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O direito subjetivo a morte digna: uma leitura do direito
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Sefiores Oncologos de Occidente S.A. Yo, José Ovidio Gonzalez
Correa, con 79 afios de edad, en uso pleno de mis facultades mentales
y de manera libre y voluntaria, manifiesto mi intencién de que se me

realice la eutanasia. La anterior solicitud la hago bajo la gravedad
de juramento, con la conviccién libre y absoluta del ejercicio de mi
derecho fundamental a morir dignamente *
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morrer no Direito brasileiro, a partir de precedentes judiciais da Corte
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1. José Ovidio Gonzalez Correa e a morte

O mundo acaba de conhecer a historia da primeira pessoa que morre pela pratica de
eutanasia ativa na América Latina. Assustador? Impossivel generalizar esse adjetivo em
um mundo plural, em que muitos defendem e outros tantos condenam um pedido por

uma morte piedosa.

O fato é que a caminhada nao é curta. HA muito que estudamos, assim como tantos
outros, essa tormentosa questao. A discussao sobre a dignidade no morrer pode ainda
ser um tabu para muitos, mas vem sendo escancarada pelos casos que se somam as
primeiras noticias sobre o assunto, a exemplo do ocorrido a Nancy Cruzan, nos Estados
Unidos da Américaz2.

O movimento por legislacdes que amparem a eutandsia e ou o suicidio assistido
acontece com sucesso. Muitos Estados dos Estados Unidos permitem a pratica
(Oregon, Whashington e Vermont); a Holanda e a Bélgica comumente sdo citadas como
exemplos de paises com legislacdo respeitavel, além de a Suica ser conhecida como um
pais que recebe pessoas de toda a parte para a pratica do suicidio assistido, fato que

instiga o debate acerca de um verdadeiro turismo para a morte.

A América Latina passa a ter um representante. Nao seria correto dizer que a Colombia
possui legislacdo especifica relacionada a eutandsia. H4, sim, uma Resolu¢do do
Ministério da Satide com diretrizes para a organizagao e o funcionamento de comités
que tornem efetivo o direito a morte digna, por determinacdo de decisdo da Corte
Constitucional colombiana. A partir desse marco — duas sentencas da Corte
Constitucional e uma Resolu¢ao do Ministério da Satude — foi possivel acolher o pedido
veemente do senhor José Ovidio Gonzélez Correa, que morreu no més de julho de 2015.
Ele foi assistido por uma junta médica que lhe ministrou sedagdo, com a aplicacdo de

um farmaco, abreviando-lhe a vida.

José Ovidio sofria de um cancer na boca diagnosticado em 2010. Passou por diversas
sessoes de quimioterapia e radioterapia. Perdeu parte de um osso do lado esquerdo do
rosto. A evolucao da doenca o fez perder muitos quilos pela dificuldade na alimentacao.
Dores intensas, dificuldade na fala e, enfim, um basta. Segundo relatam os jornais,

dono de um senso de humor acido, Ovidio chegou a declarar que a morte parecia nao

2 Além de outros como o caso Eluana Englaro, na Itdlia; Chantal Sebire e Vincent Lambert, ambos na
Franca; Aruna Shanbaug, na India; Valentina Maureira, no Chile; Nancy Fitzmaurice, na Inglaterra, dentre
outros.
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gostar dele. O jeito, entdo, foi, conscientemente, busca-la através de solicitacdo a
Clinica Oncélogos de Occidente. A possibilidade se dava em razao da Resolucao n.1216

de 20 de abril de 2015, do Ministério da Satide da Colémbia.3

Os médicos marcaram a data da morte, convencidos de que José Ovidio preenchia os
requisitos determinados pela Sentenca da Corte Constitucional da Colombia, datada de
19974, dentre eles estar em plenas condicOes psiquicas para o pedido e padecer de
doenca terminal. J& na Clinica, a quinze minutos da tiltima viagem, surgiu a noticia de
que o ato estava suspenso em razao de divergéncia de um dos membros de uma junta
multidisciplinar. A solucao veio na semana seguinte quando, enfim, José Ovidio

embarcou no #ltimo vagao.

2. O reconhecimento do direito a morrer com dignidade pela Corte

Constitucional Colombiana

O embarque de José Ovidio no ultimo vagdo se deu com respaldo na sentenca T-970,
proferida em 2014 pela Corte Constitucional colombiana, ao julgar o caso Julia (nome

ficticio) versus Coomeva E.P.S. Mesma sorte de José Ovidio, porém, nao teve Julia.

Em 2008 Julia foi diagnosticada com cancer. No més de janeiro de 2010 sua
enfermidade progrediu em decorréncia de metastases. Julia foi submetida a rigorosos
tratamentos cirargicos e quimioterapicos. Todos os tratamentos foram realizados

entres os meses de fevereiro e dezembro do ano de 2010.

