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“‘Nao tenha piedade dos mortos. Tenha
piedade dos vivos e, acima de tudo, dos

qgue vivem sem amor.”

(J. K. Rowling)
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RESUMO

O presente trabalho tem por objetivo discutir a natureza do direito a vida no Brasil
e a viabilidade juridica do direito a morte mediante a relativizacdo da alegada
indisponibilidade da vida e da descaracterizacdo deste direito como
aprioristicamente superior aos demais, tendo por pressuposto a centralidade da
dignidade da pessoa humana e o pleno exercicio de outros direitos também
fundamentais. Para tanto, realizou-se uma pesquisa doutrinaria e jurisprudencial
acerca do tema, com o fito de tracar as diretrizes vigentes sobre a matéria, ndo
apenas no ordenamento juridico brasileiro, mas também na legislacdo
alienigena. Para ilustrar os possiveis casos de colisdo foram trazidos a baila hard
cases demonstrativos da complexidade e da importancia da tematica em
destaque. Evidenciou-se assim que o direito a vida, em determinados casos, é
passivel de relativizacdo, especialmente quando em colisdo com outros direitos,
solucéo que deve ser dada mediante exercicio da técnica da ponderacao.

Palavras-chave: Direito a vida. Direito de morrer. Vida digna. Colisdo de direitos
fundamentais. Ponderacdo. Eutanasia. Suicidio Assistido.



SUMARIO

1 INTRODUGAO . ..ottt ettt ettt sttt st te e e 6
2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA ...ttt ettt ettt e e et et e et e etete st et e s e s eteen e 9
2.1 O QUE SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS?......coceveveriereeeeeereeenn, 10
2.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS. ......ooiiiite ettt ettt e 16
2.3  COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS......cooviieieeiee e, 24
2.4  ATEORIADOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PREFERENCIAIS.......... 33
3 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA.......coiiiieeeeee e e ees e enanns 37
3.1  DIREITO AVIDA DIGNA.......cociieeeeee ettt en e 41
3.2 QUANDO UM NAO QUER DOIS NAO BRIGAM? — A (IN)
DISPONIBILIDADE DO DIREITO A
VIDA .. oottt ettt ettt ettt ettt ettt ettt ettt et te et teeanrentens 46
3.3 PRESO NO PROPRIO CORPO: EXISTE UM DEVER DE
VIVER?. ... oot ettt e et ettt et n et e e 49
34 SOLTANDO OS GRILHOES: A  RELATIVIZACAO DA
INDISPONIBILIDADE DO DIREITO A VIDA......cioviieeeeeeeeeeeeeee e 54
4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVENDO O DIREITO
A VIDA ... oo ettt 65
4.1 A EUTANASIA: QUANDO VIVER E SOFRER. .....c.cccoooviiiieiececreene, 66
4.1.1 Afinal, 0 quUe € eUtANASIA?......cccoiiiiiiii e 66

4.1.2 Testamento Vital: a mais importante das disposi¢cfes de ultima

(V70 g1 = T =T 76
4.2  SUICIDIO ASSISTIDO: UM ULTIMO GRITO DE DESESPERO........... 81
43 TRANSFUSAO DE SANGUE: QUANDO A EMOCAO E MAIS
IMPORTANTE QUE A RAZAO. .......oi ittt s, 85
5 CONCLUSAOD . ...ttt ettt 90

6 REFERENCIAS . .. oo e ettt 92



1 INTRODUCAO

Todo ser humano ja& nasce com uma inexoravel certeza: que um dia ira
morrer. Todavia, ndo sdo novidade as tentativas do homem de prolongar a sua
existéncia na Terra, buscando para tanto meios cientificos, tecnoldgicos e até
mesmo sobrenaturais que suportem o desejo de eternidade — ndo é por outra razdo
que é lastreada na promessa de “vida eterna” que se sustenta a doutrina crista,
religido predominante no Pais.

Embora a certeza da morte, por si sé, seja uma constatacdo que atribula
milhares de corac6es humanos, tal receio € adensado por uma variavel intrigante: a
imprevisibilidade do morrer, eis que, malgrado todos saibam que falecerdo um dia,
cientificamente é impossivel atestar com precisdo o momento em que a morte do ser
humano operar-se-a.

Além disso, o processo de morrer ndo é igual para todos os individuos. A fase
terminal da existéncia varia significativamente entre uma pessoa e outra, podendo
ser prolongada ou abreviada em decorréncia de fatores das mais diversas ordens e
gue, na maioria das vezes, refogem do ambito de decidibilidade do detentor da vida.

Destarte, 0 medo do desconhecido transforma a morte, muitas vezes, em uma
ideia apavorante, embora seja clara a sua inevitabilidade. Assim, conquanto encerre
um ciclo natural, a morte de qualquer ser é, pela sua significacdo, tragica. Decerto
0s entes queridos sobrevivos sdo os que mais sofrem com o passamento do
falecido, eis que terdo que se acostumar com a auséncia e com o vazio deixado pelo
finado. Todavia, a tragicidade comum advinda da morte pode ganhar contornos mais
dramaticos a depender dos caminhos tracados pelo individuo durante a vida e,
principalmente, durante o processo de morte, antes de alcancar o status de morto.

Com efeito, a construcdo erguida em torno do direito a vida redundou no seu
posicionamento, ainda que implicito, como um direito fundamental de importancia
sagrada e intocavel, em outras palavras: indisponivel. Mas seria a vida um direito
realmente indisponivel? E cedico que tal direito sempre foi considerado pressuposto
inarredavel para o exercicio de todos os demais direitos fundamentais. Nesta toada,
embora a doutrina brasileira majoritaria nao adote a teoria dos direitos fundamentais

superiores, a construcdo doutrinaria e jurisprudencial formada em torno do direito a



vida é predominante no sentido de que o sistema juridico vigente ndo comporta o
direito a morte, nem mesmo diante da manifestacdo inequivoca da vontade do
individuo ou em face do comprometimento excepcional da existéncia digna. Mas
sera que este posicionamento deve ser mantido inclusive em casos extremos em
que a vida aparece mais como um dever de sofrimento do que um direito fruivel pelo
seu titular? Assim, pretende este trabalho tracar o panorama do direito (ou dever) a
vida da forma como ele é concebido no ordenamento juridico brasileiro e da
existéncia de um correlato direito a uma morte digna, com fundamento na dignidade
da pessoa humana.

Por conseguinte, pretende-se analisar a viabilidade juridica da defesa da
existéncia do direito a morte no ordenamento positivado, em situagdes excepcionais,
com a tentativa de descaracterizar o direito a vida como direito fundamental superior,
de natureza praticamente absoluta. Vale consignar, de inicio, que esta pesquisa nao
pretende adentrar nos aspectos morais ou religiosos que circundam a teméatica em
destaque, restringindo-se a analise ao seu prisma juridico.

Na tentativa de afastar a onipoténcia do direito a vida como direito
fundamental de hierarquia superior aos demais, sera necessaria a discussdo acerca
da chamada "hierarquizacdo dos direitos fundamentais” ou "doutrina da posicao
preferencial" vigente nos Estados Unidos, eis que o afastamento desta teoria é
pressuposto basico para a possibilidade de relativizacdo do direito a vida, retirando-o
do patamar de direito fundamental superior, conferindo ao individuo o maximo de
autonomia no exercicio dos seus direitos, inclusive no de viver.

E incontestavel a importancia da discussdo do presente tema, considerando
os maleficios atrelados a determinadas praticas decorrentes da evolug¢ao técnico-
cientifica. Atualmente se entende que o Direito brasileiro ndo tolera a pratica de
medidas antecipativas da morte, ainda quando as chances de recuperacdo do
paciente em estado terminal sao limitadas e de baixa probabilidade. O tema adensa-
se com a discussao acerca da disponibilidade da vida quando o préprio sujeito
manifesta seu interesse em encerrar seu estado de sobrevida, encontrando barreiras
nas vedagoes legais.

Consoante dados da Organizacdo Mundial da Saude, a cada suicidio
concretizado, vinte sdo tentados e frustrados, deixando consequéncias e sequelas,
muitas vezes irreversiveis. Existem casos, noutro giro, de religiosos adeptos a

doutrina dos "Testemunhas de Jeova" que, submetidos a procedimentos meédicos de



transfusdo de sangue contra a sua vontade, uma vez recuperados da situacao de
emergéncia sao conduzidos a uma situacédo de estrita sobrevivéncia, pois, a morte
moral ja ocorreu com a transfusdo operada.

Deste modo, na primeira parte deste trabalho, reconhecendo a importancia da
vida e sua categorizagdo como direito fundamental, sera feita uma revisdo acerca do
conceito dos direitos tidos por fundamentais, bem como a sua evolugdo, sua
natureza e a posicdo que estes ocupam no ordenamento juridico. Em seguida,
tentar-se-a estabelecer a dignidade da pessoa humana como fundamento basilar
dos direitos fundamentais, constituindo fonte interpretativa para solucdo de
eventuais conflitos. Algumas linhas serdo dedicadas a explanacao da possibilidade
de colisdo entre direitos fundamentais, dada a sua categorizacdo como normas-
principio, e quais os critérios para solucao de tais conflitos. Ainda de inicio, conforme
dito alhures, seréa analisada a teoria dos direitos fundamentais superiores e a sua
compatibilidade com o sistema juridico brasileiro.

O capitulo seguinte tem por escopo analizar o direito a vida como um direito
fundamental, pondo luzes na sua abrangéncia e nos limites do seu ambito de
incidéncia. Empreender-se-4& uma discussdo acerca da disponibilidade ou
indisponibilidade deste direito por seu titular, tendo por base o principio da dignidade
da pessoa humana e a noc¢éao de liberdade que Ihe circunda.

Por fim, seréo analisados alguns hard cases representativos de situacdes em
gue o direito a vida pode colidir com outros direitos fundamentais, ocasido em que
serdo propostas solucbes que, sem olvidar da importancia do direito a vida,
considerem, outrossim, a relevancia de outros direitos fundamentais colidentes no
caso concreto, sempre com atenc¢do especial ao principio da dignidade humana.

Inolvidavel, portanto, a necessidade de (re) discussao acerca da doutrina que
eleva o direito a vida ao patamar de direito fundamental superior — mesmo que
implicitamente, diante da existéncia de possiveis hipoteses em que se poderia
operar a relativizacdo da indisponibilidade do direito a vida com esteio na propria
nocao de dignidade da pessoa humana, no pleno exercicio da autonomia privada e
no direito a uma vida digna. E é isto que tentar-se-a fazer a partir das paginas

seguintes.



2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS E A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

Desde o momento em que o homem decidiu sair do estado de barbarie ficou
claro que o convivio social organizado somente seria possivel mediante o
estabelecimento de regras que deveriam ser respeitadas por todos.! A necessidade
de manutencdo da vida humana, tida como incompativel com um estado de
natureza, inclusive serve como fundamento para o surgimento do Estado moderno,
mediante um contrato social em que o homem abre méo da liberdade total em favor
de um Estado que vai estabelecer a ordem social, evitando que os seres humanos
destruam uns aos outros.?

Neste sentido, observa Antonio Carlos Wolkmer, que mesmo nas sociedades
mais primitivas sempre existiu “um corpo de obrigacdes, proibicdes e leis que devem
ser cumpridas por motivos praticos, morais ou emocionais.”

Conforme cedico, o fundamento do respeito a um conjunto de preceitos
normativos varia de acordo com o contexto soécio-histérico por qual atravessa
determinada sociedade, transitando desde o fundamento divino, passando pelo
respeito as leis da natureza, até o préprio homem exsurgir como alicerce maior da
observancia das normas postas.

Tratando dos direitos naturais do homem, J. H. Meirelles Teixeira, por
exemplo, destaca que tais direitos “inalienaveis da pessoa humana preexistem ao
Estado e a este se sobrepdem, corolarios que sdo [...] dos préprios atributos da
pessoa humana, da natureza essencial desta.*”

Todavia embora se possa afirmar que sempre existiram direitos do homem,

também ¢é evidente que alguns deles recebiam um tratamento distinto por parte da

1 No classico O Contrato Social, Jean Jacques-Rousseau menciona o pacto social por meio do qual o
homem abre mé&o da sua total liberdade outorgada pelo estado de natureza, em favor da convivéncia
coletiva que possibilita a manutengéo da existéncia humana. Isto porque, os “homens chegados ao
ponto em que os obstaculos, prejudiciais a sua conservagao no estado natural, os arrastam, por sua
resisténcia, sobre as forgas que podem ser empregadas por cada individuo a fim de se manter em tal
estado. Entdo esse estado primitivo ndo mais tem condi¢cbes de subsistir, e o género humano
pereceria se nao mudasse sua maneira de ser. Ora, como € impossivel aos homens engendrar novas
forcas, mas apenas unir e dirigir as existentes, ndo Ihes resta outro meio, para se conservarem,
sendo formando, por agregacao, uma soma de forgas que possa arrasta-los sobre a resisténcia, p6-
los em movimento por um Unico mobil e fazé-los agir de comum acordo.” Este contrato social autoriza
a submissdo do homem a autoridade e as leis do Estado que, por sua vez, tem por objetivo manter a
coesdo social em nome do qual os homens aceitaram o cerceamento parcial da sua liberdade.

2 HOBBES, Thomas. Leviatd. 3. ed. Sdo Paulo: Abril Cultural, 1983.

8 WOLKMER, Antonio Carlos. O direito nas sociedades primitivas. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(Org.). Fundamentos de histdria do direito. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 8.

4 TEIXEIRA, J. H. Meirelles. Curso de direito constitucional. Sdo Paulo: Forense Universitaria, 1991,
p. 681.
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comunidade politica existente, em decorréncia da sua essencialidade. E exatamente

sobre estes direitos que debrucar-se-4 neste capitulo inicial.

2.1 O QUE SAO DIREITOS FUNDAMENTAIS?

Com efeito, dentro dos cédigos de conduta criados pelas comunidades
politicas, a humanidade sempre selecionou um conjunto de direitos que, por
fundamentos distintos variaveis de acordo com o tempo-espaco, eram considerados
essenciais para a subsisténcia da comunidade.

As sociedades antigas®, embora com pensamentos arraigados na filosofia e
na religido, tracaram as diretrizes que desaguariam na concepcéao jusnaturalista de
gue o ser humano, pelo simples fato existir, é titular de alguns direitos naturais e
inalienaveis.

Com o acender das luzes do iluminismo e a progressiva laicizacao do direito
natural, a razao passou a funcionar como fundamento ultimo do direito, com validade
universal independente de crencas religiosas, conforme defendido por Hugo Grocio.
Locke, por sua vez, reconhecia aos direitos naturais e inalienaveis do homem (vida,
liberdade, propriedade e resisténcia) uma eficacia oponivel, inclusive, aos detentores
do poder, com base no contrato social.®

Malgrado, implicitamente, sempre tenham existido direitos extraidos da
prépria condicdo humana e taxados como de importancia fundamental, € apenas
com o surgimento do Estado Constitucional de Direito, no final do século XVIII, que
os direitos fundamentais’ sdo reforcados pela positivacdo decorrente do

constitucionalismo moderno que redundou no realce do aspecto formal daqueles

5 Sarlet chama esta fase de pré-histéria dos direitos fundamentais. Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 38.

6 Ibidem, p. 38.

7 A transformacéo e evolugdo do nicleo do que hoje se chama de direitos fundamentais se reflete,
inclusive, nas nomenclaturas distintas que se utiliza para se referir aos direitos basicos do homem.
Como enumera Dirley da Cunha Junior “liberdades publicas”, “liberdades fundamentais”, “direitos
individuais”, “direitos subjetivos”, “direitos publicos subjetivos” e “direitos humanos” sao algumas das
expressfes utilizadas. Todavia, hodiernamente, principalmente na doutrina brasileira ha nitida
preferéncia pela expressao “direitos fundamentais” ndo apenas por ser mais abrangente, mas,
sobretudo, por ter sido a op¢do do legislador constituinte, revelada no Titulo Il da Constituicdo
Federal de 1988. (CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. amp. e atual.

Salvador: JusPodivm, 2015, p. 448 — 455).
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direitos e na sua respectiva insercdo nos textos constitucionais dos Estados
modernos.

Todavia, o conceito de direitos fundamentais néo é fixo e imutavel, mas, pelo
contrario, varia de acordo com o recorte historico e social de onde se extrai a
significacdo dos direitos cuja essencialidade é refor¢cada por uma ou por outra razéo.

Deste modo, guarda indiscutivel relevancia ter em mente que, em seu sentido
atual, os direitos fundamentais consistem no rol de prerrogativas atribuidas ao ser
humano pelo ordenamento juridico vigente, com vistas a assegurar condicdes
minimas para uma vida digna, tanto sob o plano individual quanto sob a perspectiva
coletiva. José Afonso da Silva conceitua os direitos fundamentais do homem como
“aquelas prerrogativas e instituicbes que ele concretiza em garantias de uma
convivéncia digna, livre e igual de todas as pessoas.”® Em sentido préximo, Dirley da
Cunha Junior define os direitos fundamentais como um “conjunto de prerrogativas,
faculdades e instituicdes imprescindiveis a assegurar uma existéncia digna, livre,
igual e fraterna de todas as pessoas”.® Gilmar Mendes assinala que sdo “pretensdes
gue, em cada momento historico, se descobrem a partir da perspectiva do valor da
dignidade da pessoa humana™°.

As variacdes e transformacdes dos direitos fundamentais, de acordo com um
periodo sdcio-histérico destacado, faz com que a doutrina aponte como uma das
suas caracteristicas a historicidade, de modo que afirma-se que os direitos
fundamentais sdo um conjunto de faculdades e instituicGes que somente faz sentido
num determinado contexto histérico!!, sendo, portanto, mutaveis e sujeitos a
transformacdes, ampliacbes e transformacdes na medida em que o homem

conquista progressivamente novas liberdades e garantias'?. Como indica Bobbio:

os direitos do homem, por mais fundamentais que sejam, sdo direitos
histéricos, ou seja, nascidos em certas circunstancias, caracterizadas por

8 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional Positivo. 39. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, pp. 180.

9 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 453.

10 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 140.

11 |bidem, p. 144.

12 Aponta-se como caracteristicas dos direitos fundamentais: a universalidade, a inalienabilidade, a
imprescritibilidade, a irrenunciabilidade e a relatividade, esta Ultima serd brevemente explorada no
tépico 2.3.
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lutas em defesa de novas liberdades contra velhos poderes, e nascidos de
modo gradual, ndo todos de uma vez e nem de uma vez por todas.*3

Neste sentido, propaga-se a existéncia das chamadas geracdes ou
dimensdes dos direitos fundamentais'4. Conforme registra Paulo Bonavides, esta
classificacdo, pioneiramente instituida por Karel Vasak, inspira-se nos ideais da
Revolucdo Francesa do final do século XVIII que por meio de trés principios cardeais
exprimiu “todo o conteudo possivel dos direitos fundamentais, profetizando até
mesmo a sequéncia histérica de sua gradativa institucionalizacdo: liberdade,
igualdade e fraternidade.”® Pode-se afirmar, portanto, que os direitos fundamentais
passaram na ordem institucional a manifestar-se em trés geracdes sucessivas, que
traduzem um processo cumulativo e qualitativo.'® Ou seja, com o avangco das
conquistas humanas nas lutas pela garantia de direitos a serem observados pelo
Estado, uma série de prerrogativas foram sendo identificadas como direitos
essenciais a toda e qualquer pessoa humana, passando a integrar, a partir dos
respectivos contextos socio-historicos, o rol dos direitos fundamentais.

Em decorréncia do exposto, nos moldes da classificacdo até entéo
sedimentada, os direitos de primeira dimensdo corresponderiam aos chamados
“direitos de liberdade”, ligados a fase inicial do Constitucionalismo moderno,
resultante da vitoria da burguesia liberal contra a aristocracia absolutista, sendo, por
conseguinte, os primeiros direitos insertos em sede de texto constitucional. Assim,
caberia ao Estado se abster de intervir na esfera individual (direitos de cunho
negativo, portanto), assegurando aos cidaddos os seus direitos civis e politicos.t’

Estes direitos com tendéncias universalizantes, referem-se, sobretudo, as liberdades

13 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 7. tiragem. [S.L.]: Elsevier,
2004, p. 9.

14 Embora a expressao “geragdes” tenha ampla adesao doutrindria, junto com Sarlet se entende ser
mais adequada, para designar o progressivo e paulatino processo de densificacdo e consolidagédo
dos direitos fundamentais, a terminologia “dimensdes”. Com efeito, como registra com precisdo o
aludido autor, “o reconhecimento progressivo de novos direitos fundamentais tem o carater de um
processo cumulativo, de complementaridade, e ndo de alternancia, de tal sorte que o uso da
expressdo ‘geracdes’ pode ensejar a falsa impresséo da substituicdo gradativa de uma geragao por
outra, razao pela qual ha quem prefira o termo ‘dimensdes’ dos direitos fundamentais, posicao esta
que aqui optamos por perfilhar, na esteira da mais moderna doutrina” (Cf. SARLET, Ingo Wolfgang. A
eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2012).

15 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 562.

16 |hidem, p. 563.

17 A Declaracdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidaddo publicada em 1789 ap6s a
Revolugdo Francesa prescrevia a existéncia de “direitos naturais, inalienaveis e sagrados do
Homem”, que seriam basicamente “a liberdade, a propriedade, a seguranga e a resisténcia a
opressao’.
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e direitos individuais do cidad&o, com destaque a vida, a liberdade, a propriedade e
a igualdade perante a lei, posteriormente complementados, ainda na fase do Estado
liberal, com as chamadas liberdades de expressdo coletiva (como a liberdade de
expressado, de associacdo e de imprensa) e pelos direitos de participacdo politica
(relacionados a ampliacdo da democracia, como o sufragio universal).*®

Com a virada do Estado Liberal para o Estado Social, decorrente dos graves
problemas sociais e da desigualdade gerada pela posicdo outrora absenteista do
Estado, surge uma nova categoria de direitos enquadrados como fundamentais e
gue, assomados aqueloutros, passam a compor a chamada segunda dimensao dos
direitos fundamentais, representada pelos ditos “direitos econémicos, sociais e
culturais”.*® A partir da constatacéo de que as liberdades publicas tornar-se-iam pura
utopia se o poder publico ndo interviesse para criar as condicbes materiais
necessarias que habilitassem o individuo a efetivamente exercé-las,?® o Estado
passa a dever ao cidadao posicOes ativas voltadas a concretizar necessidades
existenciais do homem tais como saude, educacdo, moradia e lazer. A palavra-
chave desta dimensado dos direitos fundamentais corresponde ao segundo ideal da
Revolucdo Francesa: a igualdade, eis que se passa a buscar meios de efetivacédo da
igualdade material?!, deixando-se de se contentar apenas com a igualdade formal,
perante a lei.

