DIREITO DE MORRER

SERGIO FERRAZ

I — Introducao

A extrema rapidez do desenvolvimento cientifico, particularmente nos
tltimos sessenta anos, pds por terra qualquer veleidade quanto a poderem as
ciéncias sociais acompanhar, com a pretensdo de conduzir, 0 impacto das
- descobertas da pesquisa, em nossas vidas e na sociedade.

Essa constatagdo, ja por si gravida de ponderdveis conseqiiéncias, assu-
me, entretanto, dramético e terrivel papel no campo da fenomenologia biol6-
gica, em todos os seus quadrantes. J4 anotou destacado jurista que a revolucdo
técnico-cientifica, na genética, é até mais radical do que foi a copernicana’.
Até por isso mesmo, o problema cientifico é, no particular, de tal monta e
conseqiiéncias que, parodiando Clausewitz, ndo pode ser deixado s6 nas maos
do cientista. Daf a importancia, no tema, da presenc¢a do filésofo e do jurista.

Aqui, a mente mais fértil de escritor, o exercicio futurolégico mais
ousado do especulador, tudo isso foi amplamente batido pela realidade surgida
nos laboratorios.

Tdo intensa foi, no particular, a acelerada disparada da ciéncia que ja nos
habituamos a encarar como fendmenos do cotidiano revolucdes que, hd 30
(trinta) anos, ndo safam dos livros de fic¢do: a inseminagdo artificial; a fecun-
dagdo in vitro; as técnicas de reproducdo assistida, a doagdo e utilizacdo de
embrides, fetos, células, tecidos, 6rgéos, etc. Tudo isso, se de um lado deslum-
bra, por outro deixa entrever ominosos pesadelos. Mais do que nunca, estamos
no limiar de um desafio indeclindvel: compatibilizar o controle da atuacdo
cientifica (para evitar inaceitdveis abusos), com a necessidade da investigacao
bioldgica (da genética, em particular, com vistas ao término da esterilidade e
de certas doengas, por exemplo).
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E nitido, para n6s juristas, que a concepgio de familia e a propria idéia
da dignidade humana estdo seriamente implicadas nessa tensao.

Neste ensaio, nossa tentativa €, exatamente, buscar amarras seguras que,
sem obstaculizarem o progresso cientifico, assegurem a integridade de nossos
valores impostergdveis. Dai a eleicdo dos principios constitucionais, como
balizas seguras de vincular o progresso da ciéncia ao respeito pelos valores
fundamentais do individuo e da sociedade.

II — Principios

O que antes poderia parecer simples exercicio da imaginac¢@o acabou por
tornar-se plausibilidade efetiva, realidade palpavel. Frente a ela, o que faz o
Direito? Seus cultores fecham os olhos, ou enfrentam o desafio?

Ser4 possivel continuar a tentar ignorar a natureza juridica dos embrides?
E os problemas de suas doag¢des (em vida e post mortem)? Por certo ndo pode
ser juridicamente irrelevante toda uma pletora de temas, tais como:

a — a fecundac@o artificial de mulheres solteiras;

b — a manipulagio simples; a investiga¢do, experimentacdo e a terapia
genética, em células reprodutoras ou nio;

¢ — o descompasso entre a familia juridica e a bioldgica; e até mesmo
entre esta “natural” e a induzida.

E tdo acachapante a magnitude de tais problemas que a reunido informal
do Conselho de Ministros da Justiga dos Estados-Membros do Conselho da
Europa, realizada em Edimburgo, em 1985, ja concluira que, nesses pontos,
s6 é cogitdvel uma legislagdo internacional de incidéncia interna assegurada,
sob pena de se estar a fomentar o aparecimento de novas formas, extremamente
mais cruéis, por certo, de espoliacdo das nacdes desenvolvidas sobre as que
ndo o sdo, e, j4 agora, com o prego pago pela transformacdo de seus habitantes
em cobaias para os experimentos daquelas.

Mesmo enquanto ndo se oferece o momento de maturidade, em que a
legislacdo internacional se possa produzir, impde-se o enfrentamento do desa-
fio, no plano da normatividade interna. E hd que fazé-lo incoercivelmente
intentando a concilia¢do indispensdvel entre os dois vetores aqui identifica-
veis: de um lado, os imperativos do desenvolvimento cientifico, de claro relevo
para o progresso do homem; do outro, o respeito a integridade do mesmo
homem. Por sobre tudo isso, a indispensdvel superestrutura da disciplina juri-
dica. Na seqiiéncia, entdo, iremos meditar sobre solugdes aceitaveis, a nosso
ver, no direito interno de cada pais, reafirmando contudo nossa adesdo as
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conclusdes alcancadas em Edimburgo, em 1985, quanto a imprescindibilidade
de uma legislacdo internacional.

No simples sopesar dos vetores, acima assinalados, fica extremamente
- claro que o tema s6 pode ser juridicamente tratado a luz dos compromissos
juridicos fundamentais, ou seja, aqueles fixados na Lei das Leis, na Constitui-
¢do.

