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RESUMO

Em busca de cura para todos os males que rodeiam a vida, a biotecnologia e a
medicina avangam, no entanto, os procedimentos cientificos sdo limitados e de alguma
forma, beneficiando ou prejudicando, atingem a vida humana, razdo pela qual ha
preocupacdo com a questdo legal e ética da ortotandsia. Envolvendo a questdo da
limitagdo e impoténcia da Medicina existem discussdes acerca do direito de viver e
morrer dignamente. O que fazer quando ndo ha como curar a doenga que atinge o
individuo? No Brasil ndo ha legislacdo especifica sobre a tematica. Utilizou-se a
metodologia de natureza “descritivo-analitica”, de cunho bibliografico e documental
quanto a legislacdo, jurisprudéncia, obras doutrinarias, artigos e revistas técnicas
relacionados a tematica. Este artigo propde-se a elucidar o direito a morte digna como
direito fundamental implicito na Constituicdo Federal de 1988, com reflexo na
aceitacdo legal e ética da ortotanasia, inserido no contexto de Estado Democratico de
Direito, bem como analisar os direitos fundamentais que envolvem a ortotanasia.
Constatou-se que a ortotanasia assegura um direito fundamental implicito ao ser
humano, pois visa assegurar uma morte digna ao paciente terminal, tendo concluido
pela sua constitucionalidade.
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ABSTRACT

In search of a cure for all ills that surround life, biotechnology and medicine advance,
however, the scientific procedures are limited and somehow benefiting or harming,
affect human life, which is why there is concern about the issue legal and ethics
orthotanasia. Involving the issue of limitation and powerlessness of Medicine there are
discussions about the right to live and die with dignity. What to do when there is no
cure the disease that affects the individual? In Brazil there is no specific legislation on
the subject. We used the methodology of "descriptive and analytical” nature of
bibliographic and documentary stamp about the legislation, jurisprudence, doctrinal
works, articles and technical publications related to the theme. This article aims to
clarify the right to a dignified death as implied fundamental right in the Constitution of
1988, as reflected in the legal and ethical acceptance of orthonasia, placed in the context
of a democratic state, and analyze the fundamental rights involving orthotanasia. It was
found that orthothanasia ensures an implied fundamental right to human, it aims to



ensure a dignified death to terminally ill patients, and concluded that its
constitutionality.
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CONSIDERACOES PRELIMINARES

“Nenhuma época acumulou sobre o homem

t4o numerosos e diversos conhecimentos como a nossa [...]
Nenhuma época conseguiu tornar esse saber

tao pronta e facilmente acessivel.

Mas nenhuma época tampouco soube menos o que é o homem.”

Heidegger®

Expressiva e pertinente frase do filésofo alemédo, Martin Heidegger, escolhida
para introduzir este artigo, que enseja a reflexdo acerca dos direitos fundamentais do
homem, especificamente o direito de morrer dignamente, como direito fundamental
implicito, refletidos na questdo dos avangos da biotecnologia.

Os direitos fundamentais sdo caracterizados pela sua funcdo dignificadora,
abracada como principio fundamental da Republica Federativa do Brasil.

A Constituicdo Federal de 1988 criou o Titulo Il, onde trata expressamente 0s
Direitos e Garantias Fundamentais, no entanto o art. 5°, 8 2° da Constituicdo Federal
amplia esse catadlogo de direitos fundamentais, reconhecendo direitos “implicitos”,
“decorrentes” e 0s positivados fora do Titulo Il, ao afirmar que “os direitos e garantias
expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros decorrentes do regime e dos principios
por ela adotados, ou dos tratados internacionais em que a RepuUblica Federativa do
Brasil seja parte". [Grifo nosso].

Neste artigo, serdo abordados o direito a vida, a morte digna e a dignidade da
pessoa, relacionados aos avancos da biotecnologia.

Para melhor tratar do bem “vida” a biotecnologia e a medicina avangaram, e
alguns temas ganharam grandes propor¢des no cotidiano da sociedade, tais como

doacdo de 6rgéos, clonagem, reproducdo assistida, aborto, entre outros.

! Filésofo alemdo (1889-1976). Texto encontrado como nota de abertura do livro Biodireito e Dignidade
da pessoa humana.



A ciéncia modificou a forma de se iniciar a vida, melhorou a qualidade de vida
das pessoas, encontrou cura para doencas até entdo incurdveis. No entanto, esses
procedimentos cientificos sdo finitos e de alguma forma, beneficiando ou prejudicando,
atingem a vida humana, razdo pela qual ha preocupacdo com os possiveis limites da
ciéncia.

Envolvendo a questdo da impoténcia da Medicina existem discussdes acerca do
direito de viver e morrer dignamente. Entdo, surge o questionamento: o que fazer
quando ndo ha como curar a doenca que atinge o individuo?

O Conselho Federal de Medicina editou a Resolugdo 1.805, em novembro de
2006, abordando a ética médica, em relacdo a pacientes terminais, aprovando a prética
da ortotanasia como conduta ética e adequada a esses casos, respeitada a vontade do
paciente ou, na impossibilidade deste consentimento, de seu representante legal.

O Ministério Publico Federal do Distrito Federal, em 2007, ingressou com Acao
Civil Publica em face do Conselho Federal de Medicina, pleiteando a nulidade da
Resolucdo acima referida ou, alternativamente, a alteracdo da Resolugéo.

