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RESUMO

No Brasil, atualmente, a eutanasia é enquadrada como crime de homicidio privilegiado, conforme o
artigo 121, 81° do Cadigo Penal. Ocorre que hoje tramita no Senado Federal o Projeto de Lei do
Senado n° 236 de 2012 que traz reformas aos dispositivos do referido cddigo, onde a eutanasia sera,
no artigo 122, tipificada como um crime auténomo. Essa perspectiva, embora possa ser aplicada a
ideia de protecdo a vida, levanta debates sobre sua tipificacdo e sua constitucionalidade, visto que
fere os direitos a liberdade e a dignidade. Assim, a presente monografia teve o objetivo de verificar
se, perante a Constituicdo Federal e seus principios, a eutanésia deve ser penalizada no ordenamento
juridico pétrio. Desse estudo chegou-se a conclusdo que, apds a aplicacdo dos principios da
proporcionalidade e da devida ponderacdo entre os direitos constitucionais, a inclusdo da eutanasia
como crime autdbnomo demonstra-se desproporcional e inconstitucional, ademais, com a referida
colisdo, diante dos casos concretos, tem-se a criacdo de um novo direito fundamental: o direito a

morte digna.

Palavras-chave: Eutanasia; dignidade da pessoa humana; liberdade; morte digna.
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1 INTRODUCAO

Como argumentou o filésofo humanista francés, Michel de Montaigne, em sua obra
Ensaios (2002, p. 74) sobre o carater essencial da morte e da complexidade das formas

humanas:

Ora, essa morte que alguns chamam de a mais horrivel das coisas horriveis, quem
ndo sabe que outros a denominam o Unico porto contra os tormentos desta vida? o
soberano bem da natureza? o Unico esteio de nossa liberdade? e receita comum e
imediata contra todos os males? E enquanto alguns a esperam trémulos e
apavorados, outros suportam-na mais facilmente que a vida.

Nesse sentido, pode-se dizer que um individuo ndo tem poder sobre o inicio da prépria
vida. Conforme dispdem os artigos 1° e 2° do Cédigo Civil?, a personalidade civil da pessoa
inicia-se do nascimento com vida, sendo, portanto, fruto da vontade alheia. E o nascimento
com vida que marca o inicio da condigdo humana efetiva, sendo a pessoa titular de direitos e
deveres na ordem civil, ressalvadas as hipdteses onde ha apenas a capacidade de direito e a
auséncia da capacidade de exercicio, traduzindo-se na figura dos relativamente ou

absolutamente incapazes.

O direito a vida constitui o primeiro direito de qualquer pessoa, sendo tutelado nédo
apenas em nossa Constituicdo Federal e em nossas legislagdes infraconstitucionais, mas
também em constituicdes estrangeiras e tratados internacionais. Juntamente com esse direito,
na atual conjuntura global, também € tutelada, igualmente, a dignidade da pessoa humana e
seus reflexos em todo o ordenamento visto que € o centro gravitacional de todas as relagdes
juridicas constituidas no Estado Democratico Brasileiro, tal como prevé tdo logo no art. 1°, Il

da Constituicdo Federal?.

Segundo Sarlet (2001, p. 60), ao tratar da dignidade da pessoa humana, destaca-se:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e
desumano, como venham a lhe garantir as condi¢des existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar € promover sua participagdo ativa e corresponsavel
nos destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais seres
humanos, mediante o devido respeito aos demais seres que integram a rede da vida.

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

Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com vida; mas a lei pde a salvo, desde a
concepcao, os direitos do nascituro.
2 Art. 1° A Replblica Federativa do Brasil, formada pela unio indissoltvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
Il - a dignidade da pessoa humana;
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A inevitabilidade da morte, que é inerente a condicdo humana, ndo interfere na
capacidade de alguém pretender antecipa-la. A escolha ou ndo sobre sua disponibilidade
abrange um universo religioso, juridico e moral. Existe um direito a morte a juizo do
individuo? A concepcao de dignidade da pessoa humana, que acompanha a pessoa ao longo
de toda a sua vida, também pode ser determinada no momento de sua morte? Assim como ha

direito & vida digna, existiria direito a uma morte digna?

O que chama a atencédo é o fato da escolha do poder publico, diante da auséncia de
normas especificas sobre o tema, determinar que a tutela seja materializada dentro da esfera
do Direito Penal, sem ao menos cogitar a possibilidade de buscar formas alternativas para a
situacdo fatica em debate em clara discordancia com o principio da subsidiariedade penal, a
qual impde que a tutela desse ramo juridico deve apenas ser utilizado em ultima hipétese,
quando os demais ramos ndo forem suficientes para proteger e resguardar o direito
assegurado, ndo devendo, portanto, constituir regra para interpretacdo e tutela juridica do
Estado.

Além da escolha questionavel, o proprio artigo 122, que sera introduzido no
ordenamento juridico patrio, € sensivel no que tange a sua constitucionalidade, uma vez que a
partir do momento em que o Estado, suposto defensor de nossos direitos e garantias
constitucionais, propde um projeto de lei que tipifica a eutandsia como crime, ndo se
importando com o desejo do paciente ou com sua liberdade de autodeterminagdo e avaliacdo,
¢ imperativo que sua conduta seja analisada de uma forma critica, a fim de determinar sua
legalidade e legitimidade frente a liberdade individual e a dignidade da pessoa humana. Para

cumprir esse objetivo, o estudo foi dividido em trés capitulos.

No capitulo inicial, para estabelecimento dos conceitos basilares, sera analisada a
eutanasia e suas espécies, quais sejam, a pura, a indireta, a passiva e a ativa. Também serdo
expostas demais formas de intervencdo, como a ortotanasia, a distanasia e o suicidio assistido,
além do atual panorama juridico-penal da eutanésia no Brasil, dentro da Parte Especial, Titulo
I, Capitulo | do Cddigo Penal (artigos 121 ao 128).

No segundo capitulo, buscar-se-d0 os fundamentos juridicos para a referida
tipificacdo, partindo-se, da Constituicdo Federal, no topo da escala normativa kelseniana e,
posteriormente, para as demais normas infraconstitucionais, por exemplo, o Codigo Penal.

Assim sendo, discutir-se-a o conceito da dignidade humana, sua conexdo com a morte em
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pacientes em estado de vulnerabilidade extrema, bem como a evolucdo dos direitos
fundamentais, desde os direitos de primeira dimensdo, passando pelos direitos de segunda

dimensdo, até o cenario contemporaneo onde tutelam-se os direitos de terceira dimensao.

Utilizar-se-4 também uma analise através da hermenéutica constitucional que propde
como solucdo nos casos de colisdo aparente de principios constitucionais, a utilizacdo dos
principios da concordancia pratica e dos subprincipios da proporcionalidade/necessidade, da
adequacdo e da ponderacdo (proporcionalidade em stricto sensu), visando ponderar e
determinar se o Estado teria ou ndo a legitimidade para interferir na escolha dos pacientes em

como querem ser tratados ou como devem escolher a forma de viver o fim da vida.

E para encerrar o presente trabalho, examinar-se-a a escolha do Estado em tutelar a
eutandsia dentro do Direito Penal, bem como o posicionamento recente da corte de
superposicao brasileira, 0 Supremo Tribunal Federal, nos casos de colisdo entre a autonomia
privada e o direito a vida, bem como a constitucionalidade da penalizagdo da eutanasia. Para
verificacdo dos pontos expostos, adotou-se como foco a colisdo entre o direito de protecdo a

vida e os direitos de liberdade e dignidade da pessoa humana.

A partir desses pontos, o presente trabalho visa realizar uma ponderacgao de interesses,
através da hermenéutica constitucional e dos principios basilares do ordenamento juridico
brasileiro, e concluir pela possibilidade ou ndo da tipificacdo do procedimento eutanasico em
pacientes em estado de vulnerabilidade extrema, além da abordagem de métodos alternativos
para a tutela do direito a vida em oposicdo a imediata tutela penal e a constitucionalidade do
PLS n°236 de 2012.
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2 A CONCEPCAO DE EUTANASIA E DEMAIS INTERVENCOES MEDICAS

A palavra eutandsia possui origem grega, sendo composta pelos vocdbulos eu e
thanatos, que em conjunto significam boa morte, morte boa e honrosa ou ainda alivio da dor.
Em sentido mais amplo, a eutanasia € uma interferéncia no curso natural da vida, sendo,
portanto, um ato que provoca a morte, mas por compaixdo a um paciente em estado de

vulnerabilidade extrema, a seu pedido, de forma a cessar-lhe o sofrimento intenso.

O termo supracitado também foi objeto de analise pelo filésofo Francis Bacon, que ao
tentar conceitua-la chegou ao resultado de que seria “a agdo do médico que fornece ao doente,
uma morte doce e pacifica, quando ja ndo se tem mais esperanca” (VILLAS-BOAS, 2005

apud GUIMARAES, 2011 p. 91).

Cabe aqui ressaltar que qualificar os pacientes como terminais ndo €, necessariamente,
0 termo mais adequado diante de uma perspectiva humanizada. Para a Dra. Pilar L. Gutierrez
(2001, p. 01), o paciente encontra-se em estado terminal quando “se esgotam as possibilidades
de resgate das condicdes de saude do paciente e a possibilidade de morte proxima parece
inevitavel e previsivel. O paciente se torna ‘irrecuperavel’ e caminha para a morte, sem que se

consiga reverter este caminhar”.

Na realidade, o ser humano é terminal, no sentido humanizado da expressédo, ja que
todos morrem. E por isso que se deve substituir a expressio terminal para paciente em
vulnerabilidade extrema. Qualquer ser humano é vulneravel no quesito dor, sofrimento e
morte. E existem aqueles que vivem nesse extremo, mas nem por isso perdem sua capacidade
de escolha, de discernimento e de autodeterminacdo, devendo seus valores e decisdes serem

levados em consideracdo durante seu tratamento.

Com os avangos medicos e cientificos, ndo se pode dizer que € simples a tarefa de
definir a pratica da eutanasia, visto que ha multiplas concepg¢des de seu significado e de seu
alcance, devendo estes conceitos e acepcdes claramente definidos, pois, de forma equivoca,
pode-se tomar como pratica da eutanasia condutas que ndo se adequam em sua definicao.

Seguindo essa ldgica, Vieira (2013, p.41) defende a importancia da diferenciagdo para que:

[...] ndo se cometam equivocos diante da analise de caso especifico, é preciso buscar
0 maximo de rigor possivel na conceituacdo e na identificacdo da situacdo em que se
encontra o paciente, para que a decisdo correta acerca da conduta a ser adotada no
caso seja tomada.
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E justamente pelo tema aqui tratado versar sobre a tipificacdo da eutanasia, deve-se
analisar aquelas condutas que de fato constituem crimes contra a vida e aquelas que
constituem condutas atipicas, sendo irrelevantes para o Direito Penal, levando em
consideracdo que hd uma linha ténue entre as condutas praticadas pelos diferentes sujeitos do

procedimento eutanasico.
2.1 Espécies de eutanasia

A eutanasia propriamente dita pode ser dividida em: ativa direta, ativa indireta e

passiva, segundo o médico, Dr. José Roberto Goldim (2004, p. 01).

A eutanasia ativa direta € a mais conhecida, podendo também ser chamada de
comissiva ou positiva, levando em consideracdo a acdo do sujeito ativo que pratica o
procedimento, sendo ele motivado por compaix@o e causando, propositalmente, a morte do
paciente com doenca incuravel, a seu pedido, devendo ele encontrar-se (ndo obrigatoriamente)

em estado de vulnerabilidade extrema e grande sofrimento.

Ressalta-se que, Guimaraes (2013, p. 94) afirma serem necessarios alguns requisitos

para que o procedimento seja enquadrado nessa modalidade eutandsica:

[...] que a morte seja provocada, entendendo-se que seja essa provocacdo havida por
acdo positiva de terceiro; que a provocacdo da morte se dé por piedade ou
compaixao; que o sujeito passivo da eutanasia esteja acometido de doenca incuravel
(irreversibilidade do mal com a consequente auséncia de esperanga de cura); que o
mal incurével tenha dirigido o doente a um estado terminal; que este estado terminal
da doenca incuravel faca com que o individuo padeca de profundo sofrimento (nele
compreendendo-se a dor intoleravel e o estado agonico em geral); e que a acdo
provoque encurtamento do periodo natural da vida.

Logo, partindo da analise de um caso concreto, caso ndo estejam preenchidos 0s
requisitos supracitados, ndo se estara diante da eutanasia ativa direta, mas sim de um

procedimento médico diverso.

Tem-se tambem como elemento importantissimo para sua conceituacdo o0
consentimento do interessado. Juridicamente, o artigo 1042 do Cédigo Civil dispde que para o
negacio juridico possuir validade, exige-se que a manifestacdo de vontade para celebracdo do
negocio seja proveniente de um agente capaz, ou seja, dotado de capacidade de fato para

exercer por si sO os atos da vida civil. Entdo, o consentimento do paciente é fato

3 Art. 104. A validade do negdcio juridico requer:

| — agente capaz;

I — objeto licito, possivel, determinado ou determinavel;
111 — forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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completamente essencial do procedimento, lembrando ainda que o Cddigo Civil adotou a
teoria da liberalidade das formas, ndo se exigindo do paciente que manifeste sua vontade

formalmente.

O consentimento, portanto, é um requisito extrinseco ao procedimento eutanasico, mas
relevante para seus desdobramentos, porque, estando o paciente lucido e em condigdes
mentais para tomar essa decisdo, ou seja, em plena capacidade de exercicio dos atos da vida
civil, a escolha € unica e exclusivamente sua. Se o ato for realizado em discordancia com sua
vontade, sera a conduta tipificada como homicidio doloso, incidindo sobre o sujeito ativo a

norma penal incriminadora do artigo 121 do Codigo Penal.

A eutanasia ativa indireta é bastante diferente da direta. Felix (2006, p. 125) afirma
que “a eutanasia indireta, também denominada de ‘eutanasia de duplo efeito’ ou agatanasia,
consiste na aceleragdo do processo morte em decorréncia de medicamentos ministrados para
aliviar a dor”. Entdo, nessa espécie, 0 terceiro (medico, enfermeiro, técnico de enfermagem,
ou seja, profissionais da saude) tem como intencdo aliviar o sofrimento sentido pelo paciente.
E, almejando o resultado, administra medicamentos, principalmente analgésicos potentes que
mesmo aliviando as dores toleradas pelo paciente, produzem como efeito reflexo, sendo este

esperado ou ndo, a morte do paciente.

Vieira (2013, p. 43-44) ressalta que a eutanasia de duplo efeito ou indireta é aquela em

que:

A morte é acelerada em decorréncia de agBes médicas ndo visando ao éxito letal,
mas ao alivio do sofrimento de um paciente. Note-se que, nesse caso, a ideia é tirar a
dor do paciente, ainda que isso, no momento, aumente o seu risco de morte. Nesse
caso, a morte ndo é a terapéutica em si, mas o efeito colateral da terapéutica indicada
e utilizada na uUnica dose suficiente para a obtencdo de efeito desejado, que é a
analgesia. O evento morte ndo é o que se busca nessa situacdo, ainda que conhecido
o fato de ser consequéncia possivel da droga em uso.

Ja na eutandsia passiva ndo ha a conduta positiva de um terceiro, mas sim verdadeira
Oomissdo, ou seja, uma conduta negativa. Lopes et al (2011, p. 61) esclarecem que “na
eutanasia passiva, omitem-se ou suspendem-se procedimentos indicados e proporcionais e que

poderiam beneficiar o paciente, tais como os cuidados paliativos ordinarios ¢ proporcionais”.

Em outras palavras, o evento “morte” deriva de uma conduta que nao ¢é positiva e
direcionada para causa-la, mas sim de uma conduta negativa de se fornecerem o0s meios

necessarios para que o paciente em estado de vulnerabilidade continue vivo.
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As trés espécies de eutanasia vistas estdo inseridas no género chamado “eutandsia
propriamente dita”. Passa-se entdo a ver a definicdo de alguns conceitos que ndo podem ser
considerados eutanasia, mas que por possuirem semelhancas com o tema, devem ser

delimitados.

