e 580 do CP italiano
punem o homicidio de/ consenziente e a instigagdo ao suicidio, emique, no primeiro caso, 6 consenso nao serve
como descriminante, mas apenas como uma atenuagao. &

N
'

Alias, GIORGIO BERTI®? declara:

Anche il diritto alla salute, e prima di questo il diritto alla vita, non é rinunciabile e non & riduci-
bile neppure da parte do singolo com iniziative personali.

Em Portugal, por sua vez, a pratica de eutanasia ativa & prevista como homicidio privilegiado (art. 133 do
Caodigo Penal), ndo sendo punida a eutandsia por omissdo, entendendo MAIA GONGALVES® que nem a Igreja
Catolica, observando a declaragdo da Congregagao para a Doutrina da Fé - exarada em maio de 1980, e apro-
vada pelo Papa Jodo Paulo I, que condena firmemente a eutanasia ativa -, ataca o médico ou o doente que, em
estado terminal, renuncia a tratamentos destinados unicamente ao prolongamento artificial da vida, dando a pes-
soa o direito de morrer com toda a serenidade e dignidade crista, conduta esta distinta do suicidio.

Na Holanda, segundo CIMON HENDRIGO BURMANN DE SOUZA™, a pratica da eutanasia foi legalizada
em 10.04.01, procedimento que ja vinha sendo praticado desde o inicio dos anos 90, gozando de’ampio apoio da
sociedade holandesa. Todavia, o CF Rehnquist, ao declarar seu voto no caso Washington v. Glucksberg (1997),
comenta o relatério do Chairman Charles T, Canady sobre a situagdo holandesa a época, onde a eutanasia nao
estaria, na pratica, limitada aos pacientes terminais e competentes, apesar de assim estar disciplinada, havendo
suspeitas de casos envolvendo pessoas vulneraveis e incapazes.

Em relagdo a Alemanha, o Cédigo Penal (StGB) dispde, em seu § 216, que, quando alguém mata ou tenta
matar, satisfazendo o desejo manifestado e sinc(ejro ,do morto, sera responsabilizado criminalmente.

Em verdade, pelo estudo do § 216 do- StGB, podemos concluir que o consentimento na eutanasia néo
exclui a ilicitude, embora possa ser considerado que denote um menor injusto, um maior desvalor na agéo, obser-
vando um menor grau de periculosidade do ataque e da reprovabilidade da atitude interna do autor,

Por conseguinte; ensina JAKOBS,* ao discorrer sobre a eficacia dos consentimentos justificantes, que, em
relagdo com a vida, do § 216 StGB ndo se deduz nem sequer justifica um consentimento qualificado, nesse caso,
o pedido do sujeito de que se lhe d& a morte - ou seja, a vontade, a persecugdo intencional da agdo de matar e
do resultado morte -, tal ha que se interpretar no sentido de' que nenhuma perda certa da vida pode ser conside-
rada razoavel em razéo do consentimento per se. A punigao, apesar do pedido (e apesar da impunidade do sui-
cidio) serve para garantir a proibigdo geral de matar."

v

Por oonseguin'te. n&o basta apenas a vontade do autorizado de dispor de algum bem para que haja um
motivo juridicamente suficiente para intervir em seus bens, ha que se ter um emprego racional desses bens para
que se enquadre no consentimento justificante.

JESCHECK ressalta: “Ademds, el consentimiento en el proprio homicidio debe quedar excluido pues la
vida, prescindiendo del supuesto del suicidio, no esté sujeta a la libertad de decision personal (§ 216)"."”

Todavia, a questdo nao é téo pacifica assim. Em verdade, sugestivo & o discurso de JAKOBS sobre a tese
de ARTHUR KAUFMANN, que assim se tefia referido sobre o problema “eutanasia-suicidio-homicidio a peticion™:

" Diritto Penale. Bologna: Zanichelli, 1994, p. 203,

? Interpretazione constituzionale. Padova: Cedam, 2001, p, 410,

» Cédigo Penal portugués. Coimbra: Almedina, 1994, p. 78.

" Eutandsia, distanasia e suicidio assistido, in SA, Maria de Fatima Freire de (Coord.). Biodirefo, Belo Harizonte: Del Rey, 2002, p. 167.
" JAKOBS, Ginter. Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 1995.