Em 1° de dezembro de 2010, o juiz Roberto Luis Luchi Demo, da 142 Vara da
Justica Federal do Distrito Federal, julgou a Ac¢do Civil Publica impetrada pelo
Ministério Publico Federal, representado pelo Procurador da Republica Wellington
Marques de Oliveira, considerando improcedente a solicitacdo de nulidade da
Resolucdo n°1.805/2006, do Conselho Federal de Medicina, que trata da conduta ética
dos médicos diante da pratica da Ortotanasia.

A relevancia do tema reside no fato de que a evolucdo da tecnologia na medicina
e do Direito devem acompanhar os fatos sociais, de modo que o conteddo da dignidade
da pessoa - abrangendo vida e morte digna - deve ser rediscutido sempre que surgir
circunstancia nova que cologue em risco o seu teor principioldgico.

Os parlamentares na Argentina aprovaram, por unanimidade, em maio de 2012,
a Lei "Morte Digna", que possibilita ao paciente terminal ou em estado irreversivel
rejeitar tratamentos meédicos que possam prolongar seu sofrimento ou sua vida

artificialmente por meio de aparelhos.

No Brasil ndo existe legislacdo pertinente ao assunto, mas ressalta-se que o
Codigo de Etica Médica (CEM) foi alterado em marco de 2010, no Capitulo V, art. 41,
tornando proibido ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a seu pedido, e
confirma o entendimento da resolugéo 1.805/2006, no paragrafo unico do mesmo artigo,

in verbis:



Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis sem empreender ac¢des diagndsticas ou
terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a
vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, ade seu
representante legal.

Desta feita, 0 presente estudo propde-se a estudar o reconhecimento do direito a
morte digna como direito fundamental implicito no Brasil, com reflexo na aceitacdo

legal e moral da ortotanasia, diante da analise dos direitos fundamentais.

2 PRATICAS QUE ENVOLVEM A TERMINALIDADE DA VIDA

Ha uma confusdo de conceitos que envolvem as préaticas acerca da terminalidade
da vida (ortotanésia, eutanasia e distanasia) em que misturam-se situacdes bastante
distintas na perspectiva legal, moral e ética. Sdo praticas semelhantes, mas que tém
tratamento juridico diverso. Entdo, € necessario, primeiramente, tecer comentarios sobre
esses conceitos e diferencas, posto que influenciam diretamente os argumentos que

neste artigo serdo tracados.

2.1 Conceito de ortotanasia

Etimologicamente, 0 termo ortotanasia significa “correta morte”, do grego orto
significa correto, direito, e thanatos significa morte. E a morte correta, natural e no
tempo certo, sem o prolongamento artificial deste momento através de intervencdes da
biotecnologia.

Segundo Giostri (2009, p.158) “o fato de este (0 paciente) vir a morrer é
considerado um fato natural do ciclo biolégico da vida, jA que sua morte nao foi
procurada, intencionalmente, nem pelo paciente e nem pelo médico. E apenas e tdo
somente o ciclo bioldgico se completando.”

E deixar que a vida desenvolva seu curso naturalmente e da forma menos
dolorosa possivel, mediante o oferecimento de cuidados paliativos ao paciente terminal
(aquele que ndo tem chance real de cura), ajudando a aliviar as dores fisicas,

emocionais, sociais e espirituais.

2.2 Conceito e diferencas entre eutanasia e distanasia
O termo eutandsia deriva do grego eu (bom) e thanatos (morte), por isso é

também chamada de hoa morte.

Ocorre quando o paciente, sabendo que a sua doenca € incuravel ou ostenta
situacdo que o levaré a ndo ter condi¢cdes minimas de uma vida digna, solicita



ao médico ou terceiro que 0 mate antecipadamente, visando evitar 0s
sofrimentos e as dores fisicas e psicolégicas que lhe sobrevirdo com o
desenvolvimento da doenga ou sua condicdo fisica. (BOMTEMPO, 2011,
p.75)

A morte ndo ocorre em seu tempo natural, intencionalmente ha abreviacdo deste
momento, por acdo ou omissdo médica ou de terceiro, por isso no Brasil, a pratica da
eutanasia e considerada crime, tipificada no art.121 81° do Cddigo Penal, conforme
assegura que “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 provocagdo
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.” [grifo nosso].

Trata-se de homicidio privilegiado, que neste caso sera reduzida a pena pelo
valor moral, identificando os sentimentos de compaixao e piedade pela vitima.

A eutanasia passiva ndo se confunde com ortotanasia. O elemento intencdo é que
faz a diferenca. Na eutandsia passiva é a omissao intencional do médico que causa a
morte do paciente, pois ainda ndo existe o processo de morte instalado, ou seja, a
conduta omissiva do terceiro antecipa a morte.

Enguanto a eutandsia abrevia a morte, a distandsia age no sentido oposto,
segundo Diniz (2006, p.399), é

também designada obstinacao terapéutica ou futilidade médica, tudo deve ser
feito mesmo que cause sofrimento atroz ao paciente. Trata-se de
prolongamento exagerado da morte de um paciente terminal ou tratamento
inatil. Nao visa a prolongar a vida, mas sim o processo de morte.

E um meio de prolongar a vida de modo artificial, através de intervencdes
biotecnoldgicas, mas sem perspectiva de cura. Essa obstinacdo terapéutica se deve ao
fato de a medicina ligar-se, originariamente, a cura de doencas, salvando pacientes de
seus males.