2.2 As demais formas de intervencdo: ortotanasia, distandsia e suicidio assistido
A palavra ortotanasia também possui origem grega, sendo composta pelos vocabulos

orthos e thanatos, sendo que conjuntamente, conforme Villas-Bdas (2008, p. 66):

[...] o médico néo interfere no momento do desfecho letal, nem para antecipa-lo nem
para adia-lo. Diz-se que ndo ha encurtamento do periodo vital, uma vez que ja se
encontra em inevitavel esgotamento. Também ndo se recorre a medidas que, sem
terem o conddo de reverter o quadro terminal, apenas resultariam em prolongar o
processo de sofrer e morrer para o paciente e sua familia. Mantém-se os cuidados
bésicos [...]

Pode-se defini-la como o ndo prolongamento artificial do processo natural de morte,
onde o médico, sem realizar qualquer conduta positiva que provoque a morte do paciente,
suspende os tratamentos extraordinarios que apenas trariam mais desconforto e sofrimento ao

doente.

Nesse sentido, Guimarées (2011, p. 129) afirma que:

A ortotanasia é praticada, em principio, por médico, entendendo-se que o natural
processo de morte ja esta instalado e a Gnica contribuicdo do médico para o desfecho
letal é deixar que o estado do paciente se desenvolva no seu curso natural, nao
estando o profissional da medicina obrigado a alongar, por meios artificiais, a senda
do doente até o advento da morte, mormente sem que este tenha solicitado ao
médico que assim aja, € com mais razdo quando a vontade do paciente é de que ndo
ocorra tal prolongamento.

Analisando esse conceito, a priori, pode-se confundir o procedimento da ortotanasia
com a eutandsia passiva, sendo que até mesmo alguns autores os consideram sindnimos. No
entanto, essa nocdo ndo pode prosperar visto que, embora ténue sua diferenca, séo

intervencdes médicas diversas.

No caso da ortotanasia, as medidas omitidas ou suspensas perderam sua indicacdo,
sendo que independentemente da sujeicdo do paciente em vulnerabilidade extrema ao
tratamento, ndo terd uma sobrevida de qualidade, visto que o0 processo de morte j& comegou.
Enquanto isso, na eutanasia passiva, a omissdo e a suspensdo ocorrem sobre medidas e
tratamentos ainda indicados e proporcionais ao estado do paciente, podendo até mesmo
aumentar seu tempo de vida com qualidade e ndo apenas quantidade. Em suma, a diferenca
reside entre provocar a morte propositalmente por omissdo e deixar de oferecer um tratamento

inatil ao vulneravel.
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Outra intervengdo médica que é semelhante a eutanasia € o suicidio assistido. Lopes et

al (2011, p.65) esclarecem que:

O suicidio assistido, também conhecido como autoeutanasia ou suicidio eutanasico,
€ 0 comportamento em que o proprio individuo da fim a sua vida sem a intervengéo
direta de terceiro na conduta que o levard & morte, embora essa outra pessoa, por
motivos humanitarios, venha a participar prestando assisténcia moral ou material
para a realizag&o do ato.

Além disso, afirma Guimardes (2011 p. 177-178) que se deve diferenciar a figura do
suicidio assistido e da assisténcia ao suicidio com interpretacdo eutanasica, uma vez que 0

suicidio assistido:

[...] pode ou ndo ter essa conotacdo eutandsica, de acordo com a presenca dos
requisitos da eutanasia propriamente dita. De qualquer maneira, ainda que presentes
tais requisitos, para se afigurar essa hipdtese, deveria mesmo, reitere-se, haver
pedido precedente por parte do interessado, eis que, caso contrario, haveria, antes do
auxilio, uma instigacdo ou um induzimento ao suicidio, o que parece incompativel
com a conotacdo eutanasica, ainda que o interessado estivesse em ‘situacdo’
eutanasica (enfermidade grave, estado terminal e com sofrimento).

Assim, do ponto de vista do autor, a assisténcia ao suicidio assemelha-se a eutanasia
propriamente dita, diferenciando-se apenas no sujeito ativo que realiza a conduta causadora da

morte, sendo, no caso, 0 proprio doente terminal, assistido por outrem.

Mas, como foi dito na conceituacdo da eutandsia ativa direta, os requisitos da
vulnerabilidade extrema e do grande sofrimento, defendidos por Guimaraes (2011, pg. 93),
ndo necessariamente devem estar presentes para que 0 procedimento seja considerado
eutanasia ativa. O autor explica que o intenso sofrimento € a “[...] degeneracdo do corpo e de
que familiares assim o vejam, o do abandono e soliddo na hora da morte, o0 do desrespeito ao

desejo de morrer e ainda o da dependéncia para as atividades cotidianas”.

Para exemplificar a diferenga entre a eutanasia ativa e o suicidio assistido, pode-se
utilizar o caso ocorrido no dia 30 de abril de 2018, referente ao cientista australiano, David
Goodall, hoje com 104 anos, ndo possuidor de qualquer doenca ou em estado de
vulnerabilidade extrema que viajou no inicio de maio de 2018 para a Suica com o intuito de

encerrar sua vida.

Nas palavras do cientista: “Nao sou feliz. Eu quero morrer. Nao ¢é particularmente
triste. O que ¢ triste é ser impedido” (G1, 2018) Para ele, todos que desejam devem ter direito
a uma morte pacifica e digna, sendo o suicidio assistido a melhor escolha no tocante a

qualidade de vida para o australiano.
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No dia 10 de maio de 2018, Goodall faleceu tomando uma dose de pentobarbital de
sodio, sedativo poderoso responsavel por causar a parada cardiaca em menos de dois minutos
e de forma indolor (The New York Times, 2018). Ruedi Habegger, o médico do cientista,
afirmou que a realizagcdo do procedimento pode ser feita para qualquer pessoa que esteja sa e
que fale sobre por fim a sua vida por um certo periodo de tempo, além de possuir a
capacidade fisica para injetar em si mesmos a dose letal do referido sedativo (The Local,
2018).

Mesmo ndo sendo o procedimento da eutandsia, o suicidio assistido exige as mesmas
condicOes desta, residindo a diferenca apenas no sujeito ativo que realiza a agdo final. No caso
exposto, por ainda ndo estar em estado de vulnerabilidade extrema e ndo estar em agonia com
dores insuportaveis, seria possivel que ndo se permitisse a pratica do procedimento para

Goodall?

Entende-se que ndo, visto que a imposi¢do da vulnerabilidade e da dor retiram do
paciente o direito de escolher o momento de sua morte, quando ainda teria condic¢Ges para

isso, além de forca-lo a passar por um sofrimento desnecessario.

Além disso, ndo se pode levar em conta apenas o sofrimento fisico, como defende
Vieira (2013, p. 43).:

Quanto ao sofrimento e a condicdo de terminalidade, é preciso pontuar que esse
sofrimento ndo pode ser visto apenas sob o ponto de vista fisico, admitindo-se
também o sofrimento moral do tetraplégico, o sofrimento por antecipacdo do
portador de Alzheimer ou o sofrimento presumido do individuo em estado
vegetativo permanente.

Com o exemplo exposto e os pressupostos defendidos, fica claro que as condigdes de
sofrimento e vulnerabilidade possuem seu valor, no entanto, ndo sdo determinantes para

caracterizacao da eutanasia.

A distanasia, também conhecida como “obstinacdo terapéutica”, encontra-se no
extremo oposto da eutanasia e pode ser definida como a pratica dos profissionais da satde
que, muito embora desejem manter a vida do paciente em vulnerabilidade extrema, utilizam-
se de todos 0s meios possiveis para obter o resultado, mesmo que a morte seja inevitavel e
que esta acdo médica cause um fim lento e doloroso. Lopes, Lima e Santoro (2011, p. 64)
discorrem que ndo ha uma definicdo plena para a distanasia, mas que ela pode se caracterizar

como a
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[...] adocéo de medidas terapéuticas excessivas e que ndo direcionam para a cura,
mas para o sofrimento do paciente. Trata-se de 0 médico adotar medidas futeis e
desproporcionais que configuram tratamento desumano e degradante, por permitir o
prolongamento da vida exclusivamente em termos quantitativos e ndo qualitativos.
Cuida-se de procedimento que ofende a dignidade da pessoa humana, fundamento
do Estado Democrético de Direito Brasileiro.

Esse prolongamento da vida, quando em discordancia da vontade do paciente,
configura a distanasia, um tratamento sem sentido que, muito embora lhe proponha a
quantidade méaxima de vida possivel, o faz sem qualidade, e, pelo contrario, torna o processo

lento e doloroso.

2.3 O atual panorama juridico-penal da eutanasia no Brasil

A Constituicdo Federal nada refere-se a respeito da eutandsia ou de um direito a morte
digna. Na legislacdo infraconstitucional também ndo ha nenhuma lei ou dispositivo legal que
a mencione explicitamente. No entanto, como dito acima, atualmente, no Brasil, esta em vigor

0 Decreto-Lei n® 2.848, de 07 de dezembro de 1940, mais conhecido como Cddigo Penal.

Dentre as mais diversas disposi¢cdes nele encontradas, o que de fato interessa ao tema
da presente monografia encontra-se na Parte Especial, Titulo I, Capitulo I: Dos Crimes Contra
a Vida (Artigos 121 a 128) e Capitulo I11: Da Periclitacdo da Vida e da Sadde (Artigos 130 a
136), principalmente os artigos 121 e 135%.

Assim sendo, diante da realizacdo do procedimento eutanasico ativo, entendem o0s
doutrinadores Pedro Lenza, Victor Eduardo Rios Gongalves que o juiz deve aplicar a pena
prevista para o crime de homicidio simples, a principio, o artigo 121 do Codigo Penal. No
entanto, caso se prove, diante do caso concreto, que a conduta do agente foi compelida de
relevante valor moral ou social (quais sejam, compaixdo diante do sofrimento da vitima ou

morte digna a ela proporcionada), ndo deve o juiz aplicar a pena prevista no caput do artigo,

*Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

§ 1° Se 0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocacao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.

Art. 135 - Deixar de prestar assisténcia, quando possivel fazé-lo sem risco pessoal, a crianga abandonada ou
extraviada, ou a pessoa invalida ou ferida, ao desamparo ou em grave e iminente perigo; ou ndo pedir, nesses
casos, 0 socorro da autoridade publica:

Pena - detencdo, de um a seis meses, ou multa.

Paréagrafo Unico - A pena é aumentada de metade, se da omissdo resulta lesdo corporal de natureza grave, e
triplicada, se resulta a morte.
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mas sim a causa de diminui¢@o de pena do §1, também chamado de homicidio “privilegiado”.

Segundo Pedroso (1995, p. 282):

Na Eutanasia, elimina o agente a vida da sua vitima com intuito e escopo de poupa-
la de intenso sofrimento e acentuada agonia, abreviando-lhe a existéncia. Anima-o
por via de consequéncia, o sentimento de comiseracdo e piedade. Nosso Cddigo nao
aceita nem discrimina a Eutanasia, mas ndo vai ao rigor de ndo lhe conceder o
privilégio do relevante valor moral. Comumente, as pessoas ao ouvirem falar em
Eutanasia, exemplo quem é o homicidio privilegiado por motivo de relevante valor
moral, logo, a associam a doenca e a enfermidade de desfecho fatal. No entanto,
para os efeitos penais concernentes a concessdo do privilégio, cumpre realcar-se que
nem sempre ha de estar a Eutanasia indissoluvelmente vinculada a doenga de desate
letal. Sobrepuja ao fato objetivamente, considerado a compulsao psiquica que leva o
agente a agir, a sua motivacdo, punctum purieris e cerne do privilégio. Nem é por
outra razdo que nao se contenta a lei penal, nesse passo, com a simples ocorréncia do
relevante valor moral presente no episodio, requestando e exigindo que o crime seja
cometido por relevante valor social ou moral. Importa e denota wulto, sobretudo, o
motivo ou erupgdo interior psiquica do agente, e ndo 0 mero episodio em seu
evolver objetivo, no seu quadro externo [...]

Em 1984, o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Codigo Penal brasileiro
(artigo 121, 8 3°) disciplinou a eutandsia ativa ao isentar de pena o médico, assim dispondo:
"o médico que, com 0 consentimento da vitima, ou, na sua possibilidade, de ascendente,
descendente, conjuge ou irmao, para eliminar-lhe o sofrimento, antecipa morte iminente e
inevitavel, atestada por outro médico". Porém, houve a reforma da Parte Geral da atual

legislacdo penal, sem que a parte especial chegasse a ser realizada.

No tocante a eutanasia passiva, vista anteriormente como sendo a interrupcdo do
tratamento realizada pelo profissional da satde, deixando que a doenca siga seu curso natural,

pode-se dizer que se enquadra previsdo do artigo 135.

Percebe-se, portanto, que muito embora o Cddigo Penal ndo traga as figuras da
eutanasia ativa e passiva, 0s magistrados e tribunais brasileiros as penalizam dentro dos tipos
penais do artigo 121, caput ou 81° ou artigo 135, paragrafo Unico, respectivamente,
entendendo-as como violadoras do respeito a vida humana e os interesses da vida
comunitaria, de natureza moral, religiosa e demogréafica. O direito vé nelas um fato imoral e
socialmente danoso, configurando a necessidade da intervencdo preventivo-repressiva do

Estado contra o agente que a realiza.

No entanto, tramita hoje no Senado Federal o Projeto de Lei do Senado n° 236/2012,
de autoria do Senador José Sarney (PMDB/AP), responsavel pela reforma do Cddigo Penal,

criando em seu artigo 122 um tipo autbnomo para a eutanasia sendo previsto que “matar, por
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piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu pedido, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenga grave ensejara a pena de

priséo, de dois a quatro anos”.

Importante ressaltar que o novo artigo 122 também traz uma inovacdo em seu §1°,
qual seja, o perdao judicial: “O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do

caso, bem como a relacdo de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima”.

Segundo Eudes Quintino de Oliveira Junior e Pedro Bellentani Quintino de Oliveira

(2012, p. 394), “o § 1° do artigo 122 do anteprojeto carrega um permissivo judicial”. Eles
dizem o seguinte:

O julgador podera deixar de aplicar a pena prevista em razdo da avaliacdo das

circunstancias do caso, assim como a relagdo de parentesco ou estreitos lagos de

afeicdo do agente com a vitima. A melhor interpretacdo hermenéutica conduz a

uma avaliacdo eminentemente subjetiva do julgador que analisard todas as

circunstancias do evento, compreendendo aqui todo o alinhavar de natureza social,

médica, ética, juntamente com os sentimentos familiares. Mesmo que se conclua

que ocorreu a pratica da eutanasia, com todo o revestimento de homicidio piedoso,

0 juiz deixara de aplicar a pena. Trata-se da concessdo do perddo judicial. Tal

hipétese ocorre quando hd um vinculo familiar ou afetivo entre as pessoas

envolvidas, e o0 agente causador da conduta foi punido tdo profundamente com a

sua conduta que seria até mesmo desnecessaria a aplicacdo de sansdo penal, que
terd o efeito do bis in idem.

Com a simples leitura infere-se que muito embora ela continue a ser criminalizada,
passara a ter sua proépria tipificacdo e a ser tratada de forma menos gravosa que o Cédigo
Penal atual ainda em vigor. Nao seria punida, portanto, a eutanasia praticada por parente,
familiar ou alguém com lagos fortes de afeicdo com o paciente em estado de vulnerabilidade

extrema.