Em outras palavras, seja agora, enquanto ainda ndo editada a pertinente
normatividade, seja a partir de sua elaboracéo, e subseqiiente vigéncia, o tema
da manipulagdo bioldgica tem de ser, a todo instante, calibrado a vista dos
principios constitucionais — tinica formula de assegurar a abertura das sendas
do progresso, dentro dos marcos fundamentais livremente estabelecidos pela
sociedade.

Ressalte-se, por oportuno, que a temdtica visada neste ensaio nio € de
fodo intocada, no arcabougo juridico brasileiro. Assim é que até mesmo os
tribunais t€ém sido, hd mais ou menos tempo, chamados a decisdo em casos
ndo s6 de aborto, eutandsia e suicidio (que sdo formas radicais de manipulago
biolégica), como também, de poucos anos para cd, em problemas de doagdo
de orgdos ou tecidos, em vida ou post mortem. Litigios desse jaez tém sido
encarados a luz do direito penal ou do direito civil.

O que ha de novidade, agora, ¢ a busca da superacio das perplexidades
que a temdtica provoca, enfocando-as a vista do exclusivo farol capaz de
solvé-las univocamente, para todos os ramos da drvore juridica: o contraste
entre tais indagacdes e os principios constitucionais da ordem juridica. Com
iss0, a questdo por certo ndo ganha em facilidade ou simplifica¢do, quem sabe
até mais dificil se torne. Mas ganha em certeza e segurancga, pois somente
principios constitucionais podem ostentar a marca da irredutibilidade a outros,
num pensamento juridico coerentemente concatenado.

A palavra principio estdo, de regra, atribuidos sentidos multiplos.

O Novo Diciondrio da Lingua Portuguesa, de Aurélio Buarque de Hol-
landa Ferreira, dedica-lhe vdrias defini¢des. Mais imediatamente pertinentes
a0 tipo de enfoque que este ensaio veicula, encontramos duas a serem desta-
cadas:

1. “Proposi¢do que se pde no inicio de uma dedugéo, e que ndo é deduzida
de nenhuma outra dentro do sistema considerado, sendo admitida, provisoria-
mente, inquestionavel”.

II. “Proposi¢des diretoras de uma ciéncia, as quais todo o desenvolvi-
mento posterior dessa ciéncia deve estar subordinado”.

Dando um passo aprofundado em nossa pesquisa, vejamos, agora, como
o classico Diciondrio de Filosofia, de José Ferrater Mora, enfrenta a palavra:
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“Entonces el principio no es el nombre de ninguna realidad, sino que
describe el cardcter de una cierta proposicion: la proposicion que da la razén
de.

Ahora bien, aunque un principio es un punto de partida, no parece que
todo punto de partida puede ser un principio. Por este motivo se ha tendido a
reservar el nombre de principio a un punto de partida que no sea reducible a
otros puntos de partida, cuando menos a otros puntos de partida de la misma
especie e pertenecientes al mismo orden. Asf, si una ciencia tiene uno o varios
principios, éstos serén tales s6lo en cuanto no haya otros a los cuales puedan
reducirse. En cambio, puede admitirse que los principios de una determinada
ciencia, aunque puntos de partida de tal ciencia, son a su vez dependientes de
ciertos principios superiores y, en dltimo término, de los llamados primeros
principios, prima principia, es decir, axiomas o dignitates”.

Ao referirmos a existéncia de principios, ndo estamos tendo em mira
simples diretivas morais. Bem antes, 0 que estamos € sustentando uma visdo
sistemdtica do ordenamento juridico, que por certo ndo se exaure na norma
positiva, mas bem se completa com a apreensao das linhas de conexao, detec-
tdveis das normas positivas e que, em fendmeno de causac@o circular, confor-
mam a propria inteligéncia destas, envolvendo-as, ainda, com um manto de
organicidade, essencial para a caracterizagdo de um sistema juridico. Dessa
forma, o exame dos principios juridicos assume especial relevancia, sempre
que se deseja surpreender a intimidade e a razdo de ser de determinado
instituto.

Bem sabemos como, em doutrina, surge complexa a matéria. J4 subli-
nhara Garcia Maynez que “determinar que debe entenderse por principios
generales de derecho es una de las cuestiones més controvertidas de la litera-
tura juridica”. Mas afirmaremos que, por principios gerais do Direito enten-
demos aquelas formulagdes que constituem verdadeira pressuposi¢@o de todo
um ordenamento juridico, informando-o na sua inteireza, ainda quando even-
tualmente ndo traduzidas em normas expressas.

Concluida a meditagdo sobre o significado da palavra principios, cumpre
agora identificar quais aqueles que, em nosso entendimento, se revestem de
importancia para a andlise juridica da temdtica da manipulagdo bioldgica.
Apenas para ndo incidirmos no erro da extensdo desmedida, adotamos, aqui,
um critério restritivo. Partiremos de trés textos constitucionais vigentes, neles
situando os pontos centrais de nossas conclusdes. Refletiremos, por isso, com
base na Constituicio do Brasil (pafs em que elaborado este trabalho), da
Espanha (pafs em que apresentado este ensaio) e da Itdlia (pais em que 0
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problema vem sendo intensamente discutido, em tempos bem recentes). Para
facilidade, indicaremos tais textos, respectivamente, com CB, CE e CI.

