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Resumo

O presente trabalho destina-se a abordagem do tema morte digna, como sendo
um dos direitos da personalidade, que garante ao ser humano morrer
dignamente. A importancia da abordagem do tema proposto decorre da
inexisténcia de um consenso sobre a extensdo do que seja a morte digna, bem
como de seu conceito, existindo, ainda, lacunas legislativas sobre o tema, que
acabam por gerar risco de ofensa ao principal direito do ser humano que € a
vida. O desenvolvimento do tema se deu por analise de casos concretos;
levantamento de entendimentos médico, juridicos e filoséficos, comparando-se o
direito patrio com o alienigena e embasamento jurisprudencial. Efetiva-se que o
direito a morte digna é pertencente aos direitos da personalidade como
decorréncia da propria vida, devendo ser garantido a todas as pessoas em
respeito ao principio da dignidade humana, sempre que do seu exercicio, no caso
concreto, ndo interfira no direito absoluto a vida, observados critérios descritos
neste trabalho.

Palavras-chave: Bioética; Biodireito; Filosofia.
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Abstract

The target of the present work is to introduce to the topic of dignity of the death
as one of the right of persons which guarantee the human being to die with
dignity. The importance to approach the proposed subject is the consequence
that there is no accepted agreement that define what is a degnified dead, as well
for concept, existing, as for legislative lacunas on the subject. This will be
source for risks to injure the principal right of human being, which is life. The
development of the subject is based on analyses of existing situations;
understandings medical, juridical and philosophic comparing the patriotic right
as a jurisprudential support. In reality, the right of degnified dead, part of the
right of personality resulting of own life, must be waranted for all human beings
in respect of the principle of human dignity; each time, in application in concrete
cases it don’t intefere with the absolute right of life as observed in the present
work..

Key Words: bioetic, bio-right, philosophy
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I. DIREITOS DA PERSONALIDADE

1. Conceito de direitos da personalidade e sua delimitacao

"Acreditai que nenhum mundo, que nada

nem ninguém... Vale mais que uma vida ou a

alegria de té-1a”.!

! “N3o sei, meus filhos, que mundo sera o vosso. E possivel, porque tudo é possivel, que ele
seja aquele que eu desejo para vos. Um simples mundo, onde tudo tenha apenas a dificuldade
que advem de nada haver que ndo seja simples e natural. Um mundo em que tudo seja
permitido, conforme o0 V0SSO gosto, 0 VOSSO anseio, 0 VOSSO prazer, 0 VOSSO respeito pelos
outros, o respeito dos outros por voés. E € possivel que ndo seja isto, nem seja sequer isto o que
VoS interesse para viver. Tudo é possivel, ainda quando lutemos, como devemos lutar, por
quanto nos pareca a liberdade e a justica, ou mais que gqualquer delas uma fiel dedicacéo a
honra de estar vivo. Um dia sabereis que mais que a humanidade ndo tem conta o0 nimero dos
que pensaram assim, amaram o seu semelhante no que ele tinha de Unico, de insélito, de livre,
de diferente, e foram sacrificados, torturados, espancados, e entregues hipocritamente a
secular justica, para que os liquidasse «com suma piedade e sem efusdo de sangue.» Por
serem fiéis a um deus, a um pensamento, a uma pétria, uma esperanga, ou muito apenas a
fome irrespondivel que lhes roia as entranhas, foram estripados, esfolados, queimados,
gazeados, e 0s seus corpos amontoados tdo anonimamente quanto haviam vivido, ou suas
cinzas dispersas para que delas ndo restasse memoria. As vezes, por serem de uma raca,
outras por serem de uma classe, expiaram todos os erros que ndo tinham cometido ou ndo
tinham consciéncia de haver cometido. Mas também aconteceu e acontece que ndo foram
mortos. Houve sempre infinitas maneiras de prevalecer, aniquilando mansamente,
delicadamente, por invios caminhos quais se diz que sdo invios os de Deus. Estes
fuzilamentos, este heroismo, este horror, foi uma coisa, entre mil, acontecida em Espanha ha
mais de um século e que por violenta e injusta ofendeu o coracdo de um pintor chamado
Goya, que tinha um coracdo muito grande, cheio de fdria e de amor. Mas isto nada €, meus
filhos. Apenas um episodio, um episddio breve, nesta cadeia de que sois um elo (ou nédo
sereis) de ferro e de suor e sangue e algum sémen a caminho do mundo que vos sonho.
Acreditai que nenhum mundo, que nada nem ninguém valem mais que uma vida ou a alegria
de té-la. E isto 0 que mais importa - essa alegria. Acreditai que a dignidade em que h&o-de
falar-vos tanto ndo é sendo essa alegria que vem de estar-se vivo e sabendo que nenhuma vez
alguém estd menos vivo ou sofre ou morre para que um sO de vos resista um pouco mais a
morte que € de todos e vira. Que tudo isto sabereis serenamente, sem culpas a ninguém, sem
terror, sem ambicdo, e, sobretudo sem desapego ou indiferenga, ardentemente espero. Tanto
sangue, tanta dor, tanta angustia, um dia - mesmo que o tédio de um mundo feliz vos persiga -
ndo h&-de ser em vao. Confesso que muitas vezes, pensando no horror de tantos séculos de
opressdo e crueldade, hesito por momentos e uma amargura me submerge inconsolavel. Serdo
ou nao em vao? Mas, mesmo que 0 ndo seja, quem ressuscita esses milhdes, quem restitui ndo



Intrigante e a0 mesmo tempo estimulante compreender a extenséo
do tema tratado deste trabalho, qual seja, direito a morte digna.

Adiantamos, desde o inicio, que o tema central deste trabalho sera
sempre a vida humana, em que pese a sua titulacdo sobre a faceta da morte.

Por ser o bem mais valioso do ser humano, o direito a vida deve
prevalecer sobre todos os demais, livres de quaisquer ponderagbes ou
argumentacdes sobre a possibilidade de sua disposic¢do. A vida, no entanto, néo
superara ao derradeiro momento da morte, qgue como veremos, ndo se trata de
um direito em si mesmo considerado, porque o direito diz respeito a vida, sendo
a morte seu deslinde natural e irremediavel. Ao falarmos do direito a uma morte
digna, falamos, na verdade, do direito ao fim de uma vida de forma digna.

Consideramos a vida como concentradora, do ponto de inicio e
término da existéncia humana, sendo a morte apenas um nome, que atribuimos
ao fim da vida. Toda a sustentacdo deste trabalho passa assim, necessariamente,
pela consideragdo da mortalidade do ser humano, elemento que fundamenta o

fato da vida ter inicio, ter meio e ter fim, ou seja, possuir um ciclo natural.

sO a vida, mas tudo o que lhes foi tirado? Nenhum Juizo Final, meus filhos, pode dar-lhes
aquele instante que ndo viveram, aquele objecto que ndo fruiram, aquele gesto de amor, que
fariam «amanhé». E, por isso, 0 mesmo mundo que criemos nos cumpre té-lo com cuidado,
como coisa que nao é nossa, que nos é cedida para guardarmos respeitosamente em memdoria
do sangue que nos corre nas veias, da nossa carne que foi outra, do amor que outros nao
amaram porque lho roubaram. SENA, Jorge Céndido. Cartas de amor a Heloisa. Rio de
Janeiro: Editora Record, 1996. p. 48.



O mistério da vida, também reside nos fatos do desconhecimento da
morte, do momento em que esta ocorrera e dos percalcos inerentes a vida que
individualizaram cada existéncia humana.

Se um dia o ser humano naturalmente adquiriu sua vida, esta
somente podera chegar a seu derradeiro momento também de forma natural, ndo
sendo licito ao homem antecipar este momento ou mesmo prolongé-lo
ilimitadamente, justamente pelo fato de sermos mortais. Ndo admitiremos a
abreviacdo da vida por manobras que, de forma direta ou indireta, resultem em
morte, sob qualquer circunstancia, nem mesmo sob o pretexto de se alcangar,
através delas, uma morte digna, direito defendido neste trabalho. O esforco,
entdo, estara em defender o direito que o ser humano tem a uma morte digna,
sem com isso, infringir o proprio direito que este mesmo ser humano tem, e
maior, a propria vida e a uma existéncia digna e natural.

Se admitirmos a morte como conseqiiéncia natural da propria vida,
ndo pode aquela ser menos digna do que esta, pois faces de uma mesma moeda,
de um mesmo e grandioso direito que € a vida humana considerada em toda a
sua extensao.

Para aqueles que aceitam, uma concepcao religiosa sobre o assunto
auxilia no entendimento de que a morte deve, a certo tempo, ser vista como o
caminho necessario para se atingir a vida (eterna) e assim o ciclo vital se

completa e se reinicia.



Justifica-se, e muito, a preocupacdo que temos, tanto com a
preservacgédo da vida humana, quanto com o reconhecimento de um direito a uma
morte digna, uma vez que dignidade humana, como detalharemos no momento
oportuno, € uma condicdo natural do ser humano a ser preservada do inicio ao
fim da vida.

A morte deve vir ao ser humano como um coroamento de uma vida,
justamente em consequéncia de sua inevitabilidade e ndo como um mal a ser
evitado a todo custo, pois se assim proceder o0 homem, poderéa afetar a dignidade
que deve estar presente, inclusive neste momento da vida. Manter a vida humana
extraordinariamente, quando esta ndo se apresenta mais como sustentavel, pode
ser tdo ou mais terrivel do que sua abreviacgéo, situacdes que insistimos, Somos
contra, pois aviltante do direito a morte digna.

De inicio anunciamos, que todos os seres humanos tém direito a
morte digna, estabelecida ao final de um processo vital natural. Se no caso
concreto, tal direito for infringido, nascera para a pessoa o direito de pleitear o
respeito a morte digna. Importante ressaltar, que se o direito a vida €
indisponivel, ndo existindo um direito a morte como forma de se abreviar a vida,
deve-se observar critérios objetivos para, primeiro se constatar a violagéo efetiva
do direito a morte digna e segundo, para que o0 exercicio do direito a morte
digna, a vida, como bem indisponivel, ndo seja atingido como consequéncia

direta deste exercicio.



Tomamos por exemplo os fatos ocorridos, primeiro com a vida da
norte-americana Terri Schiavo, que chegou ao fim em 31 de marco de 2005,
apos duas semanas sem receber a sua alimentacdo devido a retirada da sonda
que lhe fornecia nutrientes, retirada essa autorizada pelo Judiciario daquele

pais.” O assunto dividiu a opinido publica.

Segundo, o fato ocorrido com o ex-marinheiro espanhol Ramoén
Sampedro, que foi encontrado morto na sua cama, em 15 de janeiro de 1998.
Era tetraplégico desde os 26 anos, quando se acidentou durante um mergulho.
Tentou durante cinco anos obter autorizacdo da Justica espanhola para que seus
amigos o auxiliassem a morrer. Foi-lhe negada, porque a Justica entendeu que se
trataria de um homicidio. Ramon se envenenou com uma dose letal de cianeto

preparada pelos amigos. ®

Haveria nesses casos um direito a morte digna? Como um direito
subjetivo da personalidade, sim. A questéo €, no caso concreto haveria condi¢ao
de se pleitear tal direito? Somente se o processo vital estivesse aviltado. A
resposta continua sendo negativa, mesmo diante da terrivel situacdo vivida por

aguelas almas.

2 GOLDIM, José Roberto. Caso Terri Schiavo: retirada de tratamento. Disponivel em: <
http://www.ufrgs.br/bioetica/terri.htm>. Acesso em: 1 maio 2006.

¥ GOLDIM, José Roberto. Caso Ramon Sampedro: suicidio assistido. Disponivel em: <
http://www.ufrgs.br/bioetica/sampedro.htm>. Acesso em: 1 maio 2006.



Todas as pessoas possuem um direito a uma morte digna, mas
como consequéncia natural da vida, e ndo o direito a morte como abreviacdo
desta, como dito anteriormente.Temos no primeiro caso mencionado, eutanasia
e no segundo auxilio ao suicidio, dois comportamentos criminosos que nao

podem ser confundidos com o direito a morte digna.

O que seria razoavel, entdo, nos casos apresentados, como meio de

se contemplar uma morte digna?

No caso da norte-americana Terri Schiavo, tinha o direito de
pleitear pela morte digna, uma vez que o seu processo vital estava sendo
aviltado, mas suspensao da alimentacdo impde meio cruel ao fim da vida, ainda
que sob a justificativa de estar, Terri, sedada. A supressdo dos alimentos foi a
causa direta de sua morte, gerando a faléncia de seus orgdos. Mais do que isso.
Se a alimentacéo tivesse sido mantida ndo haveria, de imediato resultado morte,

de onde constatamos a relacédo direta de causa e efeito.

A busca da morte digna, neste caso, estaria na manutencdo das
condi¢es humanitarias de higiene, alimentacdo, hidratacdo e na contencdo da
dor, e em suspender todos os demais tratamentos extraordinarios, para que a
vida se auto sustente, até o advento natural da morte. Terry deveria, por assim
dizer, morrer da doenca e ndo da interrupcdo dos meios ja postos ao

prolongamento de sua vida. Por se tratar do bem vida, evidente que requisitos



especificos deverdo estar presentes para que se autorizar a suspensdo de
tratamentos, sob pena de ser verificar comportamento criminoso, devendo haver,
neste sentido, limites aos tratamentos médicos impostos ao ser humano, que no

momento oportuno observaremos.

Considerando agora o caso de Ramén Sampedro, verificamos que
ndo era 0 caso de se buscar uma morte digna. Explicamos. Diferentemente do
caso de Terri Schiavo, que estava em evidente procedimento de distanasia, sua
vida ndo mais se sustentava e seu quadro era de irreversivel processo de morte,
porém o meio adotado para se obter este resultado, destoa, e muito, do processo

de morte digna.

Ramon Sampedro, apesar da condicdo de tetraplégico, sua vida era
auto-sustentavel e ndo se encontrava na iminéncia da morte. Buscava, como
auxilio de amigos, morrer. Nao ha dignidade a ser observada neste ato, uma vez
que esta se encontra no ato de deixar a vida seguir seu rumo, sem interferéncia
sobre o processo de morrer, diferente do que ocorreu no caso concreto, onde
houve interferéncia no processo de vida e ndo no de morte. Tal fato nos da a
oportunidade de refletir e entender que, para se considerar a possibilidade de
uma morte digna, primeiro deve-se constatar um processo de morte em
andamento e a sua irreversibilidade, caso contrario, a vida deverd prevalecer

como bem supremo e indisponivel. Apesar da condi¢do dramética de Ramon,



ndo lhe era licito proclamar pela morte, pela auséncia de requisitos primordiais
para a morte digna, que sd&o um processo de morte em andamento e a

irreversibilidade do quadro frente aos tratamentos existentes a época.

As agruras impostas ao ser humano fazem parte da propria vida,
assim como o fato de ter que se conviver com a morte de um familiar, lesdes,

doengas e mesmo a tetraplegia.

Neste sentido aproveitamos a licdo de José Afonso da Silva,

manifestando-se, em especifico, sobre a eutanasia:

"E, assim mesmo, uma forma ndo espontinea de
interrupcdo do processo vital, pelo que esta implicitamente
vedada pelo direito a vida consagrado pela Constituicéo,
que ndo significa o individuo possa dispor da vida, mesmo
em situacdo dramética. Por isso, nem mesmo O
consentimento Iucido do doente exclui o sentido delituoso

da eutanasia no nosso Direito” *.

Notadamente, € o principio da dignidade humana que estard a

balizar a admissdo, em alguns casos, da morte digna. O principio da dignidade

4 SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional Positivo. Sdo Paulo: Malheiros,
2004. p. 201.



humana evoluiu em sua interpretacdo constitucional, para ver, na morte digna,
uma possibilidade que ndo afeta a propria dignidade humana ou o préprio direito
a vida. Esse principio é que estard a indicar a necessidade da imposicdo de
limites aos avangos tecnologicos e a persisténcia ou ndo nos tratamentos

tendentes a cura do ser humano. O homem dever prevalecer ético.

Assim, diante da iminéncia da morte e da insustentabilidade da
vida®, autoriza-se & argumentac&o sobre a possibilidade de uma morte digna, ndo
antes. Ndo ha que se confundir a omissdo do “deixar morrer” presente na
eutanasia passiva, com a interrupcdo de tratamentos extraordinarios para a
ocorréncia da morte digna. Na eutanasia passiva, a omisséo € causa do resultado
morte, enquanto que na morte digna que propomos neste estudo, aguarda-se o
desfecho da vida como consequiéncia natural, neste sentido, a vida precisa ter,

ainda, um, minimo de sustentabilidade.

O homem ndo pode tudo. Ndo pode evitar a prépria morte, como
também ndo pode evitar, indefinidamente, a morte de seu semelhante, isto
porque 0 homem é homem e ndo Deus. A aproximacdo do homem do poder
divino demonstra ser um erro. Por ser aparente, gera a falsa idéia de que

realmente se tem tal poder, afastando o homem ainda mais de sua esséncia. Uma
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existéncia digna pressupde um respeito a condi¢do natural do ser humano, pois

temos limites, e uma hora eles se apresentam.

Com estas consideragfes introdutorias exponho a problematica do
tema a ser tratado, restando-nos responder as seguintes perguntas: Qual seria
realmente a extensdo do direito a morte digna e sua base de sustentacdo?(de
onde vem, o0 que €, e como posso defendé-la) Quais as condicdes para que este
direito seja observado sem infringir o direito a vida? (requisitos e condi¢des para
aplicacdo do conceito de morte digna) Qual a distingdo que existe entre o direito
a morte digna, defendida neste trabalho, das praticas de suicido assistido,
eutandsia, ortotanasia e distanasia? (cada caso deve ser individualizado para
afericdo do direito, porem a vontade individual da pessoa ndo pode sobrepor-se
aos requisitos autorizadores da morte digna, exceto para preservar a vida ainda
que autorizavel a morte digna, mediante processo de morte e sua
irreversibilidade) A aplicabilidade deste direito no Brasil frente a legislacéo

atual?

Para chegarmos a estas respostas, necessario a compreensdo da
necessidade de partimos de um breve esclarecimento sobre os direitos da
personalidade, em especial a vida e sua protecdo juridica, bem como a interagédo

do principio da dignidade humana. E o que tentaremos a seguir.



11

Sendo os direitos da personalidade, tendentes a assegurar a integral
protecdo da pessoa humana em seus multiplos aspectos (corpo, alma e
intelecto), antes de iniciarmos nossas consideracdes sobre eles, vamos, desde ja,
adotar uma definicdo de pessoa, uma vez que todo o estudo sobre o tema voltar-

se-4 para esta.

Adotamos o entendimento de Maria Helena Diniz, sobre a
definicdo de pessoa, e individuo:

“o ente fisico ou coletivo suscetivel de direitos e
obrigacdes, sendo sinGnimo de sujeito de direito”.
Consideramos individuo, a pessoa natural isoladamente
considerada” °.

Propomos o inicio do estudo sobre direitos da personalidade pela
classificacdo dos mesmos, tendo como critério seus aspectos fundamentais.
Justifica-se tal iniciativa, pela complexidade que estes direitos comportam, e
apos, consideradas todas as suas dimensdes, a formulacdo de um conceito sobre
os direitos da personalidade se tornara mais fécil ante a visdo do todo.

Neste sentido, aproveitando 0s ensinamentos de Maria Helena
Diniz:

“A classificacdo dos direitos da personalidade criteriza-

se nos aspectos fundamentais da personalidade que sdo: direito a vida (a

® DINIZ, Maria Helena. Curso de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 2007. p. 113.
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concepcao e a descendéncia; ao nascimento; ao leite materno; ao planejamento
familiar; a protecdo do menor; a alimentacdo; a habitacdo; a educacgéo; ao
trabalho; ao transporte adequado; a seguranca fisica; ao aspecto fisico da estética
humana; a protecdo médica e hospitalar; ao meio ambiente ecoldgico; ao
sossego; ao lazer; ao desenvolvimento vocacional profissional; ao
desenvolvimento vocacional artistico; "a liberdade; ao prolongamento artificial
da vida; a reanimacdo; a velhice digna; relativos ao problema da eutanasia);
direito ao corpo vivo (ao espermatozéide e ao 6vulo; ao uso do utero para
procriacdo alheia; ao exame médico; a transfusdo de sangue; a alienacdo de
sangue; ao transplante; relativos a experiéncia cientifica; ao transexualismo;
relativos a mudanca artificial de sexo; ao débito conjugal; a liberdade fisica; ao
“passe” esportivo); direito ao corpo morto (ao sepulcro; a cremacéo; a utilizacéo
cientifica; relativos ao transplante; ao culto religioso); direito a integridade
intelectual (a liberdade de pensamento; de autor; de inventor; de esportista; de
esportista participante de espetaculo publico); direito a integridade moral a
liberdade civil, politica e religiosa; a segurangca moral; a honra; a
honorificiéncia; ao recato; a intimidade; a imagem; ao aspecto moral da estética
humana; ao segredo pessoal, familiar e social; a identidade sexual; a0 nhome ao

titulo; ao pseuddnimo™.’

" DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 123.
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Desde que vive e enquanto vive o homem € dotado de
personalidade, que, consoante preconiza, Silvio Venosa:
“€ 0 conjunto de poderes conferidos ao homem para figurar
nas relagdes juridicas.” ®
Todavia vale dizer, que a personalidade ndo é um direito, mas sim,
um conceito sobre o qual se apdiam os direitos a ela inerentes.
Nos dizeres de Caio Mario da Silva Pereira:
"ndo constitui esta ‘um direito’, de sorte que seria erro
dizer-se que o homem tem direito a personalidade. Dela,
porém, irradiam-se direitos sendo certa a afirmativa de que
a personalidade é o ponto de apoio de todos os direitos e
obrigacdes.” °
Na mesma direc¢ao pontifica Maria Helena Diniz, citando Goffredo
Telles Janior:
“A personalidade consiste no conjunto de caracteres
proprios da pessoa. A personalidade ndo é um direito, de
modo que seria errdneo afirmar que o ser humano tem

direito a personalidade. A personalidade € que apOia 0S

direitos e deveres que dela irradiam, € o objeto de direito, é

8 VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil. Parte geral. Sao Paulo: Atlas, 2002. p. 148.
 PEREIRA, Caio Mario da Silva. Instituicdes de Direito Civil. Rio de janeiro: Forense, 2002.
p. 154.
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0 primeiro bem da pessoa, que lIhe pertence como primeira
utilidade, para que ela possa ser 0 que &, para sobreviver e
se adaptar as condi¢des do ambiente em que Sse encontra,
servindo-lhe de critério para aferir, adquirir e ordenar
outros bens” *°.
Desde ja, compete-nos inserir a problematica do tema tratado no
que se refere a personalidade e direitos da personalidade.
Como mencionado acima, na orientacdo de Maria Helena Diniz,
dentro dos direitos da personalidade e em especial nos que se relacionam com a
problematica da eutanasia, enquadra-se o direito a morte digna, como inerente a
propria vida.
Com a aquisicdo da personalidade, irradiam-se os direitos a ela
atribuida e estando entre eles o direito a morte digna, necessario estabelecer o
momento exato em que o ser humano a adquire, sendo esse 0 ponto de partida
para a compreensao do tema.
O nosso direito assenta a regra do direito romano, pelo qual a
personalidade coincide com o nascimento, antes do qual ndo ha se falar em

sujeito de direito, contudo a legislacdo assegura protecao especial, resguardando

0s interesses do nascituro, desde sua concepcéo. Partindo-se desta premissa, vale

' DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 117.
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dizer, por conseguinte, que somente com a morte, real ou presumida, cessa a
personalidade da pessoa natural e, em regra, os direitos inerentes a ela.