Em suma, embora haja o perddo judicial previsto no art. 122, §1° o que se evidencia é
a desnecessidade da tipificacdo do procedimento eutanasico pelo Direito Penal, sendo a
atuacdo estatal frente a liberdade individual equivocada, merecendo prosperar a autonomia da
vontade e, caso o Poder Publico vislumbre eventual demanda para controle do procedimento,
que seja realizado através de outro ramo juridico, até mesmo porque o ordenamento deve ser
interpretado como um todo e ndo isoladamente, sendo perfeitamente possivel sua

regulamentacgdo através da via administrativa.
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3 A LIBERDADE INDIVIDUAL E O DIREITO A VIDA COMO DIREITOS
FUNDAMENTAIS DO ESTADO DEMOCRATICO

Conceituar os direitos fundamentais é uma tarefa ardua visto que ha tentativa de
dimensionar o amplo espectro que eles possuem, no entanto, Sarlet (2015, p. 77) os conceitua

como

[...] todas as posicBes juridicas concernentes as pessoas (naturais ou juridicas,
consideradas na perspectiva individual ou transindividual) que, do ponto de vista do
direito constitucional positivo, foram, expressa e implicitamente, integradas a
constituicdo e retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes constituidos, bem
como todas as posicOes juridicas que, por seu contetdo e significado, possam lhe ser
equiparadas, tendo, ou ndo, assento na constitui¢do formal.

Assim, sdo direitos subjetivos inerentes a todas as pessoas (sejam elas fisicas ou
juridicas), com carater publico, contidos em dispositivos constitucionais e, portanto, que
possuem carater normativo supremo dentro do Estado Democratico, tendo como finalidade
limitar o exercicio do poder estatal em face da liberdade individual (eficacia vertical) e até

mesmo entre os proprios particulares (eficacia horizontal).

Importante destacar que os direitos humanos e os direitos fundamentais, embora
possuam ligagdo, ndo constituem o mesmo sentido semantico. Para melhor explicacdo, Sarlet
(2007, p. 35-36) afirma o seguinte:

Em que pese sejam ambos os termos (“direitos humanos” e “direitos fundamentais™)
comumente utilizados como sinénimos, a explicacdo corriqueira e, diga-se de
passagem, procedente para a distin¢do € de que o termo “direitos fundamentais” se
aplica para aqueles direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do
direito constitucional positivo de determinado Estado, a0 passo que a expressao
“direitos humanos” guardaria relacdo com os documentos de direito internacional,
por referir-se aquelas posicoes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculacdo com determinada ordem constitucional, e que,

portanto, aspiram a validade universal, para todos os povos e tempos, de tal sorte
que revelam um inequivoco carater supranacional (internacional).

Portanto, feita a diferenciagdo supracitada, a presente monografia possui como escopo
a analise da tutela penal sobre o direito a liberdade individual de realizacdo do procedimento
eutanasico frente aos direitos fundamentais atualmente positivados na Constituigdo Federal de
1988.

Nesse sentido, ao observar minuciosamente os direitos fundamentais, percebe-se que
estes sao formados por uma evolugao historica sequencial baseada na demanda de cada época,
nunca excluindo da Carta Magna aqueles direitos ja conquistados e positivados na legislacao,

ou seja, possuindo carater cumulativo (historicidade) e qualitativo. Por esse motivo, o termo
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mais adequado para se referir aos direitos fundamentais seria “dimensdo”, em oposi¢do ao

termo “geracao”, sendo que este daria uma ideia de substitui¢do ou superagao.

3.1 A evolugéo historica dos direitos fundamentais

A Revolugdo Francesa, ocorrida no final do século XVIII, teve como cenario a miséria
da populagdo, enquanto a monarquia e o clero viviam no luxo exploratério. A populacao,
entdo, seguindo os ideais iluministas (que propunha um Estado laico e que representasse seu
povo) e a burguesia, revoltada contra o regime absolutista (que impunha uma pesada carga
tributaria e dificultava o desenvolvimento do comércio), uniram-se para retirar o governo das

maos da monarquia, na época representada por Luis XVI.

Como afirma Bobbio (1992, p. 85), os principais ideais da Revolu¢do Francesa
(Liberdade, Igualdade e Fraternidade), consolidaram-se a partir da Declaragdo dos Direitos
do Homem e do Cidadao, aprovada pela Assembleia Nacional em 26 de agosto de 1789,

podendo-se citar como seu apice o disposto no artigo 1°°.

Foi a partir desse momento historico que os individuos passaram a ser titulares, nao
apenas de deveres em relagdo ao Estado, mas também de direitos frente a esse que possuiria o
dever de cuidar das necessidades de seus cidaddos, sejam elas individuais ou coletivas,
inaugurando o Estado Liberal onde o poder emanaria da soberania popular e a liberdade de
mercado. Ainda, tem-se as palavras de Godofredo (2008, p. 346):

Historicamente, como sabemos, a limitagdo do poder dos Governos foi uma
conquista do Povo contra a prepoténcia dos reis. Ela comecou a se tornar efetiva

com a constitui¢do das primeiras formas de Governo representativo. Hoje, ela
resulta, naturalmente, do exato conhecimento dos fins e fun¢des do Estado.

Segundo Karel Vasak, na aula inaugural de julho de 1979 dos Cursos do Instituto
Internacional dos Direitos do Homem, em Estrasburgo, pode-se perceber uma possivel

organizacéo dos direitos fundamentais mediante sua divisao, ate entdo, em trés geragoes.

A primeira dimensao teve forte influéncia da politica liberal, consagrando os direitos
da liberdade, sendo eles os direitos civis e politicos. O Estado Absoluto inibia o livre

pensamento da sociedade em todos os aspectos do cotidiano, desde a participacao do povo nos

5 Artigo 1°- Os homens nascem e séo livres e iguais em direitos. As distingGes sociais s6 podem fundar-se na
utilidade comum.
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ramos da vida privada e, principalmente, no ambito publico. Os direitos desta dimensao foram
apresentados como direitos de cunho negativo, impondo ao Estado uma absten¢ao diante do
particular, conforme disposi¢des do artigo 2° e 3°¢ da Declaragio dos Direitos do Homem e do

Cidadao de 1789.

A segunda dimensdo, por sua vez, teve maior influéncia durante o século XX, dentro
das Constituicdoes dos Estados Sociais, sendo chamados de direitos sociais € econdmicos,
surgindo ndo s6 em decorréncia de uma maior participacdo dos cidaddos nas decisdes
politicas, mas principalmente pelos movimentos sociais (e socialistas) que sustentavam que as
liberdades publicas (conquistadas na primeira dimensdo) ndo poderiam ser exercidas por

aqueles que ndo tivessem condi¢des materiais para tanto.

A diferenca entre os direitos sociais e economicos, de um lado, e os direitos civis e
politicos, de outro, ¢ que, enquanto esses ultimos exigem uma abstencdo do Estado, os
primeiros, ao contrario, exigem uma prestacao positiva para conferir paridade de armas para

que grupos marginalizados possam pleitear seus direitos.

Hoje a sociedade ¢ tutelada e abarcada pela terceira dimensdo dos direitos
fundamentais, quais sejam, os direitos ligados a fraternidade e a solidariedade, também
chamados de direitos transindividuais ¢ difusos, com a necessidade de atenuar as diferencas
entre as nagdes desenvolvidas e subdesenvolvidas, por meio da colaboragdo de paises ricos e
paises pobres para a protecao do género humano, formando uma identidade una internacional.
Dentre esses direitos, Bonavides (1996) destaca os relacionados ao desenvolvimento (ou
progresso), ao meio ambiente, a autodeterminagdo dos povos, como o direito de propriedade

sobre o patrimonio comum da humanidade e o direito de comunicagao.

No Brasil, ha autores que, fugindo a regra amplamente difundida de Karel Vasak, ja
falam sobre direitos de quarta, de quinta e, até mesmo, de sexta dimensdo. Pode-se citar como
defensores dos direitos de quarta dimensdo Eliana Calmon (2001), ex-ministra do STJ,
entendendo que seriam direitos abarcados pela manipulacdo do patriménio genético —
clonagem, alimentagdo transgénica, fertilizagdo in vitro com escolha de sexo; Paulo

Bonavides (2001), os defendendo como direitos ligados a globalizacdo econdémica — e-

6 Arti g0 2°- O fim de toda a associacgdo politica ¢ a conservagao dos direitos naturais e imprescritiveis do homem.
Esses Direitos sao a liberdade: a propriedade, a seguranca ¢ a resisténcia a opressao.

Artigo 3°- O principio de toda a soberania reside essencialmente em a Nagao. Nenhuma corpora¢do, nenhum
individuo pode exercer autoridade que aquela ndo emane expressamente.
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commerce, democracia, informacédo e pluralismo; Alberto Nogueira (1997), dando uma nova
roupagem a uns direitos antigos, quais sejam, a graduacdo da imposicdo tributaria e a

tributacdo justa/capacidade contributiva.

No que se refere a quinta dimensdo, pode-se citar José Alcebiades de Oliveira Junior
(2000), repetindo a ideia de manipulagdo de patrimdnio genético, mas dando um passo a
frente, trazendo questfes como o direito cibernético (crimes e bullying); e Janusz Symonides
(2003), reforcando a globalizacdo da economia, trazendo o direito a paz e o enfrentamento ao

terrorismo.

Ja no tocante a sexta dimensdo, tem-se Zulmar Fachin (2010), inovando ao tratar do
tema do direito de acesso a agua potavel, como sendo aquela que permita a vida, levando em
conta que a maior fonte de energia do Brasil e hidrica e que nosso pais é um dos grandes
paises com maior recurso hidrico global, mas ainda ha problemas na distribuicéo e prestacdo

dos servigos.
3.2 A colisdo entre principios constitucionais

Existem diversos momentos onde a decisdo entre o direito de determinada
pessoa ou o direito de outra é fundamental para o caso concreto, formando as chamadas lides
sendo essas circunstancias sua prépria esséncia. O mesmo ocorre com 0S principios
constitucionais, tendo em vista a grande diversidade de garantias protegidos e assegurados na

Constituicdo Federal.

Como os direitos fundamentais ja vistos incorporaram nossa Carta Magna e esta, por
sua vez, é parametro para todo o ordenamento juridico, pode-se dizer que tais direitos
possuem natureza prépria de principios e, por tal motivo, possuem forte contetdo axioldgico,

ou seja, sao carregados de valores dentro do ordenamento patrio.

A respeito deles, observa Celso Anténio Bandeira de Mello (1991, p. 77):

Principio- ja averbamos alhures- é, por definicdo, mandamento nuclear de um
sistema, verdadeiro alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre
diferentes normas compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata
compreensdo e inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do
sistema normativo, no que lhe confere a tonica e Ihe da sentido harménico. E o
conhecimento dos principios que preside a inteleccdo das diferentes partes
componentes do todo unitério que ha por nome sistema juridico positivo. Violar um
principio é muito mais grave que transgredir uma norma. A desatencdo ao principio
implica ofensa ndo apenas a um especifico mandamento obrigatorio, mas a todo o
sistema de comandos. E a mais grave forma de ilegalidade ou inconstitucionalidade,
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conforme o escaldo do principio atingido, porque representa insurgéncia contra todo
o sistema, subversdo de seus valores fundamentais, contumélia irremissivel a seu
arcabouco logico e corrosdo de sua estrutura mestra.

Bobbio (1995, p. 28) define o direito como um conjunto de regras consideradas
obrigatdrias em determinada sociedade em razdo de sua possivel violacdo gerar a intervencao
de um terceiro que resolvera a controvérsia emanando uma decisdo seguida de uma sancao ao
que violou a norma. O autor explica a transi¢cdo com este pensamento:

Se definimos, entdo, o ordenamento juridico como o conjunto de regras acolhidas
(ou que tém a possibilidade de serem acolhidas) por um juiz, e mantemos
presente este esquema conceitual, compreendemos por que em certa época se
falava em direito natural e direito positivo, enquanto agora se fala apenas de
direito positivo. Antes da formacdo do Estado moderno, de fato, o juiz ao
resolver as controvérsias ndo estava vinculado a escolher exclusivamente normas
emanadas do 6rgdo legislativo do Estado, mas tinha uma certa liberdade de
escolha na determinacdo da norma a explicar; podias deduzi-la das regras do
costume, ou ainda daquelas elaboradas pelos juristas ou, ainda, podia resolver o
caso baseando-se em critérios equitativos, extraindo a regra do préprio caso em
questdo segundo principios da razdo natural. Todas estas regras estavam no
mesmo nivel, de todas podia 0 juiz obter normas a aplicar e, portanto, todas, na
mesma proporcdo, constituiam “fontes do /direito”. O que permitia aos juristas
falarem de duas espécies de direito, natural e positivo, e o juiz podia obter a

norma a aplicar tanto de regras preexistentes na sociedade (direito positivo)
quanto de principios equitativos e de razdo (direito natural).

Pode-se interpretar, portanto, que o direito positivo seria 0 Unico e verdadeiro
direito, sendo aplicado aos tribunais ap6s o surgimento do Estado Moderno, transformando

0 juiz em orgdo estatal com o intuito de melhor aplicar a legislacdo nos casos concretos.

No entanto, hoje, os principios ndo sdo mais vistos com essa 6tica positivista, como
valores éticos a serem seguidos pela sociedade, mas sim como uma espécie de norma,
carregados de normatividade, assim como as regras. Sdo responsaveis pela direcdo das

atividades juridicas pois possuem verdadeira for¢a vinculante.

Como inicialmente exposto, ha constante colisdo entre principios na vida prética,
ndo se confundindo com o conflito entre regras juridicas. O conflito destas se resolve no
campo da validade, pois se uma regra é valida, ela deve ser aplicada ao caso concreto. Mas
se duas regras forem validas, conduzem a resultados incompativeis entre si. Neste sentido,
Robert Alexy (1999, p. 69) pode-se afirmar que um conflito entre regras somente pode ser
resolvido se for introduzida uma clausula de excecdo em uma das regras conflitantes, na

intencdo de remover o conflito.
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Se a aplicacdo de duas regras juridicamente validas conduz a juizos concretos de
dever-ser reciprocamente contraditérios, ndo restando possivel a eliminacdo do
conflito pela introducdo de uma clausula de excecdo, pelo menos uma das regras
devera ser declarada invalida e expurgada do sistema normativo, como meio de
preservacao do ordenamento.

JA& no caso dos principios, através da hermenéutica, infere-se que nao sao
incompativeis entre si, mas concorrentes. Sua colisao ¢ resolvida levando em consideragdo o
peso ou a importancia relativa de cada principio para que seja determinado qual deles
prevalecera no caso concreto, segundo Edilson Pereira Farias (2000). Portanto, deve-se
utilizar os  principios da concordincia pratica e dos subprincipios da
proporcionalidade/necessidade, da adequacdo e da ponderacdo (proporcionalidade em stricto

sensu).

De inicio, vislumbrar-se-ia uma violagao do principio da proporcionalidade, toda vez
que os meios destinados a realizar um fim nio sdo por si mesmos apropriados e/ou quando a
desproporc¢ao entre meios e fim € particularmente manifesta, motivo pelo qual sera discutido
se a escolha do nosso Estado garantidor em utilizar o Cédigo Penal para tratar do tema de fato

seria o0 meio adequado para alcangar sua finalidade.

E concomitantemente a essa ideia, o principio da adequagdo impoe ao Estado que
busque o meio cuja eficidcia contribua para a promoc¢do gradual do fim, ou seja, dar
preferéncia a saida mais adequada ou o meio menos restritivo (que promova menor agressao a
direitos colidentes) para protecao do direito a morte digna nos pacientes em vulnerabilidade
extrema, o que ndo se faz presente no Projeto de Lei do Senado 236/2012, trazendo em seu

bojo um novo tipo penal, qual seja, a propria eutanasia (artigo 122).
Conforme demonstra Marmelstein (2008, p. 386):

A ponderagdo ¢ uma técnica de decisdo empregada para solucionar conflitos
normativos que envolvam valores ou opgdes politicas, em relagdo aos quais as
técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se mostram suficientes. E justamente o
que ocorre com a colisdo de normas constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode
adotar nem o critério hierarquico, nem o cronologico, nem a especialidade para
resolver uma antinomia de valores.