Um dos fundamentos da base principioldgica, sobre que assentadas as
referéncias constitucionais aqui adotadas, é “a dignidade da pessoa humana™?.

Nio cremos ser necessdria digress@o sobre o entendimento do que seja
dignidade, em geral, ou da pessoa humana, em particular. O que importa é a
fixagdo do contetido da cldusula constitucional. E isso é nitido: base da prépria
existéncia do Estado e, ao mesmo tempo, fim permanente de todas as suas
atividades, € a cria¢do e manutencdo das condi¢des para que as pessoas sejam
respeitadas, resguardadas e tuteladas, em sua integridade fisica e moral, asse-
gurados o desenvolvimento e a possibilidade da plena concretizagdo de suas
potencialidades e aptiddes?.

Dignidade e liberdade andam indissoluvelmente de maos dadas. Um dos
fins do Estado € propiciar as condigdes para que as pessoas se tornem dignas.
E de lembrar-se que a dignidade humana pode ser ofendida de muitas manei-
ras. Tanto a qualidade de vida desumana quanto a pratica de medidas como a
tortura, sob todas as suas modalidades, podem impedir que o ser humano
cumpra na Terra a sua missao, conferindo-lhe um sentido.

A afirmagdo e o reconhecimento da dignidade humana se operou por
lentas e dolorosas conquistas na histéria da humanidade, com avangos ora
continuos, ora esporddicos, nas trés dimensdes: democracia, liberdade, igual-
dade. Erraria quem pensasse que se chegou perto da sua completa realizagio.
A evolugdo apenas se iniciou para alguns povos: e aqueles mesmos que alcan-
caram, até hoje, os mais altos graus ainda se acham a meio caminho.

Pode-se, em suma, dizer que o principio constitucional do respeito 2
dignidade de pessoa humana implica um compromisso do Estado e das pessoas
para com a vida e a liberdade de cada um, integrado no contexto social: ele
significa, pois, que a cada um € reconhecido o direito de viver livremente, em
harmonia com o todo social, com a certeza de que suas virtualidades poderdo
expandir-se e concretizar-se, num concerto coletivo a todos benéfico.

Além do principio da dignidade, as Constituicdes examinadas também
referem o direito a vida. A inviolabilidade do direito a vida inequivocadamente
apanha todo e qualquer projeto vital (inclusive células, tecidos, etc.), vocacio-
nado a vida, ainda quando incapaz de manter, por si s6, a existéncia.

Também tem implicagdes aqui o principio da seguranca, cumprindo
esclarecer que por ele se entende o direito a integridade fisica e moral, a satide
e a assisténcia. Em suma: direito a absoluta integridade fisica ou moral; repulsa
a experimentos cientificos que rebaixem a dignidade do homem (degradando
o ser humano, como ele é compreendido) ou a terapias que o submetam a
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sofrimentos injustificdveis. Destinatdrio da norma: todo ente, vindo a luz ou
ndo. Obrigados 2 sua observancia: ndo s6 o Estado, mas toda e qualquer
pessoa, fisica ou juridica.

A satde é um direito de todos e um dever do Estado. A saide € a antitese
4 doenca, do que decorre, mais, a garantia de acesso universal e igualitdrio as
agdes e servigos para a sua promogao, prote¢ao e recuperac@o. Nesse contexto,
saiide e integridade fisico-moral assumem feigao praticamente sindOnima.

Esté4, assim, delineado o amplo pano de fundo principiolégico, com o
qual nos propomos a enfrentar as questdes especificas da manipulagio biolé-
gica.

O principio da dignidade da pessoa, que também cd e acold aparece
indicado ora como principio da personalidade, ora como principio da indivi-
dualidade, nos obriga a um compromisso inafastdvel: o do absoluto e irrestrito
respeito 4 identidade e 2 integridade de todo ser humano. Isso porque o homem
é sujeito de direitos: ndo é, jamais, objeto de direito e, muito menos, objeto
mais ou menos livremente manipuldvel.

Cabe, por tudo isso, refutar um pretenso principio filoséfico em favor da
liberdade total, nas manipulagdes biolégicas. Veicula-o Francesco D’ Agostino,
catedratico de Filosofia do Direito da Universidade de Catania®, assim o for-
mulando em linhas gerais: a manipulagdo, como linha geral de principio, € no
interesse da ciéncia, € licita, pois ndo passa de uma iniciativa de tornar extrin-
secas caracteristicas constitutivas do ser do homem. E dizer, ela ndo violenta
o ser; apenas coloca em evidéncia algumas de suas partes e fungdes compo-
nentes. A fonte dessa proclamagio se radicaria na CI, art. 9°, que assegura o
direito ao desenvolvimento da cultura e da pesquisa.

