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RESUMO: A presente dissertagdo investiga o problema da eutanasia. A tecnologia
biomédica avancou nestas ultimas duas décadas de forma notavel, no bom e no
mau sentido. E gragas a esta tecnologia que muitos e muitos doentes tém sido
salvos de suas enfermidades transitérias, porém, de outro lado, estas mesmas
medidas, escravizam milhares de vidas a serem vividas sem qualquer perspectiva
de cura ou melhora, somente prolongando a vida e o sofrimento de pacientes
terminais. Nesse contexto, buscou-se trazer para conhecimento de toda comunidade
cientifica, bem como dos estudantes de direito e afins, as teorias de direito do
notoério autor Ronald Dworkin, para possibilitar, num primeiro momento, demonstrar
como este vé e entende o Direito e para, apds, apresentar sua visdo acerca do
instituto da eutanasia. Por fim, expor a proposta de Dworkin em face de pedidos de
eutanasia, bem como trazé-la para a realidade brasileira, verificando a possibilidade
de sua implementacédo face a legislagado vigente. Ressalta-se que se espera com
este trabalho proporcionar mais uma fonte de conhecimento, para instigar a reflexao
acerca da eutanasia em nossa sociedade, uma vez que € realmente necessaria ja

que a morte € um processo vital pelo qual todos nés passaremos.

PALAVRAS CHAVES: Ronald Dworkin; eutanasia; dignidade da pessoa humana;

principio da liberdade, valor intrinseco da vida.



ABSTRACT: The present dissertation deals with the euthanasia’s problem. The
biomedical technology advanced to much in these last two decades, in the good one
and bad one way. Is is thanks to this new technology that many sick people have
been safe of its disease. However, in the another way, this same technology has
been slaving thousand of lives, to live without any cure’s perspective or health’s
improves, only prolonging those lifes and those suffering. In this context, it tries to
bring to the scientific community and for all students, the Law’s Theories of Ronald
Dworkin, a very famous author, to make possible to show how he sees and
undestands Law. And then, presents his vision concerning the euthanasia institute.
After that, it displays the Dworkin’s proposal in face of euthanasia order, as wel as
brings his proposal for the brazilian reality, verifying the possibility of it is
implementation face the current Law. It is expects with this work to provide plus a
new source of knowledge to instigate the reflection concerning the euthanasia in our

society. The reflection is very important because deaths is part of ours lifes.

KEY-WORDS: Ronald Dworkin; euthanasia; person’s human dignity; freedon’s

principle; intrinsic life’s value.
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“Hoje, 12 de junho de 1987, eu, Ingrid Frank, declaro pela
presente ndo desejar mais continuar a viver a existéncia
que levo. Desejo morrer, esta vontade de encontrar a paz
me habita desde o acidente que sofri e nunca mais me
abandonou nos ultimos anos. Quando, em nome de Deus,
existira uma lei para abreviar os sofrimentos de pessoas
como eu? Para mim, morrer significa encontrar a luz e a
paz. Nao posso me mexer. Se pudesse me servir de
minhas maos, teria uma razao para viver, pois poderia
pintar, desenhar. Estou completamente dependente e nao
posso suportar este destino até os 60 anos ou mais. O
problema maior consiste em saber o que vale: a qualidade
de vida ou a duragao. Nao posso sequer folhear um livro.
Sou cem por cento dependente as 24 horas do dia.
Encontrar um sentido para meu infortunio ndo passa de
um delirio filoséfico que brota de pessoas que nao sofrem.
Minha vida se tornou insuportavel porque os amigos e
conhecidos mudaram de atitude a meu respeito. Nao
posso oferecer mais nada a ninguém. Por isso tomei a
decisado inteiramente minha, de pér um ponto final nisso
tudo. Aos médicos deixo o seguinte conselho: deixem de
se entrincheirar atras da ciéncia e comecem a trabalhar de
modo mais humano, impedindo que as pessoas sofram. E
aos politicos digo: criem um lei sobre a eutanasia.
Acredito que nenhum deles gostaria de viver se
experimentassem uma condi¢cao de existéncia semelhante
a minha”. (video Auto-Retrato, 1987:12-3)

Aos 28 anos, Ingrid Frank, professora de educacédo fisica, sofreu um acidente
danificando-lhe a medula 6ssea, tornou-se tetraplégica e inteiramente dependente
dos cuidados de terceiros para sobreviver. Tentou durante dois anos todos o0s
recursos para voltar a vida. Ingrid, por fim, decidiu em 09/09/87, no hospital de
Karlsruhe praticar a eutanasia libertadora, idéia que a perseguia desde junho. Ingrid
Frank faleceu em decorréncia de ter ingerido quatro gramas de cianureto, tendo

deixado o acontecimento gravado em video “Auto-retrato™.
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INTRODUGAO

A ciéncia, nestas ultimas décadas, desenvolveu-se de forma surpreendente. A
pesquisa biomédica busca incessantemente solugdes para criar a vida, salva-la e
manté-la, muitas vezes utilizando-se de artificios ndo muito usuais e talvez, pode-se

dizer, beirando o antiético.

Um exemplo conhecido € o da criagdo da ovelha Dolly que resultou de um
procedimento experimental chamado de clonagem. Apds, a possibilidade de se
produzir bebés in vitro, e agora, ja é possivel substituir células que néo garantem
mais suas fungdes por outras sadias, aptas a desempenharem seus papéis com

brilhantismo, pelo estudo das células tronco.

Ocorre que, no que tange a questdo do momento final da vida, a medicina
transcendeu suas fronteiras e, em virtude disso, passou-se a discutir a possibilidade

de se praticar a eutanasia para abreviar o sofrimento do paciente terminal.

A questado da eutanasia surgiu com forga no século XVII, com Francis Bacon,
que afirmava que o médico deveria aplicar sua ciéncia ndo s6 para curar, mas
também para minorar as dores numa enfermidade mortal. Assim, o sentido da
palavra eutanasia adquire um novo significado, deixa de se relacionar apenas com o
significado grego de “boa morte”, para possuir também o sentido de “prestar atencao

em como o moribundo pode deixar a vida mais facil™2.

Sob o ponto de vista sistémico, € possivel analisar inUmeros casos de
eutanasia, nas mais diversas formas e modalidades e os exemplos de sua aplicagcao

se multiplicam ao longo da historia.

Os antigos praticavam a eutanasia contra as criangas raquiticas, velhos,
enfermos incuraveis, aleijados, etc. Esse tipo de eutanasia, que € hoje denominada
de eutanasia social ou mistanasia, era praticada em larga escala e aceita pela

humanidade, como bem relata Platdo, segundo Nogueira:

2 Christian de Paul BARCHIFONTAINE; Leo PESSINI, Eutanasia e o direito & morrer com dignidade
in Problemas Atuais de Bioética, p. 289.
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Estabelecera& em nossa Republica uma medicina e uma
jurisprudéncia que se limitem ao cuidado dos que receberam da
natureza corpo sdo e alma famosa; e pelo que toca aos que
receberam corpo mal organizado, deixa-los morrer e que sejam
castigados com pena de morte os de alma incorrigivel®.

Na ilha grega de Cds, os velhos eram levados a uma festa, em que lhes era
oferecido veneno; em Esparta, os recém-nascidos mal-formados eram atirados ao
despenhadeiro do Monte Taijeto; na india, os doentes eram langados ao rio Ganges;
os celtas tinham por habito que os filhos promovessem a morte dos pais quando
estes estivessem velhos e doentes; a Lei das Doze Tabuas dava ao pai o direito de
promover a morte do filho que nascesse disforme, entre outros inumeros exemplos

gue marcam a histéria da eutanasia no mundo.

No Brasil, também é possivel verificar a pratica cultural de abreviar a vida por
motivos diversos entre indios e negros na época colonial. Narrativas do Padre José
de Anchieta relatam que criangas portadoras de deformidades fisicas ou aquelas
sobre as quais restassem duvida sobre a paternidade eram sumariamente

enterradas vivas logo apos o nascimento.

Diferentemente dos casos aqui trazidos para exemplificar formas de abreviar
a vida por motivos egoisticos, o presente estudo tratara da eutanasia nas suas
diferentes modalidades, porém, sempre realizada por motivos de compaixao e

piedade ao paciente que sofre dores terriveis em sua etapa final de vida.

A ciéncia atual alcangou um incontestavel avango das técnicas médicas, que
permitem, se nao a cura, o prolongamento indefinido da vida de portadores de
determinadas doengas, até bem pouco tempo, tidas como uma irrefragaveis
condenagbes a morte e, talvez seja este um dos grandes motivos, pelo qual a

sociedade comecou a refletir acerca da possibilidade de se praticar a eutanasia.

Pensar que é possivel manter um paciente terminal infinitamente até que
sobrevenham novas técnicas médicas, € um pouco de exagero e pode-se dizer até

egoismo do ser humano, afinal morrer € biolégico. Nascemos sabendo que a morte

3 Paulo Lucio NOGUEIRA, Em Defesa da Vida, p.43.
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é certa. Entdo, questiona-se até que ponto é certo manter a vida humana,

submetendo o paciente, muitas vezes, a tratamentos degradantes e humilhantes.

Diante desta questdo, que, envolve aspectos morais, éticos, juridicos,
religiosos e politicos, € que se apresenta o problema de pesquisa desta dissertacao,
0 qual, consiste na reconstrucéo e na analise dos argumentos de Ronald Dworkin
sobre a eutanasia. Isto nos permite, ndo simplesmente saber se Dworkin é a favor
ou contra a eutanasia, mas, principalmente, visualizar os argumentos, a
racionalidade posta a servigo do esclarecimento filosofico juridico desta instituicao
frente aos avancos cientificos e tecnolégicos e as crengas morais e religiosas da

sociedade contemporéanea.

A justificativa desta pesquisa pode ser desdobrada em dois aspectos:
primeiro, contribuir para dar visibilidade aos conceitos e argumentos sobre a
eutanasia de um dos autores que se destaca no contexto da filosofia do direito,
possibilitando o debate do tema entre graduandos e, consequentemente da
sociedade; e, em segundo lugar, elaborar um quadro tedrico, levando em
consideragdo a argumentacao utilizada por Dworkin e demais autores
contemporaneos, no intuito de construir um referencial filosoéfico-juridico que dé
fundamentagéo juridica para uma possivel regulamentagdo da eutanasia voluntaria

no Brasil.

A dissertagao sera redigida por meio do método analitico, o qual, consiste no
esclarecimento de conceitos, especialmente sobre a eutanasia, na perspectiva de
Ronald Dworkin. Esse trabalho de esclarecimento de conceitos e enunciados,
também, levara em consideragao aspectos doutrinarios, éticos, legais e religiosos,

apresentados por outros autores.

O texto sera estruturado em trés capitulos. No primeiro, a ora autora
pretende trazer um enfoque geral da eutanasia, desmitificando o conceito de
eutanasia e suas variantes, expondo os aspectos técnicos e morais que envolvem o

tema, bem como os aspectos religiosos questionados pela Igreja Catdlica.

O segundo capitulo sera dividido em duas partes: na primeira, serao expostos

os aspectos essenciais das teorias da Interpretacdo Construtivista, bem como do
12



Direito como Integridade de Dworkin, a fim de levar ao conhecimento do leitor, como
este analisa e interpreta o Direito; na segunda parte, sera apresentado o
pensamento de Dworkin sobre o instituto da eutanasia, conforme obra pessoal
intitulada Dominio da Vida: Aborto, eutanésia e liberdades individuais. E importante
salientar, que, os dois primeiros capitulos constituem a matéria necessaria para

possibilitar a argumentacao do terceiro.

No terceiro capitulo, sera apresentada a proposta por Ronald Dworkin frente
ao pedido de eutanasia voluntaria e a possibilidade de aplicacao desta tese no
Brasil, levando em conta toda argumentagdo exposta por Dworkin, bem como as

implicagcdes de ordem moral e religiosa suscitadas no segundo capitulo.

Pretende-se, finalmente, contribuir para o esclarecimento sécio-juridico e ético

desse relevante problema da eutanasia.

CAPITULO PRIMEIRO - EUTANASIA: ASPECTOS TECNICOS, MORAIS E
RELIGIOSOS.
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O presente capitulo visa dar ao leitor um enfoque geral acerca do instituto da
eutanasia, buscando o seu significado desde a antiguidade até os dias de hoje. A
exposi¢cao partira dos varios estagios em que a morte pode ser classificada,
chegando ao critério de morte aceito na atualidade. Na sequéncia, analisar-se-a o
conflituoso conceito de eutanasia e sua histéria, da natureza do ato, circunstancias e
motivagdes envolvidos, aspectos morais, principios da bioética, bem como aspectos
religiosos questionados pela Igreja Catdlica. Por fim, pretende-se esclarecer os
limites entre eutanasia, distanasia e ortotanasia, todos aspectos implicitos ao tema

desta dissertacao.

A presente contextualizacao faz-se necessaria para que, no segundo capitulo,
possamos adentrar no pensamento de Ronald Dworkin frente ao instituto da
eutanasia e, por fim, com base na matéria exposta, nos dois primeiros capitulos,
argumentar sobre a legalidade da proposta de Dworkin em face da realidade

brasileira.

1. 1. CONCEITO DE MORTE

“O minha alma, n&o aspires a vida imortal, mas esgota o
campo do possivel”. (Pindaro)

A morte é o destino inexoravel do todos os seres vivos, no entanto s6 o ser
humano tem consciéncia de sua morte. A crenca na imortalidade, na vida depois da
morte, simboliza bem a recusa da sua destruicdo e o anseio e busca pela
eternidade®. A morte apresenta-se, desde o inicio, como uma fronteira que ndo
significa apenas o fim da vida, mas o limiar de outra realidade instigante, porque

ininteligivel, além do temor frente ao desconhecido.

A angustia que cerca o tema morte justifica-se frente a inseguranca de
abandonar o velho, conhecido e seguro, por algo novo, abstrato e completamente

suspeito.

4. Maria Lucia de Arruda ARANHA, Filosofando: introdugéo a filosofia, p. 346.
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No mundo tribal, a morte ndo se apresentava como um problema, ndo era um
episodio isolado ocorrido com o individuo, mas sim uma pratica coletiva de culto aos
mortos, celebrada com rituais sagrados. Neste contexto, a morte nao era tida como
dissolug&o ou aniquilamento, mas como uma passagem do individuo em vida para a
comunidade dos mortos, sendo aceita por toda tribo como um acontecimento natural

e esperado®.

Nas sociedades contemporaneas do século XX, constata-se a presenca de
outros fatores que mudaram a compreensao sobre o evento morte. Vive-se na era
das cidades cosmopolitas, na era industrial do lucro e do individualismo exacerbado.
As pessoas vivem num ritmo acelerado, afoitas em obter sucesso profissional, ter a

familia perfeita, serem lindos e perfeitos®.

Esta nova geracao nao quer falar sobre o evento morte, evitando o tema até o
momento final, s6 passando a refletir a respeito, quando ela se mostra premente,

como € o caso dos pacientes terminais.

A morte mais desejada em nossos tempos € a morte rapida e de preferéncia
durante o sono, sem dor, tranquila, a morte que nem se percebe. Do outro lado,

estaria a morte temida, ou seja, a demorada, com muita dor e sofrimento.

Nessa sociedade n&do ha lugar para velhos e doentes, muito menos para a
reflexdo sobre a possibilidade de estarmos no lugar destes. A sociedade
contemporanea maquiou a “morte”, afastando este evento de seus pensamentos,
como se fosse possivel evita-la ou aparta-la de nossas vidas. Esta atitude nos
remete as passagens de Epicuro, filosofando sobre a morte”: “Quando nds estamos,
a morte ndo esta; quando a morte esta, nds ndo estamos” (Diog. L, 125). No mesmo
sentido, Wittgenstein disse: “A morte ndo € um acontecimento da vida: n&do se vive a
morte” (Tractatus, 6.4311).

O pensamento de que a morte ndo € um evento proximo em nossas vidas, a
torna um fato distante e quase irreal, com o qual preferimos lidar, a encarar os fatos

da nossa realidade biologica.

5 Marina de Andrade MARCONI, Antropologia um introdugéo, pp. 214-218.
¢ Cristina COSTA, Sociologia: uma introdugdo a ciéncia da sociedade, pp. 55-59.
" Nicola ABBAGNANO, Dicionario de filosofia, p. 683.
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Quando alguém conhecido morre, faz-se um veldrio, para o qual, geralmente,
nao se levam criangas, as quais crescem a margem dessa realidade. Constata-se
que o ser humano tenta escamotear a morte, buscando incessantemente formas de
satisfacao e meios para prolongar sua existéncia no planeta Terra, o que acabou por

acarretar maiores sofrimentos nesta passagem final da vida.

1.2. CRITERIO PARA DEFINICAO DE MORTE

Em primeiro lugar, € importante ressaltar que a morte biolégica ndo ocorre
num momento exato, ela vai acontecendo lentamente com a morte progressiva dos
orgaos e células humanos. A morte biolégica da-se com a cessacgao da vida fisica ou
mental, ou seja, com cessacao total e permanente de todas as fungcbdes ou acgdes
vitais de um organismo. Por esse motivo, houve a necessidade de se determinar

quais seriam os 6rgaos responsaveis pela vida do ser humano.

Desde a antiguidade, relacionava-se a parada cardiaca com o fim da vida. Ja
na ldade Medieval, a morte estava conectada com o sistema respiratorio, ou seja,
até que o sujeito estivesse respirando haveria vida. Por fim, prevaleceu até meados
do século XX o critério de morte cardiopulmonar, o qual exigia a parada respiratoria,

bem como a cardiaca para declinar o fim da vida®.

Porém, com o avango das tecnologias biomédicas, recebemos varios
tratamentos inovadores, como por exemplo: técnicas de reanimacéao
cardiopulmonar, as unidades de terapia intensiva, a ventilacdo artificial, os
transplantes de 6rgaos, entre outros, assim, fez-se necessario um novo referencial
para o critério de morte, haja vista que o até entdo aceito “cardiopulmonar’ nao

poderia ser mais base segura para determinar o fim da vida.

Nesse passo, surge o critério da morte encefalica, o qual abarca a cessagao
das funcdes do coértex, do cerebelo e do tronco encefalico. A parada completa do
funcionamento do encéfalo deve ser diagnosticada por inumeros testes especificos,

regulamentados pela Resolugdo do Conselho de Medicina n.1.480/97. Somente

8 Maria Elisa VILLAS-BOAS, Da eutandsia ao prolongamento artificial. Aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida, pp. 18-19.
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apos a realizagéo de todos estes testes, juntamente com o diagnéstico final da morte
encefalica, € que se podera proceder a retirada dos 6rgaos, se esta tiver sido a
vontade do paciente ou de sua familia, ou, entdo remover os aparelhos que

mantinham a circulacao e ventilagao do paciente.

Art. 1°.: A morte encefalica sera caracterizada através da realizagao
de exames clinicos e complementares durante intervalos de tempo
variaveis, proprios para determinadas faixas etarias®.

Com base nas informacdes expostas, ressalta-se que ndo ha que se falar em
eutanasia quanto ao desligamento de aparelhos em paciente com morte encefalica
confirmada'®, eis que se é legal a retirada dos 6rgdos, neste estagio, ndo poderia ser
outro o entendimento em face do desligamento dos suportes vitais, uma vez que sao

totalmente desnecessarios.

Agora, o problema aparece quando o paciente encontra-se em estados
fronteiricos com a morte, ndo tendo havido a cessacdo completa das funcdes do
encéfalo. Nestes estagios, o doente pode estar em estado de morte aparente, em

estado vegetativo persistente ou coma grave.

A morte aparente' é caracterizada pela imobilidade, auséncia aparente de
respiracdo e de circulagcdo. Os sinais vitais encontram-se tdo sublimes, que é
necessario um exame mais especifico para verificar a existéncia de vida. A morte
aparente deve ser um estado transitorio e reversivel, caso contrario, se este estado

persistir, o paciente passara para os demais estados fronteiricos.

Os outros dois estados que se aproximam da morte sdo o coma e o estado

vegetativo persistente. Vejamos, entdo, quais sdo os sintomas de ambos.

O coma é uma sindrome caracterizada pela perda da consciéncia e da
mobilidade voluntaria com persisténcia da respiracéao e da circulagdo. O coma pode

ser leve, manifestando-se por simples torpor, podendo, inclusive, o paciente reagir

® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA — Critérios para a caracterizagdo da morte encefalica -
Resolugao n. 1.480, de 08 de agosto de 1997.

10 VILLAS-BOAS, op. cit. , pp. 28-29.

"' Causas de morte aparente: anemia intensa, catalepsia (nesta ha um enrijecimento muscular
importante), asfixia, uso de drogas anestésicas, epilepsia, etc.
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as excitagcdes externas, abrindo os olhos e até dizer algumas palavras. Ja no coma

profundo, o paciente nao reage ao meio externo, tendo perda de sua consciéncia.

O coma profundo é tipico dos casos de envenenamento por morfina,
traumatismos cranianos, toxemia maciga, uremia e graves disturbios acido-basicos,
entre outros. Esse tipo de coma traduz-se pela perda da consciéncia, mas com
conservagao das fungdes vegetativas, podendo o paciente permanecer nesse

estado por semanas, meses e até anos.

O que se observa &€ que, em alguns casos, 0 paciente apresenta uma
hipersensibilidade que Ihe permite perceber os movimentos ao seu redor, apenas

sendo incapaz de manifestar seus pensamentos.

Por essa razao, € muito importante que tanto os familiares como a equipe
meédica ndo fagam comentarios do estado meédico, implicacbes do tratamentos,
tempo de vida que lhe resta ou até sobre a possibilidade de serem desligados os
aparelhos ao lado do leito do individuo doente, a fim de se evitar um sofrimento
completamente desnecessario, o que pode até criar uma magoa e/ou resisténcia

interna que n&o lhe permita fazer a passagem em paz.

O segundo estado muito préximo a morte € o conhecido estado vegetativo
persistente. Nesse, ha destruicdo do cortex cerebral, parte do encéfalo responsavel
pelas fungdes superiores que caracterizam a atividade neurolégica humana, entre
elas a capacidade de raciocinio, locomocdo, sensibilidade, relacdo social,
compreensao e expressao. Uma vez caracterizado o estado vegetativo permanente,
a perda das funcdes de relagao sao definitivas, todavia, as fungdes vegetativas séao

preservadas.

De 10 a 17 de margo de 2004, em Roma, aconteceu o Congresso
Internacional sobre Tratamentos de Manutencdo da Vida e Estado Vegetativo,
quando ficou definido que o estado vegetativo seria um estado de nao-reagéo,
atualmente definido como uma condigdo caracterizada pelo estado de vigilancia,

alternancia de ciclos sonol/vigilia, auséncia aparente da consciéncia de si e do
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ambiente circundante, falta de respostas comportamentais aos estimulos

ambientais, conservagéo das fungdes autdnomas e de outras fungdes cerebrais .

Segundo Maria Elisa Villas-Boas™: “as causas mais freqlientes de estado
vegetativo persistente sdo os traumatismos cranianos graves (40%) e os casos de
hipéxia (deficiéncia de oxigénio no encéfalo, especialmente apds parada cardio-
respiratéria de duragdo superior a cinco minutos, seguida de reanimag¢ao-40%)”.
Ainda, a autora complementa que, “o diagnostico do estado vegetativo persistente
s6 devera ser dado com seguranga apos seis a doze meses de estado inalterado, a

depender da etiologia”.

A verdade é que a pessoa esta viva, mas sem qualquer sensacdo do mundo
que a rodeia e podera permanecer nesse estado por anos sem qualquer sofrimento,
inclusive sem depender de respirador artificial. Quem sofre & a familia e os amigos
qgue a principio visitam o paciente no hospital a espera de um milagre, depois estas
visitas vao ficando mais raras, até chegar ao ponto deste enfermo se tornar mais um
sujeito abandonado, dependendo de cuidados hospitalares, esperando o momento
final, fato muito comum que sugere nosso questionamento: Qual a diferenga entre
matar ou deixar morrer? Qual seria a conduta eticamente aceitavel se o resultado é
exatamente o0 mesmo, com a diferenca do lapso temporal que tdo-somente acarreta

mais e mais sofrimento aos familiares e ao proprio doente?

1.3. DEFINICAO DO TERMO EUTANASIA

“Nao ha vida na agonia...ndo ha morte pior que a morte sem
morte”. (Santo Agostinho)

Ao empregar o vocabulo “eutanasia”’, facilmente, constatam-se olhares
divergentes sobre o assunto, olhares curiosos, receosos que aprovam ou
desaprovam totalmente, até simples comentarios a respeito do assunto. Porém, o
que se verifica € que, por inumeras vezes, estas pessoas comuns emitem seu

julgamento sem conhecer o verdadeiro conceito da eutanasia, os motivos que lhe

2 _Leo PESSINI, Bioética: Um grito por dignidade de viver, p. 125.
B VILLAS-BOAS, op.cit., p. 34.
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sdo inerentes, circunstancias, natureza, etc. Por estas razbes, antes de expor o
pensamento de Dworkin, que consiste na base deste trabalho, faz-se necessario

desmitificar o fantasma do instituto da eutanasia.

O termo “eutanasia”, no sentido etimoldgico, vem do grego eu, que significa
bom/boa, e thanasi, equivalente a morte. Em sentido literal, originalmente,
eutanasia significa "boa morte", "morte apropriada", "morte tranquila", ou seja,
aquela em que a dor e o sofrimento sdo minimizados por paliacdo adequada, na

qual os pacientes ndo sdo abandonados ou negligenciados a prépria sorte.

Atualmente, o conceito de eutanasia liga-se a idéia de provocar
conscientemente a morte de alguém, porém, fundamentado em relevante valor
social ou moral, por motivo de piedade ou compaixdo. A intencido daquele que
realiza a eutanasia € encerrar, designar morte deliberadamente causada a uma
pessoa que sofre de enfermidade incuravel ou muito penosa, para suprimir a agonia
demasiada longa e dolorosa, o chamado paciente terminal™. O seu sentido ampliou-

se passando a abranger o suicidio, a ajuda a bem morrer, o homicidio piedoso, etc.

BORGES, diz que a verdadeira eutanasia é a morte provocada em doente
com doencga incuravel, em estado terminal e que passa por fortes sofrimentos,

movida por compaixao ou piedade em relagao ao doente™.

O médico que realiza o procedimento eutanasico atua com intencdo de
beneficiar o paciente terminal, apressando o 6bito por motivo de solidariedade,
visando mitigar o seu sofrimento. Se, ao contrario, o procedimento de abreviar a vida
do doente tem motivagdes diversas, tais como receber uma heranca ou desocupar
leitos, estes atos ndo caracterizam eutanasia, pelo menos ndo em sua intengdo, mas
sim a mistanasia ou eutanasia social, como é conhecida, apesar de ambas obterem

0 mesmo resultado.

* Entende-se por paciente terminal aquele que, em situagao irreversivel, quando seja ou ndo tratado,
apresenta uma alta probabilidade de morrer em futuro relativamente préximo, entre trés a seis meses.
O paciente nesta situagdo evoluira para o 6bito, sem que haja nenhum recurso médico capaz de
evitar esse desfecho e independente dos esforgos empregados, o ébito € uma questao de tempo.