Na doutrina alienigena ndo é diferente, consoante informa o
espanhol Del Rio:

“solo el ser humano es persona fisica. Hoy, todo hombre
es persona. De esta doble afirmacion se deduce, a s vez,
una doble consecuencia: primera, que las cosas
inanimadas y los animales no pueden ser sujetos (activos o
pasivos) de derechos; segunda, que la personalidad
unicamente puede reconocerse con la vida (con el
nacimiento).” **

De fato. Os direitos da personalidade séo inerentes ao ser humano,
afastando-se assim a possibilidade de sua extensdo aos animais por ndo serem
sujeitos de direito e sim objeto do direito. Sendo agora a personalidade um
conjunto de caracteres préprios da pessoa, para a efetivacdo dos direitos a ela
atribuidos, verifica que esta s6 pode ser reconhecida com a vida.

Claro estad, que muito embora se dé o resguardo de direitos do
nascituro, a personalidade limita-se entre 0s momentos do nascimento com vida

e a morte do ser humano.Por ébvio, enquanto a pessoa ndo morrer tem, vida e

tendo vida tem personalidade e tendo personalidade possui os direitos a ela

1 RI0, José Manuel Lete Del. Derecho de la persona. Madri: Tecnos, 2000. p. 50.
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atribuidos e entre eles o direito a morrer dignamente. Direito a ser exercido em
vida em razdo da personalidade que ainda estd presente e estara até o ultimo
segundo.

A lei civil brasileira estabelece que toda pessoa, sem
qualquer distin¢do, tem capacidade de adquirirem direitos e deveres na ordem
civil, ou seja, toda pessoa € considerada sujeito de direito dotada de

personalidade, consoante os artigos 1° e 2° do Cadigo Civil.

Art. 1° Toda pessoa é capaz de direitos e deveres na ordem civil.

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comeca do nascimento com

vida; mas a lei pde a salvo, desde a concepcéo, os direitos do nascituro.

Necessario ainda uma conceituacdo sobre que sejam os direitos da
personalidade e esta ndo se apresenta de maneira tranqila.

Por assim dizer, os doutrinadores como veremos, buscam,
constantemente, baseando-se nos varios direitos da personalidade existentes e
nos que surgem diariamente, encontrar um conceito que defina, de uma forma
clara, objetiva e completa, do que sejam os direitos da personalidade, que
poderiamos afirmar, em poucas palavras, sem a intencdo de adotar uma
definicdo precisa, se constituem em direitos essenciais ao exercicio da dignidade

da pessoa humana.
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Para conceituacdo dos direitos da personalidade, importa dizer, em
primeiro lugar, que a forma como surgiu a no¢do do que seriam os direitos da
personalidade, permitiu o afloramento de inimeras divergéncias conceituais e
que perduram até hoje.

Na definicdo de Francisco Amaral:

“direitos da personalidade sdo direitos subjetivos que tém
por objeto os bens e valores essenciais da pessoa, no seu
aspecto fisico, moral e intelectual.” *?

Relevante destacar ainda, o conceito atribuido por Simon Carrejo,
que assevera:

“En el lenguaje juridico actual la expresion ‘derechos de
la personalidad’ tiene significado particular, referido a
algunos derechos cuya funcién se relaciona de modo mas
directo con la persona humana, pues se dirigen a la
preservacion de sus mas intimos e imprescindibles
intereses. En efecto, esos derechos constituyen un minimo

para asegurar los valores fundamentales del sujeto de

derecho: sin ellos, la personalidad quedaria incompleta e

2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 243.
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inperfecta, y el individuo, sometido a la incertidumbre en
cuanto a sus bienes juridicos fundamentales.” **
Para efeitos deste trabalho, assumimos o conceito de direitos da
personalidade, segundo Carlos Alberto Bittar:
“os direitos reconhecidos a pessoa humana tomada em si
mesma e em suas projecdes na sociedade, previstos no
ordenamento juridico exatamente para a defesa de valores
inatos no homem, como a vida, a higidez fisica, a
intimidade, a honra, a intelectualidade e outros tantos.” **
Como ja delineado e visto, a doutrina tem apresentado, ao longo
dos anos, diferentes conceitos para 0 que sejam os direitos da personalidade.
Entretanto, prospera atualmente, o reconhecimento concreto desses direitos que
pelo entendimento doutrinario dominante, pertencem a categoria dos direitos
subjetivos.
Destinam-se a resguardar, pois, a eminente dignidade da pessoa
humana, preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros
individuos.

A discussdo doutrinaria resiste também, quanto a natureza dos

direitos da personalidade, de serem ou ndo direitos inatos, o que decorre,

3 CARREJO, Simém. Derecho Civil. Bogota: Themis, 1972. p. 299.
1 BITTAR, Carlos Alberto.Os direitos da personalidade. Rio de Janeiro: Forense
Universitaria, 1995. p. 01.
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principalmente, do emprego de diversos termos, para designar esses direitos, que
variam conforme o autor e a tese por ele adotada.

Neste sentido os positivistas consideram que os direitos da
personalidade ndo séo inatos ao ser humano, uma vez que estes conceitos sofrem
interferéncia social, modificando-se segundo valores especificos atribuidos pela
sociedade em questdo, sendo, para estes, direitos da personalidade apenas
aqueles revestidos pelo Estado, que lhes dé& de obrigatoriedade e congéncia.™

Ja os naturalistas, como Limongi Franca, por sua vez, sustentam a
impossibilidade de limita-los positivamente, na medida em que constituem
faculdades inerentes a condicdo humana, porquanto, na definicdo, ndo raro
repetida, deste doutrinador:

“direitos da personalidade dizem-se as faculdades juridicas
cujo objeto sdo os diversos aspectos da propria pessoa do
sujeito, bem assim da sua projecdo essencial no mundo
exterior.” '®

Posicionamo-nos neste sentido, de que os direitos da personalidade
transcendem ao direito positivado, porquanto sdo direitos inerentes a condicao

humana e como tais ndo podem ser taxados ou enumerados de forma limitativa,

pois a sociedade evolui e a tecnologia progride, a passos largos, no que ndo lhe

> HEGEL, G.W.F. Principios da Filosofia do direito. S&o Paulo: Martins Fontes, 1997. p. 40.
® FRANCA, Limongi Rubens. Institui¢des de Direito Civil. Sdo Paulo: Saraiva, 1994. p.
1033.
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acompanha o direito positivado, com descobertas que fazem surgir novas formas
de agressdo a personalidade humana, que reclama igualmente novas formas de
protecdo e de fazer cessar essas ameacas.

N&o se pode por isso, permanecer a espera que o legislador
outorgue outras formas de protecdo além das ja previstas, ndo € 0 caso concreto
que deve moldar-se a lei, e sim esta, por sua interpretacdo hermenéutica, ao fato
colocado sobre apreciacdo, e isto cabe a jurisprudéncia, que com vistas aos
principios gerais do direito, deve criar formas de amplamente proteger e repelir
as agressoes aos direitos da personalidade, uma vez que o objetivo maior é sem
duvida, o respeito e o cumprimento da dignidade da pessoa humana em todos 0s
seus aspetos e plenitude.

A existéncia de um direito geral de personalidade nada mais € que o
reconhecimento de que os direitos da personalidade constituem uma categoria
dirigida para a defesa e promogéo da pessoa humana, *’ a isercdo da dignidade
como principio constitucional fundamental, contida em preceito introdutorio do
capitulo dos direitos fundamentais na Constituicdo Federal, significa, afinal,
adocdo mesmo de um dever geral de personalidade, cujo contetddo e justamente
a prerrogativa do ser humano de desenvolver a integralidade de sua

personalidade, todos os seus desdobramentos e projecdes, nada mais sendo a

' TEPEDINO, Gustavo. Cidadania e os direitos da personalidade. Porto Alegre: Revista
Juridica Notadez. ano 51, n° 302. p. 37.
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8 como sera aprofundada ainda neste

garantia dessa sua propria dignidade,
trabalho, uma vez que ai se estabelecera o direito que o ser humano possui a
uma morte digna.

Por derradeiro, resumidamente pode-se afirmar, que os direitos da
personalidade sdo direitos subjetivos, que tem por objeto os elementos que
constituem a personalidade do seu titular, considerada em seus aspectos fisicos,
moral e intelectual. S&o direitos inatos e permanentes, nascem com a pessoa € a
acompanham durante toda sua existéncia, tendo como finalidade primordial a
protecdo das qualidades e dos atributos essenciais da pessoa humana, de forma a
salvaguardar sua dignidade e a impedir apropriacdes e agressdes de particulares
ou mesmo do poder publico. Como visto anteriormente, 0 nascituro também
possui tais direitos, devendo ser enquadrado como pessoa. Aquele que foi
concebido, mas ndo nasceu, possui personalidade juridica formal, tem direito a
vida, & integridade fisica, a alimentos, ao nome, & imagem. *°

No entanto, nem sempre foi assim. Para se alcancar o atual
entendimento, insistimos, ainda com divergéncias, sobre os direitos da
personalidade, houve um processo historico de modificagdes socio-culturais que

propiciaram a visdo atual. Com o objetivo, apenas, de solidificar a importancia

da relacdo existente entre os direitos da personalidade e a sua integrante morte

¥ GODOY, Claudio Luiz Bueno de. A liberdade de imprensa e os direitos da personalidade.
Sdo Paulo: Atlas, 2001. p. 30.
Y DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 196.
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digna, € que verificaremos os primordios desse direito e sua evolucdo até os dias

de hoje.

2. Evolucéo historica da teoria dos direitos da personalidade

Instituicdo em torno da qual, desde os mais remotos tempos,
sempre gravitou a experiéncia juridica das comunidades foi a personalidade.
Significa a possibilidade de conferir-se a um ente, humano, a aptiddo de
adquirirem direitos e contrair obrigacdes.

Na atualidade, € pacifica a sua titulagdo por todos os homens, como
visto anteriormente. Observando-se a longa evolucdo por que passou a
humanidade, vé-se que tal nem sempre aconteceu. A escraviddo, bastante
arraigada nos habitos dos povos classicos da Grécia e de Roma, implicava na
privacdo do estado de liberdade do individuo, sendo reputada como a capitis

deminutio maxima.

Conforme preleciona Boethius:

“Coube ao pensamento cristdo, fundado na fraternidade,
provocar a mudanca de mentalidade em direcédo a igualdade
dos seres humanos. Essa luta, que teve seu lugar ainda no

final do Império Romano, com a proibicdo de crueldades
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aos escravos, imposta pelo Imperador Constantino,
continuara com o ressurgimento da escraviddo, provocado
pelas navegacdes, de modo a merecer censura do Papa
Paulo 11, atraves da bula Sublimis Deus, de 1537, somente
cessando com o triunfar dos movimentos abolicionistas do
Século XIX e do alvorecer da centuria que acaba de findar-

se” 20.

De acordo com Francisco Amaral;

“A idéia doutrina ou teoria dos direitos da personalidade,
surgiu a partir do século XI1X, sendo atribuida a Otto Von
Gierke, a paternidade da construcdo e denominagao
juridica. Porem, ja nas civilizagdes antigas comecou a se
delinear a protecdo a pessoa. Em Roma, a protecdo juridica
era dada a pessoa, no que concerne a aspectos fundamentais
da personalidade, como a actio iniuriarium, que era dada a
vitima de delitos de iniuria, que poderia ser qualquer
agressao fisica como também, a difamacdo, a injlria e a
violacdo de domicilio. Neste sentido, € de ser observado

que j& havia, em Roma, a tutela de diversas manifestacdes

20 BOETHUS, Boécio. Contra eutychen et nestorium. Cambridge: Harvard University Press,

2003. p.84-86.
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da personalidade, apenas ndo apresentando a mesma
intensidade e 0 mesmo aspecto que hoje, principalmente
devido a diferente organizacdo social daquele povo,
distante e desprendidos da visdo individualista que
possuimos de nossa pessoa, e da inexisténcia de tecnologia
e aparelhos que viessem a atacar e violar as diversas
manifestacdes da personalidade humana” #

Né&o é demais relembrar, de outra parte, a marcante contribuicdo do
pensamento filosofico grego para teoria dos direitos da personalidade, em vista
do dualismo entre o direito natural (ordem superior criada pela natureza) e o
positivo (leis estabelecidas pelos homens), sendo 0 homem a origem e razéo de
ser da lei e do direito. Nos dizeres de Capelo de Souza, analisando a experiéncia
grega:

“0 homem passou a ser tido como origem e finalidade da

lei e do direito, ganhando, por isso, novo sentido 0s

problemas da personalidade e da capacidade juridica de

todo e cada homem e dos seus inerentes direitos da
» 22

personalidade.

Francisco Amaral dispGe ainda:

2L AMARAL, Francisco. Op. cit. p. 249.
22 SOUSA, Rabindranath Valentino Aleixo Capelo de. O Direito geral de personalidade.
Coimbra: Editora Coimbra, 1995. p. 47.
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“0 Cristianismo, mais tarde criou e desenvolveu a idéia da
dignidade humana, reconhecendo a existéncia de um
vinculo entre o homem e Deus, que estava acima das
circunstancias politicas que determinavam em Roma o
conceito de pessoa - status libertatis, civitatis e familia.”*

Percebemos ja nesta fase, uma aproximagdo entre 0 necessario
reconhecimento de uma personalidade atribuivel homem, como componente, a
Ihe atribuir direitos proprios e, ja o indicio de uma relacdo que existiria entre o
homem e um ente criador, Deus, que caracterizaria a dignidade
humana.Comecamos a ver, assim, 0S primeiros passos para o reconhecimento do
vinculo entre direitos da personalidade e dignidade humana.

Foi, no entanto, na ldade Média que se lancaram as sementes de um
conceito moderno de pessoa humana, baseado na dignidade e na valorizagdo do
individuo como pessoa. Seguiram-se, 0 Renascimento e o Humanismo, no
século XVI.

Nesta mesma esteira, veio depois, o lluminismo nos séculos XVII e
XVIII, quando se desenvolveu a teoria dos direitos subjetivos que consagra a
tutela dos direitos fundamentais e préprios da pessoa humana (ius in se ipsum).

A evolucdo notadamente foi lenta, anos, séculos se passaram até

que a sociedade compreendesse e aceitasse que 0 ser humano é destinatario final

2 AMARAL, Francisco. Op. cit. p. 249.
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do direito e seu principal ator. Que ndo haveria direito possivel sem o
reconhecimento primeiro dos direitos do proprio ser humano, notadamente,

aqueles que lhe séo inerentes e fundamentais pela sua condicéo de pessoa.

Finalmente, a protecdo da pessoa humana, veio consagrada nos
textos fundamentais que se seguiram, como o Bill of Rights, em 1689 que
marcada fortemente pela ideologia protestante, teve como marco maior o
estabelecimento de um limite ao poder absoluto do monarca, 0 que contribuiu
para a afirmacdo dos direitos fundamentais dos individuos, os quais eram

considerados livres e iguais perante o Estado.

Isso justificava o depdsito de confianca no governo da maioria que
seria responsavel pela feitura das leis, tdo necesséarias para garantir a liberdade

dos cidadédos.

N&o tardaria para que essas idéias atravessassem o Atlantico.

Os principios voltariam a se apresentar na Declaracdo de
Independéncia das Colonias inglesas, em 1776, a Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao, proclamada em 1789, com a Revolucéo Francesa, e sobre

este fato ensina Dalmo de Abreu Dalari:

“Além de se oporem aos governos absolutos, os lideres

franceses enfrentavam o0 problema de uma grande
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instabilidade interna, devendo pensar na unidade dos
franceses. Foi isso que favoreceu o aparecimento da idéia
de nacdo como centro unificador de vontades e de

interesses”. 2*

A evolucdo culminaria na mais famosa, a Declaragdo Universal dos
Direitos do Homem, votada em 1948, pela Assembléia geral da ONU, que se
constituem em verdadeiros marcos histéricos da constru¢do dos direitos da
personalidade.

Para Francisco Amaral:

"Os direitos da personalidade surgiram nos citados textos
fundamentais como direitos naturais ou direitos inatos, que
denominavam inicialmente de direitos humano assim
compreendido os direitos inerentes ao homem.” %

Mais recentemente, o Codigo Civil Italiano de 1942, deu-lhes uma
parcial disciplina, j& de forma sistematica, embora esteja muito longe de
apresentar especificacédo e classificacdo acabadas. O seu livro | dedica um titulo
auténomo, o primeiro, as “pessoas fisicas’, e 0s artigos 5° ao 10°, contidos nesse

mesmo titulo, respeitam precisamente aos direitos da personalidade, mais

especificamente nos arts. 6°, 7°, 8° e 9°, sobre a tutela do nome e no art. 10°,

?* DALLARI, Dalmo de Abreu. Elementos de teoria geral do estado. S3o Paulo: Saraiva,
1983. p. 131.
2 AMARAL, Francisco. Direito Civil: introducéo. Rio de Janeiro: Renovar, 2002. p. 251.
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sobre o direito a imagem. Nestes dispositivos, consoante conclui Silvio
Rodrigues:
“se encontram as duas medidas béasicas de protecdo aos
direitos da personalidade, ou seja, a possibilidade de se
obter judicialmente, de um lado, a cessacdo da perturbacéo
e, de outro, o ressarcimento do prejuizo experimentado pela
vitima.” %

Em verdade, a teoria dos direitos da personalidade ganhou relevo,
quando levada ao texto expresso, na Constituicao aleméa de 1949 e sobre esta lei
fundamental especificamente, voltaremos a detalhar ao falarmos sobre dignidade
humana no terceiro capitulo deste trabalho, na Constituicdo portuguesa de 1976
e ainda, mais tarde, pela Constituicdo espanhola de 31 de outubro de 1978, que
no art. 10, estabelece que:

“La dignidad de la persona, los derechos inviolables que le
son inherentes, el libre desarrollo de la personalidad, el
respeto a la ley a los derechos de los demas son
fundamento del orden politico y de la paz social.”

Entre nos, ja na Constituicdo Imperial se vislumbrava a presenca de

alguns precedentes acerca dos direitos da personalidade, como a inviolabilidade

da liberdade, igualdade e o sigilo de correspondéncia, aos que a primeira

26 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 117.
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Constituicdo Republicana de 1891, acrescentaria a tutela dos direitos a
propriedade industrial e o direito autoral, ampliando-se 0 seu regime nas de
1934 e 1946. Contudo, estes direitos ndo se fizeram presentes no Codigo Civil
de 1916.
Walter Moraes ressalta em sua obra:
“A primeira vez que em que apareceram claramente
positivados os direitos da personalidade foi no Anteprojeto
Orlando Gomes (1963)”. Com efeito, no livro relativo as
pessoas previam-se dois capitulos: um sob a rubrica de
“direitos da personalidade” (artigos 29 a 37) e outro
especial sobre o direito ao nome (artigos 38 a 44). O
anteprojeto tratou do direito de dispor do corpo (inclusive
do cadaver) em 6 artigos, da propria imagem em 1 artigo,
da autoria em 1 artigo e do nome em 6 artigos. O artigo
introdutdrio (artigo 29) diz que: “o direito a vida, a
liberdade, a honra e outros reconhecidos a pessoa humana
sdo inalienaveis e intransmissiveis, ndo podendo seu
exercicio sofrer limitacdo voluntaria”; seu paragrafo unico
dispbe: “quem for atingido ilicitamente em sua

personalidade pode exigir que o atentado cesse e reclamar
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perdas e danos, sem prejuizo de sancGes de outra
natureza”?’.

Foi precisamente com o advento da Constituicdo Federal de 1988,
que os direitos da personalidade foram acolhidos, tutelados e sancionados, tendo
em vista a ado¢do da dignidade da pessoa humana, como principio fundamental
da Republica Federativa do Brasil, o que justifica e admite a especificacdo dos
demais direitos e garantias, em especial dos direitos da personalidade, expressos
no art. 5.°, X, que diz: Art. 5°. Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de
qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no
Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: X - sdo inviolaveis a intimidade, a vida
privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o direito & indenizacéo
pelo dano material ou moral decorrente de sua violagéao.

Agora sim, tinhamos plenamente delineado e admitidos, ndo s6 os
direitos da personalidade, mas principalmente, estando estes sob a égide do
principio da dignidade humana, espancando qualquer duvida que poderia ainda
existir sobre o fato de serem os direitos da personalidade fundamentais da
pessoa humana.

O Cadigo Civil Brasileiro, por sua vez, em consonancia com o ja

prescrito de longa data pela Lei Maior e com as novas relagbes sociais que

2 MORAES, Walter. Enciclopédia saraiva de direito. S&o Paulo: Saraiva, 1977. p. 42.
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reclamam a necessidade da tutela dos valores essenciais da pessoa, dedicou
capitulo especial (Capitulo II, artigos do 11 ao 21) sobre os direitos da
personalidade.

Afora os principios gerais mencionados nos artigos 12 e 21
Gustavo Tepedino dispde que:

“cuidam-se de normas que ndo prescrevem uma certa
conduta, mas, simplesmente, definem valores e parametros
hermenéuticos. Servem assim como ponto de referéncia
interpretativo e oferecem ao intérprete 0s critérios
axiologicos e os limites para a aplicacdo das demais
disposicdes normativas” %.

Refere-se especificamente, ao direito de protecdo a inviolabilidade
da pessoa natural, a integridade do seu corpo, nome e imagem.

Em apertada sintese, é possivel aduzir-se que a teoria dos direitos
da personalidade, assim como suas formas de tutela, evoluiram
progressivamente a exata medida que se desenvolveram as ideias de valorizagédo
da pessoa humana, sendo que os direitos da personalidade adquiriram tanto mais

revelo quanto se distinguiu, na pessoa humana, o elemento incorpéreo da

dignidade, que como salientado desde o inicio, basilar para se entender 0s

28 TEPEDINO, Gustavo. Op. cit. p. 29.
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processos de desenvolvimento da vida humana até a conseqiliente morte para
podermos impingir a esta o direito de ser digna.

Claro esta, que o exercicio dos direitos da personalidade incumbira
ao homem, e melhor dizendo, cabera a pessoa, esta € a detentora de toda esta
gama de direitos que Ihe séo inerentes.

E correto afirmar que os termos concernentes & personalidade ja
circulavam entre 0s romanos e 0s gregos. Segundo Boécio Boethus:

“persona — a par de seu equivalente grego prosopon (Prosvpon) —
designava a mascara utilizada no teatro. Por essa mascara soava, mais alta, a voz
do ator. Em outra acepcdo, essa mascara (persona) evocava sempre o papel
desempenhado pelo ator. Era a pessoa, a figura representada, a personagem ou
mesmo a personalidade: O nome de pessoa [persona], em verdade [...] provém
daqueles que representavam, nas comédias e nas tragédias, as figuras que
ofereciam o pertinente interesse. Em verdade persona advém de personando
[personare: per — muito, com forca, e sonare - soar]. Ver-se-4, claramente que
tal palavra advém de sonus [som]. E certo, por essa razo, que 0 som, entdo
produzido, é necessariamente mais forte, em decorréncia da propria concavidade

[da mascara]”.”