III — Direito a2 morte: uma abordagem retrospectiva

Nio se vai, aqui, cuidar da eutandsia ortodoxa que, ao lado do suicidio,
também ortodoxo, constitui modalidade extrema, porque totalmente ablativa,
de manipulagio biolégica. Ocorre que suicidio e eutandsia, em suas formula-
¢des habituais, constituem tema jd largamente estudado, inclusive no plano
juridico, ndo se divisando, apesar do tempo decorrido, pacificagdo de juizos.
Porém voltaremos a atencdo para alguns aspectos recentes desses dois temas,
a torna-los ainda mais polémicos, por certo. Isto é, em vez da eutandsia (em
que, pietatis causa — dai também denominar-se “morte piedosa” —, se mata
um doente irreversivel), falaremos da interrup¢do terapéutica, que acaba por
levar a morte.
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Em 1990, o Legislativo de Nova York aprovou uma lei segundo a qual
os habitantes daquela metrépole podem indicar um amigo ou parente, para
decidirem (se o proprio paciente ndo estiver em condicdes de fazé-1o), no caso
de estados terminais ou de vida meramente vegetativa, se o tratamento deve
continuar ou se a morte deve ser facilitada. Alids, também em 1990, em junho,
a Corte Suprema, por 5 a 4, deliberou sobre o problema da sustacio do
tratamento, por maioria admitindo-a (o voto contrario reitor, do brilhante e
catolico Anthony Scalia), com base na 14* Emenda, desde que o préprio
interessado nesse sentido livre e conscientemente tivesse manifestado sua
vontade inequivoca. Mas essa ndo era, realmente, a questdo mais delicada: essa
reside em saber se terceiro pode decidir sobre a manutengdo de alguém, que
ndo se pode expressar, em vida apenas vegetativa. O tema foi suscitado no
caso de Nancy Beth Cruzan, em coma desde uma noite de inverno de 1983,
apos acidente automobilistico. Incapaz até mesmo de deglutir, Nancy foi man-
tida em vida, ligada a tubos que a nutriam, uma vez por dia. Em primeira
instincia, um juiz do Missouri, Charles Teel, concedeu a ordem para desligar
08 tubos que mantinham a vida, atendendo a pedido dos pais de Nancy e
apoiado em testemunho de védrios amigos da comatosa, que depuseram no
sentido de que ela, por suas caracteristicas pessoais, nio desejaria “viver como
um vegetal”. Mas a Corte do Missouri, por larga maioria, reformou a decisio
do juiz Teel. Todavia, apés a decisdo mais acima referida da Corte Suprema,
0s pais e as irmds de Nancy voltaram a solicitar autorizagdo, ao juiz Teel,
invocando, inclusive, o valor da dignidade humana, comprometido por uma
vida sem consciéncia. O pedido foi deferido, a 15/12/1990, tendo o estado do
Missouri declarado que ndo mais tentaria obstar a providéncia. Teel cuidou de
ouvir mais trés testemunhas, amigos de Nancy, que asseveraram que ela jamais
desejaria ter uma vida simplesmente artificial. Foi também tomado o depoi-
mento de seu médico, que evidenciou a existéncia de uma progressiva e
irreversivel deterioracdo fisica na paciente: membros contorcidos, incontinén-
cia, diarréia, nduseas, etc. Teel foi especifico, indagando se seria o melhor para
a paciente, que fosse ela mantida no estdgio de vida suspensa, recebendo a
resposta taxativa: “Ndo, Exceléncia, pessoalmente julgo que ela est4 passando
por um inferno em vida”.

Néo obstante tudo isso, e apesar do consenso silencioso que se acredita
existir sobre a matéria (basta dizer que, segundo a Associacio Hospitalar
Norte-Americana, 70% das 6.000 mortes que ocorrem, em média, por ano, nos
hospitais americanos sdo, de alguma forma, “negociadas™ entre os interessa-
dos, que se acertam na suspensdo de terapias apenas de prolongamento da vida,
ou, at¢ mesmo, na sua ndo-aplicacdo inicial), hd dudvidas sobre se o caso
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Cruzan lancou precedente efetivo. E claro, que ele fez recrudescer o nimero
de solicitagdes sobre o direito de morrer. Mas, em muitos pontos, ele ndo
preenche as cldusulas de cautela do julgamento de junho de 1990 da Corte
Suprema (alids, estima-se que no minimo 90% dos americanos jamais pensa-
ram em deixar registrada sua vontade, no caso de ingressarem em coma
profundo). Se por um lado € possivel imaginar ter sido provavelmente atendida
a exigéncia da clear and convincing evidence, outras dividas persistem: o valor
da privacy de Nancy terd sido resguardado, na emissdo de vontade, em seu
nome, por seus pais e irma? Pode-se falar em due processo of law? Parece-nos
inevitavel que esses inquietantes questionamentos s6 obterdo resposta adequa-
da quando (e se) o direito positivo resolver enfrentar o problema. De toda sorte,
o caso Cruzan, aliado ao precedente de 1975, de Karen Ann Quinlan (retirada
de sua comatose, a pedido de seus pais, pelo desligamento do tubo respiratério
que a mantinha artificialmente viva), parece apontar uma tendéncia, cuja via-
bilidade de se transformar em regra legal soa consistente.