Os efeitos da globalizacdo no decorrer do século XX, agravada pela
acentuacdo das desigualdades regionais e pela exclusdo dos paises periféricos da
economia mundial, deram origem a procura por outra dimensdo dos direitos
fundamentais que se lastreou justamente no terceiro ideal da Revolucéo Francesa: a
fraternidade. Assim, uma nova dimensdo de direitos se acrescenta historicamente

aos de liberdade e igualdade de modo que, dotados de alto teor de humanismo e

18 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 272.

19 MORAES, Alexandre de. Constituicdo do Brasil interpretada e legislacdo Constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 97.

20 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 485.

21 A ideia de igualdade material pode ser sintetizada na fala de Rui Barbosa extraida do seu discurso
de paraninfo em homenagem a turma de Direito de 1920 da Faculdade de Direito do Largo de S&o
Francisco, compilada na obra Oracéo aos Mocos, onde, inspirado em Aristételes, conclui que “a regra
da igualdade ndo consiste sendo em quinhoar desigualmente aos desiguais, na medida em que se
desigualam. Nesta desigualdade social, proporcionada a desigualdade natural, € que se acha a
verdadeira lei da igualdade. O mais sdo desvarios da inveja, do orgulho, ou da loucura. Tratar com
desigualdade a iguais, ou a desiguais com igualdade, seria desigualdade flagrante, e ndo igualdade
real.” Cf. BARBOSA, Rui. Oracdo aos mocos. Edicdo popular anotada por Adriano da Gama Kury. 5.
ed. Rio de Janeiro: Fundacédo Casa de Rui Barbosa, 1997.
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universalidade, os direitos da terceira dimensao se consolidam como “direitos que
ndo se destinam especificamente a protecdo dos interesses de um individuo, de um
grupo ou de um determinado Estado” %2, mas tém por destinatario primeiro o préprio
género humano, tendo por objeto bens universais como a paz, o meio ambiente, a
comunicacdo e o patriménio comum da humanidade. S&o direitos de titularidade
difusa ou coletiva, denominados direitos de solidariedade ou de fraternidade, de
“‘modo especial em face de sua implicacédo universal ou, ho minimo, transindividual,
e por exigirem esforcos e responsabilidades em escala até mesmo mundial para sua
efetivagao”.?®

Além das trés classicas “geragdes”, a doutrina menciona ainda a existéncia de
direitos fundamentais de quarta, quinta e até mesmo sexta dimensdes.?*
Mencionando a globalizacdo politica como origem dos direitos de quarta geracéao,
Paulo Bonavides insere os direitos a democracia direta, a informacdo e ao
pluralismo, que sdo, ao seu sentir, chaves para a concretizagao da sociedade aberta
do futuro, em sua dimensdo de maxima universalidade.?®> José Alcebiades de
Oliveira Junior, por sua vez, insere nesta mesma dimensao, direitos relacionados a
biotecnologia, além do direito contra manipulagdes genéticas e o direito a mudanca
de sexo?®. Norberto Bobbio, noutra banda, relaciona tal geracdo de direitos a
protecao do “patrimdnio genético de cada individuo”.?’

De mais a mais, € o proprio Bonavides que passa a defender a existéncia de
uma quinta dimenséo de direitos fundamentais, retirando a paz da terceira dimenséo
conforme sugerido pelo precursor Karel Vasak e inserindo nesta nova geracdo de
direitos. Com isto, objetiva o autor, mediante a elevacdo autbnoma e paradigmatica

da paz a direito de quinta dimenséao, destacar o referido direito como direito natural

22 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. atual. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2011, p. 569.

23 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 12. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2015, p. 49.

24 Para uma critica acerca da utilidade e legitimidade da diviséo dos direitos fundamentais em tantas
dimensbes cf. SARLET, op cit.,, pp. 52-57. Marco Antonio Valencio Torrano indica a existéncia de
defensores até mesmo da nona dimenséo dos direitos fundamentais (Cf. TORRANO, Marco Antonio
Valencio. Quantas dimensdes (ou geracdes) dos direitos humanos existem? Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 20, n. 4247, 16 fev. 2015. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/31948>. Acesso
em: 26 dez. 2016.)

25 BONAVIDES, op. cit., p. 571.

26 OLIVEIRA JUNIOR, José Alcebiades de. Teoria juridica e novos direitos. Rio de Janeiro: Lumen
luris, 2000, p. 97 e ss.

27 BOBBIO, Norberto. A era dos direitos. Trad. Carlos Nelson Coutinho. 7. tiragem. [S.l.]: Elsevier,
2004, p. 10.
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dos povos e supremo direito da humanidade?®. Vale destacar, todavia, como lembra
Dirley da Cunha Junior que alguns autores defendem como quinta dimensédo de
direitos fundamentais os direitos decorrentes das relagées virtuais e da cibernética.?®

Ha ainda quem defenda a existéncia de uma sexta dimensdo de direitos
fundamentais, ora como os direitos relacionados & bioética, ora como direito
fundamental do ser humano a agua potavel*.

O exame da teoria dimensional dos direitos fundamentais tem por escopo
precipuo esclarecer que os direitos fundamentais se encontram em constante
mutacdo adaptando-se as necessidades béasicas do ser humano em cada contexto
sécio-histérico, o que, evidentemente, influencia no fundamento e na conceituacao
formulada em torno destes conceitos.

De fato, hodiernamente se fala que os direitos fundamentais possuem uma
dupla perspectiva, ora funcionando como normas objetivas, ora funcionando como
direitos subjetivos. A dimenséo subjetiva dos direitos fundamentais corresponde a
caracteristica desses direitos de, em maior ou em menor escala, ensejarem uma
pretensdo a que se adote um dado comportamento ou se expressa no poder da
vontade de produzir efeitos sobre certas relagdes juridicas. A dimensédo objetiva, por
sua vez, resulta do significado dos direitos fundamentais como principios basicos da
ordem constitucional, participando da esséncia do Estado de Direito, operando como
limite do poder e diretriz de sua acéo, influindo em todo o ordenamento juridico.3!

Deste modo, os direitos fundamentais além de atuar como meio de garantias
do individuo em face do Estado, operam, outrossim, como diretrizes de interpretacédo
e aplicacdo das demais normas do ordenamento juridico. Por meio da sua dimensao
objetiva, os direitos fundamentais se espraiam por todo o ordenamento juridico,
impondo regras de atuacdo para 0s 0rgaos estatais.

A forca normativa dos direitos fundamentais vai ainda mais além. Atualmente

se reconhece que nao € apenas o Estado que resta obrigado a observar e garantir a

28 BONAVIDES, Paulo. A quinta geracdo de direitos fundamentais. Revista Brasileira de Direitos
Fundamentais e Justi¢ca, [S.1.], n. 3, abr./jun. 2008, pp. 82-93.

29 José Adércio Sampaio, noutra banda, inclui nesta dimensao o direito ao cuidado, & compaixdo e ao
amor por todas as formas de vida. (SAMPAIO, José Adércio Leite. Direitos fundamentais: retérica e
historicidade. Belo Horizonte: Del Rey, 2004, p. 302).

30 FACHIN, Zulmar e SILVA, Deise Marcelino. Direito fundamental de acesso a agua potavel: uma
proposta de constitucionalizacédo. Disponivel em: <https://lfg.jusbrasil.com.br/noticias/2215369/direito-
fundamental-de-acesso-a-agua-potavel-uma-proposta-de-constitucionalizacao-zulmar-fachin-e-deise-
marcelino-silva>. Acesso em: 27 dez. 2016.

31 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 167.
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concretizacdo dos direitos fundamentais — seja de forma positiva, seja de forma
negativa —, mas 0s proprios particulares, em suas relacdes privadas também
possuem o dever de respeitar 0 conteudo essencial ditado pelas normas que
carreiam direitos fundamentais.3?

E importante observar, que desde a consagracdo constitucional dos direitos
fundamentais, estes tém revelado uma intrinseca relacdo com a dignidade da
pessoa humana, tido como valor que fundamenta a protecdo aos referidos direitos
no plano institucional. E € justamente essa perspectiva que sera objeto de analise no

topico seguinte.

2.2 A DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA COMO FUNDAMENTO DOS
DIREITOS FUNDAMENTAIS

Tarefa das mais arduas consiste na tentativa de definir o que seria a
dignidade da pessoa humana, encargo este que refoge aos objetivos deste trabalho.
Todavia, omitir o trato desta matéria equivaleria a transgressdo mais grave do que a
tentativa de fazer um escor¢co, mesmo que superficial, acerca do papel da dignidade
da pessoa humana na teoria dos direitos fundamentais.

Nas sociedades antigas as normas que fundamentavam os direitos basicos
sociais decorriam, sobretudo, da tradicdo lastreada em mandamentos divinos. A
ideia de valor da pessoa humana encontra suas raizes ja no pensamento classico e
na ideologia cristd partindo da premissa de que o homem foi criado a imagem e
semelhanca de Deus, sendo dotado de valor préprio, ndo podendo ser transformado

%2 Em relagéo a chamada eficacia horizontal dos direitos fundamentais existem trés teorias. A primeira
teoria surge lastreada na ideia de direitos fundamentais como direitos de defesa e afirma que os
referidos direitos apenas obrigam ao Estado, ndo incidindo nas relagdes privadas. E largamente
aplicada pela Suprema Corte norte-americana, embora com mitigacbes derivadas da “teoria da
funcgado publica” a qual sustenta que se um particular atua no exercicio de fungdo publica ele também
se vincula ao respeito aos direitos fundamentais. A segunda teoria é a teoria da eficacia indireta ou
imediata, que propaga a aplicacdo dos direitos fundamentais aos particulares apenas nos casos em
que houver norma infraconstitucional adaptando as regras de direitos fundamentais as relacdes
privadas. Finalmente, a teoria da eficicia direta ou imediata defende que os direitos fundamentais se
aplicam direta e imediatamente as relaces privadas, pela sua prépria natureza e esséncia. Esta
teoria, mais consentanea com o0s objetivos perseguidos pelas normas de direitos fundamentais foi
adotada pelo Brasil, principalmente em decorréncia do artigo 5° 81° da Constituicdo que, sem
excepcionar situagdes, afirma que as normas com os direitos e garantias individuais produzem
eficacia direta e imediata.
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em objeto ou instrumento.* Contudo, a partir do final do século XVII, as ideias
contratualistas, associadas ao racionalismo de Kant e Hugo Grécio, promoveram o
processo de laicizacdo do direito natural, inspirando o movimento iluminista do
Estado Liberal, que preconizava o apelo a razdo como fundamento do Direito.®*

Ja nos idos do século XVII, o contratualista John Locke escreveu que mesmo
0 estado de natureza

€ regido por um direito natural que se impde a todos, e com respeito
a razao, que é este direito, toda a humanidade aprende que, sendo
todos iguais e independentes, ninguém deve lesar o outro em sua
vida, sua saude, sua liberdade ou seus bens.%®

Assim, ainda antes do surgimento do Estado ja existiiam direitos minimos
que decorriam da propria natureza do homem.

Os movimentos modernos do constitucionalismo conduziram a positivacao
dos direitos fundamentais desde o final do século XVIII, mas foi somente na segunda
metade do século XX, ap6s as barbaries causadas pelo nazismo aleméo, que a
dignidade humana passou a receber os holofotes do mundo.

Assim, ja no inicio do seu Preambulo, destacando a importancia da dignidade
humana como fonte de direitos humanos primarios, a Declaracdo Universal dos
Direitos Humanos, publicada em 1948 pela Organizacdo das Nacgdes Unidas,
propaga que o ‘reconhecimento da dignidade inerente a todos os membros da
familia humana e dos seus direitos iguais e inalienaveis constitui o fundamento da
liberdade, da justica e da paz no mundo”.

Embora com contetddo indeterminado a ponto de existir quem defenda a
inutilidade da sua conceituacdo,®® ndo ha davidas da importancia da dignidade da
pessoa humana como sustentdculo de um Estado democratico de Direito
Constitucional.

Para José Afonso da Silva a dignidade da pessoa humana é o valor supremo

gue atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, consistindo numa

%8 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012. p. 98.

34 PAUL, Ana Carolina Lobo Gluck. Colisdo entre direitos fundamentais. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 11, n. 1136, 11 ago. 2006. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/8770>. Acesso
em: 3 jan. 2017.

35 LOCKE, John. Segundo tratado sobre o governo civil. Trad. Magda Lopes e Marisa Lobo da Costa.
[S.1]: Vozes, 2006, p. 36.

% Cf. MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrées do
consentimento para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado).
Centro de Pés-Graduacdo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de
Janeiro, 2010.
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referéncia unificadora de todos os direitos fundamentais.®” Convergindo com o
mestre mineiro, Ingo Sarlet registra que o principio da dignidade da pessoa humana
é considerado fundamento de todo o sistema dos direitos fundamentais, no sentido
de que estes constituem exigéncias, concretizacdes e desdobramentos da dignidade
da pessoa humana e que com base nesta devem ser interpretados, sendo aquele
principio a fonte juridico-positiva dos direitos fundamentais, dando-lhes unidade e
coeréncia.®® No mesmo sentido, Dirley da Cunha Jr. entende que a dignidade da
pessoa humana é o conteudo comum a todos os direitos fundamentais, “na medida
em que, materialmente, os direitos fundamentais devem ser concebidos como
aquelas posicdes juridicas essenciais que explicitam e concretizam o valor
estruturante da dignidade”, de modo que a dignidade da pessoa humana seria o
vetor que delineia o sentido de fundamentalidade material daqueles direitos,3°
constituindo, portanto, o critério unificador de todos os direitos fundamentais da
pessoa humana.*°

Por conseguinte, os direitos fundamentais sdo, na verdade, concretizacdo do
principio da dignidade da pessoa humana, que legitima, inclusive, o reconhecimento
de direitos fundamentais implicitos, decorrentes ou previstos em tratados
internacionais, desde que haja relacdo direta com o valor fundamental da
dignidade.** Ndo é por outra razdo que Flavia Piovesan entende que a dignidade da
pessoa humana consagra-se como verdadeiro “superprincipio” idéneo a orientar a

interpretacdo normativa de toda a ordem juridica.*?

87SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. e atual. rev. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, p. 107.

38 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 109.

39 Na teoria geral dos direitos fundamentais, com base na doutrina de Robert Alexy, costuma-se fazer
uma distin¢do entre direito fundamental em sentido formal e em sentido material. A fundamentalidade
formal relaciona-se ao direito positivo, referindo-se aqueles direitos fundamentais que como tais
foram reconhecidos na Constituicdo. A fundamentalidade material, por sua vez, tem por cerne a
observancia do conteudo do direito, a partir da andlise e da avaliacdo da pertinéncia deste com as
decisdes fundamentais sobre a estrutura do Estado e da sociedade.

40 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 452.

41 FARIAS, Edilsom Pereira de. Colisdo de direitos. A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem
versus a liberdade de expresséo e informag&o. Porto Alegre: Fabris, 1996, p. 54.

42 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 4. ed. S&o Paulo: Max
Limonad, 2000, passim.
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Nesta toada, ndo restou silente o Constituinte de 1988 ao introduzir a
dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos da Republica Federativa
do Brasil ja no inciso Il do artigo 1° da Constituicdo Federal.*3

Fixada a dignidade da pessoa humana como fundamento base dos direitos
fundamentais, impende essencial a tentativa de delimitagdo do seu ambito de
incidéncia.

Conforme ja demonstrado linhas acima, a intrinseca relagdo mantida entre os
direitos naturais do homem e os direitos fundamentais que lhe devem ser
assegurados foi se modificando e se adaptando com o avangar do tempo, adquirindo
configuragdo compativel com as necessidades soécio-historicas protuberantes em
determinado contexto.

Hodiernamente, na linha do quanto explicitado por Ingo Sarlet, a dignidade da
pessoa humana pode ser entendida como:

a qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano
gue o faz merecedor do mesmo respeito e considerag¢éo 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 e promover sua participagéo 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.*

A despeito da dificuldade de exprimir uma definicdo exata do que seja
dignidade da pessoa humana, ndo é despiciendo lembrar que o0 seu nucleo
conceitual deriva do parametro delineado pelo filésofo Immanuel Kant, segundo o

43 Registre-se, todavia, a critica de Canotilho afirmando que reduzir o fundamento dos direitos
fundamentais a dignidade da pessoa humana equivaleria a restringir as possibilidades do seu
contetdo. De acordo com o autor, tal entendimento “expulsa do catalogo material dos direitos todos
aqueles que ndo tenham um radical subjetivo, isto €, ndo pressuponham a ideia-principio da
dignidade da pessoa humana”, gerando uma conclusdo inadequada em relacdo a teoria da
constituicdo. Para mais, cf. CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da
constituicdo. Coimbra: Almedina, 1998, p. 373. Neste mesmo sentido, Ingo Sarlet escreve que a
dignidade da pessoa humana néo é um direito fundamental autbnomo em si, mas um valor referencial
para aplicacdo e interpretacdo dos direitos fundamentais e outras normas juridicas de modo que
existem direitos considerados fundamentais e que ndo se fundam na dignidade da pessoa humana.
Deste modo, conclui que embora os direitos fundamentais correspondam a explicitacées, em maior
ou menor grau, do principio da dignidade da pessoa humana, este ndo € o critério exclusivo para
definicdo da fundamentalidade material de um direito, embora seja 0 mais importante. Linhas a frente,
todavia, o autor acaba concordando que € a dignidade da pessoa humana que inspira os “tipicos”
direitos fundamentais. (SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2012, p. 96-111).

44 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na Constituicao
Federal de 1988. 10. ed, Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, pp. 70 e 71.
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qual todo homem, como ser racional, € um fim em si mesmo, e ndo um meio para se
alcancar determinados objetivos. Assim toda a vez que a pessoa for tratada como
meio, e, por conseguinte, objetificada, evidentemente a sua dignidade foi malferida.*®

Como um “fim em si mesmo” o homem, com toda a sua individualidade, passa
a ocupar o centro do universo juridico, servindo como fundamento para todos os
direitos e deveres erguidos pelo arcabouc¢o normativo vigente. Mais que fundamento
dos direitos fundamentais, a dignidade da pessoa humana passa a se constituir
vetor para criacdo, interpretacdo e aplicacdo de todas as regras e principios
integrantes de um ordenamento juridico.

Observa-se, desde logo, que a existéncia humana ndo pode servir como meio
para o alcance de objetivos outros mediante coisificacdo do individuo, eis que a
dignidade € um bem inalienavel e indisponivel, pois consiste na propria razdo de
existir do sujeito. Alias, é a prépria nogcdo de dignidade que autoriza a relativizagdo
de outros direitos, permitindo que a pessoa desenvolva ao maximo a sua
personalidade sem indevidas interferéncias externas.

Todavia, conforme ja acenado, ndo existe — e ndo seria razoavel que existisse
— um conceito firme e objetivo do que seja dignidade da pessoa humana.
Inevitavelmente, trata-se de um conceito aberto e indeterminado cujo contetdo sé, e
somente s6, pode ser preenchido no caso concreto.

De mais a mais, como bem lembra Roxana Borges o sentido de dignidade é
subjetivo, eis que depende do préprio sujeito, dos seus sentimentos de respeito, da
consciéncia de seus sentimentos, das suas caracteristicas fisicas, culturais e
sociais.*® De fato, a nocdo de dignidade da pessoa humana ndo pode ser inferida
por meio de técnicas simplérias de deducado, sob pena de se aplicar em eventual
caso concreto uma solucdo generalizadora e incompativel com o ser humano,
ndcleo da protecao perseguida pelo sistema.

Alias, a propria origem etimolégica da palavra “dignidade” denota uma
subjetividade, eis que o termo provém do latim: dignus, que significa “aquele que

merece estima e honra, aquele que é importante.” Por evidente é impossivel se falar

45 Diz Kant: “o homem ndo é uma coisa, ndo é, por conseguinte, objeto para ser tratado unicamente
como meio, sendo que, pelo contrario, deve ser considerado sempre, em todos 0s seus atos, como
fim em si”. Cf. KANT, Immanuel. Fundamentacédo da metafisica dos costumes. Trad. Antonio Pinto de
Carvalho. Lisboa: Companhia Editora Nacional, 1964.

46 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 15.
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em estima e honra de forma objetiva e heterdbnoma, mas somente de acordo com a
subjetividade e com os valores do individuo.

A dignidade da pessoa humana constitui um dos fundamentos para o livre
desenvolvimento da personalidade do homem,*” positivada no texto constitucional ja
no primeiro artigo da Lei Maior. Em face da sua importancia como vetor axiol6gico
de todo o ordenamento juridico “o conteudo da dignidade da pessoa dar-se-a no
caso concreto, ndo sendo admitida a sua previsdo em abstrato para fins de
aplicagdo.”8

Assim, € possivel inferir que a dignidade da pessoa humana constitui
fundamento para todos os direitos fundamentais, de modo que cada uma destas
prerrogativas minimas do homem encontra origem comum na necessidade de
protecdo deste valor central do ordenamento juridico vigente.

Leticia Martel lembra que a dignidade da pessoa humana pode assumir tanto
uma dimensdo auténoma quanto uma dimensdo heterdnoma.*® A concepcdo da
dignidade da pessoa humana como autonomia, relaciona-se diretamente a ideia de
dignidade como fundamento e justificacdo dos direitos fundamentais e dos direitos
humanos. “Ou seja: os direitos fundamentais e os direitos humanos existem e séo
protegidos e promovidos em fungdo da e para a dignidade humana, que acaba por
conferir-lnes unidade.”® Neste sentido, releva para o conceito de dignidade como
autonomia a noc¢ao da capacidade de autodeterminacéo do individuo, bem como as
condicBes e 0s instrumentos necessarios para que aquela capacidade seja exercida
livremente e com plenitude. A dignidade vista como autonomia importa o
reconhecimento da capacidade humana de decidir os rumos da sua vida, reunindo
em si 0s instrumentos faticos e juridicos necessarios para o exercicio desta
prerrogativa que diz respeito a dignidade da sua propria existéncia. Sob este viés,
noutras palavras, a dignidade da pessoa humana guarda intrinseca relagdo com a
ideia de liberdade e autodeterminacédo do individuo.