** JAKOBS, Gunter. Derecho Penal. Madrid: Marcial Pons, 1995, p. 525.

" JESCHECK, Hans-Heinrich. Tratado de Derecho Penal. Granada: Comares, 2002, p. 405.
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O individuo se deve a comunidade, mas sozinho entretanto vive; portanto, ndo estd obrigado
frente a comunidade a viver. Por suposto que aqui ndo se pretende colocar em duvida a indis-
ponibilidade da vida em sua fundamentagio religiosa e quiga inclusive moral. $S6 que isso nio
permite fundamentar uma norma penal estatal. Sobre o suicidio e sobre o consentin}semo no
homicidio, cada individuo ha que decidir por si mesmo.. Isto ndo é assunto de Estado.

JAKOBS pondera que, seguindo este posicionamento, deveria ser observado se o pedido é racional, ori-
ginado de pessoa responsavel e que nao infringisse os bons costumes, se sustentando na velha regra volenti non
fit iniuria.

Seguindo nessa linha, continua JAKOBS, o injusto no homicidio a petigdo ndo esta na lesdo a pessoa,
ausente a estrutura criminosa nesse sentido, mas sim no carater precipitado, gerador de um perigo abstrato, do
homicidio, nesse caso o homicidio a pedido pode ser justificado, e ja o seria, se o pedido fosse plausivel.

Seguindo o raciocinio, se a pessoa se respeita no seu ambito de organizagdo e ndo molesta os demais,
se faz justica a juridicidade da relag&o. Porém a juridicidade nao se esgota no direito abstrato e tampouco o injus-
to se esgota no ataque ao direito alheio, pois existe um dever geral, comunitario, de se evitar que o perigo se rea-
lize, seriam deveres juridicos frente a familia, a ética, 4 sociedade.

Explica JAKOBS que os seres humanos configuram o mundo; mas na hora de fazé-lo ndo devem os
demais sofrer lesGes, do mesmo modo que todos tém direito a nao serem lesionados. Esta relagio fundamental-
mente negativa constitui a pessoa em seu direito abstrato. Sem embargo, os seres humanos vivem também em
um mundo social configurado concretamente através de instituicGes e tém de desempenhar aqueles papéis sem
o0s quais estaria em perigo a existéncia das instituigdes irrenunciaveis. Assim, o injusto de matar outra pessoa
pode configurar uma atitude comissiva ou omissiva que lesiona a terceiro, ou uma lesao de deveres fundamen-
tais institucionalizados de viver em um mundo, ao menos parcialmente, comum.

No caso da eutanasia, observa:se que o injusto na primeira parte deriva da falta de respeito em relagao a
outra pessoa. Como existe o consentimento e a convengao de vontades, ndo faltaria o respeito se agisse dentro
do acordado, portanto néo haveria o injusto de um crime de leso contra a pessoa, o que se observa no direito
alemao em relagéo a participacéo no suicidio. Todavia, algo distinto ocorre na eutanasia (§ 216). Neste caso, por
conclus&o, ndo sendo a eutanasia um crime de lesdo contra a pessoa, o preceito estabelece, de forma paterna-
lista, uma norma contra a eventual precipitagdo no modo de tratar a propria vida. Ndo obstante, segundo
JAKOBS, esta atitude paternalista do StGB perderia sua justificagdo quando da situagéo objetiva se deriva que a
vontade de morrer tem fundamentos que sdo, quando menos, aceitaveis (29)-v.g. distanasia, quando estaria o
Estada coagindo quem exige sua propria morte, faltando com o respeito ao direito dessa pessoa .

Sem embargo, néo se devem perder de vista as ponderagdes de outro grande mestre alemdo, JES-
CHECK,” sobre as teorias que fundamentam a eficacia justificante do consentimento, entre as quais o questio-
namento de por que a renlncia privada pode ter preferéncia sobre o dever do Estado na protegao juridica objeti-
va de carater publico, notando o interesse superior da comunidade na preservago da integridade corporal fren-
te a uma intervengao alheia (§ 226, atualmente § 228).