Como bem explica Humberto Avila (2005, p. 95), ¢ imprescindivel separar os objetos
da ponderacdo ainda que sejam relacionados entre si, uma vez que essa diferenciacdo ¢

necessaria para a clareza desse método como resolugdo da colisdo:

Os bens juridicos sdo situagdes, estados ou propriedades essenciais 4 promog¢do dos
principios juridicos. Por exemplo, o principio da livre iniciativa pressupde, como
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condigdo para sua realizacdo, liberdade de escolha e autonomia. Liberdade e
autonomia sdo bens juridicos, protegidos pelo principio da livre iniciativa, algum
sujeito pode ter, em fun¢do de determinadas circunstancias, condi¢des de usufruir
daquela liberdade e autonomia. Liberdade e autonomia passam, entdo, a integrar a
esfera de interesses de determinado sujeito. Os valores constituem o aspecto
axioldgico das normas, na medida em que indicam que algo é bom e, por isso, digno
de ser buscado ou preservado. Nessa perspectiva, a liberdade é um valor, e, por isso,
deve ser buscado, determinam que esse estado de coisas deve ser promovido.

Entdo, quando o mesmo caso concreto admitir varios principios do mesmo nivel, €

permitida sua conjuga¢do e dessa ponderacdo emergira a regra a ser usada no caso concreto.

Nesse sentido, nas palavras de Luis Roberto Barroso (2004, p.357):

Imagine-se uma hip6tese em que mais de uma norma possa incidir sobre 0 mesmo
conjunto de fatos, varias premissas maiores, portanto para apenas uma premissa
menor, como no caso classico da oposicdo entre liberdade de imprensa e de
expressdo, de um lado, e os direitos & honra, a intimidade e vida privada, de outro.
Como se constata singelamente, as normas envolvidas tutelam valores distintos e
apontam solucdes diversas e contraditorias para a questdo. Na sua I6gica unidirecional
(premissa maior- premissa menor), a solucéo subsuntiva para esse problema somente
poderia trabalhar com uma das normas, o que importaria na escolha de uma dnica
premissa maior, descartando-se as demais. Tal formula, todavia, ndo seria
constitucionalmente adequada: por forga do principio instrumental da unidade da
Constituicdo, o intérprete ndo pode simplesmente optar por uma norma e desprezar
outra em tese também aplicavel, como se houvesse hierarquia entre elas.

A clareza é muito importante para que se possa conhecer a sutil diferenga entre os
objetos da ponderacéo que sdo dignos de sopesamento. E de alguma forma, cada um
desses elementos deverd ser considerado na medida de sua importancia e pertinéncia
para o caso concreto, de modo que na solugdo final, tal qual em um quadro bem
pintado, as diferentes cores possam ser percebidas, ainda que uma ou algumas delas
venham a se destacar sobre as demais. Esse é, de maneira geral, o objeto daquilo que
se convencionou denominar técnica da ponderagao.

Segundo Ana Paula de Barcellos (2005, p.91), ¢ possivel, de forma simplificada,

descrever a ponderagdo como um processo de trés etapas sucessivas.

A primeira etapa consiste na identificagdo dos enunciados normativos em tensdo. “Esta
primeira etapa consiste exatamente em identificar os enunciados normativos aparentemente

em conflito: afinal, esta ¢ a circunstancia que justifica o recurso a técnica da ponderacao”

(BARCELLOS, 2005, p. 92).

Ap6s a identificagdo, deve-se questionar se a colisdo nao pode ser solucionada através
de técnicas tradicionais de solugdes de antinomia. Apenas se ndo for possivel passa-se para a

segunda etapa.

Tem-se como esclarecimento o exemplo dado (2005, p.99):
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Imagine-se que os vizinhos de um edificio em construcdo-regularmente licenciado-
preferissem que nada fosse edificado no lote ao lado, para preservar a tranquilidade
atual da area. O simples interesse ou desejo, porém, ndo € um elemento normativo. Ha
algum fundamento juridico capaz de respaldar esse interesse? O advogado do grupo
talvez pudesse cogitar, na esfera constitucional, dos principios que consagram 0s
direitos difusos ao meio ambiente ecologicamente equilibrado e & sadia qualidade de
vida, previstos no art. 225 da Constituicéo.

Assim um hipotético conflito entre, de um lado, as disposi¢des normativas que
regulam o direito de construir e a autorizacdo para edificar na cidade e, de outro, o
desejo dos vizinhos de ndo verem coisa alguma construida no local deve ser descrito,
nessa primeira fase do processo ponderativo, como um conflito entre as disposi¢cdes
normativas que tutelam o direito de construir e concedem a autorizacéo para edificar
na cidade e os principios constitucionais que tratam do meio ambiente e da qualidade
de vida, inscritos no caput do art. 225 da Carta [...]

A segunda etapa consiste na identifica¢do de fatos relevantes e sua repercussdo sobre
diferentes solugdes indicadas pelos grupos formados na etapa anterior. Segundo a professora

“a ponderac¢do depende substancialmente do caso concreto e de suas particularidades, dai a
necessidade de examinar as circunstancias concretas do caso e suas repercussoes sobre o0s

elementos normativos” (BARCELLOS, 2005, p.116).

Neste sentido € importante reproduzir as palavras de Eros Roberto Grau (2005, p. 03),

para quem a interpretacdo abrange os fatos e ndo apenas as normas:

A interpretacdo abrange também os fatos, o intérprete os reconfirma, de modo que
podemos dizer que o direito institui a sua propria realidade. Dai a importancia do
relato dos fatos (=narrativa dos fatos a serem considerados pelo intérprete) para
interpretacdo. Pois, é certo que os fatos ndo sdo, fora de seu relato (isto é, fora do
relato a que correspondem), o que s&o.

O que desejo afirmar ¢é a fragilidade do compromisso entre o relato e seu objeto,
entre relato e o relatado. Esse compromisso €, antes de mais nada, comprometido em
razdo (1) de jamais descrevermos a realidade; o que descrevemos é nosso modo de
ver a realidade. Além de ndo descrevermo-la, porém o nosso modo de ver a
realidade, (2) essa mesma realidade determina o nosso pensamento e, (2 b) ao
descrevermos a realidade, nossa descricdo da realidade serd determinada (i) pela
nossa pré-compreensdo dela (= da realidade) e (ii) pelo lugar que ocupamos ao
descrever a realidade (= nosso lugar no mundo e lugar desde o qual pensamos). Por
isso caberd aqui tudo o que digo no Ensino a pré-compreensao.

Também no que tange aos fatos ndo existe, no direito, o verdadeiro. Indtil
buscarmos a verdade dos fatos, porque os fatos que importardo ndo sdo para a
construcdo da norma séo aqueles recebidos/percebidos pelo intérprete- eles, como
sdo percebidos pelo intérprete, é que informardo/conformardo a producéo/criacdo da
norma.

O fato s6 sera relevante se a sociedade assim o considera, ou seja, ele ¢ classificado
baseado pelo senso comum, e ¢ necessdrio a existéncia de disposi¢des normativas que

autorizam essa conclusao.

Barcellos (2005, p. 117) exemplifica novamente:
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Com fundamento apenas no senso comum, e considerando a realidade brasileira, a cor
dos cabelos do individuo sera irrelevante para a decisdo acerca da maior ou menor
protecdo de sua vida privada, quando este bem esteja em confronto com a liberdade
de imprensa. Ja& mesclando o senso comum com fundamento juridico, a solugdo desse
mesmo conflito normativo serd certamente influenciado pelo fato de a pessoa
envolvida ser, titular de um mandato eletivo, de modo que este sera agora um aspecto
de fato relevante. As disposi¢cGes normativas que tratam da democracia, da obrigagdo
de prestar contas por parte dos agentes politicos e do principio da publicidade
qualificardo a circunstancia como relevante nessa espécie de conflito [...]

Por fim, a ultima etapa ¢ a decisdo, “é nesta etapa que se estara examinando
conjuntamente os diferentes grupos de enunciados, a repercussdo dos fatos sobre eles e as
diferentes normas que podem ser construidas, tudo a fim de apurar os pesos que devem ser

atribuidos aos diversos elementos em disputa” (BARCELLOS, 2005, p. 123).

Determinando os valores, serd resolvida a colisdo de principios, seja conciliando-os ou
indicando qual devera prevalecer no caso concreto, sem declarar a invalidade de nenhum

deles, visto que podem ser aplicados com maior ou menor intensidade, sem que isso afete sua

validade.

Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2004, p. 360) assevera 0 seguinte:

Pois bem: nessa fase dedicada a decisdo, os diferentes grupos de normas e
repercussao dos fatos do caso concreto estardo sendo examinados de forma conjunta,
de modo a apurar os pesos que devem ser atribuidos aos diversos elementos em
disputa, portanto, o grupo de normas que deve preponderar no caso. Em seguida, é
preciso ainda decidir qudo intensamente esse grupo de normas-e a solucdo por ele
indicada- deve prevalecer em detrimento dos demais, isto é: sendo possivel graduar
a intensidade da solucdo escolhida, cabe ainda decidir qual deve ser o grau
apropriado em que a solucdo deve ser aplicada. Todo este processo tem como fio
condutor o principio instrumental da proporcionalidade ou razoabilidade.

Para aquisicdo de um entendimento mais claro sobre a técnica da ponderacdo, as
restri¢cOes aplicaveis e a prote¢do a um bem mais valorado, tem-se um exemplo apresentado
por Ana Paula de Barcellos (2005, p. 121):

A cantora Gldria Trevi, ao descobrir-se gravida, acusou de estupro os policiais que
trabalhavam na carceragem. Quando do nascimento da crianga, 0S acusados
apresentaram seus padrdes de DNA e solicitaram que fosse realizado o exame na
crianca, de modo que a veracidade das acusacdes formuladas pela mée pudesse ser
submetida a prova. A questdo acabou sendo decidida pelo STF, que, a despeito da
oposi¢do da mae, deferiu o pedido. A decisdo do Suprem Tribunal Federal levou em
conta especialmente a possibilidade de realizar o exame com material da placenta, o
que nao importaria qualquer restricdo importante a integridade fisica da mae ou da
crianga.

Note-se que o dado fatico em questdo - a circunstancia de ser possivel realizar o
exame de DNA a partir de material da placenta - ndo confere maior importancia a
honra dos policiais. Ele simplesmente revela que o atendimento dessa pretensdo no
caso ndo causa qualquer restricdo relevante ao outro elemento em disputa, a saber: a
integridade fisica da mée e, sobretudo, da crianga. Por outro lado, a ado¢do de uma
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norma que vedasse a realizacdo do teste impediria a comprovagdo da falsidade da
acusacdo meio pelo qual se poderia restaurar a honra e 0 bom nome dos acusados.

Sao essas indagacdes e a utilizacdo dos principios constitucionais, principalmente a
técnica da ponderacdo, que serdo objeto deste estudo, visando ponderar e determinar se o
Estado teria ou ndo a legitimidade para interferir na escolha dos pacientes em como querem

ser tratados ou como devem escolher a forma de viver o fim da vida.

3.3 A dignidade da pessoa humana

A dignidade ndo ¢ s6 um direito atribuido a todos os cidadaos, visto que antes de
apresentar-se dessa forma, mostra-se como fundamento do Estado Federativo Brasileiro,

conforme artigo 1°, I11” da Constitui¢io Federal:

Pode-se dizer, inclusive, que a primeira referéncia ao principio da dignidade da pessoa
humana ¢ do filésofo prussiano Immanuel Kant, sendo o primeiro tedrico a reconhecer a
impossibilidade de ser atribuido um valor ao homem, devendo ele ser analisado como um fim
em si mesmo e em funcdo da sua autonomia enquanto ser racional. Nesse sentido, Alexandre

dos Santos Cunha (2005, p. 85-88) defende que:

E por essa razdo que se identifica na obra de Kant, o mais radical dos pensadores da
Modernidade, a base para a construcdo da contemporanea filosofia dos direitos
humanos. Afinal, todo o sistema internacional de protecdo dos direitos
humanos nada mais é do que uma tentativa de restauracdo do paradigma da
modernidade juridica diante da irrupcdo do fendmeno totalitario. Por isso, a
concepcao kantiana a respeito da dignidade é essencial a atribuicdo de significado
juridico ao termo e, logicamente, para a determinacdo do sentido do alcance do
principio da dignidade da pessoa humana.

Para Kant, a dignidade é o valor de que se reveste tudo aquilo que ndo tem preco, ou
seja, ndo é passivel de ser substituido por um equivalente. Dessa forma, a dignidade
€ uma qualidade inerente aos seres humanos engquanto entes morais: na medida em
que exercem de forma autbnoma a sua razdo pratica, 0s seres humanos constroem
distintas personalidades humanas, cada uma delas absolutamente individual e
insubstituivel. Consequentemente, a dignidade é totalmente inseparavel da
autonomia para o exercicio da razao préatica, e é por esse motivo que apenas 0s seres
humanos revestem-se de dignidade.

O grande legado do pensamento kantiano para a filosofia dos direitos humanos,
contudo, é a igualdade na atribuicdo da dignidade. Na medida em que a liberdade no
exercicio da razdo pratica é o Unico requisito para que um ente se revista de
dignidade, e que todos os seres humanos gozam dessa autonomia, tem-se que a
condicdo humana é o suporte fatico necessario e suficiente a dignidade,
independentemente de qualquer tipo de reconhecimento social.

7 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos:
11l - a dignidade da pessoa humana;


https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos
https://jus.com.br/tudo/direitos-humanos
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Além disso, nossa Constitui¢io Federal é taxativa quando prevé em seu artigo 5°%,

caput, a inviolabilidade do direito a vida.

Conforme voto do Ministro Marco Aurélio, relator da Arguicdo de Descumprimento
de Preceito Fundamental (ADPF) n°® 54 do Distrito Federal que versava sobre a possibilidade
da realizacdo do aborto em fetos anencefalicos, é certo que:

A incolumidade fisica do feto anencéfalo, que, se sobreviver ao parto, o sera por
poucas horas ou dias, ndo pode ser preservada a qualquer custo, em detrimento dos
direitos basicos da mulher. No caso, ainda que se conceba o direito a vida do feto
anencéfalo — o que, na minha optica, ¢ inadmissivel, consoante enfatizado —, tal
direito cederia, em juizo de ponderagdo, em prol dos direitos a dignidade da pessoa
humana, a liberdade no campo sexual, & autonomia, a privacidade, a integridade

fisica, psicologica e moral e a satde, previstos, respectivamente, nos artigos 1°,
inciso III, 5°, cabeca e incisos 11, Il e X, e 6°, cabeca, da Carta da Republica.

Além disso, ainda em seu voto trouxe o seguinte dado:

A Organizagdo Mundial de Satde, no Preambulo do ato fundador, firmado em 22 de
julho de 1946, define satide como “o estado de completo bem-estar fisico, mental e
social e ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade”.

No mesmo sentido, Jos¢ Afonso da Silva (2014, p. 198) defende que “de nada
adiantaria a constituicdo assegurar outros direitos fundamentais, como igualdade, a

intimidade, a liberdade, o bem-estar, se ndo erigisse a vida humana num desses direitos ”.

Autonomia significa autodeterminacdo do homem, ou seja, sua liberdade para tomar
decisdes, todo o movimento psicoldgico destinado a um fim especifico. Com o surgimento do
Estado Social, a preocupagao se volta a atender aos problemas de ndo somente um individuo,
mas de toda a coletividade, recebendo a autonomia individual uma nova roupagem, passando

a se chamar autonomia privada.

Entdo, enquanto a autonomia individual ¢ uma sensacao de dentro pra fora, meramente
volitiva e individual, a autonomia privada condiciona a vontade individual a fatores externos e
juridicos para evitar o arbitrio individual, procurando conciliar os interesses, deveres e
responsabilidade que o ser humano deve possuir ao exercer sua autonomia para que nao se

choque com as normas do ordenamento, que prevalecerdo em caso de conflitos.

8Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade [...]
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O que se pretende ¢ demonstrar que as disposi¢des de ultima vontade do individuo
devem ser respeitadas e fazem parte de sua autonomia privada, ja que o ordenamento patrio
nao condena essa possibilidade de exercicio de um direito a qual se consubstancia em

submeter a tratamento ineficaz, somente para prolongar uma vida ja condenada ao fim.

Considerando o principio da dignidade da pessoa humana, é possivel apresentar um
direito antagdnico ao direito a vida, qual seja o direito de morrer, pois a Constituicdo Federal
de 1988, em um contexto geral, preserva ndo s6 a vida, mas a vida digna, respeita o ser

humano em si, zelando também pela individualidade e liberdade de escolha de cada um.

A eutanasia leva em consideracdo ndo a quantidade de vida, mas sim sua qualidade.
Nesse sentido, Luiz Flavio Gomes (2007, p. 01), afirma prevalecer a dignidade da pessoa

humana:

A "morte digna", que respeita a razoabilidade (quando atendida uma série enorme de
condicBes), elimina a dimensdo material-normativa do tipo (ou seja: a tipicidade
material) porque a morte, nesse caso, ndo ¢ arbitraria, ndo € desarrazoada. N&o ha
que se falar em resultado juridico desvalioso nessa situacao.

A base dessa valoracéo decorre de uma ponderacdo (em cada caso concreto) entre
(de um lado) o interesse de prote¢do de um bem juridico (que tende a proibir todo
tipo de conduta perigosa relevante que possa ofendé-1o) e (de outro) o interesse geral
de liberdade (que procura assegurar um ambito de liberdade de acdo, sem nenhuma
ingeréncia estatal), fundado em valores constitucionais basicos como o da dignidade
humana.

Todas as normas e principios constitucionais pertinentes (artigos 1°, IV - dignidade
da pessoa humana -; 5° liberdade e autonomia da vontade etc.) conduzem a
conclusdo de que ndo se trata de uma morte (ou antecipacdo dela) desarrazoada (ou
abusiva ou arbitréria).

Né&o ha davida que o art. 5° da CF assegura a inviolabilidade da vida, mas néo existe
direito absoluto. Feliz, portanto, a redagdo do art. 4° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que diz: ninguém pode ser privado da vida "arbitrariamente".

Ha muitos que afirmam que a vida e a morte pertencem a Deus (isso decorre da
relevante liberdade constitucional de crenga). Mas no plano terreno (e juridico) o
que temos que considerar é a Constituicdo Federal, os tratados internacionais e o
Direito infraconstitucional. Na esfera constitucional o fundamental nos parece
respeitar os principios da dignidade humana e da liberdade (que significa direito a
autodeterminagdo). Eles ndo conflitam com o direito a eutanésia ou ortotanésia ou
morte assistida, ao contrario, constituem a base da chamada "morte digna".

Por seu turno, proclama o Direito Internacional vigente no Brasil (Pacto
Internacional de Direitos Civis e Politicos, art. 6°, e Convencdo Americana sobre
Direitos Humanos — Pacto de San Jose -, art. 4°), que conta com status supralegal,
nos termos do voto do Min. Gilmar Mendes (STF, RE 466.343-SP, rel. Min. Cezar
Peluso), o seguinte: o direito a vida é inerente a pessoa humana. Esse direito deve
ser protegido por lei e ninguém pode ser arbitrariamente privado dele.
Enfatizando-se: ninguém pode ser privado da vidaarbitrariamente. Em
consequéncia, havendo justo motivo ou razdes fundadas, ndo ha como deixar de
afastar a tipicidade material do fato (por se tratar de resultado juridico néo
desvalioso). Essa conclusdo nos parece Vvélida seja para a ortotandsia, seja para a
eutanasia, seja para a morte assistida, seja, enfim, para o aborto anencefélico. Em
todas essas situacOes, desde que presentes algumas sérias, razodveis e comprovadas
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condi¢Bes, ndo se da& uma morte arbitrdria ou abusiva ou homicida (isto é,
criminosa).

Os principios, como visto acima, sdo ferramentas de otimizacdo das normas legais. Ou
seja, o direito a vida, tutelado pelo Estado, somente encontra fundamento legal quando se

encontra devidamente pareado ao principio da dignidade da pessoa humana.

Portanto, é perfeitamente possivel que a eutanasia em casos de pacientes em estado de
vulnerabilidade extrema, onde ndo ha mais possibilidade de tratamento, seja permitida e ndo
criminalizada, uma vez que embora o Estado resguarde o direito de viver do paciente, o
mesmo ja ndo possui se coaduna com a dignidade, sendo imperioso que 0 mesmo merece um

descanso digno.

3.4 Os limites dos direitos fundamentais

Os direitos fundamentais, muito embora sejam alicerces de nossa Constitui¢cdo Federal
e, por simetria, de todas as leis infraconstitucionais, sao relativos. Pode-se dizer isso por dois

motivos:

a) Podem entrar em conflito uns com o0s outros, 0 que determina que se imponham
limitagdes reciprocas. Por exemplo, o que ocorre com o direito de liberdade de
expressao, que ndo € absoluto, porque pode chocar-se com o direito a intimidade;

b) Nenhum direito fundamental pode ser usado como escudo para pratica de atos
ilicitos. Logo, apenas proteger o titular que age na esfera dos atos licitos, até
mesmo porque, seria uma contradicdo definir uma mesma conduta como direito e
um ilicito. Nao se pode, por exemplo, alegar liberdade de manifestagdo do
pensamento para propagar ideias racistas ou discriminatérias, conforme

jurisprudéncia do STF.

Conforme defende André Ramos Tavares (2010, p. 528):

N&o existe nenhum direito humano consagrado pelas Constitui¢des que se possa
considerar absoluto, no sentido de sempre valer como méxima a ser aplicada nos
casos concretos, independentemente da consideracdo de outras circunstancias ou
valores constitucionais. Nesse sentido, é correto afirmar que os direitos
fundamentais ndo sdo absolutos. Existe uma ampla gama de hip6teses que acabam
por restringir o alcance absoluto dos direitos fundamentais. Assim, tem-se de
considerar que os direitos humanos consagrados e assegurados: 1°) ndo podem servir
de escudo protetivo para a pratica de atividades ilicitas; 2°) ndo servem para
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respaldar irresponsabilidade civil; 3°) ndo podem anular os demais direitos
igualmente consagrados pela Constituicdo; 4°) ndo podem anular igual direito das
demais pessoas, devendo ser aplicados harmonicamente no ambito material. Aplica-
se, aqui, a maxima da cedéncia reciproca ou da relatividade, também chamada
‘principio da convivéncia das liberdades’, quando aplicada a maxima ao campo dos
direitos fundamentais.

Existem duas teorias que versam sobre as limita¢des dos direitos fundamentais, quais
sejam, a teoria externa e a teoria interna. A primeira, de Gilmar Ferreira Mendes (2007),
entende que as restricbes sdo externas ao conceito desses mesmos direitos, ou seja, € como

dizer: existe um direito a liberdade, que pode sofrer restricdes (externas) em casos concretos.

Ja a segunda, de Eros Grau (2009), defende que o contetdo de um direito s6 pode ser
definido apo6s confrontando com os demais, ndo existindo restricbes a um direito, mas

defini¢Oes de até onde vai esse direito.

O primeiro limite que um direito fundamental encontra é a propria existéncia de outros

direitos igualmente fundamentais, e é aqui que surgem os conflitos (aparentes) entre eles.

Essa colisdo deve ser resolvida com base na hermenéutica da harmonizagdo, ou
cedéncia reciproca, ou concordancia pratica. Em outras palavras, ndo se utiliza o plano
abstrato, mas sim a casuistica, pesando os bens juridicos em conflito para ver qual prevalece,

naquele caso.

Existem direitos fundamentais que precisam ser concretizados pelo legislador. E,
nesses casos, 0 legislativo possui certa discricionariedade para sua definicdo, chamada de

liberdade de conformagao. E o que explicam Dimoulis e Martins (2007):

Alguns direitos fundamentais sdo enunciados de forma extremamente genérica. E o
caso da garantia da propriedade (art. 5° caput e inciso XXII, da CF), pois a
Constituicdo federal nem sequer oferece uma definicdo de seu conteldo. Em tais
casos, a lei infraconstitucional deve concretizar o direito fundamental, isto é, indicar
seu contelido e fungdo, tal como faz o Codigo Civil em relacdo ao direito de
propriedade. Aqui o constituinte oferece ao legislador comum um amplo poder de
definigdo.

Nesse sentido, o legislador pode especificar e delimitar o conteddo dos direitos
fundamentais, usando a citada liberdade, admitindo-se, em tais casos, essa restricdo por

expressa permissdo da Constituicdo Federal ao legislador ordinario. Nesse sentido, Canotilho
(2007, p. 788) adverte:

Quando nos preceitos constitucionais se prevé expressamente a possibilidade de
limitacdo dos direitos, liberdades e garantias, fala-se em direitos sujeitos a reserva de
lei restritiva. Isso significa que a norma constitucional € simultaneamente: (1) uma
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norma de garantia, porque reconhece e garante um determinado &mbito de protecéo
ao direito fundamental; (2) uma norma de autorizagdo de restricGes, porque autoriza
o legislador a estabelecer limites ao &mbito de protecdo constitucionalmente
garantido.

Mas existem casos que a Constituicdo determina que esse mesmo legislador
regulamente o direito fundamental através de lei especifica, € o caso da chamada reserva
legal. Lembrando que ha a reserva legal simples, onde a Constituicdo apenas exige a lei para
conferir maior estabilidade a matéria e a reserva legal qualificada, onde a Constitui¢do exige
lei e ja prevé o conteudo que o ato devera ter, conferindo além da estabilidade, garantindo o

respeito a determinados principios.

Como ja dito, os direitos fundamentais possuem suas limitagcdes, mas ndo podem elas
ser tdo extremas que os esvaziem de conteldo e de aplicacdo pratica. Para evitar essa
consequéncia, tem-se a teoria dos limites dos limites que, nas palavras do professor Dimitri
Dimoulis, “é proibido proibir o exercicio do direito além do necessario” (DIMOULIS apud

TAVARES, p. 530. 2010).

Pode-se citar como exemplo a propria Constituicdo Federal, no artigo 5°, XIII onde é
permitido ao Congresso Nacional editar leis que regulamentem o exercicio de determinadas
profissdes, ao exigir, por exemplo, certas qualificacbes técnicas para desempenhar as tarefas.
E legitimo, entdo, exigir que sé possa criar clinica médica se possuir o curso superior de
Medicina, mas seria inconstitucional exigir que esse mesmo individuo tivesse pos-doutorado
(P. h. D.); essa restrigdo ndo seria razoavel e violaria o principio do nucleo essencial do direito

em questao.

Outro exemplo, inclusive ja decidido pelo STF, é a exigéncia de diploma de jornalista

para exercer a profissdo, sendo determinada como exagerada:

AMBITO DE PROTECAO DA LIBERDADE DE EXERCICIO PROFISSIONAL
(ART. 5°, INCISO XIll, DA CONSTITUICAO). IDENTIFICACAO DAS
RESTRICOES E CONFORMACOES LEGAIS CONSTITUCIONALMENTE
PERMITIDAS. RESERVA LEGAL QUALIFICADA. PROPORCIONALIDADE.
A Constituicdo de 1988, ao assegurar a liberdade profissional (art. 5°, XIlI), segue
um modelo de reserva legal qualificada presente nas ConstituicGes anteriores, as
quais prescreviam a lei a definicdo das "condigBes de capacidade” como
condicionantes para o exercicio profissional. No &mbito do modelo de reserva legal
qualificada presente na formulagdo do art. 5°, XIll, da Constituicdo de 1988, paira
uma imanente questdo constitucional quanto a razoabilidade e proporcionalidade das
leis restritivas, especificamente, das leis que disciplinam as qualificacGes
profissionais como condicionantes do livre exercicio das profissdes. Jurisprudéncia
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do Supremo Tribunal Federal: Representagdo n.° 930, Redator p/ 0 acorddo Ministro
Rodrigues Alckmin, DJ, 2-9-1977. A reserva legal estabelecida pelo art. 5°, XIlI,
ndo confere ao legislador o poder de restringir o exercicio da liberdade profissional a
ponto de atingir o seu prdprio nucleo essencial.

Essa protegcdo dada ao nucleo essencial ndo € expressamente prevista em nossa Carta
Magna, porém ¢é indiscutivel que é aplicavel ao nosso ordenamento. Nesse sentido, explica
Vergilio Afonso da Silva (2009, p. 186):

A partir de uma dimenséo estritamente objetiva, o conteldo essencial de um direito
fundamental deve ser definido com base no significado desse direito para a vida
social como um todo. Isso significaria dizer que proteger o conteido essencial de um
direito fundamental implica proibir restricGes a eficacia desse direito que o tornem
sem significado para todos os individuos ou para boa parte dele.

Diferentemente da dimensdo objetiva, no caso da dimensdo subjetiva a protecédo do
conteddo essencial parte do individuo e é definido a partir de uma perspectiva subjetiva, a fim

de exemplificar, Virgilio Afonso da Silva aduz (2009, p. 187):

Contra esse enfoque subjetivo seria possivel argumentar que em Varios casos
concretos € possivel que nada reste de um direito fundamental, sem que isso deva
ser considerado como algo a ser rechacado. Exemplos ndo faltam: pena de morte (ho
Brasil, em caso de guerra declarada) elimina por completo o direito a vida daquele
que € condenado; qualquer pena de reclusdo elimina por completo a liberdade de ir e
vir do condenado (mesmo que com determinada limitacdo temporal); a
desapropriagdo elimina por completo o direito a propriedade daqueles que tém seus
imoveis desapropriados. Com base nisso, aqueles que defendem um enfoque
meramente objetivo argumentam que o enfoque subjetivo ndo teria como lidar com
tais situagdes, enquanto a resposta a partir de uma dimensao objetiva seria clara: em
nenhum desses casos o contetdo essencial desses direitos, em sua funcéo para a vida
social, foi atingido.

O mesmo autor ainda complementa (2009, p. 186):

[...] a partir de um modelo relativo de conteido essencial, é possivel sustentar que,
embora em alguns casos nada reste de um direito fundamental — como nos exemplos
acima -, mesmo assim permanece o dever de proteger tal conteldo a partir de uma
perspectiva subjetiva e individual.

Tanto € aplicavel que Paulo Ricardo Schier (2006, p. 784/786), em seu trabalho,
defende que o conteudo essencial se fundamenta nas clausulas pétreas. Para tanto, afirma que:

[...] note-se que as clausulas pétreas sdo verdadeiras barreiras de protecdo contra a
acdo do poder constituinte revisor, buscando resguardar um determinado nucleo de
bens constitucionais e direitos com o fim da manutencdo de dada identidade
constitucional.

Referida protecdo, por certo, alcanga a eventual atividade erosiva da Constituicdo
por parte dos poderes constituidos, tanto direta quanto virtual. Afinal, ndo serdo
inconstitucionais apenas as emendas que, diretamente, afrontarem as clausulas
pétreas, mas também aquelas que, mesmo tendencialmente, as afetem.

Nesta seara, portanto, qualquer intervencdo do poder reformador que direta ou
indiretamente atingir a existéncia de um direito fundamental consagrado como
pétrea sera, inequivocamente, inconstitucional.
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Neste quadro, entdo, é possivel caminhar no sentido de defender-se que sdo as
clausulas de intangibilidade que albergam a recepg¢do, no Brasil, do principio da
preservacao do nucleo essencial do direito restringido.

Isto porque se a afetacdo, ainda que virtual, ainda que indireta, dos direitos
fundamentais é vedada ao poder constituinte derivado, por certa referida afetacdo
alcanca também a atividade do legislador infraconstitucional.