47 LUDWIG, Marcos de Campos. O direito ao livre desenvolvimento da personalidade na Alemanha e
possibilidades de sua aplicacdo no direito privado brasileiro. In: MARTINS-COSTA, Judith (org.). A
reconstrucéo do direito privado. Sao Paulo: RT, 2002, p. 265.

48 MEIRELLES, Jussara e TEIXEIRA, Eduardo Didonet. Consentimento livre, dignidade e saude
publica: o paciente hipossuficiente. In: RAMOS, Carmem Lucia Nogueira et al (Orgs.) Didlogos sobre
direito civil: construindo uma racionalidade contemporéanea. Rio de Janeiro: Renovar, 2002, p. 374.

49 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padr6es do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pds-
Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
154 — 188.

50 Ibidem, p. 155.
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N&o é por outra razdo que muitos estudiosos do direito costumam concatenar
a dignidade humana com a possibilidade humana de autodeterminacéo. Conforme
cedico, ja no século XVIII Kant apregoava que a autonomia € o fundamento da
dignidade da natureza humana e de toda a natureza racional. Sarlet, por exemplo,
reconhece que “os direitos de liberdade constituem uma das principais (se nao a
principal) exigéncias do principio da dignidade da pessoa humana.”®* Neste mesmo
sentido Roxana Borges, para quem:

A autonomia é elemento da dignidade e independe da posicdo da
pessoa na sociedade. Se se nega a autonomia a uma pessoa, nega-
se-lhe a sua dignidade. Assim como em Kant, também na analise
aqui desenvolvida se concebe a dignidade da pessoa humana

Y BN

intrinsecamente ligada a sua autonomia, a sua faculdade de se
autodeterminar conforme sua prépria esséncia. [...] Se se concebe o
homem com um fim em si mesmo, é consequéncia necessaria disso
a aceitacdo de que o préprio homem defina, para si mesmo, seus
objetivos, seus planos, suas normas, ou seja sua dignidade, desde
gue nédo atente contra a esfera alheia.5?

Sob esta perspectiva, a dignidade da pessoa humana apenas se perfaz
guando a pessoa ¢€ livre para atuar conforme suas proprias idiossincrasias, sendo-
Ihe ofertado elementos para tal, livre de interferéncias externas, desde que nao
atinja o campo reservado ao direito de terceiros.

Noutra banda, tem-se o conceito de dignidade humana como heteronomia.
Sob este angulo, a dignidade € associada a elementos externos aos individuos,
como valores compartilhados por uma comunidade ou grupo, a ordem publica, o
interesse publico, a moral publica, dentre outros. Nesta perspectiva, a dignidade
funciona, na verdade, mais com um controle externo da liberdade individual do que
um meio de promocéao efetivo da dignidade.>3

A dignidade como heteronomia importa, pelo seu préprio conceito, na
restricdo da amplitude da liberdade do individuo, compatibilizando-a com
determinados valores compartilhados pela sociedade, aptos a concluir pela
indignidade universal e abstrata de determinado ato ou escolha de uma pessoa.

Nota-se, de logo, que sob esta perspectiva, a dignidade aparece fortemente

51 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 102.

52 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 144-145.

53 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrées do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pés-
Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
172-173.
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vinculada a conceitos indeterminados e deveras abertos, como “ordem publica”,
“‘interesse publico” e “moral publica”, definicbes que refogem a qualquer tentativa de
uma definicdo objetiva ou neutra.

Disto decorre que em casos em que se aplica a dignidade humana como
heteronomia, este valor € interpretado de forma abstrata, se entendendo que ha
violagdo da dignidade mesmo quando o individuo entenda que ndo ha. Esta
concepgao, por 6bvio, apresenta em seu cerne um perigo comum aos argumentos
morais paternalistas que atuam na limitacdo de direitos fundamentais com base na
imposicdo de valores tomados como universais ou predominantes numa
determinada sociedade. Indaga-se: quais valores teriam aptiddo para ultrapassar a
propria concepcdo do individuo sobre o que seria para ele digno ou indigno? E
preciso ter muito cuidado ao se adotar esta vertente da dignidade da pessoa
humana, sob o risco de esvaziar o préprio conteudo dos direitos fundamentais em
favor de uma moralidade abstratamente considerada. Voltar-se-4 a este tema linhas
abaixo.

Neste momento, € importante deixar fixado que a dignidade da pessoa
humana funciona como centro propulsor dos direitos fundamentais, ditando regras
de interpretacdo e aplicacdo destes direitos, colocando o ser humano como nucleo
do ordenamento juridico. Com a valorizacao daquele valor, tem-se por definitivo que
o homem, tido como um fim em si mesmo, ndo pode ser utilizado como meio para
nenhuma finalidade, sob pena de se objetificar algo que é inobjetificavel: a pessoa
humana.

No entanto, os diversos direitos que derivam da dignidade da pessoa humana
podem entrar em rota de colisdo, confltando com a protecdo ofertada por outro
direito em relacdo a determinado bem juridico. Em face disto € necessario se
questionar qual posicionamento € juridicamente adequado para solucionar a
chamada colisdo de direitos fundamentais. E sobre isso que debrucar-se-a
rapidamente nos préximos paragrafos, ap6s uma breve incursdo na nhatureza
normativa destes direitos e da forga normativa a eles conferida pela hermenéutica

constitucional contemporanea.
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2.3 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS

A definicdo da natureza e da forga vinculante das normas constitucionais
perpassa por uma evolucédo histoérica iniciada nos primordios do Constitucionalismo,
e que apenas alcanca a configuracdo hoje predominante ap0s o nascedouro da
chamada fase do neoconstitucionalismo, que teve suas bases instituidas ao longo
da segunda metade do século XX.5

Hodiernamente nédo se questiona, como ja se fez outrora,®® a normatividade
dos principios constitucionais, inseridos ao lado das regras como imposicoes
deontologicas do dever-ser, obrigatérias e vinculantes em relacdo aos seus
destinatarios. Nesta esteira, uma vez fixada a ideia de que tanto as regras como 0s
principios também s&o normas®®, impende a busca pelo estabelecimento de critérios
idoneos a distinguir principios e regras como espécies do género norma®’.

De acordo com a distingéo proposta pelo professor alemé&o Robert Alexy:

0 ponto decisivo na distingdo entre regras e principios € que
principios sdo normas que ordenam que algo seja realizado na maior
medida possivel dentro das possibilidades juridicas e faticas
existentes. Principios sao, por conseguinte, mandamentos de
otimizagdo, que sao caracterizados por poderem ser satisfeitos em
graus variados e pelo fato de que a medida devida de sua satisfacédo
ndo depende somente das possibilidades faticas, mas também das
possibilidades juridicas. [...] Ja as regras sao normas que Sao
sempre ou satisfeitas ou nao satisfeitas. Se uma regra vale, entéo,
deve se fazer exatamente aquilo que ela exige; nem mais, nem
menos. Regras contém, portanto, determinacdes no ambito daquilo
gue é fética e juridicamente possivel. Isso significa que a distingédo

54 Para uma analise aprofundada da Teoria das Normas Constitucionais, cf. BONAVIDES, Paulo.
Curso de direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011. Para uma visao critica
do Neoconstitucionalismo, cf. BARROSO, Luiz Roberto. Neoconstitucionalismo e constitucionalizacéo
do direito (o triunfo tardio do direito constitucional no Brasil). Revista Direito Administrativo. Rio de
Janeiro, abr./jun. 2005, pp. 1-42.

% Como bem lembra Paulo Bonavides, a Velha Hermenéutica negava aos principios a natureza
normativa, conferindo-os apenas carater meramente programéatico. Lembra o autor que a juridicidade
dos principios passa por trés fases distintas: a jusnaturalista, a positivista e a pos-positivista. Na fase
jusnaturalista a normatividade dos principios era “basicamente nula e duvidosa”. Deste modo, “os
principios gerais do Direito” eram entendidos como principios do direito natural. Com o positivismo
juridico os principios passam a entrar nos cédigos, todavia considerados tdo somente “meras pautas
programaticas supralegais”, juridicamente irrelevante em termos de normatividade. Somente com o
nascer do pés-positivismo 0s principios passam a ser tratados como direito, espécie normativa, com
natureza deontolégica. Para mais, cf. BONAVIDES, op cit., pp. 255-294.

56 BONAVIDES, op. cit., pp. 264-265.

57 Alexy enumera alguns critérios tradicionalmente utilizados pela doutrina para tentar distinguir regra
de principio, tais como: a generalidade, a determinabilidade dos casos de aplicacdo, a origem, a
graduacdo, a qualidade ou importancia para a ordem juridica. Para mais detalhes, cf. ALEXY, Robert.
Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sdo Paulo: Malheiros Editores,
2015, pp. 86-90.
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entre regras e principios é uma distingdo qualitativa, e ndo uma
distingdo de grau.®®

Deste modo, 0s principios possuem a sua normatividade reconhecida,
entendidos como mandamentos de otimizagdo, que podem ser efetivamente
concretizados em graus distintos, de acordo com as condicdes faticas e juridicas
gue se fizerem presentes. Noutra banda, as regras, quando presente o suporte fatico
que lhe da azo, devem ser cumpridas na integralidade se forem validas, ou
afastadas, se invalidas.

A referida distincdo causa impacto relevante na resolucdo de eventuais
conflitos entre regras ou colisdo entre principios. Isto porque, enquanto o conflito
entre regras se resolve na dimensdo da validade, o conflito ou colisdo entre
principios se resolve apenas na dimensé&o do valor. Ou seja:

Se uma regra é valida e aplicavel a um caso concreto, isso significa
gue também sua consequéncia juridica é valida. Em um determinado
caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditérias entre si, e essa
contradicdo ndo pode ser eliminada por meio da introdu¢do de uma
clausula de excecao, entdo, pelo menos uma das regras dever ser
declarada invalida. [...] As colisBes entre principios devem ser
solucionadas de forma completamente diversa. Se dois principios
colidem - o que ocorre, por exemplo, quando algo é proibido de
acordo com um principio e, de acordo com o outro, permitido -, um
dos principios tera que ceder. Isso néo significa, contudo, nem que o
principio cedente deva ser declarado invalido, nem que nele devera
ser introduzida uma clausula de excecédo. Na verdade, o que ocorre é
gque um dos principios tem precedéncia em face do outro sob
determinadas condicées.*®

Deste modo, conforme Alexy, diferente das regras que se validas devem ser
integralmente aplicadas ao caso e na hipdtese de conflito com outra regra uma delas
deve ser declarada nula, no caso dos principios, havendo colisdo, € necessaria a
realizacdo de uma atividade de ponderacdo com o escopo de definir, a luz do caso
concreto, qual o principio que vai preponderar naguela situacéo especifica, sem que
isto signifique a invalidacdo do principio o qual se considerou ter menor peso na
espécie.

Noutra banda, mas ndo muito distante, o inglés Ronald Dworkin também traca
uma distingdo entre regras e principios como espécies do género norma juridica. De

acordo com o Dworkin:

58 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, pp. 90-91.
59 |bidem, pp. 92-94.
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A diferenca entre principios juridicos e regras juridicas é de natureza

I6gica. [...] As regras sdo aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada.
Dado os fatos que uma regra estipula, entdo ou a regra é valida, e
neste caso a resposta que ela fornece deve ser aceita, ou ndo €
valida, e neste caso em nada contribui para a decisdo. [...] Os
principios possuem uma dimensdo que as regras nao tém — a
dimensdo do peso ou importancia. [...] essa dimensdao é parte
integrante do conceito de um principio, de modo que faz sentido
perguntar que peso ele tem ou quao importante ele é. As regras néo
tém essa dimensé&o.%°

Neste diapasédo, conclui Dworkin que um principio pode ser aplicado a
determinado caso, prevalecendo sobre outro com ele colidente, todavia, noutras
circunstancias, pode deixar de prevalecer, em decorréncia do seu maior ou menor
peso em face do caso concreto.

Este pequeno escorco distintivo entre regras e principios, com foco na
natureza dos principios, ganha relevancia no objeto do presente trabalho ao se
considerar que os direitos fundamentais, em razdo da sua importancia, possuem em
sua maioria, natureza principiologica.

De fato, em face da forte carga axiolégica dos direitos consagrados pelas
normas que carreiam direitos fundamentais, e da inconteste possibilidade de conflito
na sua aplicagdo, se sustenta que os direitos fundamentais teriam a natureza de
normas-principio.®!

Ostentando tal natureza, conforme conclusdo de Alexy, ha uma natural
tendéncia de que tais normas possam colidir e, neste caso, um balanceamento de

interesses se faz necessario para solucéo do conflito.6?

60 DWORKIN, Ronald. Levando os direitos a sério. Trad. Nelson Boeira. Sdo Paulo: Martins Fontes,
2002, pp. 39-43.

61 Registre-se aqui que hd quem enxergue os direitos fundamentais como normas-regras com o fito
de atribuir maior vinculagdo ao seu conteddo e evitando restrigbes decorrentes da ponderagdo, mas
ndo oferecem solugdo para a inevitavel coliséo de direitos fundamentais. Alexy, por sua vez, atribui
natureza mista/dupla aos direitos fundamentais, que ora funcionaria como regra, ora funcionaria como
principio. O autor rejeita as “formas puras” sugerindo um modelo misto de regras e principios, que
surge da ligagdo entre um nivel de principios e um nivel de regras. Vale ainda consignar a opinido de
André Rufino do Vale, que se valendo do que chama de “teoria da distingdo ductil’, entende nao
existir diferenca légica entre regras e principios, podendo uma norma atuar como um ou como outro
de acordo com o contexto interpretativo. Deste modo, em certos casos a norma de direito
fundamental funcionaria como regra, evidenciando a sua natureza peremptoria e, introduzindo na
argumentacéo juridica razdes definitivas para sua aplicacdo e, nos casos de colisdo, tais normas
seriam interpretadas como principios e, dessa forma, submetidas a uma ponderacdo que
considerasse os valores incorporados em cada norma. (VALE, A. R. A estrutura das normas de
direitos fundamentais: repensando a distingdo entre regras, principios e valores. 2006. 286 f.
Dissertacdo (Mestrado). — Universidade de Brasilia, Brasilia, 2006.)

62 ALEXY, Robert. Constitutional rights, balancing, and rationality. Ratio Juris. Vol. 16, n. 2, jun. 2003,
p. 133.



27

Conforme ja acenado linhas acima, os direitos fundamentais ndo sao
absolutos eis que a relatividade é uma das caracteristicas destes direitos.®® O
elevado teor axioldgico dos direitos fundamentais faz com que estes vivam em uma
constante tensdo, de modo que, em consequéncia disto, ndo ha que se cogitar, num
sistema constitucional democratico, a existéncia de direitos fundamentais absolutos,
isto é, direitos que sempre prevalecerdo em detrimento de outros.®* Por conseguinte,
num caso concreto é possivel a concorréncia entre o direito fundamental de um
individuo com o direito fundamental de outro individuo ou da coletividade, caso em
que uma solucao far-se-a necessaria, implicando, no mais das vezes, na limitacdo
de um dos direitos em confronto.

Ocorrendo a colisdo entre direitos fundamentais, surge a necessidade de
técnicas racionais idéneas a solucionar o conflito, definindo qual direito deve
prevalecer. A categorizacdo dos direitos fundamentais como principios indica que
somente no caso concreto sera possivel explicitar qual direito tera peso maior,
afastando, in casu, a aplicacao daqueloutro direito também reivindicado.

A hermenéutica constitucional moderna, no esforco de garantir a maxima
efetividade dos direitos fundamentais como direitos supremos do ordenamento
juridico, antes de avaliar o afastamento de um direito em favor de outro promove
uma tentativa de compatibilizacdo dos direitos colidentes. Nesta linha, quando
houver um conflito entre dois ou mais direitos ou garantias fundamentais, o
intérprete deve utilizar-se, em um primeiro momento, do principio da concordancia
pratica ou da harmonizacdo de forma a coordenar e combinar os bens juridicos em
conflito, evitando o sacrificio total de uns em relacdo aos outros.®® Neste caso, o
intérprete exerce tipica “tarefa de otimizagédo”,® uma atividade de conciliagédo entre

direitos fundamentais conflitantes, mediante fixacdo de limites e condicionamentos

63 Afirma Alexandre de Moraes que “os direitos e garantias fundamentais consagrados pela
Constituicdo Federal, portanto, ndo séo ilimitados, uma vez que encontram seus limites nos demais
direitos igualmente consagrados pela Carta Magna (Principio da relatividade ou convivéncia das
liberdades publicas)”. Cf. MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. rev. e atual. S&o
Paulo: Atlas, 2011. pp. 35-36.

64 CAMPOS, Helena Nunes. Principio da proporcionalidade: a ponderacédo dos direitos fundamentais.
Cad. de Pds-Graduagdo em Dir. Politico e Econdmico Sao Paulo, v. 4, n. 1, pp. 23-32, 2004, pp. 30-
31.

65 MORAES, op. cit., p. 36.

66 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2. ed. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 173.
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reciprocos, proporcionando o afastamento de solugdes de sacrificio®’, com o intento
de que todos eles sejam preservados pelo menos em alguma medida na solugéo
adotada.

Todavia, em determinados casos resta impossivel a utilizacdo da técnica da
concordancia prética eis que a prevaléncia de um direito no caso concreto importara
no inevitavel esgotamento do conteudo essencial do outro direito em confronto. Em
circunstancias como estas Alexy sugere que seja exercida a atividade de
ponderacéo propriamente dita (ou sopesamento).®

Como lembra George Marmelstein, a ponderacdo € uma técnica de decisao
empregada para solucionar conflitos normativos que envolvam valores ou opcdes
politicas, em relacdo aos quais as técnicas tradicionais de hermenéutica ndo se
mostram suficientes. E justamente o que ocorre com a colisdo de principios
constitucionais, pois, nesse caso, ndo se pode adotar nem o critério hierarquico,
nem o cronoldgico, nem a especialidade para resolver uma antinomia de valores®.

Ou seja, havendo tensdo entre interesses protegidos por direitos
fundamentais ndo € possivel uma decisdo com base em uma prévia relacdo de
precedéncia absoluta de um desses interesses, eis que nenhum deles goza, por si
s6, de prioridade. Deste modo, o conflito deve ser resolvido por meio do
sopesamento entre 0s interesses conflitantes, cujo objetivo é definir qual dos

67 CLEVE, Clémerson Merlin e FREIRE, Alexandre Reis Siqueira. Algumas notas sobre colisdes de
direitos fundamentais. Cadernos da Escola de Direito e Relacdes Internacionais das Faculdades do
Brasil, mar./ago. 2002, pp. 29-42.

68 A ideia de ponderagdo no caso de conflitos de direitos fundamentais remonta ao paradigmatico
Caso Lith, na Alemanha. Como relata Néviton Guedes, o alemdo Veit Harlan ganhava a vida
produzindo filmes, tendo, durante o nazismo, lan¢cado producfes divulgadoras e apoiadoras dos
ideais nazistas. J& na década de 50, tentando seguir na carreira de produtor, Harlan langou um novo
filme, desta vez desvinculado da ideologia nazista, mas alguns alemaes, em especial Eric Liith,
presidente do Clube de Imprensa, lideraram um movimento de boicote a producdo de Harlan,
induzindo os alemées a nao assistirem ao filme. Diante do fracasso do longa, Harlan e os produtores
processaram Lith requerendo indenizagéo pelos danos causados, invocando para tal o Cédigo Civil
alemdo. Os acionantes obtiveram vitéria na instancia ordinaria que condenou Lith a omitir-se de
novas manifestacdes sob pena de multa pecuniaria. Inconformado, Lith recorreu para ao Tribunal
Constitucional Federal Aleméo alegando, sobretudo, que atuou dentro da sua liberdade de
expressdo. Debrugando-se sobre o caso, a Corte alema reformou a decisé@o ordinaria, considerando
gue a manifestacdo de Lith encontrava-se abrigada pelo direito fundamental a liberdade de opiniéo.
Mas ndo foi apenas isso. A referida decisdo lancou os pressupostos para o surgimento da dimensao
objetiva dos direitos fundamentais, da horizontalizacéo destes direitos, e, no que tange a este topico,
a ideia de que a ponderacdo € o meio adequado de resolucdo dos conflitos envolvendo direitos
fundamentais do individuo. Cf. GUEDES, Néviton. Uma deciséo judicial que se tornou celebridade
internacional. Revista Consultor Juridico. Disponivel em: <http://www.conjur.com.br/2014-ago-
19/decisao-judicial-tornou-celebridade-internacional>. Acesso em: 06 jan. 2017.

69 MARMELSTEIN, George. Curso de Direitos Fundamentais. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 391.
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interesses - que abstratamente estdo no mesmo nivel - tem maior peso no caso
concreto.”®

Vale registrar que em alguns casos a propria Constituicdo ja estabelece qual
direito merece protecdo em caso de conflito. Por exemplo, ao proibir a prisdo civil
por divida, o constituinte, previamente, ja ponderou que nestas circunstancias o
direito a liberdade prevalece sobre o direito a propriedade, devendo o credor se valer
de outros meios constitucionalmente adequados para buscar a satisfacdo do seu
crédito. Todavia, em outros casos ndo ha na Constituicdo solucdo clara acerca de
qual seria o direito fundamental prevalente em caso de confronto com outro da
mesma natureza, de modo que, nestas situacbes, a complexa atividade de
sopesamento se faz necessaria.

Com isso, 0 que se quer dizer é que, somente levando-se em consideracdo o
caso concreto, mediante o estabelecimento das chamadas rela¢gbes de precedéncias
condicionadas é que € possivel definir qual principio de direito fundamental ir4
prevalecer. Essencial observar que a relacdo de precedéncia entre principios nunca
€ absoluta, mas sempre condicionada. Noutras palavras, apenas in casu € possivel
fixar as condicBes sob as quais um principio tem precedéncia em face do outro, de
modo que, sob outras condi¢des, é possivel que a questdo da precedéncia seja
resolvida de forma contraria.”® E nisto que consiste a lei de colis&o.