®  Roxana Cardoso Brasileiro BORGES, Direito de Morrer Dignamente: eutandsia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado in
Biodireito: Ciéncia da vida, os novos desafios, p. 286.
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A mistanasia é a morte miseravel, fora e antes do seu tempo'®. A realidade
meédica brasileira é atormentada pela mistanasia, todos os dias, esta pratica pode
ser vista principalmente na rede publica hospitalar. Exemplos desta atitude sado: a
omissao de socorro estrutural, a auséncia ou precariedade do atendimento médico,

erro médico, entre outras.

A doutrina, em suas linhas gerais, traz as espécies de eutanasia existentes,
porém estas conceituagcbes sao conflituosas e acarretam muitos preconceitos a
sociedade. Por estas razbes € que, deve ser considerada sempre a intencdo do
médico e as circunstancias que envolvem o ato eutanasico. Vejamos as definigdes

apresentadas na doutrina em geral.

Por eutanasia ativa entende-se o ato deliberado de provocar a morte sem
sofrimento do paciente terminal, por fins misericordiosos. Ja a eutanasia passiva ou
indireta consistiria na morte do paciente dentro de uma situacdo de terminalidade,
em virtude da omissdo médica. Normalmente da-se pela interrup¢cao de uma medida
extraordinaria, com o objetivo de minorar o sofrimento, o que pode também ser
chamada de eutanasia por omissdo, ortotanasia ou paraeutanasia. Por fim, a
eutanasia de duplo efeito ocorre quando a morte é acelerada como uma
consequéncia indireta das acdes médicas que sdo executadas visando ao alivio do

sofrimento de um paciente terminal.

E necessario esclarecer os elementos que constituem os conceitos acima,
lembrando das consideracdes iniciais desse capitulo. Ao mencionar a eutanasia
ativa, vé-se a ideal definicdo de eutanasia, eis que o ato visa antecipar a morte,
aliviando a dor de um paciente terminal, por motivos de compaixao, ou seja, a

intencao é beneficiar o moribundo.

Em relagdo ao conceito de eutanasia passiva, ha uma importante questao
envolvida, ou seja, quais seriam os limites justos para a utilizagdo dos meios
tecnologico-cientificos frente a um paciente terminal? Afinal, a conceituagéo de
eutanasia passiva faz crer que o médico, ao decidir desligar os aparelhos que

sustentam o moribundo ligado a vida, estaria “matando” o paciente terminal. Na

' Leonard M MARTIN, Eutanasia e Distanasia in Iniciagdo a Bioética, p. 174.
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verdade, a morte natural, provavelmente, ja teria ocorrido caso ndo houvesse tal
tecnologia a disposicdo do homem. Nestes casos, far-se-ia necessaria a avaliagéao
de uma junta médica sobre as reais condi¢cdes do paciente, pois, a tecnologia esta ai
para ser aplicada em beneficio do paciente e ndo apenas para prolongar sua estada

pelo planeta Terra.

Nota-se que o ponto crucial esta justamente na identificagdo do momento de
cessar quaisquer tratamentos que nao acarretem melhoras ou bem estar ao
paciente terminal, respeitando o momento da morte natural do ser humano. Assim,
compreendido o significado do ato de “eutanasia passiva”, a sociedade pode refletir
menos receosa, pois este procedimento nada mais € que o respeito ao momento
natural da morte do paciente terminal, o qual ndo mais respondendo ao tratamento
médico aplicado e sem possibilidades razoaveis de recuperacdo, ndo vé mais
quaisquer motivos para ficar ligado a vida por meio das diversas tecnologias

biomédicas.

Por fim, tem-se a eutanasia de duplo efeito, a qual, consiste na morte como
efeito indireto do tratamento paliativo administrado ao paciente; frisa-se a
necessidade da intencado do profissional no ato eutanasico, ou seja, deve existir a
intencdo de abreviar a vida do paciente com a aplicacdo dos analgésicos, a fim de

beneficia-lo.

Leonard M. Martin'” faz a seguinte diferenciagdo: “quando se aplica o
analgésico com finalidade de aliviar a dor e mitigar o sofrimento, em doses n&o
letais, mesmo se com isso possa haver o efeito colateral de um encurtamento de
vida” ndo se trataria de eutanasia, pois a morte seria um efeito secundario. O

objetivo primario era eliminar a dor, a morte deu-se por via de consequéncia.

A doutrina em geral, quando conceitua a eutanasia de duplo efeito, ndo faz
mencao a diferenca que se centraliza na intencdo do autor, apenas focando no
resultado “morte”, por isso a necessidade de reforgar o conceito de eutanasia com
foco na intencédo de abreviar a vida, sempre no intuito de beneficiar o paciente que

sofre e ndo mais tem expectativa de vida.

7 MARTIN, op. cit., pp. 182-183.
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Se por um lado, a eutanasia antecipa a morte no intuito de evitar ou eliminar
sofrimentos desnecessarios ao paciente terminal, do outro lado, deparamo-nos com
a triste realidade da distanasia, que consiste no prolongamento desnecessario da
vida humana. A distanasia é definida como morte lenta, ansiosa e com muito
sofrimento™. O prefixo dys tem significado de “ato defeituoso”, portanto, leva a crer
que seja, um retardamento desnecessario da morte de um paciente, pelas
intervengdes médicas inuteis que nao lhe trardo beneficio algum, exceto prolongar
seu sofrimento. A distanasia é um procedimento muito mais comum que se imagina.
Exemplo recente, foi o caso “Terry Schiavo”, norte-americana que permaneceu em
coma por 15 anos, sendo mantida por aparelhos que a alimentavam artificialmente.
Os aparelhos somente foram desligados por ordem judicial em margo de 2005,

provocando sua morte por inanigdo'®.

Zielinsk afirma que este poder da medicina de fazer, de conseguir que os
corpos humanos vivam artificialmente pela tecnologia, ndo passa de instrumento de

tortura®.

A distanasia € o investimento na quantidade de vida do paciente,
independente da qualidade desta, em que se busca manter os sinais vitais do
paciente de forma abusiva. Essa pratica € caracterizada pela obstinacao terapéutica,
ou seja, os tratamentos realizados no paciente ndo Ihe trardo qualquer melhora ou

bem-estar, apenas tém o condado de manter os sinais minimos vitais.

Esse imperativo tecnoldgico que acredita que tudo que é possivel, também é
eticamente aceitavel, pode representar uma grave violagdo a moral do paciente, pois
é fato que se deve, sempre, aplicar o melhor tratamento, mas com proporcionalidade
de resultados. Investir num corpo “sem vida”, independentemente da motivacgao,
beira ao desrespeito a dignidade do ser humano, ainda mais por este encontrar-se
num estado psicoldgico ou até bioldégico que nao lhe permita mais manifestar sua

vontade.

'8 Maria Celeste Cordeiro Leite SANTOS, Transplante de 6rgéos e eutanasia, p. 209.
'° Claudio Marks MACHADO. Mar Adentro. Pratica Juridica, a. IV, n. 40, 31/julho/2005.
2 Helmut R ZIELINSK, Etica e eutanasia, pp. 19-20.
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Phillippe Meyer?' chama esta pratica de “furor terapéutico”, alegando que
‘essa pratica é normalmente desejada por médicos ofuscados pelas novas
maquinas de reanimacgao as quais tém acesso e por familias e amigos de doentes
qgue recusam a morte de seu ente querido”, mas nao se pode perder o foco principal,
que € o doente e seu bem-estar. Dai se questiona o por que de tal atitude médica.
Sera que por medo de serem acusados de omissao médica pelos familiares? Ou,
talvez, por adotarem uma postura ligada aos paradigmas tecnocientificos e
empresariais da medicina??? Também merece analise a postura familiar, diante da
insisténcia em determinados tratamentos que nao acarretarao qualquer melhora ao
paciente. Sera que estes ainda estdao atendendo aos interesses de seu ente
hospitalizado? Afinal, sdo os interesses do paciente que devem ser considerados e

respeitados, uma vez que € de sua vida ou de sua morte que estamos tratando.

Entre os extremos da eutanasia e a distanasia surge o procedimento
chamado ortotanasia. O prefixo grego orto, significa “correto”, consiste na atuagao
correta frente a morte, ou seja, a morte do paciente acontece no seu tempo, sem
abreviagbes ou prolongamentos, acompanhada de cuidados paliativos, a fim de que

o enfermo tenha uma morte sem dor?:.

Na ortotanasia, o médico deixa de usar recursos e técnicas que, na pratica, sé

aumentariam o sofrimento do paciente, e a morte ocorre naturalmente.

2 Phillippe MEYER, A irresponsabilidade médica, p. 119.

%2 Paradigmas tecnocientificos e comercial-empresariais envolvem os avangos tecnoldgicos e
cientificos ocorridos nas ultimas décadas na area da Medicina. Hoje as técnicas sdo inumeras, tendo
sido investido muito dinheiro na pesquisa tecnoldgica pelas multinacionais. Logicamente que estas
grandes empresas desejam e buscam o retorno deste investimento, pela insercdo de suas
tecnologias no mercado da area da saude. Desta forma, necessariamente estas tecnologias e
tratamentos devem ser utilizados. Assim, muitos médicos estdo sendo tentados pelas vantagens
oferecidas por estas multinacionais e, infelizmente vé-se que grande parte opta por utilizarem tais
procedimentos e, em conseqiéncia usufruirem das vantagens econdmicas.

% David H. Smith, in Health and Medicine in the Anglican Community, (p. 52), relata um
acontecimento que poderia ser aplicado por analogia ao momento ideal da eutanasia (ortotanasia),
verbis: “Um casal oferece um jantar para alguns amigos. Todos se deliciam com a comida e a bebida
e conversam animadamente. O anfitrido, independentemente das alteragdes de seu estado de
espirito, € hospitaleiro e gentil com seus convidados. Chega, porém, uma hora em que o ambiente
festivo parece ter esgotado — € o momento de se dar conta que a noite acabou. Nesse instante, que
ndo pode ser facilmente estabelecido pelo reldgio, pela conversa ou pelo metabolismo, o bom
anfitrido ndo insiste com os convidados para que fiquem mais um pouco; deixa-os partir. Um bom
anfitrido jamais sabe quando sera esse momento e nunca expulsara de casa os convidados. Sua
jurisdi¢ao sobre os convivas limita-se a trata-los bem e permitir que partam”.
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A ortotanasia nunca foi considerada infracdo ética, nem crime. Em 9 de
novembro de 2006 foi aprovado, por unanimidade, pelo Conselho Federal de
Medicina (CFM), com publicagdo em 28 do mesmo més, uma resolugdo que
regulamenta a pratica da ortotanasia no Brasil. A resolugéo possibilita aos médicos
suspender os tratamentos que mantém vivos artificialmente os pacientes sem cura e

em estado terminal.
Diz o texto da Resolugao n. 1.805/2006 do CFM:

Art. 1°. - E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou seu representante legal.

Paragrafo 1°. O médico tem a obrigacao de esclarecer ao doente ou
ao seu representante as modalidades terapéuticas adequadas para
cada situacgao.

Paragrafo 2°. A decisao referida no caput deve ser fundamentada e
registrada no prontuario.

Paragrafo 3°. E assegurado ao doente ou a seu representante legal o
direito de solicitar uma segunda opiniao médica.

Art. 2°. — O doente continuara a receber todos os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e
espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.

A resolucao foi recebida pelos médicos com aplausos, conforme se pode

observar no comentario que segue:

Essa é uma decisdo que vinhamos aguardando ha muito tempo, diz
José Maria da Costa Orlando, presidente da Associagéo de Medicina
Intensiva Brasileira (AMIB), entidade que representa os médicos de
UTIs. Ele apresenta um exemplo: ‘Imagine um paciente com cancer
generalizado e que comegou a desenvolver faléncia multipla de
orgaos. Com respirador e didlise, por exemplo, conseguiremos
manté-lo vivo por alguns dias, mas de forma alguma, conseguiremos
reverter o quadro clinico. Portanto, ndo significa prolongar a vida,
mas sim prolongar a morte®.

Roberto d’Avila, diretor da Conselho Federal de Medicina declarou que:

Os médicos sao treinados para vencer a morte a qualquer custo.
Mas eles tém que parar com esta futilidade, com esta obstinagéo
terapéutica. Tém de parar de se preocupar com a morte e comegar a

2 Ricardo WESTIN, Ligia FOMENTI, Igreja apbia permissdo para desligar aparelhos de pacientes
terminais. Artigo datado de 10/11/2006, disponivel em www.agenciaestado.com.br ; Acesso em
28/jan./07.
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se preocupar com o paciente, para que ele tenha uma morte sem
dor, com sedagao se for necessario, com conforto psiquico e
espiritual. Os médicos precisam entender que a morte nao € um
inimigo. E algo natural®.

Também a Igreja Catdlica se posicionou a favor da nova resolugéo: “temos
uma posi¢cao contraria a eutanasia (e ndo a ortotanasia)’, afirma d. Odilo Pedro
Sherer, secretario geral da Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil?®. Na mesma
linha de pensamento, manifestou-se o frei Antonio Moser ao lembrar que o Papa
Jodo Paulo Il pediu que nao utilizassem aparelhos para prolongar sua vida e

esperou o sagrado momento em seu leito, bem longe dos cuidados das UTls.
E neste contexto de ortotanasia que SGRECCIA se posiciona:

Respeitar a verdade da pessoa no momento da vida nascente quer
dizer respeitar a Deus que cria e a pessoa humana como Ele a cria;
respeitar o homem em sua fase final quer dizer respeitar o encontro
do homem com Deus, o seu retorno ao Criador, excluindo qualquer
outro poder por parte do homem, seja excluindo o poder de antecipar
essa morte (eutanasia), seja excluindo o poder de impedir esse
encontro com uma forma de tirania biologica (insisténcia terapéutica).
E nesta dtica que se traga o limite entre a eutanasia e a “morte com
dignidade?®’.

Nota-se que tanto a ortotanasia, quanto a eutanasia passiva consistem num
mesmo procedimento, ou seja, respeitar o momento natural da morte do paciente
terminal, sem abreviar sua vida, nem prolonga-la desnecessariamente. Enfim, a
ortotanasia seria deixar que a morte ocorresse em seu momento natural, cercada
por cuidados médicos e familiares que déem ao paciente conforto, seguranca e
amor para realizar sua transicdo em paz, com todo respeito que merece a vida e a
morte. E, neste passo, faz-se necessario analisar as medidas hospitalares cabiveis

em caso de pacientes terminais.

1.4. MEDIDAS HOSPITALARES DE MANUTENCAO DA VIDA

% Doente terminal pode ter aparelho desligado. Artigo datado de 10/11/2006, disponivel em
www.agenciaestado.com.br; Acesso em 28/jan./2007.
% Ricardo WESTIN, Ligia FOMENTI, Igreja apdia permissdo para desligar aparelhos de pacientes
terminais. Artigo datado de 10/11/2006, disponivel em www.agenciaestado.com.br; acesso em
28/jan./07.
27 Elio SGRECCIA, Manual de Bioética: Fundamentos e Etica Biomédica, p. 619.
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Trés classificagcdes sao de extrema valia e por este motivo devem ser aqui
explanadas, sdo elas: medidas ordinarias e extraordinarias; proporcionais e

desproporcionais e medidas paliativas.

As medidas ordinarias de manutencdo de vida sdo aquelas habitualmente
disponiveis, menos custosas e agressivas e, normalmente, tidas como os cuidados
basicos que devem ser ministrados a todos os pacientes necessitados. Entre elas

estdo a nutricdo e a hidratagao artificial.

Ja as medidas extraordinarias consistem em cuidados especificos e muito
mais limitados, arriscados e caros, como por exemplo o uso de ventilacao artificial.
Em face dessa classificagéo, diz-se que as medidas ordinarias sado obrigatorias e as
extraordinarias sao facultativas, ficando a critério da equipe médica avaliar o seu

cabimento.

Acontece que, com 0 avango da tecnologia que ndo para de nos surpreender,
bem como em face da diferenca do nivel de aparelhos existente entre os mais
variados hospitais do Brasil, fica dificil dizer o que se poderia entender por medida
ordinaria ou extraordinaria. Por isso, entende-se mais cabivel enquadrar os

tratamentos como proporcionais e desproporcionais, entdo vejamos:

Tém-se por medidas proporcionais®® “as intervengdes que, considerando o
estado do paciente, os custos e desgastes produzidos, s&o adequados aos
resultados esperados para o bem do enfermo, sendo desproporcionais os meios que

parecam exagerados se comparados com os resultados previsiveis”.

Em cada caso devera ser empregado o melhor tratamento possivel,
exatamente como determinava o juramento de Hipdcrates® ha tantos anos.
Acontece que o melhor tratamento deve ser aquele proporcional as expectativas de
melhora de qualidade/bem-estar ou cura do paciente. Levando isto em
consideragao, por exemplo, entende-se necessaria a permanéncia do ventilador

artificial em paciente terminal para evitar a morte por asfixia, uma vez que esta

% Gisele Mendes CARVALHO, Aspectos juridico-penais da Eutanasia, p. 26.

2 Parte do Juramento de Hipdcrates, hoje conhecido como o principio da beneficéncia, que consiste
num dos pilares norteadores da bioética: “Aplicarei os regimes para o bem do doente segundo o0 meu
poder e entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém”.
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medida extraordinaria € mais que proporcional ao seu caso médico, evitando todo

um sofrimento desnecessario, sem no entanto retardar sua passagem.

Por fim, cabe ressaltar a obrigatoriedade dos tratamentos paliativos*® em
pacientes terminais, a fim de resguardar a dignidade da pessoa humana no fim de
sua vida. Logo, deverao ser administrados todos os cuidados que visem dar conforto
ao enfermo, tais como: alimentagcdo, hidratacdo, sedativos, calmantes, etc. Os
cuidados paliativos no final da vida tém a funcéo especifica de acalmar e confortar o
doente, possibilitando uma passagem tranquila, sem angustia e, principalmente sem

dor, respeitando, assim, 0 momento natural da morte.

1.5. VISAO DA IGREJA CATOLICA FRENTE A EUTANASIA

A Igreja Catdlica, desde seus primoérdios, influenciou e, diga-se de passagem,
dominou a civilizagdo por séculos, sem permitir questionamentos, ainda hoje,
passando de geracdo em geragao suas crengas. Fomos criados e educados, na
grande maioria, acreditando na criagdo divina do universo e do homem, na vinda de
Jesus Cristo para nossa salvacdo, na vida eterna, entre outros ensinamentos que

nos foram transmitidos por séculos de toda existéncia da humanidade.

Com relagdo a questdo da eutanasia, a Igreja posicionou-se no sentido de
condenar quaisquer atos que visem abreviar a vida. Logo, condena todo e qualquer
procedimento que venha a reduzir os dias de vida de um ser humano, independente

dos motivos e justificagcdes para tal atitude.

A Igreja Catdlica, em 1956, disse “nao” a eutanasia por entender ser contra a
"Lei de Deus". No entanto, o Papa Pio Xll, numa alocugdo aos médicos, em 1957,
aceitou a possibilidade de que a vida possa ser encurtada como efeito secundario a
utilizacdo de drogas para diminuir o sofrimento de pacientes com dores

insuportaveis, por exemplo.

%0 0O ser humano devera sempre ser tratado com muito respeito pelo médico no desenrolar de sua
profissdo, é o que determina o artigo 6°., do Cddigo de Etica Médica: “O médico deve guardar
absoluto respeito pela vida humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais utilizara seus
conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade”.
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Mais tarde, em 05 de maio de 1980, pela Sagrada Congregagao da Fé, a
igreja formalizou um documento que esclarecesse sua visdo sobre o instituto da
eutanasia. A Declaragdo sobre a Eutandasia’® preocupou-se em especial em enfatizar
o sagrado valor da vida, em usar os medicamentos analgésicos e, por fim no uso
proporcionado dos meios terapéuticos. Desse importante documento constam
trechos que deixam claras as intengdes da Igreja Catdlica frente a importancia em
respeitar a vontade do Criador, que escolheu o momento de dar-nos a vida, bem

como de tira-la. E o que pode ser verificado nos seguintes dizeres:

A vida é o fundamento de todos os bens, a fonte e a condicdo
necessaria de toda a atividade humana e de toda a convivéncia
social. Se a maior parte dos homens considera que a vida tem um
carater sagrado e admite que ninguém pode dispor dela a seu bel
prazer os crentes véem nela também um dom do amor de Deus, que
eles tém a responsabilidade de conservar e fazer
frutificar........ Segundo palavras de S. Paulo: “Se vivemos, vivemos
para o Senhor e, se morremos, morremos para o Senhor. Portanto,
na vida e na morte, pertencemos ao Senhor”?. (Rm 14,8; cf. Flp.
1,20).

Pode-se concluir que, para a Igreja Catdlica, a vida € um bem supremo, que
ninguém pode atentar contra ela, sem se opor ao amor de Deus e que todos os
homens tém o dever de conformar suas vidas com a vontade do Criador. Pois bem,
dito isto, é certo dizer que a Igreja Catdlica é contraria ao procedimento eutanasico

de abreviar a vida, entendida e explicitada anteriormente, como eutanasia ativa.

Num segundo momento do documento episcopal, aparece a preocupagao em

dar diretrizes sobre como utilizar-se dos medicamentos analgésicos:

Segundo a doutrina crista, a dor, sobretudo nos ultimos momentos
da vida, assume um significado particular no plano salvifico de
Deus... por isso, ndo deve surpreender alguns cristdos desejarem
moderar o0 uso de medicamentos analgésicos, para aceitar
voluntariamente, ao menos uma parte dos seus sofrimentos e se
associar assim com plena consciéncia aos sofrimentos de Cristo
crucificado (Mt. 27,34). Nao seria conforme a prudéncia, porém,
impor como norma geral uma atitude herdica. Pelo contrario, a
prudéncia humana e cristd aconselhara para a maior parte dos
doentes o uso de medicamentos capazes de suavizar ou suprimir a
dor, mesmo que surjam efeitos secundarios, como torpor ou menos
lucidez. Quanto aqueles que nao podem exprimir-se, poder-se-a

% Declaragéo sobre Eutanasia da Sagrada Congregacéo para a Doutrina da Fé de 05 de maio de
1980.
%2 |bidem.
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razoavelmente presumir que desejem receber estes calmantes e
administrar-lhos de acordo com o conselho médico®.

Dois pontos devem ser considerados nesse paragrafo; primeiro o consenso
em conceder analgesia aos enfermos que sofrem, com seu devido consentimento,
bem como também administrar calmantes aqueles que se encontram inconscientes,
de acordo com o conselho médico. Num segundo momento, aparece a consciéncia
da Igreja frente a possibilidade de efeitos secundarios destes analgésicos e, sua

posterior aceitacao face a dor fisica inerente ao ser humano.

Finalmente, o documento em foco trata do uso proporcionado dos meios

terapéuticos em pacientes terminais, alegando que:

Aqueles que tém o cuidado dos doentes devem fazé-lo
conscienciosamente e administrar-lhes os remédios que julgarem
necessarios ou Uteis.(...)Mas sera preciso, em todas as
circunstancias, recorrer a todos os meios possiveis?(...)ha quem
prefira falar de “meios proporcionais e nao proporcionais”. De
qualquer forma, poder-se-a ponderar bem os meios pondo o tipo de
terapéutica a usar, o grau de dificuldade e o risco, o custo e as
possibilidades de aplicagdo, em confronto com o resultado que se
pode esperar, atendendo ao estado do doente e as suas forgcas
fisicas e morais®*.

Com relacdo a conduta profissional do médico frente ao paciente terminal, a
Declaragao sobre a Eutanasia explicita que cabe a junta médica analisar o estado de
saude do paciente e administrar o tratamento adequado e proporcional ao seu
estado clinico, com a concordancia do doente e/ou da familia. E, por fim, declara
que os meios médicos normais estariam a contento, ndo havendo a obrigagdo por
parte da equipe médica de se utilizarem de meios extraordinarios* na salvacdo do
paciente, quando n&o acarretar qualquer melhora ou bem estar, apenas prolongando

a quantidade de vida do doente.

% Declaragéo sobre Eutanasia da Sagrada Congregacéo para a Doutrina da Fé de 05 de maio de
1980.
3 |bidem.

% Caso de estado vegetativo persistente e a utilizagdo de técnicas médicas extraordinarias: Karen
Quinlan, falecida em 1976, mantida por respirador artificial. Sua familia entrou com pedido de
desligamento do respirador artificial, eis que este consistia em meio extraordinario de tratamento para
manté-la viva. O tribunal pronunciou-se no sentido de que, o pedido da familia de Quinlam, era
moralmente correto visto que realmente a utilizacdo do respirador artificial era um meio de tratamento
extraordinario. A decisdo foi criticada, haja vista ndo existir um consenso sobre quais tratamentos
seriam considerados meios extraordinarios.
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Levando em consideracdo os itens expostos pela Declaragdo sobre a
Eutanasia, conclui-se que esta reza pela ortotanasia, também conhecida como
eutanasia passiva, ou seja, pelo respeito a morte no momento biologicamente

natural.

Em 1995, o Papa Joao Paulo Il reafirmou no documento Evangelium Vitae, a
condenacgdo da eutanasia por ser "uma grave violacao da lei de Deus, assim que
eliminacdo deliberada é moralmente inaceitdvel de uma pessoa humana®",
reforgcando mais uma vez o que ja se havia tornado publico pela Declaragao sobre a

Eutanasia.

Recentemente, a igreja catdlica negou o direito de funeral a Piergiogio Welby,
o qual, expressou publicamente sua vontade de realizar a eutanasia. Este paciente®
ficou paralisado por uma distrofia muscular e seu estado de saude vinha piorando.
“Welby afirmou reiteradamente e publicamente seu desejo de por fim a sua prépria
vida, recusando-se a receber tratamento médico”, tendo, inclusive, protagonizado
um video, transmitido em rede nacional, solicitando ao presidente italiano, Giorgio
Napolitano, o direito de pér fim a sua vida. Falecido em 20.12.2006, tendo-lhe sido
negado o funeral pela igreja catdlica, despertou um intenso debate no pais e
representou um marco para a justica italiana, pais tradicionalmente catdlico, no qual

a eutanasia é ilegal.

Cabe ressaltar que, o caso Welby n&o pode, de forma alguma, caracterizar a
eutanasia, uma vez que a recusa em receber tratamentos é legalmente permitida, e

foi o que sucedeu, conforme relata o médico Mario Riccio®:

afirmou que cumpriu o direito legal do paciente de se recusar a ser
submetido a tratamento e negou que o caso constitua eutanasia. Em
hospitais italianos, terapias sdo suspensas a todo momento, e isso
nao causa nenhuma intervengdo dos magistrados ou problemas de
consciéncia.

% Evangelium Vitae, nimero 65, documento de autoria do Papa Jo&o Paulo Il, publicado em 1995.

% BBC BRASIL.com. Igreja nega funeral a paciente que pediu para morrer. Artigo datado de 23 de
dezembro de 2006, disponivel em www.bbc.co.uk/portuguese/noticias. Acesso em 28/jan./07.