2 BOETHUS, Boécio. Op. cit. p.84-86.



33

Neste sentido, conforme nos ensina Charles Taylor:
“O primeiro eixo de protecdo da personalidade é o respeito
pela autonomia da vontade, pois respeitar a personalidade
envolve como elemento crucial respeitar a autonomia moral
da pessoa”. A pessoa humana, dotada de liberdade, deve
buscar construir, para si mesma, suas normas, de acordo
com sua concepcdo de bem e justo. O segundo eixo,
indissocidvel do primeiro, é o reconhecimento e afirmacéo
do outro (alteridade). A personalidade e a pessoa SO
ganham sentido perante o outro. Mais que 1isso, a
personalidade € fruto de um constante erigir da consciéncia
de si em face da alteridade (consciéncia critica e dialogica
do outro). A pessoa constrdi-se na interacdo social e na
interacdo comunicativa da sociedade. O terceiro eixo é a
dignidade. No entanto, esse eixo ndo pode ser visto como
alheio aos dois anteriores. A dignidade é fruto de
autoconstrucdo (autonomia) e realizagdo em sociedade
(alteridade). Portanto, a dignidade néo é algo “dado” (pelo

Estado, pela ciéncia, etc.), mas, sobretudo, uma busca de
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auto-realizacdo. Nao se devem buscar normas que
imponham, aos individuos, uma dignidade pré-estatuida” *.

Se os direitos da personalidade se manifestam na pessoa natural e
esta por sua se comunica com a sociedade e com o mundo pela manifestacdo da
vontade, ndo ha davidas de que este serd um dos requisitos para efetivacdo do
direito & morte digna, como veremos a seu tempo.

Neste momento, bastdvamos delinear a evolucdo historica dos
direitos da personalidade, o fato destes direito serem hoje inerentes e
fundamentais do homem, e a necessidade se considerar sua manifestagédo de
vontade.

Como tratamos do direito a morte digna na legislacdo brasileira,

conveniente analisarmos um pouco mais a presenca dos direitos da

personalidade no Codigo Civil e na Constituicdo federal.

3. O Direito da personalidade no Codigo Civil — Lei 10.406 de 10 de janeiro
de 2002

O sistema juridico, como anunciado a pouco, ja ndo mais ignora a
fundamentalidade dos elementos intrinsecos a pessoa como tal, em toda a sua

complexidade natural e historica, racional e emocional.

% TAYLOR, Charles. Sources of the self: the making of the modern identity. Cambridge:
Harvard University Press, 1989. p. 12.
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O Cddigo Civil de 2002 representa um enorme avango na tutela
juridica da personalidade humana, porquanto destacou um capitulo especifico
para os direitos da personalidade (Capitulo Il do Livro | da Parte Geral) e
recolheu alguns direitos especiais da personalidade: os direitos a incolumidade
fisica (arts. 13 e 15), ao nome (art. 16), a imagem, a honra, a intimidade (art. 20)
e a privacidade (art. 21). O Codigo Civil reconhece um direito geral de
personalidade, preceituando o artigo 12 que se pode exigir que cesse a ameagca,
ou a lesdo a direito da personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de
outras sangOes previstas em lei.

Dogmaticamente, parece correto assentar o principio da dignidade
da pessoa humana, por um lado, como a sede normativa do direito geral de
personalidade, e, de outro, como a clausula geral material do direito de
personalidade no direito brasileiro. Assim, o sistema de protecdo juridica dos
direitos da personalidade funda-se sobre duas clausulas gerais, o principio da
dignidade da pessoa humana, do artigo 1°, I11, da Constituicdo Federal, e 0 artigo
12 do Cdodigo Civil de 2002, a primeira funcionando como a fonte normativa
material da tutela juridica da personalidade, e a seguinte, como a clausula de

abertura formal do sistema.*!

31 SARLET, Ingo Wolfgang. O novo Cédigo Civil e a Constituicdo. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2003. pg 130-131.
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O artigo 11 consagra a irrenunciabilidade e intransmissibilidade dos
direitos da personalidade, que igualmente ndo podem sofrer limitacdo voluntaria
no seu exercicio, ponto a balizar o entendimento futuro, de que a existéncia de
um direito a morte digna, ndo pode, no seu exercicio, afastar de forma direta
outro, qual seja, a vida. O artigo seguinte trata da tutela de tais direitos, que é
deferida ao cOnjuge supeérstite ou a qualquer parente de linha reta, até o quarto
grau, quando se tratar de pessoa morta. Os artigos 13, 14 e 15 preservam o
direito a vida, tratando dos atos de disposi¢cdo do préprio corpo (artigo 13),
admitindo transplantes na forma de lei especial (paragrafo Unico), cuidando dos
atos de disposicdo das partes do corpo do morto (artigo 14) e vedando que a
pessoa seja constrangida a se submeter a tratamento médico ou intervencéo
cirargica que importe em risco de vida (artigo 15). Os artigos 16, 17, 18 e 19
tratam da preservacdo do nome, nele compreendido o prenome e o patronimico,
e do pseuddnimo (artigo 19). O artigo 20 busca preservar o direito ao segredo e
0 direito a imagem, proibindo a divulgacdo de escritos, a transmissdo de
palavras ou a publicacdo e exposicdo ou a utilizacdo da imagem da pessoa, sem
prejuizo da indenizagdo que couber, se Ihe atingirem a honra, a sua boa fama ou
a respeitabilidade, ou se destinarem a fins comerciais, salvo se autorizadas ou se
necessarias a administracdo da justica ou a manutencdo da ordem publica. A
iniciativa da protecdo cabe ao interessado ou, em se tratando de morto ou

ausente, aos ascendentes ou descendentes (paragrafo Unico).
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O artigo 21 preserva a intimidade na forma seguinte:
“a vida privada da pessoa fisica € inviolavel, e o juiz, a
requerimento do interessado, adotara as providéncias
necessarias para impedir ou fazer cessar ato contrario a esta
norma.”
No interesse deste trabalho, basta este sumario delineamento sobre
os direitos da personalidade no Codigo Civil, uma vez que nos aprofundaremos

sobre o0 ponto morte digna aos sairmos destas consideracdes introdutdrias.

3.1. Constituicédo Federal de 1988 e os direitos da personalidade

O Titulo Il da Constituicdo de 1988, sob o titulo “Dos Direitos e
Garantias Fundamentais™, traca as prerrogativas para a garantir uma convivéncia
digna, com liberdade e com igualdade para todas as pessoas, sem distin¢ao de
raca, credo ou origem. Tais garantias sdo genéricas, mas sdo também
fundamentais ao ser humano e sem elas a pessoa humana nao pode atingir sua
plenitude. Nunca se pode esquecer da vital importancia de seu artigo 5° para o
nosso ordenamento juridico, ao consagrar as “clausulas pétreas”, que séo
direitos fundamentais deferidos a pessoa, conforme art. 60, paragrafo 4° da

Constituicéo federal.
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A escolha da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica na Constituicdo federal, configura uma verdadeira clausula geral de
tutela e promocdo da pessoa humana, tomada como valor méaximo pelo
ordenamento (art. 1°, I11).
Romano Galeffi nos ensina:
“Dignidade, na sabia formulacdo de Immanuel Kant, é tudo
aquilo que nédo tem preco [...] No reino dos fins tudo tem ou
um preco ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um
preco, pode-se por em vez dela qualquer outra como
equivalente; mas quando uma coisa esta acima de todo o
preco, e, portanto ndo permite equivalente, entdo tem ela
dignidade” *.
Os direitos da personalidade sdo por definicdo aqueles oponiveis
aos demais individuos da sociedade, ndo se relacionando diretamente com o
Estado. Entretanto, o Estado ndo pode se abster de proteger a pessoa humana e
nossa Carta Magna atual sabiamente ndo se furtou a seu papel de regrar a
convivéncia pacifica dos homens em nossa sociedade.

O artigo 5°, do titulo Il de nossa Constituicdo representa o

coroamento de uma historia de lutas do povo brasileiro contra a opressdo. Em

%2 GALEFFI, Romano. A filosofia de Immanuel Kant. Brasilia: Editora Universidade de
Brasilia, 1986. p. 77.
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seu texto estdo enunciadas normas que valem tanto em face do Estado quanto
para todos os cidaddos em relagdo a um determinado individuo. Cumpre-se
destacar a tutela ao direito a vida, a liberdade, a honra, ao sigilo, a intimidade, a
imagem, a criagdo intelectual, dentre outros. O paragrafo 2°. deste mesmo
dispositivo esclarece que a especificacdo destes direitos fundamentais ndo exclui
outros, decorrentes do regime e dos principios adotados pela Constitui¢do. Esta,
portanto, consagrada a tutela aberta dos direitos da personalidade, permitindo a
preservacgédo da pessoa humana em todo e qualquer aspecto.

Mister é destacar, mais uma vez, que os direitos de cada individuo
sobre todas as projecdes de sua personalidade estdo ja protegidos no artigo 1°,
I11 da Magna Carta, ao consagrar o principio da dignidade da pessoa humana,
como Vvisto anteriormente.

A nova tabua axioldgica preconizada pela Constituicdo Federal
Brasileira vigente baseada na afirmacdo da cidadania e dignidade da pessoa
humana, como valores supremos, da um contorno mais amplo a personalidade
que ndo se esgota na possibilidade de o titular ser sujeito de direitos, mas por
igual, relaciona-se com o proprio ser humano.

N&o é apenas um novo reduto de poder do individuo, nem apenas o
valor maximo modelador da autonomia privada, sobretudo é capaz de submeter

toda uma interpretacdo do direito, dada a forca que concentra, pois ao tratarmos
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dos direito do homem, tratamos de tudo aquilo que diz respeito ao verdadeiro

foco do direito que é o préprio ser humano, nas suas multiplas relagoes.

Neste sentido, trés principios constitucionais relacionados aos
direitos da personalidade se apresentam e devem ser considerados: 1) Principio
de protecdo da dignidade da pessoa humana, fundamento do Estado
Democratico de Direito da Republica Federativa do Brasil (art. 1°, Ill, CF); 2)
Principio da solidariedade social, também um dos objetivos da Republica
Federativa do Brasil (construcdo de uma “sociedade livre, justa e solidaria”-
artigo 3°, I, da CF/88); 3)Principio da igualdade “lato sensu” ou isonomia, eis
que “todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza” (artigo

59, caput, da CF/88).

Da andlise conjunta desses principios, verificamos as dimensdes
que devem ser atribuidas aos direitos da personalidade, sendo impossivel
limitar-lhes, tanto no ndmero, quanto na extensdo de seus valores, devendo ser
reconhecidos como tais, todos aqueles que fundamentem o ser humano e lhe

garanta qualidade existencial, aqui compreendida como sua dignidade.

Tendo agora, o exato enquadramento civil e constitucional dos
direitos da personalidade e os principios a eles relacionados, passaremos a
verificar a sua exteriorizacdo que se da com a vida. O pressuposto basico para a

incidéncia de todos os direitos da personalidade, como vimos anteriormente, é a
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vida e ndo por menos, se estabelece na sua esséncia, 0 mais importante dos

direitos da personalidade.

Por ser a morte digna um direito da personalidade que se estabelece
no fim da vida, natural que passemos a estudar o direito a vida, sua tutela
juridica, pois da compreensdo da vida, compreenderemos o direito de morrer

dignamente como sua extensao natural.

Mais uma vez, entdo, para compreendermos a morte, falaremos da

vida.
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I1. A VIDA HUMANA E SUA TUTELA JURIDICA

1. O direito a vida como um dos direitos da personalidade e sua existéncia
digna

Homo res homini sacra

(O homem deve ser coisa sagrada para 0 homem)

Séneca™®

O direito a vida representa aspecto importante na discussdo

bioética, ponto que trataremos no proximo capitulo, mas de fundamental

Importancia ser neste momento considerada, uma vez que, para se lidar com a

vida, sua qualidade e responder a questionamentos sobre a sua manutencao e um

direito a morte digna, passara, necessariamente por consideracbes de ordem

ética. O direito a vida € o mais fundamental de todos os direitos, j& que sem ele,

a existéncia dos outros seriam em véo. O inicio da vida deve ser definido pelos

profissionais das biociéncias. Aos juristas cabem apenas a sua aplicacdo e o

enquadramento legal. Trata-se de um direito da personalidade por ser inerente ao
ser humano.

A Constituicdo federal do Brasil estabelece, em seu capitulo

referente aos Direitos e Garantias Fundamentais, que a vida e também a

integridade fisica, sdo bens indisponiveis, imprescritiveis, insuscetiveis de

alienacéo, estendendo a esta toda a sua protecéo.

% SENECA, Lucius Annaeus. Aprendendo a viver. S&o Paulo: Martins Fontes, 2002. p. 48.
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As indagaces sobre o vocabulo vida apontam para sua derivacao
do grego Bios ou da origem latina Vita. Ao que parece a locucéo foi disseminada
na antiguidade pelos povos da Europa Ocidental, usando-se para identificar
aquilo que possui movimento. O dicionario de André Lalande, explica a
generalizacdo da palavra alemé Leben - vida:

“que incorpora a filosofia romantica alema e atribui ao
conceito ndo s6 a atividade espiritual, como também uma
atividade social a vida de um organismo.” *.
Vida segundo o Dicionario Aurélio é:
“0 conjunto de propriedades e qualidades gracas as quais
animais e plantas, ao contrario dos organismos mortos ou
da matéria bruta, se manttm em continua atividade,
manifestada em funcdes organicas tais como O
metabolismo, o crescimento, a reacdo a estimulos, a

adaptacdo ao meio, a reproducéo e outras.” *

% LALANDE, André. Vocabulrio técnico e critico da filosofia. S&o Paulo: Martins Fontes,
1999. p. 1210.

%> HOLANDA, Aurélio Buarque de. Novo dicionario da lingua portuguesa. Rio de Janeiro:
Editora Nova Fronteira, 1986. p. 1774.
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O Dicionario de Filosofia de Nicola Abbagnano define vida como:
“La caracteristica que ciertos fendmenos tienen para
producirse o regularse por si mismos o la totalidad de tales
fenémenos” *.

Para José Afonso Silva:

“Vida, no nosso texto constitucional, ndo sera considerada
apenas no seu sentido biolégico de incessante auto-
atividade funcional, peculiar a matéria organica, mas na sua
acepcao biografica mais compreensiva. E mais um processo
(processo vital), que se instaura com a concepcdo (ou
germinacdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo
sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, ent&o,
de ser vida para ser morte.”*’

Reconhece-se, destarte, que é realmente dificil atentar para um

significado univoco e universal da expressdo. Parece-nos, entdo, condenado a

uma constante modificacdo de seu significado, que vai ganhando em

abrangéncia sem, contudo, perder um fio condutor: o da existéncia de algo que,

indiscutivelmente, se anima, que promove um impeto, um movimento, a

concretizacdo de uma poténcia, potencialidade de vida que Ihe € inerente.

% ABBAGNANO, Nicola. Dicionario de filosofia. Santafé de Bogota. Colémbia: Fundo de
Cultura Econémica, 1997. p. 1188.
3T SILVA, José Afonso. Op. cit. p. 123.
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Sem duvida nenhuma, dentre os direitos da personalidade, a
protecdo do direito a vida assumiu papel de maior relevancia, como garantia da
propria existéncia do ser, assumindo também, a condicdo de principio
informador de outros valores. Neste sentido é que trataremos da vida humana,
como protagonista do direito.

A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem de 10 de
dezembro de 1948 reconheceu a pessoa humana como sujeito de direitos,
impedindo que a pessoa possa ser considerada objeto do direito, conclusdo que
se chega a uma interpretacdo sistematica do seu preAmbulo e artigos 1°, 2°, 4°, 5°

6o e 70, %8

% Preambulo: Considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros
da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo; Considerando que o desprezo e o desrespeito pelos direitos
humanos resultaram em atos barbaros que ultrajaram a consciéncia da Humanidade e que o
advento de um mundo em que os homens gozem de liberdade de palavra, de crenca e da
liberdade de viverem a salvo do temor e da necessidade foi proclamado como a mais alta
aspiracdo do homem comum; Considerando essencial que os direitos humanos sejam
protegidos pelo Estado de Direito, para que o homem ndo seja compelido, como ultimo
recurso, a rebelido contra tirania e a opressdo; Considerando essencial promover o
desenvolvimento de relacbes amistosas entre as nagdes; Considerando que 0s povos das
Nacbes Unidas reafirmaram, na Carta, sua fé nos direitos humanos fundamentais, na
dignidade e no valor da pessoa humana e na igualdade de direitos dos homens e das mulheres,
e que decidiram promover o progresso social e melhores condic¢des de vida em uma liberdade
mais ampla; Considerando que os Estados-Membros se comprometeram a desenvolver, em
cooperacdo com as NagOes Unidas, o respeito universal aos direitos humanos e liberdades
fundamentais e a observancia desses direitos e liberdades; Considerando que uma
compreensdo comum desses direitos e liberdades é da mis alta importancia para o pleno
cumprimento desse compromisso. Art.1° Todas as pessoas nascem livres e iguais em
dignidade e direitos. Sdo dotadas de razdo e consciéncia e devem agir em relacdo umas as
outras com espirito de fraternidade. Art. 2° Toda pessoa tem capacidade para gozar os direitos
e as liberdades estabelecidos nesta Declaragdo, sem distin¢do de qualquer espécie, seja de
raca, cor, sexo, lingua, religido, opinido politica ou de outra natureza, origem nacional ou
social, riqueza, nascimento, ou qualquer outra condi¢do. Art. 4° Ninguém serd mantido em
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Tal fato adquire suma importancia a medida que, sendo sujeito de
direitos, ndo pode a pessoa humana ser submetida ao exercicio do direito de
quem quer que seja. Esta idéia permite enfrentar as questdes juridicas das
variadas disciplinas da Ciéncia do Direito e € a principal contribuicdo da teoria
geral do direito privado a tutela do direito a vida humana, mormente sobre o
tema deste trabalho, morte digna. Antes dele, no entanto, asseveramos
justamente que a vida, atribuida ao ser humano o torna individuo.

Sobre o conceito de individuo, Luis Recasens Siches pondera:

“Coisa é o ser sem unidade. Se se quebra uma coisa nada
morre nela. Se se passa deste grau inferior do ser, ao
imediato superior, aparece desde logo a diferenca
fundamental que media entre 0 mundo fisico e a esfera da
natureza organica. O quebrar coisas nos da coisas: mas,
quando se toma contato com o biologico, a vida se mostra
dotada de propriedades profundamente diferentes. O ser

dotado de vida se chama individuo, o que ndo pode dividir-

escraviddo ou servidao, a escravidado e o trafico de escravos serdo proibidos em todas as suas
formas. Art.5° Ninguém serd submetido a tortura, nem a tratamento ou castigo cruel,
desumano ou degradante. Art.6° Toda pessoa tem o direito de ser, em todos os lugares,
reconhecida como pessoa perante a lei. Art.7° Todos sdo iguais perante a lei e tém direito,
sem qualquer distincdo, a igual protecdo da lei. Todos tém direito a igual protecdo contra
qualquer discriminagdo que viole a presente Declaragdo e contra qualquer incitamento a tal
discriminagéo.
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se. O homem é um organismo animal e, portanto, um
individuo; mas é algo mais que isto: é uma pessoa” *°.

Como dito anteriormente, individuo é a pessoa isoladamente
considerada em toda a sua extensdo e complexidade de direitos e obrigacdes.

E essa pessoa, detentora da vida, que tem o direito de usufrui-la de
modo digno. Sendo o direito a vida inerente ao ser humano, cabe ao direito
apenas garantir que a sua fruicdo se dé, como dito, com dignidade.

Para chegarmos ao paradigma da dignidade da vida, necessario
proceder uma breve abordagem histdrica sobre o direito do individuo ao préprio
corpo. E € nas disposicdes inseridas na Lei das XII Tabuas, de importancia
histérica indiscutivel do direito romano, que se pode encontrar as disposi¢des
mais antigas acerca do tratamento dispensado ao ser humano.

Aquela época, aproximadamente em 462 a.C., o valor do individuo
era reconhecido pelos créditos que possuia, além do poder de que dispunha, e a
comprovacdo de tal assertiva esta em algumas disposicbes da lei
supramencionada que, a par de outros dispositivos, permitia a morte e 0
acorrentamento de seres humanos, ao claro objetivo de que fosse feita justica,

nas situacdes em que devedores ndo cumprissem o compromisso de saldar suas

dividas.*

% SICHES, Luis Recasens. Vida humana, sociedad y derecho. México: Editorial Porrua,
1952. p. 60.
0 ALVES, José Carlos Moreira. Direito Romano. Rio de Janeiro: Forense, 1987. p. 22/58.
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Atualmente, as questdes referentes a vida, sua fruicéo e o direito ao
corpo se estabelecem em novas consideracdes. Questiona-se aos seres humanos,
no que se refere a vida, sua qualidade e extensdo se a vida humana deve ser
sempre preservada? Ha de serem empregados todos 0s recursos biotecnologicos
para prolongar um pouco mais a vida do ser humano? Ha de serem utilizados
processos terapéuticos cujos efeitos séo mais nocivos do que os efeitos do mal a
curar? E licito sedar a dor se de tal ato a consequéncia sera o encurtamento da
vida? O que fazer com o0s nascituros portadores de doencas congénitas do
sistema nervoso central, cujas vidas, se mantidas obstinadamente, significardo a
condenacdo ao sofrimento permanente ou a estado vegetativo de vida?

Da elucidacdo do tema de nosso trabalho, no que se refere ao
direito a morte digna, estas questdes ético-juridicas ficam resolvidas. Se a vida é
um direito maior a ser preservado, ndo menos importante é a qualidade da vida a
ser garantida pelo direito.

Tem-se que nado se pode privilegiar apenas a dimensao bioldgica da
vida humana, negligenciando a qualidade de vida do individuo. A obstinagdo em
prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo do ser humano néo
deve mais encontrar guarida no Estado Democratico de Direito, simplesmente
porgue o preco dessa obstinacdo € uma gama indizivel de sofrimentos gratuitos,
seja para o enfermo, seja para os familiares deste. O ser humano tem outras

dimensbes que ndo somente a biologica, de forma a aceitar o critério da
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qualidade de vida significa estar a servico ndo s6 da vida, mas tambem da
pessoa. O prolongamento da vida somente pode ser justificado se oferecer as
pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse beneficio ndo ferir a dignidade do
viver e do morrer.**

A liberdade e a dignidade sdo valores intrinsecos a vida, de modo
que essa ultima ndo deve ser considerada bem supremo e absoluto, acima dos
dois primeiros valores, sob pena de o amor natural pela vida se transformar em
idolatria. E a consequéncia do culto iddlatra a vida € a luta, a todo custo, contra
a morte.*

Mas é claro que havera limites, como veremos. Se € verdade que a
dignidade humana, condutora de todas as relagdes pertinentes a vida, e a
liberdade, sdo integrantes do exercicio dos direitos da personalidade, também &
verdade que estas devem integrar-se buscando privilegiar a vida humana, tendo
no curso natural desta os seus limites, quer sejam éticos, quer sejam legais.

Enquadra-se assim, a vida como o maior dos bens integrantes dos
direitos da personalidade, uma vez que € pressuposto natural para a existéncia de
todos os demais, ndo por isso, deve-se deixar de examinar a sua qualidade e a
condicdo de ser, a todo o custo, prolongada, residindo ai, analisando-se caso a

caso, a possibilidade de observéncia do direito a morte digna.