Dentre essas formas (ortotanasia, eutanasia e distanasia) de decidir sobre a
terminalidade da vida, apenas a ortotanasia agrega os requisitos de aceitabilidade diante
do Direito, da Medicina e da Religi&o.

3 AORTOTANASIA E OS DIREITOS FUNDAMENTAIS

A questdo da ortotanasia € intrinseca a nogé@o dos direitos fundamentais que para
Lopes (2001, p.35) sdo “principios juridica e positivamente vigentes em uma ordem
constitucional que traduzem a concepcao de dignidade de uma sociedade e legitimam o

sistema juridico estatal.” N&o sendo confundidos com os “direitos humanos”, que



guardaria relacdo com os documentos de direito internacional, por referir-se
aquelas posicdes juridicas que se reconhecem ao ser humano como tal,
independentemente de sua vinculagio 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). (SARLET, 2011, p.29)

O referido autor explica que os direitos humanos também ndo se confundem
com “direitos naturais” (ou direitos do homem), pois os direitos humanos uma vez
positivados em documentos internacionais revelam sua dimens&o historica e relativa.

Entdo, direitos humanos e direitos fundamentais reconhecem, através da
positivagdo, “uma série de direitos naturais do homem, que, neste sentido, assumem
uma dimensao pré estatal.” (SARLET, 2011, p.30)

Sarlet (2011) entende que, a fundamentalidade destes direitos pode ser em
sentido formal e/ou material. Sendo formal por encontrar-se no direito positivo
constitucional, por decisdo expressa do legislador constituinte, situando-se no épice da
constituicdo (natureza supralegal), encontram-se submetidos aos limites formais
(procedimento mais rigido) e material (clausula pétrea) da reforma constitucional e
tratam de normas de aplicagdo direta, imediatamente vinculando entidades publicas e
privadas.

Por sua vez, a fundamentalidade em sentido material “decorre da circunstancia
de serem os direitos fundamentais elementos constitutivos da Constituicdo material,
contendo decisdes fundamentais sobre a estrutura basica do Estado e da sociedade”.
(SARLET, 2011, p.75). Somente apos andlise do sentido e conteido de determinado
direito € que se afirma (ou nao) sua fundamentalidade material.

Em sintese, com a lapidar formulacéo de Sarlet, os direitos fundamentais sao:

todas aquelas posicOes juridicas concernentes as pessoas, que, do ponto de
vista do direito constitucional positivo, foram, por seu contelGdo e
importancia (fundamentalidade em sentido material), integradas ao texto da
Constituicdo e, portanto, retiradas da esfera de disponibilidade dos poderes
constituidos (fundamentalidade formal), bem como as que, por seu contetido
e significado, possam lhes ser equiparados, agregando-se a Constitui¢do
material, tendo ou ndo, assento na Constituicdo formal (aqui considerada a
abertura material do Catalogo). (2011, p.77)

3.1 A ortotanasia e o direito a vida: respeito a indisponibilidade e a inviolabilidade

No que concerne ao direito fundamental a vida, especificamente, e diante da
importancia do assunto, a Constituicdo Federal de 1988 prevé, somente no Titulo Il -
Dos Direitos e Garantias Fundamentais, Capitulo I, art. 5° caput, entre os direitos e

deveres individuais e coletivos, referéncia expressa ao direito a vida, in verbis:



Art. 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, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. [grifo nosso]

O direito a vida é reputado o direito basilar, do qual todos os outros direitos
fundamentais derivam. O seu exercicio é um pré-requisito para a existéncia de todos 0s
outros direitos.

A Declaracdo Universal dos Direitos Humanos dispde em seu artigo Il que
“toda pessoa tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pessoal”. No mesmo contexto,
o Pacto Internacional do Direitos Civis e Politicos, em seu artigo sexto, descreve no
ponto 1 que: “O direito a vida ¢ inerente a pessoa humana. Este direito devera ser
protegido pela lei. Ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”

Entdo, além da Constituicdo Federal brasileira, documentos internacionais
relevantes dao valiosa protecdo a vida, reconhecendo-a como direito basico do ser
humano, o qual ninguém pode ser privado arbitrariamente.

O direito a vida encontra-se classificado entre os direitos de 1% geracdo, que
compreendem os direitos individuais, civis ou politicos, tais como direito & vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei (formal). Segundo Lopes (2001), os
direitos de 12 geracdo foram os primeiros direitos do homem a serem positivados, cujos
titulares eram os individuos, marcados por um forte trago individualista.

Os direitos da primeira dimensdo surgiram na primeira metade do século XVIII
ao lado do Estado Liberal, “afirmando-se como direitos do individuo frente ao Estado,
mais especificamente como direitos de defesa, demarcando uma zona de nédo-
intervengdo do Estado e uma esfera de autonomia individual em face do seu poder.”
(SARLET, 2011, p.46)

E um direito natural, posto que a existéncia da pessoa ndo pode ser criada pelo
direito positivo, este apenas o reconhece, ou seja, “trata-se de direito natural, que
independe de normas escritas para ser resguardado e protegido” (FRISO, 2009, p.140)

Pela preeminéncia do direito a vida a Lei Maior garantiu sua inviolabilidade,
neste sentido é pacifico o entendimento de que o direito a vida ndo pode ser
desrespeitado por outrem, nem renunciado por ninguém, no sentido de autorizar a

prépria morte.