% BBC BRASIL.com. Igreja nega funeral a paciente que pediu para morrer. Artigo datado de 23 de
dezembro de 2006, disponivel em www.bbc.co.uk/portuguese/noticias. Acesso em 28/jan./07.
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Nota-se que, por um lado, os catdlicos colocam-se contra a eutanasia, por

atentar contra a vida, mas, por outro, também incriminam as praticas distanasicas.

O Vaticano, por intermédio do presidente do Conselho Pontificio para a
Pastoral da Saude, Senhor Cardeal Javier Lozano Barragan, expressou-se
claramente contra os tratamentos que visam prolongar a vida dos doentes, alegando

que:

a Igreja Catdlica considera inaceitavel o uso de tratamentos para
manter doentes terminais vivos. A Igreja ndo podera nunca admitir
esse tratamentos, uma pratica inaceitavel porque comporta o uso de
meios desproporcionais e absolutamente inuteis para a cura de um
doente terminal®.

Em suma: a Igreja Catdlica frisa pela morte no momento natural, alegando
que é Deus que tem o direito de dar a vida e, também, € dele o direito de tira-la, néo

cabendo ao homem intervir nesse momento, exceto para dar conforto e amor.

1.6. O PAPEL DA BIOETICA FRENTE A EUTANASIA

“S6 ha um problema filosofico verdadeiramente sério: € o suicidio.
Julgar se a vida merece ou ndo ser vivida, € responder a uma
questao fundamental da filosofia”. (Camus)

O termo Bioética*® foi empregado pela primeira vez pelo oncologista e bidlogo
norte-americano Van Rensselder, da Universidade de Wisconsin, em Madison, em
sua obra Bioethics: brigde to the future, publicada em 1971. Para o autor, a Bioética
seria uma nova disciplina que recorreria as ciéncias biolégicas para melhorar a
qualidade de vida do ser humano, permitindo a participacdo do homem na evolugao

bioldgica e preservando a harmonia universal.

Num primeiro momento, a disciplina teria 0 compromisso com o equilibrio e a
preservacao da relagcdo dos seres humanos com o ecossistema e a propria vida no
planeta. Sentido este completamente diverso do empregado na realidade. No

mesmo ano, 1971, André Hellegers passou a considerar a Bioética como a ética das

% Folha Online. Vaticano se expressa contra tratamentos que prolongam vida de doentes. Artigo
disponivel em www?1.folha.uol.com.br. Acesso em 29/jan./2007.
40 Leo PESSINI, Problemas atuais de bioética, pp. 20-27.
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ciéncias da vida. Essa idéia se concretizou com a obra The principles of bioethics

escrita por Beachaump e Childress, em 1979*'.

Em 1978, a Bioética foi definida pela Encyclopedia of bioethics como ‘o
estudo sistematico da conduta humana no campo das ciéncias da vida e da saude,

enquanto examinada a luz dos valores e principios morais ™.

Atualmente, a Bioética é entendida como ciéncia, multi ou transdisciplinar,
que tem por objeto o estudo e o debate das consequéncias advindas ao ser humano
e ao meio ambiente com o desenvolvimento e evolugcdo das ciéncias biomédicas e
biotecnoldgicas. Logo, pode-se concluir que busca garantir e intervir para que as
experiéncias, as intervencdées médicas e as questdes voltadas para a saude e a
biomedicina sejam efetuadas, visando, em primeiro lugar, aos padrdes éticos e de

respeito a dignidade da pessoa humana.

Pode-se dizer que a Bioética é uma resposta as novas situagdes oriundas da
ciéncia no ambito da saude, ocupando-se nao s6 dos problemas éticos, provocados
pela tecnologia biomédicas e alusivas ao inicio e final da vida humana. Mas,
também, as pesquisas em seres humanos; as formas de eutanasia; a distanasia, as
terapias génicas; aos métodos de reproducdo assistida; a eugenia; a clonagem de

seres humanos; entre outros.

Em 1974, o governo americano organizou uma comissao especial com o fim
de identificar e propalar os principios éticos basicos que deveriam nortear a protecao

da pessoa humana na pesquisa biomédica.

Em 1978, a comissdo nacional para protecdo dos seres humanos em
pesquisa biomédica e comportamental entregou seus trabalhos, os quais foram
publicados no Relatério de Belmont, apresentando trés principios basicos que

deveriam nortear os médicos e cientistas frente a pesquisa cientifica.

Esses principios foram adotados pela Bioética como base para toda e

qualquer reflexao ligada a vida humana. Sao eles: autonomia, beneficéncia e justica.

4! Ibidem, pp. 20-27.
2 |bidem, pp. 20-27.

33



Posteriormente, foi adicionado o principio da nao-maleficéncia, o qual ndo vem

alterar o sentido dos ja entédo existentes.

1.6.1. PRINCIPIO DA AUTONOMIA

“A tabua de valores do paciente é tao importante quanto sua analise
de sangue” (H. M. Sass).

O termo autonomia“*® deriva do grego auto (proprio) e nomos (norma), significa
autodeterminacgao, autogoverno, o poder da pessoa humana de tomar decisbées que

afetem sua vida, sua integridade fisico-psiquica, suas relagdes sociais.

Para Léo Pessini**, autonomia seria entendida como a capacidade de atuar
com conhecimento de causa e sem coagao externa. Autbnomo é o sujeito capaz de
pensar, decidir e agir, de modo livre e independente. A autonomia esta

completamente ligada a liberdade e racionalidade.

Maria de Fatima Freire de Sa* refere autonomia como a capacidade ou
aptidao que tém as pessoas de conduzirem suas vidas como melhor convier ao
entendimento de cada uma delas, dando como exemplo, a decisdo de ndo amputar
uma perna, mesmo que isto venha a comprometer outras fung¢des de seu corpo ou,
optar pela nado transfusdo de sangue, ainda quando vital para sua recuperagao.
Estas escolhas refletem perfeitamente o respeito a autonomia do paciente que

consciente de seu estado de saude e das consequéncias de sua escolha, faz uma

4 A pioneira ideologia moderna da autonomia politica desenvolvida por Maquiavel, nos Discursos
(1531), combinou dois sentidos de autonomia: o primeiro era a liberdade de dependéncia, o segundo
o poder de autolegislar.

A descrigdo de Kant da autonomia em sua filosofia pratica marca, por seu turno, uma transposi¢ao
filosdéfica e critica da autonomia religiosa de Lutero para a autonomia moral. Kant define autonomia
como “escolher sempre de tal maneira que, na mesma voligdo, as maximas da escolha estejam, ao
mesmo tempo, presentes como uma lei universal’. Para Kant os pacientes ndo seriam livres para
escolher de um modo que nao afirmasse a liberdade como um valor. Baseado nestas afirmagdes
pode-se chegar a conclusao de que para Kant o principio da autonomia esta ligado ao sujeito racional
e moral. Isto quer dizer que nossa vontade deveria estar amparada por um consenso coletivo,
racional, aceitavel pela moral dos bons costumes, o que quer dizer que nao existiria vontade
individual a ndo ser que esta fosse racional e moral, 0 que nos remete ao consenso coletivo.

(Howard CAYGIL, Dicionario Kant, p. 42)

4 Leo PESSINI, Fundamentos de Bioética, p. 34.

45 Maria de Fatima Freire SA, Direito de Morrer: eutanasia, suicidio assistido, p. 130.
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opcao de tratamento e esta é respeitada pela equipe médica, bem como por seus

familiares.

O principio da autonomia leva em conta duas situagdes: a) que as pessoas
deveriam ser tratadas como entes autbnomos. Porém, para que isto seja possivel, a
vontade da pessoal/paciente deve ser livre e informada, sem qualquer coagao
externa que tenha viciado sua intengao; b) as pessoas, cuja autonomia encontra-se
diminuida, deveriam ser objeto de prote¢do, sendo que, no caso de a pessoa nao
ser mais capaz de tomar a deciséo, outro faria em seu lugar. Nesse segundo caso,
deparamo-nos com criangas, doentes mentais ou pessoas com desenvolvimento
mental incompleto e pacientes terminais, os quais, muitas vezes, encontram-se com
suas faculdades mentais prejudicadas ou até totalmente inconscientes. Constatada
a impossibilidade de se obter o consentimento informado, este deve ser dado por um

familiar da linha direta ou por um responsavel legal“.

Em suma: o principio da autonomia € pautado no respeito a pessoa do outro,
a sua liberdade de escolha e a sua dignidade humana. E quando cogitamos
“respeito”, este significa real acolhimento dos desejos do paciente em receber ou

nao um determinado tratamento.

1.6.1.1. “PSDA” UMA ALTERNATIVA PARA MANTER A AUTONOMIA DO
PACIENTE TERMINAL

Os tribunais de justica, os especialistas em Bioética e os cddigos de ética da
maioria das organizagdes de professores de saude dos Estados Unidos reconhecem
que a pessoa adulta, em estado normal de consciéncia, tem o direito de aceitar ou

recusar tratamento médico, mesmo que isto implique na morte do paciente.

Em 1991, foi aprovada uma lei sobre autodeterminacdo do paciente, pelo
Congresso Americano. A PSDA (The Patient Self-Determination Act) reconhece o

direito das pessoas a tomada de decisdes referente aos cuidados de sua saude, ai

4 Joaquim CLOTET, Bioética uma aproximagéo, p. 91.
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incluidos os direitos de aceitacdo e recusa de qualquer tratamento e, ao registro

escrito, mediante documento®’.

O PSDA* propde-se a: a) garantir o direito do paciente a autodeterminacgéo e
a participagdo nas decisbes relativas ao cuidado de sua saude; b) estimular
pacientes a exigir seus direitos e a formular suas obje¢des de consciéncia no que
disser respeito a sua vida; e c) recomendar o uso de ordens antecipadas para o

tratamento.

Com a manifestagao de vontade expressa, fica garantido o respeito aos
interesses do paciente, que estabelecesse, quando consciente, quais os cuidados
gostaria de receber em situagdes extremas de vida e de morte, como por exemplo:
se houver uma parada cardiaca*®, utilizar ou ndo o desfibrilador ou em caso perda de
consciéncia, continuar ou ndo com o uso de terapias tidas como extraordinarias

(respirador) etc.

A MEPV (Manifestagao Explicita da Propria Vontade) da-se com a internagao
do paciente, quando este entra no hospital, Ihe é fornecido um formulario para que
expresse sua vontade com relagdo a possibilidade de se encontrar em situacoes
limitrofes de satde. E importante ressaltar que o paciente ndo pode opinar sobre os
tratamentos considerados basicos, tais como a hidratagao e a nutricao artificial, uma
vez que sao devidos a todos os seres humanos e nao sdo considerados como

intervengdo médica®.

Esta medida, por sua vez, exige o preparo dos profissionais de saude, para
que possam orientar corretamente os pacientes sobre as consequéncias de suas
escolhas. Porém, cré-se que o momento no qual é preenchido o formulario ndo seja

0 mais apropriado, visto que sua saude fisica e, principalmente seu emocional,

47 Joaquim CLOTET, Reconhecimento e institucionalizagdo da autonomia do paciente: um estudo do
The Patient Self-Determination, Bloética. Artigo disponivel em www.crmmt.cfm.org.br/revista/bio2v1;
Acesso em 25/abril/07.

8 |Ibidem.

“ Em alguns estados dos EUA, é colocado aos pés do leito do paciente uma placa (Do not
resuscitate), informando a vontade do paciente em casos de parada cardiaca. Esta costuma ser uma
orientacdo respeitada pelos profissionais de saude, uma vez que prezasse pela autonomia do doente
terminal.

%0 Maria Helena DINIZ, O estado atual do biodireito, p. 370.
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encontram-se abalados. Sendo assim, sua autonomia poderia estar viciada por fatos
alheios ao seu real interesse. Com base nisso, recomenda-se que, as pessoas em
plena saude manifestem o seu desejo acerca da aplicagdo de determinados

tratamentos, por meio de testamentos ou ordens antecipadas (DA).

Essa medida aumenta a participagdo do paciente no seu proprio processo de
pessoa doente e sdo respeitadas suas convicgoes e opgdes morais. Por fim, cabe
ressaltar que a lei citada reconhece a imunidade civil e criminal das equipes médicas

que suspenderem o tratamento por determinacio do paciente.

1.6.2. PRINCIPIO DA BENEFICENCIA E DA NAO-MALEFICENCIA

“A medicina € a mais humana das ciéncias e a mais cientifica das
humanidades”. (Edmund Pellegrino)

O principio da beneficéncia impde ao médico que se faga o bem, evitando o
mal, ou seja, deve-se maximizar os beneficios e minimizar os riscos e prejuizos. O
principio da beneficéncia exige que o médico respeite o juramento de Hipdcrates,
tratando da saude do paciente, de forma a beneficia-lo, evitando qualquer forma de

danos a sua saude.

O médico deve avaliar o estado do enfermo, de acordo com seus critérios e

juizo, e aplicar a terapia que considerar adequada ao caso.

Ocorre que, as vezes, pode ocorrer que o paciente quando consciente, ou a
familia, quando o paciente encontrar-se inconsciente, nao concorde com o0
tratamento oferecido pelo médico. Nesse momento estaremos frente a um conflito
de principios: devera, entéo, prevalecer a vontade do médico e, portanto, o principio
da beneficéncia, ou, a vontade do doente ou de sua familia e respeitar o principio da

autonomia?

Hoje ha um consenso que estando o paciente consciente e podendo
manifestar sua vontade, este podera escolher o tratamento que entender mais

benéfico ou, até recusa-lo.
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Agora, se o doente estiver inconsciente acredita-se que o médico deveria
atuar conforme seu préprio juizo, porém respeitando as leis da natureza humana e
buscando os interesses do paciente, que poderao ser expressados por seus

familiares.

1.6.3. PRINCIPIO DA JUSTICA

Segundo Maria Helena Diniz®', esse principio expressa a justica distributiva,
exigindo uma relagdo equanime dos beneficios, riscos e encargos, proporcionados
pelo servigo da saude ao paciente, ou seja, requer a imparcialidade na distribuicdo
dos riscos e beneficios, no que atina com pratica médica pelos profissionais da

saude.

O principio da justica tem assegurado sua validade em nossa Carta Magna,
haja vista a existéncia tanto do principio da igualdade®, como, também, o da

garantia do acesso® universal e igualitario aos servigos de saude no Brasil.

Ao analisar a aplicabilidade desse principio frente ao instituto da eutanasia,

deparamo-nos com os problemas enfrentados pela rede hospitalar publica brasileira.

Sabe-se que, principalmente na rede publica, ha falta de medicamentos, de
leitos e até de horarios para agendamentos de consultas. Contudo, ndo se pode
perder de vista a interpretacdo do presente principio, ou seja, todos os pacientes,
independente de idade, estado de saude, cor ou até dos custos elevados de
determinados tratamentos, deverdo ser tratados igualmente, com justa distribuigdo
dos beneficios e riscos que sao inerentes ao sistema de saude brasileiro, ficando
claramente vedada qualquer forma de discriminagdo, conforme garante nossa

Constituicao Federal.

5" DINIZ, op. cit., p.18.

52 Art. 5°., da CF/88: “Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-
se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais e inviolabilidade a vida, a liberdade, a
seguranca e a propriedade”.

% Art. 196, da CF/88: “A salde é direito de todos e dever do Estado, garantido mediante politicas
sociais e econdmicas que visem a redugdo do risco de doenga e de outros agravos e ao acesso
universal e igualitario as agdes e servigos para sua promogao, protecdo e recuperagao”.
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Enfim, os principios da bioética visam, especialmente, prevenir os abusos
contra a vida humana, garantindo o respeito a pessoa e a sua dignidade e, por fim,

evitando a coisificacdo do ser humano.

E inegavel que o progresso biotecnoldgico provocou uma radical mudanca no
modo de agir dos profissionais da saude. A medicina ja ndo busca apenas tratar de
orgaos e aplicar o melhor tratamento possivel, conforme determinava o famoso
juramento de Hipdcrates, ela deseja o dominio da vida, o dominio do homem pelo
proprio homem. E, tratando-se da etapa final da vida, constatam-se as maiores
inovagdes biomédicas, chegando a temer a mumificagdo do doente terminal, o qual
podera passar anos ligado a aparelhos de ultima geracdo, sem, no entanto, haver

qualquer possibilidade de retornar em boas condi¢gdes a vida.

A verdade é que o homem esta brincando de Deus, sem medir as
conseqiiéncias de seus atos. E como se clamasse em bom tom (lembrando o
capitulo biblico de Génesis): e, apés o sétimo dia, Deus olhou sua obra com
admiracdo e descansou, no oitavo dia o Homem assumiu a tarefa e busca

incansavel pelo dominio e transformacao da sua propria espécie.

E é neste ponto que vem todo o arsenal ético e moral da bioética,
questionando qual seria o limite da vida e da morte, ou, se é dever respeitar a
vontade do paciente terminal, mesmo quando esta pode acarretar graves prejuizos a
sua propria saude, levando, inclusive, até a morte? Se € mais licito e moral deixar

morrer ou matar?

Dessa forma, a Bioética por seus questionamentos éticos e morais busca
proteger a vida e a dignidade dos seres humanos contra os abusos de uma

tecnologia desenfreada.
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CAPITULO SEGUNDO - O INSTITUTO DA EUTANASIA EM RONALD DWORKIN.

“‘Nao viva nesta terra como um estranho ou como um turista na
natureza. Viva neste mundo como na casa de seu pai: creia trigo, na
terra, no mar, mas antes de tudo creia no ser humano. Ame as
nuvens, os carros, os livros, mas antes de tudo ame o ser humano.
Sinta a tristeza do ramo que seca, do astro que se apaga, do animal
ferido que agoniza, mas antes de tudo sinta a tristeza e a dor do ser
humano”. (Nazim Hikmet)
O presente capitulo sera dividido em duas partes. Na primeira, apresentar-se-
ao algumas dimensdes filosdéfico-juridicas de Ronald Dworkin, especificamente a
teoria da interpretacao construtivista e o direito como integridade. No decorrer das
explicagbes sobre as teorias, o autor demonstra como os juristas, juizes e a
comunidade, deveriam ver e interpretar o direito, para, apos, chegar a conclusao de

que o ideal de direito é o direito como integridade. Essa breve analise sobre suas
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principais teorias faz-se necessaria para entender como Dworkin vé o Direito e como
se posiciona frente a casos delicados, nos quais ndo ha lei especifica que
regulamente o assunto e, principalmente quando esses hard cases dispdem sobre

direitos relativos a vida.

A segunda parte deste capitulo consiste na explanagao direta do pensamento
de Dworkin frente ao instituto da eutanasia, tendo como ponto de partida a sua obra
Life’s Dominion: an argument about aborting, euthanasia, and individual freedom
(1993). Cabe ressaltar, ab initio, que estaremos tratando do pensamento de um dos
mais notdrios filésofos* do direito da atualidade, conhecido por sua defesa ao

“realismo legal”.

2.1. ASPECTOS FILOSOFICO-JURIDICOS ACERCA DAS TEORIAS DE RONALD
DWORKIN

Na obra Império do Direito, Dworkin traz a tona trés diferentes questées®® que
aparecem nos processos judiciais, quais sejam: questbes de fato, questdes de
direito e as questdes interligadas de moralidade e fidelidade. Como exemplo, cita um
acidente ocorrido dentro de uma fabrica, onde um operario deixa cair uma chave
inglesa sobre os pés de companheiro de trabalho, e esclarece que, neste caso,
instaurado o devido processo judicial visando a indenizagdo do empregado em face
da fabrica, cabera ao juiz questionar; em primeiro lugar, o que ocorreu, ou seja,
tornar claras as questdes de fato envolvidas no acidente; no caso de divergéncias,
podera partir para uma investigacdo mais detalhada. Em segundo lugar, buscar os

fundamentos de direito aplicaveis ao caso concreto, isto €, qual seria a lei para

54 Filosofo americano de Direito. Dworkin nasceu em Worcester, Massachusetts, e estudou em
Harvard e Oxford. E professor de jurisprudéncia em Oxford, desde 1969, e na Universidade de Nova
York, a partir de 1975. E conhecido por sua defesa do “realismo legal’, que aqui significa o lugar
integral que as consideragcdes morais e pragmaticas tém nos processos de tomada de decisbes
legais, em oposigado ao que ele vé como a sua exclusao pelo positivismo legal. Liberal e democrata,
Dworkin baseia os direitos constitucionais num direito fundamental de todas as pessoas a igualdade
de consideragao e respeito. A defesa da discriminagao positiva € uma das aplicagdes desse direito
fundamental. Por outro lado, Dworkin defende outras liberdades, tais como o direito de produzir e
consumir pornografia, contra a objecdo de que sua existéncia revela a auséncia de igualdade de
consideracédo e respeito pelas mulheres. Escreveu: Taking Rights Seriously (1977), A Matter of
Principle (1985), Law’s Empire (1986) e Life’s Dominion: an argument about aborting, euthanasia, and
individual freedom (1993).

% Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 5.
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disciplinar o caso; ou seja, questionar se a lei permite que um operario ferido
obtenha indenizacdo de seu patrao. Neste passo, Dworkin acredita existir
divergéncias de juizes e advogados sobre qual a lei a ser aplicada em determinados
casos, inclusive, quanto as formas de verificagdo a serem usadas (qual o sentido ou
a natureza da lei a ser aplicada). Por fim, refletir-se-ia sobre a moralidade do fato
ocorrido: se é certo ou errado, o que Dworkin vé como uma discussao plausivel num
tribunal®®, em vista da diversidade de opinibes numa sociedade em constantes

transformacdes.

Dworkin critica a posi¢céo de que ha divergéncias sobre que lei aplicar ao caso
concreto, alegando que estas estdo nos fundamentos desta lei; critica a semantica,
apelando para a interpretacéo da lei (hermenéutica®’); acredita que se deve buscar o

verdadeiro sentido da lei.

Dworkin aprecia a busca pelo sentido da lei, pela sua aplicagcdo em vista de
seus verdadeiros fundamentos. Suscita que a sociedade esta mais preocupada na
verificagcdo de que os juizes séo fiéis aos ditames da lei do que a possibilidade
destes criarem ou inventarem o direito que se vé anunciar. Apos, declara que os
tribunais anglo-americanos, em casos importantes, criam novo direito, ou seja,
quando estes juizes estdo convictos do verdadeiro sentido do direito, raramente
refletem sobre se devem ou nao observar o direito posto. Por fim, apresentam essas
“novas” formulagdes juridicas como relatos aperfeigcoados daquilo que o direito ja &,

se devidamente compreendido®.

Se alguém diz que os juizes descobriram a ilegalidade da
segregagao nas escolas, € porque ja acreditava que a segregacao
era de fato ilegal, mesmo antes da decisdo que a declarou como tal e
ainda que nenhum tribunal tivesse afirmado isso anteriormente. Se
alguém diz que eles inventaram essa parte do direito, quer dizer que

% |bidem, p. 6.

 Para Hassemer, a hermenéutica propde um modelo processual de interpretagdo. A interpretagéo
tem inicio numa pré-compreensdo valorativa que estabelece uma relagdo preliminar entre norma e
estado de coisas, abrindo o horizonte para ulteriores relacionamentos. A pré-compreensao,
inicialmente difusa, torna-se mais preciosa a medida que, sob a sua orientagdo, a norma e o estado
de coisas constituem-se ou concretizam-se reciprocamente. (W. Hassemer KAUFMANN,. Juristische
Hermeneutik, p. 248)

Gadamer diz que “a hermenéutica pode designar uma capacidade natural do homem, isto é, a
capacidade de um contato compreensivo com os homens”. (Hans-Georg GADAMER, A razdo na
época da ciéncia, p. 61)

% Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 9.
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a segregacao nao era ilegal antes, e que os juizes mudaram o direito
com sua decisdo. Esse debate seria suficientemente claro e poderia
ser resolvido com facilidade, pelo menos caso a caso, se todos
estivessem de acordo quanto ao que é o direito, se ndo houvesse
divergéncia teorica sobre os fundamentos do direito®.

O autor declara que frente ao julgamento de um processo judicial, o problema
estaria na divergéncia sobre a base tedrica dos fundamentos do Direito, ou seja, no
qguestionamento sobre o que é Direito. Acredita sinceramente que se este conceito
estivesse claro para os advogados, bem como para os juizes, o debate sobre a

questao de se os juizes criam ou encontram o direito estaria resolvida.

Dworkin sugere que os juizes interpretem a lei no contexto do caso concreto,
haja vista que a interpretacéo literal do texto legal afasta o juiz das questdes de fato
inerentes ao julgamento e, por este motivo, ha necessidade da interpretagcao da lei
frente ao caso concreto. Afinal, um dos aspectos queridos nos processos legais € a
busca pelo que é moralmente correto e, nem sempre esse objetivo encontra-se
ligado a fidelidade do texto legal, mas sim ao encontro de seu sentido, de sua

natureza.

Para leigos, o direito é uma simples questdo de fato, ndo dependendo de
moralidade. Os que defendem essa tese possuem pontos de vista divergentes: na
Gra-Bretanha e nos Estados Unidos, a opinido mais popular € que o0s juizes
deveriam sempre seguir o que determina a lei (positivismo), mesmo que isso
impliqgue em despejar uma viuva na véspera de Natal, em plena neve; a outra
corrente, defende que os bons juizes seriam aqueles que buscassem melhorar a lei
sempre que possivel (pragmatismo) e, dai pergunta-se: quando ndao ha lei para

disciplinar determinados casos, como deveriam proceder os juizes?

Nesse passo, Dworkin questiona:

Devem preencher as lacunas com prudéncia, preservando o maximo
0 espirito do ramo do direito em questdo? Ou devem fazé-lo
democraticamente, tentando chegar ao resultado que, segundo
acreditam, represente a vontade do povo? Ou devem arriscar-se,
tentando tornar o direito resultante tdo justo e sabio quanto possivel,
em sua opinigo?%

% Ibidem, p. 9.
¢ Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 13.
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Pelos inumeros questionamentos, pode-se supor que Dworkin visa interpretar,
fundamentar, argumentar a lei no seu real sentido. A bem da verdade, o autor nédo
aceita o direito posto como simples questdo de fato, por mais que professores
universitarios, advogados e alguns juizes defendam essa teoria. Para Dworkin, s&o

meras evasivas e nao teoria, a fim de ndo aprofundar no que consistiria o direito.

Gadamer, assim como Dworkin, apela a hermenéutica para buscar o
verdadeiro sentido das leis, a fim de proclamar o mais adequado julgamento frente

ao caso concreto:

A vinculagao entre a generalidade da lei e a matéria concreta do
caso submetido aos tribunais de justiga constitui um momento
integral de toda arte do direito e toda a ciéncia do direito. Um
ordenamento antiquado, obsoleto, tem sido sempre causa de
dificuldades juridicas que reclamam, para uma interpretacao sensata,
a adequacao a realidade. A interpretagao correta das leis ndo é uma
simples teoria da arte, uma espécie de técnica logica da subsuncgéao
sob paragrafos, mas uma concregéo pratica da idéia do direito. A
arte dos juristas € também o cultivo do direito®’.