Por conseguinte, havendo colisdo entre principios, a solu¢do dar-se-a por
meio do sopesamento, que, segundo Alexy:

expressa uma lei que vale para todos os tipos de sopesamento de
principios e pode ser chamada de lei do sopesamento. Segundo a lei
do sopesamento, a medida permitida de n&o-satisfacdo ou de
afetacdo de um principio depende do grau de importadncia da
satisfacdo do outro.”

Deste modo, quanto maior o grau de afetacdo de um direito fundamental em
decorréncia de medida lastreada noutro direito de natureza fundamental, maior

deverd ser a justificativa racional desta restricdo e o peso do direito prevalecente.

70 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 95.

1 Ibidem, p. 96.

72 Ibidem, p. 167.
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O sopesamento, por sua vez, é operacionalizado por meio do principio da
proporcionalidade”™ e das suas trés maximas: a adequacdo, a necessidade e a
proporcionalidade em sentido estrito.

De acordo com a doutrina tradicional, a proporcionalidade tem por objetivo
instituir uma relagéo entre fim e meio, confrontando o fim e o fundamento de uma
intervencdo com os efeitos desta para que se torne possivel um controle do
excesso.’* No contexto da colisdo de principios, a regra da proporcionalidade servira
como instrumento para a atividade de ponderacédo e para a respectiva definicdo do
direito precedente no caso concreto.

Conforme ja acenado, a proporcionalidade possui trés sub-regras que
constituem fases obrigatorias para a obtencdo do resultado final, quais sejam, a
adequacdao, a necessidade e a proporcionalidade em sentido estrito.

Na fase da adequacdo o intérprete ira avaliar se a medida interventiva
adotada se mostra apta a atingir o objetivo pretendido pela sua aplicacédo,’ ou ao
menos, € idénea para fomentar o objetivo pretendido. Inadequado, portanto, seria o
ato cuja utilizacdo ndo contribuir em nada para fomentar a realizacdo do objetivo
perseguido.’®

Por meio da sub-regra da necessidade se verifica a existéncia de meios que
sejam alternativos aquele inicialmente escolhido pelo agente, e que possam
promover igualmente o fim sem restringir, na mesma intensidade, os direitos

fundamentais afetados.”” Em outras palavras, o ato somente é necessario se

73 Embora adotada a expressdo “principio” — consagrada na doutrina para se referir a
proporcionalidade —, vale registrar a constatagao de Virgilio Afonso da Silva, pelo qual “o chamado
principio da proporcionalidade ndo pode ser considerado um principio, pelo menos ndo com base na
classificac@o de Alexy, pois ndo tem como produzir efeitos em variadas medidas, ja que é aplicado de
forma constante, sem variacdes. [...] Mas Alexy enquadra-o, sim, em outra categoria, pois classifica-o
explicitamente como regra. Apds fazer as ressalvas citadas por Bergmann Avila, Alexy afirma que os
sub-elementos da proporcionalidade ‘devem ser classificados como regras’, e cita como
entendimento semelhante a posicdo de Haverkate, segundo a qual a forma de aplicacdo da
proporcionalidade e de suas sub-regras € a subsuncao. [...] Se se fala em dever, fala-se em norma.
Normas sdo ou regras, ou principios. Como jéa foi visto, no que diz respeito a sua estrutura, o dever de
proporcionalidade ndo é um principio, mas uma regra. O termo mais apropriado, entédo, € regra da
proporcionalidade.” Cf. SILVA, Virgilio Afonso da. O proporcional e o razoavel. Revista dos Tribunais
n° 798, 2002, pp. 23-50.

74 BONAVIDES, Paulo. Curso de direito constitucional. 26. ed. Sao Paulo: Malheiros Editores, 2011,
p. 393.

> MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 227.

76 SILVA, op. cit., p. 36.

77 AVILA, Humberto. Teoria dos Principios: da definicdo a aplicagdo dos principios juridicos. 6. ed.
Séo Paulo: Malheiros Editores, 2006, p. 158.
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inexistir via fatica e/ou juridica que possa realizar o objetivo pretendido pelo direito
concretizado e que atinja o direito afetado com menor intensidade.

A Ultima sub-regra da maxima da proporcionalidade €& chamada de
proporcionalidade em sentido estrito e se aproxima da nocédo de ponderacdo acima
delineada. Ou seja, conforme indica Alexy, ao se restringir um direito fundamental
visando a concretizagdo de outro, é indispensavel que se tenha em mente que
qguanto maior o grau de nao-satisfacdo ou de detrimento de um principio, maior a
importancia de se satisfazer o outro. Somente por meio deste sopesamento é
possivel controlar a limitacdo aos direitos fundamentais, evitando restricdes
arbitrarias ou excessivas.”

Esta breve incursdo na teoria dos principios teve por escopo revelar que, em
decorréncia da propria estrutura desta espécie normativa, € absolutamente
impossivel se valorar previamente ou definir o peso de um direito fundamental sem a

andlise percuciente do caso concreto.”

78 Para fixar os conceitos retro-demonstrados tome-se um exemplo pratico bastante comum: a colisdo
entre o direito fundamental a intimidade e o direito fundamental a liberdade de imprensa. Suponha-se
gue uma empresa jornalistica veicule noticia sobre a vida privada de um individuo e tais informag8es
repercutam na esfera da intimidade deste cidaddo que, inconformado, busque o judiciario com o
objetivo de obrigar ao jornal a cessar a veiculagdo das referidas noticias. Nota-se logo um conflito
entre dois direitos fundamentais constitucionalmente assegurados: a intimidade do cidaddo e a
liberdade de imprensa do jornal. Somente por meio do sopesamento e da anélise do peso dos direitos
em jogo que sera possivel ao intérprete definir qual direito prevalecera neste caso concreto. A medida
requerida pelo interessado seria a supressao da veiculacdo das noticias sobre a sua intimidade. De
inicio observa-se que a medida seria adequada, eis que tem aptiddo para ao menos fomentar o
objetivo pretendido, qual seja, a manutencdo da higidez da sua intimidade. Na andlise da
necessidade, impede necessario perquirir se existiria outra medida tdo eficaz quanto a pretendida e
que produzisse menos efeitos danosos ao direito fundamental restringido, qual seja, a liberdade de
imprensa. Em um juizo de abstragdo dificilmente se imaginaria uma medida mais efetiva que a
pretendida pelo titular do direito a se concretizar, de modo que também se faz presente a
necessidade da medida. E justamente na fase da ponderacéo que se faz a anélise mais dificil: se a
defesa do direito pretendido justifica a restricdo no direito fundamental reprimido. N&o é objetivo deste
trabalho discutir o nucleo essencial do direito a liberdade de expressdo e seus contornos, de modo
que apenas no caso concreto, em face dos elementos faticos e juridicos fornecidos seria possivel o
exercicio escorreito da atividade de ponderacdo. Mas, conforme demonstrado, € neste momento em
que intérprete vai avaliar os fins constitucionais que envolvem os direitos em conflito, verificando se
nas circunstancias postas deveria o direito a intimidade prevalecer sobre o direito de imprensa. Para
auxiliar nesta tarefa, Alexy divide o grau de restricdo e a importancia do direito fundamental que
autoriza a intervencdo em outro direito da mesma natureza em alto, médio e pequeno. Desta
maneira, se o grau de restricdo de um direito fundamental for alto e a importancia do direito
fundamental protegido no caso concreto for “pequeno”, evidentemente a medida seria
desproporcional, ndo devendo prevalecer. Todavia, noutra banda, se a restricdo for pequena
comparada com a relevancia do direito prevalente, por certo, o ato restritivo serd tido por
proporcional.

7 De fato, é possivel que os mesmos direitos fundamentais entrem em colisdo, mas diante das
peculiaridades do caso concreto a relagdo de precedéncia determinada in casu seja distinta.
Indicativas desta possibilidade sé@o as solu¢cBes alcancadas pelo STF no exame de dois casos em que
colidiam o direito fundamental & intimidade e o direito fundamental a verdade real lastreada no direito
a origem. O primeiro caso paradigmatico solucionado pelo STF foi o caso carreado por meio do HC
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Em uma colisédo de direitos fundamentais o método mais adequado para a
resolucédo racional do conflito é a aplicacdo da técnica de ponderacéo, possibilitando
a definicdo do direito precedente sobre o outro diante das circunstancias faticas e
juridicas apresentadas.

Conforme demonstrado, na teoria dos principios a relacdo de precedéncia
entre direitos fundamentais é sempre condicionada, obtida a partir da analise do
caso concreto. Todavia, ndo € incomum a defesa da existéncia de uma hierarquia
valorativa entre os préprios direitos fundamentais. Dai, indaga-se: existiriam direitos
fundamentais mais importantes que outros dentro do nosso ordenamento juridico, de
modo que, num juizo abstrato, sempre prevalecera sobre os demais, independente
do caso concreto? E a resposta a este questionamento que tentar-se-a plasmar no

tdpico seguinte.

71.373-4/RS de 1994 em que se discutia a possibilidade do réu em uma acao de reconhecimento de
paternidade, em caso de recusa, ser conduzido coercitivamente “debaixo de vara” para fornecer o
material genético necessario para realizacéo do exame de DNA que definiria a existéncia ou ndo do
vinculo paterno. Na ocasido, entendeu o STF por maioria que “discrepa, a mais ndo poder, de
garantias constitucionais implicitas e explicitas- preservacao da dignidade humana, da intimidade, da
intangibilidade do corpo humano, do império da lei e da inexecucgéo especifica e direta de obrigacéo
de fazer provimento judicial que, em acéo civil de investigacdo de paternidade, implique determinagéo
no sentido de o réu ser conduzido ao laboratério, ‘debaixo de vara’, para coleta do material
indispensavel a leitura do exame DNA.” Ou seja, no caso em tela, o direito a intimidade e a
incolumidade fisica prevaleceram sobre o direito a origem, o direito de a crianca ter a real certeza
acerca de quem seria 0 seu pai, cabendo a resolucdo da querela por outros modos que nédo
atentassem a dignidade da pessoa humana do acionado. Em outro caso também paradigmético,
consubstanciado na Reclamacdo 2040/DF, o STF determinou a realizagdo do exame de DNA da
placenta da cantora mexicana Gléria Trevi para que se descobrisse quem seria o pai do seu filho.
Trevi tinha sido acusada de crimes no México e respondia por um processo de extradicdo aqui no
Brasil, quando alegou ter sido estuprada por policiais federais no presidio onde estava custodiada,
relacdo da qual teria sido gerado o filho que carregava no ventre. Os policiais acusados negaram
veementemente as alegacdes e requereram o exame de DNA para verificar a paternidade da criancga,
0 que foi negado pela cantora. Na ocasido, o STF decidiu que naquele caso o direito a intimidade da
extraditanda deveria ceder aos direitos dos policiais em obter (e provar) a inocéncia mediante a
definicdo da real paternidade da crianca. Estes casos revelam que somente por meio da ponderacdo
e sempre a luz do caso concreto é possivel definir qual direito fundamental vai prevalecer na hipétese
de colisdo, sendo impossivel a definicdo, a priori, da relacdo de precedéncia entre dois ou mais
direitos qualificados como fundamentais. Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. Habeas Corpus
71.373-4/RS. Relator: Ministro Francisco Rezek, 22 nov. 1996. Lex: jurisprudéncia do STF e BRASIL.
Supremo Tribunal Federal. Reclamagédo 2040/DF. Relator: Ministro Néri da Silveira, 26 jun. 2003. Lex:
jurisprudéncia do STF.
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2.4 A TEORIA DOS DIREITOS FUNDAMENTAIS PREFERENCIAIS

Consoante demonstrado linhas acima, os direitos fundamentais consistem
num rol minimo de prerrogativas e faculdades asseguradas aos individuos em
determinado contexto historico e social que decorrem da dignidade da pessoa
humana e exigem observancia do Estado nas suas agoes.

Estes direitos, que variam em decorréncia da prépria evolugdo social e das
demandas de cada comunidade politica, sdo amplos e contemplam uma série de
necessidades do homem para a realizacdo da sua prépria existéncia. A natureza dos
direitos fundamentais conduz a possibilidade de colisdo entre eles, o que deve ser
resolvido no caso concreto, por meio do sopesamento. Todavia, € possivel se
afirmar que um direito fundamental seria mais importante que outro? Ou seja, no
ordenamento juridico seriam identificaveis direitos fundamentais com essencialidade
ainda maior que a de todos os demais — também rotulados como fundamentais — e
gue teriam precedéncia prima facie independentemente de sopesamento?

Na década de 40 surgiu uma formulagdo tedrica na jurisprudéncia norte-
americana dos chamados direitos fundamentais preferenciais ou doutrina da posicao
preferencial que, na pratica, defende:

a hierarquizacdo dos Direitos Fundamentais protegidos pelo devido
processo legal e a insercdo de alguns em posicdo privilegiada em
relacdo a outros. Em que pese todos possuirem carater de
fundamentabilidade, uns sdo apostos em local cimeiro, tomados
como de maior peso de per si. Entdo, os Direitos Fundamentais que
assumem o0 mais alto posto na hierarquizagdo correspondem aos
dotados de posicéo preferencial.®

Ou seja, por meio da doutrina dos preferential rights a Suprema Corte dos
Estados Unidos tenta identificar direitos fundamentais que por sua esséncia e
natureza merecem, a priori, prote¢cdo mais ampla que os demais, ocupando posi¢ao
hierarquicamente superior que aqueles, atraindo assim, critérios distintos de
aplicacao e interpretacao.

Nesta toada, o Tribunal norte-americano assentou, no precedente West

Virginia Board of Education vs. Barnette, ndo haver circunstancia que permita

80 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Hierarquizagdo de direitos fundamentais: a doutrina da
posicdo preferencial na jurisprudéncia da Suprema Corte Norte-Americana. Sequéncia. FSC,
Florianépolis, SC, Brasil, 2004, pp. 91-118, p. 100.
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excepcionar o direito a liberdade de expresséo®’. Ao lado de outros direitos como o
de crenga e culto, o de imprensa e o de reunido, o direito a livre expressao possuiria
uma posicao preferencial na ordem constitucional.

A jurisprudéncia brasileira sempre foi vacilante quanto a recepcao desta teoria
no Brasil, sendo majoritario o posicionamento contrario a hierarquizagdo entre os
direitos fundamentais.®?

Com efeito, parece ser juridicamente inaceitavel a formulacéo racional de uma
hierarquia de valores, eis que ndo ¢é possivel fundamentar, juridico-
constitucionalmente, uma tébua axioldgica valida. Qualquer hierarquia é uma
construcdo fundada meramente em preferéncias politicas, ideoldgicas, pessoais, de
grupo® e macula a dignidade constitucional, eis que o escalonamento aprioristico
acaba malferindo principios e garantias previstas na propria Constituicio como
fundamentais. Por conseguinte, do ponto de vista juridico, é forcoso admitir que néo
h& hierarquia entre os principios constitucionais. Ou seja, todas as normas
constitucionais, em especial as que carreiam direitos fundamentais, possuem igual
dignidade, inexistindo normas meramente formais, nem hierarquia de supra ou
infraordenacdo dentro da Constituicdo. Existem, é certo, principios com diferentes
niveis de concretizacdo e densidade semantica, mas nem por isso seria correto dizer

que h& hierarquia normativa entre os principios constitucionais.?

81 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 187/DF, Relator: Ministro Celso de Melo, 24 ago. 2001,
p. 163. Lex: jurisprudéncia do STF.

82 Em decisdes do Supremo Tribunal Federal envolvendo o direito a liberdade de expressdo é
possivel verificar-se mencgéo a teoria da posi¢do preferencial, em especial no que pertine aquele
direito. Todavia, a suposta adocao da referida teoria ndo parece repercutir na pratica eis que nas
mesmas decisdes o STF afirma néo existir hierarquizacéo entre direitos fundamentais, sujeitando o
conflito & técnica de ponderacéo. llustrativo do afirmado é o trecho a seguir colacionado extraido da
Medida Cautelar na Reclamacdo MC Rcl 22328 RJ de Relatoria do Ministro Roberto Barroso: “A
Carta de 88 incorporou um sistema de protecéo reforcado as liberdades de expresséo, informacéo e
imprensa, reconhecendo uma prioridade prima facie destas liberdades publicas na colisdo com outros
interesses juridicamente tutelados, inclusive com os direitos da personalidade. Assim, embora ndo
haja hierarquia entre direitos fundamentais, tais liberdades possuem uma posicdo preferencial
(preferred position), o que significa dizer que seu afastamento € excepcional, e o 6nus argumentativo
€ de quem sustenta o direito oposto. Consequentemente, deve haver forte suspeicao e necessidade
de escrutinio rigoroso de todas as medidas restritivas de liberdade de expressédo. [...] Tanto a
liberdade de expressdo como os direitos de privacidade, honra e imagem tém estatura constitucional.
Vale dizer: entre eles nao ha hierarquia. De modo que nao é possivel estabelecer, em abstrato, qual
deve prevalecer. Em caso de conflito entre normas dessa natureza, impde-se a necessidade de
ponderacéo [...]” Cf. BRASIL. Supremo Tribunal Federal. MC Rcl 22328/RJ. Relator: Ministro Roberto
Barroso, 26 nov. 2015. Lex: jurisprudéncia do STF.

8 STEINMETZ, Wilson Antonio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2001.

8 MARMELSTEIN, George. A hierarquia entre principios e a colisdo de normas constitucionais.
Revista Jus Navigandi, Teresina, ano 7, n. 54, 1 fev. 2002. Disponivel em:
<https://jus.com.br/artigos/2625>. Acesso em: 6 jan. 2017.
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E evidente, portanto, que a tentativa de escalonar uma hierarquia axiologica
entre os direitos fundamentais em abstrato esta fadada ao fracasso. Isto porque,
com excecao de situacdes bem extremadas, é muito dificil estabelecer, de anteméo,
qual o direito fundamental mais importante. Esta decisdo somente pode ser
estabelecida a luz do caso concreto, eis que serdo as peculiares circunstancias de
cada caso que fornecerdo as bases argumentativas para descobrir qual direito
fundamental €, naquela situacdo, mais importante do que o outro, através de um
exercicio de ponderagéo.®®

Noutro giro, € importante ressaltar a inviabilidade hermenéutica de se atribuir
posicdo hierarquicamente preferencial de um direito fundamental em face de outro
direito fundamental considerando o principio da unidade da constituicdo. O referido
principio interpretativo exige do intérprete que considere o ordenamento juridico
como uma unidade normativa, um sistema unitario de normas. Isto implica em
afirmar que toda Constituicdo deve ser compreendida como uma unidade, sem
distincdo hierarquica entre suas normas, de modo que a unidade normativa
pressupfe a inexisténcia de hierarquia normativa ou formal entre normas
constitucionais.®® Por outro lado, os proprios direitos fundamentais sdo regidos por
uma indivisibilidade, o que confere igual fundamentalidade e igual importancia para
todos os direitos fundamentais, inviabilizando qualquer hierarquizacdo ou
escalonamento prima facie, alheio ao caso concreto.

Tanto € assim que a propria Suprema Corte norte-americana nunca
reconheceu a liberdade de expressdo carater absoluto.®’” Nos Estados Unidos, a
doutrina da posicédo preferencial tem por objetivo tdo somente impor um controle
rigido de constitucionalidade das medidas legislativas que pretendam restringir 0s
direitos fundamentais tidos como preferenciais. Tal critério € adotado no controle de
constitucionalidade de restricdes impostas a liberdade de expresséo pelo Estado em
nome do interesse publico, o que significa que o governo tem de demonstrar que o

interesse contraposto € extremamente relevante e que a medida adotada € o meio

8 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. S&do Paulo: Atlas, 2016, p. 400.

8 CUNHA JUNIOR, Dirley da. Curso de direito constitucional. 9. ed. rev. amp. e atual. Salvador:
JusPodivm, 2015, p. 184.

87 Alias, Alexy reconhece que a dignidade da pessoa humana, quando tomada como principio
também ndo é absoluta. Malgrado exista uma série de condi¢cdes sob as quais o0 principio da
dignidade humana prevalecera - com grande grau de certeza - em face de todos os outros principios,
isto ndo Ihe confere o carater absoluto, eis que em algumas circunstancias o principio da dignidade
da pessoa humana sera afastado para contemplar o interesse coletivo, como ocorre, por exemplo, na
interceptacéo telefénica em investigacdo criminal.
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menos restritivo de alcancar tal interesse.® Isto demonstra que, na verdade, a
doutrina da posicéo preferencial ndo atribui abstratamente um peso maior ao direito
fundamental em destaque, apenas afirma que, pela importancia de certos direitos, o
nivel argumentativo para afastar a sua incidéncia no caso concreto seria maior do
que o exigido em outras situagdes. Todavia, a lei da ponderacdo acima transcrita ja
contempla este juizo de avaliagdo ao impor que quanto maior o peso do direito no
caso concreto maior deverd a ser a justificativa de importancia do direito a ser
concretizado nas circunstancias faticas apresentadas. Ou seja, 0 recurso a uma
teoria da posi¢cdo superior queda irrelevante, eis que a técnica utilizada para solucao
do conflito invariavelmente sera a ponderagéo.®?

Isto porque, mesmo sendo alguns direitos fundamentais a primeira vista
superiores a outros sempre deve imperar a regra do sopesamento de principios no
caso concreto, o que leva Alexy a concluir que em todos os casos de duavida o
sopesamento é inafastavel.?®© O tensionamento entre principios exsurge da sua
prépria esséncia, todavia o peso de cada um deles ndo € determinado em si mesmo
ou de forma absoluta, de modo que so6 é possivel falar em pesos relativos aferiveis
no caso concreto.

Pelas raz0es acima expostas nao parece haver sentido em se invocar uma
hierarquia entre direitos fundamentais pretendendo, com isto, categorizar direitos da
mesma natureza como sendo uns superiores em relacdo aos outros. Somente no
caso concreto e a luz das condi¢cdes apresentadas, sempre apos exercicio de
ponderacdo é que é possivel avaliar que direito fundamental, in casu, tem
precedéncia em relacdo a outro.