* RUBIO, Afonso Garcia. Unidade na pluralidade. Sdo Paulo: Paulinas, 1989. p. 249.
*2 RUBIO, Afonso Garcia. Op. cit. p. 250.
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Como observamos, da apreciagdo da vida como um direito da
personalidade e sua protecdo juridica, afloram temas éticos de fundamental
Importéncia para o entendimento da propria vida e do direito a morte digna. A
liberdade que assiste ao ser humano sobre o seu destino, o autorizaria a optar
pela morte, ainda que ndo estivesse diante desta? Mesmo o principio da
dignidade humana, como ainda sucintamente anunciado, teria a forgca de
autorizar uma morte digna, ainda que na iminéncia da morte?

Para a solucdo destas questdes, apresenta-nos COmMo necessario
realizarmos consideracfes de cunho ndo so juridico, sobre a protecdo da vida,
mas também éticas. E nesta esteira que seguiremos o estudo sobre a morte

digna.

2. InteracOes da ética, pessoa humana e direito

Assumamos, entdo, que a vida humana é a vida do ser que
manifesta uma condicdo que lhe é inerente, e que se projeta aos outros,
reafirmando sua natureza de ser social, que procura com sua acdo atingir fases
cada vez mais avancadas de desenvolvimento. O homem € dimensédo de corpo,
espirito e sociedade e caminha a procura do progresso, cada vez mais consciente
de suas virtudes, fraquezas e limitacdes decorrentes de sua condicéo de ser vivo,

de ser humano.
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Em outras palavras, vida humana é a fruicdo dos direitos inerentes a
personalidade, e a sua qualidade resguardada pela dignidade que deve haver ao
longo da vida humana.

As dimensdes da existéncia humana e tudo que comporta o tema
necessitam de abordagem ética.

Para Marculino Camargo Etica é a: “Ciéncia do que o homem deve
ser em funcdo daquilo que ele é” **.

Assim, para se conhecer o sentido da vida humana, é preciso
examinar o conteddo do ser, e tal exame ndo pode ser realizado observando-o de
maneira estatica, mas de maneira dindmica, tendo em vista 0 espaco e tempos
concretos.

Para a ética, todo o ser descobre seu sentido de valor partindo dos
elementos que o compdem. A natureza humana se determina pelo conjunto de
leis, forcas e energia que brotam do ser humano e pedem ser aperfeicoamento e
desenvolvimento. *

Visto de outra forma, Marilena Chaui destaca que:

“a natureza teria feito o género humano universal e as

especies humanas particulares, de modo que certos

sentimentos, comportamentos, idéias e valores sdo 0s

43 CAMARGO, Marculino. Etica, vida e salde. Petropolis: Vozes, 1983. p. 11-12.
* CHAUI, Marilena. Convite a filosofia. S&o Paulo: Atica, 1997. p. 289.
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mesmos para todo o género humano, a dizer, sdo naturais
para todos os seres humanos.” *°
Marilena Chaui assevera, ainda, que:
“Esta natureza que identifica o ser humano, constitui sua
esséncia e esta se mantém apesar do correr dos tempos, é
sua esséncia de animal racional. O conjunto de situacdes a
gue o homem se vé impulsionado ocasiona que o0s
sentimentos e a¢Ges humanas exprimam um senso moral e
uma consciéncia moral, pois tais situacGes exigem que 0S
seres decidam o que fazer, justificando-se a si mesmo e
para 0s outros seres essa escolha, tudo isto motivado pelo
desejo que 0 homem tem de alcancar sua felicidade.” *
Deste comportamento humano, duas escolhas se apresentam, sob as
quais supde a elaboracdo de um juizo de valor, fazer o bem ou o mal. Sob a
premissa fazer o bem e evitar o mal, esta a base necessaria para se resolver 0s
problemas éticos.
Tais decisdes, no entanto, nem sempre sao faceis, basta observar as

freqlientes indecisbes humanas sobre temas como aborto, eutanasia e a morte

digna.

% CHAUI, Marilena. Op. cit. p. 289.
% CHAUI, Marilena. Op. cit. p. 335.
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A ética se apresenta neste ponto. Da escolha entre o que fazer ou
ndo fazer frente a um dilema concreto. Inimeras vezes, dizemos ndo na analise
de uma dada vida quando este refere a uma outra pessoa e tendemos a dizer sim,
ao mesmo fato, quando este se apresenta em nossa propria vida.

A pessoa € justamente aquela unidade que se mantém na esséncia
para atos diversos, enquanto atos pensados e realizados. Por isso para a Etica,
como expressa Max Sheler:

“O ser da pessoa fundamenta todos os atos
essencialmente diversos” *'.

Neste sentido, a dignidade da pessoa humana surge como esséncia
do ser, mas também, na pratica, emana de um conjunto de condi¢Bes externas,
fruto dos atos humanos necessarios para atingir o desenvolvimento na seara
social. A dignidade pressupde, assim, condicdes de existéncia minimas,
condizentes com a manutencao da vida em toda sua potencialidade.

Frente aos dados da realidade, aqueles que sdo postos em nossas
vidas diuturnamente, portamo-nos, como seres humanos, conforme juizos de
valor estabelecidos, ndo sé pela convivéncia social, mas também por conceitos

pessoais. Estes ultimos, principalmente, podem sofrer grande flexdo perante os

primeiros, quando a pessoa tende a enxergar apenas 0 eu € ndo mais o outro.

*" SHELER, Max. Etica. Tomo Il. Traduzido del aleman por Hilario Rodrigues Sanz. Madrid:
Revista de Occidente, 1942. p. 175.
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N&o ha outra forma de balizar estas possibilidades, sendo atraves de
delimitacbes muito clara da lei, e interpretacdo sistematica do principio da
dignidade humana e a liberdade pessoal, isto porque estamos na avaliacdo de
direitos que se equivalem, por serem extens6es necessarias um do outro, quais
sejam o direito a vida e 0 mesmo direito a vida, revisado no momento da morte,
na assuncdo de uma morte digna.

A interpretacdo da lei, ndo pode ser tendente a admitir uma
flexibilizacdo da vida, que deve ser tida como absoluta. O que € possivel, no
entanto, € uma interpretacdo sistemética do principio da dignidade da pessoa
humana e o principio da liberdade do homem, para apreciar 0 momento em que
se deve deixar a vida fluir de forma natural. Nesta interpretacdo teremos,
sempre, a vida como prumo a ser considerado, e a morte digna deve ser
autorizada como conseqiiéncia do direito protegido, e ndo como um direito em
sim mesmo a ser resguardado.

A medicina e a sociedade brasileira ttm hoje diante de si um
desafio ético, ao qual & mister responder com urgéncia, qual seja, o de
humanizar a vida no seu ocaso, devolvendo-lhe a dignidade perdida. Inimeras
pessoas, sem perspectivas de melhora, encontram-se em procedimentos de
distanasia e ndo raramente, acham-se submetidos a uma parafernalia
tecnoldgica, que ndo s6 ndo consegue minorar-lhes a dor e o sofrer, como ainda

0s prolonga e os acrescenta inutilmente. A medicina promove implicitamente
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esse culto iddlatra da vida, traduzindo a idéia de que a vida deve superar a todo
0 custo a morte, quando na verdade observamos que a vida ndo pode superar a
propria vida.

N&o duvidamos que a presenca massiva da tecnologia seja um fato
necessario na medicina moderna, e bem vinda, quando destinada a curarem
enfermos e reestabelecer-lhes a salde, para seguirem a vida com dignidade.

O que questionamos, € que o0 curar ndo pode se tornar uma
obstinacdo a ser perseguida a todo custo, amparada numa tecnologia que lhe
assegure sobrevida humana, quando esta ndo se apresenta mais sustentavel ou
cuja doenca esteja em fase irreversivel. O ser humano ndo pode se tornar cobaia
de experimentos, sem uma perspectiva minima de cura ou melhora previamente
identificada pelo medico que lhe assiste.

O tratamento deve buscar a cura da doenca, e por vezes percebemos
que 0 que se quer curar é a propria morte.

O processo vital sofre declinio e, dentro de um tempo, naturalmente
atingird uma condicgdo que ndo pode ser restabelecida, isto €, somos mortais.

Absolutamente a ética tem que ser, ndo so o fiel da balanca, mas
também o proprio peso do sistema de interacdo entre o direito, neste sentido a
lei, e a pessoa humana, como detentora de dignidade e liberdade, e em especial,

no seu direito a vida, a uma existéncia digna e uma morte natural.
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A medicina ndo pode afastar o momento da morte indefinidamente,
este finalmente acaba chegando e encerrando o ciclo vital. Quando a terapia
médica ndo consegue mais atingir os objetivos de preservar a saude ou aliviar o
sofrimento e novos tratamentos tornam-se uma futilidade ou peso, surge entéo a
obrigacdo moral de parar o que € medicamente indtil e intensificar os esforcos
no sentido de amenizar o desconforto do morrer, a0 menos o psicologico.

Neste sentido a ética deve conduzir o direito na leitura mais dificil
desta ciéncia, que € a interpretacdo da vida humana, balizando-se sempre pelo
fato de ter a vida inicio, meio e fim.

Se propusermos um direito @ morte digna consistente em preceitos
éticos e legais, fundamental saber como se estabelece hoje a protecéo juridica da
vida humana, para podermos chegar a conclusées sobre qual a melhor maneira
de se garantir o direito a morte digna, sem violar o direito a vida.

Quais os critérios a serem considerados e os limites a serem
observados para que se harmonize a morte como desfecho da vida, e a propria
vida. Parece haver uma incongruéncia na idéia lancada, mas é sO aparente, esta
surge porque sempre foi de nossa cultura aceitar, que vida e morte sdo processos
distintos quando na verdade ndo sdo. Melhor seria ndo ter que harmonizar aquilo
que é integrante do mesmo processo vital, mas sim propor critérios para o

reconhecimento do momento em que a vida se completa na morte.
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3. A protecdo juridica da vida humana

A Constituicdo Federal inicia seu texto com seus principios
fundamentais e um dos fundamentos do Estado é justamente a dignidade da
pessoa humana (artigol®, 111). Logo depois, o artigo 5°, caput, assevera que 0
direito a vida € inviolavel. O ordenamento brasileiro, assim, € amparado sobre
dois pilares: dignidade da pessoa e vida humana.

Por obvio, sem vida humana nédo se pode falar em pessoa. Portanto,
considerando-se esta base antropoldgica constitucionalmente estruturante, a
colocar o individuo como ponto central da trama constitucional, necessario
entender que tratar da protecéo juridica da vida, consiste em tratar da protecéo
dos direitos todos da personalidade, uma vez que decorrentes da condicédo
primeira da existéncia da vida. Neste sentido, trataremos ora da protecdo da vida
em especifico, ora da protecdo dos direitos humanos em geral.

A vida humana em todas suas manifestacdes é a propria razdo do
Direito, ainda que a norma juridica incida somente naqueles fatos em que haja
interesse para 0 mundo juridico, em ultima analise se dirige ao ser humano. O
substrato de todo e qualquer direito relativo ao ser humano, tem a sua génese na
vida, portanto, ndo é a situacdo social, crenca ou outro qualquer tipo de direito
fundamental que se pode opor a preservacdo da vida.

Conforme ressalta Maria Celeste C. L. dos Santos:
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“Os textos constitucionais abrigam um conjunto de valores
considerados fundamentais, catalogados como direitos a
serem protegidos pelo Estado, os direitos fundamentais,
entendendo como tais, dentre outros, a conservacao da vida
e da dignidade humana, a liberdade e a solidariedade” *°.

Da frenética existéncia do homem na busca constante pela
felicidade e manutencdo de sua dignidade, urge a necessidade de seu
comportamento social ser regrado, estabelecendo ordem de disciplina em suas
acOes, dai o direito e a atuacdo do Estado.

Tanto o direito quanto o Estado devem ser fundamentados como
unidades de atuacdo do ser humano, porque € ele quem os cria e outorga-lhes
uma razdo de existir. No caso do direito, se trata de uma forma normativa da
vida social que aponta a realizacdo de valores humanos. No caso do Estado,
porque o ser humano lhe fornece uma finalidade concreta, o chamado bem
comum. Em suma, as finalidades do direito e do Estado podem sintetizar-se na
consisténcia da protecdo integral da vida do ser humano, e para sua perfeita

dimensdo, respeito a morte digna, uma vez que protecdo integral implica ser do

inicio ao fim da vida.

* SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Mercantilizaco do corpo humano. Mercado
de orgdos, sangue, fetos, barriga de aluguel. Aspectos éticos e juridicos. Sdo Paulo: USP,
1995. p. 27/39.
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As normas juridicas, o direito positivo, sdo produtos da acdo
humana, do agir das pessoas. Nos dizeres de Recasens Siches: “O Direito € uma
forma normativa da vida social, que aponta a realizacéo de valores” *.

Claro esta, no entanto, que ndo pode ser a lei, nem nenhum
ordenamento juridico positivo, que vai conferir ao homem a vida e todas as
demais faculdades naturais; entretanto ao direito lhe compete sim dar protecao e
assegurar o pleno desenvolvimento destas faculdades, em condicGes de
equilibrio do individuo em relacdo ao grupo e deste em relacéo ao individuo.

A protecdo juridica da vida humana passou a ter o reconhecimento
no ambito internacional, com diversas normas que procuram destacar 0s pontos
fundamentais da protecdo a vida, e também, no ambito nacional, com
importantes conseqiiéncias no constitucionalismo contemporaneo. O direito a
vida vem acompanhado de outras preocupacdes, inclusive, quanto as garantias
constitucionais aplicaveis ao mesmo. *°

De acordo com Chinelato Almeida:

“No plano constitucional o direito a vida encontra-se
consagrado no art. 5° caput, da Constituicdo Federal
Brasileira, bem como em outros diplomas constitucionais

como, por exemplo, no art. 24 da Constituicdo Portuguesa;

no art. 3° da Declaracdo Universal dos Direitos do Homem;

* SICHES, Luis Recasens. Op. cit. p. 98-99.
0 ALMEIDA, Chinelato. Tutela civil do nascituro. Sdo Paulo: Saraiva, 2000. p. 269-272.
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no art. 4° do Pacto de S&o Joseé da Costa Rica e no art. 2°, I,
da Convencéo Européia dos Direitos do Homem” .

A matéria dos direitos humanos retne os principios e normas que,
fundadas no reconhecimento da dignidade e inerentes a todas as pessoas, visam
garantir-lhes o respeito universal e efetivo.

Os direitos humanos propriamente ditos sao direitos subjetivos que
tém como objeto os valores essenciais da pessoa humana, no seu aspecto fisico,
moral e intelectual. Inseridos no sistema de direito positivo, tém eficacia
absoluta em face do Estado, dos individuos e dos grupos sociais, que 0s devem
reconhecer e respeitar. >

A tutela juridica dos direitos humanos ou da personalidade
desenvolve-se, entdo, em nivel constitucional, civil e penal. De modo mais
especifico, pode-se dizer que essa protecdo € de natureza constitucional, no que
diz respeito aos principios fundamentais que regem a matéria que estdo na
Constituicdo, e € de natureza civil, penal e administrativa, quando integrante,
respectiva legislacdo ordinaria. Essa integracdo entre o direito civil e o direito
publico é um dos mais significativos aspectos do processo de

constitucionalizacdo da sociedade contemporanea complexa e variada. ( zeno

zenocovich, Vincenzo. Personaliita)

1 ALMEIDA, Chinelato. Op. cit. p. 272.
2 SOUSA, Rabindranath V. A. Capelo de. Op. cit. p. 63.
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Os direitos a vida e a integridade fisica ocupam posicéo capital no
sistema dos direitos da personalidade, e resguardados pela Constituicdo e
legislacdo infraconstitucional. S&o os pontos de partida, principalmente no que
diz respeito aos limites a serem estabelecidos para o poder das ciéncias
biomédicas, como veremos no item 2 do capitulo 111 deste trabalho.

Mais do que um estado, a vida humana é o processo pelo qual um
individuo nasce, cresce e morre. (Aristoteles. De anima, I, 1) E bem juridico
fundamental, uma vez que se constitui na origem e suporte dos demais direitos.
Sua extincdo pbe fim a condicdo de ser humano e a todas as manifestacGes
juridicas que se apoiam nessa condic¢do. Pontos fundamentais para o direito séo
respectivo inicio, desde a concepcéo, e o seu termo final, a morte.

A protecédo juridica da vida humana e da integridade fisica tem
como causa final a preservacdo desses bens juridicos, desde o comeco até o
término da vida, do que decorre a importancia em determinar-se 0 momento em
que ela comeca e se extingue, o que marca, alias, o inicio e o fim da
personalidade juridica. A personalidade da pessoa natural tem inicio com o seu
nascimento com vida, conforme contempla o Codigo Civil patrio em seu art. 2°,
resguardado os direitos do nascituro, e tem 0 Seu término com a morte,

conforme o art. 6° do mesmo Cddigo. **

> DINIZ, Maria Helena. Curso de direito civil. Op. cit. 195/221.



62

A personalidade humana é um todo complexo, unitario, integrado e
dindmico, constituido de bens ou elementos constitutivos (a vida, o corpo e o
espirito), de funcbes (funcdo circulatoria, inteligéncia), de estados (salde,
prazer, tranqiilidade) e por forca, potencialidade e capacidade (instintos,
sentimentos, vontade, capacidade criadora e de trabalho, poder de iniciativa,
etc).”

Ao ingressar a protec¢do da vida humana na Constituicdo Federal de
1988, aflora de imediato a determinacdo de se consagrar a inviolabilidade da
vida como um direito fundamental, no “caput” do artigo 5° como dito
anteriormente. Resta dizer, que esta decisdo serd entendida em toda sua
plenitude e magnitude.

Na verdade, o direito a vida permeia todo o desenho constitucional,
permanecendo sempre como uma sombra pronta para servir de vetor de
interpretacdo das mais diversas situacOes juridicas. Diz José Bonifacio Borges
de Andrada:

“E claro que ninguém poderia admitir que esteja vivo
apenas por mera concessdo da Constituicdo, antes ao
contrario, a Constituicdo garante o direito a vida porque ja
se tem antemdo o direito. Neste sentido, a Constituicao

herda toda uma tradi¢do protetora da vida do ser humana,

> SOUSA, Rabindranath V.A. Capelo de. Op. cit. p. 200.
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uma evolucdo historica que considera a vida como bem
anterior a construcdo  positiva do direito. A
constitucionalizacdo do direito a vida impde, assim,
globalmente, uma limitacdo a todos os que, em territorio
nacional, pretendam atentar ou atentem contra a vida
humana, uma protecdo reforcada e imprescindivel em
termos de criagdo de um Estado Constitucional” *°.

Mais do que isto, a protecdo a vida humana, prevista
constitucionalmente, impedira, como visto, que qualquer pessoa atente contra
ela, e que qualquer pessoa atente contra si mesma, com amparo legal para tal
comportamento. Dai o entendimento que adotamos, que a pessoa nao podera
propugnar por uma morte digna, se esta interferir direta ou indiretamente no
processo vital, vindo a abreviar-lhe.

Entendemos que neste ponto do trabalho, ja temos que a morte
digna é decorrente do direito que se tem a vida, e sua protecdo tanto quanto
esta deve se dar nos direitos fundamentais do ser humano.

Se a morte digna é um direito inerente a vida, mas ao mesmo tempo

ndo pode infringir-lhe, temos, a partir de agora, que delimitar exatamente seu

engquadramento juridico e forma de ser observado este direito.

>> ANDRADA, José Bonifacio Borges de. Direito & vida. Processo legislativo e constituicao.
Sé&o Paulo: RT, 1991. p. 377-379.
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I11. DIREITO A MORTE DIGNA
""Quem morre, N&o morreu, partiu primeiro,

a passar este passo estreito, tanto
todos la havemos de ir por derradeiro”

Camdes™®

1. Bioética e dignidade humana

O direito a morte digna tem limites estabelecidos no exercicio da
vida e tem como ponto de sustentacdo o principio da dignidade humana. Ambos
possuem uma relacdo direta com a bioética e neste sentido devemos iniciar este
novo ponto de estudos.

Bioética deriva do grego (bios- vida e ethos —moral). A fusdo dos
vocabulos pbe de presente a vinculacdo reciproca entre natureza, criadora de
vida, e sociedade, como conjunto de relagbes entre individuos da espécie
humana sujeitos a uma ordem tal, moral ou juridica e a qual podemos
acrescentar o pensamento, como expressao concentrada de valores inseridos no
corpo da comunidade. Assume-se, entdo, que a bioética, como disciplina, esta
presente nas trés dimensdes do mundo: a natureza, a sociedade e o

pensamento.”’

*® Soneto A morte de D. Telo que mataram na india.
?7 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio do péndulo. S&do Paulo: Editora
Icone, 1998. p. 37.
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O abrangente campo da bioética tem dado lugar ao exame de trés
grupos tematicos para esta ciéncia, conforme menciona Giovanni Berlinguer:

“a) nascimento, desenvolvimento e transformacdo da vida;
b) as relagcbes humanas interespecificas e a relacdo saude-
doencga; e c) as relacOes interespecificas e o relacionamento
entre homem e 0 ambiente” *,

A bioética se traduz por um conjunto de pesquisas e praticas
pluridisciplinares, objetivando elucidar e solucionar questfes éticas provocadas
pelo avancgo das ciéncias biomédicas. Nesta abertura, as pesquisas passaram a ter
como resguardo a colaboracdo de outras areas, como antropologia, sociologia,
filosofia, teologia, psicologia, entre outras. Com o direito néo foi diferente. *°

O direito como elemento norteador do comportamento social, deve
estar presente, principalmente, quando deste comportamento, bens da vida
puderem ser atingidos. Relevancia ainda maior se estabelece, se
compreendermos que deste comportamento humano, direitos da personalidade
podem ser atingidos, como a vida e o direito a morte digna.

Quando por detras do comportamento humano temos a ilicitude,

apresenta-se a lei formal a resguardar e a punir. No entanto, quando por detras

*® BERLINGUER, Giovanni. Questdes de vida, ética, ciéncia e salde. Sdo Paulo: APCE,
1993. p. 31.
9 SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite. O equilibrio. cit. p. 40.
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do comportamento humano, que pode afetar direitos da personalidade, temos a
licitude, somente ponderacdes de ordem ética é que podem resguarda-los.

A grande dificuldade do entendimento sobre o tema proposto passa
justamente por este ponto, qual seja, nos avangos tecnologicos que podem
propiciar um prolongamento da vida e consequentemente num retardamento
indevido do processo de morte.

A principio ndo vemos nenhum problema no prolongamento da
vida, quando este tem por objetivo sua recuperacdo para que possa fluir com
sustentabilidade. A questdo ética se apresenta, no entanto, quando se extrapola o
limite da recuperacdo da vida e se ingressa em um processo de manutencéo
descabida da vida, quando esta ndo se apresenta mais como possivel.

Retomando-se a idéia inicial, de que somos mortais, eticamente
devemos compreender, que nem todas as praticas médicas do mundo em
conjunto, serdo possiveis durante todo o tempo, com o objetivo de se preservar a
vida, deve haver um limite para estas préaticas, porque a prépria vida comporta
limites.