Trés horas apés a nova sentenga de Teel, o médico de Nancy removeu 0
tubo alimentador, dando origem a um processo de morte por desnutrigdo,
concluido nos primeiros dias de 1991. Por todo esse tempo, Nancy recebeu
medicacdo e sedativos, de sorte a morrer em paz. Paz? Uma de suas enfermei-
ras, Sharon Orr, irritada com a insisténcia dos que sustentavam a inaceitabili-
dade da manutengdo da vida vegetativa de Nancy, replicou: “As cenouras
choram? Nancy tem ldgrimas!”

Nao vemos como admissivel uma decisdo como a do juiz Teel, a vista do
taxativo direito a vida, consagrado nas Constitui¢oes que examinamos!

A Sociedade em Defesa do Direito de Morrer, entidade civil sediada em
Nova York, afirma que, apés o desfecho do caso Nancy Cruzan, subiram de
20.000 (vinte mil) mensais para 200.00 (duzentos mil) mensais as declaragoes,
que tem recebido, de cidaddos norte-americanos, pré-autorizando o desliga-
mento de tubos e aparelhos, caso venham a passar por experiéncia idéntica ou
semelhante.

Anote-se que em julho de 1990 a Comissdo de Etica Médica da Franca
suspendeu por um ano a licenga médica do ex-Ministro da Satide Léon Schwar-
zenberg, 4 vista de sua declarag@o de que ajudou um doente incurdvel a morrer.
Léon gozava de grande popularidade em seu pais e afirmou que recorreria
contra a decisdo. Desconhecemos o desfecho do caso.

Logo apés a morte de Nancy Cruzan, outro caso, andlogo (mas com
algumas variantes) veio a tona, também em Missouri, no mesmo hospital.
Trata-se da histéria de Christine Busalacchi que, em 02/05/1987, com 17 anos
de idade, sofreu acidente automobilistico, ingressando num estado vegetativo
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sem fim. Mas enquanto Nancy, segundo testemunhos de seus colegas de tra-
balho, havia afirmado, antes de seu acidente, que jamais gostaria de “viver
como vegetal”, Christine, talvez até pela idade que tinha, nunca abordou, com
qualquer de seus amigos, o tema da morte ou da vida vegetativa.

De toda sorte, o pai de Christine, Pete Busalacchi, iniciou luta judicial,
para remover o tubo que mantinha sua filha viva. Com um dado trdgico a mais:
em 1972, Pete aprovou o conselho médico para que o respirador, que mantinha
viva sua mulher, mae de Christine, em fase terminal de cincer, fosse desligado,
com sua conseqiiente morte.

Na tentativa de facilitar a solu¢do, Pete buscou remover sua filha para
um hospital no vizinho estado de Minnesota, tendo em vista que af se admite,
com mais liberdade, que a familia decida em nome de um paciente incompe-
tente para manifestar-se. Mas o administrador do hospital de Missouri obteve
uma ordem judicial impeditiva da remog¢do e sua nomeagdo como guardido da
moga, sob o fundamento de que o quadro médico de Christine ndo estava
completamente avaliado, sendo possivel que ela ainda mantivesse algumas
“significativas fun¢Ges mentais”.

A Corte do Missouri teve de cotejar duas posicdes, ambas esteadas em
opinamentos médicos: uma, que, apds evidenciar que Christine é incapaz de
falar, deglutir, ou atender a qualquer comando, sustenta a irreversibilidade de
seu coma. Outra, que, partindo de alguns sorrisos que esporadicamente Chris-
tine dava (ou da circunstincia de, as vezes, ela abrir a boca a uma colher de
alimento, externando as reagdes térmicas pertinentes), acreditava tinha ela,
ainda, certas fungdes capitais operantes. Desconhecemos o desfecho do pro-
blema.

Na vertente oposta se encontra o caso do Centro Médico do Condado de
Hennepin, Minneapolis, que pediu permissdo, judicialmente, para desligar,
contra a vontade dos familiares, os aparelhos que mantinham a vida vegetativa
de Helga Wanglie, de 87 anos. O hospital, salientando que o problema ndo é
pecunidrio (pois hd integral cobertura securitdria para o tratamento de Helga),
sustentava que manté-la viva seria apenas prolongar seus sofrimentos. O ma-
rido e os filhos da paciente, luteranos praticantes, afirmavam que, meses antes
do inicio de seu coma, ela havia dito que s6 Deus, que dd a vida, pode tird-la
(conquanto ndo tenha deixado qualquer escrito nesse sentido). A pretensido
judicial foi posta em pardmetros de ética médica, com a indagacio sobre se a
ela reverente o procedimento de prolongamento de uma vida sem qualquer
esperanga de recuperacdo. O caso todavia se viu superado, com a supervenien-
te morte de Helga.
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Um outro aspecto peculiar do direito a morte reside na chamada “mé-*
quina do suicidio”, do Dr. Jack Kevorkian. O tema foi amplamente debatido,
mas se encontra presentemente esvaziado, porque o Dr. Kevorkian se compro-
meteu a ndo mais praticar a assisténcia ao suicidio.