A prioridade que a Constituicdo Federal de 1988 concedeu ao direito a vida é

notdria, considerando-o ponto central aos demais direitos, no entanto ndo ha direito



fundamental absoluto, mas sim relativo, pois todos os direitos necessitam conviver em

harmonia com outros direitos igualmente fundamentais.

Comprova-se tal assertiva com a exce¢do contida na propria Constituicdo
Federal, na alinea ‘a’ do inciso XLVII — “Nao havera penas: a) de morte, salvo em caso
de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX” e também no Codigo Penal Militar nos
arts.55 a 57 que estabelece as hipdteses de sua aplicacdo. Além de outras limitagdes ao
direito a vida, como a legalizacdo do aborto em caso de estupro ou quando a mée corre
risco de morte com a gestacao.

Diante do exposto, fica clara a relativizacdo da inviolabilidade do direito a vida,
diante das excecdes permitidas pelo proprio ordenamento. O paradigma de que a vida é
um bem totalmente indisponivel, irrenunciavel e inviolavel deve ser flexibilizado diante
de cada caso concreto, pois o direito a vida ndo pode ser interpretado no sentido de
manter a pessoa viva a qualquer custo e em todas as situacoes.

O Ministério Publico Federal, na A¢do Civil Publica impetrada, argumentou que
a ortotanasia ofende o direito a vida e que este é indisponivel. No entanto, comungamos
com o entendimento de Sztajn (2009, p.255) de que “a alegacdo de que o Conselho
Federal de Medicina teria, com tal Resolugdo, ferido clausula constitucional que atinge
o direito a vida ¢ falsa, incorreta e teologicamente viezada.”

O direito a vida ndo pode ser entendido como o dever a vida, a manter-se vivo a

qualquer custo.

Alguém préximo da morte pode achar que a sua vida ndo precisa mais ser
vivida, pois estd longe do que pensava ser o seu viver; da mesma forma,
alguém privado de sua capacidade fisica vivendo com ajuda de aparelhos,
pode pensar que a vida acabou. O limite entre sentir-se vivo e estar vivo é
complexo por natureza.”[grifo original] (JUNGES, 2010, p.283).

Nos casos de pacientes terminais ndo ha violacdo quanto a indisponibilidade da
vida, e sim o atendimento do direito do cidaddo definir a respeito do modo como sera o
fim de sua vida, pois para alguns pacientes terminais a sensacdo é que a vida ja chegou
ao fim. Ndo ha renuncia a vida, eles ndo buscam antecipacdo da morte, e sim ha a
aceitacdo/vontade de que esta ocorra no momento natural (ortotanasia).

Esse mesmo entendimento € explanado nos ensinamentos de Friso

N&o se trata de rendncia do direito a vida, pois no caso o paciente nao
renuncia a sua vida, apenas opta por passar sus ultimos momentos com mais
conforto e dignidade, perto de seus entes queridos, e ndo numa UTI ou
enfermaria.[...] Ndo se trata, também, de disponibilidade do direito a vida,
mas sim de respeito a terminalidade da vida e da aceitacdo de que nenhum
tratamento curara o doente, mas ao revés, trar-lhe-a dor e sofrimento.” [grifo
nosso] (FRISO, 2009, p.147-148)



Outrossim, o direito & vida ndo estabelece que a pessoa seja obrigada a se
submeter a tratamentos indteis e invasivos quando ja nao existem mais possibilidades de
cura, que ao invés de evitar a morte causam mais sofrimento. Vale ressaltar inclusive
que,

o direito do paciente de ndo se submeter ao tratamento ou interrompé-lo é
consequéncia da garantia constitucional de sua liberdade, autonomia juridica,
inviolabilidade de sua vida privada e intimidade e, principalmente, da
dignidade da pessoa, erigida como fundamento no art.1° da Constituicdo
Federal. (JUNGES, 2010, p.280)

A escolha ndo é entre viver ou morrer, ou seja, ndo ha rendncia, nem violagédo
ao direito a vida, pois ndo hé interferéncia (antecipacdo ou adiamento) no processo
natural da morte. “A partir do momento em que ndo ha mais perspectivas de cura, deve
ser dado ao paciente o direito de morrer com dignidade, pois 0 processo de morrer faz
parte da vida do doente, que tem o direito a vida digna.” (BOMTEMPO, 2011, p.79)

A escolha se da entre terapéuticas distintas, uma indtil e causadora de sofrimento
(distanasia), e outra denominada cuidados paliativos, pois “transitar da vida para a
morte ndo precisa ser algo necessariamente coberto de sofrimentos, principalmente
quando estes forem perfeitamente evitaveis.” (ORLANDO, 2005, p.80)

Ao garantir o direito a vida, o Estado quis, implicitamente, garantir a vida com
qualidade aos seres humanos. A ampla dimensdo do direito a vida ndo se resume téo-
somente ao direito de estar vivo — sobreviver —, abrange o direito de viver em um nivel
que Ihe garanta qualidade, prazer, em condic¢des dignas.