Entre nos, Paulo José da Costa Jr.” informa que a doutrina germanica distingue, assim como o faz a ita-
liana, o auxilio @ morte ativo, de forma direta ou indireta, da ajuda passiva. Relata o autor que o auxilio direto
implica ministrar medicamentos que aliviam a dor do paciente terminal, nao influenciando em sua morte, néo
havendo, portanto, crime. No auxilio passivo, ha a suspensio de terapias artificiais, até entao utilizadas, acarre-
tando o encurtamento da vida do doente. Para o autor, neste Uitimo caso, n3o ha crime também, pois ndo pode-
ria 0 agente responder por conduta omissiva, pois ndo haveria o dever de prolongar uma vida irrecuperavel e
dolorosa, ndo existindo um dever de viver. Por fim, no auxilio ativo indireto, responderia o agente por homicidio,

"'JAKOBS. Giinter. Sobre el injusto del suicidio e del homicidio a peticion. Bogota: Univ. Exiernado de Colombia, 1996, p, 09.
"
Ob. cit, p. 405.

* Curso de Direito Penal, Sao Paulo: Saraiva, 1982, p.12.
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privilegiado ou qualificado, dependendo da motivagéo do ato, pois neste caso sao ministrados medicamentos que
nao s¢ aliviam a dor do terminal, mas também aceleram sua mon?.

!

&

5 A abordagem no direito brasileiro
Relata JOSE AFONSO DA SILVA, ao discorrer sobre o direito constitucional a vida, que vida & um processo vital,

que se instaura com a concepgdo, transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que
muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em prejui-
20 deste fluir espontaneo e incessante contraria a vida. *'

Envolveria o direito a vida, por ser antecedente, os conceitos de direito a dignidade, a qualidade de vida,
a existéncia e o direito a integridade fisico-corporal.

O direito a existéncia, continuando com JOSE AFONSO DA SILVA, “consiste no direito de estar vivo, de
lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. & o direito de néo ter interrompido o processo
vital sendo pela morte esponténea e inevitavel”.?

Em raz&o deste posicionamento, o legislador deixou de incluir na Carta Magna o conceito de direito a uma
existéncia digna, que constava no anteprojeto da Comiss&o Afonso Arinos, ¢ qual foi combatido em razéo do sen-
tido aberto do conceito existéncia digna, havendo o temor de possibilitar a eutanasia em relacéo a deficientes.®

N&o obstante, forte corrente, capitaneada pelo acelerado desenvolvimento do Biodireito, apresenta uma
mudanga do paradigma constitucional, observando o direito & vida digna como primordial, tendo em vista uma
sociedade para qual a dor sempre carece de ser{t,idq e evita-la sempre o tem.

i

Na verdade, observando a opgao legislativa ¢contraria a eutanasia, podia-se, ainda, perquirir pela pondera-
¢do de principios constitucionais, entre os quais o direito a vida digna e, por conseqiiéncia, o direito de persona-
lidade, que guardam assento constitucional, em face do direito 4 vida.

Neste caso, considerando ou ndo os principios juridicos adotados por DWORKIN como supérfluos, enten-
dendo, no primeirc caso, que existem principios morais € regras juridicas, cabendo ponderar em relagéo aos pri-
meiros, pois as regras ndo seriam passiveis de balanceamento, poderiamos nos socorrer das ligdes de CANOTI-
LHO, considerando os direitos fundamentais normas de fattispecie aberta, uitrapassando as positivagdes concre-
tas, surgindo o principio da nao-identificagéo ou da clausula aberta, que leva a consideragao material do direito
suprapositivo. .

Neste caso, haveria a seguinte situagdo, ndo ha que se falar em renuncia a direitos fundamentais, alias, o
principio da autonomia contratual, assemelhado ao principio volenti non fit iniuria, ja indicado quando falamos sobre
a doutrina italiana, ndo tem forga para alcangar o principio da reserva legal. Ou seja, segundo CANOTILHO: *

1) os direitos fundamentais, como totalidade, sao irrenunciaveis; 2) os direitos, liberdades e
garantias, isoladamente considerados, séo também irrenunciaveis, devendo distinguir-se entre
rentincia ao nucleo substancial do direito (constitucionalmente proibida) e limitagao voluntaria
ao exercicio (aceitavel sobre certas condigdes) de direitos ... 4) a admissibilidade de uma auto-
restrigao mais ampla que a restrigo legal esta sujeita ac mesmo limite absoluto da resefva da
lei restritiva - manutengdo do nucleo essencial do direito afectado, (e) a autolimitagdo volunta-
ria ao exercicio de um direito num caso em concreto (uma renuncia geral de exercicio & inad-
missivel) deve considerar-se sempre sobre a reserva de revoga¢éo a todo tempo.

" Curso de Direito Constitucional. Sao Paulo: Malheiros, 2001, p. 200.
 Ob. cit., p. 201,

” Ob. e, p. 202.