No ano de 2012, a enfermidade de Julia se agravou e novo ciclo quimioterapico foi
iniciado. No curso do novo processo, Julia manifestou sua vontade de interromper a
quimioterapia, porquanto os efeitos colaterais a impediam de desenvolver suas
atividades cotidianas. Como consequéncia, vieram véarias internacoes hospitalares e

perda de treze quilos do seu peso.

Em 01 de junho de 2013 o oncologista informou a Jilia que o cancer nao apenas estava
em progressao, mas havia deteriorado tanto seu estado funcional quanto sua qualidade
de vida. Este mesmo oncologista sugeriu que Jilia se valesse de cuidados paliativos.

Mas, Julia queria morrer.

3 COLOMBIA. Ministerio de Salud y Proteccién Social. Resolucién n. 1216 de 2015. Disponivel em:
http://www.dmd.org.co/pdf/Eutanasia_resolucion-1216-de-2015.pdf. Acesso em 12/07/2015.
4 As decisoes da Corte Constitucional serdo expostas nesse artigo nos itens subsequentes.
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Embora houvesse, na Colombia, o reconhecimento do direito fundamental a morrer
com dignidade (sentenca C-239/97 da Corte Constitucional), a efetivacao dessa
liberdade dependia de uma regulamentacao especifica (lei), até entdo inexistente, capaz
de estabelecer a linha divisoria entre o ato médico da eutanasia e o crime de homicidio
piedoso. Foi por tal razao que a solicitacao de Julia nao foi atendida pelos médicos que

a acompanhavam.

A alternativa para Julia, entao, foi recorrer ao Poder Judiciario. Proposta a acao, o juiz
de primeira instancia negou a pretensao sob a alegacao de que nao se tratava de ofensa
a direitos fundamentais, por nao existir, na Colombia, regulamentacio legal sobre a

eutanisia.

O caso foi levado a Corte Constitucional. Ocorre que antes da decisao da Corte, Julia
faleceu, o que geraria a perda do objeto da acdo. Porém, a Corte Constitucional
entendeu que o mérito deveria ser enfrentado, pois a resposta negativa ao pedido de
Julia se deu por auséncia de respaldo legal. Assim, o mérito da acao foi analisado com o
escopo de se adotar as medidas cabiveis para evitar que situacOes similares se

produzissem no futuro.

Como dito acima, o reconhecimento normativo do direito de morrer com dignidade nao
foi reconhecido na sentenca T-970/14 que analisou a demanda concreta de tutela de
direito fundamental do caso Julia, mas, sim, na sentenca C-239/97 da Corte

Constitucional, em sede de controle abstrato de constitucionalidade. Vamos a ela:

No ano de 1997 foi proposta acao de inconstitucionalidade contra o disposto no art. 326
do Decreto n. 100, de 1980 (Codigo Penal entao vigente), que previa, como fato tipico, a
conduta de matar alguém por piedade, com o objetivo de colocar fim a intensos
sofrimentos provenientes de lesdo corporal ou enfermidade grave ou incuravels. A pena

para o homicidio piedoso era de seis a trés anos®.

Segundo o autor da acdo de inconstitucionalidade, o art. 326 do Codigo Penal
contrariava o art. 11 da Constituicao da Colombia que assegura a inviolabilidade do

direito a vida, haja vista que ninguém pode dispor da vida de outrem. Pediu, entao, a

5 Art. 326: “El que matare a otro por piedad, para poner fin a intensos sufrimientos provenientes de lesiéon
corporal o enfermedad grave e incurable, incurrira en prisién de seis meses a tres afnos.”

6 O Decreto 100, de 1980 foi revogado pela Lei 599, de 2000, que manteve o tipo penal do homicidio
piedoso. Assim, com a vigéncia do novo Codigo Penal, continuou sendo tipica a conduta daquele que mata
outro por piedade, para por fim a intensos sofrimentos provenientes de lesdo corporal ou enfermidade
grave e incuravel.



civilistica.com || a. 5.n.2.2016 || 5

declaracao de nao exequibilidade do art. 326 do Codigo Penal, de forma que a conduta

descrita no referido tipo fosse enquadrada como homicidio simples.

Porém, o pedido de inconstitucionalidade nao foi acatado pela Corte, nos termos do
pedido formulado na acdo. A Corte Constitucional foi além: a fim de efetivar o direito
fundamental a vida digna, os juizes asseguraram que a eutanasia nao podia ser

considerada fato tipico’. Mas, para isso determinadas condicoes deviam ser observadas.