Inclusive foi o que entendeu o STF na ADIn 2.024/DF de 1999 em Tribunal Pleno,
com o Relator Ministro Sepllveda Pertence, que questionou a compatibilidade de emenda
constitucional com os limites formais ou materiais impostos pela Constituicdo ao Poder

Constituinte:

[...] as limitagBes materiais ao poder constituinte de reforma, que o art. 60, § 4°, da
Lei Fundamental enumera, ndo significam a intangibilidade literal da respectiva
disciplina na Constituicdo originaria, mas apenas a prote¢do do nucleo essencial dos
principios e institutos cuja preservacdo nelas se protege.

Como ja visto, é através da proporcionalidade que se analisa a legitimidade das
restricbes aos direitos fundamentais, para verificar se respeitam a justa medida, a proporcéo

entre causa e efeito, entre meio e fim. Como afirma Ingo Sarlet (2003, p. 111):

[...] o principio da proporcionalidade quer significar que o Estado ndo deve agir com
demasia, tampouco de modo insuficiente na consecucédo de seus objetivos. Exageros,
para mais (excessos) ou para menos (deficiéncia), configuram irretorquiveis
violagGes ao principio.

O Ministro Gilmar Mendes, em voto proferido na ADIn n° 3.112/DF em 2007,
conforme Tribunal Pleno, Ministro Relator Ricardo Lewandowski sobre o Estatuto do

Desarmamento, assim resume as diversas fei¢des do principio da proporcionalidade:

Os direitos fundamentais ndo podem ser considerados apenas como proibicdes de
intervencdo (Eingriffsverbote), expressando também um postulado de protecéo
(Schutzgebote). Utilizando-se da expressao de Canaris, pode-se dizer que os direitos
fundamentais expressam nio apenas uma proibicdo do excesso (Ubermassverbote),
mas também podem ser traduzidos como proibicdes de protecdo deficiente ou
imperativos de tutela (Untermassverbote). (...) levando-se em conta o dever de
prote¢do e a proibicdo de wuma protecdo deficiente ou insuficiente
(Untermassverbote), cumpriria ao legislador estatuir o sistema de protecdo
constitucional-penal adequado. Em muitos casos, a elei¢do da forma penal pode
conter-se no ambito daquilo que se costuma chamar de discricdo legislativa, tendo
em vista desenvolvimentos histéricos, circunstancias especificas ou opgdes ligadas a
um certo experimentalismo institucional. A ordem constitucional confere ao
legislador certas margens de acdo, para decidir sobre quais medidas devem ser
adotadas para a protecdo penal eficiente dos bens juridicos fundamentais. (...) a
consideracdo dos direitos fundamentais como imperativos de tutela (Canaris)
imprime ao principio da proporcionalidade uma estrutura diferenciada. O ato ndo
serd adequado quando ndo proteja o direito fundamental de maneira 6tima; ndo sera
necessario na hipotese de existirem medidas alternativas que favorecam ainda mais a
realizacdo do direito fundamental; e violard o subprincipio da proporcionalidade em
sentido estrito se o grau de satisfagdo do fim legislativo é inferior ao grau em que
ndo se realiza o direito fundamental de protecéo.
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Ainda na teoria, com base no que explica Jairo Schafer (2001, p. 108), a
proporcionalidade é um critério para analisar a constitucionalidade das restri¢ces a direitos

fundamentais, quando entrem em conflito com outros direitos também fundamentais.

A jurisprudéncia do Supremo Tribunal Federal — que equipara os principios da
razoabilidade e da proporcionalidade — acolhe a licdo alemd como atestam varios

precedentes:

A EXIGENCIA DE RAZOABILIDADE QUALIFICA-SE COMO PARAMETRO
DE AFERICAO DA CONSTITUCIONALIDADE MATERIAL DOS ATOS
ESTATAIS. - A exigéncia de razoabilidade — que visa a inibir e a neutralizar
eventuais abusos do Poder Publico, notadamente no desempenho de suas funcBes
normativas — atua, enquanto categoria fundamental de limitacdo dos excessos
emanados do Estado, como verdadeiro pardmetro de afericdo da constitucionalidade
material dos atos estatais.

Em anélise final, tem-se que a utilizacdo do principio da proporcionalidade com a
ponderacdo dos direitos fundamentais ou principios constitucionais deve ser feita a luz do
caso concreto quando, de fato, haja uma colisdo entre 0S mesmos, sem a necessaria
concordancia entre ambos. Bonavides (2002, p. 397) conclui que “poder-se-4 enfim dizer, a
esta altura, que o principio da proporcionalidade € hoje axioma do Direito Constitucional,

corolario da constitucionalidade e canone do Estado de Direito”.
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4 A (IN) DISPONIBILIDADE DO DIREITO A VIDA FRENTE A TUTELA ESTATAL

Falar em Direito Penal é falar, de alguma forma, de violéncia. No entanto,
modernamente, entende-se que a criminalidade é um fendmeno social “normal”. Emile
Durkheim (1978, p. 83) defende que o delito ndo ocorre somente na maioria das sociedades de
uma ou outra espécie, mas sim em todas as sociedades constituidas pelo ser humano. Para ele,
além de constituir fendmeno social, também possui outro aspecto importante, qual seja,

permitir e incentivar transformacdes das quais a sociedade precisa.

Concorda-se, pelo menos em parte, com o pensamento do sociélogo, na tese em que as
relagbes humanas sdo contaminadas pela violéncia, necessitando de normas que as regulem. E
o fato social que contrariar o ordenamento juridico constitui ilicito, cuja modalidade mais

grave € o ilicito penal, lesando os bens juridicos mais importantes dos membros da sociedade.

O Direito Penal, nas palavras de Santiago Mir Puig (2010, p. 42-43), apresenta-se:

[...] por um lado, como um conjunto de normas juridicas que tem por objeto a
determinacdo de infracGes de natureza penal e suas san¢bes correspondentes — penas
e medidas de seguranca. Por outro lado, apresenta-se como um conjunto de
valoragBes e principios que orientam a prépria aplicacao e interpretacdo das normas
penais.

Esse conjunto de normas, de valoragdes e de principios, sistematicamente organizados
possui como objeto final tornar possivel a convivéncia humana em sociedade, ganhando

aplicacdo pratica nos casos concretos, conforme rigorosos principios de justica.

Como esclarece Eugénio Raul (1991, p. 41), a expressao Direito Penal designa —
conjunta ou separadamente — duas coisas distintas: 1) o conjunto de leis penais, isto é, a
legislacdo penal; e 2) o sistema de interpretacdo dessa legislacdo, ou seja, o saber do Direito

Penal.

Ainda abordando o conceito, para o autor Fernando Capez (2011, p. 19), o Direito

Penal é definido como

O segmento do ordenamento juridico que detém a funcdo de selecionar os
comportamentos humanos mais graves e perniciosos a coletividade, capazes de
colocar em risco valores fundamentais para a convivéncia social, e descrevé-los
como infracfes penais, cominando-lhes, em consequéncia, as respectivas sancoes,
além de estabelecer todas as regras complementares e gerais necessarias a sua
correta e justa aplicacéo.
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O Direito Penal, portanto, regula as relac6es dos individuos em sociedade e as relagdes

destes com a mesma sociedade. Bitencourt (2015, p. 37) explica que

Como meio de controle social altamente formalizado, exercido sob 0 monopdélio do
Estado, a persecutio crimins somente pode ser legitimamente desempenhada de
acordo com normas preestabelecidas, legisladas de acordo com as regras de um
sistema democrético. Por esse motivo os bens protegidos pelo Direito Penal ndo
interessam ao individuo, exclusivamente, mas a coletividade como um todo. A
relacdo existente entre o autor de um crime e a vitima é de natureza secundaria, uma
vez que esta ndo tem o direito de punir. Mesmo quando dispBe da persecutio
criminis ndo detém o ius puniendi, mas tdo somente o ius accusationis, cujo
exercicio exaure-se com a sentenca penal condenatéria. Consequentemente, o
Estado, mesmo nas chamadas ac¢@es de exclusiva iniciativa privada, € o titular do ius
puniendi, que te, evidentemente, carater publico [...]

No entanto, embora o Estado possua a titularidade do poder de punir o infrator penal,
deve respeitar a caracteristica mais essencial atribuida ao proprio Direito Penal, a
fragmentariedade ou, também conhecida como, ultima ratio, para a protecdo daqueles bens e

interesses de maior importancia para o individuo e para a sociedade a qual pertenca.

4.1 O principio penal da intervencdo minima do Estado

Esse ramo do direito é aplicado na forma de imposicGes de san¢des especificas — penas
e medidas de seguranca — como resposta aos conflitos que é chamado a resolver. Ja sua
finalidade, diz Bitencourt (2015, p. 37-38) ser responsavel por produzir efeitos tanto sobre
aquele que delinque, como sobre a sociedade que representa com as seguintes espécies:
a) Motivadora, antes de punir o infrator da ordem juridico-penal, procura
motiva-lo para que dela ndo se afaste, estabelecendo normas proibitivas e
cominando as sances respectivas, visando evitar a pratica do crime;
b) Especifica/Coercitiva, onde falhando a fungdo motivadora da normal penal,
transforma-se a sancdo abstratamente cominada, através do devido processo legal,
em sancdo efetiva, tornando aquela prevencdo genérica, destinada a todos, numa
realidade concreta, atuando sobre o individuo infrator, 0 que vem a ser caracterizado

como a finalidade de prevencéo especial, constituindo a manifestacdo mais auténtica
do seu caréter coercitivo.

As ideias de igualdade e de liberdade, defendidas pelo movimento iluminista, deram
ao Direito Penal um carater formal menos cruel do que aquele que predominou durante o

Estado Absolutista, impondo limites a intervencdo estatal nas liberdades individuais.

Muitos desses principios limitadores passaram a integrar os Codigos Penais dos paises

democraticos e, afinal, receberam assento constitucional, como garantia maxima de respeito
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aos direitos fundamentais do cidaddo, dentre os quais, 0 que mais interessa ao tema da

presente monografia € o principio da intervengdo minima ou ultima ratio.

Para Queiroz (2008), quando o Estado declara que determinados comportamentos
sdo delituosos, ele objetiva prevenir em carater residual a sua reiteracdo, protegendo, deste
feito, determinados bens juridicos e buscando controla-los minimamente quando semelhante
fim ndo se possa alcancar por outros meios menos onerosos a liberdade e que o direito penal
possa concorrer de modo mais util. Salienta, também, que a prevencdo geral negativa-
subsidiaria é o Unico critério compativel com um modelo de politica criminal minimamente

racional que confronta pontos positivos e negativos da intervencdo juridico penal.

O principio da intervencdo minima, conforme Rogério Greco (2014), é o responsavel
por indicar bens mais relevantes a tratativa penal e, também, como mecanismo na politica
criminal que objetiva a descriminalizacdo atraves da analise fatica, socioldgica e cultural,
isto é, o legislador deve observar as mutacdes das sociedades, pois em decorréncia de sua
evolucdo determinados bens que no passado eram de maior relevancia, atualmente fora
abandonada a sua importancia como, por exemplo, o caso do adultério que antigamente era
crime previsto no art. 240° do Cdédigo Penal e, em decorréncia da reforma legislativa penal

fora descriminalizado, isto é, revogado pela lei n. 11.105 de 2005.

No mesmo sentido, René Ariel Dotti (2012) afirma que o principio da intervencdo
minima deve, obrigatoriamente, ser atendido pelo Poder Legislativo através de critérios
solidos para elaborar a lei penal, elegendo e dando preferéncia somente para os bens
juridicos dignos de protecdo pelo Direito Penal sempre em consonancia com a Constituicao
Federal. Esse principio foi recepcionado pelo texto constitucional através do art. 5°, §2°
introduzindo em nosso ordenamento a ideia do o art. 8°X° da Declaracdo dos Direitos do
Homem e do Cidadao acolhido pelo Brasil. Este artigo ora mencionado estabelece que a lei

deve observar “penas estritas e evidentemente necessarias”.

Dessa analise, infere-se que hoje os legisladores vém se utilizando do Direito Penal
de forma simbdlica, mascarando solucdes para determinados conflitos, diante do clamor de

uma sociedade cansada que enfrenta sérios problemas sociais, sendo que tais problemas

9Art. 240 - Cometer adultério:

Pena - detencao, de 15 (quinze) dias a 6 (seis) meses (revogado pela Lei n® 11.106/2005).

1Art. 8°. A lei apenas deve estabelecer penas estrita e evidentemente necessarias e ninguém pode ser punido
sendo por forca de uma lei estabelecida e promulgada antes do delito e legalmente aplicada.
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levam ao aumento da criminalidade. Essa utilizacdo de forma desenfreada, com o intuito de
aumentar tipificacfes e sangOes acarretam interferéncias inconstitucionais e que ferem os
principios fundamentais do cidaddo como o principio da dignidade da pessoa humana e

principios decorrentes da garantia de liberdade do individuo.

A utilizacdo do Direito Penal como instrumento de transformacdo social em vez da
utilizacdo de politicas publicas efetivas é uma pratica chamada de Direito Penal
Promocional ou Direito Penal Politico. Em outras palavras, o Estado, visando a consecuc¢éo
dos seus objetivos politicos, emprega leis penais desconsiderando o referido principio da
ultima ratio, desrespeitando seu carater fragmentario e subsidiario, sendo verdadeira
inconstitucionalidade (SANCHES, 2018).

Em decorréncia dessa promoc¢do, temos como consequéncia o Direito Penal
Simbolico, sendo este a tipificacdo de condutas sem qualquer eficicia juridica ou social,
enquadrando-se, como exemplo, a criminalizagéo da eutanasia. Nao ha necessidade da tutela
penal quando outros ramos do Direito seriam suficientes para determinar as condic¢des de
procedibilidade e de admissibilidade do exercicio da liberdade individual para

autodeterminagao.

Como possivel solucdo adequada para evitar o Direito Penal Simbdlico, pode-se
utilizar de forma analoga a Tomada de Decisdo Apoiada introduzida no Cédigo Civil, em
seu artigo 1.783-A', como consequéncia do artigo 116%* do Estatuto da Pessoa com
Deficiéncia (Lei 13.146/2015). Dentro desse instituto, determina-se que sejam nomeados
duas pessoas idoneas e de confianga do nomeador para que o auxiliem, respeitando,
portanto, a autonomia e a liberdade do titular desse direito.

Além disso, o Cddigo de Processo Civil, em seu artigo 3°, 882° e 3° trouxeram como
elemento estrutural de atuacdo do Poder Judiciario o incentivo a solu¢do consensual de
conflitos, decorrente da celeridade e da economia processual. Sendo assim, outra possivel

alternativa para a problematica da presente monografia € o atendimento multidisciplinar

11 Art. 1.783-A. Atomada de decisdo apoiada é o processo pelo qual a pessoa com deficiéncia elege pelo menos
2 (duas) pessoas iddneas, com as quais mantenha vinculos e que gozem de sua confianca, para prestar-lhe apoio
na tomada de decisdo sobre atos da vida civil, fornecendo-lhes os elementos e informacgdes necessarios para que
possa exercer sua capacidade.

120 Titulo IV do Livro IV da Parte Especial da Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002 (Cédigo Civil), passa a
vigorar acrescido do seguinte Capitulo Ill: Da Tomada de Decisdo Apoiada [...]
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disposto no artigo 694 do CPC, determinando que o magistrado dispora do auxilio de
profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacdo e conciliacdo dos conflitos
familiares, mas, adaptando-se essa Optica para 0s pacientes que buscam a autorizacao para o
procedimento eutanasico, essa equipe seria limitada com a funcdo de demonstrar ao 6rgao
jurisdicional a plena compreensao e capacidade de escolha do paciente em vulnerabilidade

extrema de exercer sua liberdade.