No exame dessas questdes alusivas ao “direito” de interromper, com
conseqiiéncias fatais certas, o tratamento médico, se invoca, com freqiiéncia,
a alocugdo do Papa Pio XII, de 24/11/1957, segundo a qual ninguém € moral-
mente obrigado a curar-se com terapias arriscadas, excepcionais, onerosas,
repulsivas, temiveis ou dolorosas, seja tudo isso no plano objetivo ou subjetivo.
Argumenta-se, também, com o artigo 32 do Cédigo Civil italiano: “ninguém
pode ser obrigado a um determinado tratamento de satide, se ndo por disposi-
cdo legal. A lei ndo pode, em caso algum, violar os limites impostos pelo
respeito & pessoa humana”. Em contrapartida, brande-se o famoso artigo 5°,
também do Cédigo Civil italiano: “os atos de disposi¢do do préprio corpo sio
vedados, quando ocasionam uma reducio permanente da integridade fisica, ou
quando sdo, de qualquer forma, contrarios a lei, a ordem piblica ou aos bons
costumes”.

Se bem é verdade que de todo esse instrumental seria possivel cogitar,
talvez, nos raros casos em que o comatoso deixou expressa manifestacdo de
vontade para a hipétese de entrar em vida vegetativa, a verdade € que, para a
esmagadora maioria dos casos ele se revela initil: a falta da declaracdo formal,
como apurar o essencial requisito do consentimento (mesmo pondo-se de parte
o efeito que esse possa ter, na matéria especifica sob exame)?

Em contrapartida: uma vida esmagada pelo sofrimento, pela dor lanci-
nante, ndo pde em xeque os proprios valores da dignidade e da integridade
humanas, de maneira tdo intensa que, a certo momento, o proprio direito a
vida deixa de ser o principal valor constitucionalmente tutelado? Em verdade,
num contexto dessa ordem, que diferenga efetiva pode ser juridicamente tra-
cada, indaga-se, entre a dose unica e fatal de narcético e as doses gradativa-
mente mais elevadas, que a morte inevitavelmente conduzem (mas que sio
essenciais, para a minoracdo do sofrimento)?

E em razdo de toda essa palpitante messe de profundas e perturbadoras
indagacdes que, no cotidiano da medicina norte-americana, 0 momentoso
problema da malpractice, e seus efeitos, vem cedendo passo ao da necessidade
da definicdo de uma nova especialidade médica: a do médico eticista, ou
bioeticista, a quem necessariamente se deve recorrer como orientador (do
paciente e seus familiares, mas também do terapeuta), nesses problemas em
que o direito de viver se confronta, com aparéncia de igual valor, com o direito
de morrer.
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Mas, a guisa de palavra definitiva de nosso opinamento, a vista dos
principios constitucionais referidos, mesmo com expressa manifestacdo de
vontade, prévia ou contemporanea, do paciente terminal ou comatoso, 0 mé-
dico, uma vez a ele levado o doente, tem o dever indeclindvel de manter sua
vida, com o minimo de sofrimento possivel. A liberdade de ndo se tratar s6
cabe no estreito patamar de ndo procurar o doente, que tem o comando de suas
faculdades, o socorro médico possivel. Adite-se que, ndo sendo ele um ser que
viva solitariamente, uma vez perdida, parcial ou totalmente, sua capacidade
(psiquica) de autodeterminagdo, impde-se, a quem possa dele cuidar, o dever
de socorro.

IV — Direito a morte: consideracgoes atuais

A questdo do direito a morrer, com auxilio ou intervengdo de terceiros
(por a¢do ou omissdo), constitui ponto de vivas controvérsias, atualmente, em
todo o Direito do mundo ocidental. Acentue-se, contudo: qualquer que seja o
local, em que a matéria se discuta, o nicleo do problema se situa na tensio
dialética entre o direito a autodeterminagdo, de um lado; direito a dignidade
humana (af implicadas a vida e a integridade fisica), do outro. E reitere-se
ponderacdo que antes fizemos: por dignidade humana ha de se entender o
direito de cada um a organizar sua vida e seu desenvolvimento, consciente-
mente, jamais podendo ser tratado como simples objeto ou instrumento. O ser
humano é, em si mesmo, um fim, uma entidade insubstituivel. Trata-se de uma
visdo, a um s6 tempo, filoséfica, kantiana®, além de juridico-constitucional®.

Sabe-se que na Alemanha, até mesmo em razio de dolorosas experiéncias
desenvolvidas sob o regime nazista, ndo se emprega, no campo do Direito, a
palavra eutandsia (Euthanasie). Usa-se a palavra Sterbehilfe, que poderiamos
traduzir por assisténcia (ou auxilio) a morte.

Os marcos normativos, aqui invocaveis, se encontram, principalmente,
na Lei Fundamental alema de 1949, particularmente:

___no artigo 1°, § 1°, que proclama que “a dignidade do homem &
invioldvel. Respeitd-la e protegé-la é obrigacdo de todos os poderes estatais”;

____no artigo 2° § 1°, que, ap6s determinar o direito a autodetermina-
cdo, relativiza-o, de sorte a ndo admitir seu irrestrito exercicio: “Cada um tem
o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade, desde que ndo viole
direito alheio e ndo infrinja o ordenamento constitucional ou a lei moral”;

___ no artigo 2°, § 2°, que afirma o direito a vida e a integridade fisica,
somente se permitindo a intervencdo, em tais direitos, se houver expressa
previsdo legal.
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E a partir desses marcos que se instala a controvérsia.