A “qualidade de vida infere em bem-estar fisico, psicolégico, social e
econdmico.” (BOMTEMPO, 2011, p.79). Segundo a Organizacdo Mundial de Salde,

qualidade de vida® é definida como

percepcédo individual da posi¢do do individuo na vida, no contexto de sua
cultura e sistema de valores, nos quais ele esté inserido, e em relacéo aos seus
objetivos, expectativas, padrdes e preocupacdes. E um conceito de alcance
abrangente, afetado de forma complexa por sua sa(de fisica, estado
psicolégico e nivel de independéncia, por suas relaces sociais e relagdes
com as caracteristicas do seu meio ambiente.

A mensuracdo da qualidade de vida é subjetiva e individual, assim como deve

ser subjetiva a escolha do paciente terminal em decidir qual a melhor forma de passar a

2 Conceito de qualidade de vida extraido do artigo “Qualidade de vida e custos diretos em pacientes
blefaroespasmo esséncia e espasmo hemifacial, tratados com toxina botulinica-A”, p.45. Disponivel em
http://www.scielo.br/pdf/abo/v67n1/a08v67nl.pdf. Acesso em 17 abr. 2012


http://www.scielo.br/pdf/abo/v67n1/a08v67n1.pdf

ultima etapa de sua vida. O direito a essa escolha deve ser protegido pelo ordenamento
juridico pétrio.

Alguns estudiosos sobre o assunto em comento fundamentam a ortotanésia no
dispositivo constitucional 5°, inciso III, ‘ninguém sera submetido a tortura nem a

tratamento desumano ou degradante’, no entanto discordamos desse entendimento.

Este dispositivo, na verdade, guarda precipuamente a integralidade e a
inviolabilidade moral e fisica dos cidaddos. Portanto, tal dispositivo
constitucional ndo pode embasar legalmente a Resolucdo do CFM, ja que a
manutencdo do tratamento que prolonga a vida — distanasia — por si s6 ndo
significa ‘tratamento degradante ou desumano’, mas sim a auséncia de
atendimento médico hospitalar adequado e eficiente ao paciente.” [Grifo
nosso]. (BELTRAMI FILHO, 2007, p.98)

N&o se pode afirmar que é tratamento desumano e degradante quando o paciente
opta por manter-se vivo através de aparelhos e medicamentos. Desumano e degradante
seria contrariar a vontade do paciente na etapa final de sua vida; contrariar sua decisdo
de ncao se opor ao inevitavel.

Tentar fundar a proibicéo da pratica da ortotanasia através da inviolabilidade do
direito a vida é um despautério, fere de morte a dignidade do paciente terminal. Essa
situagdo traz a baila o questionamento de Beltrami Filho (2007, p.98), “até que ponto a
referida Resolucdo respeita a vida, ou ainda, respeita o direito da pessoa morrer com
dignidade? Sera mesmo que existe morte digna, ou digna deve ser a vida da pessoa até
sua morte?”

O dispositivo constitucional, direito a vida, ndo pode ser examinado
separadamente do principio da dignidade da pessoa humana. A missdo precipua do
ordenamento juridico brasileiro é proteger a vida da pessoa com dignidade.

3.2 Principio da dignidade da pessoa — os direitos fundamentais de viver e morrer
dignamente

O pilar que alicerga o Estado Democréatico de Direito no Brasil € a dignidade da
pessoa humana, inserida no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal de 1988, in
verbis: “A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados
e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e
tem como fundamentos: 111 - a dignidade da pessoa humana.”

Assim, a dignidade da pessoa ndo foi estabelecida como um direito, mas como

um valor, um principio que norteia todo o ordenamento patrio, e que se preocupa

em assegurar os valores da dignidade e do bem-estar da pessoa humana,
como imperativo de justica social. [...] O valor da dignidade da pessoa



humana imp&e-se como nucleo basico e informador de todo o ordenamento
juridico, como critério e parametro de valoracdo a orientar a interpretacdo e
compreensao do sistema constitucional. (PIOVESAN, 2010, p. 27)

Sarlet entende que a busca por este valor € almejado pela humanidade, e que “o
respeito e a protecdo da dignidade da pessoa (de cada uma e de todas as pessoas)
constituem-se (ou, a0 menos, assim o deveriam) em meta permanente da humanidade,
do Estado e do Direito.” (2009, p.29)

A dignidade ndo é criacdo do Direito, preexiste a este. O reconhecimento e
protecdo deste valor pelo ordenamento juridico € que lhe confere sentido, legitimidade
e concordancia préatica a estrutura de direitos fundamentais, ensina o autor supracitado,
que

E justamente para efeitos da indispensavel hierarquizacio que se faz presente
no processo hermenéutico, que a dignidade da pessoa humana (ombreado em
importancia talvez apenas com a vida — e mesmo esta ha de ser vivida com
dignidade) tem sido reiteradamente considerada por muitos como principio (e
valor) de maior hierarquia da nossa e de todas as ordens juridicas que a
reconheceram. (SARLET, 2009, p.91)

Portanto, embora o ordenamento juridico péatrio tenha prescrito o direito a vida
como direito fundamental, na verdade buscou garantir que seus efeitos fossem o mais
amplos possiveis, pois “na realidade, a identificagdo dos efeitos que cada dispositivo
pretende produzir poderd depender ndo apenas do exame da proposicdo juridica
isoladamente, mas também de um subsistema do ordenamento ou até mesmo do
ordenamento como um todo.” [grifo original]. (BARCELLOS, 2008, p.41)

N&o haveria razdo de garantir a vida se esta ndo for contemplada de maneira
digna, posto que, mais do que garantir o direito de estar vivo, a Constituicdo Federal
quis garantir uma vida digna a todo ser humano.