Como bem relatou Gadamer, existe a necessidade da interpretagao das leis
pelos juristas. Normalmente, os ordenamentos juridicos apresentam-se com alto
grau de abstracdo, generalidades e lacunas, ndo restando alternativa, sendo a
busca pela melhor interpretacao diante do caso apresentado. Nem seria possivel
imaginar um ordenamento com a lei perfeita para cada caso judicial protocolado.
Sendo assim, cabe aos julgadores buscarem nas normas a melhor decisdo no caso

concreto, afinal, como disse Gadamer, isto seria a arte do direito.

Habermas® diz que Dworkin interpreta o principio hermenéutico de modo
construtivista, a partir de uma critica ao positivismo e a assuncdo de um sistema

juridico auténomo fechado. Ainda acrescenta que o modelo de Dworkin trata-se de:

um direito positivo, composto de regras e principios, que assegura
através da jurisprudéncia discursiva, a integridade de condigdes de
reconhecimento que garantem a cada parceiro do direito igual
respeito e consideracdo. Dworkin caracteriza seu procedimento
hermenéutico-critico como uma interpretagdo construtiva que explica

¢ GADAMER, op. cit., pp. 63-64.
62 Jurgen HABERMAS, Direito e Democracia: entre a facticidade e validade, p. 259.
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a racionalidade do processo de compreensao através da referéncia a

um paradigma ou a um fim®.
Habermas entende que o juiz teria, segundo Dworkin, um ordenamento
positivo, formado por regras e principios, bem como uma jurisprudéncia com

decisdes pretéritas a seu dispor. E diz que:

com o auxilio da interpretacdo construtiva, cada juiz deve, em
principio, poder chegar, em cada caso, a uma decisdo idealmente
valida, na medida em que ele compensa a suposta indeterminacgéo
do direito, apoiando sua fundamentacdo numa teoria. Essa teoria
deve reconstruir racionalmente a ordem juridica respectivamente
dada de tal modo que o direito vigente possa ser justificado a partir
de uma série ordenada de principios e ser tomado, deste modo,
como uma encarnagdo exemplar do direito em geral®.

Por fim, Habermas alega que, com o auxilio da interpretagdo construtiva de
Dworkin, que se utiliza de um ordenamento juridico positivo, o juiz poderia chegar a
uma decisdo valida, utilizando-se de uma “teoria” no caso de indeterminagdes no
direito, ou seja, Dworkin propde que os juizes utilizem-se de uma “teoria” nos casos
de duvida quanto as “questbes de direito” e, inclusive, oferece a teoria do direito
como integridade para chegar a decisao judicial mais adequada nos hard cases,
nos quais ha duvida quanto a fundamentagao/argumentagdo a ser utilizada para

embasar a decisio judicial.

Dworkin traz o exemplo da Lei das Espécies Ameagadas, promulgada nos
Estados Unidos em 1973, com intuito de demonstrar os diferentes comportamentos
(entendimentos, visdes) entre juizes, no momento de proferirem seus julgamentos.
Essa lei autorizava o Ministro do Interior a barrar quaisquer atividades humanas que
pudessem destruir habitats que abrigassem espécies em risco de extingao, inclusive,
exigindo que os departamentos e 6rgaos responsaveis tomassem as providéncias

para evitar este dano ambiental®.

Ocorre que, em decorréncia dessa lei, uma represa que estava prestes a ser
concluida, foi barrada judicialmente de prosseguir, eis que o local de sua

implementagao era area de preservagao de um peixe conhecido por snail darter.

& Ibidem, p. 260.
% Ibidem, p. 261.
 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 26.
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O presidente da Suprema Corte, Warren Burger, acompanhado pela maioria
dos juizes, declarou que “quando o texto é claro a corte ndo tem o direito de recusar-
se a aplica-lo apenas por acreditar que os resultados s&o tolos”®. Segundo Burger
‘ndo cabe a nos especular, e muito menos agir, com base na questdo de se o
Congresso teria alterado sua posicdo se, os eventos especificos deste caso,
tivessem sido previstos”. Para Burger sendo a lei clara, esta deveria ser aplicada, a
menos que se pudesse mostrar que, na verdade, o legislador pretendia obter o
resultado contrario. Por outro lado, o juiz Lewis Powel apresentou voto dissidente,

acompanhado por mais um colega. Segundo Powel®’:

nao caberia a nos retificar politicas ou juizos politicos emanados pelo
poder Legislativo, por notorio que seja o desservigo que prestem ao
interesse publico. Mas, quando a formacgédo da lei e do processo
legislativo, como no caso, ndo precisam ser interpretados para
chegar a tal resultado, considero dever desta Corte adotar uma
interpretacao eficaz, que seja compativel com um pouco de bom
senso e com o0 bem-estar publico.

Vé-se que ambos os juizes admitiam a necessidade de seguir a lei, embora

eles discordassem sobre o sentido da lei®®.

A posicao adotada pelo juiz Burger demonstra, com exatidao, a época aurea
do positivismo. Nesse periodo, os principios ocupavam um lugar secundario, isto
quer dizer que, “uma vez que a norma® tivesse suficiente clareza para ser aplicada
na solugdo de um problema juridico concreto, ndo poderia o jurista recorrer aos
principios. Estes s6 teriam importancia secundaria, a partir da lacuna da norma, ou
seja, a partir do momento em que a norma, por si sO, ndo fosse suficiente para

solucionar o aludido problema’”.

Outro ponto apresentado pelo autor diz respeito as questdes baseadas em
casos anteriores muito parecidos, conhecida como doutrina do precedente. Dworkin,
no intuito de exemplificar, apresenta o caso McLoughlin, no qual a esposa é

informada que seu marido e filhas foram atropelados; a esposa dirigindo-se ao

% |bidem, p. 27.

" Ibidem, p. 28.

 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 29.

% Normas sdo género do qual s&o espécies os principios e as regras, este € o entendimento
doutrinario que se encontra nos seguintes autores: Esser, Crisafulli, Dworkin e Alexy.

0 Bruno GALINDO, Direitos Fundamentais: Andlise de sua Concretizagdo Constitucional, p. 79.
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hospital e depara-se com uma das filhas morta e os demais gravemente feridos,
horas apds entra em colapso nervoso, vindo a pleitear na esfera judicial, indenizagao
por danos morais sofridos em virtude do colapso emocional; como fundamentacao
de seu pedido, argumenta que casos semelhantes e anteriores ao seu foram
decididos a favor da indenizagdo por danos morais. Apreciado o caso judicial, em
primeira instancia, o juiz ndo aceitou os precedentes, alegando que, nos casos
anteriormente apresentados, o colapso nervoso teria acontecido com o autor na
cena do crime, diferente do caso McLoughin que se deu depois de horas, n&o
sendo, assim, previsivel o colapso da senhora, como fora o dos precedentes
anteriores. Em segunda instancia, o Tribunal de Apelagao confirmou a decisdo de
primeiro grau, porem apresentou argumentos distintos; disse ser possivelmente
previsivel o colapso emocional de uma méae ao ver seus familiares na situacéo
exposta, porém, conceder a indenizagdao por danos morais a pessoa nao presente
na cena delituosa, criaria precedente para inUmeras indenizacdes, o que acarretaria
num exacerbado niumero de demandas judiciais. Inconformada, a autora apelou para
a Corte dos Lordes, a qual revogou a decisdo do Tribunal de Apelagdo e ordenou
um novo processo. A Corte ndo aceitou a justificativa do Tribunal de Apelagéo de
que julgar procedente o pedido da autora abriria um novo precedente acarretando

saturagao de acodes na justica; a Corte alegou:

serem 0s juizes capazes de distinguir demandas fraudulentas de
reivindicagdes auténticas e, assim o problema de saturacdao de
processos e/ou do aumento da responsabilidade civil dos motoristas
nao poderiam justificar a recusa em satisfazer direitos e deveres
individuais que anteriormente se reconheceram e fizeram cumprir’".

Dworkin relata com frequéncia a necessidade da coeréncia no sistema
juridico como um todo, desde a criagdo das normas (regras e principios), aplicagao

destas no caso concreto, bem como a observacao de decisdes passadas.
Chueiri’ interpreta as idéias expostas por Dworkin dizendo que:

0s juizes deveriam encarar a sua decisdo (o ato de criagdo) como
um capitulo a mais de uma histéria ja iniciada por outros e, portanto,
levar em conta o que ja foi escrito (ato de interpretagcéo), no sentido

" Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 35. )
2 \Jera Karam CHUEIRI, A Dimensao Juridico-Etica da Raz&o: O Liberalismo Juridico de Dworkin in
Paradoxos da Auto-Observagao: Percursos da Teoria Juridica Contemporanea, p. 175.
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de ndo romper com a coeréncia da histéria. Cada juiz deve fazer da
sua decisdo, naquele momento, a melhor possivel.
E neste passo, € necessaria a observacdo das decisdes precedentes e assim

sucessivamente, evitando-se criar novos direitos.
Habermas questiona:

De que modo a pratica da decisdo judicial pode satisfazer,
simultaneamente, ao principio da seguranca e da pretensdo de

legitimidade do direito?”®
Dworkin entrega a solu¢do do problema a uma teoria pretensiosa, a qual
permite, especialmente em casos dificeis, fundamentar as decisdes singulares a
partir do contexto coerente do direito vigente racionalmente reconstruido. Isto quer
dizer que o julgador (intérprete) deveria utilizar-se de normas ja existentes,
interpretando-as com base na politica ou, de preferéncia, nos principios do
ordenamento em foco, a fim de legitimar a decisao judicial, bem como observar os

precedentes juridicos, que darao seguranga juridica.

Constatado o problema de divergéncia sobre os fundamentos da lei pelos
juizes e juristas, o autor traz a teoria da interpretacdo construtiva, no intuito de

buscar o verdadeiro sentido da lei.
2.1.1.TEORIA DA INTERPRETACAO CONSTRUTIVISTA

Para explicar a Teoria da Interpretacdo Construtivista, Dworkin apresenta o
exemplo das regras de cortesia impostas para um determinado povo. Essas regras
eram cumpridas sem questionamento, apenas como atos corriqueiros. Apos certo
tempo, os cidadaos passaram a questionar tais regras impostas e descobriram-se
dois componentes desta atitude interpretativa. O primeiro é o pressuposto de que a
pratica de cortesia ndo apenas existe, mas tem um valor, serve a algum interesse ou
finalidade. Ja no segundo, o autor coloca que quando as pessoas sujeitas as regras
de cortesia, pela atitude interpretativa, estiverem cientes da finalidade das regras,
poderdo continuar a cumpri-las por concordarem com sua aplicagdo, ou poderao

amplia-las, modifica-las etc™.

> HABERMAS, op. cit., p. 263.
" Ronald DWORKIN, /mpério do Direito, p. 58.
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Quando a atitude interpretativa se desenvolve plenamente, as
pessoas comegam a exigir, a titulo de cortesia, formas de deferéncia
anteriormente desconhecidas, ou a desprezar ou rejeitar formas
anteriormente reverenciadas, sem nenhum sentido de revolta,
afirmando que o verdadeiro respeito € mais bem observado por
aquilo que elas fazem do que por aquilo que outros fizeram™.

O significado dado a algo pela interpretacdo pode sofrer transformacao, eis
que o ato de interpretar é continuo, cada etapa do processo de interpretacao é fruto
de uma interpretacao imediatamente anterior. E, ainda, a interpretacdo pode variar
de acordo com o nivel escolar, social, politico ou crengas religiosas de cada grupo
de individuos, por isto é importante demarcar um ponto de partida, bem como o

objeto a ser interpretado.
Gadamer, também, preza pelo continuo ato de interpretar:

O conceito de interpretagdo, com o qual sempre se pressupoe tratar-
se somente de uma aproximagao, de um unico propdésito, plausivel e
fecundo, porém nao claramente definitivo. Uma interpretacéo
definitiva, parece ser uma contradicdo em si mesma. A interpretagao
¢ algo que esta sempre a caminho, que nunca conclui.”

Segundo Gadamer, a interpretacdo da-se em etapas; um determinado
entendimento pode satisfazer momentaneamente, mas, apds, o mesmo ato
reinterpretado, em um novo contexto, podera ser a interpretagao aperfeicoada ou até
modificada. Para Gadamer, a interpretagao € um ato continuo buscando a perfei¢ao.
Porém, Dworkin salienta que chegara a um ponto, da atitude de interpretar, que o
objeto de interpretacdo perca seu interesse antes inerente e retornara ao estado

mecanico e rotineiro observado anteriormente.

A cortesia passara entdo a ocupar um lugar menor e diferente na
vida social, e j4 se pode antever o fim da fabula: a atitude
interpretativa perdera sua forca e a pratica retornara ao estado
mecanico e estatico que tinha de inicio.”

E sabido que num determinado momento, a sociedade bem como os juristas
perdem o interesse acerca de alguns assuntos, aceitando-os como foram postos.

Exemplo disso em nosso Judiciario sdo as sumulas jurisprudenciais, as quais, apos

S |bidem, p. 59.
® GADAMER, op. cit., p. 71.

" Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 59.
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serem discutidas, sao postas para disciplinar condutas na sociedade. Este

comportamento nao € o ideal e muito menos o sugerido por Dworkin.

Dworkin pretende interpretar a pratica social e este tipo de interpretacéo é
comparado pelo autor a interpretacédo artistica, visto que ambas visam interpretar
algo criado pelas pessoas como uma entidade distinta delas. A interpretagcdo de uma
pratica social ou de uma obra de arte, chamadas de interpretagcdes criativas,
buscam, basicamente, as intengdes e ndo as causas. Dworkin defende que a

interpretacao criativa é construtiva.

A interpretacio das obras de arte e das praticas sociais, na verdade,
se preocupa essencialmente com o propésito, ndo com a causa. Mas
0s propositos que estdo em jogo ndo sdo os de algum autor, mas o0s
do intérprete. Em linhas gerais, a interpretagdo construtiva € uma
questdo de impor um proposito a um objeto ou pratica, a fim de
torna-lo o melhor exemplo possivel da forma ou do género aos quais
se imagina que pertengam.’®

Em linhas gerais, a teoria da interpretagcao construtiva, sugerida por Dworkin,

diz que a interpretagdo criativa seria um caso de interagdo entre o proposito do

intérprete e o objeto. Marmor™, da mesma forma, compreende Dworkin, relatando:

La interpretacion constructiva es la atribucion de um significado, un
propésito o, en general, de un valor a una practica basada en normas
con el objeto de tornar inteligible la Idea de las normas o las reglas
qgue constituyen una razon para la accion.

A critica a esta teoria vem no sentido de que nao caberia ao intérprete valorar
um determinado objeto, utilizar os seus propdsitos para interpretar um ato ou uma

coisa, mas sim, buscar a real intengdo do autor da coisa, ou do legislador quando

elaborou uma lei. Porém, Dworkin replica, alegando que:

a interpretagao é, por natureza, o relato de um propdsito; ela propde
uma forma de ver o que € interpretado — uma pratica social ou uma
tradicdo tanto quanto um texto ou uma pintura — como se este fosse
o0 produto de uma decisdo de perseguir um conjunto de temas,
visdes ou objetivos, uma diregdo em vez de outra.®

8 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 64.
" Andrei MARMOR, La presente traduccion de Interpretation and Legal Theory, p. 62.

80 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 71.
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A interpretacdo construtiva sugerida por Dworkin dar-se-ia em trés etapas, a
fim de redefini-la, transformando-a em um instrumento apropriado ao estudo do
direito enquanto pratica social. Segundo o autor, em primeiro lugar, “deve haver uma
etapa ‘pré-interpretativa’, na qual sdo identificados as regras e os padrbes que se
consideram fornecer o contelido experimental da pratica™', ou seja, identifica-se o
objeto de interpretacdo. Em segundo lugar, estaria frente a etapa interpretativa, na
qual o intérprete deve concentrar-se numa justificativa geral para os principais
elementos da pratica identificada na etapa pré-interpretativa, consistiria na
argumentacgao por que determinadas praticas sociais foram criadas, sao respeitadas,
etc. Por fim, a terceira etapa seria uma pés-interpretativa, na qual o intérprete “ajuste
sua idéia daquilo que a pratica realmente requer para melhor servir a justificativa que

ele aceita na etapa interpretativa”®?.

Dito isto, pode-se sugerir que, segundo a interpretacdo construtivista de
Dworkin, nao seria possivel tentar compreender o direito sem se ater a compreensao
do seu intérprete; Dworkin, parte do proposito do intérprete, num dado objeto ou
pratica social, para fazer deste o melhor exemplo possivel da forma ou género a que
pertencam. Dworkin convida os “subordinados” de determinadas praticas sociais a
refletir a respeito destas, o porqué de sua existéncia etc. Enfim, o intérprete adjudica
um valor a pratica de uma conduta a partir de suas préprias convicgoes, a fim de
discernir sobre o interesse que esta pratica pode sustentar numa determinada

realidade social.

O autor, ainda, traz a tona sua critica ao modelo de convencionalismo

adotado por muitos juristas e juizes.

O convencionalismo € marcado pelo respeito as convengdes postas, mesmo
que os juizes ndo concordem, ndo as considerem justas, costumam observa-las. O
convencionalismo sustenta que a pratica juridica, bem compreendida, é uma
questao de respeitar e aplicar essas convengdes, de considerar suas conclusdes, e
nada mais, como direito. E, ai aparece o problema das lacunas do direito e

questiona-se como proceder frente aos ditames convencionalismo.®

8 Ibidem, p. 81.
82 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 82.
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Nesse caso, os fildsofos do convencionalismo conduzem para a decisdo
discricionaria do juiz, nos casos em que nao existam decisdes passadas, criando
assim novos direitos; havendo decisdes passadas, baseadas em leis, precedentes
ou qualquer outro procedimento estabelecido por convengao, estas deveriam ser

observadas®.

E é justamente nesta atitude adotada pelos juizes que mora a critica

do autor ao convencionalismo:

um juiz consciente de seu convencionalismo estrito perderia o
interesse pela legislagdo e pelo precedente exatamente quando
ficasse claro que a extensdo explicita dessas supostas convengdes
tivessem chegado ao fim. Ele entdo entenderia que ndo existe
direito, e deixaria de preocupar-se com a coeréncia com o passado;
passaria a elaborar um novo direito, indagando qual lei estabeleceria
a legislatura em vigor, qual é a vontade popular ou o que seria
melhor para os interesses da comunidade do futuro®.

Outra corrente apresentada, e também criticada por Dworkin, é o
pragmatismo. O pragmatismo € uma forma de postura independente dos juizes,
cada qual ira decidir um determinado caso de acordo com seu ponto de vista, ndo
seguem decisbes passadas se as considerarem negativas para o futuro da
comunidade. A todo momento, os juizes pragmaticos estdo revisando a pratica ao

ampliar ou reduzir o alcance daquilo que consideram como direitos.

O ponto fraco desta postura é a incerteza nas decisdes judiciais, visto que,
diferentemente da corrente conservadora, eles ndo ficam subordinados a lei, nem a
precedentes de convengao, isto ndo quer dizer que suas decisdes nao sejam justas,

pelo contrario, os juizes pragmaticos buscam com suas decisdes judiciais, tornar a

8 Neste topico faz-se necessaria a distingdo entre a sugestéo posta pelos convencionalistas estritos e
pelos moderados, entdo vejamos: “o convencionalismo estrito deve declarar uma lacuna no direito,
que requer o exercicio de um poder discricionario extralegal por parte do juiz para criar um novo
direito sempre que a lei for vaga, ambigua ou problematica de alguma maneira, e ndo houver outra
convengao sobre o modo de interpreta-la. Ou quando a intengdo de uma cadeia de precedentes for
incerta, e os juristas ndo chegarem a um consenso sobre sua forga. Contudo, o convencionalista
moderado n&o precisa admitir nenhuma lacuna em tais casos. Pode afirmar, de modo plausivel, que
existe uma maneira correta, ainda que polemica, de interpretar as convengdes as convengdes
abstratas da legislagdo e do precedente, de tal modo que elas decidam qualquer caso que possa
surgir”.
Ibidem, p. 155.
8 Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 142.
& Ibidem, p. 159.

52



sociedade mais imparcial, justa e feliz®, porém, cada qual decide conforme suas
convicgbes e, estas podem apresentar-se viciadas. Enfim, o pragmatico pensa que
os juizes deveriam sempre fazer o melhor possivel para o futuro, desobrigados de
qualquer necessidade de respeitar ou assegurar a coeréncia de principio com aquilo
que outras autoridades fizeram. Isto quer dizer que o Judiciario teria a competéncia
de decidir independente de observar todo o trabalho do Legislativo, o que nao se

pode aceitar em nenhuma hipétese.

Exposta esta segunda corrente, e vista como inadequada para a pratica
juridica, o autor defende a teoria da interpretacdo construtiva aliada a teoria do

direito como integridade.

Pode-se se dizer, com seguranga, que se trata de uma postura um tanto
idealista, até utopica, mas que com cautela e empreendimento individual seria o

caminho ideal a trilhar de toda uma sociedade.

2.1.2. TEORIA DO DIREITO COMO INTEGRIDADE

A pergunta que se faz necessaria € o que Dworkin entende por integridade.
No que consistiria o agir com integridade? E, por fim, o que seria o direito como

integridade?
Dworkin diz, referindo as pessoas, que

estas podem divergir sobre regras corretas de comportamento,

porém, espera-se que ajam com integridade nas questdes mais

importantes, isto é, segundo convic¢des que permeiam e configuram

suas vidas como um todo, e ndo de modo caprichoso ou excéntrico®’.

A colocacado de Dworkin vem de encontro a escala entre moral e ética, ou

seja, a ética € universal, consistindo na ciéncia que estuda a moral dos povos. Isto
quer dizer que podem existir diferentes concep¢des de moral, as pessoas podem
divergir sobre o que € moral num lugar e em outro. Pode-se exemplificar facilmente

com a bigamia que é plenamente aceita no Iraque e repudiada no Brasil. Ja nao

% |bidem, p. 186.
8 Ronald DWORKIN, /Império do Direito, p. 202.
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poderiamos cogitar questionar quanto a moralidade do homicidio, ja que sempre
condenado e repudiado em todas as partes do globo terrestre. Trata-se de um

conceito universal.

Dworkin refere-se a integridade da mesma forma, ao declarar que as pessoas
podem divergir sobre regras de comportamento, mas que deveriam agir com
integridade em questdes importantes. E agir com integridade, por sua vez, significa

agir segundo os principios que sao natos aos seres humanos.

Também, menciona a integridade do Estado ou da comunidade, como sendo
ente personalizado e possuidor de seus proprios principios, e estes 6rgaos por sua
vez, seriam integros se agissem de acordo com eles, independente da opinido

divergente dos individuos desta comunidade.

Que a comunidade tem seus préprios principios® que pode honrar
ou desonrar, que ela pode agir de boa ou ma-fé, com integridade ou
de maneira hipdcrita, assim como fazem as pessoas®.

Dworkin também vé a comunidade como um ente personificado, guiada por

principios proprios e que, segundo os quais, deve postar-se perante a sociedade.

O autor entende util dividir as exigéncias de integridade em dois processos: o
primeiro seria a integridade na legislagcao, ou seja, exige dos que criam o direito
como legislagdo que o fagam de acordo com os principios do ordenamento vigente,

que o conjunto de leis seja moralmente coerente.

O segundo processo seria a integridade no julgamento, cabendo aos
julgadores do que é a lei que a vejam e fagam cumprir como sendo coerente nesse
sentido, isto €, que o julgamento ocorra de forma coerente com as normas do

ordenamento positivo, bem como sejam analisados os precedentes juridicos.

88

Segundo John Rawls em sua obra Theory of Justice, a pessoa n&o se define por suas esperancas,
aspiracgoes, fins, mas pelos principios que reconhece. José Nedel discorre sobre Rawls declarando
que este visa elaborar uma teoria razoavel de justica, restringindo sua validade para um determinado
tipo de sociedade, esta sociedade seria consensual, democratica, pluralista e praticamente unanime
na adesdo a principios fundamentais de justica (José NEDEL, A teoria ético-politica de John Rawls
Uma tentativa de integracdo de liberdade e igualdade, p. 33).

% Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 204.
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Entende-se que toda vez que se faz concessdes especificas ou quando uma
comunidade aplica direitos diferentes daqueles que formam um conjunto coerente de

leis, estar-se-ia se ferindo o principio da integridade.

O autor enfatiza que a integridade € um ideal politico e que a comunidade
como um todo, e ndo apenas as autoridades individualmente consideradas, deveria

atuar de acordo com os principios estabelecidos®. E, continua:

se as pessoas aceitam que sdo governadas ndo apenas por regras
explicitas, estabelecidas por decisdes politicas tomadas no passado,
mas por quaisquer outras regras que decorrem dos principios que
estas decisbes pressupdbem, entdo o conjunto de normas publicas
reconhecidas, pode expandir-se e contrair-se organicamente, a
medida que as pessoas se tornem mais sofisticadas em perceber e
explorar aquilo que esses principios exigem, sob novas
circunstancias, sem a necessidade de um detalhamento da
legislagdo ou da jurisprudéncia de cada um dos possiveis pontos de
conflito®".

O que se entende pelas colocagdes sucessivas do autor € que um sistema
juridico deve ser formado por principios coerentes que sustentam sua base sdlida,
bem como pelas demais regras coercitivas, hierarquicamente inferiores aos
principios, mas a aplicagdo destas regras, deveria dar-se na concordancia com o
principio fundamental que Ihe deu origem, assim, nao teria maior relevancia uma
decisao tomada no passado num determinado sentido ou outro, pois esta decisao
estaria em conformidade com o principio e as convicgdes de uma sociedade, em
uma determinada época; agora, no presente, se um caso semelhante for decidido
em outro sentido, o que devera ser observado € se o julgador decidiu a questdao com
base nos principios fundamentais da legislagdo desta comunidade, é assim, o direito
como integridade, pleiteado por Dworkin, ou seja, tanto os individuos de uma
comunidade, ao observarem as regras estabelecidas na sua comunidade, como o
legislativo no momento de elaborar o direito local, bem como o judiciario ao aplicar a

lei, devem respeitar os principios estabelecidos.

Habermas® faz uma critica severa acerca da viabilidade da proposta de

Dworkin, alegando, em sintese, que Dworkin coloca toda a responsabilidade de

% Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 224.
" Ibidem, p. 229.
2 HABERMAS, op. cit., p. 266.
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integridade do direito sobre um unico autor (o juiz), “Hércules”. O juiz que Dworkin
apresenta para propiciar a decisdo correta para os casos individuais seria, segundo
o entendimento de Habermas, um ser altamente qualificado, seja por seus
conhecimentos e habilidades profissionais, seja por suas virtudes pessoais, diferente
do que se vé na realidade, uma vez que 0s juizes s&o seres de carne e 0SSO,

ficando aquém da figura de Hércules.
Esta também é a critica emanada por F. Michelman®::

What is lacking is dialogue. Hercules...is a loner.He is much too
heroic. His narrative constructions are monologous. He converses
with no one, except throught books..."%.