Por ser o direito a morte digna integrante dos direitos da
personalidade, todas as pessoas 0 possuem indistintamente. As maiorias das
pessoas encontram a morte de forma natural, onde o direito a morte digna foli
observado, também de forma natural como advento da vida, sem que houvesse a

necessidade de se propugnar pelo direito. No entanto, uma gama de pessoas
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muito grande podem estar tendo este direito aviltado e necessitar invoca-lo para
té-lo garantido. Tal fato ndo quer dizer que, no caso concreto, todas as pessoas
possam invoca-lo a qualquer tempo. Havera requisitos a serem considerados.

Com isso antecipamos dois dos requisitos fundamentais, em nosso
entendimento, para que se reconheca o direito a uma morte digna no caso
concreto — 1- evidente processo de morte instaurado na pessoa; 2-
irreversibilidade comprovada do processo. De onde se conclui que 0 processo
vital esta sendo mantido de forma extraordinaria, interferindo diretamente no
direito @ morte digna.

Avangos no campo da ciéncia podem suscitar conflitos entre
direitos ou deveres contraditorios e a ética, em primeiro lugar com sua
orientacdo, e o direito, em segundo, com suas prescricdes, cujas solucdes se
situam entre o ser da ciéncia e o dever ser da ética ou do direito, procurando-se
responder a seguinte questdo: tudo o que é tecnicamente possivel também o sera
ética e juridicamente? Veremos que a resposta € negativa no decorrer deste
trabalho.

Descobertas fundamentais na atuacdo das ciéncias biomeédicas sdo
hoje examinadas ao lado dos direitos Fundamentais devido ao furor da
repercussao causada por este tema que paraleliza o vital equilibrio entre a vida

humana, a ética e os direitos humanos.
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Existem questBes éticas a serem observadas neste campo. A relacédo
entre os estudos relativos a ética e as regras constitucionais € infinita. Os temas
tratados nos estudos bioéticos, entre eles o aborto, a morte e eutanésia,
combinam-se com um enorme sistema juridico.

Neste diapasdo € que insistimos na bioética como o campo
destinado a analise de questdes ligadas aos direitos fundamentais do ser humano
dentre eles a questao da morte digna.

Considerando, que insistiremos na idéia de que o principio da
dignidade humana é o fio condutor que estabelece o direito a morte digna como
um dos direitos da personalidade verificaremos agora a sua extensao.

Placido e Silva conceitua a dignidade, dispondo:

“derivado do latim dignitas (virtude, honra, consideracéo),
em regra se entende a qualidade moral que, possuida por
uma pessoa, serve de base ao proprio respeito em que é
tida.” ®

Ha uma tendéncia nos ordenamentos constitucionais em reconhecer
0 ser humano como centro e o fim do direito. Essa inclinacdo, refor¢ada ainda
mais depois da Segunda Guerra Mundial encontra-se plasmada pela adocéo da
dignidade da pessoa humana como valor intrinseco a confecgdo de um Estado de

Direito Democratico.

% SILVA, De Plécido e. Vocabulario juridico. Rio de janeiro: Forense, 1999. p. 526.
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Alexandre de Moraes mostra que:
“a dignidade é um valor espiritual e moral inerente a pessoa,
que se manifesta singularmente pela autodeterminacao
consciente e responsavel da propria vida. A dignidade da
pessoa humana € um minimo invulneravel que o estatuto
juridico deve assegurar.” ®

Visualizamos assim que, mesmo embrutecido, ou pervertido pela
sociedade (Rosseau) Jean-Jacques Rousseau (obra O Contrato Social o
homem ¢é naturalmente bom, sendo a sociabilizacdo a culpada pela
""degeneracdo' do mesmo.), ou como lobo do proprio homem (Hobbes)
Thomas Hobbes (obra Leviatd) o homem ndo decai em dignidade. Esta Ihe
acompanha desde 0 momento que sua vida surge até 0 momento de sua morte.

A dignidade, ndo admite considerar uns mais dignos que outros,
pois dignidade significa inclusdo, logo ndo podera ser utilizada como critério de
excluséo.

Outra vertente de relevo pela qual se espraia a dignidade da pessoa

humana esta na premissa de ndo ser possivel a reducdo do homem a condicao de

mero objeto do Estado e de terceiros. Veda-se a coisificacdo da pessoa. *

1 MORAES, Alexandre de. Direitos humanos fundamentais. Sao Paulo: Atlas, 2000. p. 60.
%2 WOLKMER, Antonio Carlos. Humanismo e cultura juridica no Brasil. Florianépolis:
Fundacdo Boiteux, 2003. p. 07.
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Ressalta-se que a Constituicdo da Republica Italiana, de 27 de
dezembro de 1947, tendeu a consagracgédo da dignidade humana, quando no art.°

3° do Capitulo dos Principios Fundamentais expressou que:

“Art. 3. Tutti i cittadini hanno pari dignita sociale e sono
eguali davanti alla legge, senza distinzione di sesso, di
razza, di lingua, di religione, di opinioni politiche, di

condizioni personali e sociali.””

Dois anos depois, a lei Fundamental de Bonn, de 23 de maio de

1949, atendendo a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos proclamados

pela Assembléia Geral das NacGes Unidas em 1948, consagrou que, a dignidade

do homem é intangivel, de forma expressa em seu art. 1°, sendo que os poderes

publicos estdo obrigados a respeita-la e protegé-la, e a isonomia entre 0s
homens, principio da igualdade no seu art 3°.

“Artikel 1° Menschenwiirde, Grundrechtsbindung der

staatlichen Gewalt Die Wirde des Menschen ist

unantastbar. Sie zu achten und zu schutzen ist Verflichtung

aller staatlichen Gewalt. Artikel 3° Gleichheit vor dem

% Art. 3°. todos os cidaddos tém a mesma dignidade social e sdo iguais perante a lei, sem
distingdo de sexo, de raca, de lingua, de religido, de opinido politica, de condic¢do pessoal e
social.
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Gesetz Alle Menschen sind vor dem Gesetz gleich. Manner
und Frauen sind gleichberechtigt.” *

A legitimidade do Estado de Direito se encontra na efetividade da
dignidade da pessoa humana. Destarte, o ser humano ndo pode ser objeto de
humilhacdes ou ofensas, mas que deve reconhecer-se sua esséncia de liberdade e
finalidade em si mesmo. Em funcdo disso, a impossibilidade de degradacédo do
ser humano impede a reducdo do homem a mero objeto do Estado ou de
terceiros, o que inclui a impossibilidade de coisificacdo da pessoa, um ponto de
nédo retorno da pessoa ao estado de simples “coisa”.

No Brasil, o constituinte de 1988 também ndo deixou duvidas,
estabelecendo no art.1°, inciso Il a dignidade da pessoa humana como
fundamento do Estado Democratico de Direito. Este postulado é elemento de
suporte no qual se apdia todo o restante do sistema. A forca do principio implica
sua distincdo, a que ndo serd posta em ddvida antes e qualquer raciocinio
interpretativo.

Quando o constituinte dispde que a dignidade da pessoa humana
fundamenta o Estado, de imediato insurge-se perante qualquer indesejavel

distanciamento entre circunstancias que rodeiam a vida humana e que devem ser

resolvidas com a efetividade das normas constitucionais, a aplicacdo da lei e a

% Art.1°.A dignidade humana tem carater obrigatorio na lei fundamental por sua forca
publica. A dignidade do ser humano é intangivel. Art.3°.Todos os poderes publicos sdo
obrigados a respeita-la e protegé-la. Homens e mulheres sdo iguais em direitos.



72

obrigacdo do Estado a prestacGes positivas, em casos concretos, ordinarios,
cotidianos.

Quando o homem se transforma em coisa, 0 Unico resultado
possivel € a morte do homem, ndo necessariamente como organismo Vvivo, mas
enquanto homem, pois se afasta de Deus ao querer se tornar Deus e neste
sentido perde sua dignidade humana, justamente o ponto que o distinguia dos
demais animais por aproxima-lo a um principio criador incriado.

Para Antbnio Junqueira de Azevedo:

“o principio da dignidade da pessoa humana, como
fundamento da Repudblica, exige como pressuposto a
intangibilidade da vida humana, pois sem vida ndo héa
pessoa, e sem pessoa, ndo ha dignidade.” ®

Uma consideracdo se faz necessaria neste momento. Poderiamos
nos perguntar: Se todos os Homens sdo pertencentes a categoria animal dos
Seres Humanos, e neste sentido possuidores de dignidade, uma vez que esta é
inerente a0 Homem, o que justificaria as limitacbes a dignidade humana como
vemos de forma variada em todo o planeta? Vale dizer, se todos os Homens sao
Seres Humanos e neste sentido possui igual dignidade humana como condicgéo

natural da espécie, porque a sua interpretacdo pode ser diferente nos varios

cantos do planeta?

 AZEVEDO, Antonio Junqueira de. Caracterizagdo juridica da dignidade da pessoa
humana. S&o Paulo: RT, 797/02. p. 19/20.
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Sem duavida a dignidade humana estd presente em todos os Seres
Humanos, quer estejam no Brasil, no Afeganistdo ou na China, quer sejam ricos,
ou pobres, quer estejam sdos, doentes ou moribundos. A Unica condigcdo para o
seu reconhecimento é que esteja o ser humano vivo. O que muda entdo é o

contexto social em que se enquadra o Homem. %

A interpretacdo do direito quer seja de origem natural, quer
determinado pela propria sociedade, depende de condicbes sociais e historicas
de formacéo da propria sociedade em questdo, onde se busca entender o porqué
das variacOes interpretativas sobre o principio da dignidade humana. E tal
variacdo s pode ser respondida com base na solidariedade humana.

Importante a consideracdo de solidariedade para uma melhor
compreensdo da dignidade humana. Justifica-se isso, uma vez que através do
sentimento de solidariedade podemos entender a extensdo da dignidade humana.

No seu Dicionario de Filosofia, Nicola Abbagnano expressa o
sentido de solidariedade como sendo: “a assisténcia reciproca entre membros de
um grupo”. '

Acreditamos, no entanto, que o ideal de solidariedade encontra-se

no fato do homem poder enxergar no outro o seu semelhante. Se assim fosse, se

todos conseguissem entender que fazemos parte de uma Unica e mesma espécie

% SARLET, Ingo Wolfganga. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Federal de 1988. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001. pag. 89.
% ABBAGNANO, Nicola. Op. cit. p. 918.
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animal, se conseguissemos desejar ao préximo a mesma sorte que desejamos a
nds Mesmos e a quem amamos, teriamos que a dignidade humana ndo poderia
ter interpretacdo distinta em qualquer ponto do universo, e neste sentido, todos
os direitos humanos seriam resguardados de forma igual.

Assim, dentro de um processo de harmonizagéo entre o0 progresso da
biotecnologia e a dignidade da pessoa humana, reforca-se e enriquece-se 0
direito a vida, o direito a liberdade, e o direito & morte digna.

Tendo em vista que os avangos tecnoldgicos podem causar dano a
direitos da personalidade quando, por exemplo, impedem que a pessoa morra
dignamente, ndo ha escolha, a ndo ser compreendermos que estes avancos
devem ter limites na sua aplicacdo, justamente para se preservar a dignidade da
pessoa humana.

Neste sentido, tentaremos estabelecer critérios para que 0s avangos
tecnoldgicos ndo interfiram no processo vital, ndo além do necessario a

recuperacao da vida humana.

2. Privilégio da vida humana

Antes de qualquer coisa, antes de ocupar um espaco relativo a sua

cidadania, antes de ocupar um espaco social, antes de ocupar um espaco

politico, € o homem um ser vivente e, por isto, existente. E a consciéncia de
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sua existéncia, de seu ser no mundo se faz presente, mesmo que de maneira
limitada, mesmo que de modo distinto, mesmo que diverso de qualquer padrao
de normalidade. A consciéncia de ser existente integra-se em todos 0s seres
vivos e também no homem, numa sé finalidade: viver. E unicamente no
homem héa a perfeita mistura, a relacdo verdadeiramente dialética entre a vida
natural e a vida qualificada. ®
Antonio Chaves afirma que:
“ndo ha como ndo considerar, em primeiro lugar, o direito a
vida, direito inato, fundamental, o mais essencial dos
direitos, pois nele dependem, é obvio, ndo apenas todos 0s
demais, como o seu aproveitamento. Ndo pode ser afastado
o interesse publico na salvaguarda desse bem supremo.” *
Trata-se, portanto, de direito de que se reveste, em sua plenitude,
de todas as caracteristicas gerais dos direitos da personalidade, devendo-se
enfatizar o aspecto da indisponibilidade, uma vez que se caracteriza, nesse
campo, um direito a vida e ndo um direito sobre a vida.

Além das facetas apontadas, a consagracdo constitucional da

dignidade da pessoa humana, outrora apontada, resulta na obrigacdo do Estado

% SARTRE, Jean Paul. O ser e 0 nada. Sao Paulo: Editora VVozes, 2006. p. 37.

% CHAVES, Antonio. Direitos de personalidade — Direito & vida, ao préprio corpo e as
partes do mesmo (transplantes) — Esterilizacdo e operacdes para mudanca de sexo — Direito
ao cadaver e as partes do mesmo. Artigo publicado pela procuradoria Geral da Justica em
convénio com a Associagdo Paulista do Ministério Publico. Justitia: S&o Paulo, 1997. p. 67.
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em garantir a pessoa humana um patamar minimo de recursos, capaz de
prover-lhe a subsisténcia.
Na Alemanha, informa-nos ERNESTO BENDA:

“passou-se a entender, ap0s a superacdo da anterior
orientacdo do Tribunal Constitucional (BverfGE 1,97 (104),
que o art. 1.1 da Lei Fundamental de 1949 impunha, além
da perspectiva do individuo ndo ser arbitrariamente tratado,
um respeito cada vez maior pela sua sobrevivéncia. Assim,
de acordo com tal preceito, afigura-se inadmissivel que o
administrado seja  despojado de seus  recursos
indispensaveis a sua existéncia digna, de sorte que a
intervencdo estatal na propriedade, pela via fiscal ou néo,
ndo devera alcancar patamares capazes de priva-lo dos
meios mais elementares de subsisténcia. De modo igual, o
citado art. 1.1 traduz, em detrimento dos poderes publicos,
a obrigacdo adicional de prover ao cidaddo um minimo
existencial.” ™

O milagre da concepcdo gera para o ser humano um privilégio

existencial. Nao se busca neste momento uma defini¢cdo de vida ou a extenséo

dos direitos a ela inerentes, uma vez que abordado no segundo capitulo deste

" BENDA, Ernesto. Dignidad humana y derechos de la personalidad. Madri: Marcial Pons,
1996. p. 126.
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trabalho. Enfatizamos que entendemos que a vida é uma dadiva e como tal
deve ser usufruida. Se for verdade que temos um poder de autodeterminacgéo
sobre o deslinde de nossa vida, tambéem é verdade que este poder possui
restricdes.

A vida humana tem em si a verdadeira dignidade. Significa
conhecer a unidade comum a todos os Homens “todos sdo feitos a imagem e
semelhanca de Deus” (Géneses 1,27). “Pois “é Deus que opera em nos o querer
e 0 operar, segundo sua vontade” (Géneses 2,13)”. Longe de diminuir a
dignidade da criatura, esta verdade a realca, pois a criatura nada pode, se for
cortada a sua origem, pois a criatura sem criador se esvai. A dignidade da vida
humana a ser exteriorizada na vida que desfruta, fundamenta-se justamente em
sua criacdo a imagem e semelhanca de Deus.

Vida e dignidade se confundem. Justifica-se a dignidade humana,
presente em Deus e transferida para o homem, na medida em que este foi
criado pelo primeiro, recebendo deste, sua prépria dignidade. Sdo Paulo
ensina-nos, que dois homens estdo na origem do género Humano: Adédo e
Cristo. “o primeiro Adéo, diz ele, foi criado como um Ser Humano que recebeu
a vida; o segundo um ser espiritual que da a vida”. O primeiro foi criado pelo
segundo, de quem recebeu a alma que o faz viver. O segundo Adéo estabeleceu
a sua imagem do primeiro Addo quando o modelou. E assim se revestiu da

natureza deste Ultimo e dele recebeu o nome, a fim de ndo deixar de perder
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aquilo que havia feito a sua imagem. Primeiro Adao, segundo Ad&o: o primeiro
comecou, o0 segundo ndo acabara. Pois o0 segundo é verdadeiramente o
primeiro, como ele mesmo disse: “eu sou o primeiro e o Ultimo”. Pois se sou
um s6 em comunhdo como meu Deus, recebo deste a minha dignidade. ™

Graca a origem comum, o0 género humano forma uma unidade,
pois Deus, de um sé fez toda a raca humana, permeada de uma so6 dignidade.

Neste sentido, até pela obra divina da vida, esta deve ser vivida
com dignidade, sob pena de perdemos a condi¢cdo natural que nos une ao
criador incriado. Implica dizer, que mesmo no momento final de nossas vidas,
esse elo deve ser mantido, e que a negacdo a morte digna, pode romper este
elo, como se comecgassemos a atribuir ao homem, um poder que ele ndo tem,
primeiro de dispor sobre a vida e depois de dispor sobre 0 momento do fim da
vida.

Avaliaremos entdo, como essa morte que temos como
consequéncia natural da vida deve ser entendida, no sentido de preservar a

dignidade da existéncia inclusive no momento da morte.

! Catolicismo da Igreja Catélica. Rio de Janeiro: Editora Vozes, 1993. p. 92.
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3. Morte digna e limites tecnoldgicos

Hipaocrates foi 0 primeiro a descrever o instante da morte, e o fez da
seguinte forma:
“Testa enrugada e arida, olhos cavos, nariz saliente, cercado
de coloracdo escura. Témporas deprimidas, cavas enrugadas,
queixo franzido e endurecido, epiderme seca, livida e
plumbea, pélos das narinas e dos cilios cobertos por uma
espécie de poeira, de um branco fosco, fisionomia
nitidamente conturbada e irreconhecivel”.”
De acordo com Antbénio Chaves a morte nada mais € que:
“a cessacdo de toda a atividade funcional peculiar a animais
e a vegetais ou, ainda, o tempo decorrido entre 0 comeco e 0
fim da existéncia.” "
Do ponto de vista médico, morte é a cessacdo da vida, enguanto
prognastico de irreversibilidade de um processo, ou seja, a vida ndo mais ha de

retornar. Em que pese o0 conjunto vital ser constituido pelos sistemas

respiratorio, circulatorio e cerebral, € com a destruicdo do sistema neural que se

2 BARCHIFONTAINE, Christian de Paul de; PESSINI, Leo. Problemas atuais de bioética.
Sao Paulo: Loyola, 1994. p. 214.
® CHAVES, Antonio. Direito a vida e ao proprio corpo. Sdo Paulo: RT, 1994. p. 50.
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verifica uma verdadeira desintegracdo da personalidade caracterizando-se a
morte do individuo.

Nosso Caodigo Civil credita ainda a ocorréncia da morte o fim da
personalidade da pessoa natural, no seu art. 6°.

O atual conceito de morte leva em consideracdo, entdo, a
possibilidade de manutencdo e prolongamento da vida através de recursos
artificiais, implicando na adogdo do critério da morte encefalica. Justifica-se a
adocdo deste critério a medida que um paciente pode estar tecnicamente morto,
porém seu corpo & mantido com algumas funcBes vitais sem qualquer
possibilidade de reversdo do quadro clinico, fato impossivel com a cessacdo da
atividade cerebral.

Observamos, que se ndo for regrada a utilizacdo de meios
extraordinarios de manutencdo da vida, a interferéncia sobre o processo de
morte pode ir além do admissivel, atingindo-se o direito que o ser humano tem a
morrer dignamente ha certo tempo.

Isto porque, biologicamente, certos orgaos das pessoas podem ser
mantidos em funcionamento indefinidamente, de forma artificial, sem qualquer
perspectiva de cura ou melhora. Alguns procedimentos médicos, ao invés de
curar ou de propiciar beneficios ao doente, apenas prolongam o processo de
morte, em clara afronta ao direito da vida fluir naturalmente. A obstinacao

terapéutica é uma pratica médica excessiva e abusiva decorrente diretamente das



81

possibilidades oferecidas pela tecnociéncia e como o objetivo de estender estes
efeitos de forma desmedida & condicdo da pessoa doente. ™

Ha situacbes em que os tratamentos medicos se tornam um fim em
si mesmo e o ser humano passa a estar em segundo plano. A atengédo tem seu
foco no procedimento, na tecnologia, ndo na pessoa que padece. Nesta situacao
0 ser humano sempre esta em risco de sofrer medidas desproporcionais, pois 0s
interesses da tecnologia deixam de estar subordinados aos interesses do ser
humano.

Nesta situacdo, o que dizer? Ha evidente interferéncia sobre a vida
humana, uma clara coisificacdo do ser, em detrimento do tratamento, 0 que sem
duvida nenhuma afeta, drasticamente, a dignidade da pessoa, a vida e o0 seu
direito de morrer naturalmente.

Neste momento, em uma época consciente, mais que nunca, dos
limites do cientifico e das ameacas de atentado a dignidade humana, a
obstinagdo terapéutica surge como um ato profundamente anti-humano e
atentatdrio a dignidade da pessoa e a seus direitos mais fundamentais.

A tecnologia cientifica no campo da medicina moderna tem sido

fator determinante de verdadeiros tormentos aos pacientes terminais, a medida

" BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanasia,
ortotanésia, consentimento informado, testamento vital, analise constitucional e penal e
direito comparado. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (org.). Biodireito: ciéncia da
vida, os novos desafios. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 283/304.

> BAUDOUIN, Jean-Louis; BLONDEAU, Danielle. Ethique de la morte t droit & la mort.
Paris: Press Universitaires de France, 1993. p. 89.
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que o dominio médico impBe uma série de exames e procedimentos invasivos e
dolorosos. Devem existir limites e este deve ser o ndo infringir a dignidade
humana.

N&o desconhecemos o fato de ser direito constitucionalmente
previsto as pesquisas cientificas e tecnoldgicas, e sdo elas inclusive, as molas
propulsoras da atual discussdo sobre os limites a serem impostos aos tratamentos
médicos.

Como nos ensina Alexandre de Moraes:

"a Constituicdo Federal prevé duas espécies de pesquisas:
cientifica e tecnologica. A pesquisa cientifica basica
recebera tratamento prioritario do Estado, tendo em vista o
bem publico e o progresso das ciéncias. A pesquisa
tecnologica voltar-se-a preponderantemente para a solugdo
dos problemas brasileiros e para o desenvolvimento do
sistema produtivo nacional e regional.” "

Assim, a norma constitucional consagrou a liberdade de criacéo
cientifica como um dos direitos fundamentais, tornando-a a regra que deve
comandar toda atuacéo na area das ciéncias, além do que, conforme o artigo 218

da Constituicdo Federal: “o Estado promovera e incentivara o desenvolvimento

cientifico, a pesquisa e a capacitacao tecnologicas”.