Fixadas estas premissas, passa-se a analisar o tratamento ofertado pelo
ordenamento juridico a um dos mais paradigmaticos direitos fundamentais: a vida

humana.

88 SCHREIBER, Simone. Conteldo e justificativa tedrica da liberdade de expressdo. Revista Jus
Navigandi, Teresina, ano 10, n. 781, 23 ago. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/7184>.
Acesso em: 4 jan. 2017.

89 Neste mesmo sentido, todavia noutras palavras, escreve Leticia Martel que: “tanto a nogdo de um
peso abstrato maior quanto a doutrina da posicdo preferencial sdo ajustaveis a ponderacao e levam a
admissao de restricdes ao direito, desde que existam argumentos muito cogentes, com peso
suficiente a justificar a ablag&o, diante de um escrutinio mais rigoroso.” Cf. MARTEL, L. C. V. Direitos
fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacdo do direito
fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pés-Graduacdo em Direito Publico da
Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, pp. 309-310.

% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. Trad. Virgilio Afonso da Silva. 2 ed. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2015, p. 128.
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3 O DIREITO FUNDAMENTAL A VIDA

A categorizagdo do direito a vida como um direito fundamental do individuo
praticamente se confunde com a propria histéria do direito. Com efeito, mesmo nas
sociedades mais primitivas existiam regras fundamentais penais, distintas das regras
civis, que tinham por objetivo proteger a vida e cujo desrespeito atraia a sancdo do
castigo tribal.°* Uma das normas inscritas no Tanakh — instrumento normativo que
sistematizava leis e cédigos hebraicos — previa, desde logo, como um dos dez
mandamentos do Israel antigo, a prescricdo categolrica consistente no dever
consubstanciado na sentenga “ndo mataras”.®? N&o é incorreto concluir que, embora
com intensas variacdes no que tange a amplitude do rol de relativizacées,®® todas as
sociedades sempre reservaram uma atencao especial ao direito a vida®.

Todavia, € somente com a fase do constitucionalismo moderno e com o
surgimento das primeiras cartas de direitos é que o direito a vida passa a ter uma
protecdo central nos ordenamentos juridicos, alcado ao posto de direito fundamental
positivado.

Inolvidavel que a vida guarda em si um mistério quanto a sua origem, cujas
respostas variam de acordo com a corrente religiosa ou cientifica adotada pelo

individuo: criacdo divina, panspermia, geracdo espontanea, faiscas elétricas...®®* Um

91 WOLKMER, Antonio Carlos. O direito nas sociedades primitivas. In: WOLKMER, Antonio Carlos
(Org.). Fundamentos de historia do direito. 7. ed. rev. e atual. Belo Horizonte: Del Rey, 2012, p. 10.

92 BIBLIA. A. T. Exodo, 20:13. In: BIBLIA. Portugués. Biblia sagrada: contendo o antigo e o novo
testamento. Trad. Jodo Ferreira de Almeida. Rio de Janeiro: Sociedade Biblica do Brasil, 1966.

93 De acordo com Fustel de Coulanges, por exemplo, o pater familias tinha poderes quase ilimitados
sobre as pessoas integrantes do nucleo familiar por ele comandado, havendo registros de leis gregas
e romanas que autorizavam a disposicdo, pelo pai, da vida do filho (Sobre o tema cf. COULANGES,
Fustel de. A cidade antiga. Trad. Frederico Ozanam Pessoa de Barros. Sdo Paulo: Editora das
Américas, 2006, p. 126). O direito hebraico, por sua vez, possibilitava o assassinato como espécie de
vinganca privada em caso de delito anteriormente praticado pelo individuo. Em Roma, no periodo que
antecedeu a Lex Poetelia Papiria (326 a.C.) o proprio corpo humano respondia pelas suas dividas, de
modo que era possivel, inclusive, que se matasse o devedor e esquartejasse o seu corpo, dividindo
as partes do morto entre os seus credores, quando mdultiplos. Malgrado estas relativizacdes do direito
a vida, em todas estas sociedades, o homicidio fora das hipéteses aceitas pela comunidade
constituia crime passivel de sangéo.

94 Considerada como um bem divino, eis que 0 homem representava o ponto culminante da criagdo
divina, feito a imagem e semelhanca de Deus, a vida ndo poderia ser ceifada por iniciativa do seu
préprio titular, de modo que tanto ha Roma Antiga, como também em paises como Italia, Franca e
Alemanha o suicidio, tentado ou consumado, era punido, seja com prisdo, com o confisco de bens ou,
contraditoriamente, com a prépria morte daquele que tentou.

9% Com efeito, os adeptos do criacionismo se baseiam na Biblia Sagrada para afirmar que a vida
humana, bem como a Terra e o restante do universo foram criados por Deus no periodo de sete dias.
A teoria da panspermia afirma que a vida foi trazida a Terra de outros planetas a partir de bactérias
presentes em meteoritos, asteroides e planetoides e que iniciaram o processo de proliferacdo e
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sem numero de teorias que tentam descobrir 0 que aconteceu ha milhdes de anos
atrés para que surgisse a primeira forma humana na Terra. As questdes envolvendo
a vida tornam-se ainda mais alvorocadoras quando se enveredam no campo da
outra face da moeda: a morte. Sim, pois € certo que nao foram as duvidas acerca da
origem da vida, mas o medo da morte que fez com que o ser humano evoluisse e
construisse progressivamente modos de prolongar a sua existéncia.

Se a sua origem esta envolta de mistérios, € incontroverso que a vida se
revela como condicdo indispensavel para o exercicio continuado de todos os demais
direitos fundamentais. Por isso que se pode afirmar que todos os Estados modernos
protegem o direito a vida, ainda que em escalas distintas, admitindo relativizagcbes
em maior ou menor grau a depender dos valores compartilhados no seio da
sociedade. Alguns autores, conforme sera visto, ndo hesitam em afirmar que a vida
seria, inequivocamente, 0 mais importante dos direitos fundamentais.

Como bem juridico de natureza ubiqua, ndo é apenas a Declaracdo Universal
dos Direitos Humanos que promove a vida como valor intrinseco ao homem, mas
também, no mesmo sentido, o Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Politicos,
aprovado pela Assembleia Geral das Nagdes Unidas em 1966, no artigo 6° da Parte
[ll, consagra que “o direito a vida é inerente a pessoa humana. Este direito devera
ser protegido pela lei, ninguém podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”

De fato. Dificil imaginar uma violagdo mais grave da dignidade humana do
que privacao arbitraria da vida de alguém. Nao € por outra razao que a classificacao
proposta pela teoria dimensional dos direitos fundamentais inclui a vida, desde logo,
como um dos direitos de primeira dimensdo, pois desde o surgimento e da
consolidacdo da nocao de direitos fundamentais restava claro que o Estado nédo
poderia intervir indevidamente na vida alheia, eis que esta constituia um dos bens
mais intrinsecos e valiosos do individuo.

Malgrado a necessidade de sua protecdo seja inequivoca, ndo é tarefa
simploria a definicdo do que seja vida para fins de amparo juridico-constitucional, eis
gue o substrato deste conceito varia progressivamente de acordo com o avango da
ciéncia, bem como com a evolugcdo historica e social da propria humanidade.

Notando este desafio, indaga Antonio Chaves:

evolucdo. Ha quem fale ainda que ela surgiu espontaneamente de matéria inicialmente sem vida
apos encontrar condigdes necessarias para tanto.
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Quem podera definir essa pulsacdo misteriosa, propria aos
organismos e vegetais, que sopita inadvertida nas sementes de trigo
encontradas nos sarcéfagos de monarcas egipcios e que germina
milagrosamente depois de dois milénios de escuriddo, que se oculta
na gema de uma roseira que méos habilidosas transportam de um
para outro tronco, que lateja, irrompe e transborda na inflorescéncia
de milhdes de espermatozoides que iniciam sua corrida frenética a
procura de um Unico évulo, a cada encontro amoroso?%®

Neste sentido, com a mesma sensibilidade, José Afonso da Silva escreve
que:

Vida, no texto constitucional (art. 5°, caput), ndo sera considerada
apenas no seu sentido biolégico de incessante auto-atividade
funcional, peculiar a matéria organica, mas ha sua acepg¢ao
biografica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de dificil
apreensdo porque € algo dinamico, que se transforma
incessantemente sem perder sua propria identidade. E mais um
processo (processo vital), que se instaura com a concepg¢do (ou
germinagdo vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua
identidade, até que muda de qualidade, deixando, entdo, de ser vida
para ser morte. Tudo que interfere em prejuizo deste fluir espontaneo
e incessante contraria a vida.®’

Percebe-se, desde logo, a complexidade da vida como bem juridico protegido
pelo sistema. Inolvidavel, contudo, que em seu conteddo essencial, o direito de
viver, contempla especialmente, o direito a existéncia, que consiste no direito de
“estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a propria vida, de permanecer vivo. E o
direito de néo ter interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e
inevitavel.”®® Seria o direito de todos os seres humanos de viverem, abarcando a
existéncia corporal no sentido da sua existéncia biolégica e fisiolégica.®®

Nesta mesma perspectiva, realcando o viés de direito subjetivo de defesa da
vida, anota Canotilho que o referido direito implica que o individuo tem o direito,
perante o Estado, a ndo ser morto por este. O Estado, por sua vez, tem a obrigacao
de se abster de atentar contra a vida do homem, e a pessoa tem o direito a vida
perante os outros individuos, de modo que estes devem abster-se de praticar atos

(ativos ou omissivos) que atentem contra a vida de alguém.1%°

% CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade,
transplantes). 2. ed. rev. e amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 1994.

97 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, p. 199.

98 |bidem, p. 200.

99 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S8o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 364.

100 CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito constitucional e teoria da constituicdo. 7. ed. Coimbra:
Almedina, 1998, p 533.
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N&o existe bem mais personalissimo do que a prépria vida do individuo, de
modo que qualquer ingeréncia no seguimento natural do existir, de forma contréaria
ao intendido pela pessoa, constitui ndo apenas um golpe irresistivel a dignidade
humana, mas também contra o préprio contrato social que une a comunidade de
homens.

Visando conferir méxima efetividade e protecdo a vida humana, ha quem
inclua no seu ambito de incidéncia o direito a integridade fisica e psiquica,
registrando que a agressao ao corpo humano € uma forma de agredir a prépria vida,
pois sem corpo ndo ha vida.'®! Noutra banda, afirma-se que a vida humana também
ndo se adstringe a um conjunto de elementos materiais, sendo composta, para além
disso, de valores espirituais e morais, de modo que a agressao a integridade moral
corresponderia também a um ataque a prépria vida.

Embora ndo se olvide a intrinseca relacdo mantida entre o direito a vida e o
direito a integridade fisica e psiquica, entende-se que este constitui um direito
fundamental autbnomo, independente em relacdo aqueloutro. Com efeito, o corpo
pode ser ofendido sem que haja sequer ameaca de lesédo a vida do individuo, como
nos casos das lesdes corporais leves ou médias.'%> O mesmo se pode afirmar da
ofensa a moral individual que pode constituir lesdo a integridade psiquica da pessoa
humana, sem que isto importe em violacao do direito a vida.

Por isto, inicialmente, ndo é incorreto concluir que o direito a vida guardaria
maior relacdo com o direito a existéncia, no que se refere ao dever de todos
respeitarem o espontaneo processo de viver do individuo, abstendo-se de
interferéncias indevidas, alheias a vontade do titular deste direito fundamental.

Todavia, que tipo de existéncia o direito a vida suporta? Estaria satisfeito o
direito de viver tdo somente com a manutencdo da existéncia da pessoa, em

qualguer condicdo em que ela esteja? Noutras palavras, € possivel qualificar a

101 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. rev. e atual. Sdo Paulo:
Malheiros Editores, 2016, p. 201.

102 Neste mesmo sentido, Sarlet indica que o direito a integridade fisica e psiquica é fortemente
conectado com o direito & vida mas protege bens distintos, que se agregam a protecédo da existéncia
fisica (direito de viver), sem com esta se confundir. Assim, conclui que, “a violagao do direito a vida
sempre abrange uma afetacao da integridade fisica e corporal, ao passo que uma intervencao nesta
muitas vezes acarreta colocar em risco a vida e em outros casos leva a morte, muito embora o direito
a integridade fisica e corporal também abarque intervengbes que ndo geram risco a vida.”
(MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 366).
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existéncia de alguém para se aferir o cumprimento ou néo do seu direito a vida? De

arremate: viver indignamente é viver? E disto que tratar-se-a o topico seguinte.

3.1 DIREITO A VIDA DIGNA

Pensando nos questionamentos acima formulados ja se defendeu que o
direito a vida ndo comporta tdo somente uma existéncia qualquer, mas garante ao
individuo uma existéncia digna.

Neste sentido, aponta José Afonso da Silva que a Comissédo Afonso Arinos,
instituida para elaborar um anteprojeto para a Constituicdo de 1988, tentou incluir
como um dos direitos individuais o “direito a existéncia digna”, garantindo ao
individuo o minimo necessario para o exercicio efetivo do direito a vida.'®> Como
cedico, o projeto ndo vingou, sendo incluido na Carta Magna apenas o “direito a
inviolabilidade da vida”. Contudo, a mera alteragdo terminoldgica n&o possui o
condao de excluir as discussdes que envolvem este relevantissimo tema.

Efetivamente, perceptivel na doutrina que, alguns autores, ao conceituar o
direito a vida delimitando o seu ambito de incidéncia, claramente o fazem incluindo
elementos que dizem respeito ndo apenas ao simples existir, mas também a um
existir com dignidade. Ou seja, acrescentam como condi¢des para contemplacdo do
direito a vida o fornecimento de condicbes materiais € morais minimas de
subsisténcia idéneas a qualificar uma vida como digna.

Alexandre de Moraes, por exemplo, escreve que:

o direito humano fundamental a vida deve ser entendido como direito
a um nivel de vida adequado com a condicdo humana, ou seja, com
o direito de alimentagéo, vestuario, assisténcia médico-odontoldgica,
educacdo, cultura, lazer e demais condi¢des vitais.**

Deste modo, ainda de acordo com o autor, a ConstituicAo assegura uma
dupla acepcao em relagao a vida: tanto o direito de continuar vivo, quanto o de ter

uma vida digna quanto a subsisténcia.%®

103 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 39. ed. rev. e atual. Sao Paulo:
Malheiros Editores, 2016, pp. 200-201.

104 MORAES, Alexandre de. Constituicao do Brasil interpretada e legislagdo constitucional. 9. ed. Sdo
Paulo: Atlas, 2013, p. 106.

105 |pidem, p. 108.
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Assim, verifica-se que o direito & vida é por vezes referido sob um modo
qualificado, num sentido amplo, a abranger ndo apenas a preservacao da existéncia
fisica, mas designando, além disso, um direito a uma vida digna. Essa expressao
abarcaria o direito a alimentacéo, a habitacdo, a vestuario, a educacao elementar,
entre outras pretensdes.1%

Caso adotada esta perspectiva, a protecdo a vida ndo poderia se adstringir
tdo somente a vida biolégica de cada pessoa, ou, a chamada “vida nua”'?’, mas
incluir em seu ambito outros elementos que garantam uma vida a ser vivida com
dignidade, aferida com base na concretizacdo dos principios da autonomia e,
principalmente, da dignidade da pessoa humana.%®

N&o se olvida, portanto, que o direito a vida, intimamente ligado com a
dignidade humana, somente é contemplado quando inexistem Obices para que
alcance a plenitude. Em outras palavras, conforme o entendimento acima esposado,
o referido direito ndo pode significar apenas o direito de sobreviver, mas também o
de viver dignamente.1®®

Como fora apontado linhas acima, na teoria dimensional dos direitos
fundamentais, o direito a vida € incluido tradicionalmente na primeira dimensao,
representando tdo somente um direito de defesa, exigindo do Estado acdes
negativas, com vistas a ndo embaracar o livre exercicio do direito reivindicado.
Nesta perspectiva, caberia ao poder publico, simplesmente, ndo intervir na vida dos
cidaddos, restando impedido de ceifa-las contra a sua vontade, salvo em casos
extremamente excepcionais admitidos pelo sistema. Todavia, a extenséo do direito a
vida para contemplar o direito a uma vida digna em sentido amplo, passaria a exigir
do Estado prestacfes positivas, voltadas a concretizacdo plena da existéncia
humana, posicionando esta face do direito a vida ao lado dos direitos de segunda

dimensao.

106 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual., Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 261.

107 AGAMBEN, Giorgio. Homo Sacer: o poder soberano e a vida nua I. Trad. Henrique Burigo. 2 ed.
Belo Horizonte: UFMG, 2002.

108 GONDIM, Glenda Gongalves. A vida digna: andlise da colisdo entre direitos fundamentais nos
casos de transfusdo de sangue a partir da derrotabilidade das normas. Revista Direito e
Desenvolvimento, Jodo Pessoa, v. 4, n. 7, p.145-162, jan./jun. 2013, p. 152.

109 Alguns autores discordam desta perspectiva do direito a vida, como Pontes de Miranda segundo
quem “o direito a vida € inconfundivel com o direito a comida, as vestes, a remédios, a casa, que se
tem de organizar na ordem politica e depende do grau de evolucao do sistema juridico constitucional
ou administrativo” (Cf. MIRANDA, Pontes de. Tratado de direito privado. Parte Especial, Tomo VII. 32
ed. Rio de Janeiro: Borsoi: 1971. p. 14).
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Esta reflexdo é importante, pois é essencial para a delimitagdo do ambito de
protecdo do direito a vida. Por conseguinte, se o direito & vida for entendido como
mero direito de existir, tal garantia fundamental estaria contemplada pela simples
abstencdo do Estado (e dos particulares) na interferéncia da vida dos individuos.
Noutra banda, se o direito a vida for entendido como o direito a uma existéncia
digna, a simples abstencéo estatal ndo garantiria a prote¢céo do direito fundamental
em evidéncia. Por esta ultima acepcdo, o direito a vida somente estaria sendo
concretizado se a existéncia da pessoa pudesse ser qualificada como digna.

Nesta perspectiva ndo é ocioso questionar: quem teria a aptidao de definir
quando a vida seria ou n&o digna?

Muito se temeu que a inclusdo da dignidade como integrante do contetdo
essencial do direito a vida criasse categorias existenciais mediante conceitos
heterbnomos de dignidade, de modo que fosse possivel a conclusédo no sentido de
gue existiriam “vidas indignas de se viver”. Tal reflexdo decorre, principalmente, das
posturas eugénicas agigantadas no periodo da Segunda Guerra Mundial, sobretudo,
na Alemanha nazista. Deste modo, o temor da perpetracdo das aludidas praticas
lastreadas teoricamente no conceito de “existéncia digna” fazem com que haja um
receio na ampliagdo do conteudo essencial do direito a vida.

Todavia, consoante ja referido em tépicos pretéritos, o conceito de dignidade,
embora deveras fluido e indeterminado, s6 faz sentido se tomado com base numa
perspectiva individual. Somente a propria pessoa tem o condao de afirmar se a sua
vida preenche ou néo os critérios basicos para conferir dignidade a sua existéncia.

N&o se discute a legitimidade do receio de que a inclusdo da dignidade no
préprio ambito de protecdo do direito a vida possa autorizar classificacdes
incompativeis com a natureza da pessoa humana. Ocorre que, a nog¢ao de vida
digna nao se descola do conceito de dignidade da pessoa humana trabalhado linhas
atrds e que tem por caracteristica essencial a autonomia. E como lembra Roxana

Borges:

Por ser fruto de determinado momento da histéria do direito, do
Estado e da sociedade, o contetido da dignidade da pessoa humana
ndo é absoluto, ndo é uma revelacdo que se impde de forma igual a
todas as pessoas e, também, ndo tem um significado compartilhado
por todos os individuos, por mais semelhantes que estes sejam,
mesmo que componham a mesma sociedade e vivam nho mesmo
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momento histérico. Por isso, seu carater subjetivo ndo pode ser
afastado.!?

Sob este viés claramente autonomista, a dignidade da pessoa humana e, por
conseguinte, a ideia de vida digna jamais — sem excecao alguma — poderiam servir
como fundamento para homicidios ou praticas anti-isondmicas.''! Pelo contrario, até
mesmo o Vviés heterbnomo da dignidade humana néo possui o condao de relativizar
a vida a partir de concepcdes generalizadas.

Por estas razfes, é evidente que a interpretacdo do direito a vida como o
direito a uma vida digna teria por escopo ampliar a protecdo deste direito,
compatibilizando-o com a dignidade da pessoa humana, jamais restringi-lo.

Neste ponto, € importante destacar que a ideia de vida digna pode congregar
dois vieses distintos: a) vida digna como uma existéncia digna, sem sofrimentos
desumanos ou degradantes seja no plano fisico seja no plano psiquico; b) vida digna
como uma vida em que o titular tenha acesso ao conjunto minimo de direitos
necessarios para o exercicio pleno da sua existéncia.

Esta Ultima acepgédo se aproxima bastante da ideia de minimo existencial que
constitui 0 nucleo essencial dos direitos fundamentais em geral e seu conteudo
corresponde as pré-condi¢cdes necessarias para o exercicio dos direitos individuais,
politicos e da prépria autonomia humana.'*> Embora a doutrina costume oscilar na
determinacao do alcance do chamado minimo existencial, habitualmente inclui neste
ambito o direito a educacdo béasica, a saude essencial, a assisténcia aos
desamparados e ao acesso a justica.'®

Embora néo se olvide a importancia dos referidos direitos para a consagracao
de uma vida plena do individuo, ndo parece que eles componham o conteudo

essencial do direito a vida. Com efeito, as mencionadas garantias, pela sua

110 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 20.

111 Adverte Sarlet que a “nogado de vida digna, portanto, ndo podera servir de fundamento para a
imposicdo de uma condigdo de inferioridade a determinados individuos, tal qual ocorreu, em tempos
mais recentes, sob a égide da ideologia nacional-socialista, mas que ja era praticada em diversos
ambientes bem antes da instauragdo do nazismo, guardando, além disso, relacdo com a existéncia
de praticas eugénicas ja na Antiguidade e que ainda seriam encontradas, mesmo na Europa, apos a
segunda Grande Guerra.” (MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo
Wolfgang. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S8o Paulo: Revista dos Tribunais,
2013, pp. 364-365).