Tanto Habermas, como Michelman créem que Dworkin criou um juiz ideal e
irreal para a atual realidade do direito e que teria depositado toda a responsabilidade
de sua teoria “direito como integridade” sobre o judiciario. O que, de fato, ndo é
verdade, haja vista os diversos comentarios de Dworkin apresentados no estudo em
tela. Dworkin idealizou uma comunidade integra, sendo que, desde a elaboragao
das leis pelo legislativo, este deveria fazé-lo em conformidade com os principios
fundamentais do ordenamento juridico, este ordenamento seria observado e
respeitado pela comunidade e, por fim, o judiciario, nos casos de conflito,
encontraria a melhor decisdo de acordo com as normas juridicas vigentes a época.
Sendo assim, ndo ha que se dizer que a responsabilidade estaria concentrada toda
sobre o judiciario, eis que desde a elaboracdo da lei, estaria sendo observada a

integridade do direito.

E claro que estamos falando de uma teoria apresentada como forma ideal do

funcionamento do direito, cabe a nés implementa-la. E o autor diz mais:

a integridade promove a unido da vida moral e politica dos cidadaos:
pede ao bom cidadao, ao decidir como tratar seu vizinho quando os
interesses de ambos entram em conflito, que interprete a
organizagdo comum da justica a qual estdo comprometidos em
virtude da cidadania..., torna-se uma idéia mais impregnada da
nocao protestante de fidelidade a um sistema de principios que cada

% HABERMAS, op. cit., p. 278.

% Tradugédo da autora: o que esta faltando é dialogo. Hercules...é um solitario. Ele é herdico
“demais/muito”. Sua narrativa é construida de forma mondloga. Ele ndo conversa com ninguém,
exceto com livros.
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cidadao tem a responsabilidade de identificar, em ultima instancia
para si mesmo, como o sistema da comunidade a qual pertence®.

Esse é o entendimento de Rawls, segundo ele, referindo-se aos cidadaos de

uma sociedade:

cada um aceita e sabe que os outros também aceitam os mesmos
principios de justi¢ga’(...)’'um individuo, tomando parte de uma
instituicdo, sabera quais os papéis que lhe cabem e os que cabem
aos outros. Ele também tera conhecimento de que as outras pessoas
sabem disto e que elas também sabem que ele sabe e assim por
diante®.

Rawls vé a justica como equidade e, isto significa que, que os cidadaos de
uma sociedade elegem os principios de justica, em deliberagao racional. Esta justica
é tida como imparcial e igual a todos, assim os cidadaos ficam comprometidos a

cooperar numa sociedade ordenada e igualitaria em tese.

Dworkin inspirou-se nas idéias de Rawls%, porém buscou aperfeigcoa-las.
Rawls visava construir uma teoria de justica a ser efetivada numa determinada
sociedade, com base nos principios de justica. Dworkin vai além, para ele a
sociedade deve reconhecer o sistema de principios no qual esta inserida e observa-
lo, estes principios ndo seriam apenas os de justica, mas sim os do devido processo

legal e da equidade.

A integridade do direito deve ser reconhecida na propria comunidade, os
cidadaos desta devem identificar os padrdes publicos (conjunto de principios) aos
quais caberia respeitar, a fim de se ter uma forma de comunidade organizada. O

ideal referente ao respeito deste ordenamento juridico pelos cidadaos seria sob a

% Ronald DWORKIN, Império do Direito, p. 230.

% John RAWLS, Theory of Justice, pp. 5/28 e 56/64.

7 Os principios de justiga queridos por Rawls deveriam ser gerais, universais, irrecorriveis e publicos.
O primeiro principio de justi¢ca € o principio da liberdade igual para todos ou igualdade de tratamento.
Esta liberdade é no sentido amplo, ou seja, na palavra, de consciéncia, de religido, de possuir etc. O
segundo principio discorre sobre o ajustamento das desigualdades social e econdmica, no sentido de
possibilitar iguais oportunidades aos membros de uma sociedade e, redundar no maior beneficio dos
menos privilegiados suprindo assim a desigualdade instaurada. Enfim, na sociedade sonhada por
Rawls os cidaddos deliberariam sobre principios de justica, prevendo direitos e deveres de forma
igualitéria a seus cidadaos, todos conheceriam estas regras e deveriam observa-las. Podemos dizer
que Dworkin seguiu a mesma linha de pensamento, com maiores detalhes. Dworkin além de
estabelecer a base de sua comunidade em principios, buscou aplicar a coeréncia de decisdes
judiciais do passado com o presente, ele preza a integridade do cidaddo da comunidade, do
legislador ao elaborar as leis e dos julgadores frente ao caso concreto, sempre observando de
preferéncia os principios do ordenamento juridico, bem como os precedentes juridicos.

NEDEL, op. cit., pp. 62-69.
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valoragdo da solidariedade perante seus iguais, de querer realmente ter uma
comunidade baseada na equidade e na justica, ndo como regras impostas
verticalmente. O ponto central do direito como integridade seria a aceitacdo deste

ordenamento como um bem coletivo.

Enfim, o conceito elaborado por Dworkin para fundamentar o Direito, pela
interpretacao construtivista, € o direito como integridade; considerando a integridade
um ideal politico a ser implementada nas comunidades, bem como uma virtude ao

lado da justi¢a, da equidade e do devido processo legal.

by

Gebran Neto® referindo-se a proposta de Dworkin, menciona que o autor
sustenta a tese da resposta correta, em face de hard cases, segundo a qual o
julgador deve basear-se nos principios para dar uma resposta adequada ao caso
concreto. E, diz que a tese de Dworkin esta baseada em dois argumentos, ou seja,
que qualquer norma se fundamenta em um principio € que os juizes nao podem criar
normas retroativas, mas tém a obrigagdo de aplicar os principios porque formam
parte essencial do direito. Constatagcdo esta demonstrada por trechos da obra
Império do Direito, bem como Levando os Direitos a Sério de Ronald Dworkin, assim

como sintetiza o proprio autor no comentario tecido a seguir:

O direito como integridade pede que os juizes admitam, na medida
do possivel, que o direito é estruturado por um conjunto coerente de
principios sobre a justica, a equidade e o devido processo legal
adjetivo, e pede-lhes que os apliqguem nos novos casos que se lhes
apresentem, de tal modo que a situagdo de cada pessoa seja justa e
equitativa segundo as mesmas normas. Os juizes que aceitam o
ideal interpretativo da integridade decidem casos dificeis tentando
encontrar, em algum conjunto coerente de principios sobre os
direitos e deveres das pessoas, a melhor interpretacéo da estrutura
politica e da doutrina juridica da comunidade®.

O autor expde sua teoria do direito como integridade, referindo o direito desde
sua criagao até sua aplicagdo na base solida de principios juridicos. Em suma, um
determinado julgamento sera fundamentado numa regra ou varias do ordenamento
juridico e, estas por sua vez, devem estar de acordo com os principios do

ordenamento, agora, se essas hao se apresentarem claras, devera o intérprete

% Jodo Pedro GEBRAN NETO, A Aplicagdo Imediata dos Direitos e Garantias Individuais: a busca de
uma exegese emancipatéria, p. 190.
% Ronald DWORKIN, Império do Direito, pp. 291 e 305.
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buscar o significado destas nos principios do ordenamento juridico posto. Além dos
principios, devem ser observados, ainda, os precedentes juridicos, ou seja, existem
casos concretos que foram decididos pelos tribunais, sem que houvesse lei
aplicavel, formando, assim, os chamados precedentes juridicos. Chueiri, referindo-se

aos precedentes juridicos, diz que:

cabera ao julgador interpretar o que foi escrito no passado, através
das decisdes dos juizes....... futuros juizes confrontar-se-d40 com uma
nova tradicdo, na qual estara incluida a decisdo que aquele juiz
tomou'®,

Para a aplicabilidade da teoria de Dworkin do direito como integridade, é
importante que os julgadores, em ultima analise, verifiquem os precedentes juridicos
(casos anteriores) e as regras, interpretadas conforme a politica e os principios
(Dworkin expde sua preferéncia pelos principios), para que ao fundamentarem suas
decisbes judiciais, estas sejam coerentes com a historia juridica que vem sendo
construida. Para a teoria interpretativa construtivista de Dworkin a coeréncia é

elemento essencial.

Por fim, ha casos (hard cases) nos quais as decisdes judiciais poderédo ser
divergentes, conforme a observacdo de um principio fundamental ou outro.
Seguindo os ensinamentos da interpretagao construtiva de Dworkin, a deciséao final
ira depender, ndo apenas da crenga do julgador sobre qual dos principios € superior
em matéria de justica abstrata, mas também sobre qual deve ser seguido, em
matéria de equidade politica. Esse é exatamente o problema aparente de nosso
estudo, haja vista estarmos perante dois principios fundamentais do ordenamento
juridico brasileiro (liberdade X direito a vida), ou seja, uma vez legalizada a
eutanasia ativa no Brasil, a fundamentacao sera o respeito a liberdade da pessoa
humana, que opta por uma morte com dignidade, antes do momento natural e, do
lado oposto esta o maior dos principios, ou seja, o direito a protegao da vida, por ser

esta intrinsecamente valiosa.

2.1.3. DISTINCAO ENTRE REGRAS E PRINCIPIOS SEGUNDO DWORKIN

% CHUEIRI, op. cit., p. 176.
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Dworkin distingue e enumera as regras e os principios na obra intitulada
Levando os Direitos a Sério. A diferenga entre ambos é de natureza légica, cabendo
as regras juridicas, as quais determinam os comportamentos permitidos e os
proibidos, a aplicacdo do tudo ou nada, ou seja, “dados os fatos que uma regra
estipula, entdo ou a regra é valida, e neste caso a resposta que ela fornece deve ser
aceita, ou ndo é valida, e neste caso em nada contribui para a decisao”'®". Como
exemplo o autor traz as regras de beisebol; “se um batedor errar trés bolas, estara
fora do jogo”, a regra € clara e neste caso sera perfeita se ndo houver excegao, ou,
se porventura houver excegdes, estas devem estar enumeradas, assim a regra sera
completa e fechada. Se duas regras entram em conflito, somente uma sera valida. A
decisdo de saber qual delas é valida e qual deve ser abandonada ou reformulada,
deve ser tomada recorrendo-se a consideragdes que estdo além das proprias

regras.

Um sistema juridico pode regular esses conflitos por meio de outras regras,
que dao procedéncia a promulgada pela autoridade de grau superior, a regra mais
especifica ou outra coisa desse género. Um sistema juridico também pode preferir a

regra que € sustentada pelos principios mais importantes.

Ja em relacdo aos principios juridicos, que sdo standard de justica e
equidade, tanto o enunciado quanto a amplitude de seus efeitos sdo bem diferentes.
Um principio enuncia uma razao que conduz o argumento numa certa diregdo, mas
continua dependendo de uma decisdo particular. Segundo o autor, os principios
possuem uma dimensdo de peso ou importancia, o que nao cabe as regras, e
exemplifica com um conflito aparente de principios, entdo vejamos: “a politica de
protecdo aos compradores de automdveis se opde aos principios de liberdade de
contrato™%, sugere, por conseguinte que o julgador deva levar em consideragéo o
principio de maior peso no caso concreto. No caso da colisdo de regras, uma sera
valida e outra ndo, ja no caso dos principios, os dois sdo validos dentro do mesmo

ordenamento juridico, porém um deles prevalecera no caso concreto.

Habermas comenta a colisdo de principios segundo Dworkin, esclarecendo:

19" Ronald DWORKIN, Levando os Direitos a Sério, p. 39.
192 |bidem, p. 42.
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E certo que um determinado principio goza de primazia, porém n3o a
ponto de anular a validade dos principios que cedem o lugar. Um
principio passa a frente de outro, conforme o caso a ser decidido. E,
alerta que: pouco importa se, no caso singular, ha colisdo entre
varios direitos fundamentais, ou se simples leis colidem com outros
direitos fundamentais a luz de um direito fundamental: em muitos
casos e em todos os niveis da jurisprudéncia, entram em jogo
principios que envolvem uma interpretagdo construtiva do caso
particular, no sentido de Dworkin'®,

O apelo aos principios juridicos aparece mais fortemente nos casos dificeis
dos tribunais, como por exemplo, no caso de um filho assassinar seu pai e apos
requerer a heranga. Este exemplo, fornecido pelo autor, questiona a licitude ou nao
no recebimento da herancga pelo filho infrator, haja vista existir regra juridica no
sentido de passar a heranga para o filho, porém, a norma jamais previu a hipétese
do filho assassinar o proprio pai. Nesse caso, o julgador podera argumentar sua
decisdo com base nos principios juridicos inerentes ao caso concreto e, assim dar

um novo significado a regra ou justificar uma nova regra.

No contexto do exemplo citado, mesmo havendo uma regra especifica que
conceda o direito de heranca ao filho, o autor sugere que os julgadores busquem
uma decisdo mais justa e equitativa com base nos principios fundamentais do
sistema juridico da comunidade. O ideal seria que os juizes aplicassem o direito
criado por outras instituicdes, mas isto se torna dificil em virtude das leis e regras do
direito costumeiro serem geralmente vagas, assim faz-se necessaria a interpretacao

construtivista sugerida por Dworkin.

Enfim, para Dworkin devem ser observadas as regras existentes, sendo
interpretadas com base nos principios deste mesmo ordenamento e finalmente,

avaliadas frente as circunstancias que envolvem o caso judicial.

Em suma, para Dworkin ndo existe caso sem resposta, deve-se sempre
observar os principios norteadores do direito posto na sociedade, até mesmo
quando existir uma regra certa, ainda, assim, € possivel buscar a melhor solugado

com fundamento nos principios da equidade, do devido processo legal e da justica.

103 HABERMAS, op. cit., p. 259.
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A explanagdo da teoria da interpretagcdo construtivista e do direito como
integridade, de Ronald Dworkin, tem como objetivo apresentar o pensamento do
filésofo do direito, buscando compreender como este vé o direito, como analisa um
sistema juridico determinado, qual a maneira ideal de interpreta-lo e, finalmente

aplica-lo nos casos individuais.

Foram vistas em linhas gerais as teorias da interpretacdo construtiva e do
direito como integridade, as quais séo referéncias indispensaveis para elaboragao
desta dissertacdo de mestrado. E oportuno, agora apresentar a concepgdo de
Dworkin a respeito do instituto da eutanasia, para no terceiro capitulo fazer a

articulacéo entre as teorias e sua concepc¢ao a respeito do tema.

2.2. A CONCEPCAO DE DWORKIN SOBRE EUTANASIA

A morte deveria ser sempre assim:

Um céu que pouco a pouco anoitece

E a gente nem soubesse que era o fim...” (Mario Quintana)
Ou como rezou Clarice Lispector, em sua prece:

“Faze com que eu perca o pudor de desejar

Que na hora da minha morte haja uma méao

Humana amada para apertar a minha, amém”.

Dworkin, a priori, trata do instituto da eutanasia levando em consideragcéo o
resultado “morte”, bem como o suposto beneficio concedido ao paciente que é
auxiliado pelo médico no ato de bem morrer. Explana a questdo da eutanasia sob
trés situacdes especificas acerca do estado de saude do paciente, ou seja, quando o
paciente encontra-se consciente, podendo manifestar sua vontade e, inclusive atuar
em conformidade com esta; quando ainda consciente, mas ja ndo tem mais
capacidade para atuar sozinho e necessita de ajuda de terceiros e, finalmente,

quando o paciente ja se encontra inconsciente.

Num primeiro momento, o paciente estaria consciente’™ e seria competente
para por fim a sua vida. Pode-se fazer uma analogia ao suicidio, o qual ocorre
quando a prépria pessoa da cabo de sua vida. Um dos fatores que motivou esta

conduta foi o avangco das tecnologias médicas, passando as pessoas a querer

%4 Consciéncia: Locke define consciéncia como “a percepgdo do que se passa na propria mente de
um homem”(1690, p. 42), Meissner (1737) a definiu como “uma caracteristica pela qual sabemos que
estamos pensando”. CAYGILL, op. cit., p.70.
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controlar o momento de sua morte, bem como o surgimento do virus do HIV, o qual,

também, instigou muitos a pensarem na possibilidade de exterminar suas vidas.

Num segundo momento, o paciente encontra-se consciente, porém nao é
mais competente fisicamente para p6r fim a sua vida. Nesse passo, ele necessita de
ajuda alheia para concretizar sua vontade. Nesse contexto estariamos frente a
eutanasia ativa, ou seja, pela acdo médica, pde-se fim a vida de uma pessoa

enferma, por um pedido desta ou a sua revelia'®.

Num terceiro momento, o paciente estaria inconsciente'®, também conhecido
como estado vegetativo ou coma persistente, no qual a pessoa perdeu o contato

com o mundo externo.

Tendo por base estas trés situagdes enunciadas, Dworkin coloca os pontos
que deveriam ser questionados para deliberar sobre o momento ideal da morte para

cada ser humano.
2.2.1. AUTONOMIA

O primeiro aspecto diz respeito a autonomia’® do paciente. Respeitar a
autonomia € valorizar a consideragcao sobre as opinides e escolhas do doente,
evitando desta forma, a obstrucdo de suas acbes, a menos que elas sejam

prejudiciais para outras pessoas.

105 Christian de Paul BARCHIFONTAINE, e Leo PESSINI, Problemas atuais de Bioética, p. 293.

1% |nconsciéncia: pode ser definido como aquele “que é pouco ou nada capaz de debrugar-se sobre si
proprio: € um espirito irrefletido, que ndo se da conta do que faz. (André LALANDE, Vocabulario
Técnico e Critico da Filosofia, p. 542).

07 A pioneira ideologia moderna da autonomia politica desenvolvida por Maquiavel nos Discursos
(1531) combinou dois sentidos de autonomia: o primeiro era a liberdade de dependéncia, o segundo o
poder de autolegislar.

A descricao de Kant da autonomia, em sua filosofia pratica, marca, por seu turno, uma transposigéao
filosofica e critica da autonomia religiosa de Lutero para a autonomia moral. Kant define autonomia
como “escolher sempre de tal maneira que, na mesma voligdo, as maximas da escolha estejam, ao
mesmo tempo, presentes como uma lei universal’. Para Kant os pacientes ndo seriam livres para
escolher de um modo que nédo afirmasse a liberdade como um valor. Baseado nestas afirmacgdes
pode-se chegar a conclusdo de que para Kant o principio da autonomia esta ligado ao sujeito racional
e moral, isto quer dizer que nossa vontade deveria estar amparada por um consenso coletivo,
racional, aceitavel pela moral dos bons costumes, o que quer dizer que nao existiria vontade
individual a ndo ser que esta fosse racional e moral, 0 que nos remete ao consenso coletivo.
(CAYGILL, op. cit., p. 42).
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O paciente autbnomo é aquele capaz de discernimento e autodeterminacéo,
agindo de acordo com sua vontade e consciéncia. Para se garantir que a tomada de
decisao, por parte do paciente, seja livre, sensata e pensada é necessario que o
meédico lhe fornecga subsidios e informacdes claras, precisas e esclarecidas sobre o
tratamento ao qual podera se submeter, das alternativas de que dispde, do porqué
das medidas terapéuticas ou clinicas adotadas, qual a importancia da medicagao
receitada, seus efeitos benéficos e colaterais, enfim conscientizar o paciente de todo
o procedimento e atitudes a serem adotadas, sendo que tais esclarecimentos podem
ser feitos verbalmente, por escrito particular ou por termos de consentimento
esclarecido e informado, normalmente utilizados em tratamentos de maior gravidade

ou que envolvam procedimentos cirurgicos de risco.

A conversa franca e clara, entre paciente e médico, é vital para maximizar a
possibilidade de autonomia do paciente. No dialogo estabelecido, o0 médico deve
assegurar-se de que compreendeu as motivagdes do paciente e que o paciente

também entendeu as implicagbes de sua decisdao'®.

Observe o relato de um paciente'® portador do virus da AIDS frente a falta de

dialogo e respeito por sua pessoa:

Aprendi, na inquieta posi¢cao de paciente, que a palavra médica, com
sua arrogancia, podia ser veiculo da pior das patologias, que é
exatamente a da abdicacao da liberdade. A palavra, dita como sabia,
gerava minha total perda da autonomia: eu passava a ser meu n&o-
corpo, embora fosse apenas um corpo, torto e quase morto. Isto é
um doente, um objeto em corpo alienado, um corpo que se reduz a
ser sede do soffimento, enquanto o corpo real, o sujeito, esta
entregue nas maos de um cientista, que faz dele o que bem quer,
ditando sua vida e sua morte. Este seqlestro do corpo, que durante
muito tempo pareceu ser o modo exclusivo de exercicio da medicina,

1% Dr. Helio Gama — Promotor da Procuradoria da Defesa do Consumidor — PROCON diz que o
profissional de saude, para instituir um determinado tratamento deve ter o consentimento por parte do
consumidor, ou seja, do paciente, e este ndo esta implicito. Para ocorrer este consentimento, é
importante e essencial que o paciente, agora usuario/consumidor, tenha acesso a todas as
informagdes, que devem, ser fornecidas de forma adequada, clara e numa linguagem que o paciente
compreenda. Nao podendo haver coergao, tampouco se partir da premissa de que o paciente ira
concordar. Ele tem a competéncia de aceitar ou recusar um tratamento.

Jorge Luiz Habib — Juiz do Tribunal de Algada do Rio de Janeiro acredita que a informacgao é a base
da decisdo, do julgamento e da ponderagdo, posto que € através da informagdo que o paciente
aprende a questionar, levantar novas hipoteses e possibilidades, sendo certo que isso diminui
substancialmente a margem de erros e, em consequéncia, tende a aumentar as reivindicagdes e
acertos. (E. Christian GAUDERER, Os direitos do paciente: cidadania na saude, p. 46).

199 |bidem, p. 28.
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€ simplesmente uma maneira autoritaria de suspensao da cidadania,
de fazer do doente um individuo com direitos civis entre parénteses.
(Hebert Daniel — sociélogo)

O relato descrito evidencia a realidade de muitos pacientes, tratados como
portadores de determinadas doengas, a espera de uma palavra amiga, de um pouco
de atencdo. O paciente Hebert acredita que a medicina ndo trata de 6rgaos, de
biologias, de doencgas, de casos ou de leitos. Nem mesmo de doentes. A Medicina
deve tratar de pessoas. E ndo apenas abstratas “pessoas humanas’- tratar de

sujeitos de direitos, cidadaos™".

E neste passo que se reforca a necessidade de dialogo entre paciente e
meédico, eis que, este informado do seu estado de saude e das possibilidades de
tratamentos, possa manifestar-se quanto a aplicagao do tratamento proposto ou nao,

podendo assim ver respeitada sua autonomia.

Engelhardt'" apresenta seis argumentos para justificar a aplicagdo do

consentimento livre e informado do paciente competente:

1) “é o modo de obter permissao ou autoridade para o uso de outras
pessoas; 2) diz respeito a varias visdes da dignidade humana; 3)
aceita diversos valores associados com liberdade ou independéncia
dos individuos; 4) reconhece que os individuos s&o muitas vezes os
melhores juizos de seus préprios interesses particulares; 5) mesmo
que nao sejam os melhores juizes, fica reconhecido que a satisfacéo
de decidir livremente é quase sempre preferida a decisdo correta
imposta por outra pessoa; e 6) reflete a circunstancia em que o
relacionamento médico-paciente pode levar a um relacionamento
fiduciario especial, que cria obrigacao de revelar informagoes”.

Com base nos argumentos utilizados por Engelhardt tem-se que o principio
da autonomia da a fundamentagao perfeita para um paciente decidir se deseja ou
nao um determinado tratamento. Consiste no juizo individual que cada cidadao,
desde que competente, faga em relagao a sua prépria vida, ou melhor, em relagao a

sua morte.

Se um cidadao é capaz para decidir todos os atos durante sua vida, por que

nao seria frente a sua morte, momento que diz respeito apenas a sua pessoa? Para

"0 GAUDERER, p. 28.

" H. Tristan ENGELHARDT, Fundamentos da Bioética, p. 362.
65



Dworkin, as pessoas que acreditam que se deveria permitir que os pacientes
competentes planejassem sua propria morte, com a assisténcia de médicos
dispostos a ajuda-los se assim o desejarem, invocam freqlientemente o principio da
autonomia'’?. Ha aqueles que também invocam a autonomia do individuo para ir
contra a eutanasia, alegando que se a eutanasia for legalizada, pessoas que
gostariam de continuar vivas poderiam estar sendo mortas. Porém, o argumento
utilizado pela corrente contraria a eutanasia nao procede, visto que, qualquer lei que
trata do assunto, s permitiria a eutanasia no caso em que houvesse manifestagao

inequivoca sobre a vontade do paciente.

Assim, estando o paciente consciente, teria, em tese, autonomia para
determinar sua existéncia enquanto ser humano. Mais adiante, analisaremos a
questao do valor intrinseco da vida, que seria o limite imposto a vontade do paciente

terminal.'®

Agora, se o paciente ndo estd mais consciente, a fim de respeitar sua
autonomia, sua vontade; seria necessario questionar qual a vontade do paciente

para o fim de sua vida?

Dworkin'* menciona que esta busca de informagdes, seria manifestada pelo

relato de parentes mais préximos do enfermo. E claro que nunca se teria certeza, se

"2 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais, p. 268.

"3 Engelhardt faz uma distingdo entre ser humano e pessoa. Para ele pessoa “é o agente moral, que
possui racionalidade moral, no sentido de ser capaz de apreciar o fato de que as acdes podem estar
vinculadas a um sentido de merecimento de acusagédo ou merecimento de elogio” (p. 170). Segundo o
autor, “agentes morais competentes sdo aqueles que participam de controvérsias morais e podem
resolvé-las por meio de acordo, (...) estes ndo podem ser usados sem sua permissao” (p. 173). Ja,
ser humano seria aquele “membro de uma espécie particular,(...) que possui caracteristicas de
primata’(p. 173). Ainda argumentando o seu pensamento, diz que “o que distingue as pessoas € sua
capacidade de autoconsciéncia, racionalidade e preocupagao com o merecimento de acusagao e
elogio” (p. 174). Em relacao, as “pessoas adormecidas”, como chama os pacientes em estado
vegetativo, diz que “considerando a natureza descontinua dos agentes morais finitos e espaco-
temporais, se suas descontinuidades corriqueiras legitimassem o crime de assassinato nao-
consentido, isso tornaria impossivel a comunidade moral’(...) “‘“Como as pessoas espacio-
temporalmente inseridas formam agdes morais no tempo € nos momentos de atengéo e de sono, sdo
o tipo de entidade que deve ser tratadas com respeito (isto €, ndo usadas sem permissdo) mesmo
quando desatentas ou adormecidas”(p. 196). As afirmag¢des do autor levam a duas conclustes: 1°.)
que as pessoas por serem dotadas de consciéncia e racionalidade podem tomar decisdes sobre o
que é melhor para elas e, que portanto estas decisdes autbnomas devem ser respeitadas; 2°.) que o
ser adormecido, inconsciente, dever ser respeitado, caso contrario estaria-se agindo contra a
moralidade do respeito mutuo. ENGELHARDT, op. cit., pp. 170/196.