® MORAES, Alexandre. Direito constitucional. Sdo Paulo: Atlas, 1999. p. 84.
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A liberdade de pesquisa é pressuposta da atividade cientifica. N&do
ha atividade cientifica se a pesquisa sofre algum tipo de controle.
Segundo Noberto Bobbio:
"0 direito a liberdade cientifica consiste ndo no direito a
professar qualquer verdade cientifica ou a ndo professar
nenhuma, mas essencialmente no direito a nédo sofrer
empecilhos no processo da investigacao cientifica.” ”’
Contudo, isto ndo significa que a liberdade de pesquisa seja de
indole absoluta, como todo direito fundamental. A limitacdo desta liberdade da
criacdo cientifica esta nos outros principios constitucionais, que poderiam ser
objeto de ofensas de extrema gravidade, se a liberdade de investigacéo cientifica
fosse considerada ilimitada. A vida, a integridade fisica e moral, ou privacidade,
por exemplo, que podem ser afetados, pelo uso de forma inadequada da
liberdade de pesquisa. Estes limites devem ser fundamentados adequadamente,
respeitando os conceitos morais e religiosos e sendo a morte digna um ideal de
desdobro da vida humana, esta também estara resguardada de eventuais ofensas
por tratamentos biotecnologicos.
Brilhante os ensinamentos de Erich Fromm neste sentido:

“O homem moderno sente-se inquieto e cada vez mais

perplexo. Ele labuta e lida, mas tem uma vaga consciéncia

" BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Rio de Janeiro: Campus, 1992. p. 58.
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da futilidade de seus esfor¢os. Enquanto cresce seu poder
sobre a matéria, sente-se impotente em sua vida individual e
em sociedade. Embora tenha criado maneiras novas e
melhores para dominar a natureza, tornou-se enleado em
uma teia desses meios e perdeu de vista o fim que lhe da
significado — o préprio homem. Embora se tenha tornado
senhor da natureza, converteu-se em escravo da méaquina
construida por suas maos”. "

Mas também é claro, que os ditames constitucionais que autorizam
as pesquisas cientificas e tecnologicas, devem voltar-se para 0 homem, pois este
destinatario final, tanto da norma, quando do progresso cientifico alcancado pelo
ser humano, ndo podendo tornar-se vitima das benesses que procuramos.

O homem deve ser servido do direito e da tecnologia para sua
melhora de vida, se passar a servir a ambos tera sua dignidade aviltada e a sua
razdo de ser perdida. O homem também precisa ser protegido, neste sentido, do
proprio homem.

A biotecnologia apresenta novos desafios para o direito. A
limitacdo da ciéncia € um tema polémico. A interface — direito-bioética —

estabelece a trilogia da tematica da vida: o biologico, o ético e o juridico.

® FROMM, Erich. Analise do Homem. Rio de Janeiro: Zahar, 1974. p. 14.
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Essa ultima linha de raciocinio € difundida por Daury César Fabriz,
de que aproveitamos também as palavras:

“Se as ciéncias da vida cabe o livre exercicio do espetacular
em torno das varias possibilidades dos elementos que
integram a vida, cabe ao Direito proceder ao enquadramento
legal, no sentido de se preservar a integridade da vida e da
pessoa” .

N&o se trata de cultivar uma postura contra a medicina tecnoldgica,
0 que seria uma ingenuidade. Questionamos sim a tecnolatria, e o desafio
emergente é refletir como o bindmio tecnologia e medicina se relacionam com
fato ser o homem mortal.

A medicina, hoje, elege como objetivo somente a busca da salde,
encarando a morte como um resultado acidental de doencgas previstas como
evitaveis e contingentes. A morte é o que acontece quando a medicina falha, e,
portanto estd fora de seu escopo cientifico. Nesta perspectiva, ocorrem
deformacdes do processo do morrer. &

Constatado que o quadro clinico do paciente € irreversivel, surge a

obrigacéo ética e moral de abortar toda e qualquer medida que se revele futil e

® FABRIZ, Daury César. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como
paradigma ao biodireito. Belo Horizonte: Editora Mandamentos, 2003. p. 273.

% PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei. Bioética: poder e injustica. Si0 Paulo: Editora Loyola,
2003. p. 389/427.
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dar toda a carga possivel no sentido de minimizar a dor e o sofrimento do
paciente no processo de morrer.

A primeira vista poderiamos, sem maiores reflexdes, pensar que a
morte nas mdos da moderna tecnologia médica seria um evento menos sofrido,
mais benigno, enfim mais digno do que o foi na antiguidade, quando néo
tinhamos o atual conhecimento cientifico.

Léo Pessine e VVolnei Garrafa teorizaram o tema e questionaram:

Ndo temos maior conhecimento bioldgico, que nos capacita a
progndsticos precisos da morte? Ndo temos analgésicos poderosos, que
aumentam a possibilidade de controlar a dor? N&o temos maguinas mais
sofisticadas, capazes de substituir e controlar 0Orgdos que entram em
disfuncionamento? N&o temos maior conhecimento psicologico, que é um
instrumental precioso no sentido de aliviar as ansiedades e sofrimento de uma
morte antecipada? N&o temos tudo nas méos, exatamente 0 que necessitamos
para tornar realidade a possibilidade de uma morte digna, em paz?®

A resposta para cada caso pode ser sim e ndo. Sim, temos muito
mais conhecimento que tinhamos anteriormente. Mas ndo, porque este
conhecimento ndo tornou a morte um evento digno. O conhecimento bioldgico e

as destrezas tecnologicas serviram para tornar nosso morrer mais problematico;

8L PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei. Op. cit. p. 389/427.



87

dificil de prever, mais dificil ainda de lidar, fonte de complicados dilemas éticos
e escolhas dificilimas, geradoras de angustia, ambivaléncia e incertezas, para a
pessoa e seus familiares.

Os avancgos, como dito, ndo vieram assim para garantir uma morte
digna como coroamento de uma vida. Trouxe-nos sim, incertezas maiores a seu
respeito e a0 momento em que esta deve estabelecer-se.

E verdade que os avancos tecnoldgicos na area da medicina tornam
impreciso o limite das possibilidades terapéuticas. Criam-se possibilidades
terapéuticas de retardar indefinidamente 0 momento em que se pode reconhecer
o limite da ciéncia e da tecnologia na manutencdo da vida. Assim sendo, 0
problema ndo é somente de diagnostico e de progndéstico. O problema é muito
mais amplo e envolve a propria definicdo de vida, para que se possa determinar
0 momento do seu término ou entdo a caracteristica irreversivel do processo de
finalizacdo da vida.

Considerando que a morte é um processo lento e gradual, que se
estabelece desde o inicio da vida, temos que a cada dia vivido ndo € um dia a
mais de vida do ser e sim um dia a menos, num caminhar ininterrupto até o seu
exaurimento.

Valor impar tem a pesquisa de Maria Helena Diniz, para quem, de
fato, o direito ndo pode furtar-se aos desafios levantados pela biomedicina, de

maneira que surge uma nova disciplina juridica, o Biodireito.
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Diz Maria Helena Diniz que se trata de:
“um estudo juridico que, tomando por fontes imediatas a
bioética e a biogenética, teria a vida por objeto principal,
salientamos que a verdade cientifica ndo podera sobrepor-se
a ética e ao direito, assim como 0 progresso cientifico ndo
podera acobertar crimes contra dignidade humana, nem
tracar, sem limites juridicos, os destinos da humanidade.”

Cabe, portanto, ao biodireito, baseado nos valores e principios
aceitos pela sociedade e na propria consciéncia ética da humanidade, buscar as
solugGes adequadas para 0 avango sempre constante da biotecnologia. De fato, o
Direito ndo pode absolutamente se isolar das profundas transformacdes sociais e
cientificas que estdo permanentemente ocorrendo ao seu redor.

Especificamos na introducdo deste trabalho, que consideramos a
morte como consequiéncia natural da vida e ndo como um evento distinto. Neste
sentido, a propria morte digna que estamos estudando, ndo podera abreviar a
vida humana por termos assumido a posicdo de que esta é absoluta e ndo
comporta excecao.

Os limites tecnoldgicos devem respeitar, assim, a dignidade

humana, e que fato compreende o de deixar a vida fluir naturalmente. Aceitamos

82 DINIZ, Maria Helena. Op. cit. p. 8.
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as interferéncias da tecnologia e da medicina, apenas quando e enquanto tiver
por objetivo a cura da pessoa, sob pena de se infringir o direito a morte digna.
Temos com isso, que sempre que 0 processo de morte natural for
atingido, aviltado estara o direito, abrindo-se assim a possibilidade de ser
invocado. De fato, tal possibilidade se apresenta uma vez que, a morte digna, €

um verdadeiro direito da personalidade, como se verificara a seguir.

3.1. Morte digna como direito da personalidade

Da mesma forma que se diz que é direito de todo homem viver com
dignidade, surge a problemética que gira em torno do reconhecimento da
existéncia de um direito a morte digna, e da sua elevacdo a um direito
considerado fundamental.

O que aconteceria se comegassemos a perguntar como a medicina
deveria se portar para promover uma vida saudavel e uma morte digna, em paz?
Se a medicina aceitasse a morte como um limite que ndo pode ser vencido e
usasse esse limite como um ponto focal indispensavel para pensar a respeito da
doenga? Caso isto ocorresse, a realidade da morte como parte de nossa vida
bioldgica seria vista ndo como uma nota discordante na busca da saude e bem-
estar, mas como um ponto final previsivel de sua atuacdo. Que tal se a medicina

cientifica ndo fosse uma luta sem fim contra a morte e nos ajudasse a viver a
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vida mortal e ndo imortal? Sob este enfoque a morte ndo seria tratada somente
como um mal necessario e uma falha cientifica a ser corrigida em questao de
tempo. A aceitacdo e a compreensdo da morte seriam partes integrantes do
objetivo principal da medicina: a busca da satde. &

Se 0 objetivo primeiro da medicina € a preservacao e restauracdo da
salde, a morte deveria ser entendida e esperada como o Gltimo resultado deste
esforco, implicito e inerente desde o comecgo. Por outro lado, ressalte-se que o
empenho da medicina em impedir ou retardar a morte é consequiéncia logica do
seu legitimo esfor¢o em lutar em favor da vida. A Unica questdo a ser colocada é
quando e como, e ndo se, vamos morrer. Se a morte é parte do ciclo da vida
humana, entdo cuidar do corpo que estd morrendo deve ser parte integral dos
objetivos da medicina. A morte € o foco em torno do quais os cuidados médicos
deveriam ser direcionados desde o inicio no caso de doenca grave ou declinio
das capacidades fisicas e mentais, como resultado da idade ou doenca. O direito
a morte digna, como estamos tentando demonstrar, decorre necessariamente do
principio constitucional da dignidade da pessoa humana, e neste sentido
integrard os direitos da personalidade. A concepc¢do de dignidade da pessoa
humana que nos temos liga-se a possibilidade de a pessoa conduzir sua vida e

realizar sua personalidade conforme sua propria consciéncia, desde que néo

8 PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei. Op. cit. p. 389/427.



91

sejam afetados direitos de terceiros, e nos limites apresentados pela lei. Esse
poder de autonomia também alcanca os momentos finais da vida da pessoa
sempre no intuito de preservar a sua dignidade. ®

Hoje se reivindica a reapropriagdo da morte pelo préprio ser
humano. Ha uma preocupacdo sobre a salvaguarda da qualidade de vida da
pessoa, mesmo na hora da morte.

Afonso Garcia Rubio diz:

“Reivindica-se uma morte digna, o que significa "a recusa de se
submeter as manobras tecnoldgicas que s6 fazem prolongar a agonia. E um
apelo ao direito de viver uma morte de feicdo humana [...] significa o desejo de
reapropriacdo de sua propria morte, ndo objeto da ciéncia, mas sujeito da
existéncia” ®.

Por isso, o fundamento juridico e ético do direito a morte digna é
a dignidade da pessoa humana. O prolongamento artificial do processo de
morte € alienante, retira a subjetividade da pessoa e atenta contra sua dignidade
enquanto sujeito de direito.

O conceito de dignidade humana é categoria central na discussédo

do direito a vida e do direito a morte digna. Este conceito leva as indagactes

como salienta Giovanni Sartori:

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit. p. 283/304.
8 RUBIO, Afonso Garcia. Unidade na pluralidade. Sao Paulo: Paulinas, 1989. p. 249.
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"se 0 prolongamento artificial da vida apenas vegetativa
ndo representa uma manipulacdo que viola a dignidade
humana e se certos tratamentos coativos e ndo necessarios
ndo ultrajam a dignidade da pessoa.” ¥
Jussara Meirelles e Eduardo Didonet Teixeira ponderam que:
"é possivel entender que o acharnement subverte o direito a
vida e, com certeza, fere o principio constitucional da
dignidade da pessoa humana, assim como o proprio direito a
vida. Se a condenacdo do paciente é certa, se a morte €
inevitavel, esta sendo protegida a vida? N&o, o que ha é
postergacdo da morte com sofrimento e indignidade [...] Se
vida e morte sdo indissociaveis, e sendo esta Gltima um dos
mais elevados momentos da vida, ndo cabera ao ser humano
dispor sobre ela, assim como dispde sobre a sua vida?” ¥’
A intervencdo terapéutica contra a vontade do paciente € um
atentado contra sua dignidade. A pessoa tem a protecdo juridica de sua

dignidade e, para isso, & fundamental o exercicio do direito de liberdade, o

direito de exercer sua autonomia e de decidir sobre os ultimos momentos de sua

8% SARTORI, Giovanni. A teoria da democracia revisitada. S&o Paulo: Atica, 1994. p. 133.

% MEIRELLES, Jussara; TEIXEIRA, Eduardo Didonet. Consentimento livre, dignidade e
saude publica: o paciente hipossuficiente. In: RAMOS, Carmem Lucia Nogueira et al (orgs.).
Dialogos sobre direito civil: construindo uma racionalidade contemporanea. Rio de Janeiro:
Renovar, 2002. p. 371.
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vida. Esta decisdo precisa ser respeitada. Estando informado sobre o diagndstico
e 0 progndstico, o paciente decide se vai se submeter ou se vai continuar se
submetendo a tratamento. Ele pode decidir pelo ndo tratamento, desde o inicio, e
pode também decidir pela interrupgdo do tratamento que ele considera futil. O
principio da ndo-futilidade exige o respeito pela dignidade da vida. O respeito
pela dignidade da vida exige o reconhecimento de que tratamentos inGteis ou
fateis apenas prolongam uma mera vida biologica, sem nenhum outro resultado.
A ndo intervencdo, desejada pelo paciente, ndo é uma forma de eutanésia, com
provocacdo da morte ou aceleracdo desta, € o reconhecimento da morte como
elemento da vida humana, ¢ da condi¢io humana ser mortal. E humano deixar
que a morte ocorra sem 0 recurso a meios artificiais que prolonguem inutilmente
a agonia. %

Como mencionado na introdugdo deste trabalho, ainda que o tema
tratado seja a morte digna, estamos nos referindo a um mesmo e primordial
direito que é o direito a vida. Partimos do pressuposto que este direito é
inconteste e indisponivel, limitador, inclusive, da autonomia da vontade que néo
pode agir sobre ele.

Conceito de morte digna trata-se de um direito da personalidade,

estabelecido pelo exaurimento natural da vida da pessoa, podendo-se reconhecer

8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit. p. 283-304.
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a liberdade de autodeterminacgéo desta nos casos de ndo submissao a tratamentos
imprecisos ou dolorosos ou ainda na supressdo de tratamentos extraordinarios,
assim considerados aqueles que objetivam o prolongamento artificial ou indcuo
da vida aos quais se encontre submetida, ante a irreversibilidade do quadro,

desde que desta supressdo nao resulte de forma direta a morte.

3.2. Dignidade humana e a questdo da opcéo pela morte digna

""E melhor a morte do que uma vida

cruel, o repouso eterno do que uma doenca

constante”

(Eclo 30,17)

A vida humana comecga com 0 nascimento e termina com a morte

(artigos 2° e 6° do Cdodigo Civil). Aliés, este e o destino do homem, nada podem

escapar a essa regra natural da existéncia. Vida e morte sdo complementacdes de

um processo natural que faz parte da existéncia humana. Um processo exclui o

outro. Nas palavras de SOCRATES, sob o olhar de PLATAO, que o “estar
morto é o contrario de estar vivo”. &

Ressalta Maria Julia Kovacs:

“Os romanos consideravam que se podia preparar a propria

morte, principalmente quando a vida era indigna, com

8 CICERO, Marco Tdlio. Dos deveres. Sao Paulo: Martin Claret, 2002. p.95.
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exclusdo dos escravos, que ndao podiam dela dispor, porque
ndo eram considerados seres humanos, e sim, mercadoria”®.

E claro que ndo optamos pelo momento de nascer, pois a vida nos é
dada, mas a escolha do momento de cessar tentativas inuteis de prolongamento
da vida, buscando-se a protecdo da dignidade da pessoa humana, deve ser objeto
de ponderacao pela ética atual.

A visdo da ética tradicional estd baseada no entendimento de que
toda vida humana é sagrada, devendo a todo o custo ser mantida.

O homem é o Unico ser sobre a terra que tem consciéncia da sua
mortalidade, o Unico, a saber, que sua passagem neste mundo é transitéria e deve
terminar um dia. Sob o prisma da humanidade, trata-se da exting¢do bioldgica de
um ser de relacédo, ser corpdreo que interage com seu meio, €, pois uma morte
globalizada socialmente. *

O direito de morrer dignamente ndo deve ser confundido com
direito & morte. A morte digna é a reivindicada por varios direitos e situacfes
juridicas, como a dignidade da pessoa, a liberdade, a autonomia, a consciéncia,
os direitos de personalidade. Refere-se ao desejo de se ter uma morte natural,

humanizada, sem o prolongamento da agonia por parte de um tratamento inutil.

Isso ndo se confunde com o direito de morrer. Este tem sido reivindicado como

% KOVACS, Maria Julia. Bioética nas questdes da vida e da morte. S30 Paulo: Revista de
Psicologia da USP, 2003. p. 149.
1 MORIN, Edgar. O homem e a morte. Rio de Janeiro: Ed. Imago, 1997. p. 98.
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sinbnimo de eutanasia ou de auxilio a suicidio, que sdo intervencdes que causam
a morte. Defender o direito de morrer dignamente ndo se trata de defender
qualquer procedimento que cause a morte da pessoa, mas de reconhecer sua
liberdade e sua autodeterminac&o.

Ao se reconhecer o direito a autodeterminacdo da pessoa, devemos
considerar este ndo pode ser invocado objetivando infringir a vida, mas apenas
como garantidor da fruicao da vida.

Os incisos do artigo 5 da Constituicdo federal estabelecem os
termos nos quais estes direitos sdo garantidos: “II” — ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei; Il — ninguém sera
submetido a tortura nem a tratamento degradante; IV — € livre a manifestacdo de
pensamento[...]; VI — € inviolavel a liberdade de consciéncia e de crencal...];
VIl - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou de
conviccao filoséfica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigacao
legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo alternativa, fixada em lei;
X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizacdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagdo; XXXV — a lei ndo excluira da apreciacdo do Poder

Judiciério lesédo ou ameaca a direito.

%2 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit. p. 283/304.



97

Possivel visualizar uma interpretacdo que busque harmonizar a vida
e o direito a ter uma morte digna. Sendo a morte, ndo um evento separado da
vida, mas sim, um desfecho de uma existéncia, a pessoa pode como
consequéncia natural de um direito finito, reivindicar que o seu término se dé de
forma natural, sem a intervencdo de meios extraordinarios de prolongamento da
vida, admitindo-se apenas 0s meios ordinarios, ainda assim, enquanto se
constatar a sua viabilidade.

O ser humano podera dispor sobre ingressar ou sobre permanecer,
em alguns casos, em tratamentos meramente paliativos.

Conveniente apresentarmos distingdes entre meios ordinarios e
extraordinarios de manutencdo da vida humana, uma vez que a liberdade e a
autodeterminacéo para se propugnar por uma morte digna incidirdo sobre estes.

Medidas  ordinarias sdo, geralmente, pouco invasivas,
convencionais e tecnologicamente simples e tendentes a manutencdo de
condi¢des humanitarias, que preservam um minimo da dignidade da pessoa, tais
como alimentacdo; higiene; hidratacdo e contencdo de dor e desconfortos da
doenca. As extraordinarias costumam ser invasivas, heroicas e de tecnologia

complexa, e podem determinar um processo de distanésia. >

% KUBLER, Ross. Sobre a morte e 0 morrer. S3o Paulo: Martins Fontes, 2004. p. 52.
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Estas definicbes certamente simplificam uma questdo muito
complexa, qual seja, de se tentar determinar quais 0s procedimentos que podem
ou néo ser objeto da liberdade e da autodeterminacdo da pessoa, sem com isto,
interferir no seu processo vital.

Referido principio da autodeterminacdo tem reconhecimento
constitucional, juntamente com o do principio da dignidade humana:

O principio da autodeterminacdo moral do individuo no art. 5° da
Constituicdo temos: “IV” - € livre a manifestacdo do pensamento, sendo vedado
0 anonimato; A liberdade de consciéncia e crenca no inciso VI - é inviolavel a
liberdade de consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos
cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a
suas liturgias; VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenca
religiosa ou de conviccao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-
se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacdo
alternativa, fixada em lei.

Em linhas gerais, o principio da autodeterminacdo pauta as pessoas
em seu livre arbitrio, na condicdo inerente ao ser de agir conforme sua
consciéncia e sua vontade, observados os limites legais para tanto.

Também tal importante direito vem expresso da na Declaracédo
Universal de Direitos Humanos: Artigo 18. Todo o homem tem direito a

liberdade de pensamento, consciéncia e religido; Artigo 19. Todo o0 homem tem
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direito a liberdade de opinido e expressao; este direito inclui a liberdade de, sem
interferéncias, ter opinibes e de procurar, receber e transmitir informacoes e
idéias por quaisquer meios, independentemente de fronteiras.

O texto da Declaracdo Universal de Direitos Humanos, ao contrario
do texto constitucional patrio, menciona a préatica da crenga ou consciéncia.

Edilson Farias expde de maneira bem sintética:

“Sob este aspecto, em torno das dimensdes internas e
externas da liberdade de consciéncia e de crenga,
gravitam a liberdade de crer ou de nédo crer (liberdade
de religido e a liberdade ideologica), a liberdade de
manifestacdo publica das crengas ou convicgdes
pessoais (a liberdade de culto) e o direito de se
comportar de acordo com as suas crencgas religiosas e
convicgbes pessoais (direito de objecdo de
consciéncia)” **.