112 BARROSO, Luis Roberto Barroso. A dignidade da pessoa humana no direito constitucional
contemporaneo: natureza juridica, conteddos minimos e critérios de aplicagao. Versdo provisoéria para
debate publico. Mimeografado, dezembro de 2010, p. 26.

113 BARCELLOS, Ana Paula de. A eficacia dos principios constitucionais: o principio da dignidade da
pessoa humana. 2. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2008.
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essencialidade intrinseca, guardam relacdo direta com a dignidade da pessoa
humana, mas ndo se confundem com o direito a vida, possuindo, cada uma delas,
no nosso ordenamento juridico, nucleo de protecdo e autonomia proprias. Nesse
sentido, considerando que tais direitos s&o tratados pelo constituinte
autonomamente, para melhor equacionamento técnico em face de eventuais
problemas surgidos, € mais adequado que sejam invocados, eles mesmos, com
preferéncia ao recurso exclusivo, direto e imediato ao direito a vida somente quando
se tratar da existéncia da pessoa.''4

N&o é razoavel entender, por exemplo, que a caréncia na satisfacdo do direito
a educacédo basica signifique agressdo ao direito a vida, eis que este possui um
ambito de incidéncia distinto daqueloutro direito. O mesmo pode se falar em relagéo
a saude, pois esta configura garantia individual autdnoma, prevista pela Constituicéo
Federal e somente quando agredida de forma severa pode importar descumprimento
do direito a vida.t®

Em face do exposto, € mais adequado afirmar que a ideia de vida digna como
direito fundamental autbnomo relaciona-se com uma existéncia livre de dores e
sofrimentos insuportaveis aptos a comprometer o pleno viver da pessoa. Noutras
palavras, somente quando o sofrimento em vida for tdo profundo a ponto de o titular
deste direito passar a conjecturar a possibilidade dele dispor em favor da propria
dignidade é que pode-se falar em violacdo da vida digna que aqui se quer discutir. A
subjetividade é intrinseca ao tema. Como lembra Maria Elisa Villas-Bbéas, a questéo
da qualidade de vida € eminentemente subjetiva: para alguns, uma vida mutilada
nao justifica ser vivida; para outros, ainda que sujeita a grandes limitacOes, a
existéncia é vista como valiosa e digna.®

Somente o individuo tem a legitimidade para qualificar como digna ou indigna

a sua propria existéncia a partir das idiossincrasias do seu viver, de modo que a

114 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 261.

115 Como também nota Sarlet, o direito a satde embora apresente uma forte ligagdo com o direito a
vida, com este ndo se confunde, de modo que o direito a vida ndo pode ser lido de forma a abranger
a ampla protecdo da saude, o que é relevante especialmente em ordens constitucionais como a
alemd ou a norte-americana, onde apesar de estar consagrado o direito a vida, ndo ha mencéao
explicita a um direito & saude. N&o se olvida, contudo, que a falta de uma protecdo minima a saude,
comprometendo a propria existéncia do homem, viola o direito a vida. (MARINONI, Luiz Guilherme;
MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito constitucional. 2. ed. rev. atual. e
amp. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 366).

116 V/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 40-41.
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definicdo de vida digna, no mais das vezes, guarda intrinseca relagdo com o
conceito autonomista de dignidade. Somente em casos excepcionais, quando a
pessoa nao puder demonstrar a sua vontade de forma inequivoca, € que a acepcao
heterbnoma de autonomia pode ser invocada para balizar a dignidade de uma
existéncia. Tais ideias serdo mais desenvolvidas nos topicos abaixo.

Neste momento, é importante deixar fixada a nogdo de direito a vida como
direito a uma existéncia digna, pois este € o0 ponto de partida para uma interpretacao
consentanea com a dignidade da pessoa humana nas colisbes envolvendo aquele
direito. Com efeito, a ideia de vida como existéncia nua ndo se adequa ao préprio
ordenamento juridico, que rejeita que o ser humano seja submetido a qualquer
tratamento torturante ou degradante. E exatamente quando a vida passa a deixar de
valer a pena — o0 que s6 ser definido pela perspectiva do seu titular — que se torna
evidente o questionamento: o direito fundamental a vida € indisponivel?

E isto que tratar-se-a nos topicos seguintes.

3.2 QUANDO UM NAO QUER DOIS NAO BRIGAM? - A (IN)
DISPONIBILIDADE DO DIREITO A VIDA

O caminho até aqui tracado teve por escopo conduzir as discussdes deste
trabalho ao presente momento.

Como foi exposto, cada sociedade elege valores que irdo sustentar direitos
que, em razdo da sua importancia, serdo reconhecidos como “fundamentais”. Tais
direitos variam e evoluem com o passar dos anos, sendo consagradas no seu rol
novas conquistas alcancadas pelo homem e que passam a receber protecao
especial. Tais direitos possuem como fonte comum a dignidade da pessoa humana
gue consiste no valor maximo do ordenamento juridico, marco indispensavel para
interpretacdo de todos os direitos e de todo o conjunto normativo vigente. Viu-se
também, que os direitos fundamentais possuem, em sua esséncia, natureza
principiologica, devendo ser concretizados em cada caso 0 maximo possivel, de
acordo com as condicOes faticas e juridicas presentes. Por ostentar esta natureza,
os direitos fundamentais poderédo entrar em rota de coliséo, conflitando uns com os

outros, o que sera solucionado mediante aplicacdo da técnica da ponderagéo,
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avaliando-se o peso dos direitos em jogo, relativizando um em favor do outro que
ser& prevalente naquela situacdo especifica. Neste caminhar, afastou-se a teoria da
posicdo preferencial no Brasil por se entender que os direitos fundamentais séo
sempre relativos e se sujeitam a uma relacdo de precedéncia condicionada, de
modo que, apenas no caso concreto € possivel definir qual o direito prevalente na
hipotese de colisdo, eis que € impossivel o escalonamento hierdrquico dos direitos
fundamentais. Linhas acima, jA4 se aproximando do tema do presente tdpico,
delimitou-se o alcance do direito a vida, indicando as significacdes que este recebe
no ordenamento, com destaque para a ideia de existéncia digna como integrante do
nucleo essencial do referido direito, contemplando a necessidade de uma vida isenta
de sofrimento e livre de qualquer condi¢cdo degradante apta a descaracterizar a vida
como digna, tendo sempre por parametro a pessoa titular do direito.

Nesta toada, a doutrina costuma realcar a importancia do direito a vida como
pressuposto para o exercicio dos demais direitos fundamentais. Outros vao ainda
mais além e ndo hesitam em afirmar que este seria o direito mais importante do
ordenamento juridico. Neste sentido, de forma enfatica, Uadi Lamégo Bulos
arremata que “o direito a vida é o mais importante de todos os direitos”.*'’

Compartilhando o mesmo entendimento, escreve Alexandre de Moraes que “o
direito a vida é o mais fundamental de todos os direitos, ja que se constitui em pré-
requisito a existéncia e exercicio de todos os demais direitos”.1'® Convergindo nesta
opinido, registra Paulo Gustavo Gonet Branco que:

A existéncia humana é o pressuposto elementar de todos os demais
direitos e liberdades dispostos na Constituicdo. Esses direitos tém
nos marcos da vida de cada individuo os limites maximos de sua
extensdo concreta. O direito a vida € a premissa dos direitos
proclamados pelo constituinte; ndo faria sentido declarar qualquer
outro se, antes, nao fosse assegurado o préprio direito de estar vivo
para usufrui-lo. O seu peso abstrato, inerente a sua capital
relevancia, é superior a todo outro interesse.*®

Esta mesma ideia encontra eco no ambito privatistico em que se aduz que
todos os direitos da personalidade decorrem da existéncia da vida, sendo esta o

pressuposto l6gico para o exercicio de todos os direitos da personalidade.?°

117 BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 9. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2015, p. 543.
118 MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 27. ed. rev. e atual. Sdo Paulo: Atlas, 2011, p. 39.
119 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 255.

120 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB,
Vol. I. 11. ed. Salvador: JusPodvium, 2013, p. 208.
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O entendimento acima esposado tem servido de conddo para que a
majoritaria corrente doutrindria no Pais entenda que o direito a vida ndo pode ser
alvo de disposicdo pelo seu titular, ostentando natureza quase absoluta no
ordenamento juridico nacional.

Com efeito, citando McConnell, Leticia Martel narra que é usual a doutrina
trajar as posicbes subjetivas do direito a vida como indisponiveis, de modo que
sempre que se compdem listas de supostos direitos dotados de indisponibilidade, o
direito a vida normalmente esta no topo.t?!

Estas conclusdes decorrem, sobretudo, das digressbes outrora empreendidas
que demonstram a importancia da vida para o exercicio dos demais direitos
fundamentais. A l6gica basicamente consiste no seguinte silogismo: a) o direito a
vida é pressuposto para o exercicio dos demais direitos fundamentais; b) sem vida
ndo € possivel exercer direitos; c) por decorréncia disto, o direito a vida é
indisponivel por parte do seu titular.

Todavia, as reflexdes mais modernas acerca do direito de viver, assomadas a
ideia de existéncia digna, ambas sempre associadas a dignidade da pessoa
humana, tém feito crescer os adeptos de uma nova corrente, contraria a anterior,
que afirma a disponibilidade da vida, asseverando que ao seu titular ha de ser
reconhecida a liberdade de disposicdo.'??

Estes autores tém se debrucado sobre o tema, interpretando que o direito a
vida contempla ndo apenas uma vida digna, mas também uma morte digna, de
modo que, em determinadas situacfes, apenas o titular deste direito tem a
legitimidade para afirmar ou negar a concretizacédo da dignidade em sua existéncia,
podendo, por conseguinte, em casos especificos, dispor da prépria vida em atencgéo
a outros direitos fundamentais, com atencdo especial a dignidade da pessoa
humana. Neste sentido, conclui Evandro Corréa de Menezes que, em relacdo ao
individuo, “o direito a vida é renunciavel e abdicavel por parte de quem € o sujeito

dele e assim o homem, como tem o direito de viver, tem o direito de morrer”.123

121 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrées do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pos-
Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
326.

122 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 178.

123 MENEZES, Evandro Coérrea de. Direito de matar (eutanasia). 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1977, p. 28.
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N&o se pode olvidar que, se levada as ultimas consequéncias, a teoria que
propaga a indisponibilidade do direito a vida acaba consagrando um “dever de viver”
por parte do seu titular, eis que este, ainda que pretenda dar cabo a sua existéncia
encontraria um oObice insuperavel consistente na impossibilidade de dispor da propria
vida. Noutra banda, a teoria que permite a relativizacdo do direito & vida, tendo por
pressuposto a sua disponibilidade, por via reflexa autoriza a existéncia de um “direito
de morrer” do individuo, nas situagées em que viver ndo faca mais sentido.'?*

Apoés estas reflexdes preliminares, em seguida, analisar-se-a estes dois
posicionamentos, demonstrando, ao fim e ao cabo, hipéteses de colisdo entre o
direito a vida e outros direitos fundamentais, evidenciando, ainda, a variacao das

solucBes adotaveis, de acordo com a corrente abracada pelo intérprete.

3.3 PRESO NO PROPRIO CORPO: EXISTE UM DEVER DE VIVER?

Conforme introduzido linhas acima, parte significativa da doutrina nacional
aduz que o direito a vida consiste em um direito indisponivel pelo seu titular. Disto
decorre que um individuo jamais poderia dispor da sua prépria vida, ainda que se
encontrasse em situacao por ele qualificada como vil ou degradante.

Com efeito, em uma relacdo juridica ordinaria, sempre se visualiza duas
posicbes distintas: uma ocupada pelo sujeito ativo, titular de um direito e outra
ocupada pelo sujeito passivo, pessoa ou grupo de pessoas que deve(m) respeitar o
referido direito. Por questédo légica, ninguém pode ter direitos contra si mesmo ou
deveres para consigo e a seu proprio favor.

Consoante definido no inicio deste trabalho, os direitos fundamentais

contemplam uma dimensao objetiva e uma dimenséao subjetiva. Este Ultimo aspecto

124 Vale salientar que a ideia de disponibilidade neste trabalho tem ligagdo direta com a ideia de
consentimento do individuo que, autbnoma e expressamente, abre méo do exercicio de algum direito
de sua propria titularidade. Ninguém pode dispor de direito alheio. Deste modo, modos heterdbnomos
de disposicdo da vida alheia, como a pena de morte e o homicidio, por 6bvio, ndo estdo
contemplados na ideia de disponibilidade do direito a vida, eis que constituem modo heterébnomo de
supressdo da vida de terceiros sem o seu consentimento e, portanto, jamais receberia apoio da teoria
que pretende se defender nestes escritos. Neste sentido, adotar-se-a o conceito de disposicdo de
direitos conforme definido por Leticia Martel, segundo quem dispor & “enfraquecer, por forga do
consentimento do titular, uma ou mais posi¢c@es juridicas subjetivas de direito fundamental perante
terceiros, quer seja o Estado, quer particulares, permitindo-lhes agir de forma que ndo deveriam, tudo
0 mais sendo igual, se ndo houvesse o consentimento.” (MARTEL, Leticia de Campos Velho.
Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lacdnico, consequéncias duvidosas. Joacaba, v.
11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010, p. 355).
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autoriza ao individuo a possibilidade de exigir o respeito e o exercicio livre do seu
direito desde que ndo prejudique terceiros. Alids, por definicdo, direito subjetivo
consiste justamente na faculdade, inerente a pessoa, de exercitar um determinado
direito, a qualquer tempo, dependendo tdo somente da sua vontade.'?®> Noutras
palavras, diz respeito ao poder que o titular tem de fazer valerem seus direitos
individuais, tendo as seguintes caracteristicas:

i) corresponde a uma pretensdo conferida ao titular, paralelamente a
um dever juridico imposto a outrem; ii) admite violagdo, pois o
terceiro pode ndo se comportar de acordo com a pretensao do titular;
ii) é coercivel, podendo o sujeito ativo coagir o passivo a cumprir o
seu dever; iv) 0 seu exercicio depende, fundamentalmente, da
vontade do titular.?

Um direito subjetivo, portanto, consiste numa faculdade de exercicio de um
direito. Faculdade, por definicdo, significa “possibilidade”, “poder de fazer”.

Nesta ordem de ideias, € possivel que o titular de um direito subjetivo
simplesmente opte por ndo exercé-lo, sem que isto implique qualquer violagdo ao
ordenamento juridico. Ninguém imagina, por exemplo, uma acdo movida contra
alguém com o fito de obriga-lo a “usufruir do seu direito fundamental a liberdade
religiosa, proferindo uma crenga ou a inexisténcia desta” ou, ainda, intentando que
um individuo seja compelido a “exercer sua liberdade de expressao manifestando-se
sobre determinado assunto”. Certamente sequer existiria interesse processual
nestas demandas, eis que o exercicio dos referidos direitos ndo constitui, por ébvio,
um dever juridico do seu titular, mas tdo somente uma faculdade que, se exercida,
nao deve encontrar 6bices que afetem o seu ndcleo essencial.

Sob este viés, o direito a vida teria uma estrutura distinta das liberdades
fundamentais, eis que nestas o titular pode optar pela face negativa, aparentemente
ndo exercendo a posicao subjetiva. As liberdades em geral, conforme lembra Leticia
Martel, albergam o chamado direito-antitese. Desse modo, por exemplo, a liberdade
de associagao envolve a liberdade de nédo se associar; a liberdade de cultuar uma
divindade envolve a de néo cultuar, e, assim, sucessivamente.*?’ O direito a vida, no

entanto, ndo contemplaria um aspecto negativo, ja que o individuo que Ihe titulariza

125 FARIAS, Cristiano Chaves de e ROSENVALD, Nelson. Curso de direito civil: parte geral e LINDB,
Vol. I. 11. ed. Salvador: JusPodvium, 2013, pp. 32-33.

126 |pidem, p. 34.

127 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lacénico,
consequéncias duvidosas. Joagaba, v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010, p. 365.
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apenas pode (deve!) exercer sua face positiva, ndo sendo contemplada opgéo pelo
nao exercicio do direito de viver.

Nesta senda, o direito fundamental a vida acaba apresentando um carater sui
generis, eis que reflete ao mesmo tempo um aspecto de direito e outro de dever, se
apartando inclusive da tradicional conceituacao de direito subjetivo.

Esta discussdo tem sua importancia agigantada quando se confrontam
situacdes extremas, como 0s reclamos pela eutanasia ou pelo suicidio assistido.
Com efeito, pressuposta a existéncia de um direito a vida com dignidade, sempre se
podera indagar se as referidas praticas séo legitimas, justificando-as no argumento
de que mais vale morrer com dignidade do que viver indignamente, ou entdo, noutra
banda, como prefere a doutrina exposta neste tépico, seriam ilegitimas, devendo
prevalecer (mesmo contrariamente a vontade expressa do doente e em flagrante
violagdo de sua dignidade) o direito (e, nesta quadra, também dever) a vida,
entendendo, neste caso, que a dignidade engloba a necessidade de preservar a vida
humana, por mais sofrimento que se esteja a causar com tal medida.*?®

Analisando o direito a vida como um direito subjetivo do seu titular, este
contemplaria em seu conteudo essencial o direito a uma existéncia digna, que reflete
no dever juridico paralelo do Estado (e dos particulares) de se absterem de qualquer
meio que interfira na vida alheia. O homem teria, portanto, o direito subjetivo geral
de viver, de manter-se vivo, de ndo ser morto. Seguindo o axioma geral, esta seria a
relacdo juridica gerada a partir do direito a vida.

Todavia este raciocinio ndo costuma prevalecer quando se fala neste direito.
Isto porque, os defensores da teoria da indisponibilidade do direito a vida, costumam
afirmar que, na verdade, “tem-se direito a vida, mas ndo sobre ela”.1?° Como afirma
Nelson Hungria em prefacio de obra escrita em 1946:

Nao ha confundir-se o 'direito a vida' ou 'direito de viver' (correlativo
ao dever de respeito a nossa vida por parte de outrem) com o 'direito
sobre a vida' ou o 'direito de matar-se ou de se fazer matar’. O
suicidio e o homicidio do consenciente sao fatos antijuridicos, pois o
homem ndo pertence somente a si préprio, senao também ao meio
social. H4 um interesse social na vida de cada homem.**

128 SARLET, Ingo Wolfgang, Dignidade (da pessoa) humana e direitos fundamentais na constituicao
federal de 1988. 10. Ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015, p. 165.

120 COSTA JUNIOR, Paulo José. Curso de direito penal. Vol. 2. [S.I]: Saraiva, 1991, p. 12.

130 prefacio constante in: MENEZES, Evandro Cérrea de. Direito de matar (eutanasia). 2.ed. Rio de
Janeiro: Freitas Bastos, 1977.
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Ou seja, ao individuo € deferida a vida, mas uma vez com ela, este bem
passaria a ndo mais habitar seu ambito de disponibilidade, convertendo-se, em um
dever de manutencdo. Nas palavras de Maria Helena Diniz, o homem n&o teria o
direito de consentir a sua morte, nem o de matar-se, nem o de exigir que outrem o
mate, eis que nédo é dono da prépria vida.'3! Noutros termos, mas convergindo com
a opinido da autora, aduz Antonio Chaves lastreando-se na moral cristd que o
homem néo seria o0 senhor e proprietario da sua vida, mas somente usufrutuario de
seu proprio corpo e de sua existéncia.**> No mesmo sentido, escreve Gonet Branco:

Sendo um direito, e ndo se confundindo com uma liberdade, néo se
inclui no direito a vida a opgdo por ndo viver. Na medida em que o0s
poderes publicos devem proteger esse bem, a vida ha de ser
preservada, apesar da vontade em contrario do seu titular. Dai que
0s poderes publicos devem atuar para salvar a vida do individuo,
mesmo daquele que praticou atos orientados ao suicidio.*33

Por esta perspectiva, tomado como indisponivel, o direito a vida estaria
categorizado como um “direito-dever” eis que, a0 mesmo tempo em que consistiria
em um direito do individuo, corresponderia a um dever da pessoa para consigo
mesma em face da sua irrenunciabilidade.

Esta concluséo, todavia, ndo se aduna ao modelo tedrico de dever juridico.
Com efeito, a mesma pessoa nao pode ser ao mesmo tempo titular e devedora de
um mesmo direito. A ideia de indisponibilidade da vida, portanto, conduz a
concepcao de que este bem ndo pertenceria ao individuo, taxado como mero
“usufrutuario” dele, obrigado a manter-se em vida, ainda que contra a sua propria
vontade. Sem exageros, estaria a pessoa presa ao proprio corpo.

No plano juridico, apresenta-se, ainda, um problema légico, pois os deveres
se estabelecem no ambito das relagdes intersubjetivas. Ha contradicdo em sustentar
que um individuo é titular de um dever juridico para consigo, pois a execucdao de tal
dever caberia exclusivamente ao proprio sujeito. A ideia apenas ganharia concretude
se se afirmasse que pode haver deveres sem direitos correspondentes, ou, como
prefere boa parte da doutrina, se for assumido que o dever ndo é para consigo, mas

para com uma sociedade politica que substitui o titular de um direito.13*

131 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2001, p. 309.

132 CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade,
transplantes). 2. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 20.

133 MENDES, Gilmar Ferreira e GONET BRANCO, Paulo Gustavo. Curso de direito constitucional. 10.
ed. rev. atual. S&o Paulo: Saraiva, 2015, p. 260.

134 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental a vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pds-
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Nesta linha de entendimento, o direito a vida, estruturalmente, corresponderia
ao dever de todos de nao interferir na existéncia alheia. Como uma pessoa néo pode
ter deveres para consigo mesmo, impende questionar: a que direito efetivamente
estaria correlacionado o dever de o proprio individuo manter-se vivo?

A resposta a este questionamento conduz, invariavelmente, a uma ideia de
coletivizacdo da vida individual. Ganha for¢a aqui a no¢ao heterénoma de dignidade.
Alids, é a propria concepcéao de dignidade como heteronomia que revela o problema
dos deveres para consigo mesmo com lastro no interesse coletivo.