Ao reconhecer o direito a vida como exercicio de uma liberdade e ndo de um dever, a
Corte Constitucional, na sentenca C-239-97, entendeu que a dignidade da pessoa
humana, vista como principio constitucional, apresentava-se como fundamento para
descriminalizar o homicidio por piedade. O direito de morrer dignamente seria

reconhecido quando se cumprissem as condi¢oes determinadas na sentenca:

El derecho fundamental a vivir en forma digna implica entonces el
derecho a morir dignamente, pues condenar a una persona a
prolongar por un tiempo escaso su existencia, cuando no lo desea y
padece profundas aflicciones, equivale no solo a un trato cruel e
inhumano, prohibido por la Carta (CP art. 12), sino a una anulacién
de su dignidad y de autonomia como sujeto moral8.

Com base em tais argumentos, a Corte Constitucional colombiana estabeleceu, na
sentenca C-239/97, que o carater delitivo da conduta estaria excluido desde que
preenchidos os seguintes requisitos: a) o sujeito passivo deve padecer de enfermidade
terminal que lhe cause sofrimento; b) o sujeito ativo deve ser um médico, haja vista a
capacidade técnica deste em repassar ao sujeito passivo todas as informacoes
necessarias; ¢) obtencao do consentimento livre e informado do sujeito passivo, capaz

de compreender a situacao em que se encontra.

Todos os requisitos acima referenciados foram reforcados pela Corte Constitucional na

sentenca T-970/14 (caso Julia) através das diretrizes analisadas abaixo.

No que tange a enfermidade (a), ha dois elementos a serem considerados. O primeiro é

objetivo e consiste na definicao de enfermidade terminal, devidamente qualificada por

7 Para a Corte, qualquer pessoa que mata outrem para evitar o prolongamento dos intensos sofrimentos
persegue, em principio, um fim altruista, razao pela qual o legislador estabeleceu um tipo penal
independente do homicidio simples. Tal hip6tese se diferencia daquela que o individuo mata outrem
perseguindo fins diversos do altruista, como fim egoistico, por exemplo. Neste caso haveria homicidio
simples ou mesmo qualificado, a depender das circunsténcias.

8 Trecho da sentenca C-239/97, citado na sentenca do caso Julia, T-970/14: CORTE CONSTITUCIONAL
COLOMBIA. Sala Novena de Revision, Sentencia T-970/14, Rel. Luis Ernesto Vargas Silva, j. em
15/12/2014. Disponivel em: http://www.corteconstitucional.gov.co/relatoria/2014/t-970-14.htm. Acesso
em 12/07/2015.
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um especialista. O segundo é subjetivo e evidencia o exercicio efetivo da autonomia e da
liberdade das pessoas. Trata-se da medicao da dor que causa sofrimento intenso ao
paciente. Ainda que uma determinada enfermidade possa ser, objetivamente,
caracterizada como potencialmente dolorosa, é o paciente que deve pontuar se tal

sofrimento mostra-se incompativel com a sua construcao de dignidade.

A eutanasia apenas se justifica de forma legitima quando o sujeito ativo do ato for um
médico (b). Isso porque, segundo a Corte Constitucional, os médicos e os prestadores
de satide em geral sdo os principais responsaveis pelo procedimento apto a consolidar o
exercicio do direito a morrer dignamente. Na decisao, foi salientado que o médico
podera exercer o seu direito a objecdo de consciéncia, desde que apresente, por escrito,
as razoes que o impecam de praticar o ato. Nas vinte e quatro horas seguintes a

comunicacao, devera ser designado outro profissional para realizar o procedimento.

O consentimento do sujeito passivo (c¢) deve ser livre, informado e inequivoco. Somente
se pode falar em consentimento em tais moldes quando o sujeito passivo possui
informacdo séria e confiavel sobre a sua enfermidade, as opcOes terapéuticas, seus
prognosticos, e conta com capacidade suficiente para a tomada de decisdo, evitando-se,

por exemplo, decisoes tomadas em episddios criticos ou depressivos.

De acordo com a Corte Constitucional, o consentimento pode ser prévio (quando
obtido antes do decurso patologico) ou posterior (quando a vontade sobrevier ao
decurso patolégico). Em qualquer hipotese, o consentimento pode ser formal (quando
reduzido a termo, por exemplo) ou informal (quando verbal, por exemplo). Além disso,
o consentimento pode ser substituido pela manifestacao da familia quando o paciente

se encontre impossibilitado faticamente para manifesta-lo (consentimento substituto).

A fim de preservar o consentimento livre e esclarecido, a Corte decidiu que algumas
providéncias administrativas seriam necessarias: c.i) a criagdo de um Comité Cientifico
Interdisciplinar de acompanhamento constante ao paciente e sua familia durante todo
o processo para a efetivacao da morte digna; c.ii) a criacdo de um procedimento capaz
de blindar a decisao do enfermo; c.iii) a formalizacao do procedimento em documento a

ser enviado ao Ministério da Satide para fiscalizacao.