Certo é que, a existéncia do ser humano tem que ser digna, mas surge a
indagacdo: o que € uma vida digna? Ou na contramdo, 0 que seria uma vida ndo digna?

N&o ha uma resposta Unica para o conceito de dignidade da pessoa. Na condicéao
de conceito juridico-normativo possui contorno vago e aberto que exige uma constante
concretizacdo e delimitacdo pela préatica constitucional, através dos drgaos estatais. Se
trata de qualidade intrinseca e indissociavel de todo e qualquer ser humano, elemento
que o qualifica como tal e que dele ndo pode ser destacado, € um valor préprio na
natureza do ser humano, tornando-se insuficiente a garantia da existéncia/vida do ser

humano, sendo imprescindivel a efetivacéo de vida digna. (SARLET, 2009).



Diante dessas certezas Friso (2009, p.145) levanta o questionamento “¢ certo que
a existéncia humana deve ser digna, mas a morte da pessoa também ndo deveria ser?
Nao deveriamos garantir ao ser humano o direito de ‘morrer bem’?”

O ordenamento patrio ndo reconhece explicitamente esse direito, mas o declara

implicitamente como direito fundamental.

3.3 Direito de morrer dignamente - Direito fundamental implicito na Constituigdo
Federal de 1988
Sarlet (2009) discorre sobre a abertura material do catalogo constitucional dos
direitos fundamentais, lembrando-nos de que
A Constituicdo de 1988, na esteira da evolucdo constitucional péatria desde a
proclamacdo da Republica e amparada no espirito da I1X emenda da
Constituicdo norte-americana, consagrou a ideia da abertura material do

catdlogo constitucional dos direitos e garantias fundamentais. (SARLET,
2009 p.108)

O Art. 5° 82° da Constituicdo Federal consagra que o elenco de Direitos
Fundamentais do Titulo Il da Constituicdo nao é fechado, nem taxativo ou exaustivo, ao
afirmar que “os direitos e garantias expressos nesta Constituicdo ndo excluem outros
decorrentes do regime e dos principios por ela adotados, ou dos tratados internacionais
em que a Republica Federativa do Brasil seja parte” [grifo nosso].

Trata-se de uma abertura material do catdlogo de direitos fundamentais, que
permite que estes possam ser encontrados fora do Titulo Il, ou até mesmo
implicitamente. A omissdo de um dispositivo formalmente contido no texto
constitucional ndo representa a impossibilidade do reconhecimento de ser um direito

fundamental, justamente porque o rol dos direitos fundamentais ndo é exaustivo.

Sarlet (2009) sustenta uma classificacdo dos direitos fundamentais em dois
grandes grupos de direitos, que parte do critério dessa abertura material, resultante do
82° do art. 5° da Constituicdo: 1) Direitos expressamente positivados; 2) Direitos

implicitamente positivados.

O primeiro grupo subdivide-se em: 1.1) Direito positivados no Titulo Il da
Constituicdo; 1.2) Direitos positivados na Constituicdo, mas fora do Titulo II; 1.3)
Direitos positivados nos tratados internacionais. No segundo grupo, que trata dos

direitos n&o escritos, se reconhece 2 categorias:



A primeira constitui-se dos direitos fundamentais implicitos, no sentido de
posicdes fundamentais subentendidas nas normas definidoras de direitos e
garantias fundamentais, ao passo que a segunda categoria corresponde aos
direitos fundamentais que a prépria norma contida no art. 5°, § 2° da CF
denomina de direitos decorrentes do regime e dos principios. (SARLET,
2011, p.87)

Os direitos implicitos® sdo direitos fundamentais que estdo subentendidos na
Constituicdo Federal, ndo tratando-se de novos direitos, trata-se de direitos ja existentes
que estdo implicitos nos direitos fundamentais expressos. Estes reconhecem, ainda que

ndo expressamente, o direito fundamental implicito neles subentendidos.

Atenta-se para o fato de que, o reconhecimento dos direitos implicitos pode ser
abrangida pelo §2° do art. 5° da CF, mas dela n&o depende.

Os direitos fundamentais implicitos tem, isto sim, sua existéncia

indiretamente reconhecida pelo citado preceito constitucional. Assim sendo,

tenho pra mim que a deducdo de direitos implicitos, é algo inerente ao

sistema, existindo, ou ndo, norma permissiva expressa nesse sentido.
(SARLET, 2011, p.92)

Conclui-se que, o direito de morrer dignamente deve ser consagrado como
direito fundamental implicito, pois seu contetdo e significado é extraido do direito
fundamental expressamente positivado no Titulo Il da Constituicdo: Direito a vida —
posto que esta (a vida) compreende as etapas: nascer, crescer, reproduzir e morrer —
que possui efetiva ligacdo com o principio da dignidade humana, a ponto de merecer

esse status, tanto em sentido material quanto formal.