A equipe é formada por psicologos, psicoterapeutas, pedagogos e assistentes sociais,
devendo estes utilizar técnicas que influenciem a consciéncia das partes para de fato obter
uma manifestacdo de vontade externa véalida e eficaz para que seja viabilizada a préatica da

eutanasia.
4.2 O posicionamento do STF e a relativizacdo do direito a vida

Embora a Constituicdo Federal, em seu artigo 5° caput tenha trazido o direito
fundamental a vida, como ja foi exposto, ndo pode ele ser considerado absoluto, visto que
tais garantias constitucionais, em decorréncia da propria convivéncia em um ordenamento
democréatico e complexo como é o brasileiro, demanda didlogo entre os valores de nossa
Carta Magna, sendo que, excepcionalmente, os direitos fundamentais encontrar-se-d0 em
rota de colisdo, devendo o magistrado utilizar-se da casuistica a fim de determinar qual
direito deve prevalecer no caso concreto, sem excluir o outro, havendo mera sobreposicao

para melhor adequacéo ao resultado pretendido pelo demandante.

Nesse sentido, passa-se a expor dois casos em que o Supremo Tribunal Federal
entendeu que o direito a vida deveria ser relativizado, ndo sendo, portanto, inviolavel e
absoluto, sendo perfeitamente possivel que outro direito fundamental venha a sobrep6-lo.
Ressalta-se que os casos selecionados foram objeto de analise da presente monografia pois
sd0 0s mais recentes litigios que tratam do direito a vida julgados pelo STF e que geraram
efeitos erga omnes e vinculantes, até mesmo em decorréncia da natureza recursal que 0s

originou, possuindo, portanto, pertinéncia e relevancia com a tese defendida neste trabalho.

O primeiro exemplo é a Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental

(ADPF) 54, ajuizada na Corte pela Confederacdo Nacional dos Trabalhadores na Salde

13 Art. 694. Nas acdes de familia, todos os esforcos serdo empreendidos para a solucdo consensual da
controvérsia, devendo o juiz dispor do auxilio de profissionais de outras areas de conhecimento para a mediacao
e conciliacéo.
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(CTNS) para declarar a inconstitucionalidade de interpretacdo segundo a qual a interrupcao
da gravidez de feto anenceféalico é conduta tipificada nos artigos 124, 126 e 128, | e 11'* do

Caodigo Penal.

Os argumentos utilizados na ADPF eram de que como o feto anencefalico ndo teria
desenvolvido o cérebro, ndo teria qualquer condicdo de sobrevivéncia extrauterina, além de
prolongar o sofrimento da mée considerando que a morte da crianca ao nascer, ou antes do
parto, seria cientificamente inevitavel. Ha de ressaltar que ndo haveria nem mesmo aborto,
visto que segundo a Lei n® 9.434/1997, marco legislativo para se aferir a morte de uma

pessoa ocorre no momento em que se da sua morte cerebral.

Contrariamente, demais setores da sociedade, especialmente a Igreja Catdlica,
valeram-se dos argumentos de que o feto, por ser um ser humano, mesmo que em formacéo,
ja teria o direito a vida, sustentando também que a legalizacdo do aborto de fatos
anencefalico representaria o primeiro passo para a legalizacdo ampla e irrestrita dos abortos
no Brasil. Inclusive foi defendido que se trataria de aborto eugénico, isto é, uma espécie de
aborto utilizada durante o regime nazista, onde eliminam-se fetos com deficiéncias fisicas

ou mentais, em uma forma de purificagéo da raca.

Em 1° de julho de 2007, o Ministro Marco Aurélio, monocraticamente deferiu
cautelar declarando que ndo haveria crime nesses casos e determinou a suspensdo dos
processos que versassem sobre o tema. O Pleno do STF reuniu-se e cassou a liminar
concedida pelo Relator, mas manteve 0s demais processos suspensos até julgamento

posterior.

Nos dias 11 e 12 de abril de 2012, julgou o STF o mérito da ADPF 54, sendo ela
julgada procedente, vencidos os Ministros Cezar Peluso e Ricardo Lewandowski, que
julgaram a ADPF improcedente, ou seja, 0s médicos que fazem a cirurgia e as gestantes que

decidem interromper a gravidez ndo cometem qualquer crime na esfera penal.

14Art. 126 - Provocar aborto com o consentimento da gestante:

Pena - reclusdo, de um a quatro anos.

Art. 128 - N4o se pune o aborto praticado por médico:

Aborto necessario

I - se ndo hé outro meio de salvar a vida da gestante;

Aborto no caso de gravidez resultante de estupro

Il - se a gravidez resulta de estupro e o aborto é precedido de consentimento da gestante ou, quando incapaz, de
seu representante legal.
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Em seu voto, a Ministra Carmen Lucia citou o entendimento do Professor Luiz
Flavio Gomes (2005, p. 41-44), sendo este de suma importancia para melhor compreensao

do julgamento permissivo do STF:

Impde-se firmar a seguinte premissa: o aborto anencefalico ndo é um fato
materialmente tipico. Mas isso s6 pode ser compreendido quando se tem presente a
verdadeira e atual dimensdo do tipo penal, que hoje abrange: a) o tipo formal-
objetivo (conduta, resultado naturalistico, nexo de causalidade e adequacdo tipica
formal a letra da lei); b) o tipo material-normativo (imputacéo objetiva da conduta,
resultado juridico relevante e imputagdo objetiva desse resultado) e c) o tipo
subjetivo (nos crimes dolosos). O aborto anencefalico elimina a dimensédo material-
normativa do tipo, porque a morte, nesse caso, ndo se da num contexto de risco
proibido, e sim, permitido. Sob qual fundamento torna-se possivel concluir se o
risco é ou ndo proibido (ou seja, juridicamente desaprovado)? A base dessa
valoracdo decorre da ponderacdo (em cada caso concreto) entre o interesse de
prote¢do de um bem juridico (que tende a proibir todo tipo de conduta perigosa
relevante) e o interesse geral de liberdade (que procura assegurar um ambito de
liberdade de acdo, sem nenhuma ingeréncia estatal). No aborto anencefalico parece
ndo haver ddvida que o risco criado (contra o bem juridico vida do feto) ndo é
desaprovado juridicamente. Todas as normas e principios constitucionais invocados
na agdo de descumprimento de preceito fundamental (artigos 1°, IV - dignidade da
pessoa humana; 52, Il - principio da legalidade, liberdade e autonomia da vontade;
6°, caput, e 196 - direito a salde, todos da CF), conduzem a conclusao de que nao se
trata de uma morte (ou antecipacdo dela) desarrazoada. Ndo ha divida que o artigo
5° da [Constituicdo da Republica] assegura a inviolabilidade da vida, mas ndo existe
direito absoluto. Feliz, portanto, a redacdo do art. 4° da Convencdo Americana de
Direitos Humanos, que diz: ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente. 0 que
se deve conter é o arbitrio, o abuso, o irrazoavel. Quando ha interesse relevante em
jogo, que torna razoavel a lesdo ao bem juridico vida, ndo ha que se falar em criacao
de risco proibido. Ao contrario, trata-se de risco permitido. A conduta que gera risco
permitido, por isso mesmo, ndo é materialmente tipica, por faltar-lhe o requisito
(normativo) da imputacdo objetiva. Pode-se afirmar tudo em relacdo ao aborto
anencefalico, menos que seja um caso de morte arbitraria. Ao contrério, antecipa-se
a morte do feto (cuja vida, alids, esta cientificamente inviabilizada), mas isso é feito
para a tutela de outros interesses sumamente relevantes (salde da mae, sobretudo
psicologica, dignidade, liberdade, etc.). Ndo se trata, portanto, de uma morte
arbitraria. O fato é atipico justamente porque o risco criado ndo é desarrazoado.
Basta compreender que o ‘provocar o aborto’ do art. 124 significa ‘provocar
arbitrariamente o aborto' para se concluir pela atipicidade (material) da conduta.
Esse, em suma, é o fundamento da atipicidade do aborto anencefalico.

O segundo exemplo trata da Acdo Direta de Inconstitucionalidade (ADI) n°
3.510/2008 que versou sobre a inconstitucionalidade do artigo 5° da Lei 11.105/2005 (Lei
de Biosseguranca) tratando sobre a possibilidade de clonagem humana e a pesquisas com

celulas-tronco embrionarias, conforme ementa que se segue:

ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE. LEI DE BIOSSEGURANCA.
IMPUGNACAO EM BLOCO DO ART. 5° DA LEI N° 11.105, DE 24 DE MARCO
DE 2005 (LEI DE BIOSSEGURANCA). PESQUISAS COM CELULAS-TRONCO
EMBRIONARIAS. INEXISTENCIA DE VIOLACAO DO DIREITO A VIDA.
CONSITUCIONALIDADE DO USO DE CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS
EM  PESQUISAS CIENTIFICAS PARA FINS TERAPEUTICOS.
DESCARACTERIZACAO DO ABORTO. NORMAS CONSTITUCIONAIS
CONFORMADORAS DO DIREITO FUNDAMENTAL A UMA VIDA DIGNA,
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QUE PASSA PELO DIREITO A SAUDE E AO PLANEJAMENTO FAMILIAR.
DESCABIMENTO DE UTILIZACAO DA TECNICA DE INTERPRETAGCAO
CONFORME PARA ADITAR A LElI DE BIOSSEGURANGCA CONTROLES
DESNECESSARIOS QUE IMPLICAM RESTRICOES AS PESQUISAS E
TERAPIAS POR ELA VISADAS. IMPROCEDENCIA TOTAL DA ACAO. | - O
CONHECIMENTO CIENTIFICO, A CONCEITUAGCAO JURIDICA DE
CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS E SEUS REFLEXOS NO CONTROLE
DE CONSTITUCIONALIDADE DA LEI DE BIOSSEGURANCA.

A inicial defendia que tais pesquisas violariam o direito a vida e o principio da
dignidade da pessoa humana, respectivamente protegidos nos artigos 5°, caput®® e 1°, 11l da
Constituicdo Federal de 1988. Para o representante do Ministério Publico, o inicio da vida
humana ocorria na formacédo do zigoto (fecundacao do 6vulo pelo espermatozoide), sendo a

Lei de Biosseguranca inconstitucional por retirar o embrido da tutela constitucional.

Durante o julgamento da ADI, participaram a Conectas Direitos Humanos, o Centro
de Direitos Humanos, o Movimento em Prol da Vida, o Instituto de Bioética e Direitos
Humanos e Género e demais entidades possuidoras de conhecimentos técnicos responsaveis

por auxiliar o Poder Judiciario na resolugdo da questdo suscitada.

Por maioria de seus ministros, entendeu o STF pela constitucionalidade da Lei de
Biosseguranga em atencao a autonomia da vontade, ao planejamento familiar, a vida digna e
a liberdade de expressdo cientifica, desde que observadas cautelas na conducdo das
pesquisas e na realizacdo das terapias. Restaram vencidos os ministros Cezar Peluso, Gilmar
Mendes, Menezes Direito, Ricardo Lewandowski e Eros Grau, que julgaram a ADI 3.950/DF
apenas parcialmente procedente, estabelecendo orientacdes para a realizagdo das pesquisas —

todavia, sem proibi-las.

Relator, o ministro Ayres Britto decidiu pela procedéncia da acdo direta sob o
fundamento de que a Constituicdo Federal ndo define quando inicia a vida humana e ndo se
pronuncia sobre a vida pré-natal. Ndo enquadrando todo e qualquer estagio da vida humana
como bem juridico autbnomo, a inviolabilidade da vida que esta consagrada no artigo 5° da
Constituicdo Federal respeitaria exclusivamente o individuo personalizado. A vida é tutelada
simultaneamente nos seus sentidos notarial, biogréafico, moral e espiritual, mas, ao tratar dos

direitos individuais, a Carta referir-se-ia exclusivamente ao individuo-pessoa.

15 Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢do de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito & vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes [...].

Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito
Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos [...]

Il - a dignidade da pessoa humana [...].
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4.3 O controle de constitucionalidade adequado a atual penalizacdo da

eutanasia

Conforme explica Guilherme Pefia, de forma simplificada, o controle de
constitucionalidade nada mais é do que uma verificagdo da relacdo imediata (sem normas de
permeio) de compatibilidade (apenas na seara da validade, sem aferir vigéncia ou eficacia)
vertical entre uma norma legal e uma norma constitucional. Essa nocdo de verticalidade é
importante porque caso a relacdo fosse horizontal, ndo seria possivel diferenciar qual é a

norma controlada e qual é a norma controladora (informacéo verbal) .

Ja dentro de um conceito latu sensu, o controle € um sistema de imunizagédo do texto
da Constituicdo Federal, visto que estd sujeita a contamina¢Ges que podem correr alguns
principios que para ela sdo imprescindiveis, como a rigidez e a supremacia. Entdo viu-se a
necessidade de disponibilizar um sistema que impossibilite essas contaminagdes, protegendo

o Texto Maior.

No Brasil, os sistemas de controle de constitucionalidade sdo um dos mais complexos

que se conhece, porque ha controles politicos, judiciais, preventivos ou repressivos.

Em regra, o controle politico é preventivo, por exemplo, o artigo 66, §1° da
Constituicdo, onde o Chefe do Poder Executivo veta determinado projeto de lei sob a alegagao

de ndo possuir interesse publico.

E, ainda falando em regra, o controle judicial é repressivo, por exemplo, no artigo 102,
I, a'® da Constituicdo, onde tem-se as a¢Oes direitas de inconstitucionalidade e as declaratérias

de constitucionalidade, ambas processadas e julgadas perante o Supremo Tribunal Federal.

Excepcionalmente, pode-se ter controle politico repressivo, hipétese do artigo 49, V2°,
onde o poder executivo ultrapassou os limites e o poder legislativo, na figura do Congresso

Nacional para reequilibra-lo suspende o ato normativo elaborado pelo Executivo.

16 Informacg0es dadas pelo Doutor Guilherme Pefia no Curso de Direito Constitucional para Carreiras Juridicas
no Complexo de Ensino Renato Saraiva Ltda.

17 Art. 66. A Casa na qual tenha sido concluida a votagdo enviara o projeto de lei ao Presidente da Republica,
que, aquiescendo, 0 sancionara.

8§ 1° - Se o Presidente da Republica considerar o projeto, no todo ou em parte, inconstitucional ou contrario ao
interesse publico, veta-lo-a total ou parcialmente, no prazo de quinze dias Uteis, contados da data do
recebimento, e comunicarg, dentro de quarenta e oito horas, ao Presidente do Senado Federal os motivos do veto.
18 Art. 102. Compete ao Supremo Tribunal Federal, precipuamente, a guarda da Constituicdo, cabendo-Ihe:

| - processar e julgar, originariamente:

a) a acao direta de inconstitucionalidade de lei ou ato normativo federal ou estadual e a agdo declaratoria de
constitucionalidade de lei ou ato normativo federal;
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E também se tem a possibilidade do controle judicial preventivo, ndo havendo
previsdo legal, mas sendo uma construcdo do STF, onde seria impetrado mandado de
seguranca por membro do Congresso Nacional contra proposta de emendas a Constitui¢do
Federal que viole clausulas pétreas, entendendo eles possuirem direito liquido e certo a ndo se

sujeitarem a processo legislativo tido como inconstitucional.

Além do ja exposto, o controle pode ser difuso (efetuado por todo e qualquer 6rgao do
poder judiciario, em qualquer grau e jurisdicdo) e concentrado (efetuado por oOrgdo
pertencente ao poder judiciario ou, no maximo, namero certo de érgdos judiciais). Em relacdo
ao modo de exercicio, ou seja, 0 modo pelo qual a questdo constitucional é levada a cognicédo
judicial pode ser atraves da via de excecdo, quando a questdo é causa de pedir, ou através da

via de acdo direta, sendo entdo pedido/pretensdo do demandante.