4 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 270.
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realmente esse era ou ndo seu desejo, ou se poderia mudar de idéia no momento

final'®. Nesse compasso, Dworkin propde a analise de alguns conflitos.
2.2.2. INTERESSES FUNDAMENTAIS DO PACIENTE

Em primeiro lugar, faz-se necessario definir o vocabulo “interesse”. Para
André Lalande'®, interesse € “aquilo que realmente importa a um agente
determinado; aquilo que Ihe é vantajoso, quer ele saiba ou ndo”. Caygill'" define
interesse como “compromisso prévio com um modo de pensamento que nao esta

racionalmente fundamentado”.

Quando se questiona o verdadeiro interesse do paciente em relacdo a sua
vida, para nao dizer em relacdo a sua morte, depara-se com dois opostos. De um
lado estdo aqueles que defendem suas vidas até o ultimo segundo de consciéncia,
mesmo que isto signifique agonizar no mais intenso sofrimento. Por outro lado, faz-
se mister entender a atitude daqueles que ja em estado de inconsciéncia

permanente desejariam morrer. Neste passo, Dworkin, questiona:

Como a morte poderia ser melhor para alguém que nao tem a menor
consciéncia do estado em que se encontra?... Por que seus pais
deveriam enfrentar tantos problemas adicionais — processos e
apelacodes interminaveis - para mudar o estado da filha, passando-a
do status de praticamente morta para o de tecnicamente morta?'®

A finalidade de tantas indagacdes esta no fato de se investigar se a morte

atenderia aos interesses do paciente terminal.

115 Caso real de paciente em estado vegetativo persistente: Joey Fiori, em 1971, tinha vinte e um
anos, havia lutado na Guerra do Vietna e estava prestes a casar-se com sua noiva de infancia,
quando dez dias antes do casério, sofreu um acidente de moto, acarretando-lhe graves lesdes
cerebrais. Estava recebendo tratamento médico para sua reabilitagdo, porém devido a um erro
médico, entrou em estado vegetativo persistente. O paciente ja com 45 anos, vive numa clinica sem
qualquer melhora. O custo deste paciente para o governo é em torno de 150.000 délares por ano.
Seus familiares inclusive ja entraram com pedido para desligar os aparelhos que o mantém vivo, mas
a justica americana entende que ndo ha provas concretas que esta seria a vontade do jovem. Nota-se
que, enquanto os tribunais americanos visam provas inequivocas da vontade do paciente, os tribunais
britAnicos buscam o que seria melhor para os pacientes em estado vegetativo, inclusive desobrigando
0s médicos a persistir com tratamentos que ndo tragam beneficios ao paciente, quando este ndo mais
puder consentir no tratamento a ser aplicado. (Peter SINGER, Repensar la vida y la muerte: el
derrumbe de nuestra ética tradicional, p. 73).

16 L ALANDE, op. cit., p. 585.
"7 CAYGILL, op. cit., p. 198.
8 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 273.
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Neste ponto, Dworkin diferencia interesses experienciais de interesses criticos
do ser humano, com intuito de buscar por que alguns resistem a morte até as

ultimas consequéncias, quando se sabe que esta é certa.

O autor define interesses experienciais'® como aquelas atitudes que fazemos
com freqUéncia porque gostamos de realiza-las, tais como jogar futebol, tomar uma
cerveja, assistir a um filme etc. Pode-se dizer que sao experiéncias ligadas ao

prazer imediato.

Por outro lado, interesses criticos sao aqueles cuja satisfagao torna sua vida
melhor, representam juizos criticos, sdo atitudes que a pessoa cré que a enobrece
ao realiza-las'®. Por exemplo: manter um relacionamento proximo com a familia ou
ajudar a comunidade pelas boas agdes. Dworkin'', com relagdo aos interesses

criticos, declara:

que as pessoas consideram importante ndo apenas que sua vida
contenha uma variedade de experiéncias certas, conquistas e
relacbes, mas que tenha uma estrutura que expresse uma escolha
coerente entre essas experiéncias — para algumas, que demonstre
um compromisso inequivoco e autodefinidor como uma concepgao
de carater ou de realizagdo como um todo, vista como uma narrativa
integral e criativa, ilustre e expresse.

Considerando o trecho exposto por Dworkin, vé-se intimamente ligada a idéia
de pessoa guiada por interesses criticos e o ideal de integridade. Integridade para
Dworkin, liga-se estreitamente com dignidade e com interesses criticos, ou seja,
aquela pessoa que respeita a sua indole, guiada por principios, que expressa
atitudes coerentes entre suas experiéncias, que demonstra compromisso inequivoco
e autodefinidor com uma concepcao de carater ou de realizacdo de uma vida como
um todo; enfim, aquela pessoa que nao deixa seus valores de lado em vista do lucro

e das facilidades.

Ter integridade significa ter um compromisso, honra-lo, fazer um investimento,
viver bem, com respeito’??. E, isto significa que cada pessoa tem o seu senso de

integridade, seus interesses criticos e, consequentemente, cada um é o melhor

% |bidem, p. 283.
120 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 284.
21 |bidem, p. 290.
122 |bidem, p. 291.
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agente para tomar as decisbes que sdo inerentes a sua vida, ou, conforme o
interesse do estudo em epigrafe, de sua morte, a decisdo partiria do senso

individual.

Dito isso, ndo sendo mais possivel a pessoa expressar em consciéncia sua
real vontade, mais facil seria extrai-la de parentes préximos, a deixar nas méaos de
governantes que pretendem fazer de um momento tdo particular, uma norma

coletiva'®.

O fato de estar ou ndo entre os interesses fundamentais de uma
pessoa ter um final de vida de um jeito ou de outro depende de
tantas outras coisas que Ihe sdo essenciais — a forma e o carater de
sua vida, seu senso de integridade e seus interesses criticos — que
nao se pode esperar que uma decisao coletiva uniforme sirva a todos
da mesma maneira. E assim que alegamos razdes de beneficéncia e
de autonomia em nome das quais o Estado ndo deve impor uma
concepgao geral e unica a guisa de lei soberana, mas deve antes,
estimular as pessoas a tomarem as melhores providéncias possiveis
tendo em vista o seu futuro. E, nos casos em que tais providéncias
nao foram tomadas, o governo deve permitir, na medida do possivel,
que as decisbes fiquem a cargo de parentes ou outras pessoas mais
préximas, pessoas cuja percepg¢ao dos interesses fundamentais dos
doentes - formadas ao longo de um estreito conhecimento de tudo
que constitui esses interesses — possa ser apurada que qualquer
outro juizo universal, teérico e abstrato, nascido nos escalbes do
governo em que predominam os grupos de interesses e suas
manobras politicas'.

A diferencga estabelecida entre os interesses experienciais e os criticos, ajuda
a entender o sentido que cada pessoa da a sua prépria vida. Algumas delas buscam
a satisfacdo material e imediata, outras abrem mao de tudo por um ideal, como por

exemplo: Sdo Francisco de Assis.

Dworkin acredita que, a partir da compreensdo dos interesses acima
transcritos, pode-se entender as razdes relevantes para se decidir em prosseguir
lutando pela vida ou se entregar a morte. Se apenas os interesses experienciais
forem levados em consideragao, realmente ndo havera interesse algum em manter
uma pessoa ligada a vida artificialmente, afinal qual sera o prazer que tal agéo lhe

proporcionara?

123 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 301.
124 |bidem, p. 301.
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O modo como se morre, seja no campo de batalha ou numa cama, nao
esgota a idéia de uma “morte boa”, mas também inclui a escolha de um “momento
ideal”. E, para tanto, a definicido de morte boa e momento ideal consiste em juizo
individual'®. A nds resta apenas questionar qual seria a vontade da pessoa enferma,
se este puder manifesta-la, ou, entdo, buscar seus interesses por parentes

proximos, a fim de ver preservada sua autonomia.

A busca por seus verdadeiros valores tem essencial importancia, desvendar a
forma como ele escolheu guiar sua vida, quais os valores que priorizava em sua
caminhada'®. O interesse do paciente, seja para abreviar o sofrimento que antecede
a morte ou para agonizar até o ultimo minuto em vida, apenas encontra obstaculo

quando na outra ponta esta o inalienavel e intrinseco direito a vida'.

2.2.3. VALOR INTRINSECO DA VIDA

O terceiro ponto trazido por Dworkin para avaliar a decisao de abreviar ou nao

a vida, diz respeito ao valor intrinseco da vida. E nesse passo questiona-se, sera ela

125 Nietzche afirmou que “é uma indecéncia continuar vivendo em certas condi¢gdes. Continuar
vegetando em uma covarde dependéncia de médicos e aparelhos, depois que o significado da vida e
o direito a vida ja se perderam, é uma atitude que deve inspirar o mais profundo desprezo a
sociedade”. Disse ainda que, “queria morrer com orgulho quando nao mais for possivel viver com

orgulho”. (Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 300).

126 |bidem, p. 299.

127 A jurisprudéncia a cerca do conflito entre interesses do paciente X valor intrinseco da vida é
tumultuosa. E o relato que segue:

“Em abril de 1989, Anthony Bland foi atropelado por uma multiddo em fuga num estadio de futebol
Hillsborought, na Inglaterra. Teve os pulmdes comprimidos e seu cérebro foi privado de oxigénio por
tanto tempo que Bland entrou em estado vegetativo permanente, do qual nunca viria se recuperar.
Em 1992, seus pais pediram aos tribunais que declarassem que os médicos poderiam, legitimamente,
retirar o suporte vital e deixa-lo morrer. O juiz disse que acataria o pedido, uma vez que atenderia aos
interesses do paciente. O Tribunal de Apelagdo confirmou a decisdo; em parecer
surpreendentemente filoséfico com o qual os outros juizes concordaram, o presidente o juiz
Hoffmann, afirmou: “Pelo que os mais proximos de Anthony Bland nos deram a conhecer sobre ele, e
forgados como estamos a fazer uma escolha, parece-nos mais provavel que, em seu estado atual, ele
preferiria morrer a continuar vivo”, e que, muito embora o respeito pela santidade da vida pudesse ser
usado como argumento em favor de manté-lo vivo, o respeito por outro principio, o da
autodeterminacéo, justificava que o direito Ihe permitisse optar pela morte” (Ibidem, p. 266). No caso
nao se trataria de autodeterminacgéo, visto que o paciente ndo estava capacitado para fazé-la, mas
sim seria de seu interesse abreviar-lhe o sofrimento (interesse fundamental).

70



intrinsecamente valiosa? Sera que a vida humana, mesmo em sua forma mais

incipiente, possui valor intrinseco?

Muitos fildsofos acreditam que algo tem valor quando e porque servem aos
interesses de alguém ou de alguma coisa, e ndo, simplesmente, por tratar-se de

algo valioso em si e por si proprio'®.

No entanto, a vida € valiosa independente de quaisquer interesses, seja a
vida do Papa Joado Paulo Il ou da Maria da Silva, ambas sao sagradas e, portanto,
deverao ser respeitadas e protegidas sempre, por o unico motivo, ou seja, por tratar-
se de vida. Dworkin'?® declara que:

uma coisa € intrinsecamente, se seu valor for independente daquilo
que as pessoas apreciam, desejam ou necessitam, ou do que é bom
para elas.

Se assegurado o valor intrinseco da vida do paciente, pode-se ir contra seus

préprios interesses; pois a vida em si teria valor sagrado e inquestionavel.

Esta foi a fundamentagao utilizada na decisdo tomada pelo Supremo
Tribunal do Missouri (1989), o qual decidiu que os pais de Nancy
Cruzam — uma jovem que havia se ferido em um acidente de carro
que a deixou no estado vegetativo persistente — n&o tinham o direito
de ordenar ao hospital que retirasse os tubos de alimentagdo que
mantinham sua filha viva. Os juizes com isso ndo estavam dizendo
que morrer ndo era de interesse de Nancy, mas que a vida humana
mesmo no horrivel estado que seja vivida ainda assim é vida e,
portanto, deve ser protegida'®.

O valor intrinseco da vida™' explica por que tantas pessoas acham que a
eutanasia € condenavel em qualquer hipotese. Segundo estas, o enfermo deveria
suportar seu sofrimento, ou receber a assisténcia devida caso se torne inconsciente,

até que a vida chegue ao seu fim natural'®.

Para a doutrina da santidade da vida humana, intencionalmente, colocar fim a

vida de um inocente ou deixar que este morra e, inclusive, decidir em que momento

128 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 97.
129 |bidem, p. 99.
%0 |bidem, p. 14.
31 |bidem, p. 275.
32 |_ocke via a eutanasia e o aborto como um insulto ao dom da vida que nos foi conferido por Deus,
expressou tal sentimento dizendo que: “a vida humana é propriedade ndo da pessoa que a vive, que
é apenas um ‘locatario”, mas de Deus”. E, que portanto somente a Deus caberia tira-la. (Ibidem, p.
275).
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deve cessar um determinado tratamento, levando em consideragcao sua qualidade
de vida, nunca seria admitido. A vida deveria ser preservada em quaisquer

circunstancias.

O principio da santidade da vida humana € visto com muitas ressalvas, ora
porque nao respeita a autonomia do paciente e/ou o interesse da familia, ora porque
visa a quantidade de vida, independente da qualidade e, finalmente, pelo fato de nao
haver limites para esta argumentagdo do valor intrinseco da vida, eis que seus
seguidores n&o aceitam sequer o limite natural da vida, utilizando-se da tecnologia

para prolonga-la infinitamente.

Na Inglaterra, o Lorde Keith de Kinkel, na Camara dos Lordes, decidiu ndo ser
o principio da santidade da vida um principio absoluto, veja a decisdo do caso “Tony

Bland” que segue:

Dado que la existéncia en estado vegetativo persistente no beneficia
al paciente, queda por considerar si el principio de la santidad de la
vida, que le atane mantener al Estado y a la judicatura em tanto que
uno de los brazos Del Estado, exige que esta Camara sostenga que
el fallo Del Tribunal de Apelacion fue errbneo. Em mi opinién no lo
es. Este principio no es um principio absoluto'?.

Ocorre que nesse passo, faz-se necessario relembrar as consideracoes feitas
no primeiro capitulo sobre qual seria o entendimento de morte natural, eutanasia,

distanasia e ortotanasia, numa sociedade dominada por tecnologias médicas que

podem deixar vidas a fio por meses, ou até anos.

Existem pessoas defensoras desta mesma corrente que acreditam que:

prolongar a vida de uma pessoa muito doente, ou que ja perdeu a
consciéncia, em nada contribui para concretizar a maravilha natural
da vida humana e que os objetivos da natureza ndo sdo atendidos
quando os artefatos de plastico, a succ¢ao respiratéria e a quimica
mantém o coracdo batendo em um corpo inerte e sem mente, um
coragdo que a propria natureza ja teria feito parar*.

Nota-se que Dworkin, indiretamente, relata a diferenca entre os tipos de

eutanasia, com maior foco no resultado. Mas nem por isso deixa de questionar o

momento ideal para a morte do paciente, mencionando que este deveria ser

38 SINGER, op. cit., p. 82.
¥ Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 304.
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escolhido pelo préprio individuo ou pela familia, no caso de estar inconsciente, eis
que seriam as pessoas certas para conhecer dos interesses do doente terminal.
Também, menciona os meios terapéuticos médicos utilizados e, nas entrelinhas, o
momento que estes deveriam ser cessados, eis que a propria natureza do ser
bioldgico ja teria calado e, que, portanto, se estaria respeitando o valor intrinseco da

vida.

Dworkin, ainda, enfatiza o valor sagrado da vida através do entendimento dos

judeus acerca do momento da morte:

De acordo com a lei judaica, a vida deve ser preservada mesmo que
a um alto custo. Cada momento da vida humana é considerado
intrinsecamente sagrado. Preservar a vida € algo que vai muito além
de levar uma vida boa'*.

Enfim, levando em consideragdo que o valor intrinseco da vida significa o
respeito pela vida em si mesma, desinteressada de qualquer fato ou fundamento;
seria, esta argumentacgao, suficiente para preserva-la indeterminadamente, mesmo
quando este néo fosse o interesse do paciente e/ou de seus familiares? Porém, esta
manutencgao de vida deve respeitar o limite do natural, a fim de que o paciente tenha

uma morte digna, no momento ideal imposto pela prépria natureza.

¥® Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 303.
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CAPiTU]_O TERCEIRO — A PROPOSTA DE DWORKIN FRENTE AO PEDIDO DE
EUTANASIA E A SUA VIABILIDADE FRENTE A LEGISLACAO BRASILEIRA.

Cada vez mais, nossas tarefas serao de acrescentar vida aos anos a
serem vividos e ndo acrescentar anos a vida... mais atengao ao
doente e menos a cura em si mesma. (André Hellegers)

O primeiro capitulo expbs os principais aspectos e questdes de ordem moral,
ética e religiosos que cercam o instituto da eutanasia. O segundo capitulo
apresentou alguns dos principais aspectos das teorias de direito de Ronald Dworkin,
a fim de esclarecer como o autor interpreta e compreende o Direito, bem como seu
pensamento acerca da eutanasia, levando em consideragdo sua obra Dominio da
Vida.

O objetivo do terceiro capitulo, consiste em tipificar as formas de eutanasia,
conforme a legislagdo brasileira, observando as hipdteses apresentadas por
Dworkin. Finalmente, expor a posicao de Dworkin frente a falta de uma legislagao
especifica que regulamente o assunto, bem como visualizar a proposta legal

apresentada por Dworkin.

3.1. OS TIPOS DE EUTANASIA E A LEGISLACAO BRASILEIRA

E preciso recordar que o presente estudo visa tdo-somente discorrer sobre os
casos de eutanasia enunciados por Dworkin em sua obra Dominio da Vida: aborto,
eutanasia e liberdades individuais. Logo, passaremos a tipifica-los conforme a

legislagao penal vigente no Brasil.

Dworkin expbe a eutanasia em trés situagbes especificas: a) quando o
paciente encontra-se consciente e tem capacidade fisica para pér fim a sua vida; b)
quando o paciente esta consciente, porém, ndo tem mais condi¢gbes de abreviar sua

vida e; c) quando o paciente esta totalmente inconsciente.

A primeira hipétese apresentada pelo autor é o caso classico de suicidio, pelo
qual o doente da cabo a prépria vida e, ndo € penalizado, uma vez que a maior pena

ja foi aplicada pelo mesmo. Porém, se o suicidio ndo se consumar por elementos
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alheios a vontade da pessoa, mesmo assim, o atentado contra sua vida nao
constituiu delito, nos termos da legislagdo brasileira, o que se considera uma

contradigao num sistema juridico em que se protege a vida.

No Brasil, ha previsdo legal aquele que induz, instiga ou auxilia o suicida a
cometer o atentado fatal contra a vida, este incorrera em pena privativa de liberdade,

mesmo tendo agido por compaixao ou piedade.

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

Pena — reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo
corporal de natureza grave.

Para exemplificar, recorda-se uns dos maiores icones da historia do suicidio,
‘Dr. Jack Kevorkian’, conhecido pelo apelido de Dr. Morte, o qual inventou a maquina
do suicidio, que consiste num aparelho de eletrocardiograma, munido de mecanismo
que, ao ser acionado pelo paciente injeta em sua veia uma substancia salina neutra,
contendo anestésico Thiopental, que acarreta inconsciéncia, e depois uma dose letal
de cloreto de potassio, que paralisa o coragéo. Jack Kevorkian auxiliou cerca de 130
pessoas a cometerem suicidio, segundo ele, “seu oficio pode ser comparado ao de

fazer um parto. S6 ajo quando chega a hora”'**.

Na Alemanha, de acordo com o atual Cédigo Penal da Confederacdo da
Alemanha do Norte, o suicidio entendido como morte de mao propria ndo €
incriminado, nem realiza nenhum tipo de delito; a participagdo no suicidio tampouco
€ um fato tipico. A impunidade da participagdo no suicidio indica que o este nao é
nenhum ato injusto, ndo ha nenhum dever de viver e, em consequéncia, qualquer
um pode, sem necessidade de alegar motivo algum, em qualquer momento, pedir a
outro ajuda para acelerar sua morte, haja vista que este é considerado uma pessoa

responsavel'¥.

Na Alemanha esta se desenvolvendo o direito daqueles que ndo querem mais
viver; estes poderao terminar com suas vidas sem qualquer punicao, bem como

aquele que auxiliar (dando a porgéo de veneno), sem, no entanto, participar do ato

% Solugao Final, in Revista Veja, edigdo de 09/out./1996, p. 101.
¥ Gunther JAKOBS, Suicidio, eutanasia e direito penal, pp. 15-16.
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(injetar veneno), ndo sera punido. Também ndo serdo punidos os meédicos que
desligarem os aparelhos que mantém o paciente vivo, quando for solicitado pelo
enfermo, pelo simples fato de ser respeitada a vontade da pessoa humana que,

sabedoura das préprias condigdes decide o que Ihe for melhor'®.

Dworkin ndo se preocupa em analisar a conduta do paciente suicida, uma vez
que tornou a eutanasia uma realidade com atos préprios, conforme sua vontade e
discernimento. O autor concentra seus esforgos em analisar os casos nos quais o

paciente necessita de ajuda para realizar a eutanasia.

A segunda hipétese de eutanasia pode ocorre quando o paciente esta
consciente, podendo manifestar sua vontade de pér fim a sua vida, porém, encontra-
se fisicamente incapacitado para executar o ato eutanasico necessario. Este € o
caso tipico de eutanasia ativa, no qual, o paciente terminal pede ajuda ao médico e,
esse, apos, constatar a falta de tratamentos que pudessem acarretar a cura ou uma
melhor qualidade de vida ao paciente, age por compaixado para acelerar a morte do
doente. Mirabete'® define a eutanasia como sendo “um homicidio praticado com o
intuito de livrar o doente, irremediavelmente perdido, dos sofrimentos que o

atormentam”.

O Cddigo Penal Brasileiro ndo traz a figura da eutanasia dentre os crimes
contra a vida'?, porém, a modalidade ativa é considerada homicidio privilegiado,
uma vez que se entende que o autor agiu por piedade, caracterizando o relevante
valor moral descrito nos casos de homicidio privilegiado. Assim, comprovada a
motivacado que levou o autor a proceder a eutanasia, o juiz devera reduzir a pena de

um sexto a um terco.

18 JAKOBS, op. cit., p. 17.

1% Julio Fabbrini MIRABETE, Manual de Direito Penal, p. 67.

40 Varios anteprojetos ja foram elaborados para reforma do Parte Especial do Cddigo Penal, porém
nenhum teve sequéncia. O ultimo projeto foi apresentado em 1999, tornando a eutanasia um delito
préprio a ser praticado pelos familiares, também o anteprojeto tratou de regulamentar a legalidade da
ortotandsia, vejamos:

Art. 121, Paragrafo 3°. — Eutanasia: Se o autor do crime é cbnjuge, companheiro, ascendente,
descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lagos de afei¢cdo a vitima, e agiu por compaixao, a
pedido desta, imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe sofrimento insuportavel, em razao
de doenca grave e em estado terminal, devidamente diagnosticados. Pena: reclusédo de 2 a 5 anos.
Paragrafo 4°. — Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio artificial, se
previamente atestada por dois médicos a morte como iminente inevitavel, e desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, de cénjuge ou companheiro, ascendente,
descendente ou irmé&o.
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Art. 121, do CP: Matar alguém:

Pena - reclusao, de seis a vinte anos.

Causa de diminuigao:

Paragrafo 1°.: Se o agente comete o crime impelido por motivo de
relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta
emogao, logo em seguida a injusta provocacgao da vitima, o juiz pode
reduzir a pena de um sexto a um terco.

A eutanasia ativa voluntaria € um procedimento muito mais comum que se
imagina e, tem acontecido com frequéncia ao redor do mundo. Basta observar os
exemplos que seguem, para comegarmos analisar sobre a necessidade da

sociedade batalhar por uma legislagédo regulamentadora:

Vincent Humbert, teve um acidente grave automobilistico em 24 de
setembro de 2000. Ele ficou em coma por nove meses.
Posteriormente, foi constatado que ele havia ficado tetraplégico,
cego e surdo. O unico movimento que ainda mantinha era o polegar
direito. Através destes movimentos conseguia se comunicar com
sua mae. A comunicacao ensinada pelos profissionais de saude do
hospital, era feita com uma pessoa soletrando o alfabeto e ele
pressionava com o polegar quando queria utilizar a letra. Desde que
conseguiu se fazer entender, solicitava aos médicos que
praticassem a eutanasia, como forma de terminar com o sofrimento
que estava tendo, pois 0 mesmo, segundo seu depoimento, era
insuportavel. Os médicos recusaram-se de fazer pois na Franca a
eutanasia é crime. Ele também solicitava a mae por iniumeras
vezes, inclusive enviou uma carta ao presidente Jacques Chirac em
dezembro de 2002, pedindo o direito de morrer, o qual foi negado,
com a seguinte recomendacido “que o jovem deveria retomar o
gosto pela vida”. Vicent escreveu um livro de 188 paginas, intitulado
“Peco-lhes o direito de morrer”, lancado em 25 de setembro de
2003, neste livro argumenta seu pedido e termina dizendo: “A
minha mé&e deu-me a vida, espero agora dela que me ofereca a
morte. (...) Ndo a julguem. O que ela fez para mim é certamente a
mais bela prova de amor do mundo”. Na tarde de 24 de setembro
de 2003, Marie, a mae de Vincent administrou uma alta dose de
barbituricos através de sonda gastrica. Este procedimento tinha
sido combinado com o filho, que nao queria estar vivo quando seu
livro fosse langado, 0 que ocorreria no dia seguinte. “Eu nunca verei
este livro porque eu morri em 24 de setembro de 2000 (...) desde
aquele dia, eu nao vivo. Me fazem viver, sou mantido vivo. Para
guem, para que, eu nao sei. Tudo o que sei é que sou um morto
vivo, que nunca desejei essa falsa morte”*'.

Mas a eutanasia também acontece no Brasil, ndo é apenas uma histéria triste

que assistimos pela televisdo que se repete nos paises de primeiro mundo. Tanto

1 José Roberto GOLDIM, Caso Vicent Humbert Eutanasia ativa voluntaria. s/d.
www.bioetica.ufrgs.br/humbert.htm; Acesso em 29/jan./2007.
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isso € verdade que, em 08 de margo de 2004, foram publicadas duas reportagens na
revista Vidas, acerca de casos de eutanasia que aconteceram em Sao Paulo,
assumidas pelo cirurgido Carlos Alberto de Castro Cotti'*?, bem como no Rio de
Janeiro, pelo auxiliar de enfermagem Edson Isidoro Guimaraes':. Vejamos os

relatos do cirurgido Carlos Alberto de Castro Cotti:

Um paciente com ictericia, que ndo conseguia se alimentar e recebia
alimentacao artificialmente. O paciente tinha dores e recebia morfina.
Era um absurdo manté-lo vivo naquelas condigdes. (1959)

Um paciente com metastases cerebrais, pulmonares e intestinais
generalizadas. Quando as metastases 6sseas o atingiram a dor era
violenta. (1964)

Um paciente com carcinomatose, com bloqueio de rim. Foi muito
triste porque era meu amigo, tinha 52 ou 54 anos.