Todos os servicos de satide da Colombia devem formar grupos interdisciplinares de
expert (c.i) que acompanhem o paciente e sua familia com ajuda médica e assistencial,

para que a decisdo nao produza efeitos negativos no nucleo familiar nem na situacao
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social do proprio paciente. Além disso, o Comité devera garantir e vigiar para que todo
o procedimento se desenvolva respeitando os requisitos para a efetivacdo da morte
digna, bem como a imparcialidade de todos os sujeitos que estejam envolvidos no
processo. Havendo qualquer irregularidade o Comité devera suspender o
procedimento, promovendo-se a notificacdo das autoridades publicas competentes em

caso de falhas administrativas ou mesmo em caso de crimes.

Em razao desta particularidade, a Corte Constitucional determinou ao Ministério da
Saude a criacdo de diretriz administrativa dando existéncia e atuacdo aos comités. Tal

diretriz foi criada, conforme se vera no item seguinte.

Para blindar a decisdo do enfermo, a Corte Constitucional determinou que, tao logo o
paciente com enfermidade terminal manifeste o seu desejo de morrer, o médico devera

acionar o comité cientifico interdisciplinar para acompanhamento (c.ii).

Uma vez manifestada a decisao de morrer, o médico ou o Comité devera, em um prazo
nao superior a dez dias, questionar novamente o paciente se sua decisao persiste. Caso
positivo, o procedimento deve ser programado em periodo nao superior aquele
indicado pelo paciente, ou no maximo quinze dias depois de reiterada sua decisao. A

manifestacdo de vontade é passivel de revogacao a qualquer momento.

Garantido o direito fundamental a morrer com dignidade, o Comité deverd enviar
documento ao Ministério da Satde descrevendo todos os feitos e condi¢oes que
delinearam o procedimento, para fim de controle do caso (c.iii). Além disso, a propria
Corte determinou a criacdo, pelo Ministério da Sadde, de protocolo médico para
auxiliar os profissionais em tais situacoes, sendo vedados, neste documento, a definicao
do contetido do direito fundamental a morte digna e o estabelecimento de obrigacoes

adicionais aquelas definidas na sentenca da Corte.

Estabelecidas as linhas gerais pela Corte Constitucional, o Ministério da Saude
Colombiano editou a Resolucdo n. 1216, de 2015, conforme anélise no item que se
segue.

3. A efetivacao do direito de morrer pela Resolucao n. 1216 de 2015

Através do disposto na sentenca T-970 de 2014 da Corte Constitucional, o Ministério da

Satide e Protecao Social foi instado a elaborar as diretrizes para organizacdo e
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funcionamento de Comités interdisciplinares para tornar efetivo o direito de morrer
com dignidade. A atuacao dos Comités esta adstrita aos casos e as condi¢oes definidas

nas sentencas C-239 de 1997 e T-970 de 20149.

A Resolugdo é composta por dezenove artigos, divididos em quatro capitulos.

Trataremos dos aspectos mais relevantes.

O art. 2° define o paciente terminal como sendo o portador de uma enfermidade ou
condicdo patologica grave, diagnosticada de maneira precisa por médico especialista. E
necessario que o paciente seja maior de idade e capaz de expressar, de maneira livre e
consciente, sua vontade. O consentimento também pode ser aferido através de diretivas

antecipadas de vontade (art. 15).

A doenca deve ter carater progressivo e irreversivel, com prognostico fatal proximo e
em prazo relativamente breve, que nao seja suscetivel de tratamento curativo e de
eficicia comprovada, que permita modificar o prognéstico de morte proxima; ou
quando os recursos terapéuticos utilizados com fins curativos deixaram de ser eficazes.
Portanto, a terminalidade da vida nao necessariamente esta ligada ao fator tempo, a

uma data proxima a morte.

A atencdo aos cuidados paliativos estd configurada na Resolucdo do Ministério da
Satde. Segundo o art. 4°, as pessoas em fase terminal tém direito aos cuidados
paliativos, que visam a melhoria da qualidade de vida tanto dos pacientes quanto de
seus familiares. A preocupacao se verifica de forma ampla, global, com atencdo aos

aspectos psicopatolégicos, fisicos, emocionais, sociais e espirituais.

No momento em que receber a solicitacdo para a realizacdo da eutanasia, cabe ao
médico do paciente explicar ou reiterar o direito aos cuidados paliativos como
tratamento integral da dor, do alivio do sofrimento e outros sintomas (paragrafo,
art.15). Cabe, porém, a pessoa escolher o que melhor lhe atenda, se a busca pelos

cuidados paliativos ou o procedimento pela morte dignatc.