Para exemplificar, dentro de uma agdo de repeticdo de indébito fundamentada na
inconstitucionalidade de uma norma tributaria, o pedido é a repeti¢do do indébito, mas a causa
de pedir é a inconstitucionalidade do legislador ter permitido a cobranca daquele valor, sendo,
portanto, via de excecdo. Ja a segunda hipotese seria o pedido, através de via de agdo de
direta, que se declare uma lei ou ato administrativo como inconstitucional, pura e

simplesmente sendo como a pretensdo do demandante.

Entdo, conforme exemplo acima, no Brasil, o controle difuso se da atraves da via de
excecdo, qualquer 6rgdo judiciario pode julgar acdo de repeticdo de indébito, e o controle
concentrado se da através da via de acdo direita, a inconstitucionalidade de Constituicdo
Estadual é de competéncia do Tribunal de Justica e de Constituicdo Federal é de competéncia

do Supremo Tribunal Federal.

Cumpre trazer a recente mutacdo constitucional do artigo 52, X% da Constituicdo
Federal promovida pelo STF em 2017 durante o julgamento de ADIn contra a Lei Estadual n°
3.579/2001, do Estado do Rio de Janeiro. A discussdo versava sobre a proibicdo de normas
que permitiam a extracdo, industrializacdo, comercializagdo e a distribuicdo do amianto na

variedade crisolita.

19 Art. 49. E da competéncia exclusiva do Congresso Nacional:

V - sustar os atos normativos do Poder Executivo que exorbitem do poder regulamentar ou dos limites de
delegacdo legislativa;

20 Art. 52. Compete privativamente ao Senado Federal:

X - suspender a execu¢do, no todo ou em parte, de lei declarada inconstitucional por decisdo definitiva do
Supremo Tribunal Federal;
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O STF néo julgou improcedente o pedido, logo, seria a Lei Estadual 3.579/2001
constitucional e sua decisdo teria efeito erga omnes e vinculante. No entanto, durante os
debates para julgamento, incidentalmente, concluiu que o artigo 2°2' da Lei Federal n°
9.055/1995 era inconstitucional. Isso significa dizer, tradicionalmente, que a decisdo proferida
pelo STF produziria efeitos inter partes e ndo vinculante. Apds declarada a
inconstitucionalidade, deveria comunicar ao Senado Federal e este poderia suspender a
execucao, no todo ou em parte, sendo sua decisdo discricionaria, conforme artigo 52, X da

Constituicéo.

Mas, trazendo a novidade ora citada, o STF decidiu que, mesmo se declarar,
incidentalmente a inconstitucionalidade de uma lei, essa decisdo também tera efeito
vinculante e erga omnes, para evitar anomias e fragmentacdo da unidade, atribuindo-se a
decisdo proferida em sede de controle incidental (difuso) a mesma eficacia da decisdo tomada
em sede de controle abstrato (concentrado). O novo papel do Senado no controle é
simplesmente o de, mediante publicacdo, divulgar a decisdo do STF, sendo que a eficacia

vinculante deriva da propria decisdo da Corte.

Em suma, pode-se construir a seguinte tabela elucidativa do acima exposto:

DIFUSO CONCENTRADO
Eficécia inter partes Eficécia erga omnes e vinculante
Inconstitucionalidade como causa de pedir Inconstitucionalidade como pedido
Qualquer juizo ou tribunal STF ouTJ
Competéncia recursal Competéncia originaria
Processo Subjetivo Processo Objetivo

Cumpre salientar que o controle de constitucionalidade, além as espécies citadas,
também pode ser material ou formal, sendo essa diferenciacdo de suma importancia para o
presente estudo, visto que gera reflexos no julgamento pelo Congresso Nacional sobre

possivel arguicdo de inconstitucionalidade sobre projeto de lei.

O controle material é aquele que se apresenta quando a violacdo é em relacdo ao
conteldo da Constituicdo Federal. Por exemplo, caso haja uma norma que permita a

exploragdo do trabalho em condi¢Ges degradantes seria materialmente inconstitucional

2L Art. 2° O ashesto/amianto da variedade crisotila (asbesto branco), do grupo dos minerais das serpentinas, e as
demais fibras, naturais e artificiais de qualquer origem, utilizadas para o mesmo fim, serdo extraidas,
industrializadas, utilizadas e comercializadas em consonancia com as disposi¢des desta Lei.
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porque afronta o fundamento da Republica do valor social do trabalho. Essa
inconstitucionalidade continuaria a existir mesmo que o processo legislativo da norma

seguisse todas as etapas formais.

Ja o controle formal trata dos requisitos procedimentais da elaboragdo da norma que
foram violados, por exemplo, a competéncia para disciplinar determinada matéria, um
quoérum especifico ou até mesmo um pressuposto objetivo para editar ato normativo. Por
exemplo, o pressuposto de relevancia e urgéncia da Medida Proviséria que constantemente

é desrespeitado.

Ainda sobre a questdo do controle formal preventivo, quando em 2012 comegou a
tramitar no Congresso Nacional o Projeto de Lei 4.470/2012 que estabelecia novas regras
para a distribuicdo de recursos do fundo partidario e de horario de propaganda eleitoral no
radio e na televisdo nas hipoteses de migracdo partidaria. O Senador Rodrigo Sobral
Rollemberg entendeu que as regras previstas no projeto violariam os artigos 1°, V e 1722 da
Constituicdo Federal e, por essa razdo, impetrou Mandado de Seguranca preventivo n°
32.033 pedindo que o STF declarasse a proposi¢do inconstitucional e determinasse o seu
arquivamento. Utilizou como argumento seu direito liquido e certo de ndo se submeter a

votacdo de proposta legislativa claramente inconstitucional.

Em 24 de abril de 2013, o Ministro Gilmar Mendes, deferiu monocraticamente
liminar para suspender a tramitacdo do aludido projeto, mas, no final de junho do mesmo
ano, o Plenario do STF, ao apreciar o0 mandado, revogou a liminar anteriormente concedida

e denegou 0 mandado de seguranca.

Os argumentos do Plendrio foram de que, em regra, ndo se deve admitir a
propositura de acdo judicial para se realizar o controle de constitucionalidade previo dos

atos normativos, cabendo apenas duas excegdes: a) caso a proposta de emenda a

22 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unifo indissolivel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: V - o pluralismo
politico.

Art. 17. E livre a criacdo, fusdo, incorporacdo e extincdo de partidos politicos, resguardados a soberania
nacional, o regime democratico, o pluripartidarismo, os direitos fundamentais da pessoa humana e observados 0s
seguintes preceitos:

| - carater nacional;

Il - proibicéo de recebimento de recursos financeiros de entidade ou governo estrangeiros ou de subordinacéo a
estes;

111 - prestacdo de contas a Justiga Eleitoral;

IV - funcionamento parlamentar de acordo com a lei.
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Constituicdo seja manifestamente ofensiva a clausula pétrea ou b) na hipotese em que a
tramitacdo do projeto de lei ou de emenda a Constituicdo violar regra constitucional que

discipline o processo legislativo.

Muito embora, no presente caso, 0 mandado de seguranca tenha sido negado visto
que ndo se adequava as hipdteses de excecdo teve como consequéncia a manifestacdo do
entendimento do STF sobre o tema de controle preventivo formal sobre projeto de lei.

O constituinte originario expressamente excluiu, da revisdo ou reforma
constitucional, certas matérias, atraindo a intervencdo judicial no caso de
descumprimento por parte do poder constituinte derivado [...]. Os projetos de lei
apenas sdo impugndaveis, via mandado de seguranca impetrado por parlamentar,
quando e se verificada a inobservancia a dispositivos regimentais, legais ou
constitucionais que disciplinam o processo legislativo. O sistema constitucional

continua a ser de todo avesso a essa possibilidade, considerada hipétese
excepcionalissima até mesmo diante de emendas constitucionais®.

No tocante ao controle preventivo material, este podera ser realizado pelas
Comissdes de Constituicdo e Justica (CCJ) do Senado Federal e da Camara dos Deputados,
conforme seus Regimentos Internos, quais sejam, respectivamente, Resolucdo n° 30 de 1970
e Resolugdo n° 54 de 2014.

Na Céamara dos Deputados, a CCJ analisa a juridicidade dos projetos. Luiz Henrique
Cascelli de Azevedo (2001) comenta que a avaliagdo da juridicidade significa, primeiramente,
o exame da adequagdo da proposi¢do “aos principios maiores que informam o ordenamento
juridico e, via de consequéncia, a propria Constitui¢do” e, em segundo lugar, refere-se a

razoabilidade, coeréncia logica, possibilidade de conformagdo com o direito positivo
posto...a injuridicidade de uma proposicdo, portanto, pode ser apurada a partir da

percepgdo de um conflito com os principios consagrados no ordenamento juridico,
que, ndo raro, estdo explicitamente positivados.

O mencionado autor atesta que ha “um respeito praticamente absoluto pelo restante da
Casa” as deliberagdes da CCJ que exprimem a inconstitucionalidade e a injuridicidade das
proposi¢cdes, tanto que sd0 raros 0S recursos que impugnam tais decisdes e dentre oS

interpostos, boa parte € rejeitada pelo Plenario”.

Hoje o Projeto de Lei do Senado n° 236 de 2012 encontra-se com a Relatoria da

Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania do Senado Federal, desde o dia 06 de

23 Mandado de Seguranca n° 23.047/DF, relator ministro Septlveda Pertence, julgado em 11 de fevereiro de
1998.
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novembro de 2017, tramitando em conjunto ao referido PLS também o de n° 150 de 2015 que
versa sobre a alteracdo da Lei 7.716 de 1989 tipificando a discriminacdo ou preconceito de

opcao ou orientacao sexual.
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5 CONCLUSAO

Considerando a andlise da constitucionalidade do artigo 122 do Projeto de Lei do
Senado n° 236 de 2012 e a tipificacdo penal da eutandsia em pacientes com vulnerabilidade
extrema, buscou-se, ao longo dessa monografia, compor algumas consideragdes a respeito do
tema e a possibilidade ou ndo da reforma ao Codigo Penal inserindo essa nova figura ao nosso

ordenamento juridico.

Nesse sentido, atualmente no Brasil a eutandsia ativa ¢ interpretada através do artigo
121, caput ou §1° do Codigo Penal, sendo o responsavel pelo resultado morte imputado como
responsavel pelo crime de homicidio simples ou privilegiado. J4 em relagdo a eutandsia
passiva, viu-se que o entendimento ¢ pacifico quanto a aplicacdo do artigo 135, paragrafo

unico, também do Codigo Penal, configurando omissao de socorro com resultado morte.

Com o tramite do PLS ° 236/2012, seria inserida a eutanasia dentro do Codigo Penal,
como figura tipica autonoma dos crimes acima citados, constituindo verdadeira violagao aos

direitos fundamentais corolarios de nossa Constituigdo Federal.

Isso ocorre porque de acordo com o principio da adequacdo, deveria o Estado buscar,
através dos meios menos restritivos e agressivos, a protecdo do direito a morte digna dos
pacientes em vulnerabilidade extrema, fato este ndo condizente com a inser¢ao do
procedimento eutanasico dentro da esfera penal em nosso ordenamento juridico, a
priori, sem analisar a viabilidade da tematica nas demais areas do Direito, bem como o
Direito Civil e o Direito Administrativo, sendo verdadeira falta de cuidado dos
legisladores buscarem amparo no Direito Penal, em inobservancia ao principio da

intervencao minima utilizado em nosso Estado Democratico.

Nessa logica, apos verificagdo da norma penal incriminadora, verificou-se que ela ndo
passa pelo crivo da proporcionalidade e adequagdo, eivando-se, assim, de

inconstitucionalidade, no que concerne a esse procedimento

Através da ponderacio feita entre os direitos a vida, a liberdade e a dignidade,
bem como sua evolucio historica, devem os dois ultimos prevalecer. A vida nio se trata
de direito absoluto, devendo no caso da eutanasia, ser relativizado e nio penalizado pelo

legislador brasileiro, visto que o procedimento realizado nio tem qualquer intuito de
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causar dor ou sofrimento ao paciente em estado de vulnerabilidade extrema e, muito

menos, de prolongar sua vida quantitativamente, ignorando sua qualidade.

Durante o julgamento do MS 32.033/DF, em Plenario o STF determinou que ndo se
deve admitir propositura de a¢do judicial para se realizar controle de constitucionalidade
prévio dos atos normativos, com exce¢do de manifesta ofensiva a clausula pétrea, sendo essa
hipotese a presente no PLS n° 236, objeto da presente monografia, visto que ofende

diretamente direitos fundamentais previstos no artigo 5°, caput da Constitui¢ao Federal.

Logo, € possivel a impetracdio de mandado de seguranca de qualquer membro do
Congresso Nacional, utilizando-se como argumento o direito liquido e certo de ndo se
submeterem ao julgamento da proposta que visa tipificar o procedimento eutanasico,
constituindo controle prévio formal. E ainda, ha possibilidade de vedagao pela CCJ de ambas
as Casas (Camara dos Deputados e Senado Federal) no tocante ao controle prévio material por
violar o direito a liberdade individual no momento de escolha ou nao da realizagdo da

eutanasia.

Por fim, conclui-se que o individuo dotado de capacidade civil e de autodeterminacéo,
que se encontra em estado de vulnerabilidade extrema, sofrendo de maneira angustiante, tem
o direito constitucional de escolher o que fazer com sua vida. Esta escolha ndo concerne a

coletividade, ao Estado ou a um terceiro.

Inclusive, através de uma interpretacdo extensiva do Caddigo Civil, Livro 1V,
Titulo 1V, Capitulo 111, incluido pelo Lei n° 13.136 de 2015, sobre o tema da tomada de
decisdo apoiada, uma possivel alternativa a tutela penal no tocante a eutanasia, seria a
eleicdo de pelo menos 02 (duas) pessoas idoneas, com as quais 0 paciente em estado de
vulnerabilidade mantenha vinculo e gozem de sua confiancga, Ihe prestassem apoio na

tomada da decisdo sobre o procedimento eutanasico.

No entanto, embora as disposic¢des civis tratem de deficientes, ou seja, incapazes, a
alternativa apresentada seria excecdo ao previsto no Cddigo Civil, visto que em nenhum
momento 0 paciente perdeu sua capacidade civil, apenas teria uma forma de apoio no
momento da decisdo, sendo, inclusive, interessante para o Poder Publico, desonerando-se este
de eventual responsabilidade civil e assegura que a decisdo tenha sido tomada de forma livre e

consciente de seus efeitos.
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Além disso, pode-se trazer, também, com o intuito de legitimar o exercicio do direito
de escolha e de liberdade do paciente, a equipe multidisciplinar utilizada pelo Cddigo de
Processo Civil na Parte Especial, Livro I, Titulo 111, Capitulo X e XV, Sec¢do IX, com o intuito
de proporcionar ao requerente a maior possibilidade de informacdes e de especialistas em
diversas areas de conhecimento que Ihe asseguram total ciéncia do pedido pleiteado e que Ihe

assegure o pleno exercicio de sua autodeterminacéo.

Se um ser civilmente capaz e independente deseja antecipar sua morte, esta € uma
escolha que somente a ele cabe, decidindo acerca de sua tragédia pessoal da maneira que mais
se harmoniza com seus valores e ideais de vida e dignidade. Até mesmo porque a dignidade
da pessoa humana néo deve ser resguardada apenas no curso da vida, mas também em
seus momentos finais, devendo o titular da vida ter a liberdade incentivada e garantida
pelo Estado Democraético e ndo ter sua conduta criminalizada como forma de represséo

e controle do Poder Publico sobre o particular.

Esta é a principal conclusdo desta pesquisa, ao se respeitar a dignidade da pessoa
humana e a liberdade do individuo, ndo é condizente com os principios constitucionais, que o
Estado penalize uma conduta que s6 diz respeito a intimidade de cada ser humano. Contudo,
cumpre salientar que se trata de tema extremamente amplo que esta sujeito a indmeras

abordagens e, por isso, a continuidade da pesquisa é sempre desejavel e necessaria.
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