Como pode ser observado, sdo inumeros os casos de eutanasia ativa que
ocorrem nos hospitais. Na maioria das vezes, o proprio paciente pede ao médico
que Ihe acelere a morte, ndo suportando mais as dores que sao inerentes a doenca.
Porém é fato que, muitas vezes o préprio médico antecipa a morte, sem qualquer
consulta ao paciente e a familia, em vista da gravidade do caso clinico, fato este

grave e questionavel. Fato este, confessado pela médico E. Salgado Filho, vejamos:

Ha quarenta anos, era mogo e cheio de entusiasmo pela minha
profissdo. Atendi minha prima Maria Ester. Logo ao primeiro exame
descobri um tumor no seio esquerdo que pelo aspecto e localizagao
me levou a suspeitar de sua malignidade. Enderecei-a ao grande
cirurgido e amigo Paulo Cezar Andrade, que ante a biopsia positiva
praticou a mamectomia total e extirpou a rede ganglionar auxiliar.
Seguiu-se um longo tratamento com radioterapia de seguranga. Nao
tinha decorrido um ano, ela comegou a apresentar sintomas
digestivos e impressionante emagrecimento. — Eduardo, disse-me
ela, eu estou com a mesma doenga que matou minha mae - De fato
minha tia tivera exatamente essa doenga e a evolugao era idéntica.
Procurando desviar-lhe o pensamento, aleguei que a complicacao
em curso era devido as aplicagbes de Raio-X. Mas a doenca
continuou sua marcha inexoravel com os sofrimentos inerentes ao
caso. Pedi, entdo, os exames de sangue. Intercedi junto ao
laboratério amigo que assinalasse a positividade desse ultimo. Ao
receber o resultado mostrei-lhe tudo. A medida que a enfermidade ia-

%2 José Roberto GOLDIM, Caso Eutanasia em S&o Paulo. s/d. Artigo disponivel em
www.bioetica.ufrgs/casoeubr.htm. Acesso em 29/jan./2007.

43 José Roberto GOLDIM, Caso Vicent Humbert Caso Eutanasia no Rio de Janeiro. s/d. Artigo
disponivel em www.bioetica.ufrgs.br/humbert.htm. Acesso em 29/jan./2007.
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se agravando fui aumentando a dosagem do opiaceo chegando ao
ponto de ser convidado pela Fiscalizagdo de Medicina a comparecer
perante seu diretor a fim de explicar essa indugdo a morfinomania.
Relatei o caso ao meu amigo Salgado Filho que, de pronto,
compreendeu meu proposito e liberou o meu receituario. E minha
prima faleceu sem sofrimentos morais e fisicos. Sendo assim, eu
pratiquei a eutanasia e duvido que qualquer outro colega nido o
fizesse™*.

O ato médico de proceder a eutanasia é simplesmente um instrumento a

servico do interesse do paciente. E o paciente que, tendo recebido todas as

informagdes que necessita a respeito do seu quadro clinico, planeja como colocar

fim a sua vida, sendo que o médico somente ira executar o ato final.

Gunther Jakobs alega que a diferenca entre auxiliar um suicidio e praticar a

eutanasia ativa a pedido do paciente esta simplesmente na mao que executa o ato,

pois em ambos atende-se a vontade do paciente.

Quem permite a um médico, com fins experimentais, que Ihe extraia
um pedago de tecido do corpo outorga a este um bem
personalissimo para sua investigagao. Porém quem solicita de um
médico que lhe extirpe uma verruga, persegue seu proprio interesse,
servindo-se do médico. Ndo é outra coisa que sucede em relagao
com a vida, somente que aqui a persecugao do fim ndo deve deixar-
se ao critério de outro. Porém se trata de fins proprios, de forma que
a unica diferencga entre o suicidio e o homicidio a pedido se encontra
em que a persecucao do fim se realize de prépria mao ou em divisdo
de tarefas; o fim e a forma de consegui-lo determinam, em ambos os

casos, aquele que ndo quer mais viver'®,

Para Jimenez de Asua, a eutanasia (ato do médico) n&o caracteriza qualquer

delito, uma vez que o profissional ndo tem intencdo de matar o enfermo, mas tao-

somente aplicar o melhor tratamento, sendo que o procedimento de antecipar a

morte simplesmente decorreu da terapia aplicada.

Afirma que o médico nao tem a intencdo de matar seu paciente, mas
aliviar-lhe as dores, mesmo porque, curar ndo significa apenas dar
saude. Assim, entende que a eutanasia praticada pelo profissional da
medicina carece de substancia polémica, portanto essa atitude seria
de verdadeira cura™®,

144 Paulo Daher RODRIGUES, Eutanésia, p. 92.

' JAKOBS, op. cit., p. 21.
18 Luis Jimenez ASUA, Liberdad de amar y derecho a morir: ensayos de um criminalista sobre
eugenesia y eutanasia, pp. 253-255.
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A terceira hipotese de eutanasia explanada por Dworkin, trata do paciente
inconsciente, em estado vegetativo persistente, o qual, ndo consegue manifestar sua
vontade. Normalmente, esse paciente € mantido preso a vida por aparelhos ultra
modernos, no entanto, esses ndo tém o poder de curar ou agregar um bem-estar ao

paciente, mas, somente manté-lo tecnicamente vivo.

Nos casos de pacientes em estado vegetativo, bem como em casos em que 0
paciente esta consciente, mas ndao ha mais tratamentos que lhe acarrete qualquer
melhora, apos esgotarem-se todas as formas de terapias na tentativa de resgata-lo,
inclusive com utilizacédo de todo suporte vital extraordinario; o paciente, quando
estiver consciente ou a familia, quando este estiver inconsciente, pode acabar
decidindo, juntamente com a equipe meédica, em desligar os aparelhos que mantém
o enfermo vivo. O ato de desligar os aparelhos € conhecido como eutanasia passiva
ou ortotanasia e, ndo deveria caracterizar crime algum, uma vez que esta se
respeitando o momento natural da morte, a qual sobreviria muito antes, senao
houvesse toda a tecnologia colocada a disposigdo dos pacientes terminais nos

centros de terapia intensiva.

A eutanasia passiva ou ortotanasia da margem a muita discussdo, uma vez
que, existe uma remota possibilidade do paciente em estado vegetativo voltar a viver
por algum milagre que a prépria ciéncia desconhece. Aliado a este fato, ainda existe
a duvida sobre qual seria a real vontade daquele paciente, quando inconsciente, se

pudesse expressa-la.

Contudo, a maioria dos paises tem adotado a posi¢cao que em caso de doente
terminal, mantido vivo artificialmente, a equipe médica podera suspender o suporte
vital, constatada a irreversibilidade do quadro, mantendo apenas, a medicag¢ao para

aliviar as dores do enfermo, garantindo uma passagem tranquila e serena.

No Brasil ndo existe uma lei que regulamente o desligamento dos aparelhos
em caso de paciente terminal, porém, também n&o ha qualquer lei obrigando a

utilizacao de tratamentos extraordinarios infinitamente.

O Conselho Federal de Medicina recentemente regularizou a cessagao de

tratamentos que prolonguem a vida do paciente terminal por meio da Resolugéo n.
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1805/2006, o que trouxe um pouco de conforto aos médicos no desenrolar de suas
profissbes. Muitas vezes, a equipe médica decidia manter toda parafernalia
tecnologica ligada, prolongando a vida do paciente terminal, por medo de serem
processados por omissao de socorro. Com a aprovagao da citada resolucido, os
profissionais de medicina continuardo a aplicar o melhor tratamento ao enfermo,
segundo seu préprio juizo, mesmo quando este, seja o desligamento dos suportes
vitais que somente prolongam a chegada da morte do paciente, deixando que o

processo natural biolégico se concretize.
Maria de Fatima Freire de Sa'¥’, entende que:

a ortotanasia afigura-se como exercicio regular da medicina, porém,
alega que a consulta a familia se torna necessaria; a uma, porque
sdo os parentes os guardides dos interesses do doente incapaz; a
duas, porque tal medida traria seguranga ao médico, evitando
possivel agao judicial contra o profissional.

E importante ressaltar que, a eutanasia passiva ou ortotandsia ndo visa

antecipar a morte do enfermo, mas nao prolonga-la, respeitando o momento ideal.

A deciséo de desligar os suportes vitais, quando estes nao se justificam mais,
deve ser uma escolha do médico responsavel, com o devido consentimento
informado'® do paciente ou de sua familia, quando este ndo puder mais manifesta-

lo.

Nos, médicos, deixamos de afirmar que temos o monopdlio da
verdade, nés ndo mais achamos que estamos sempre com a razao e
que aqueles que discordam de nds sao ignorantes, incompetentes ou
leigos. NoOs agora decidimos, de maneira firme e irrevogavel, abrir a
medicina moderna nos principios da pluralidade, da flexibilidade e da
democracia e desenvolver a nossa relagdo com o paciente e a
comunidade através do didlogo e da aceitagcao de tudo que possa ser
adaptado as nossas condigdes, com o intuito de induzir melhoras. (O
autor e médico C. Gauderer abre seu livro intitulado Os Direitos dos
Pacientes: cidadania na saude, com a presente mensagem)

47 Maria de Fatima Freire SA, Direito de Morrer: eutanésia e suicidio assistido, p. 135.

%8 O consentimento informado, termo utilizado pela primeira vez em 1767, pode ser fundamentado
pelo principio basico do respeito pela pessoa nos seus valores fundamentais. O consentimento sob o
aspecto juridico pode comprovar a declaracdo de vontade emitida pelo paciente, com objetivo de
constituir prova em eventual demanda judicial. A real importdncia do consentimento estd no
cumprimento da lei, no sentido de fazer respeitar os direitos fundamentais da pessoa e trazer a
responsabilidade ou chamar a atencao do pesquisador ou do profissional da area médica que podera
responder por seus atos, fazendo respeitar a vontade do doente, mesmo por temor a sangéo penal e
civil.
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Cabe ao médico a conversa franca e clara com o paciente (consciente) e sua
familia, esclarecendo o estado de saude do enfermo, as implicagdes em continuar
utilizando as terapias intensivas e as possiveis consequéncias em desligar os
aparelhos. Afinal, as terapias médicas devem estar a disposicdo daqueles que tém
interesse em utiliza-las, sendo vedado o tratamento arbitrario, o qual pode

caracterizar a tortura e o tratamento desumano’®.

A informagédo €, na cultura democratica, a base do poder.Quanto
mais bem informado o individuo, mais valorizado sera, pois podera
tomar decisbes mais adequadas ao ser escolhido para o exercicio do
poder. A informacéo é a base da autonomia, da independéncia, do
conhecimento e da cultura. A informagdo amadurecida pela vivéncia
e experiéncia nos permite transcender a liberdade, proporcionando-
nos um estado de interdependéncia com as pessoas € o mundo a
nossa volta, relacdo esta de real igualdade, autonomia, liberdade,
consequentemente, de prazer. (...) A ignorancia permite o abuso, a
subjugacgéo, o dominio, a exploracdo e a estagnacgéo'®.

O Estado de Sao Paulo aprovou a Lei 10.245, publicada no Diario Oficial em
17 de marcgo de 1999, prevendo, em seu artigo 20, direitos dos usuarios dos servigcos
de saude do Estado, evitando, assim, que o paciente seja submetido a tratamentos
futeis que ndo Ihe tragam quaisquer beneficios, somente prolongando sua vida,

procedimento este conhecido por distanasia:

VII- Consentir ou recusar, de forma livre, voluntaria e esclarecida,
com adequada informagdo, procedimentos diagnosticos ou
terapéuticos a serem nele utilizados. (...)

XXIll- Recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar
prolongar a vida.

XXIV- Optar pelo local de morte.

A pacificagao e aceitacdo da ortotanasia como exercicio regular da profissao
médica, desde que consentida pelo enfermo ou, na sua auséncia mental, de sua

familia, facilitaria a decisdo a respeito da terapia a ser aplicada, evitando um

4 Art. 5°.: Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a segurancga e a propriedade, nos termos seguintes:

[lI- ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante;

VIII- ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgao filoséfica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestagao alternativa, fixada em lei;

X — sao inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacao pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao.

%0 GAUDERER, op. cit., p. 73.
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sofrimento desnecessario do paciente, bem como de seus familiares. E, mais,
evitaria discussdes desnecessarias na Justica®™', uma vez que o assunto da
ortotanasia deveria ser resolvido internamente, respeitando a priori a vontade do

paciente'?.

Pois bem, por mais que ainda existam alguns conflitos de opinido, entende-se
superada a questao da ortotanasia: a um, porque nao ha lei que obrigue o uso de
terapias extraordinarias infinitamente; a dois, porque ¢é direito do paciente decidir se
deseja submeter-se ou ndo ao tratamento indicado pelo médico, apds receber todas
as informagdes sobre as implicagdes de uma decisao; a trés, porque o Conselho
Federal de Medicina ja aprovou a Resolugao 1.805/2006 abrindo a possibilidade de
suspender as terapias extraordinarias, com o devido consentimento informado do
paciente/familia, quando estas terapias apenas prolonguem o sofrimento do
enfermo; e a quatro, porque inclusive a Igreja Catdlica ja se posicionou favoravel a
ortotanasia, ou seja, pelo respeito a morte no momento natural, entendendo que

cabe a Deus o direito de criar a vida, bem como de tira-la.

Em suma, como se pode constatar, o problema do instituto da eutanasia
concentra-se na modalidade ativa, na qual ha necessidade de uma intervengao
meédica para acelerar a morte do enfermo, sempre por motivos de piedade e
compaixao, pois do contrario, estariamos frente a mistanasia, que é a morte fora do
momento, por motivos egoisticos e socio-econdémicos. Mas, ressalta-se que, este

nao é o caso do presente estudo.

¥ O Alto Tribunal de Londres autorizou que uma mulher de 53 anos, em estado vegetativo
persistente, morra com dignidade, apds uma ultima tentativa frustrada de acorda-la. Em novembro de
2006, o juiz Potter ordenou que fosse ministrado por trés dias seguidos zolpidem, um medicamento
que em certos casos pode despertar pessoas em estado vegetativo. O medicamento ndo causou
nenhuma melhora na paciente, mae de dois filhos, motivo pelo qual o juiz autorizou que os médicos
paralisassem qualquer tratamento que a mantivesse artificialmente com vida. Apdés a sentencga, a
equipe médica devera garantir apenas que ela sofra o0 minimo possivel e conserve toda sua dignidade
até que sua vida chegue ao final. (France PRESSE, Tribunal de Londres autoriza morte de mulher em
estado  vegetativo. Folha Online. Artigo datado de 06/12/2006, disponivel em
www 1 .folha.uol.com.br/mundo/ult94u102550.shtml. Acesso em 29/jan./2007).

52 Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4718/2004 que permite a possibilidade de se fazer
um plebiscito para assuntos como o0 que envolve este estudo. Esse projeto permitira a populagéo
propor leis que serdo apreciadas de forma prioritaria pelo Congresso Nacional, além de permitir a
aprovagao ou reprovagao de atos do Poder Executivo ou Legislativo.
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3.2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE HUMANA

Um dos principais fundamentos do Direito € o principio da dignidade da

pessoa humana. De Placido e Silva caracteriza o termo ‘dignidade’ como:

Derivado do latim dignitas (virtude, honra, consideragao), em regra
se estende a qualidade moral que, possuida por uma pessoa, serve
de base ao préprio respeito em que é tida. Compreende-se também
como o préprio procedimento da pessoa, pelo qual se faz merecedor
do conceito publico. Mas, em sentido juridico, também se estende
como a distingdo ou honraria conferida a uma pessoa, consistente
em cargo ou titulo de alta graduagéo'®.

Com relagdo a dignidade da pessoa humana, Franco Bartolomei'* afirma que
esta ndo € apenas um direito subjetivo resguardado pela Constituicdo Federal, mas
trata-se de uma clausula geral. Como clausula geral estaria acima dos principios,
devendo estes respeito a primeira. Logo, para este autor, os direitos fundamentais

tém seu nucleo essencial no primado da Dignidade da Pessoa Humana.

Como pode ser observado, a dignidade da pessoa humana esta prevista no
artigo 1°., da Constituicdo Federal Brasileira, sendo o sol do universo de valores, em
que os demais gravitam ao seu redor'®. Sendo assim, entende-se que todos os
demais direitos fundamentais, tais como a liberdade, a igualdade e, inclusive o
direito a vida, devem observancia e respeito ao primado da Dignidade da Pessoa

Humana.

Emerson lke Coan'® considera a dignidade da pessoa humana a esséncia e

principio fundamental, atribuindo-lhe carater absoluto.

Ja, na perspectiva de José Afonso da Silva'™, a dignidade humana seria
considerada concernente a estruturacado do ordenamento juridico, ndo se tratando

de principio constitucional. Para o autor seria o fundamento da ordem juridica,

%8 De Placido e SILVA, Vocabulario Juridico, p. 267.

** Franco BARTOLOMEI, La dignita umana come concetto e valore constituzionale, p. 12-13.

%5 André Luis ADONI, Bioética e Biodireito: aspectos gerais sobre a eutanasia e o direito a morte
digna, p. 411.

% Emerson lke COAN, Biomedicina e biodireito. Desafios bioéticos. Tragos semidticos para uma
hermenéutica constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana e da
inviolabilidade do direito a vida, In Biodireito: Ciéncia da vida, os novos desafios, p. 258.

%7 José Afonso da SILVA, A dignidade da pessoa humana como valor supremo da democracia, pp.
90/92.
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politica, social, econbmica e cultural, pois esta na base de toda a vida nacional. E
valor supremo que chama para si o conteudo dos direitos fundamentais, desde o

direito a vida.

Nao poderiamos deixar de mencionar o paradigma Kant™® o qual é
referencial para discutir a respeito de dignidade. Segundo sua obra Fundamentos da
Metafisica dos costumes e outros escritos, refere-se a dignidade como algo acima
de todo resto, ndo admitindo qualquer equivaléncia. Declara dignidade como “valor
incondicional, incomparavel, para o qual sé a palavra respeito confere a expressao
conveniente de estima que um ser racional Ihe deve atribuir’. Finaliza, afirmando que
a autonomia é o “fundamento da dignidade da natureza humana e de toda a

natureza racional’.

Dworkin™® alega que a idéia de dignidade analisada de forma mais limitada,

consistiria em:

que as pessoas tém o direito de ndo serem vitimas da indignidade,
de nao serem tratadas de modo que, em sua cultura ou comunidade,
se entenda como demonstragdo de desrespeito. Segundo o autor o
direito a dignidade é mais imperativo: exige que a comunidade lance
mao de qualquer recurso necessario para assegura-la.

Entendida a dignidade da pessoa humana como o sol de todos os valores,
deve esta ser respeitada tanto pelo Estado Democratico de Direito, como pela
sociedade em geral. Assim, passamos a defender que frente a possibilidade de
eutanasia deve-se atentar, a priori, a dignidade da pessoa humana e, ao cogitarmos
dignidade, ha necessidade de ligarmos ao respeito a autonomial/liberdade do

paciente.

E sabido que diversos autores colocam a vida como valor absoluto e
irrenunciavel, mas nao existem direitos absolutos, todos eles devem ser analisados
frente ao caso concreto. Dai, questiona-se o que deve ser protegido. A dignidade

sem vida ou a vida sem dignidade? Discutiremos este ponto no final do capitulo.

%8 Immanuel KANT, Fundamentos da metafisica dos costumes e outros escritos, p. 65/66.
% Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, pp. 333/334.
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3.3. PROPOSTA DE DWORKIN FRENTE A PROBLEMATICA DA EUTANASIA

Quem ensinasse os homens a morrer, ensinar-lhes-ia a viver.
(Shakespeare)

O Coadigo Penal vigente nao trata especificamente do instituto da eutanasia®.
Logo, ndo existe uma regra especifica, na qual os juizes poderiam basear-se frente
ao surgimento de casos concretos no Brasil. E, nesse contexto, apresenta-se a visao

e proposta de Dworkin em face dos casos de eutanasia.

No capitulo segundo, apresentaram-se alguns pontos cruciais das teorias de
direito sugeridas por Dworkin no intuito de esclarecer sua visdo sobre o que é o

Direito. Pois bem, agora, pretende-se aplica-las frente ao caso da eutanasia.

A teoria da interpretagdo construtiva, em sintese, consiste em impor um
proposito do intérprete a um objeto a fim de se obter o melhor resultado. Em outras
palavras, seria 0 mesmo que dizer que, o julgador (intérprete) analisaria o caso
concreto, com suas circunstancias particulares e segundo suas proprias convicgdes
(propdsito), interpretaria as normas (regras e principios) do ordenamento positivo,

buscando a melhor decisdo ao caso concreto®’.

Ja a teoria do Direito como integridade seria um ideal politico a ser
perseguido, no qual Dworkin apela inicialmente ao Legislativo, para que este elabore
as leis de acordo com os principios ja existentes; num segundo momento, que a
comunidade observe os principios postos e, finalmente, em caso de conflitos,
caberia ao Judiciario resolvé-los orientados pelos principios positivos, na busca da
melhor decisdo. No direito como integridade haveria uma coeréncia nas decisdoes

judiciais, garantindo sua legitimidade, uma vez que estas seriam fundamentadas no

80 O Coédigo Penal Uruguaio prevé como causa de impunidade o homicidio piedoso, desde que o
agente tenha sido levado por compaixao, mediante reiteradas suplicas da vitima. Esse cddigo no art.
37, e o da Colémbia, no art. 365, concedem o beneficio do perdao judicial em caso de eutanasia
ativa, se realizada com anuéncia expressa do paciente terminal.

Nos EUA, vérios estados incorporaram a eutanasia em seus codigos.

Na Holanda em 2002 aprovou uma lei que legaliza a eutanasia e o suicido assistido, a eutanasia
somente podera ocorrer se o paciente nao tiver a menor chance de cura e estiver submetido a
insuportavel sofrimento, sendo que o pedido deve vir do préprio paciente. (DINIZ, op. cit., pp.
342/343).

18" Ronald DWORKIN, Império do Direito, pp. 75-81.
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ordenamento juridico vigente, bem como seria dada a seguranga juridica almejada,

haja vista que deveriam ser observados os precedentes jurisprudenciais'®.

Enfim, as teorias propostas por Dworkin complementam-se, concentrando a
decisdo final de um conflito judicial nas mé&os do juiz, que devera buscar no
ordenamento posto a melhor decisdo frente ao caso concreto, por suas préprias

convicgoes.

Para Dworkin, a decisdao deve partir do caso concreto, analisando suas
peculiariedades, a fim de encontrar, no ordenamento, a norma que melhor responda
as circunstancias do caso. Nao havendo regra especifica, como é o caso da
eutanasia no Brasil, recorrer-se-ia aos principios. Importante ressaltar que mesmo
que houvesse uma regra, ainda sim, esta deveria ser interpretada de acordo com os

principios que sao os pilares do ordenamento juridico.

Outro ponto a ser mencionado € que, para o autor cada decisdo € unica e
deve ser analisada sob as normas vigentes, sempre havendo uma resposta correta.
Dworkin acredita que o ordenamento tem em sua base os principios fundamentais e
estes, por si sO, responderiam a todas as demandas. Logo, ndo ha que se cogitar

em lacunas no Direito'®.

Ocorre que, em alguns casos, hard cases, poderemos deparar-nos com um
conflito de principios e, frente a esta colisdo devera prevalecer o de maior peso

observadas as circunstancias do caso concreto.

Para Dworkin ndo existe uma hierarquia de principios, para ele os principios
sdo standard de justica e equidade que possuem uma dimensdo de peso ou
importancia, o que significa dizer que os principios encontram-se num nivel de
paridade e, portanto, um devera prevalecer em face do caso concreto, segundo as
convicgdes do juiz. Vé-se novamente que o autor recorre as convicgdes do juiz,
requerendo uma analise sobre o objeto (normas), para prover a unica e acertada

decisao'®.

162 Ronald DWORKIN, Império do Direito, pp. 221-238.

163 Ronald DWORKIN, Levando o Direito a Sério, pp. 39/42.
14 Ronald DWORKIN, Levando o Direito a Sério, pp. 35-42.
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No caso da eutanasia, considerando a legislagéo brasileira e a posi¢cao de
Dworkin, bem como a falta de regra especifica que regulamente o instituto da
eutanasia, a proposta do autor encontra-se baseada nos principios de nosso

ordenamento juridico.

Entdo, deparamo-nos com um digno conflito de direitos fundamentais, os
quais representam dois dos pilares do ordenamento juridico nacional, ou seja, qual
dos principios devera prevalecer frente ao pedido de eutanasia ativa? O respeito a
autonomia do paciente, garantindo o seu direito a liberdade de escolha ou o direito a

vida em face de sua sacralidade?

Dworkin apresenta o valor intrinseco da vida como contraponto a autonomia
do paciente, alegando que este argumento por si sO, obstaria qualquer procedimento

eutanasico.

O valor intrinseco da vida significa que ela é sagrada e deve, portanto, ser
respeitada e protegida em quaisquer circunstancias. Para os defensores desta
corrente, a vida devera ser mantida até o seu limite. Ainda, reforcam a idéia de valor
intrinseco, alegando que n&o interessa a contribuicdo ou a notoriedade que uma
vida representou na sociedade (quer seja a vida de Madre Tereza de Calcuta ou da
Maria da Silva), uma vez que elas devem ser defendidas simplesmente por serem

vida'®.

Este € o argumento para obstar todos os procedimentos médicos que
acelerem a morte de um paciente, mesmo que tal prote¢gdo va contra os interesses

do proéprio paciente.

Ocorre que, por mais que se concorde que a vida deva ser respeitada e
protegida, respeita-se 0 momento ideal esperado pelo paciente e, isto ndo quer dizer
gue néo se esteja respeitando a vida, pelo contrario, muitas pessoas que optam por
acelerar a morte, sempre valorizaram suas vidas, inclusive, fazendo grandes
contribuicées, tanto para suas familias, como para a comunidade. No entanto, ha

milhares de pessoas que erguem a bandeira pro-vida, sem nunca ter realizado

165 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 303.
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quaisquer atitudes benéficas para com o proximo. Dworkin argumenta nesse

sentido:

Os que desejam uma morte prematura e serena para si mesmos ou
para seus parentes ndo estdo rejeitando ou denegrindo a santidade
da vida; ao contrario, acreditam que uma morte mais rapida
demonstra mais respeito para com a vida do que uma morte
protelada®®.

Outro ponto que deve ser acrescido € que estamos falando do direito a vida,
direito fundamental que deve ser protegido pelo Estado e ndo do dever a vida em

condi¢des de indignidade e sofrimentos.

Dworkin preza pelo respeito da liberdade de escolha, mesmo frente ao direito
a vida; entende que cabe ao paciente decidir qual o destino que melhor atende aos

seus interesses como ser humano.

Lembra que sempre é necessario remetermo-nos a dignidade do ser humano
para valorar os demais direitos fundamentais. De nada adianta clamar pela protegcao

da vida, sem, no entanto, possibilitar condicées dignas para o paciente terminal.