Assim, a autodeterminacdo sé pode ser realmente usufruida pelos
destinatarios do direito se lhes for permitido agir de acordo com suas ideias.
Sem essa dimenséo, a liberdade de consciéncia restara completamente indtil. E
nitido como o principio tem ligacdo com o principio da dignidade humana

(inciso Ill, art. 1° da CF/88). Seria tratar desumanamente as pessoas se fosse

% FARIAS, Edilson. Liberdade de expressdo e comunicacdo: teoria e protegdo
constitucional. S&o Paulo: Editora RT, 2004. p. 156-157.
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permitido a elas fazer seus julgamentos morais a respeito de determinadas
questdes, mas ndo permitir que elas agissem nesses problemas de acordo com as
decisbes morais que tomaram.
Dai a possibilidade da pessoa poder aceitar o tratamento paliativo
ou interrompé-lo presente certas condicdes.
Verdade. O principio ndo é absoluto, isto €, ndo quer dizer que o
individuo possa agir de acordo com toda e qualquer espécie de idéia a todo e
qualquer instante. Na verdade, ele assegura um espaco de livre
autodeterminacdo das pessoas, mas por evidente, limitado a ndo infringir o
proprio direito a vida, dentro da concepcéo deste trabalho.
Talvez tenha sido nessa ordem de ponderacdes que John Stuart
Mill, tenha elaborado seu principio que serviu como cerne para o liberalismo e,
nitidamente, teve influéncia sobre a formacéo dos direitos de primeira geracao:
“That principle is that the sole end for which mankind are
warranted, individually or collectively, in interfering with
the liberty of action of any of their number is self-
protection. That the only purpose for which power can be
rightfully exercised over any member of a civilized
community, against his will, is to prevent harm to others.
His own good, either physical or moral, is not a sufficient

warrant. He cannot rightfully be compelled to do or forbear
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because it will be better for him to do so, because it will
make him happier, because, in the opinions of others, to do
so would be wise or even right. These are good reasons for
remonstrating with him, or reasoning with him, or
persuading him, or entreating him, but not for compelling
him or visiting him with any evil in case he do otherwise.
To justify that, the conduct from which it is desired to deter
him must be calculated to produce evil to someone else.
The only part of the conduct of anyone for which he is
amenable to society is that which concerns others. In the
part which merely concerns himself, his independence is, of
right, absolute. Over himself, over his own body and mind,

the individual is sovereign”.®

% “Esse principio é o de que o Unico fim para o qual a humanidade esta justificada,
individualmente ou coletivamente, em interferir na liberdade de acdo de qualquer de um de
seu género é a autoprotecdo. Esse unico propdsito pelo qual o poder pode ser corretamente
exercido sobre qualquer membro de uma comunidade civilizada, contra a sua vontade, € o de
prevenir dano aos outros. Seu proprio bem, seja fisico ou moral, ndo é uma justificativa
suficiente. Ele ndo pode ser corretamente compelido a fazer ou se abster porque sera melhor
para ele agir assim, porque fara ele mais feliz, porque, na opinido dos outros, fazer isso seria
sébio ou até mesmo correto. Estas sdo boas razdes para reclamar com ele, ou argumentar com
ele, ou persuadi-lo, ou implorar para ele, mas ndo para compeli-lo ou ameacé-lo com algum
mal no caso de ele agir de outro modo. Para justificar isso, a sua conduta que se quer
desencorajar deve ser calculada para produzir algum mal a alguém mais. A Unica parte da
conduta de alguem pela qual ele é responsavel perante a sociedade é aquela que diz respeito
aos outros. Na parte que meramente diz respeito a si préprio, sua independéncia é, de direito,
absoluta. Sobre si proprio, sobre seu proprio corpo e mente, o individuo é soberano.” MILL,
John Stuart. On liberty. London: Penguin Classics, 1985. p. 68-69.



102

Desta forma, mantida a vida, possivel € a pessoa optar, por conta de
sua autodeterminacdo, a interromper tratamentos inGteis ou cruéis com o fito de
preservar a dignidade de sua existéncia até o derradeiro momento.

Observaremos agora, em quais condi¢des esta opcao pode ser dar.

3.3. Consideracdes sobre o pleito de morte digna e sua titularidade

“A morte pertence aos que estdo morrendo
e aos que 0os amam. Ha, muitas vezes, uma

serenidade no ato da morte (...), mas

raramente no processo de morrer”. %

Vimos no item anterior, que o principio da liberdade e
autodeterminacdo da pessoa garante, em certas circunstancias, reivindicar o
direito a morte digna. Necessario agora, como base no que foi exposto até
presente momento, destacarmos a situacdo em que a morte digna se opera, € esta
se da quando a pessoa cumpre seu ciclo de vida de forma natural, até o advento
de sua morte.

Parece-nos equivocado invocar a dignidade da pessoa humana
como fundamento para o exercicio do direito de morrer, posto que tal raciocinio

estivesse justificando a pratica de suicidio e da propria eutanasia, que nos

% NULAND, Sherwin B. Como morremos: reflexdes sobre o Gltimo capitulo da vida.
Traducdo de Fabio Fernandes. How we die: reflections on life's final chapter. Rio de Janeiro:
Rocco, 1995. p. 283-286.
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apresentamos frontalmente contra, como dito anteriormente. Por outro lado,
parece-nos justificavel invocar o mencionado principio para conferir ao paciente
terminal o direito de optar pela interrupcdo de determinado tratamento médico
ou procedimento terapéutico, quando estes se revelarem inlteis e
demasiadamente dolorosos para o0 paciente, ndo como antecipacao da morte, mas
como prestigio a prépria vida, que nessa circunstancia encontra-se em processo
de exaurimento, no exercicio de sua autodeterminagdo. Este principio sera
invocado para o respeito a vida humana, quando direito a morte digna estiver
sendo vilipendiado e, no caso concreto, a vida estiver sendo mantida de forma
extraordinaria causando ofensa a dignidade humana.

Manutencao extraordinaria da vida é o procedimento que impede a
ocorréncia da morte, ao se alongar indevidamente o processo vital. Quando esta
situacdo se encontra presente, verificamos que o direito de morrer dignamente
estd sendo ofendido, dando ensejo a consideracGes sobre o pleito de uma morte
digna, pela manifestacdo da vontade da pessoa em atencdo aos principios da
autodeterminacdo e dignidade humana. Neste sentido, somente quando
estivermos diante de procedimento extraordinario de prolongamento da vida,
iniciado ou com a possibilidade de ser iniciado, € que poderemos considerar a
vontade da pessoa a seu respeito.

Duas situagcOes distintas de prolongamento da vida de forma

extraordinaria devem ser consideradas neste momento:
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A primeira diz respeito a subsuncdo da pessoa a inicio de
tratamento tendente a prolongar a vida; A segunda diz respeito a manter-se a
pessoa sobre tratamento extraordinario ja estabelecido.

Na primeira hipétese, temos que a pessoa pode deixar de se
submeter a tratamento, em observacdo ao seu livre arbitrio, quando este se
mostrar indcuo, ou impingir sofrimento. N&o se trata de disposicdo da vida, mas
sim de considerar a vontade da pessoa em ndo se submeter a tratamento
paliativo e aguarda o desenvolvimento natural de sua vida até a ocorréncia de
sua morte. Tal situacdo sé se apresenta como possivel, porque neste caso, ndo ha
processo de morte em andamento, ou ainda que este exista, o resultado morte
néo é iminente.

Na segunda hipoétese, temos que o procedimento extraordinario de
prolongamento da vida ja se encontra imposto a pessoa. Neste caso, dificuldades
extras se apresentam. Uma vez imposto referido procedimento, o exercicio do
livre arbitrio da pessoa, na intencdo de interrompé-los deve ser observado com
mais cuidado. Como visto, a interrupcdo do procedimento extraordinario nédo
pode gerar como consequéncia direta deste o resultado morte, sob pena de se
estar abreviado o processo vital, infringindo o direito a vida que assumimos
como absoluto.

Nestes casos, o livre arbitrio da pessoa somente podera incidir sobre

a suspensdo de procedimentos extraordinarios, dos quais ndo decorra de forma
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direta, o resultado morte, garantindo-se assim, o direito da vida fluir
naturalmente. Percebemos, por fim, que nesta segunda hipdtese deve existir um
minimo de sustentabilidade da vida, para s6 depois, ocorrer o resultado morte,
justamente para ndo se infringir o direito a vida, sendo possivel a pessoa abortar
procedimentos bio-tecnologicos dos quais ndo resulte morte como consequéncia
direta, mantendo-se apenas condi¢cbes humanitarias como alimentacao,
hidratacdo, higiene e contencdo de dores e desconforto como observado
anteriormente.

Considerando que grande parte deste estudo se aplica ao caso dos
doentes terminais, imprescindivel tentar definir o que é paciente terminal posto
que o presente estudo investiga, nesta fase, a existéncia de um direito de morrer
dignamente, que ndo tem relacdo direta com a autonomia individual da pessoa
saudavel, mas, especificamente, daquela que se encontra acometida por
enfermidade incuravel e em estagio final da vida.

Na licdo de Genival Veloso de Franca:

“considera-se paciente terminal aquele que, na evolugédo de
sua doenca, € incuravel ou sem condicdo de recursos,

estando, pois, num processo de morte inevitavel.” '

% FRANCA, Genival Veloso de. Medicina legal. Rio de Janeiro: Ganabara Koogna, 1995. p.
247.
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A consideracdo que fazemos aqui é de ordem humanitaria, no
sentido de se observar a terrivel condicdo daquela pessoa e seus familiares, ante
uma morte anunciada, para uma melhor conscientizacdo, verificamos que
segundo Klibler-Ross, citada por Pessini e Barchifontaine:

“0 doente terminal, quando recebe a noticia de que é portador de
moléstia incuravel, passa por cinco fases distintas, quais sejam: negacdo, revolta,
barganha, depressdo e aceitacio” *.

Sé&o elas, a saber:

Negacdo - o doente se recusa a aceitar o fato, questionando a
possibilidade de troca dos exames e exigindo uma segunda opiniao.

Revolta - caracteriza-se pela admissdo da doenca, passando a agir
agressivamente com o medico e com a familia, creditando seu infortinio ao
desejo de Deus.

Barganha - o paciente procura superar a doenca através de
promessas de uma vida regrada, de benevoléncia para os menos favorecidos e a
sociedade.

Depressdo - 0 paciente demonstra desinteresse pelos fatos

relacionados a evolucdo da doenca e pelas visitas dos familiares.

% BARCHIFONTAINE, Christian de Paul; PESSINI, Leo. Op. cit. p. 224-225.
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Aceitacdo - nesta ultima fase, o paciente ndo sO aceita a
enfermidade, como também a sua irreversibilidade, reconhecendo que sua vida
esta no fim.

Neste terrivel panorama é que muitos pacientes terminais clamam
por uma morte digna, ou seja, reivindicam o direito a serem conduzidos por
decisdo autbnoma a morte.

Considerando o principio da autodeterminacdo, segundo o qual o
individuo é capaz de se auto governar, ou seja, respeitando-se o exercicio da
vontade pelo individuo este busca proteger a liberdade do individuo em adotar
qualquer conduta que ndo prejudique a terceiros, especialmente para se livrar do
sofrimento causado por tratamentos indteis que ndo podem reverter o estagio
terminal da doenca.

O exercicio, no entanto, do principio da autonomia, s6 podera ser
considerado valido se o paciente tiver conhecimento inequivoco ndo s6 da
doenca, como também dos efeitos decorrentes do tratamento disponivel na
medicina.

Tal conhecimento somente pode ser alcancado através das
informac0Oes transmitidas pelo médico, ou seja, ao paciente deve ser conferido
um direito a verdade como fator principal para o exercicio de sua autonomia.

A conduta médica ndo sera ilicita, nem culpavel, do ponto de vista

juridico, exceto se 0s meios extraordinarios forem empregados com o proposito
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de encurtar a existéncia, caso em que caracterizard também o homicidio, como
explanado anteriormente. Eis a regra fundamental.

Contudo, diz a doutrina da Igreja - conforme a Declaracdo sobre a
eutanasia, aprovada pelo Papa Jodo Paulo Il e decidida pela Sagrada
Congregacdo para a Doutrina da Fe, em 5/5/80 - que: "na iminéncia de uma
morte inevitavel, apesar dos meios usados, é licito em consciéncia tomar a
decisdo de renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento
precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados normais
devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, 0 médico ndo tem motivos
para se angustiar, como se ndo tivesse prestado assisténcia a uma pessoa em
perigo” *.

Considera Antonio Junqueira de Azevedo que:
“ndo contesta a licitude da suspensdao de procedimentos
terapéuticos extraordinarios, a proibicdo da pratica de
eutanasia € considerada a primeira concretizacdo da
intangibilidade da vida humana, posto que o medico que
concordar em praticar a eutanasia, ainda que motivada pela
declaracdo de vontade do interessado, estara admitindo

s

implicitamente a falta de valor da vida de seu paciente. E

% Catolicismo da Igreja Catolica. Op. cit. p. 517.
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como se algumas vidas ndo valem mais a pena serem
vividas.” *%°

A imposicdo de procedimentos terapéuticos extraordinarios ao
paciente terminal podera implicar em tratamento desumano e degradante capaz
de reduzi-lo a condicéo de “coisa” e, portanto, violando sua dignidade humana.

Algumas implicagdes tornam-se evidentes. Cuidar dignamente de
uma pessoa que esta morrendo num contexto clinico significa respeitar a
integridade da pessoa. Portanto, um cuidado clinico apropriado busca garantir,
pelo menos: 1. Que o paciente seja mantido livre de dor tanto quanto possivel,
de modo que possa morrer confortavelmente e com dignidade. 2. Que o paciente
receberd continuidade de cuidados e ndo serd abandonado ou sofrerd perda de
sua identidade pessoal. 3. Que o paciente tera tanto controle quanto possivel no
que se refere as decisbes a respeito de seu cuidado e lhe sera dada a
possibilidade de recusar qualquer intervencdo tecnoldgica prolongadora de vida.
4. Que o0 paciente serd ouvido como uma pessoa em seus medos, pensamentos,
sentimentos, valores e esperancas. 5. Que 0 paciente sera capaz de morrer onde
queira morrer.

A dignidade é a génese do conceito humano de vida. O ser humano

tem o direito a ndo ter prolongada sua vida de maneira inutil. A questdo é saber

quando podemos dizer que a morte chegou. A continuidade de atividades que

100 A7EVVEDO, Antonio Junqueira de. Op. cit. p. 19-20.
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tanto caracterizam a vida humana quanto qualquer outra vida ndo sdo critérios
diferenciadores. A questdo crucial para a caracterizacdo da morte, portanto, ndo
sdo 0s critérios que servem para 0s vegetais ou para 0s animais, mas o criterio
que nos separa destes seres: o funcionamento do cérebro. O Conselho Federal de
Medicina (CFM n° 7.311/97) ja se manifestou que até mesmo contra a aceitacdo
da familia do paciente deve haver interrupcdo do uso de equipamentos que
mantenham a vida vegetativa em caso de morte encefalica. Os médicos,
respeitados os parametros da Resolucdo do CFM n° 1480 de 08 de agosto de
1997, é que tem a exclusiva competéncia para afirmar se houve ou ndo a morte.

Desta analise, notamos que existem critérios a serem observados
para o exercicio do direito a morte digna, quando se tratar de pessoa em fase
terminal. Evidente, que por envolver, também, uma de andlise clinica da pessoa,
0 reconhecimento do direito aqui descrito, dependera de cada caso em concreto.
S4o critérios a serem considerados:

1- processo de morte instaurado;

2- irreversibilidade do processo de morte;

Estes dois primeiros requisitos decorrem diretamente do direito a
vida, pois somente sera possivel a consideracdo da manifestacdo da vontade
diante de um processo de morte em andamento e de sua irreversibilidade pelos
meio médicos postos a disposicdo a época de sua consideracdo, devidamente

atestada por médico. Caso contrario, ha que vigorar o direito da vida humana,



111

desautorizando-se quaisquer procedimentos tendentes a abreviacdo da vida
humana.

3- manifestacdo da vontade;

O consentimento do sujeito de direito tem validade limitada em sua
expressdo, contetido e extensdo. SO é valido o consentimento obtido sem vicios
na manifestacdo da vontade, decorrentes de coacéo, fraude, dolo ou simulacao.
O sujeito deve estar esclarecido de todas as circunstancias e fatos de
determinada situacdo juridica, para que possa validamente manifestar-se. Deve
ter capacidade de compreender os fatos, discernir e manifestar-se de modo livre
e espontaneo.

Todavia, é-lhe vedado dispor acerca de determinados bens
juridicos, como a vida, pelo que o consentimento em que 0 matem, ainda que
seja obtido sem vontade viciada, ndo retira a ilicitude do ato, nem a
responsabilidade do sujeito que Iha retira ou contra ela atenta.

A manifestacdo da vontade para ter validade requer que o paciente
tenha conhecimento inequivoco ndo s6 da doenca, como também dos efeitos
decorrentes do tratamento disponivel na medicina.

A propria pessoa pode, mantendo sua capacidade de
discernimento, optar pela interrupcdo ou ndo do tratamento extraordinario.

Muitas vezes, no entanto, falta a pessoa esta condi¢cdo, mormente por se
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encontrar em como ou sobre efeito de medicamentos que abaixam ou retiram a
capacidade de compreenséo da pessoa.

Encontrando-se a pessoa em situacdo de incapacidade absoluta ou
relativa, por qualquer motivo, autoriza-se que esta seja dada pelo cénjuge,
ascendente, descendente ou irmao, nos moldes da legislacdo vigente.

Outra forma possivel da pessoa dispor sobre sua vontade a morte
digna ou a interrupcdo de tratamentos extraordinarios, ainda em plena saude, é
através do chamado testamento vital. Ao lado da figura do consentimento
informado e esclarecido, aparece o testamento vital, também chamado de
testamento bioldgico, testamento em vida, living will, testament de vie. O
testamento vital € um documento em que a pessoa determina, de forma escrita,
que tipo de tratamento ou ndo tratamento que deseja para a ocasido em que se
encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua
vontade. Visa-se, com o testamento vital, a influir sobre os médicos no sentido
de uma determinada forma de tratamento ou, simplesmente, no sentido do néo
tratamento, como uma vontade do paciente que pode vir a estar impedido de
manifestar sua vontade em razdo da doenca. No Brasil ndo ha regulamentacéo

sobre o testamento vital, mas admitimos sua validade, diante da autonomia da

1 GOMES, Luiz Flavio. Eutanasia, morte assistida e ortotanasia: dono da vida, o ser
humano é também dono da sua propria morte? Jus Navigandi, Teresina, ano 11, n. 1305.
Disponivel em: <http://jus2.uol.com.br/doutrina/texto.asp?id=9437>. Acesso em: 11/10/
2007.
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pessoa e do principio da dignidade. O testamento vital, ao lado de evitar 0s
procedimentos médicos desmedidos, evita que 0 médico seja processado por ndo
ter procedido a um procedimento em paciente em fase terminal, conforme
solicitado por este no documento. **
Tereza Rodrigues Vieira conta que:
“nos Estados Unidos, a organizacdo Choice in Dying
orienta sobre os direitos de pacientes terminais e oferece
modelos de procuragbes para que outras pessoas possam
tomar decisdes médicas em nome do paciente, caso este
fique incapaz de tomé-las.” '
Maria Helena Diniz apresenta um modelo de documento que
pode ter a mesma finalidade, chamada “Diretrizes Antecipadas Relativas a
Tratamentos de Salde e Outorga de Procuracdo”, pelo qual uma pessoa poderia
se posicionar sobre tratamentos médicos a que viesse se submeter,
independentemente das consequéncias de sua recusa ao tratamento e
independentemente do posicionamento contrario de seus familiares. ”***
4- manutencéo das condi¢cdes humanitarias de vida;

Estas em consequiéncia do principio da dignidade humana devem

ser mantidas até o fim da vida;

192 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Op. cit. p. 283/304.
1% \/IEIRA, Tereza Rodrigues. Bioética, cit. p. 108.
%4 DINIZ, Maria Helena. O estado, cit. p. 307.
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5- Supressdo de todos 0s meios extraordinarios de manutencdo da
vida, dos quais ndo resulte a morte como consequiéncia direta.

Em atencdo a possibilidade do livre arbitrio da pessoa, possivel a
interrupcdo de todos os tratamentos iniciados, desde que ndo se estabeleca por
conta disto, o fim da vida de forma direta.

O moderno pensamento teoldgico defende que o préprio Deus
delega 0 governo da vida a autodeterminacdo do ser humano, e isto ndo fere e
muito menos se traduz numa afronta a sua soberania. Dispor da vida humana e
intervir nela ndo fere o senhorio de Deus, se esta acdo nao for arbitraria. A
perspectiva € responsabilizar o ser humano de uma maneira mais forte diante da
qualidade da vida. O seu limite esta no atentado & propria vida. **

No caso de pacientes terminais, a possibilidade da morte digna vem
no sentido de aliviar a dor em todos 0s seus niveis, a saber: Dor psiquica - que
surge do enfrentar a inevitabilidade da morte, perdendo controle sobre o
processo de morrer, perda das esperancas e sonhos, ou ter que redefinir o
mundo. Dor social - a dor do isolamento. A dificuldade de comunicacdo que se
experimenta justamente quando o morrer cria 0 senso de soliddo num momento
em que desfrutar de uma companhia € muito importante. A perda do papel social

familiar é também bastante dura. Dor espiritual - perda do sentido e esperanca.

105 PESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei. Op. cit. p. 389/427.
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Apesar da aparente indiferenca da sociedade em relacdo ao "mundo além deste™,
a dor espiritual esta ai. Todos necessitam de um sentido - uma razédo para viver e
uma raz&o para morrer. ‘%

A pessoa no seu derradeiro momento, como visto, tem o direito a
cuidados especificos para garantir e optar, se for o caso pela morte digna, assim,
esgotados todos o0s recursos terapéuticos possiveis e desde que cercada a morte
de certas condicdes razoaveis, como anuéncia do paciente, que estd em estado
terminal, sendo vitima de grande sofrimento, inviabilidade de vida futura
atestada por médicos, entre outros como visto, a morte digna ndo atenta contra a
dignidade humana, sendo, ao contrario, em favor dela.

Morrer Dignamente: “Além da preocupacdo com o curar deve
existir a preocupacdo com o cuidar, ja que a morte faz parte da condi¢cdo de ser
humano e, sendo assim, todos 0s seres humanos estdo sujeitos a esta condic¢ao
imutavel de mortalidade, a qual ndo pode ser vencida ou curada.” **’

Por tudo o visto até agora, a morte ndo pode ser apressada.
Assumimos para este trabalho, que a vida € um bem supremo e a autonomia da

vontade e dignidade humana sucumbem perante este bem. Apressar o fim seria

privar o homem duma parcela da sua vida que constitui o seu bem maior.

196 pESSINI, Leo; GARRAFA, Volnei. Op. cit. p. 389/427.
197 PESSINI, Leo. Distanasia: até quando investir sem agredir? S&o Paulo: Revista de
Bioética do Conselho Federal de Medicina, 1996. p. 31.
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3.4 Distin¢do entre morte digna e os procedimentos de suicidio assistido,
eutanasia e ortotanasia

A morte digna ndo se confunde com as praticas de suicidio
assistido, eutanasia, ortotanasia e distanasia. Estabeleceremos algumas
distingbes, ndo com o objetivo de esgotarmos 0 assunto, apenas como meio de
se reforcar a delineamento da morte digna proposta neste trabalho.

N&o ha que se confundir morte digna com:

Suicidio assistido — que é a morte praticada por ato do proprio
paciente, orientado ou auxiliado pelo médico ou ainda um terceiro. O suicidio
assistido € normalmente consumado através de injecdo de medicamento letal em
uma unica dosagem.

Nos Estados Unidos, o Dr. Jack Kevorkian, mais conhecido como
“Dr. Morte” inventou a “maquina do suicidio”, por ser defensor do direito do
paciente suicidar-se, bem como do direito do médico auxiliar o paciente neste
processo.

Em nossa legislacdo ¢ fato tipico previsto no artigo 122 do Cdédigo
Penal. Note-se que no suicidio assistido, a propria pessoa pde fim a sua vida sob
a orientacdo ou auxilio de terceira pessoa, caso contrario poderia constituir na
legislacdo patria o crime de homicidio. Ndo ha dignidade neste procedimento,
uma vez que a vida é abreviada pelo comportamento direto do ser humano.