De fato, Leticia Martel observa que a principal razdo que embasa o
posicionamento da indisponibilidade do direito a vida é a protecdo de direitos de
terceiros.'® Esta indisponibilidade, portanto, ndo estaria estabelecida em favor dos
individuos, mas pelo interesse coletivo de conservacdo da espécie.36 Isto justificaria
a ideia de que a vida é um dever da pessoa para consigo mesma, tendo o Estado o
dever de proteger o ser humano inclusive contra si mesmo. Sob esta perspectiva o
consentimento do interessado nao produziria efeito juridico algum. O Estado teria
interesse na protecdo da vida de todas as pessoas, de modo que ndo seria permitida
a rendncia deste direito.

Neste sentido, eventuais direitos da pessoa estariam subordinados aos
interesses do Estado, que obrigaria a ado¢cdo de todas as medidas visando a
manutencdo da vida, até mesmo contra a vontade do seu titular.'®’ Levada ao
extremo, a teoria da indisponibilidade do direito a vida conduz ao raciocinio de que
este bem né&o possui titularidade individual, mas social, ndo pertencendo, portanto,
ao individuo que existe, mas & propria sociedade ao qual ele faz parte. E como
defende Ferri ao elencar um dos argumentos contrario a renunciabilidade da vida,

destacando que tradicionalmente se considera que a “vida de um homem tem

Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
188.

135 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrées do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Pés-
Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
327.

136 CUNHA GONCALVES, Luiz da. Tratado de direito civil. 2. ed. atual. e aum. 1. ed. brasileira. V. I, t.
I. S&o Paulo: Max Limonad, 1955, p. 339.

137 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 20.



54

direito, ndo somente ele, mas os membros de sua familia e o principe”38, traduzindo
o0 interesse transindividual no viver alheio.

Esta tese tem como suporte a nocao de dignidade como heteronomia, que
afastaria a ideia de dignidade que o individuo venha a ter de si préprio para
implantar valores que traduzam a valoragéo da sociedade sobre o tema. Deste modo
haveria um “consenso sobre a valorizagdo da vida humana” e da “sacralidade da
vida” que justificariam que o Estado reputasse como insuficiente o consentimento
para a disposicéo de posi¢cdes subjetivas do direito a vida quando em cena o direito
geral de liberdade.'®® Todavia, este posicionamento ndo resiste incélume a

guestionamentos, conforme sera abaixo demonstrado.

3.4 SOLTANDO oS GRILHOES: A RELATIVIZACAO DA
INDISPONIBILIDADE DO DIREITO A VIDA

Como visto, altas vozes propagam que o direito a vida guarda consigo a nota
da indisponibilidade, o que inviabilizaria a disponibilidade deste direito por parte do
seu titular. No entanto, consoante serd elucidado, € possivel se extrair
posicionamentos que reconhecem a impossibilidade de se afirmar a
indisponibilidade abstrata do direito a vida.

E perceptivel que a ideia de indisponibilidade, ndo apenas no ambito do
direito a vida, mas também aplicavel a outros direitos tidos como tal, decorre da
nocdo de dignidade como heteronomia, que se lastreia em valores supostamente
compartiihados no seio da sociedade. De forma recorrente observa-se que a
doutrina identifica com frequéncia a indisponibilidade como decorrente de restricbes
que derivam, além da lei, também da moral, dos bons costumes e da ordem

publica.4°

138 MENEZES, Evandro Correa de. Direito de matar (eutanasia). 2.ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1977, p. 29.

139 MARTEL, L. C. V. Direitos fundamentais indisponiveis: os limites e os padrdes do consentimento
para a autolimitacdo do direito fundamental & vida. 2010. 476 f. Tese (Doutorado). Centro de Poés-
Graduacéo em Direito Publico da Universidade do Estado do Rio de Janeiro, Rio de Janeiro, 2010, p.
330-331.

140 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 133.
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N&o é preciso uma perquiricdo aprofundada para que se conclua que 0s
conceitos de moral, ordem publica e bons costumes sdo assaz indeterminados, o
que inviabiliza uma afericdo do significado real destes parametros. Alias, até mesmo
agueles que afirmam a necessidade de uma heteronomia baseada em valores nao
fornece critérios objetivos que possibilitem aferir quais seriam o0s valores
‘compartilhados no seio social” a ponto de limitar o exercicio de um direito
fundamental.

Noutra banda, moral, bons costumes e ordem publica ndo possuem natureza
deontoldgica, ostentando apenas escopo valorativo, ndo devendo, portanto, ser
considerados como fatores idéneos a cercear direitos fundamentais. O proprio artigo
5°, 1l da Constituicdo afirma que ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa sendo em virtude de lei. Ampliar esta determinacdo para limitar o
exercicio de direitos fundamentais pode redundar em delimitacdes arbitrarias, que
sempre vao estar lastreadas em concepc¢des morais individuais ou eventualmente
predominantes em um determinado contexto sécio-politico. Saliente-se, ainda, que
mesmo a lei, ao regulamentar um direito fundamental, ndo o pode fazer invadindo
esferas protegidas pela Constituicdo sob risco de incorrer em flagrante
inconstitucionalidade.

Se valer da ideia de dignidade como heteronomia para restringir e limitar o
pleno exercicio de direitos fundamentais € um exercicio perigoso e arriscado em
face da impossibilidade de se estabelecer um conceito objetivo que abarque os
valores morais vigentes em determinado contexto. Além disso, ainda que isto fosse
possivel, impor os valores de uma eventual maioria ndo parece ser uma conduta
compativel com a natureza da dignidade humana. N&o existe — e nunca existira —
uma moral oficial legitima para restringir direitos fundamentais, principalmente
porque a dignidade é um valor extremamente subjetivo cuja concretizacdo varia de
acordo com o conjunto de idiossincrasias de cada pessoa.

De fato, ndo é possivel admitir uma “concepc¢ao objetiva da dignidade”
principalmente por se considerar que a sociedade nao possa ser tida como sujeito
autbnomo, dotado de consciéncia e moral proprias, mas sim como uma pluralidade

de individualidades diversificadas.!*' Ademais, tal pretensdo ndo se aduna a um

141 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Séo Paulo: Saraiva, 2005, p. 137.
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Estado Democratico de Direito baseado na igualdade de tratamento e no respeito a
individualidade de cada cidadao. Conforme escreve Jonatas Machado:

0 conceito de dignidade humana apresenta-se desvinculado de
qgualquer concepg¢do mundividencial fechada e heterbnoma acerca do
sentido existencial e ético da vida, ndo podendo servir para a
imposicdo constitucional de qualquer absolutismo valorativo.'#?

Como lembra Roxana Borges deve-se evitar 0s riscos da auséncia de
alteridade e os do totalitarismo no julgamento das acdes e desejos alheios com base
em concepgles proprias da vida, fundamentadas em preconceitos.’*® Ndo é
toleravel que a projecdo das proprias crengas e convicgdes intimas em terceiros
sirva como instrumento restritivo de direitos, principalmente quando tal direito se
encontra na esfera da mais insita privacidade do individuo. O préprio contetdo da
dignidade da pessoa humana somente € preenchido a partir das circunstancias
faticas individualizadas no caso concreto tendo por parametro base a concepc¢éao de
dignidade que o préprio individuo tem em relacdo a si mesmo.

E consabido que existem casos de pacientes que insistem para que sejam
realizados todo e qualguer procedimento possivel (e até mesmo impossivel) para
manté-los vivos, ainda que artificialmente. Tal opcao integra o nucleo do direito a
vida, representando uma ponderacdo realizada pelo proéprio titular do direito: o
paciente, no caso concreto, enxerga que qualquer sofrimento eventualmente
experimentado compensa a possibilidade, ainda que longinqua, de manter-se em
vida. Todavia, o que ndo se pode olvidar é que decisbes deste teor integram a
esfera personalissima de cada pessoa e, portanto, ndo pode ser imposta a outros,
sob pena de violar o valor mais importante do ser humano: a sua dignidade.
Somente quem sofre de males fisicos e psiquicos intensos possui autoridade para
valorar o sofrimento pelo qual atravessa e compara-lo com 0s eventuais prejuizos
advindos da morte.

A dignidade como heteronomia acaba objetificando o individuo ao colocar a
sua existéncia a servico da coletividade. Com efeito, dizer que a pessoa tem uma
obrigacao consigo prépria e com a comunidade que possui interesse ha manutengao

da espécie soa como um argumento falacioso e paternalista.

142 MACHADO, J. E. M., Liberdade de Expressao. Dimensdes constitucionais da esfera publica no
sistema social. Coimbra: Coimbra, 2002, p. 358.

143 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 4.
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Em primeiro lugar, conforme delineado no inicio deste trabalho, a pessoa, por
ter dignidade, ndo pode ser utilizada como meio para se atingir fins externos a ela
prépria, eis que se constitui como um fim em si mesmo. Na Alemanha se
desenvolveu uma férmula pela qual a dignidade da pessoa humana poderia ser
considerada atingida sempre que a pessoa concreta fosse rebaixada a objeto, mero
instrumento, descaracterizada como sujeito de direitos.#* Estabelecer um “dever de
viver’, ainda contra a vontade expressa do individuo, tendo por argumento um
suposto interesse coletivo, € um grave atentado a dignidade humana, eis que a
pessoa é tornada mero instrumento para uma finalidade exterior a si mesma.#®
Neste sentido, escreve Roxana Borges que

0 bem-estar social ou os fins visados pelo Estado s6 devem ser
perseguidos enquanto isso nao ferir a dignidade dos individuos.
Estes ndo devem estar a servico de uma ‘razdo maior que aceita
aniquilar o individuo em proveito da sociedade ou do Estado, ou
melhor, em proveito de certas concepc¢fes ideoldgicas, politicas,
religiosas, morais, filos6ficas ou culturais do que possa ser o
‘beneficio de todos’.146

Convergindo com a opinido acima esposada e de forma bastante incisiva
escreve Ferri que:

Se o direito a vida é tangivel e anulavel em certos casos, quer por
parte do Estado (pena de morte), quer por parte de um particular
(legitima defesa, estado de necessidade), tal direito também pode
ser abdicado ou renunciado por parte de seu titular. Nem a familia,
nem a sociedade tém um verdadeiro e proprio direito a vida de cada
um de seus membros. Que a sociedade e a familia tenham, em
regra, interesse na existéncia de cada um de seus membros, é
inegavel; mas interesse nao é direito, pois que um deriva da simples
utilidade, outro da imprescindivel necessidade: faltando esta inexiste
o direito.*4’

Noutra banda, o argumento do interesse social na vida de cada ser humano,
além de revelar um perigoso moralismo juridico, mostra-se falacioso e hipdcrita. Em
pesquisa realizada pelo instituto Datafolha em 2007, revelou-se que 57% dos
brasileiros sdo contra a eutanasia, restando apenas 36% a favor da pratica. Todavia,
o dado mais peculiar desta pesquisa € que, malgrado 57% da populacéo brasileira

tenham se manifestado contra a eutandsia, no mesmo levantamento, 55% dos

144 SARLET, Ingo Wolfgang. A eficacia dos direitos fundamentais. 11. ed. Porto Alegre: Livraria do
Advogado, 2012, p. 103.

145 RUBIO, Alfonso Garcia. Unidade na pluralidade. 2. ed. S&do Paulo: Paulinas, 1989, p. 250.

146 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 145.

147 HUNGRIA, Nelson, Direito Penal, parte especial. Rio de Janeiro: Livraria Jacinto, 1937, p.243.
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entrevistados afirmaram ser a favor da pena de morte no Pais.*8 Ou seja, a mesma
quantidade de brasileiros que se opfe a pratica eutandsica — que como ver-se-a
linhas abaixo se refere a uma morte piedosa nos casos de pacientes terminais em
intenso sofrimento — concordam com a pena de morte, consistente na supressao
coercitiva da vida de outrem em decorréncia da prética de uma conduta taxada
como grave.'*® Observa-se assim que o argumento do interesse social na vida é
uma justificativa que ndo convence, pois ndo € aceitavel que a coletividade valore
“‘vidas dignas de se viver e vidas indignas de se viver”, revelando interesse apenas
em algumas delas.

A ideia de interesse social como obstaculo a disponibilidade da vida néo
resiste, ainda, ao descaso que o proprio Estado manifesta no trato das politicas
publicas com direitos intrinsicamente ligados a vida. Nao é novidade a crise na
saude publica no Brasil, que resulta na morte de milhares de pessoas diariamente
em decorréncia da falta do tratamento médico adequado.*® O quadro de mistanasia
no Pais ja atinge proporcfes imensuraveis. A mistanasia, etimologicamente, significa
“‘morte infeliz” e se refere a uma morte miseravel, por caréncia social, por falta de
condicdes e de oportunidades econémicas e politicas, que se refletem na deficiente
protecdo aos direitos fundamentais a que fazem jus todos os seres humanos.!%?
Muitos a chamam de eutanasia social, embora os conceitos guardem sensiveis
distingdes.’®>> O descaso com a salde publica ndo se coaduna com a ideia de

existéncia de um interesse do Estado na manutencdo da vida de todos os cidadaos,

148 Dados completos, cf. DATAFOLHA. Aumenta apoio de brasileiros a pena de morte. Disponivel em:
<http://datafolha.folha.uol.com.br/opiniaopublica/2007/04/1226739-aumenta-apoio-de-brasileiros-a-
pena-de-morte.shtml>. Acesso em: 18 dez. 2016.

149 Seria a concretizagdo do lema de natureza eugénica “direitos humanos para humanos direitos”?
Neste ponto impende ressaltar, novamente, que ndo se defende neste trabalho a pena de morte
como hipotese de relativizacdo legitima do direito a vida, justamente por se tratar de uma supresséo
involuntéria e coercitiva da vida do sujeito contra a sua prépria vontade. Somente casos
excepcionalissimos autorizam a supressao da vida, a qual ndo se nega a importdncia para a
materializacdo dos demais direitos fundamentais. O que se defende aqui € relativizacdo da
indisponibilidade da vida quando o seu titular, autbnoma e livremente, quer dela dispor, com o fito de
contemplar outro direito fundamental que, na espécie, revela-se mais importante do que aqueloutro
direito.

150 De acordo com pesquisa realizada pela Faculdade de Medicina da Universidade Federal de Minas
Gerais (UFMG) e pelo Instituto de Estudos de Saude Suplementar (less) as falhas médicas
ocasionam no Pais cerca de mil mortes por dia. Ou seja, “incidentes” representados por erros,
negligéncia ou baixa qualidade do servi¢co corresponderiam a uma das principais causas de morte no
Brasil. Para mais informacdes do referido estudo, cf. VEJA. Erro médico mata mais que cancer no
Brasil. Disponivel em: <http://veja.abril.com.br/saude/erro-medico-mata-mais-que-cancer-no-brasil>.
Acesso em: 15 mar. 2017.

151 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 75.

152 O tema serd melhor desenvolvido no topico 4.1.
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deslegitimando também tal argumento como fundamento da indisponibilidade da
vida.

De mais a mais, € evidente que a vida humana ndo é tratada como bem
sagrado, eis que se aceita a morte na guerra e em legitima defesa. Se a vida
humana fosse realmente sagrada, nunca seria aceitavel matar alguém.'>® N&o é
despiciendo afirmar que a prépria Constituicdo Federal consagra uma hipotese de
pena de morte, nos casos de crimes cometidos em periodo de guerra declarada (art.
5°, XLVII, a). Tal autorizacdo, por si so, ja revela que a vida ndo é um direito
absoluto e que o Estado pode, em casos excepcionais, ceifar a vida dos individuos a
ele submetidos. Se o Estado, heteronomamente e contra a vontade do cidad&o tem
0 poder de decidir pela extingdo da vida de alguém, por gue esta mesma pessoa nao
teria a possibilidade de abrir mao da proépria vida para compatibilizar a sua existéncia
com o seu senso de dignidade?

A possibilidade de supressdo heterbnoma da vida alheia traz a baila a
contradicdo consistente na disposicdo indireta do direito do fundamental que seria
indisponivel. Afirma-se que o individuo ndo pode dispor do direito a vida, eis que
este seria indisponivel. Todavia, cometendo determinado ilicito em especificas
condi¢cdes circunstanciais, isto conduziria a supressdo do préprio direito
fundamental. Ora, ndo era ele indisponivel? Entdo o titular ndo pode abrir mao do
direito, mas pode, indiretamente, obter 0 mesmo resultado se praticar um ato
especifico? De nada vale taxar um direito como indisponivel se um ato voluntario do
titular pode conduzir ao resultado, em tese, proibido pela ordem juridica.>

A superprote¢cdo da vida como um direito-dever decorre certamente dos
guestionamentos que cercam a morte e seus mistérios. Historicamente, a morte
sempre esteve ligada a uma acdo ma, a um acontecimento medonho. E quanto mais
se avancga na ciéncia, mais parece que o homem teme e nega a realidade da
morte.'> Os debates sobre ela sdo considerados mérbidos; histérias e eufemismos
maquilados sdo contados para as criancas com 0 objetivo de explicar o que

aconteceu com aquele parente que nunca mais sera por ela visto. Como escreve J.

153 BIRCHAL, Telma de Souza e FRIAS, Lincoln. O debate sobre o aborto. In: Manual de ética:
Questdes de ética tedrica e aplicada. TORRES, Joéo Carlos Brum (org.). Petropolis: Vozes, 2014, pp
646-664.

154 MARTEL, Leticia de Campos Velho. Indisponibilidade de direitos fundamentais: conceito lacénico,
consequéncias duvidosas. Joagaba, v. 11, n. 2, p. 334-373, jul./dez. 2010, p. 359.

155 KUBLER-ROSS, Elisabeth. Sobre a morte e o morrer. S&o Paulo: Martins Fontes, 2008, pp. 6 —
11.
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Vasconcelos Sobrinho ao relatar as reacdes das pessoas quando se deparam com a
morte de algum ente querido:

Em meio as dolorosas encenacdes de saudade, um tumultuar de
sentimentos opostos toma de assalto os familiares do moribundo e
seus amigos, todos desejosos de esquecer a cena da morte,
buscando afastar-se das circunstancias e prosseguir vivendo. Porque
o fenbmeno da morte, ao contrario do nascimento, é o final de todas
as oportunidades, e para quem 0 presencie constitui patética
afirmativa de que ela vird também para si um dia.®

O medo da morte acaba levando as pessoas a projetarem nos outros oS seus
proprios medos e preocupacgdes. Muitos receiam ter a vida ceifada de forma precoce
e refletem este temor na manifestacdo da tentativa de impedir a disponibilidade da
vida por aquele que pode continuar vivendo, ainda que apenas biologicamente e a
seu contragosto. “Pelo menos esta vivo” — diriam eles. A questao que se pde aqui,
novamente, € a da impossibilidade de se autorizar que determinada coletividade
imponha sobre uma pessoa a propria concepcao acerca da existéncia.

Inquestionavel que ha um razoavel consenso de que o conceito moderno de
democracia transcende a simples ideia de governo da maioria, exigindo a
incorporacdo de outros direitos fundamentais. Para além da dimenséo
procedimental, a democracia possui uma dimensao igualmente substantiva, que
inclui a liberdade, a igualdade e a justica.’> E um Estado Democratico de Direito
ndo estd efetivamente concretizado quando o pensamento representativo de uma
maioria ocasional prevalece e suprime uma eventual minoria que dela discorde,
principalmente quando se tratar de uma posicéo ideolégica referente ao modo de
entender e conduzir a propria vida.

N&o se pode olvidar, ainda, que um dos objetivos fundamentais da Republica
Federativa do Brasil é construir uma sociedade livre, justa e solidaria. A persecucao
dos ideais de liberdade, justica e solidariedade, constituem, portanto, um dos
alicerces que sustentam o Estado Constitucional de Direito brasileiro. Ndo é possivel
se falar em liberdade quando o individuo tem a sua decisdo de cunho
eminentemente pessoal obliterada por fatores externos a sua existéncia. O ideal da
solidariedade institui o valor da fraternidade entre os cidaddos como escopo do

préprio Estado, o que s se concretiza com empatia, quando o individuo se coloca

156 SOBRINHO, J. Vasconcelos. A arte de morrer. Petropolis: Vozes, 1984, p. 13.
157 BARROSO, Luis Roberto. A razdo sem voto: o Supremo Tribunal Federal e o governo da maioria.
Revista Brasileira de Politicas Publicas, Brasilia, vol. 5, Namero Especial, 2015 p. 23-50.
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no lugar do outro e tenta entender o mundo a partir deste angulo e ndo com base em
suas proéprias construcdes de vida. Sem isso, ndo é possivel se alcancar a justica.

Carece de sentido a tentativa de transmudar a natureza do direito a vida em
um “dever de viver’. Roxana Borges registra com preciséo que o:

art. 5° da Constituicdo Federal de 1988 garante a inviolabilidade do
direito a vida, a liberdade e a seguranca, dentre outros. Ocorre que
tais direitos ndo sdo absolutos. E, principalmente, ndo sdo deveres.
O art. 5° ndo estabelece deveres de vida, liberdade e seguranca.®®

Com efeito, a liberdade aparece em Kant como o fundamento do proprio
direito, eis que consistiria no Gnico direito natural do homem.'>°® Deste modo, a
restricdo a liberdade de alguém apenas se justifica na medida em que esta liberdade
afete a de outrem. O homem saiu do estado da natureza para conservar a sua
liberdade, que constitui o fim do proprio Estado de modo que sem esta ndo existe
direito, ndo existe justica.'®® Que prisdo mais gravosa que aquela em que o individuo
esta preso ao proprio corpo?

Alguns relatos ofertados por pessoas que vivenciaram situagcdes em que
desejavam uma morte digna, mas tiveram ela negada, indica que a metafora acima
referenciada ndo € hiperbdlica. Paulo Daher Rodrigues cita depoimento de
professora de educacdo fisica que se tornou tetraplégica apds atropelamento:
“ndo posso sequer folhear um livro [...] sou 100% dependente, 24 horas por dia [...].
Encontrar um sentido em meu infortiinio ndo passa de um delirio filoséfico que brota
de pessoas que ndo sofrem.”®! Vincent Humbert, cuja histéria sera explicitada
abaixo, apos ficar paraplégico em decorréncia de um acidente, em livro de sua
autoria, externa sua perplexidade e angustia nos termos seguintes: “Desde aquele
dia, eu ndo vivo. Me fazem viver. Sou mantido vivo. Para quem, para que, eu néo
sei. Tudo o0 que eu sei é que sou um morto-vivo, que nunca desejei esta falsa
morte.” Ainda mais contundente € o relato de Elisabeth Kibbler Ross, que apos
dedicar sua vida para estudar a morte e o morrer, no final da vida acabou se

encontrando em situag&o similar aos dos seus pacientes:

158 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. S&o Paulo: Saraiva, 2005, p. 231.