Insiste-se que, estamos tratando daquele paciente que esta condenado aos
cuidados de terceiros, agoniando e solicitando o descanso eterno como forma de
morte digna. Estes pacientes desejam antecipar a morte, uma vez que esta atende a
seus interesses e levando em consideracdo que sdo pessoas capazes e com total
discernimento. Sendo assim, entende-se que se elas foram capazes de decidir sobre
todos os atos no decorrer de suas vidas e assumir a responsabilidade respectiva,
por que deveria ser diferente em face da morte? Por que justo neste momento tao
particular, que diz respeito somente ao individuo, deveria o Legislativo intervir com

um juizo universal que possivelmente ndo atenderia aos interesses da humanidade?

De um lado estdo os que defendem a vida até o seu limite, ndo importando as
condigdes que lhe sejam inerentes, fundamentando no valor intrinseco da vida, que,
como bem disse Dworkin, é argumento mais que forte para manté-la

indefinidamente, ainda que isso nao seja de interesse do paciente.

16 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 341.
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De outro lado estédo as correntes que lutam pela morte digna e pelo respeito a
vontade do paciente terminal, exemplos delas sdao a VES e a EXIT, associacdes

inglesas que defendem a eutanasia.

Os defensores dessas associagdes defendem o ideal de que a morte |lhes
pertence, e somente a eles, sendo 0os mesmos responsaveis por ela como o foram
em todas as etapas de suas vidas. Alegam, ainda que como viveram dignamente,

querem morrer dignamente®’.
Gunther Jakobs'®® alega que:

a vida assim como a integridade do corpo ou a liberdade de
determinagdo do lugar de residéncia ou a honra sdo bens
personalissimos, o que significa dizer que o titular ndo pode transferir
a outros a disposigdo dos mesmos.

Roxana Cardoso Brasileiro Borges'® diz que

a pessoa tem a protecdo legal de sua dignidade e, para isso, é
fundamental o exercicio do direito de liberdade, o direito de exercer
sua autonomia e de decidir onde e como deseja morrer, devendo
esta decisao ser respeitada.

Dworkin acredita que a decisao correta caberia ao préprio paciente, que seria
a pessoa ideal para decidir sobre seu destino final, eis que conhecedor dos
interesses que |Ihe sao inerentes. Alega que, deixar a decisdo para uma comissao
legislativa jamais atenderia aos interesses da humanidade como um todo, mesmo
porque muitas vezes essas instancias encontram-se eivadas de interesses politicos

diversos que nao o respeito ao ser humano.

Maria Helena Diniz acredita que criar uma lei que determinasse diretrizes para
a eutanasia caracterizaria uma nocividade, uma vez que seria a intromissdo da

esfera publica na vida particular. Fora este detalhe, ainda, alega um risco gigante,

67 Daiany CAVALCANTI, O direito a vida ou o direito @ morte digna do paciente terminal in OAB-
Ordem dos Advogados do Brasil/Segéo de Santa Catarina, pp. 10/11.

168 JAKOBS, op. cit., p. 20.

8 Roxana Cardoso Brasileiro BORGES, Direito de morrer dignamente: eutandasia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado in
Biodireito: Ciéncia da vida, os novos desafios, p. 299.
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pois se trata de vida e, por este motivo, ndo seriam admissiveis omissées ou

precipitagdes, uma vez que afetaria toda a humanidade'°.

Como foi dito anteriormente, a dignidade da pessoa humana € clausula geral
em nosso ordenamento patrio e, por este motivo, todos os demais direitos
fundamentais devem ser apreciados em concordancia com o Primado da Dignidade
Humana. Pois bem, no caso da eutanasia, como nos demais casos em que a vida &
o bem protegido, ndo se pode perder de vista a protecéo legal da dignidade, e isto
significa dizer que, para usufrui-la € fundamental o direito a liberdade, somente com
o respeito da autonomia do paciente € que ele podera decidir se deseja prolongar
sua morte indefinidamente, ou se deseja morrer com dignidade e, esta deciséo
precisa ser respeitada pela sociedade. Dworkin € incisivo em sustentar a dignidade e

a liberdade do paciente:

Uma verdadeira apreciagao da dignidade argumenta decisivamente
na direcao da liberdade individual e ndo da coercao; em favor de um
sistema juridico e de uma atitude que incentive cada um de nos a
tomar decisbées individuais sobre a propria morte. A liberdade é
exigéncia fundamental e absoluta do amor préprio: ninguém concede
importancia intrinseca e objetiva a prépria vida a menos que insista
em conduzi-la sem intermediagdo alguma e ndo ser conduzido pelos
outros, por mais que os ame e respeite. (...) Insistimos na liberdade
porque prezamos a dignidade e colocamos em seu centro o direito a
consciéncia, de modo que um governo que nega esse direito é
totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas menos
importantes. E por honrarmos a dignidade que exigimos a
democracia e, nos termos em que definimos esta Ultima, uma
Constituicdo que permita que a maioria negue a liberdade de
consciéncia sera inimiga da democracia, jamais sua criadora. (...) A
liberdade de consciéncia pressupde uma responsabilidade pessoal
sobre a reflexdo e perde muito de seu significado quando essa
responsabilidade é ignorada. (...) O maior insulto a santidade da vida

¢ a indiferenca ou a preguiga diante de sua complexidade'".

Enfim, para Dworkin a solugao da problematica da eutanasia estaria ao nivel
dos principios, sendo que opina pelo respeito a autonomia do paciente que puder
decidir livremente apds ter recebido todas as informacgdes inerentes a seu quadro
clinico, bem como as consequéncias de uma decisdo sobre qual caminho percorrer.
Defende, também, que estando o paciente inconsciente, dever-se-ia buscar atender

a seus interesses criticos pessoais, fazendo prevalecer sua autonomia e, para isso

70 DINIZ, op. cit., pp. 336 e 346.
7" Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, pp. 342-343.
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as melhores pessoas para aclarar os interesses deste, seriam os familiares e amigos
proximos. Finalmente, Dworkin reafirma que sempre havera uma decisdo correta
para os hard cases, nao existindo lacunas no direito, haja vista a existéncia dos
principios que podem nortear qualquer decisao jurisprudencial. Logo, Dworkin ndo &
favoravel a criagdo de uma regra especifica que discorra sobre a eutanasia, uma vez
que esta ndo atendera aos interesses da humanidade, devendo a decisao ficar na

esfera pessoal por tratar-se de um direito pessoal.

ApoOs a explanagao da proposta de Dworkin para os casos de eutanasia,

cabe-nos questionar quanto a viabilidade desta em nosso ordenamento juridico.

A priori ressalta-se que este trabalho ndo pretende analisar a questao
constitucional quanto a interpretacdo do Direito feita por Dworkin, bem como a
legalidade de sua proposta frente a legislacao brasileira, mas tdo-somente analisar
as teorias de direito de Ronald Dworkin, bem como sua visdo sobre o instituto da
eutanasia. Mas n&o se poderia deixar de acrescentar algumas sugestdes e obje¢cdes

a uma possivel regulamentagéo da eutanasia no Brasil.

3.4. A QUESTAO DA LEGALIDADE DA PROPOSTA DE DWORKIN NO DIREITO
VIGENTE BRASILEIRO

Pela proposta apresentada por Dworkin, nos casos de pedido de eutanasia, a
decisdao de proceder a eutanasia ficaria sob responsabilidade do paciente, que
informado de todas as possibilidades de tratamento, bem como das consequéncias
de sua decisao, escolhe como proceder na etapa final de sua vida ou, ainda, no
caso do paciente estar inconsciente, ndo podendo manifestar sua vontade, esta
seria manifestada pela familia e parentes mais proximos, no intuito de atender aos
interesses do paciente, tudo sob o fundamento do respeito a liberdade de escolha do
enfermo, que segundo Dworkin, seria o0 melhor legislador em assuntos que sé a ele

dizem respeito.
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Frente a solugdo apontada por Dworkin, tornando a eutanasia um
procedimento médico viavel e legal, pode-se propor duas teses, uma favoravel a

proposta apresentada e outra que a incrimina.

A primeira tese defende o direito a vida, como bem sagrado, inviolavel e
indivisivel, afirmando ser criminoso qualquer procedimento médico que antecipe a
morte do paciente. Poder-se-ia comegar pelo seguinte questionamento: Qual o
sentido e a finalidade da vida humana? Sera que chegamos a Terra somente para
nos divertir, para viver? Sera que viver até o limite, representa viver bem, contribuir e

deixar saudades? Sera que somos titulares e dispomos de nossas vidas?

As duvidas sao muitas e as respostas possibilitam todas as formas de
interpretacdes, porém, para aqueles que defendem o direito a vida sobre qualquer
outro argumento, mesmo contra a vontade do seu titular, alegam que a vida humana
€ sagrada, inviolavel e indisponivel em todas as suas fases e situagdes'’?. Acreditam
que a vida faz parte do plano divino e, por isso nao teriamos o direito de determinar

seu fim, mas sim, Deus o criador.

Deus € o unico Senhor da vida: “So eu é que dou a vida e a morte”
(Dt 32,39); “Vés, Senhor, tendes o poder da vida e da morte, e
conduzis os fortes a porta do Hades e de la os tirais”(Sb 16,13; cf. Tb
13,2); Nenhum de nés vive para si mesmo, e nenhum de nés morre
para si mesmo. Se vivemos, para o Senhor vivemos; se morremos,
para o Senhor morremos. Quer vivamos, quer morramos,

pertencemos ao Senhor” (Rm. 14, 7-8).
Carlos Bittar'™ afirma que o direito a vida reveste-se, em sua plenitude, de
todas as caracteristicas dos direitos da personalidade, devendo-se enfatizar o
aspecto da indisponibilidade, haja vista que se trata do direito a vida e ndo, sobre a
vida. Segundo ele, o direito a vida € um direito negativo, impondo-se respeito a toda
coletividade. Com base nesta afirmacao, defende a protecdo da vida, tendo como
ineficaz qualquer declaragdo de vontade do titular que importe em cerceamento

desse direito.

2 Germana PERDIGAO, Bioética, a defesa da vida, p. 13.
'8 Carlos Alberto BITTAR, Os direitos do paciente, in Fundamentos do direito natural a vida, p. 632.
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Ives Gandra da Silva Martins'* declara que o direito a vida, mais que
qualquer outro, impde o reconhecimento do Estado a fim de ser protegido. Enfatiza,
principalmente, o direito dos pacientes vulneraveis, levando em consideragado a
teoria do suprimento. Assim, afirma que, o aborto e a eutanasia sao violagbes ao

direito a vida, principalmente porque exercidas contra insuficientes.

Para Léo Pessini, a dignidade de cada pessoa se exprime pela realizagao de
opgdes autbnomas, contudo, esta jamais podera justificar decisbes ou atos contra a

vida prépria ou de outrem, uma vez que sem vida ndo ha liberdade'’®.

A maioria dos juristas posiciona-se a favor da vida em detrimento das
liberdades individuais, mas reconhecem que cada ser humano possui dignidade
como pessoa, sem discriminacdo de raga, cultura, crencas ou condigdes socio-

econOmicas, fatos estes ligados a liberdade de escolha. Léo Pessini'’® defende que:

A dignidade constitui um valor imutavel e intangivel, que nao pode
depender das circunstancias existenciais concretas, nem ser
subordinado ao juizo de ninguém. Mesmo reconhecendo como dever

préprio da medicina, bem como da sociedade, a busca de uma
qualidade de vida melhor para qualquer ser humano, ela ndo pode e

nao deve constituir o critério definitivo de juizo sobre o valor da vida.

A sugestao levantada por alguns defensores do direito a vida, mesmo em
casos de pacientes graves, com doengas incuraveis, que se encontrem em estados
deprimentes, com grande sofrimento, € que, ao invés de atender a vontade destes
de antecipar a morte, fossem questionadas as razbées que levaram o paciente a
decidir pela eutanasia. Acredita-se que, muitas decisdes pela eutanasia, devem-se
ao abandono, a soliddo e a falta de solidariedade, bem como em face de

tratamentos paliativos inadequados.

Nesse passo, poder-se-ia garantir uma morte digna, sem, contudo, violar a
vida humana, com algumas providéncias, entdo vejamos: que o paciente tenha sua
dor e sofrimentos cuidados com tratamentos paliativos; seja cuidado como paciente

e ndao como objeto; receba as informacgdes a respeito de seu estado de saude,

7 lves Gandra da Silva MARTINS, O direito constitucional comparado e a inviolabilidade da vida
humana, in A vida dos direitos humanos: bioética medica e juridica, p. 135.

"% Leo PESSINI, Bioética: um grito por dignidade de viver, p. 121.

76 |bidem, p. 126.
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podendo recusar terapias que prolonguem a vida; seja ouvido com carinho, podendo
expressar seus medos, sentimentos e frustragdes; seja-lhe permitido escolher o local
onde deseja morrer. Tem-se que, com estas medidas, respeitar-se-ia a vida e o
momento ideal da morte, sem a necessidade de se cometer qualquer atentado

contra a vida.

Por fim, os defensores do direito a vida, a colocam num patamar do inviolavel
e indisponivel, permitindo que o paciente participe de seu tratamento, recusando ou
escolhendo determinada terapia, porém, estas escolhas somente devem ser
respeitadas, se nédo representarem uma afronta a vida. Logo, sob o prisma exposto,
tem-se que a eutanasia é crime contra a vida, sendo que qualquer lei elaborada

seria estagnada pela inconstitucionalidade.

A segunda tese apresenta a luta pela liberdade de escolha do paciente
terminal, como direito fundamental protegido pela Constituicdo Federal. A liberdade
de escolha visa respeitar a autonomia do paciente e seus interesses como ser
humano na reta final de sua trajetéria. Para tanto, nos valeremos dos argumentos
utilizados por Dworkin, bem como por Franco Bartolomei, entre outros autores
citados anteriormente, que colocam a dignidade humana como clausula geral do

direito.

Como ja foi dito, a dignidade da pessoa humana além de ser um direito
subjetivo, representa uma clausula geral do direito. Por este motivo, todos os demais
direitos fundamentais gravitam ao seu redor. Diante disso, pode-se dizer que, uma
vez admitida como verdadeira a proposicdo da “clausula geral”’, seria possivel
admitir o procedimento médico que realizasse a eutanasia ativa de paciente
terminal, sob o fundamento de respeito a autonomia do paciente que determinou o
momento ideal para ter uma morte digna, j4 que a autonomia individual do ser

humano consciente, que € livre por natureza, é a base da dignidade humana.

José Afonso da Silva'”” alega que o principio da dignidade da pessoa humana
€ um dos fundamentos do Estado Democratico de Direito em que se constitui a

Republica Federativa do Brasil.

7 SILVA, op. cit., p. 89.
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A dignidade da pessoa humana nao é criagcdo constitucional, pois ela
€ dos conceitos a priori, um dado preexistente a toda experiéncia
especulativa, tal como a propria pessoa humana. A Constituicdo
reconhecendo a sua existéncia e a sua eminéncia, transformou-a
num valor supremo de ordem juridica'”.

A dignidade do ser humano é a afirmacdo do préprio individuo
enquanto ser, sem intervengao dos poderes publicos que devem
abster de agir. (...) O lugar da dignidade do ser humano nasce da
interag&o entre a realizagdo do bem individual, privado'™.

Dessa forma, observar a decisdo consciente do paciente, seria respeitar o
Primado da Dignidade Humana, que consiste no respeito a liberdade de escolha do
doente terminal, desde que devidamente informado das consequéncias de suas
escolhas, ou seja, no respeito a autodeterminagcéo do proprio paciente (principio da

autonomia). Diz Clotet a respeito dessa liberdade de escolha:

Exige que aceitemos que elas se autogovernem, ou sejam
autdbnomas, quer na sua escolha, quer nos seus atos. O principio da
autonomia requer que o médico respeite a vontade do paciente ou de
seus representantes, assim como seus valores morais e crengas.
Reconhece o dominio do paciente sobre sua vida e o respeito a sua
intimidade. Limita, portanto a intromissdo dos outros individuos no
mundo que esteja em tratamento’.

Tem-se que a liberdade € o poder de atuacdo sem deixar resisténcia a
opressao. Acredita-se que a pessoa livre luta e busca a felicidade pessoal, bem
como esta luta estaria em harmonia com a consciéncia de cada um, com o interesse

do individuo.

A liberdade deve ser entendida como todo o poder de
autodeterminagdo do homem, ou seja, todo o poder que 0 homem
exerce sobre si mesmo, auto-regulando o seu corpo, 0 seu
pensamento, a sua inteligéncia, a sua vontade, os seus sentimentos
e o seu comportamento, tanto na agdo como na omissao,
nomeadamente, auto-apresentando-se como ser livre, criando,
aspirando e aderindo aos valores que reputa validos para si mesmo,
escolhendo suas finalidades, ativando as suas forcas e agindo, ou
ndo agindo por si mesmo'®'.

78 |bidem, p. 91.

7 Elton Dias XAVIER, A identidade genética do ser humano com um biodireito fundamental e sua
argumentacédo na dignidade do ser humano. In Bioética e Biodireito, pp. 45/47.

18 Joaquim CLOTET, Por que bioética? In Revista Bioética, p. 16.

'8 ARANHA, op. cit., p. 320.
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Dessa forma, poder-se-ia dizer que a eutanasia seria um procedimento
médico legal, se levado em consideragado o respeito pela liberdade de escolha do

paciente, uma vez que a dignidade humana anda de “mé&os dadas” com a liberdade.

Ainda, para melhor argumentar em prol desta tese, poder-se-ia ser acrescido
que a Constituicdo Federal Brasileira protege o direito a vida e ndo o dever a vida,
sendo assim, a pessoa ndo estaria obrigada a suportar os sofrimentos fisicos e
morais até o infinito, considerando, ainda, que muitos desses sofrimentos advém dos

inumeros tratamentos que somente prolongam a vida deste paciente.

Logo, num Estado Democratico'® de Direito, autorizar a eutanasia ativa
voluntaria seria um procedimento que respeitaria a vida “vivida com dignidade”, bem
como respeitaria a liberdade de escolha do paciente e, consequentemente, tornaria
possivel a “morte com dignidade”, no momento tido como ideal pelo principal

interessado, o paciente terminal.

Ninguém é obrigado a viver, pois nao temos o dever de viver, mas a
solidariedade impde-nos o dever de ndo deixar morrer quando nao
ha dor fisica e terminalidade, por exemplo. Evidentemente, ninguém
pode impor o periodo da nossa estada na Terra'.

Lembra que, se argumenta a favor da liberdade de escolha, da autonomia do
paciente, em casos em que ndo ha mais vestigio de vida com dignidade, nestes

casos € que falamos que ndo ha dever de suportar a vida', sendo aceitavel a

82 Thomas Hobbes afirmou no século XVII que “tudo que for feito a um homem de conformidade com
sua propria vontade, manifestada ao autor da agdo, ndo é injuria cometida contra ele. Porque se
quem pratica a agdo nao tiver anteriormente abandonado seu direito original de fazer o que |he
aprouver, mediante um pacto antecedente, ndo ha quebra de pacto, portanto ndo ha injuria. Se o
tiver, a manifestagéo, pelo outro, da vontade de que Ihe faga libera-o desse pacto, e portanto nao ha
injuria feita ao outro”. (Thomas HOBBES, Leviatd ou matéria, forma e poder de um Estado
eclesiastico e civil. p. 115).

'8 Tereza Rodrigues VIEIRA, Bioética: temas atuais e seus aspectos juridicos, p. 95.

184 Giovanni Berlinguer relata em sua obra Questdes de Vida: Etica, Ciéncia e Satide, uma entrevista
com um meédico, o qual conta que em paises desenvolvidos a dor € 90% tratavel, porém, em paises
subdesenvolvidos os numeros podem ser inversos. “Os sofrimentos dos doentes sdo as vezes
imensos. Entre os que os assistem, pode haver desesperacdo. Muitas vezes sentimo-nos atingidos
reflexamente pela dor alheia; ou entdo porque essa dor impde cuidados e solidariedade que se
desejam evitar”( Entrevista concedida a Don Valentino Salvoldi, para seu livro oltre I'eutanasia e
I'accanimento, ed. Dehoniane, Bolonha, em impressao, 1991). O médico referido posicionou-se contra
uma possivel legislagdo, uma vez que esta poderia resultar em atos arbitrarios, bem como pelas
duvidas morais inerentes ao assunto no campo ético, sendo melhor ser analisado as circunstancias
do caso entre o profissional e o proprio paciente. (Giovanni BERLINGUER, Questdes de Vida: Etica,

Ciéncia, Saude, p. 94/95).
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opc¢ao do enfermo em solicitar a antecipacdo da morte. Nesse passo, estar-se-ia
observando a vontade do paciente, bem como sendo respeitada a sua dignidade

como ser humano.

Ha que se dizer que ha 6timos argumentos para se defender a vida em face
de quaisquer outros direitos, haja vista que primeiro nascemos para depois lutarmos
por liberdade e/ou dignidade. No entanto, também ha circunsténcias de nossas vidas
gue nos remetem a questionarmos sobre o suposto direito de liberdade que nos foi

garantido pela Constituicdo Federal.

Dai, dizer que dificilmente havera uma lei tratando do instituto da eutanasia
que contente a todos; sempre havera opinides conflitantes e, talvez, sejam estas que
enriguegcam o Direito. Contudo, cabe lembra-lhes, nos exatos moldes da ligdo
exposta por Dworkin, que a melhor decisao tera seus fundamentos sobre os pilares
do Direito, ndo havendo necessidade de se elaborar qualquer regra nova. Por fim,
novamente nos remetendo a Dworkin, entende-se que em face dos sofrimentos
inerentes aos pacientes em estado terminal, deverao ser respeito seus interesses,
seja quando estes optarem por tratamentos sofisticados, seja quando estes
decidirem por cessa-los. E dessa forma que, acredita-se ver respeitada a vida com

dignidade, a liberdade do paciente e a morte no momento ideal.

CONSIDERAGCOES FINAIS

Para tudo ha um tempo debaixo dos céus:
Tempo para nascer e tempo para morrer;
Tempo para chorar e tempo para rir;
Tempo para calar e tempo para falar...
Ecl 3,1-5
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Este estudo apresentou os principais aspectos que envolvem o instituto da
eutanasia, tendo como referéncia tedrica a proposta de Ronald Dworkin. O primeiro
capitulo demonstrou claramente que a questdo da eutanasia € muito complexa, haja
vista, que envolve aspectos médicos, éticos, politicos e religiosos, pairando diversas
duvidas sobre a viabilidade de se elaborar uma lei. O segundo, ao apresentar alguns dos
principais aspectos das teorias de Dworkin, teve a pretensdo de mostrar a base de sua
argumentacdo a respeito do instituto da eutanasia. Por sua vez, o terceiro capitulo,
buscou articular as teorias de direito de Dworkin com sua visdo sobre a eutanasia, bem
como analisar sua proposta frente ao Direito Brasileiro, no intuito de oferecer maiores

subsidios para uma reflexdo mais segura e urgente sobre o tema.

Apés toda a explanagao, € necessario partir para algumas consideragdes finais:

Primeiramente, é necessario frisar que o estudo trata do maior temor que o ser
humano enfrenta enquanto tenta dominar sua vida, ou seja, encarar a morte, seus

mistérios e medos.

Em segundo lugar, deve-se considerar que as pessoas, com raras excegoes, tém
ideais de vida a serem seguidos. Guiam uma vida, ndo baseadas, meramente, em
prazeres imediatos, mas em realizacbes que déem sentido a propria existéncia. E, por
este motivo, as pessoas sao responsaveis pelas proprias vidas porque acreditam no valor

sagrado que elas representam.

Em terceiro lugar, por estarmos tratando de um assunto tdo pessoal, faz-se jus
levar em conta a vontade de cada ser para com sua vida, ou seja, levando em

consideragao o maior valor inerente ao ser humano, que € a sua dignidade.

O que estes pontos nos remetem a dizer até o presente momento € que o paciente
€ o melhor sujeito para decidir o momento ideal para sua morte, € ele que guiou sua vida,
tracou suas metas, cumpriu seu dever como cidadao integro. Enfim, foi ele responsavel
por delinear as marcas de sua historia enquanto ser humano e ninguém melhor que ele

para declinar com dignidade num momento tdo sagrado de sua vida.

Sendo assim, na mesma linha do pensamento de Dworkin, argumenta-se a favor

do respeito a autonomia do paciente, em virtude deste ser o responsavel por sua vida e,
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quando este nao for mais autbnomo para decidir por ela, que se busque os verdadeiros
interesses do paciente, através do didlogo e questionamento com seus parentes e

amigos mais proximos.

Por fim, no intuito de evitar o engano do leitor, reforga-se a idéia de que, o fato do
paciente negar-se a determinados tratamentos que apenas prolongariam seu sofrimento,
nao significa dizer que este esteja desrespeitando a santidade da vida, muito pelo
contrario, este paciente e/ou sua familia, apenas optaram por evitar um sofrimento
desnecessario, “acreditando que uma morte rapida demonstra mais respeito para com a

vida do que uma morte protelatoria”'®.

Assim, levando em consideragao a proposta apresentada por Dworkin, baseada
na liberdade de escolhas e crengas, sugestiona-se a regulamentacéo do tema, em dois

sentidos:

* Poder-se-ia, simplesmente, respeitar a liberdade do ser humano de decidir
conforme sua vontade livre e informada e, para isso deveria ser aceito o principio
da liberdade com fulcro na dignidade humana a fim de legalizar o procedimento
médico eutanasico, isentando de penalizacdo o profissional que realizar o ato,

uma vez que, ele é apenas o instrumento para tornar a vontade do paciente real;

e Ou, entao, elaborar uma lei especial, na qual seria respeitado o direito a liberdade
de escolha do paciente, quando consciente ou de sua familia, quando

inconsciente, em dois momentos especiais:

| - Com relagdo ao tratamento: o paciente/familia (terminal ou ndo), tendo sido informado
do diagndstico, prognostico e riscos de sua doenga, bem como dos possiveis tratamentos
e terapias cabiveis, teria a liberdade de escolher se deseja ou ndo se submeter a tais

tratamentos;

Il — Com relacdo aos pacientes terminais, que sofrem as dores de suas enfermidades,

uma vez constatada a irreversibilidade do quadro médico, por junta médica capacitada,

18 Ronald DWORKIN, Dominio da Vida, p. 341.
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dar-se-ia o direito ao enfermo de optar por uma morte mais rapida e sem sofrimento. A
tomada da decisdo pelo paciente (quando consciente) devera ser acompanhada por
profissionais (psicélogo, psiquiatra e/ou assistente social), os quais devem buscar todas
as formas para evitar que o enfermo venha optar pela antecipacdo da morte. Porém, se a
vontade do paciente persistir, seria permitida a administracdo de medicamentos

indicados para acelerar o processo fatal.

Talvez seja o momento oportuno de implementar agbes publicas que visem
garantir o tdo sonhado Estado Democratico de Direito, comeg¢ando pela protecédo do
direito a vida com dignidade, e nao pela obrigacdo de vivé-la suportando todo tipo de
sofrimento inerente a uma enfermidade terminal, bem como observando a liberdade

individual dos seres humanos, sempre com foco na Dignidade da Pessoa Humana'®.

Um dia, pronto, me acabo e seja o que Deus quiser. Morrer, que me
importa, o diabo € deixar de viver. (Mario Quintana)
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