Parcela respeitdvel, de acatados juristas alemaes, pretende que, como
titular da garantia da dignidade, seja permitido a cada um, que repute inacei-
tavel seu sofrimento ou irreversivel sua doenga, pedir auxilio para morrer:
tanto o auxilio passivo (interrup¢do, por iniciativa do médico, dos tratamentos
que prolonguem a vida), como o indireto (aplicag@o de tratamentos que apenas
aliviam o sofrimento e até podem, eventualmente, acelerar o advento da mor-
te). Num e noutro caso seriam exigiveis a manifestacdo formal de vontade do
paciente e um claro diagnéstico cientifico de irrecuperabilidade da satde.
Especificamente com relag@o a manifestagdo de vontade do paciente, impor-
tante lembrar que a criagdo de legislaco, sobre a matéria, vem sendo discutida,
desde 2003, nos Estados e no Parlamento Alemdo, ndo sendo do nosso conhe-
cimento que se tenha chegado a uma conclusdo.

Discordamos da primeira corrente, acima destacada, por duas razdes,
todas elas decorrentes dos preceitos da Lei Fundamental de 1949, anterior-
mente citados. Assim:

o direito a autodeterminacdo tem seu exercicio vedado quando se
contraponha & prépria Constituig@o e 2 moral. Ndo nos parece que haja maior
violagdo a Constitui¢io e a moral que atentar contra o direito a vida, a inte-
gridade e a dignidade;

____ o sofrimento, por mais severo que seja, nao retira a dignidade do
ser humano. Alids, cumpre ndo esquecer que a ideologia da vida indigna de
viver (lebensunwerten Lebur) era o “fundamento” do programa de eutandsia
que matou ou esterilizou, no regime nazista, mais de 100.000 deficientes
fisicos e mentais.

Fora do plano constitucional, é relevante considerar que continua vigente
0 8216 (1) do Cédigo Penal alemao, que considera crime a “‘morte por deman-
da” (Tétung auf Verlangen), ou seja, o “auxilio @ morte”. E ndo divisamos, em
tal preceito, regra alguma que limite a tipificacdo penal a assisténcia ativa,
dela excluindo, como pretendem alguns, a assisténcia passiva (por iniciativa
do préprio médico) e a assisténcia indireta (conceitos antes abordados).

Ao que seja de nosso conhecimento, inexiste, at€¢ hoje, na Alemanha,
decisdio sobre a admissibilidade constitucional da assisténcia a morte, em
qualquer de suas trés modalidades teoricamente definidas. Anote-se, contudo,
que hé precedentes, raros embora, do Tribunal Federal para Causas Penais, em
favor do auxilio indireto ou do auxilio passivo a morte.

Na Itdlia, nos tempos recentes, assumiu intensa repercussao a questao da
suspensio dos tratamentos, nos casos de estado vegetativo persistente.
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As matrizes constitucionais e legais sdo, aqui, de contetido andlogo as
que antes examinamos, da Alemanha.

Em 2008, a Corte de Apelagcao de Mildo, em face do caso E.E., rejeitou
o pedido do tutor da jovem de pouco mais de trinta anos (vitima de gravissimo
acidente automobilistico, do qual resultou trauma encefdlico e estado vegeta-
tivo irreversivel), para interrup¢do do tratamento. O Tribunal considerou ine-
xistir certeza cientifica e juridica, sobre poderem ser consideradas a alimenta-
¢do e a hidratagdo artificiais efetivamente um tratamento médico. E aditou que,
de toda maneira, sendo o paciente incapaz de manifestar sua vontade, hd de
prevalecer a garantia constitucional do direito a vida’. Nem assim, contudo, se
pacificou a controvérsia.

Tampouco € possivel afirmar a existéncia de uma linha definida, de
abordagem da questdo, no ordenamento europeu.

E verdade que a Convencdo de Oviedo, aprovada pelos Ministros do
Conselho da Europa, em 19/11/1996, em seus artigos 3, 4, 5, 6 ¢ 9, recomenda
que ndo se aplique tratamento, contra a vontade livre e consciente, manifestada
pelo doente. E mesmo quando esse € incapaz de manifestacdo expressa, o
tratamento sO devera ser utilizado se dele deriva um “beneficio direto” (salvo
se um representante do paciente insiste, mesmo assim, no tratamento).

Também é verdade que o artigo 39, da Carta de Direitos Fundamentais
da Unido Européia, enfatiza o consentimento livre e informado do paciente,
como condicdo de qualquer interven¢do médica ou bioldgica.

No entanto a Corte Européia de Direitos Humanos, em abril de 20028,
no caso Pretty Diane — que requerera fosse seu marido autorizado a prestar-
lhe assisténcia no suicidio, em razdo de sua esclerose lateral amiotrofica
irreversivel —, rejeitou admissdo ao auxilio para morrer, fundamentando-se
na cldusula do direito a vida, estabelecido no artigo 2 da Convencao Européia
dos Direitos do Homem. Na oportunidade, a Corte ainda esclareceu que:

— a garantia do direito a vida digna ndo assegura o direito a morte;

— aregra geral de proibicdo ao suicidio assistido, do direito inglés, ndo
¢ desproporcional ou desarrazoada;

— ndo ¢ arbitrdria ou contrdria a razdo a decisdo do Ministério Pablico
inglés, de se negar a garantir imunidade penal ao marido da requerente, se
auxiliasse na morte desta.