9 Dentre os considerandos da Resolu¢do n. 1216/2015 esti: que dentro de las determinaciones adoptadas
en la sentencia T-970, ordend al Ministerio de Salud y Protecciéon Social que en el término de 30 dias,
contados a partir de la comunicacion de la mencionada sentencia, “emita una directriz y disponga todo lo
necesario para que los Hospitales, Clinicas, IPS, EPS y, en general, prestadores del servicio de salud,
conformen el comité interdisciplinario del que trata esta sentencia y camplan con las obligaciones emitidas
en esta decision”. (COLOMBIA. Ministerio de Salud y Protecciéon Social. Resolucién n. 1216 de 2015.
Disponivel em: http://www.dmd.org.co/pdf/Eutanasia_resolucion-1216-de-2015.pdf. Acesso em
12/07/2015).

10 Articulo 4°. (...) En todo caso, de manera previa a la realizacién del procedimiento para hacer efectivo el
derecho a morir con dignidad, se verificara el derecho que tiene la persona a la atencién en cuidados
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Em outra oportunidade ja afirmamos que os cuidados paliativos integram o exercicio
do direito fundamental a satide. Se a morte nao é tratada pela pessoa como uma
realidade do seu projeto biografico, ndo hi que se falar em imposi¢cdo do morrer, sob
pena de tal conduta se mostrar juridicamente indevida, tal como a negacao da propria
autonomia para morrer. Nesse sentido, os cuidados paliativos se apresentam como
alternativa médica para as pessoas que nao vislumbram a morte como uma
possibilidade do seu projeto autobiografico. A questdo, portanto, é permitir que a
pessoa defina quais possibilidades sdo capazes de efetivar a construcao da sua

pessoalidade; e ao Direito cabe reconhecer e efetivar tais escolhas.

A Resolucao determina as Instituicbes Prestadoras de Saidde (IPS) que estejam
habilitadas a oferecer hospitalizacdo de média ou alta complexidade em oncologia, ou
servicos de atencao institucional e domiciliar a pacientes cronicos, incluindo cuidados
paliativos, que criem um Comité Interdisciplinar para o Direito de Morrer com
Dignidade (art. 5°). A composicdo do Comité devera se dar por: a) um médico
especialista na doenca que padece o solicitante, nao podendo ser o médico que trate o
paciente, b) um advogado e ¢) um psiquiatra ou psicologo clinico (art. 6°). A designacao
dos mesmos seré feita pela Instituicdo Prestadora de Satude (IPS). Os integrantes deste
Comité nao poderdo suscitar objecao de consciéncia. Contudo, eventuais conflitos de

interesses que porventura afetem as decisdes devem ser manifestados.

A convocacao do Comité sera feita pelo médico que recebeu a solicitacdo do paciente e,
a partir dai, o procedimento ¢é instalado com a realizacao de sessdes presenciais e/ou
virtuais para posterior decisao (arts. 9°, 10, 11, 12). Todos os requerimentos devem ter

tramitacao célere (art. 13.2).
4. A autonomia para morrer e o seu fundamento normativo
A existéncia de uma autonomia para morrer implica a compreensao da liberdade do

individuo moderno como um medium para realizacao de si mesmo, ou seja, trata-se da

efetivacao de um projeto biografico na construcao e na busca por reconhecimento da

paliativos. Cuando la persona desista de la decision de optar por tal procedimiento, se le garantizara dicha
atencion.

u Este assunto pode ser encontrado em: SA, Maria de Fatima Freire de; MOUREIRA, Diogo Luna.
Autonomia para morrer, 22 ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2015. E também: LIMA, Taisa Maria Macena;
SA, Maria de Fatima Freire de. Ensaios sobre a velhice. Belo Horizonte: Arraes, 2015.
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sua pessoalidade2. Esta, ndo é pressuposta nem imposta, mas, sim, construida

socialmente.

A condicao para a efetivacao normativa da pessoalidade exige a existéncia de meios que
possibilitem aos individuos se assumirem como pessoas livres, que agem e sdo
reconhecidas através desta acdo. Nao se fala, neste sentido, em possibilidades
enraizadas na natureza do ser humano (metafisicas ou divinas). Ao contrario, esta
condicao é fruto do necessario processo comunicativo no qual as pessoas se assumem
como tais, dentro de uma esfera de relacbes e o Direito é, neste contexto,
argumentativamente gerado e aplicado. Charles Taylor afirma ser impossivel ao
individuo humano nao julgar se determinada forma de vida vale de fato a pena, se sua
dignidade revela certa realizacdo ou posic¢ao, ou ainda se certas obriga¢does morais sao

validas na medida em que sao assumidas autonomamente pelo proprio individuo?s.