™ Dirsito Constitucional. Coimbra; Aimedina, p, 453/454.
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Ademais, ainda com CANQTILHO,

mesmo a aceitar-se uma dimens&o voluntaria de restricio de direitos, a vontade pura do parti-
cular ndo pode conduzir a uma relativizagio completa do principio da reserva da lei. Se a

Constituico s6 permite restrigao através da lei e nos casos nela expressamente previstos, seria.

facil eliminar a forga dirigente dos direitos fundamentais, imanente a esta reserva, se a vontade
individual se sobrepusesse ao sentido constitucional da reserva e transformasse os direitos,
liberdades e garantias em direitos totalmente disponiveis susceptiveis, inclusive, de renincia.?

Por conseguinte, voltariamos ao impasse de faltar amparo constitucional, mesmo em termos de principios,
para a pratica da eutanasia no direito brasileiro.

Em relagao a legistacéo infraconstitucional, por sua vez, abstraindo-se, a principio, a conclusdo acima,
deve-se observar,-como cuidado, a legislagao criminal.

De inicio, observa-se que, com base em preceitos constitucionais, s&o eleitos bens da vida, que refletem
interesses vitais do individuo e da sociedade, que s&o alcados a qualidade de bens juridicos, observando sua
natureza ético-social, com o fim precipuo de assegurar a paz social, ultrapassando o conceito antigo de prote-
¢do a direitos subjetivos apenas.”®

Por conseguinte, o direito a vida e ao exercicio da vida guarda situacdo de destaque no ambito de prote-
¢éo do direito criminat, como bem ja lembrava ANIBAL BRUNO ao discorrer sobra a eutanasia:

Em posigao estritamente juridica, 0 que orienta a questdo é, como vimos no texto, que a vida
humana é um bem n3o s6 individual mas social. O interesse publico como o interesse privado
coincidern em valoriza-la. Isso faz que néo se possa conceder ao individuo a livre disponibilida-
de da prépria vida, e, assim, nao tera validade para o Direito a autorizagio de alguém para que
o matem.”

Tal posicionamento reflete as raizes atavicas do sistema criminal, onde é considerado que a vida do indi-
viduo n&o s6 a ele pertence, mas também & importante para a sobrevivéncia e coesdo do grupo social, no sendo
portanto o individuo o titular absoluto do bem vida, ndo podendo, portanto, dele dispor.

Em nosso ordenamento, como deve ser percebido, o suicidio reveste-se de ilicitude, como bem ensina
Sheila Bierrenbach®, ndo havendo a sancéo a tentativa por 6bvias razdes de politica criminal, ndo sendo condu-
ta penalmente irrelevante, como entende Paulo José da Costa Jr.® Alias, ANIBAL BRUNO ja ensinava:

A néo-punibilidade do suicidio, em geral, no Direito moderno, ndo contradiz'o principio. O que
decide ai sdo consideragdes de outra ordem: a inutilidade e mesmo o macabra ridiculo da puni-
¢do simbdlica exercida sobre o cadaver do suicida, ou a injustica da confiscagdo de bens que
se faga pesar sobre herdeiros inocentes, contraria, alias, ao principio de que a pena ndo pas-
sara da pessoa do delinqiiente.*

LUIZ REGIS PRADO, por sua vez, informa:

Frise-se, porém, que, embora atipico, o suicidio é fato ilicito, de modo que nao constitui cons-
trangimento ilegal a coagao exercida para impedi-lo (art. 146, § 3°, il, do CP).*

. De todo modo, se discute se a eutanasia, em todas as suas formas, se constitui o homicidio eutanasico,
que acabaria por se concretizar, havendo motivagdo nobre, em homicidio privilegiado.

* Direito Constitucional. Coimbra: Almedina, p. 452.
"
TOLEDO, Francisco de Assis. Sa0 Paulo: Saraiva, 2000, p. 16.
o .
" Direito Penal. Rio de Janeiro: Forense. 1967, p. 21.

* Crimes omissivos improprios. Belo Horizonte: Det Rey, 2002, p. 112.
*Qb. cit., p.12.