Eutanésia — na licdo de Luis Jiménez de Asua:
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“Eutanasia ou “boa morte”, provém do grego “thanatos”.
Eutanasia significa “boa morte”, mas em sentido mais
proprio e estrito, &€ a que outro proporciona a uma pessoa
que padece de enfermidade incuravel ou muito penosa, e a
que tende a truncar a agonia excessivamente cruel ou
prolongada. “”.

A pratica da eutanéasia € bastante antiga, encontrando-se registros da
mesma desde a época de Hipdcrates, quando os médicos eram procurados pelos
doentes, no sentido de obter veneno que lhes abreviasse a vida, fato que resultou
no trecho de seu juramento: “A ninguém darei, para agradar, remédio mortal,
nem conselho que o induza a perdicdo.” '®°
Conforme observa Maria Helena Diniz:

“Sustentam alguns autores que o0 primeiro registro da préatica
de eutanéasia seria a passagem biblica que descreve a Batalha
de Gelboé, ocasido em que, na luta entre filisteus e israelitas,
0 Rei Saul, de Israel, foi ferido e pede a seu escudeiro que
Ihe acabe com a vida [...] Ha registros, ainda, de que na
antiguidade romana, Cicero apregoava ser dever de o pai

matar o filho disforme e, de que o fato do Imperador Ceésar

ao colocar o polegar para baixo, estaria autorizando a

1% FAVERO, Flaminio. Medicina legal. Sdo Paulo: Livraria Martins. p. 85.
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eutandsia ao gladiador ferido em luta, permitindo ao mesmo
um modo de escapar de uma morte desonrosa e com grande
agonia. Os Celtas matavam criangas disformes, velhos
invalidos e doentes incuraveis”.

Conforme o Anteprojeto do Codigo Penal, a eutanasia sera crime
comissivo, punido de maneira mais branda se comparado as outras modalidades
ilicitas precedentes na ordem de disposicdo do artigo em que figura, e até
mesmo em relagdo ao crime de lesdo corporal seguida de morte (art. 123, 8 4. 9).
Pelo texto, trata-se de um homicidio por compaixdo, praticado por cénjuge,
companheiro, ascendente, descendente, irmdo ou pessoa ligada por estreitos
lacos de afeicédo a vitima a pedido desta, desde que imputavel e maior de dezoito
anos, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razéo de doenca grave
e em estado terminal, devidamente diagnosticados. Ausente uma destas
circunstancias, ao invés de eutandsia cuidar-se-a de homicidio, simples,
qualificado ou privilegiado, dependendo da particular situacéo, decorrendo dai
varias implicacdes, notadamente no campo da dosimetria da pena e regime de
seu cumprimento.

Na eutanésia, a morte da pessoa ocorre pela ingeréncia direta ou
indireta de outra pessoa, o que também a faz ser diferente do suicidio assistido.

Por conta dos mesmos motivos expostos no suicidio assistido, ndo ha dignidade



119

a ser observada na préatica da eutanasia, uma vez que aqui, a vida é abreviada,
com a antecipacdo da morte pelo comportamento de terceiros.
Ortotanasia - Nos ensina Tereza Rodrigues Vieira:

“A ortotanasia (do grego orthos: normal, correta + thanatos: morte)
¢ a omissao voluntaria de meios extraordinarios que, embora eficazes, atingem o
objetivo buscado apenas transitoriamente, de tal forma que a situacdo do
paciente logo retorna a condicdo anterior ou a outras condi¢cdes que anulam o
beneficio atingido. O tratamento é fltil quando a sua adogdo apenas prolongara
a morte, ndo sendo efetivo para melhorar ou corrigir as condi¢bes que ameagam
a vida do paciente” %,

Conveniente, aqui, posicionarmos nosso entendimento sobre a
distingdo que entendemos haver entre ortotanasia e morte digna, frente a alguns
posicionamentos doutrinarios.

Muitos autores advogam a posi¢cdo de que a ortotanasia propicia a
morte digna, ao se interromper procedimentos extraordinarios de manutencao do
tratamento, considerados inateis com relacdo cura da doenca. Entendem,
inclusive, que se deve respeitar 0 exaurirmento da vida pela insustentabilidade
natural da mesma.

Sobre esses aspectos ndo opomos divergéncia alguma. No entanto,

alguns autores entendem que constitui ortotanasia e consequiente morte digna, o

199 \/IEIRA, Tereza Rodrigues. Op. cit. p. 90.
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fato de se interromper o tratamento de manutencdo extraordinaria da vida,
mesmo que tal interrupg¢do, por si so, tenha como consequéncia direta o 6bito do
ser humano. Neste ponto & que ousamos divergir, isto porque, como ja
esclarecido neste trabalho, a vida ndo pode ser abreviada devendo ser a morte
sua consequéncia natural, ndo se admitindo qualquer forma de intervencdo no
processo vital com o objetivo de antecipar a morte de forma direta.

A morte digna esta no aguardo da morte de maneira tranquila e ndo
na certeza imediata de seu acontecimento. A incerteza do momento da morte
deve ser mantida na morte digna, como fato inerente da prépria vida.

Licito a pessoa, conforme abordaremos anteriormente, o
posicionamento da interrupcao de tratamentos extraordinarios de prolongamento
da vida, desde que ndo gerem como consequéncia imediata a morte. Entendemos
mais, se no caso concreto a pessoa a morte for consequéncia imediata da
interrupcdo de meios extraordinarios, estes ndo poderdo ser interrompidos sob
pena de se aviltar o direito a vida.

No mais, reconhecemos que a ortotanasia € o instituto que mais se
aproxima de nosso entendimento do que seja morte digna.

Distanasia - O termo distanasia € pouco conhecido e utilizado na
area da saude. Ao contrario do que ocorre com seu antdnimo eutanasia,

freqlientemente discutido e estampado nas manchetes de noticiarios e jornais.
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O Dicionario Aurélio traz a seguinte conceituacdo: "Morte lenta,
ansiosa e com muito sofrimento” . Trata-se, assim, de um neologismo, uma
palavra nova, de origem grega. O prefixo grego dis tem o significado de
"afastamento”, portanto a distanasia significa prolongamento exagerado da
morte de um paciente. O termo também pode ser empregado como sinbnimo de
tratamento inutil.

Maria Helena Diniz, enfatiza que:

“Trata-se da atitude médica que, visando salvar a vida do
paciente terminal, submete-o a grande sofrimento. Nesta
conduta ndo se prolonga a vida propriamente dita, mas o
processo de morrer.” '
Para José Roque Junges distanéasia é:

“a pratica médica que objetiva afastar a0 maximo o

momento da morte, prolongando a todo custo a vida do

paciente terminal por uma mera obstinagéo terapéutica.” **2

A aproximacao do homem do poder divino demonstra ser um erro.
Por ser aparente, gera a falsa idéia de que se tem tal poder, afastando-se ainda

mais de sua esséncia, perdendo sua dignidade, perdendo a Deus, como tivemos

oportunidade de expor neste trabalho.

119 HOLANDA, Aurélio Buarque de. Op. cit. p. 1986.

11 DINIZ, Maria Helena. O estado, cit. p. 305-3186.

12 JUNGES, José Roque. Bioética: perspectivas e desafios. S3o Leopoldo: Unisinos, 1999. p.
180.
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A sua pratica apesar de ndo caracterizar nenhum crime é atentatéria
contra a dignidade humana e contraposta do direito em estudo, a uma morte
digna, e por sinal, a forma mais efetiva de agressdo ao direito de morrer

dignamente.
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IV. Morte digna no direito comparado

Na pesquisa realizada no direito alienigena, enfrentamos
dificuldades em encontrar material especifico sobre o tema da morte digna, tal
qual tratado neste trabalho. As consideracOes a seu respeito, de modo geral,
recaem sobre a pratica da eutanasia a justificar uma morte piedosa e, neste
sentido, para as referidas legislac6es, uma forma digna de morrer.

No préprio direito brasileiro, como veremos, a legislacdo €
praticamente inexistente, sendo o tema tratado, quase que exclusivamente, pelos
doutrinadores dos diversos ramos da ciéncia, e ainda assim, com grande
divergéncia sobre a sua incidéncia e conceituacéo.

N&o € objetivo deste capitulo, retomar as consideracdes de nosso
entendimento sobre a morte digna. Neste sentido, passaremos a avaliar as
abordagens encontradas e tragarmos paralelos de aproximacao e distingdo com o
direito patrio. Utilizaremos como base comparativa do direito brasileiro a lei n°
1.241/1999 — conhecida como lei Mario Covas e 0 anteprojeto do Codigo Penal
brasileiro.

Na causuistica mundial, para ilustrar esta situacdo, 0 caso mais
famoso € o de Karen Ann Quinlan, jovem de 22 anos que, em 1975, entrou em
coma apo0s ingerir uma combinacéo de drogas e alcool permanecendo, a partir de

entdo, em estado vegetativo persistente, ligada a um respirador artificial. Os
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médicos e o hospital recusaram-se a desligar os aparelhos e seus pais recorreram
a justica. Em 1976, a Suprema Corte de New Jersey reconheceu o direito da
familia em solicitar o desligamento dos equipamentos de suporte
extraordinarios. Mesmo sem a respiracdo artificial, a paciente morreu dez anos
depois, sem nunca recuperar a consciéncia. >

Especificamente no Brasil, existem diversos depoimentos de
médicos sobre a pratica de tal ato, mas ndo se sabe que nenhum desses
profissionais da saude tenha chegado a julgamento dos tribunais em decorréncia
de sua confissdo & imprensa. **

A jurisprudéncia, por sua vez, considera crime de omissdao de
socorro 0 ndo atendimento em situacdo de urgéncia, ressalvando que tal delito
pressupbe a existéncia do dolo de néo socorrer. A conduta se descaracteriza
frente a inexisténcia de condicdo técnica ou de vaga no hospital para atender
pessoa ali conduzida em precéario estado de saude, necessitando de tratamento
especializado.

Na Holanda, desde 1973, mesmo antes da legalizacdo da eutanésia
no pais, os tribunais penais vem ditando sentencas relacionadas com o tema

eutanasia. A jurisprudéncia dos tribunais inferiores tem sido muito importante

8 THOMASMA, David C., KUSHNER, Thomasine. Birth to death science and bioethics.
Cambridge: Cambridge University, 1996. p. 212-213.
114 Morte digna. Isto E. Sdo Paulo, n. 1.398. p. 32-35, 17 jul. 1996.



125

para a formulacdo dos critérios que se deve ter em caso de atos para o término
da vida. De acordo com esta jurisprudéncia, um médico ndo esta obrigado a
prolongar a vida de um paciente. Os atos devem ser cuidadosos e se respeitam as
seguintes condicOes: que o paciente se considere medicamente incuravel; que o
sofrimento fisico ou psicolégico seja subjetivamente insuportavel ou muito
severo para 0 paciente; que o paciente, com anterioridade e por escrito ou
oralmente, haja comunicado seu desejo de por fim a sua vida, ou em qualquer
caso, de ser liberado de seu sofrimento. **°
Aproximam-se bastante os critérios apontados pela jurisprudéncia
holandesa sobre a observacao do direito de morrer dignamente, inclusive no que
diz respeito ao anteprojeto do Cddigo Penal brasileiro. Consideram o0s
holandeses:
1- que o paciente seja considerado medicamente incuravel,
2- gue seu sofrimento fisico ou psicologico seja subjetivamente insuportavel;
3- que 0 paciente, com anterioridade e por escrito ou oralmente, haja
comunicado seu desejo de por fim a sua vida, ou em qualquer caso, de ser
liberado de seu sofrimento.
Os critérios apontados nos itens 1 e 2 acima, enquadram-se aos

ditames do anteprojeto brasileiro, lei Mario Covas e aos criterios estabelecidos

115 KALMTHOUT, Antono M. Van. Eutanasia el ejemplo holandés. Eguzkilore: San
Sebastian, 1995. p. 179.
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neste trabalho, no que se refere a um procedimento proximo da ortotanasia,
distinguindo-se, no entanto, na necessidade de ser o consentimento dado
pessoalmente pelo doente a um certo tempo, como destacado no item 3 acima.

Em 1981, a corte holandesa estabeleceu cinco critérios para
descriminalizar o ato de ajuda a morte, a dizer: a solicitacdo para morrer deve
ser uma decisdo voluntaria feita por um paciente informado; a solicitacdo deve
ser bem considerada por uma pessoa que tenha uma compreensao clara e correta
de sua condicgéo e de outras possibilidades; a pessoa deve ser capaz de ponderar
essas opcoes; o desejo de morrer deve ter alguma duracdo; necessario haver
sofrimento fisico ou mental que seja inaceitavel ou insuportavel; a consultoria
com um colega é obrigatoria. **®

A Australia, em 1996, tornou-se o segundo pais do mundo, depois
da Holanda, a legalizar a eutanasia consentida. A lei, em vigor numa das nove
unidades da federacdo, exige que o candidato seja examinado por uma junta
médica especializada. Confirmadas a existéncia de doenca fatal e incuravel, a
impossibilidade de evitar sofrimentos desumanos e a vontade consciente de
morrer, 0 proprio doente, depois de cumprir 0s prazos legais, tem a opc¢do de
apertar a tecla sim de um equipamento para receber uma injecéo letal na veia.

que o candidato seja examinado por uma junta médica especializada.

118 THOMASMA, David C.; KUSHNER, Thomasine. Op. Cit. p. 214.
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1- existéncia de doenca fatal e incuravel;

2- impossibilidade de evitar sofrimentos desumanos e a vontade consciente de
morrer, do proprio doente,;

3- cumprir 0s prazos legais;

4- comportamento ativo do doente em retirar a vida.

Verificamos que os critérios para o reconhecimento ao direito de se
morrer dignamente, novamente se assemelham muito a lei Mario Covas, ao
anteprojeto do Cédigo Penal e aos critérios deste trabalho, mormente nos itens 1
e 2 acima expostos. Diferem, no entanto, no que diz respeito a exigéncia de
prazos legais, ligados a reflexdo do paciente e a0 comportamento ativo deste em
retirar a propria vida. Estamos neste caso, diante do que entendemos ser suicidio
assistido.

Na Franca, o direito positivo desconhece deliberadamente o termo
eutanasia. Em janeiro de 1983 condenou-se um homem a dois anos de prisao
condicional por haver abreviado o sofrimento de sua mulher que sofria de
cancer. O fiscal disse: “Nenhum homem pode arrogar-se o direito de dar morte a
outro homem”. E uma questdo de principios. Seria deixar a porta aberta a todos
os abusos. No é um homicidio ordinario, mas, sem duvida, um homicidio. E tio

somente a motivagdo do ato o que resulta honréavel. '’

1 GONZALVEZ, Francois. La eutanasia em francia un problema juridico y social. In:
RIPOLLES, José Luis. La eutanasia em francia un problema juridico y social. In:
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A dificuldade de legalizar a eutanasia na Franca estd em que iSs0O
supbe ir contra os textos fundamentais que regem o Direito francés. A
Declaracéo Universal dos Direitos do Homem de 1948 proclama pela primeira
vez o direito a vida de todo individuo. “Na Declaracdo dos Direitos do Homem
de 1789 ndo se aborda a questdo explicitamente, mas o art. 4° indica: A
liberdade consiste em poder fazer tudo o que nédo prejudica o outro”. E tirar a
vida de alguém é o maior meio que temos de prejudica-lo. A Convencao
Européia de Salvaguarda dos Direitos do Homem e das Liberdades
Fundamentais, firmada em 4 de novembro de 1950, estabelece no seu art. 2,
titulo 1 que: “O direito a vida de toda pessoa esta protegido pela lei. A morte ndo
pode ser infligida intencionalmente exceto em execucdo de uma sentenca capital
pronunciada por um tribunal quando o delito seja castigado com essa pena por
lei.

Aproxima-se a legislagcdo francesa da brasileira, na omissdo no
tratamento do assunto e no fato de entender ser a vida um bem indisponivel,
exceto diante de uma pena de morte. A diferenca se estabelece no fato de a
legislacdo brasileira apresentar indicios para uma normatizacdo mais especifica

sobre o tema.

RIPOLLES, José Luis Diez; SANCHEZ, Juan Mufioz (Coord.). El tratamiento juridico de la
eutanasia una perspectiva comparada. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 160.
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A Alemanha ndo possui normas que tratem do assunto, a
jurisprudéncia alema assume posicao especial. Os parentes de um paciente em
estado comatoso ha quase dois anos solicitaram ao tribunal de tutela uma
autorizacdo para interromper o tratamento médico, assim como um mandato
judicial para impedir o uso de novos tratamentos no caso de produzirem-se
novas complicacdes. Alegavam que a existéncia do paciente era indigna. O
Tribunal ndo estava de acordo com este ponto de vista, entendendo que uma
futura melhoria da condic¢do do paciente ndo podia ser descartada. Assinalou que
a questdo ndo era a suposta vontade do paciente em pér fim ao tratamento,
porgue neste caso uma supressdo violaria a garantia constitucional de dignidade
humana estabelecida no paragrafo 1° da Lei Fundamental alema. Afirmou que,
mesmo que 0 paciente estivesse em estado consciente, ndo poderia observar a
referida vontade. Os parentes apelaram da decisdo, mas o paciente morreu antes
que um tribunal pudesse decidir o caso.

Recordando o programa eutanasico do Regime Nazista, entende-se
0 resguardo dos orgdos do governo atual ao se mostrarem extremamente
reticentes quanto a dar parecer favoravel a uma conduta dirigida a por um fim a
vida. Assim, a histéria alemd continua impondo uma carga significativa no

debate atual sobre a legitimidade da ajuda que presta ao moribundo. **®

18 KOCH, Hans-Georg. La ayuda a morir como problema legal en Alemania. In: Hans-
Georg. La ayuda a morir como problema legal en Alemania. In: RIPOLLES, José Luis Diez;



130

Apresenta-se hoje a legislacdo alema, por conta de uma histéria
recente de holocausto, temerosa em aplicar conceitos tendentes a abreviar o
processo de vida do ser humano. N&o é possivel se estabelecer um comparativo
mais efetivo, exceto na consideracdo sobre o fato de ser a vida um bem
indisponivel.

Concluimos este capitulo, constatando que na legislacdo mundial,
de uma forma geral, a morte digna é tratada com critérios semelhantes, em sua
maior parte e distintivos em alguns pontos.

Aproxima-se nos seguintes pontos, para se reconhecer um direito a
uma morte digna:

1- existéncia de doenca fatal e incuravel,

2- impossibilidade de evitar sofrimentos desumanos e a vontade
consciente de morrer, do préprio doente;

3- irreversibilidade do quadro clinico do paciente.

Nas suas divergéncias, incluem-se critérios que conduzem a morte
digna para praticas que tendem a eutanésia, distanasia e suicidio, conforme a
legislacdo analisada. Mas de um modo geral, de alguma forma, ainda que pueril,

tentam lidar com as facetas da morte e da vida.

SANCHEZ, Juan Mufioz (Coord.). El tratamiento juridico de la eutanasia una perspectiva
comparada. Valencia: Tirant lo Blanch, 1996. p. 243.
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CONCLUSAO

“N&ao mataras.” (5° mandamento)

A vida é fragil. Em todos os aspectos a vida é fragil.

O tema morte digna é complexo e longe de ser esgotado. N&o ha na
literatura mundial um consenso sobre o direito de se morrer dignamente, e
acreditamos que isso jamais ocorra, pois a idéia de dignidade ndo é um conceito
juridico e sim ético e moral, considerando aqui aspectos religiosos e filoséficos,

tendo extensdo e interpretacdo distintas a medida que se analisa as varias

sociedade em que o ser humano, apesar de unico, esta incluido.

Verificamos que o ser humano ao ser individualizado, apesar de
contido dentro de uma mesma especie, sofre interferéncia sociocultural
fortissima da sociedade na qual esta inserido, fazendo com que sua concepgao
sobre vida e morte; valor e desvalor; certo e errado e digno e indigno, varie
enormemente. Esta € a maior dificuldade para que o tema morte digna tenha
uma aceitacdo univoca sobre contetido e forma. Por outro lado, este fato justifica
que, uma mesma situacdo fatica caracterizada como necessaria ao

reconhecimento do direito a morrer dignamente possa variar na legislacdo
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mundial, sendo que estas podem e como de fato o fazem, reconhecer nos
procedimentos tanto da eutanasia, quanto do suicidio assistido ou mesmo na
ortotanasia e distanasia métodos para se garantir as pessoas de sua sociedade

uma morte digna.

Temos nas leis que reconhecem quaisquer uns dos procedimentos
acima descritos como forma de propiciar a morte digna, a manifestacdo de
vontade da maioria da sociedade, uma vez que compete a ela, em ultima anélise,

estabelecer o conteudo da lei.

Ante  tantas  divergéncias  legislativas,  doutrinarias e

jurisprudenciais, encontramos pontos comuns e uma tendéncia.

Ponto comum € o reconhecimento da morte digna como um direito
da personalidade e do seu desrespeito ferir-se a dignidade humana, pela
interferéncia direta na vida. A tendéncia estd em reconhecer a morte digna como
extensdo da vida, evitando-se praticas que, de forma direta, causem a morte da

pessoa.

Destes pontos de aproximacéo e tendéncia, critérios comuns para a

observancia do direito de morrer dignamente, quais sejam:

1- que a pessoa esteja em processo de morte;

2- identificacdo médica de sua irreversibilidade;
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3- manifestacdo da vontade;

A estes critérios basicos, que todas as legislagdes consultadas
observam, acrescentam-se outros especificos, conforme conveniéncia de cada
sociedade, o que faz com que o processo de morrer dignamente, caminhe para

uma das formas de abreviacdo da vida conceituadas neste trabalho.

Sobre este aspecto € que possuimos opinido divergente. Mesmo
que o objetivo da lei e da sociedade seja proporcionar um processo de morte
digno, devemos prestigiar, antes de tudo a vida, e ndo devera ser aceito qualquer

procedimento tendente na sua abreviacgéo.

No ambiente de pluralidade cultural é preciso ser verificado o
limite da convergéncia ética socialmente reconhecida, com a finalidade de
desenvolvermos o consenso sobre o reconhecimento da dignidade da vida
humana, excluindo-se a possibilidade de elimina¢do de um individuo humano, e
ponderando sobre a interrupcdo de tratamentos agressivos, garantido-se ao ser
humano uma morte digna.

A ciéncia é bem vinda, como na verdade sempre o foi. Podemos e
devemos permitir que avance, mas devemos limitar aquilo do qual provenha
mais risco do que solucdes a vida.

Enquanto isso ndo acontece, 0 que é provavel que ainda demore

muitos anos, sera dificil para qualquer ser humano se posicionar entre o direito
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que o individuo teria sobre a vida e o fato desta ser sagrada.Posicionamo-nos
pela vida.

Nasce uma sabedoria a partir da reflexdo do adeus final. Ha dois
limites opostos: o de ndo abreviar a vida humana sofrida e o ndo se prolongar a
dor, adiando-se a morte.Entre eles, permeando os limites, encontramos o0 amor a
justifica-los.

A solidariedade verdadeira alia a ciéncia a servico da pessoa
humana em processo de morte.Com a evolugdo destes conceitos, no momento
do adeus final, podemos ter a certeza de que viveremos com dignidade a propria

morte.
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