Assim, o direito fundamental a uma morte digna “ndo equivale a criagao
propriamente dita de um novo direito, mas, sim, & defini¢do (ou redefini¢cdo) do campo
de incidéncia de um direito fundamental j& consagrado na Constituicdo, ampliando seu
ambito de protegdo.” (SARLET, 2011, p.139). No caso trata-se de redefinicdo do campo
de incidéncia do direito a vida, portanto, a escolha do paciente terminal pela ortotanasia

* Nota exemplificativa de direitos implicitos. ExL: N&o h4 nada na Constituicio que expressamente
assegure o sigilo bancario e fiscal, mas diz-se que esta implicito no direito de intimidade da vida privada
ou também na protecdo dos dados. Os dados fiscais e bancarios integram a nossa esfera da vida privada.
Ex2.: Liberdade contratual. Nao ha a liberdade contratual positivada como tal, mas é evidente que a
liberdade contratual estd implicita no direito geral de liberdade. Ela faz parte do ambito das nossas
liberdades gerais. Exemplos extraidos do site:

http://www.unipli.com.br/direito/PASTAS _DOS PROFESSORES/Laura_/Leonardo/Direitos_Fundamen
tais_Ingo_W_Sarlet.pdf (Aula do Prof. Ingo Wolfgang Sarlet — Material cedido por alunos ao Grupo
EMERJ TOTAL)


http://www.unipli.com.br/direito/PASTAS_DOS_PROFESSORES/Laura_/Leonardo/Direitos_Fundamentais_Ingo_W_Sarlet.pdf
http://www.unipli.com.br/direito/PASTAS_DOS_PROFESSORES/Laura_/Leonardo/Direitos_Fundamentais_Ingo_W_Sarlet.pdf

representa a busca por realizar um direito fundamental do ser humano ja garantido

constitucionalmente.

Sabe-se que “a vida € direito irrenunciavel e deve ser vivida até seu inevitavel
final. Mas teria o ser humano o dever de estendé-la o maior tempo possivel, a qualquer
custo, ainda que sua dignidade seja sacrificada?” (FRISO, 2009, p.141)

Entende-se que ndo. Neste contexto € importante ressaltar que hd uma ténue
diferenga entre o direito a morte digna com o direito de decidir sobre a morte. “A
oposicdo encontra-se entre o poder de tirar a vida, quando existe a possibilidade de
viver, e o de prolongar a agonia, com sofrimento e dor, quando ja ndo existe essa
possibilidade.” (JUNGES, 2010, p.277)

Morrer dignamente relaciona-se com a vontade de ter uma morte no tempo certo,
naturalmente, sem prolongamentos e sofrimentos indteis, pois sabe-se que esta morte é
invencivel. Enquanto o direito de morrer refere-se a eutanasia ou ao auxilio a suicidio,
que sdo intervencdes que provocam a morte antecipadamente, o que nao é permitido no
ordenamento patrio.

Junges explica que “a morte digna enfatiza o respeito a dignidade do enfermo,
ndo o mantendo artificialmente conectado a aparelhos, entubado com respiracdo
assistida e com manutencao artificial de dados vitais, sem qualquer possibilidade de
cura.” (2010, p.280). Desde que seja realizada a vontade do paciente (ou na
impossibilidade desta, de sua familia) esta se respeitando sua dignidade, pois para
alguns pacientes terminais pode ser digno permanecer nesta situacao.

Para Dworkin (2003, p.307) negar o direito de escolha do paciente terminal é
mais do que desrespeitar sua dignidade, é “levar alguém a morrer de uma maneira que
0s outros aprovam, mas que para ele representa uma terrivel contradicdo de sua propria
vida é uma devastadora e odiosa forma de tirania.”

A existéncia do ser humano, seja em momento de salde ou de doenca, deve ser
cingida pelo respeito e pela dignidade.

Lutar cega e obstinadamente, para manter um paciente ‘vivo’, muitas vezes é
condena-lo (e também aos seus familiares e amigos) a uma existéncia
miseravel e muito aquém da dignidade a que todo ser humano tem direito.
N&o deveriamos aspirar a vida sob qualquer preco, mas sim a vida com
qualidade. (ORLANDO, 2005, P.80)

Orlando (2005) ainda explica que néo se trata de prolongar uma vida com reais
possibilidades de cura para que se viva dignamente, trata-se de aprisionar, em razdo da

tecnologia, corpos que ja nem pertencem a dimensao dos Vvivos.



O homem é um ser mortal e seu fim inevitavel é a morte, que faz parte da sua

condicdo humana. E preciso aceitar com mais naturalidade esse fendmeno.

A morte domina porque ndo é apenas o comeco do nada, mas o fim de tudo, e
0 modo como pensamos e falamos sobre a morte — a énfase que colocamos
no “morrer com dignidade” — mostra como é importante que a vida termine
apropriadamente, que a morte seja um reflexo do modo como desejamos ter
vivido. (DWORKIN, 2003, p.280)

Respeita-se a dignidade do ser humano quando se permite que a vida termine no

seu devido tempo, pois

ndo se pode, indefinidamente, evitar o 6bito, por ser um mal que fatalmente
ocorrera, havendo moléstia invencivel. E preciso dar énfase ao paradigma de
cuidar e ndo curar, procurando aliviar o sofrimento. Ndo ha como evitar a
morte; ela sempre existiu e existird; a vulnerabilidade humana torna-a
inevitavel, por maior que seja 0 avango da tecnologia médica. [...] O ser
humano pode ser curado de uma doenga que cause morte, mas ndo de sua
imortalidade. (DINIZ, 2006, p.409). [grifo nosso] .