Se a pessoalidade s6 pode ser assumida dentro de uma esfera de relacoes, a partir do
momento em que a pessoa se autodetermina, a vida deixa de ser vista como um dever
juridico ou moral, passando a ser um direito, cuja realizacdo nao dispensa a
participacao da propria pessoa. Assim, permitir que a pessoa determine o seu fim é
fazer com que ela realize, no momento da sua finitude, suas configuracbes enquanto
agente da propria vida. A pessoa tem outras dimensoes que ndao somente a biologica, de
forma que aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a servigo nao so da vida,

mas também do seu projeto autobiografico.

Ser pessoa é ser livre para assumir a titularidade das coordenadas de uma pessoalidade
construida pela propria pessoa com os outros. Aqui repousa a legitimacao do Direito,
cujo fim precipuo é a tutela da pessoa e as suas diversas formas de manifestacao
(diversidade). Em consequéncia, tratar a pessoa como nao pessoa € retirar-lhe a
dignidade de ser pessoa. E afrontar a sua autonomia privada e negar o direito de se
autoconstruir. E desrespeitar sua dignidade e tutelar, tio somente, uma qualidade do

ser, 0 que nao necessariamente implica na defesa da dignidade.

Se o projeto da sociabilidade moderna implica em viabilizar que todo individuo tenha

liberdade para construir sua pessoalidade, e os projetos individuais de identidade

12 O desenvolvimento tedrico sobre pessoalidade e sua construcdo no direito privado a partir da autonomia
privada sugerimos: MOUREIRA, Diogo Luna. Pessoas e autonomia privada: dimensdes reflexivas da
racionalidade e dimensodes operacionais da pessoa a partir da teoria do direito privado. Rio de Janeiro:
Lumen Juris, 2011.

13 TAYLOR, Charles. As fontes do self: a construgdo da identidade moderna. Sdo Paulo: Edi¢oes Loyola,
1997, p- 42.
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pressupoem expectativas e propostas de autorrealizacdo individual, é evidente que a
frustracao destes, a partir de argumentos moralistas ou estigmatizantes, gera

sentimento de desrespeito, ou seja, a indeterminacao do proprio sujeito interlocutor.

Nesse sentido, Axel Honneth propée uma teoria normativa que se fundamenta na
exigéncia de “condicOes necessarias de autonomia individual, cujas esferas sociais uma
sociedade moderna tem que abranger ou dispor para com isso garantir a todos os seus
membros a chance de realizacao de sua autodeterminacao”.’4 Quaisquer tentativas de
ilidir as possibilidades de manifestacao da vontade livre!s, ou mesmo criar empecilhos
para a autodeterminacao das pessoas, implicariam na desestruturacao da modernidade

do Direito.

Necessario, pois, assegurar que a pessoa se compreenda tanto como uma “pessoa de
direito”, isso é, titular de direitos, bem como um “sujeito moral”, ou seja, portador de
uma consciéncia individual, pois “apenas quando essas duas morais auto-referidas
estao fundidas em um sujeito para a formacao de uma identidade pratica individual, ele

pode entao se realizar sem coerc¢ao no tecido institucional da eticidade moderna”.1®

Esse argumento nos leva a uma nova hermenéutica do fundamento constitucional
previsto no art. 19, inciso III, (dignidade da pessoa humana), bem como do direito
fundamental a vida, previsto no art. 5°, caput, da Constituicao da Republica. Portanto,
necessario repensar o direito infraconstitucional, readequando-o a Constituicao,

sobretudo aquelas normas que tratam do direito subjetivo a morrer com dignidade.

5. Por uma proposta de efetivacio do direito subjetivo a morrer com

dignidade

Embora as discussoes sobre a autonomia para morrer encontrem no Direito brasileiro
alguns entraves na lei penal, as reflexdes sobre esse tema nado se restringem a uma
dimensao estritamente legal. Isto porque compreendemos o Direito como um devir em

constante processo de releitura de si, que se perfaz no discurso, ndo permitindo que

14 HONNETH, Axel. Sofrimento de indeterminagdo: uma reatualizacdo da filosofia do Direito de Hegel.
Sao Paulo: Singular, 2007, p. 67.

15 A vontade livre é assumida como principio fundamental da Filosofia do Direito hegeliana, de modo que
“todas as determinacdes morais ou juridicas s6 podem ser corretamente consideradas na medida em que
exprimem a autonomia individual ou a autodeterminacdo dos homens.” (HONNETH, Axel. Sofrimento de
indeterminagdo: uma reatualizagio da filosofia do Direito de Hegel. Sdo Paulo: Singular, 2007, p. 56).