Registre-se porém que a Justica inglesa, no caso “Tony Bland” (um
jovem de 17 anos, vitima de lesdo cerebral gravissima, apds um conflito num
estadio de futebol), autorizou a suspensdo de tratamentos médicos, ai incluidas
a alimentacdo e a hidratacdo artificiais, de tudo isso resultando a morte do
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jovem (na oportunidade, a Corte lembrou a decisd@o que seria semelhante de
um Tribunal da Flérida, em 2005, da qual resultou a morte da jovem, Terry
Schiavo — s6 que, nesse caso, a Justica americana, ao aceitar o pedido do
marido de Terry, rejeitando entdo a oposicdo dos pais da jovem, apoiou-se em
declaracdo escrita daquela, no sentindo de nao ser mantida viva se acaso fosse
vitima de um estado vegetativo).

V — Conclusao

Neste trabalho, jamais partimos de pressupostos religiosos ou de
consideracdes sobrenaturais. Nossa fundamentagdo repousou em parametros
extraidos das Constituicdes que examinamos, tendo-as por equivalentes entre
si e, de forma geral, tradutoras de valores generalizadamente aceitos no mundo
ocidental.

Os valores, aqui referidos, podem ser resumidos numa formulacdo, que
antes ja apontamos: o homem ¢ um fim em si (principio personalistico), jamais
um objeto ou instrumento, nunca uma simples entidade biossocioecondmica.
As pilastras fundamentais, dessa concepg¢ao, estdo consagradas nos principios
e direitos a intangibilidade da vida, a integridade fisica, aos cuidados da satide
e a dignidade. Nao negamos que se integre, nesse contexto axiolégico-juridico,
o principio da autodeterminagdo, do qual decorre o principio do consentimento
real, especifico, informado. Neste reconhecimento inscreve-se a liberdade de
recusa clara e formal, pelo paciente, a terapia que lhe é proposta. Todavia, em
nossa opinido, daf ndo se deriva um direito a pedir ao médico que pratique
qualquer ato que possa provocar a aceleracdo da morte. E também ndo se pode
admitir que o médico, pietatis causa, decida omitir-se, por sua propria vontade,
no tratamento devido, assim colaborando num mais rdpido fim para a vida;
nesse plano, inexiste diferenca entre eutandsia ativa e eutandsia passiva: toda
vez em que se omitir um tratamento, se estd tomando uma decisdo que significa
atuar positivamente.

E conveniente lembrar que o Tribunal Constitucional alemdo, julgando,
no inicio dos anos setenta, a tormentosa questdo das escutas telefonicas sem
prévia autorizagao estatal (“Abhor-Uteil”, BVerfG 30, I), afirmou que ndo se
pode violar a dignidade humana sob pretexto de “boa inten¢do”. Na mesma
linha pronunciou-se o Tribunal Federal Administrativo — BverwG —, em caso
referente a imposicdo, pelo Exército alemio, de consumo de minhocas pelos
soldados, a pretexto de treinamento de sobrevivéncia’.

De todas as consideracgdes, até aqui expendidas, concluimos que:
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a) jamais se deve admitir, mesmo que exista autorizacdo ou solicitagdo
expressa do paciente, a prética de atos médicos que abreviem a vida (tanto o
auxilio ativo quanto o indireto);

b) ndo é permitido ao médico abster-se de aplicar os tratamentos adequa-
dos, para acelerar a morte do paciente, por considerar excessivo seu sofrimento
ou irreversivel seu estado;

¢) deve ser admitida a recusa formal expressada pelo paciente (ou, quan-
do incapaz de fazé-lo, por seu representante), a submeter-se ao tratamento
médico ou biolégico recomenddvel. Mas a recusa deve ser apreciada pelo
6rgdo ético competente (que a aceitard ou ndo) e, por fim, aprovada pela
autoridade judicidria. Com tais cuidados, ndo sé se evita o eventual aumento
da falta de empenho dos corpos médicos, nos casos de demorada ou dificilima
recupera¢do, como também a pressao de responsdveis, familiares, hospitais e
o proprio Estado (nestes dois tltimos casos, em razdo dos custos das longas
| internagdes e dos demorados tratamentos), para que se ponha fim a vida.

Por dltimo: as diretrizes, acima sugeridas, deveriam ser objeto de pactua-
¢des internacionais coercitivas (tratados, convengdes), assim evitando o cons-
trangimento, hoje existente, da procura de autorizagdes oficiais para morrer,
em paises nos quais sejam elas mais facilmente obtidas (por exemplo, Holanda
¢ Canadd), o que sempre se produz (a exemplo do que verificavel, quanto ao
transplante de 6rgdos) em prejuizo dos individuos mais pobres e das nagoes
menos desenvolvidas.
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