No entanto, muitas vezes, ocorre que, no afa de encontrar a cura de doencas a
qualquer custo, alguns médicos enfrentam a morte, resultando em uma luta desmesurada
pela manutencdo da vida, mesmo desrespeitando a dignidade e a vontade do doente e de
seus familiares.

Esse é o perfil de uma era médica paternalista, que deve ser substituida pela

pratica humanista da medicina, conforme decisao judicial analisada.

A resolucdo guerreada €, pois, uma manifestacdo dessa nova geracao da ética
nas ciéncias médicas, que quebra antigos tabus e decide enfrentar outros
problemas realisticamente, com foco na dignidade humana. [...] A medicina
deixa, por conseguinte, uma era paternalista, super protetora, que canalizava
sua atencdo apenas para a doenga e ndo para o doente, numa verdadeira
obsessdo pela cura a qualquer custo, e passa a uma fase de preocupacéo
maior com o bem estar do ser humano. (Trechos da sentenca do processo
N©2007.34.00.014809-3).

Esta nova era médica, lanca seu olhar para o paciente, o ser humano, fazendo-o
sentir-se como pessoa, € ndo objeto de estudos médicos ou cobaia de tratamentos
indteis, que ndo trazem a possibilidade de cura, devido os limites da ciéncia.

Neste diapasdo foi editada a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, que
ndo determina a ortotanasia, mas trata do exercicio ético da Medicina e orienta aos
profissionais sobre a prescricdo de cuidados paliativos, oferecendo a construcdo de um
novo paradigma de cuidar do paciente, e ndo de lutar, obstinadamente, contra a doenca e
a morte (medicina paternalista).

Ao paciente terminal, a escolha pela ortotanasia significa a possibilidade de
efetivacdo do seu direito fundamental implicito de morrer dignamente, no conforto de

sua casa, sem dor nem sofrimento, no momento certo e rodeado por pessoas queridas.



CONSIDERACOES FINAIS

Existe uma confusdo de conceitos que envolve a terminalidade da vida
(ortotanésia, eutanésia e distanasia), em que comumente, misturam-se situacdes bastante
distintas na perspectiva legal, moral e ética. A ortotanasia é considerada como uma
“morte correta”, do grego orto significa correto, direito, e thanatos significa morte. E a
morte natural e no tempo certo, sem o prolongamento artificial deste momento através
de intervencOes da biotecnologia.

A partir dos avangos da medicina que evoluiu a passos largos em busca de cura
de doencas que afligem os homens, surgiram alguns questionamentos acerca do direito
de viver e morrer dignamente, pois ndo existe ainda cura para todos as doencas que
atingem os homens.

O ordenamento brasileiro ainda ndo possui legislacdo especifica que
regulamente a prética da ortotandsia em final de vida. Porém, isto ndo significa que a
Constituicdo Federal de 1988 ndo possa ser interpretada, a partir de seus dispositivos
legais e principios, de forma eticamente adequada, a fim de permitir tal pratica.

Nesse contexto, o Ministério Publico Federal, em 2007, propds Agdo Civil
Publica, com pedido de antecipacdo de tutela, em face do Conselho Federal de
Medicina, requerendo a nulidade da Resolugdo 1.805/2006, que trata da ética médica
diante da préatica da ortotanasia em pacientes terminais, desde que com o consentimento
deste, ou de seu representante legal. O Ministério Publico Federal questionou que o0
Conselho Federal de Medicina ndo tem competéncia para regulamentar sobre o direito a
vida, sendo este direito fundamental e indisponivel.

Em relacdo ao direito a vida, direito fundamental de primeira geracdo que, como
tal, possui inegéveis caracteristicas de inviolabilidade e indisponibilidade, logo, ndo se
cogita a possibilidade de o homem dispor de sua vida e decidir qual momento de sua
morte.

No entanto, a pratica da ortotanasia nao viola a indisponibilidade da vida, mas
representa o atendimento do direito do paciente terminal definir a respeito do modo
como sera o fim de sua vida, pois para aqueles a sensacédo é que a vida ja chegou ao fim.
N&o ha rendncia a vida, pois eles ndo buscam antecipacdo da morte, e sim ha a

aceitacdo/vontade de que esta ocorra no momento correto (ortotanasia).



A prética da ortotanasia, além de respeitar o direito a vida e sua inviolabilidade,
concretiza o direito fundamental implicito de morrer dignamente, pois, diante da
abertura material do catalogo dos direitos fundamentais, sedimentado (in)diretamente no
art. 5°, 82° da Constituicdo Federal, entende-se que o elenco de direitos fundamentais do

Titulo 11 da Constituicdo ndo é taxativo e ndo excluem outros direitos.

Portanto, os direitos fundamentais podem ser encontrados expressamente fora do
Titulo 1, e podem ser reconhecidos até mesmo quando ndo escritos. E o que acontece
com os direitos fundamentais implicitos, que, segundo a classificagdo de Sarlet (2011),
sdo direitos subentendidos na Constituicdo Federal, ndo tratando-se de criacdo de
direito, e sim de direitos ja existentes que estdo implicitos nos direitos fundamentais

positivados expressamente.

Assim, o direito a uma morte digna deve ser reconhecido como direito
fundamental implicito no Brasil, subentendido no contetdo do direito fundamental a
vida — posto que esta compreende o ciclo: nascer, crescer, reproduzir e morrer — que se

vincula diretamente com o principio da dignidade humana.
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