16 HONNETH, Axel. Sofrimento de indeterminacdo: uma reatualizacdo da filosofia do Direito de Hegel.
Sao Paulo: Singular, 2007, p. 81.
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categorizacoes, postulados ou conceitos se engessem em torno de um dever ser

determinado, fixo e indiscutivel.

Tal como propusemos no livro Autonomia para Morrer, o exercicio normativo da
autonomia para morrer pressupdoe o preenchimento de alguns critérios (esquemas
hermenéuticos), tendentes a ordenar a pratica do ato. Afinal, nenhum direito é

absoluto.

Propor uma reflexao sobre a racionalidade do direito subjetivo a morrer com dignidade
exige uma interpretagao constitucional do ato, porquanto estamos tratando de exercicio
de direitos fundamentais. Alids, em se tratando de assegurar direitos fundamentais,
entendemos ser legitima a atuacao proativa do Poder Judiciario, tal como ocorreu na

Colombia.

Por outro lado, ndo é nosso propoésito tornar simplista a discussdo. Sabemos que a
realidade é infinitamente mais complexa do que qualquer esquema que se possa
pensar, porém ¢é preciso levar a sério a analise do tema, sobretudo em se tratando de
uma reflexdo juridica, cujo paradigma é a sociabilidade democratica, essencialmente

plural.

Pois bem. De acordo com os argumentos apresentados no item anterior, é possivel
afirmar que tanto o art. 1°, inciso III, quanto o art. 5°, caput, ambos da Constituicao da
Reptblica, asseguram a existéncia de um direito subjetivo a morrer com dignidade.
Essa garantia decorre da compreensao dinamica de construcao da dignidade da pessoa
humana e da eliminacdo do sofrimento de indeterminacao, bem como da perspectiva
de vida como um direito, € ndo como um dever. S6 podemos chegar a esta conclusao
porque a pessoa deve ser resguardada a possibilidade de construcao da pessoalidade,
reconhecida e efetivada pelo Direito. Se os projetos de uma sociedade fraterna e
pluralista reconhecem a possibilidade de convivio de variados projetos de vida, a

dignidade da pessoa humana pressup0ée, inclusive, o direito subjetivo a morte.

Absolutamente nada no Direito proibe que alguém possa se matar. Porém, sera que a
pretensao da pessoa é a execucdo do ato sem auxilio? E o receio da dor? E a
possibilidade do erro? Diante dessas particularidades é que propomos uma leitura

constitucional direito subjetivo a morrer com dignidade.
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Apesar de o Direito Penal brasileiro prever a tipicidade de condutas que possam levar
alguém a morte como a eutanasia (art. 121, §1°) ou o suicidio assistido (art. 122), desde
que preenchidos alguns requisitos especificos, tais condutas podem ser tratadas como
fato atipico. Nao em razao de uma causa legal de exclusao da tipicidade, mas, como ja
dito, de uma causa constitucional de exclusao da tipicidade que encontra guarida nos

arts. 1°, inciso 111, e 5°, caput, ambos da Constituicao da Republica de 1988.

Do contrario, impor a alguém a obrigacao de prolongamento da propria vida, quando
nado se deseja, e se encontra em estado de terminalidade e sofrimento, implica em
tratamento desumano e degradante, hipotese expressamente vedada pelo texto

constitucional (art. 5°, III).

A nossa proposta é que o carater tipico da conduta estaria excluido e, em consequéncia,
possibilitado o exercicio do direito subjetivo a morrer com dignidade, desde que
preenchidos os seguintes requisitos, tomando-se como referéncia a decisao da Corte

Constitucional Colombiana:

a) requisito objetivo: o sujeito passivo deve padecer de enfermidade terminal que lhe
cause sofrimento. Por enfermidade terminal entende-se o carater progressivo e
irreversivel da enfermidade, que nao seja suscetivel de tratamento curativo e de eficacia
comprovada; ou quando os recursos terapéuticos utilizados com fins curativos
deixaram de ser eficazes. Além disso, é imprescindivel a atuacao do titular do direito
subjetivo na determinacao se tal enfermidade é capaz ou nao de lhe causar sofrimento

apto a ser contrario a sua compreensao de dignidade.

b) requisito subjetivo: o sujeito ativo que promove o ato deve ser um médico ou uma
junta médica. Restringir a execucao do ato (eutanasia) ou o auxilio ao suicidio aos
profissionais da Medicina significa limitar a pratica de tais atos a uma dimensao
especializada, sendo recomendavel a criacdo de comités interdisciplinares para a
analise dos pedidos de assisténcia. Isso porque o profissional da satde possui
capacidade técnica em repassar ao sujeito passivo todas as informacoes necessarias

acerca do seu estado.