" 0b. cit, p. 21.
" Ob. cit. p. 59.
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Em primeiro lugar, deve ser observado que o inicio e o término da vida devem ser indicados por critérios
técnicos, assim, se a vida cessa com a morte encefalica, se tal ocor{er, restando as fungdes vitais artificialmente
sustentadas, nao ha crime, ao meu sentir, em desligar referidos apatelhos, por impossibilidade absoluta do obje-
to material, tratando-se, em relagéo ao homicidio, de crime impossivel.

i

Em caso de auxilio ao suicidio, por sua vez, observar-se-ia a tipificagdo do art. 122 do CPB. Notando que, em
caso de omissao na figura possivel auxiliar, o fato deveria ser observado através da ética do crime omissivo improprio,
se tratando de garante, ou omisséo de socorro em caso negativo. Lembrando que o paciente deveria ter capacidade de
resisténcia, pois do contrario passa-se para o homicidio mediante autoria mediata, como ensina Sheila Bierrenbach.

No casc do médico, observando que cabe ao Estado o dever de garantir a vida dos individuos, assim como
ao profissionat da medicina atuar, no que estiver ao seu alcance, para a preservagio da vida, a omissdo em pres-
tar assisténcia ao doente, ainda que terminal, sob os seus cuidados, configuraria, pela legislagdo atual, o homi-
cidio, em razéo de conduta omissiva, nos termos do art. 13, § 2°, b, do Codigo Penal.

Algumas situagdes, todavia, devem ser observadas, pois na qualidade de garante esta a pessoa limitada
a se conduzir dentro de suas possibilidades. Portanto, nao pode ser o médico obrigado- a praticar a distanasia,
pois tal, como & repelido pelo sentimento e cultura vigente, poderia constranger o profissional a praticar ato nao
legal, desproprocional e que causaria positivamente sofrimento injustificavel ao paciente.

No caso do medico que aplica tratamento terapéutico ao paciente, com o consentimento deste, que pode
levar & aceleragao da morte, sem a intencéo direta ou eventual de assim proceder, poderia configurar o homici-
dio culposo - se n&o tinha o profissional habilitagdo naquela especialidade ou se precipitou na aplicagao da tera-
pia -, ou ndo, observando o progresso da ciéncia e a licitude de tentativas terapéuticas inovadoras.

Se porem o médico, ou qualquer pessoa, assumindo a possibilidade de acelerar a morte do paciente ter-
minal, mesmo com a autorizagéo deste, adianta sua morte, responde por homicidio, mesmo sabendo que o doen-
te morreria alguns dias depois, pois interferiu no desdobramento causal da agao.

Portanto, ndo creio que a situago do homicidio eutanasico, no atual estagio cultural em que nos encon-
tramos, sera resolvida com eventual descriminalizagdo, a qual enfrentaria discussdes sistematicas e constitucio-
nais, mas tdo-somente com a avaliagao infraconstitucional da necessidade da punibilidade.

Com efeito, de lege ferenda, entendo que, em casos de homicidio eutanasico ou assisténcia ao suicidio a doen-
tes terminais, de forma consentida, deveria ser aberta a possibilidade do perdéojudipial (arts. 107, IX, e 120 do CPB).

Com efeito, em relagdo aos familiares e afins, poderia o perdao judicial, apos a analise pelo magistrado
do caso em concreto, impedindo abusos, ser justificado em rezdo de ser desnecessaria a sangao penal, em razdo
da prépria dor sofrida pelos mesmos, ainda que a atitude possa ser considerada pelos mesmos como libertado-
ra. E, em rela¢ao aos profissionais da medicina, encontrar-se-ia a justificativa em casos de aplicagdo de medica-
mentos que visavam aliviar a dor e causaram a morte, de forma eventual ou culposa, em face do menor conteu-
do do injusto, observando a inexisténcia de todos os elementos configuradorés do estado de necessidade.

No caso de atitudes omissivas dos responsaveis e médicos, também estaria justificada a inclusao do perdao
judicial em razéo da diminuicdo da culpabilidade, em face de ato realizado motivado por reconhecida nobreza.
6 Conclusdo

Pode-se concluir, ao meu sentir, que ndo ha amparo constitucional para a pratica da eutanasia e do suici-

dio assistido em nosso ordenamento juridico, seja no ambito constitucional ou infraconstitucional, e mesmo em
analise suprapositiva de principios juridicos ou morais.

” Ob. cit., p.112.
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Todavia, se ndo é possivel a descriminalizagdo do homicidio eutanasico, € factivel a consideragdo, em
casos especificos, da ndo-punibilidade de referida conduta, bastando, para tanto, a previsdo do perdao judicial
quando se tratar das normas penais incriminadoras indicadas.
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