¢) requisito formal: a obtencao do consentimento livre e esclarecido do sujeito passivo.
A formacao do consentimento livre e esclarecido pressupoe a dialeticidade da relacao
médico-paciente. Nao uma dialética abstrata, resumida em uma infinidade de papéis.

Trata-se de construir uma decisdo a partir de critérios cooperativos decorrentes dos
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deveres de esclarecimento, de consulta e de prevencao, a serem observados por todos
os envolvidos na formacao da decisao, inclusive terceiros que, de uma forma ou de

outra, possam colaborar na relacdo médico-paciente.

O pedido do paciente deve evidenciar o exercicio livre da sua autonomia, evitando que
fatores externos possam impedir a livre escolha. Além disso, é preciso assegurar ao
paciente a liberdade de desistir unilateralmente do ato, a qualquer momento e sem

qualquer condicionante.

Perceba que todos os requisitos acima descritos sdo tratados, de uma forma ou de
outra, nas legislacGes estrangeiras que legitimam a pratica do morrer com dignidade.
Porém, certo é que tais requisitos nao se esgotam em si mesmos. Eles tém como escopo
instigar uma discussao futura, seja pela via judicial, pela via legislativa ou
administrativa, a fim de se assegurar o exercicio do direito subjetivo a morrer com
dignidade, que se apresenta como uma liberdade fundamental. De qualquer forma, fato

tipico, nestes casos, nao ha.

Em situacGes nas quais os requisitos acima apresentados nao sejam claramente
perceptiveis (como por exemplo, a auséncia de enfermidade terminal, ou o
padecimento de sofrimento psiquico ou a incapacidade civil do paciente), o exercicio da
autonomia para morrer nao pode ser impossibilitado. O caminho, nesses casos, é
recorrer ao Poder Judicidrio, que exercerd a delicada tarefa de efetivar direitos

fundamentais diante de cada caso concreto.

6. Conclusao

Nao se pode compreender, de antemao, o que a morte significa para as pessoas. Alguns
preferem morrer a viver permanentemente sedados ou incapazes; outros gostariam de
continuar lutando, a despeito da dor ou da inconsciéncia. Talvez, s6 consigamos
compreender o que as pessoas sentem em relacdo a morte se dermos as costas para ela

por um momento para, entdo, vislumbrarmos a vida.

José Ovidio Gonzalez Correa entra para a histoéria. Como foi sua vida? Quais foram suas

aspiracoes? Quais seriam seus medos?

Essas inquietacOoes nos remetem a obra A Morte de Ivan Ilichi, de Tolstoi. Quando

descobriu que estava morrendo, Ivan Ilich se desesperou e o silogismo que havia
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aprendido no estudo da logica ‘Caio é homem. Todos os homens sdo mortais. Portanto,
Caio é mortal’ sd parecia legitimo em se tratando de Caio, um ser humano abstrato. Ali
sim, parecia justo. Ele, Ivan, ndo era abstrato. Era concreto. Teve pais, tinha esposa e
filhos. José Ovidio tinha esposa e filhos e, ao que parece, estava licido, como se

estivesse para morrer.

Caminhou para a morte no seu sentido mais literal. Andando, consciente, com a familia
ao lado, se dirigiu ao local em que uma sedacao terminal lhe seria aplicada. Os jornais
comentam sobre o sapateiro ateu de 79 anos, homem de vida simples, que criava vacas

e cavalos em Pereira. Aquele que afirmou nao querer ser um trapo em uma cama.'”

Autonomia. A vida nos remete a autonomia. Aos melhores interesses das pessoas. A
aptiddo para a manifestacio da vontade. A construcio nio mais puramente biolégica,
mas também biogréfica de cada um. A dignidade da pessoa humana que pode ser
traduzida pela garantia de que todos se reconhecam livres e iguais em direitos. E, para
a efetivacao desta dignidade, é necessario que os outros se conscientizem de que cada
um tem seus proprios interesses criticos, cada pessoa é dotada de um padrao moral que

lhe é intrinseco.

Na nossa democracia contemporanea a fun¢do do Direito ndo se sustenta sob uma
perspectiva meramente funcional, mas pressupde a geracdo legitima, garantida
normativamente, de um fluxo comunicativo capaz de respaldar sua validade, enquanto
instrumento garantidor de iguais liberdades fundamentais. Ao Direito, portanto, é dado
o objetivo de efetivar os projetos biograficos das pessoalidades que se constituem e se

reconstituem diuturnamente.

Nesse contexto, se a morte figurar como uma possibilidade no processo de construcao
da pessoalidade, ela deve ser levada em consideracdo, ndo como afronta ao direito a
vida, mas como realizacdo de um projeto de vida-boa, de um destinatario ou coautor do

Direito, que busca a realizacao da prépria individualidade.
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