159 KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Trad. Antonio Pinto de Carvalho.
Lisboa: Companhia Editora Nacional, 1964.

160 por |ealdade académica, convém registrar, todavia, que o proprio Kant, partindo do mesmo
silogismo do homem como um fim em si mesmo defende, de forma contraditéria, que este ndo pode
dispor da prépria vida “dado os deveres para consigo mesmo”, considerando que ele estaria
funcionando, nesta caso, como coisa.

161 RODRIGUES, Paulo Daher. Eutanasia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 43.
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A morte em si € uma experiéncia positiva e maravilhosa, mas o
processo de morrer, quando prolongado como o0 meu, € um
pesadelo. Vai minando todas as nossas faculdades, em especial a
paciéncia, a resisténcia e a equanimidade. Durante todo o ano de
1996, lutei com as dores constantes e as limitagcBes impostas por
minha paralisia. Dependo de cuidados alheios vinte e quatro horas
por dia. Se toca a campainha da porta, ndo posso atender. E a
privacidade? Pertence ao passado. Depois de quinze anos de total
independéncia, é uma licao dificil de aprender. As pessoas entram e
saem. As vezes, minha casa parece a Grand Central Station. Outras

s

vezes, fica quieta demais. Que tipo de vida € essa? Uma vida
desgracada.!¢?

Dogma é uma palavra que deriva do grego e se refere a uma crenca ou
doutrina considerada como fundamental e intangivel dentro de um determinado
sistema. Kant define “dogmatico” como aquele que ndo submete suas ideias a
critica, acreditando na possibilidade de se alcancar uma verdade indiscutivel e
absoluta.'®® Os dogmas, quando ndo questionados, inviabilizam o alcance do
conhecimento. A suposta intangibilidade da vida € um dogma reiterado ao longo dos
anos, cuja relatividade se impde em face dos fatores aqui e alhures elencados,
tendo por pressuposto a dignidade humana e a prépria ressignificacdo do conceito
de vida.

Ainda que se concorde que a vida esteja relacionada a fruicdo de diversos
outros direitos fundamentais, ndo se pode esquecer, contudo, que em determinadas
situacdes esta fruicdo é apenas abstrata, eis que as condices de vida do individuo
em si impedem qualquer tipo de atuacdo voltada a concretizacdo destes direitos,
restando a vida apenas como um dever de sofrimento. Com efeito,

a vida s6 deve prevalecer como direito fundamental oponivel erga
omnes quando for possivel viver bem. No momento em que a saude
do corpo ndo mais conseguir assegurar o bem-estar da vida que se
encontra nele, ha de serem considerados outros direitos, sob pena
de infringéncia ao principio da igualdade. E que a vida passara a ser
dever para uns e direitos para outros.®*

Esta questdo repercute, novamente, no conceito de vida digna acima
trabalhado. Nao é possivel se interpretar a vida fora do contexto constitucional em
que ela esta inserida, qual seja, dentro de um sistema que preza pela dignidade

humana e repudia qualquer tratamento cruel e degradante ao ser humano. Na

162 KUBLER-ROSS, Elisabeth. A Roda da Vida: memorias do viver e do morrer. 2. ed. [S.1]: Sextante,
1998.

163 AZEVEDO. José Henrique Alexandre de. Kant e a filosofia: ensaio sobre o espirito da filosofia de
Kant. Kinesis, V.V, n® 09, jul. 2013, p. 124-137, p. 128.

164 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 83.
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andlise da (in)disponibilidade do direito a vida uma interpretacdo sistemética é
imprescindivel. De fato,

o direito a vida surge da interpretacdo sistematica da Constituicéo,
gue também previu o direito a dignidade e a proibi¢cdo de tratamento
desumano e degradante. Portanto, obrigatoriamente deve estar
atrelado ao conceito de dignidade humana, pois do contrario
estariamos levando em consideragéo apenas o aspecto fisioldgico do
ser humano, em nada o diferenciando da vida animal em si. Enfim,
resta-nos conceber o direito a vida ndo como um dogma intangivel,
mas admitir a sua relativizacdo, prevista até mesmo
constitucionalmente, em conformidade com a moderna doutrina de
relativizacdo dos direitos fundamentais e os proprios métodos de
interpretacdo constitucional, que tratam da exigéncia de uma
interpretacdo sistematica e da harmonizacdo dos principios
constitucionais.®®

Como aduz Canotilho, a Constituicdo em um Estado de Direito democratico
revela-se como um sistema normativo aberto de regras e principios. Nesta toada,
diz-se que € um sistema juridico porque é um sistema dindmico de normas e € um
sistema aberto porque tem uma estrutura dialégica, traduzida na disponibilidade e
capacidade de aprendizagem das normas constitucionais para captarem a mudanca
da realidade e estarem abertas as concepcfes cambiantes da verdade e da
justica.t6®

E salutar concluir, portanto, que a vida humana ndo pode ser inferida apenas
por seu aspecto fisiolégico, como costuma ocorrer com a vida dos demais seres
vivos, sendo essencial que lhe acrescente a 6tica posta pelo conceito de dignidade
da pessoa humana, ponto diferencial da espécie humana. O s6 fato de haver
respiracdo e funcionamento vegetativo de 6rgados nao é o suficiente para se afirmar
que ha vida.'®” Uma interpretacdo sistematica é imprescindivel para evitar que
homem seja objetificado na tentativa de se buscar fins escusos e insuficientes que
redundam no tratamento desumano e degradante da pessoa.

Inolvidavel que a liberdade e a dignidade s&o valores intrinsecos a vida, de
modo que essa Ultima ndo deve ser considerada bem supremo e absoluto, acima

dos dois primeiros valores, sob pena de o amor natural pela vida se transformar em

165 RIBAS, Angela Mara Piekarski. O direito a vida sob uma 6tica contemporanea. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2986>.
Acesso em: 13 jan. 2017.

166  CANOTILHO, José Joaquim Gomes. Direito Constitucional e teoria da constituicdo. 7. Ed.
Coimbra: Almedina, 1988, p. 1159.

167 RIBAS, Angela Mara Piekarski. O direito a vida sob uma 6tica contemporanea. Disponivel em:
<http://www.ambito-juridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=2986>.
Acesso em: 13 jan. 2017.
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idolatria. E a consequéncia do culto idolatra a vida é a luta, a todo custo, contra a
morte, ainda quando esta seja a consequéncia mais natural do destino humano.16®
Reconhecer a relatividade do direito a vida € o primeiro passo para que se
entenda possivel a disposicdo deste bem em casos excepcionais. De fato,
justamente por ostentar a condicdo de um direito fundamental, com natureza
principioldgica, a vida pode conflitar com outro direito, devendo incidir na espécie a
ponderacdo com o objetivo de definir qual sera o direito prevalente no caso concreto.

E sobre isto que tratar-se-a no derradeiro capitulo deste trabalho.

168 SA  Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, p. 60.
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4 COLISAO DE DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVENDO O DIREITO
A VIDA

O caminho tracado até aqui permite aduzir que néo existe direito absoluto no
ordenamento juridico brasileiro. A rejeicdo da teoria da posicao preferencial dos
direitos fundamentais conduz a necessidade de ponderacdo sempre que houver
conflitos entre direitos que ostentem aquela natureza. Por esta razdo, como qualquer
outro direito fundamental, o direito a vida pode entrar em rota de colisdo com outros
direitos, caso em que essencial se fara a ponderacéo a luz do caso concreto.16°

Ademais, o Supremo Tribunal Federal ja teve a oportunidade de decidir que
“‘inexiste hierarquia do direito a vida sobre os demais direitos”, de modo que este
interesse pode entrar em colisdo com outros bens que gozam de tutela
constitucional, o que autoriza a conclusdo de que o direito a vida ndo é absoluto e
que “a protecdo a ele conferida comporta diferentes gradagoes”.*’°

N&o é despiciendo mencionar que o direito a vida pode, inclusive, confrontar
com a propria dignidade da pessoa humana, caso em que a ponderacao exsurgira
como essencial, jA que dignidade e vida ndo se confundem, constituindo direitos
auténomos que podem estar em estado de tensdo e até mesmo conflito!’, conforme
sera demonstrado linhas abaixo.

Os hard cases!’? abaixo descritos tem por objetivo testar o raciocinio aqui
desenvolvido. Por Obvio, ndo constitui escopo desta monografia esgotar as
discussbes que envolvem cada um dos referidos temas que, sem duvidas, merecem
um estudo individualizado e pormenorizado. O importante € abrir caminhos para

uma analise do direito & vida afastado dos receios que lhe rodeiam, possibilitando

169 Forgoso registrar posicionamento contrario que entende que nos conflitos envolvendo o direito a
vida em relagdo aos outros direitos fundamentais ndo seria possivel se recorrer a ponderagéo, em
face da impossibilidade de aplicacdo parcial das normas em choque. (Cf. MELO, Helena Pereira de.
Comentario ao tema Direito, Eutanasia e Suicidio Assistido. In: Tempo de vida e tempo de morte.
Actas do VII Seminario Nacional do Conselho Nacional de Etica para as Ciéncias da Vida. Lisboa:
Presidéncia do Conselho de Ministros, 2001, pp. 131-138, p. 133 apud VILLAS-BOAS, Maria Elisa.
Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na disciplina juridico-penal do final de
vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005). Nao se concorda com este entendimento, eis que o direito a
vida, como direito relativo, pode entrar em rota de colisdo com outro direito fundamental e a decisédo
de qual direito sera afastado dependera das conclusdes obtidas via ponderacéo.

170 BRASIL. Supremo Tribunal Federal. ADPF 54/DF, Relator: Ministro Marco Aurélio, 30 abr. 2013.
Lex: jurisprudéncia do STF.

171 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 365.

172 Expressdo emprestada da obra de Dworkin, que a utiliza para se referir aos casos dificeis em que
aparentemente ndo existem regras juridicas postas para solucionar a querela, mas que ainda assim o
juiz deve buscar a solucdo adequada ao caso.
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uma interpretacdo consentdnea com a dignidade da pessoa humana, ap0s o
exercicio da atividade de ponderacao.

4.1 A EUTANASIA: QUANDO VIVER E SOFRER

Embora a vida seja um bem juridico naturalmente valioso e importante, nem
sempre viver sera, invariavelmente, o desejo do seu titular. Em algumas situactes
dramaticas, caracterizadas pelo sofrimento, é possivel que a pessoa humana prefira
uma morte digna do que o prolongamento da sua existéncia. Neste contexto,
exsurge a figura da eutanasia. Conforme cedi¢o, o vocabulo “eutanasia” deriva do
grego eu (bom) e thanatos (morte) e quer significar “a boa morte, a morte calma, a
morte doce e tranquila.”l”® Evandro Corréa de Menezes lembra que a referida
palavra foi empregada pela primeira vez por Francis Bacon, no século XVII, que
assim se manifestava:

Eu creio que a missdo do médico é a de devolver a salde e aliviar os
sofrimentos e as dores, ndo s6 quando esse alivio pode levar a cura,
como também quando pode servir para proporcionar uma morte
indolor e calma. Ao contrario, os médicos consideram um escripulo e
uma religido atormentar, entretanto, o enfermo, ainda quando a
enfermidade é sem esperanca. Ao meu modo de ver, em vez disso,
eles deveriam possuir a habilidade necessaria a dulcificar com suas
maos os sofrimentos e a agonia da morte.*’*

Com isso, o filésofo londrino entendia que a eutanasia se referia a um
tratamento possivel para as doencas incuraveis. Contudo, a aludida expressdo nem

sempre possuiu significacdo univoca, conforme elucidar-se-a a seguir.

4.1.1 Afinal, o que é eutanasia?

Modernamente, a no¢cédo de eutanasia esta atrelada a antecipacdo da morte

com o objetivo precipuo de evitar o sofrimento do moribundo que sobrevive em

173 SILVA, De Placido e. Vocabulario juridico. 31. ed. Rio de Janeiro: Forense, 2014.
174 MENEZES, Evandro Correa de. Direito de matar (eutandsia). 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1977, p. 39.
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estado de sofrimento reputado como intenso e irresistivel. Em obra abrangente do
tema em destaque, Maria Elisa Villas-Bbas define eutansia como:

a interferéncia no momento da morte de um doente incuravel,
preferencialmente terminal e em grande sofrimento que ndo se tem
como evitar, antecipando-a, a pedido dele e motivado por compaixao
diante de seu padecimento.'’®

O conceito acima alumiado enfatiza os elementos mais importantes para a
concepcao moderna de eutanasia, quais sejam: a) antecipa¢do do tempo natural da
morte; b) paciente em estado terminal ou em grande sofrimento; ¢) o consentimento
do moribundo; d) atuacdo do agente movida por compaixao. Inicialmente, a
eutanasia é uma pratica que antecipa o momento da morte natural do individuo.
Conforme j& mencionado, a morte, no estagio atual da ciéncia, € um fendmeno
inevitavel que chega para todos os seres vivos em um determinado momento como
resultado da convergéncia dos mais distintos fatores. A pratica da eutanasia,
todavia, antecipa 0 momento natural da morte, sempre lastreada em um sofrimento
irresistivel e inevitavel pelo qual a pessoa estd submetida em decorréncia do estado
em que foi posta. A dor e o sofrimento, fisico ou psiquico, sempre intensos,
transformando o viver em agonia, sdo o que fundamentam, ainda que moralmente, a
pratica da eutanasia. Noutra banda, a eutandsia ndo comporta decisbes
heterdnomas. E sempre e somente o individuo quem tem a condi¢do de valorar o
proprio sofrimento, qualificando este como suportavel ou insuportavel. Solucdes
alheias a vontade manifestada pela pessoa humana ndo podem ser enquadradas
como eutanasia. Por fim, de salutar relevancia que o mével condutor da acao seja a
compaixao em face do sofrimento experimentado pelo moribundo. Se a finalidade do
agente é se livrar do paciente em estado terminal, ou ainda, se desincumbir dos
onus dos cuidados que o doente atrai, por 6bvio, a conduta antecipadora da morte
nao pode ser caracterizada como eutanasia nos termos aqui delineados. Na opinido
de Minanhim, para que eutanasia seja aventada como licita, € necessaria presenca
de um elemento imprescindivel: “que aqueles que pudessem consentir, assim o
fizessem e, que uma junta prépria decidisse por agueles, incapazes mentalmente de

fazé-10.”176

175 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 84.

176 MINANHIM, Maria Auxiliadora de Almeida. Direito de morrer no anteprojeto do coédigo penal
brasileiro. Revista dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, ano IV, vol. VI, jun./dez.1999, pp.
175-184, p. 179.
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Forcoso consignar que nem sempre foi assim. Em tempos passados a
expressao eutanasia era utilizada como sindnimo de eugenia. Desde a Idade Média
ha registros de diversos povos, como os celtas, por exemplo, que tinham o habito de
os filhos matarem os seus pais quando estes estivessem velhos e doentes, pratica
também disseminada entre os bramanes. Em tempos n&o muito longinquos na india,
os velhos e doentes eram levados para as margens do rio Ganges onde tinham a
sua boca e as suas narinas tampadas com uma lama sagrada e depois eram
lancados no rio para se afogar.'’”” Os idosos valetudinarios também eram mortos
entre os povos eslavos e escandinavos.'’® N&o é preciso ir tdo longe no tempo e no
espaco para visualizar casos de eugenia no mundo. S&o conhecidas as barbéries
gue aconteceram na Alemanha nazista, que vitimaram milhfes de pessoas sob
argumento de necessidade de “purificacdo da raga”. No Brasil sabe-se da existéncia
de pelo menos 13 etnias indigenas que ceifam a vida de recém-nascidos que
ostentam alguma espécie de deficiéncia. Observa-se nestes casos a perpetracdo de
praticas eugénicas cujo nucleo em nada se aproxima do conceito de eutanasia
acima destrinchado.

Neste ponto, impende esclarecer que a eutanasia ndo se confunde com
outras figuras a ela correlacionadas, mas com distinta significacdo, tais como a
ortotanasia, a distanasia e a mistanasia. Urge, em rapidas linhas, fixar os tracos
distintivos que apartam cada um dos referidos conceitos.

Enquanto a eutanasia consiste na morte antes do seu tempo, a ortotanasia
indica uma morte no tempo correto (orto: correto, reto; thanatos: morte). Na
ortotanasia, o médico ndo interfere no momento do desfecho letal, nem para
antecipa-lo nem para adia-lo, de modo que ndo ha encurtamento do periodo vital,
uma vez que este ja se encontra em inevitavel esgotamento.1’® Na situacdo em que
ocorre a ortotanasia, o doente ja se encontra em processo natural de morte,
processo este deixa de receber qualquer medida procrastinatoria do médico no

sentido de deixar que esse estado se desenvolva no seu curso natural. Com a

177 MARTINS, Marcos Sampaio Mesquita. Direito a morte digna: eutanasia e morte assistida.
Disponivel em: <
http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=8765>.
Acesso em: 08 fev. 2017.

178 MENEZES, Evandro Correa de. Direito de matar (eutandsia). 2. ed. Rio de Janeiro: Freitas Bastos,
1977, p. 36.

179 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 73.
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ortotanasia evita-se o prolongamento do processo de morte do paciente por meios
artificiais, sem que este tenha assim o requerido.*&

A ortotanasia, na realidade, busca evitar a concretizagdo de um dos mais
perigosos e nefastos habitos médicos: a distanasia, também conhecida como
obstinacdo terapéutica ou encarnicamento terapéutico. Na distandsia toda a
tecnologia médica é usada para prolongar penosa e inutiimente o processo de
agonizar e morrer. ! Trata-se, na verdade, de um prolongamento exagerado da
morte de um paciente terminal por meio de um tratamento inutil eis que nao visa
prolongar a vida, mas sim o processo de morte.*®? A pessoa é colocada em segundo
plano, em favor da tentativa frivola e absolutamente desproporcional de evitar a
morte fisiolégica a todo custo, ainda que isto redunde em um decréscimo
significativo na dignidade do paciente.'®3 Se levada ao extremo, a distanasia pode
transformar o ser humano em final de vida em um escravo da aparelhagem técnica,
transformando tais momentos em verdadeira tortura.'®*

Noutra banda exsurge a figura da mistanasia que, embora chamada por
alguns de “eutanasia social’, em nada se assemelha a esta pratica. Enquanto a
eutanasia, pelo menos em sua intencdo, quer ser uma morte boa, suave, indolor, a
mistanasia nada tem de boa, suave ou indolor. E uma morte miseravel, fora e antes
da hora que pode ocorrer em trés perspectivas: inicialmente se revela na grande
massa de doentes e deficientes que, por motivos politicos, sociais e econémicos,
ndo chegam a ser pacientes, pois ndo conseguem ingressar efetivamente no
sistema de atendimento médico. Também ocorre com doentes que eventualmente
conseguem ser pacientes para, em seguida, se tornar vitimas de erro médico ou,

ainda, com aqueles que acabam sendo vitimas de ma-pratica por motivos das mais

180 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutandsia, ortotanasia e distanasia: breves consideragées
a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M111097,71043-
Eutanasia+ortotanasia+e+distanasia+breves+consideracoes+a+partir+do > Acesso em: 07 fev. 2017.
181 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e distanasia. In: COSTA, Sergio Ibiapina Ferreira; OSELKA,
Gabriel e GARRAFA, Volnei. (Org.). Iniciacdo a bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
1998, pp. 172-187.

182 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 316.

183 A obstinacdo médica ja alcangcou no passado estagios que beiravam a desumanidade. Como
registra Floriano de Lemos, o Boletim da Academia Nacional de Medicina de 1932 deixava
consignado que: “todas as vezes que um doente esta na necessidade de receber um tratamento, o
cirurgido ou o clinico deve procedé-lo mesmo contra a vontade do paciente ou de sua familia, ainda
que o doente possa a vir morrer desse tratamento.” (Cf. LEMOS, Floriano de. Direito de matar e curar:
deve o doente ser tratado, mesmo contra a sua vontade? Pode o médico abreviar a vida do
moribundo e do incurdvel? Rio de Janeiro: Biblioteca Juridica Brasileira, 1933, p. 9.)

184 PESSINI, Léo. Vida e morte na UTI: a ética no fio da navalha. Revista Bioética. Edicdo n° 24,
2016, pp. 54-63, p. 55.
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7

diversas ordens.’®> A mistandsia é um problema de salde publica que,
diferentemente da eutandsia, atinge pessoas com condi¢cbes e vontade de viver,
mas que tém a vida ceifada em razdo da caréncia de um tratamento minimamente
adequado.

Enquanto ha intensos debates doutrinarios acerca da juridicidade da
eutanasia, h4 um entendimento mais ou menos consolidado em relacdo a
ortotanasia e a distanasia. Ab initio, no que tange a mistanasia, € despiciendo
registrar que esta é absolutamente abominavel e merece severa reprimenda por
resultar na morte de individuos com possibilidades de ter uma vida digna, mas
acabam morrendo por descaso dos érgaos publicos e dos seus agentes. No que
toca a ortotanasia, altas vozes doutrinarias ja se manifestam pela sua atipicidade
legal considerando mero exercicio regular da medicina a conduta do profissional que
simplesmente se abstém de prolongar artificialmente a vida do paciente para além
do seu tempo natural*®. O Conselho Federal de Medicina, por meio da Resolugdo n°
1.805/06, expressamente lastreado na dignidade da pessoa humana, afirma ser
possivel que, na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, o médico limite
ou suspenda procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente,
“garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.” Inclusive a Igreja Catdlica, embora
enraizada nos ditames da moral crista, ja se posicionou afirmando que nas situacdes
em que a morte for iminente e inevitavel “é licito em consciéncia tomar a decisao de
renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento precario € penoso
da vida”.'8’ Na linha autonomista adotada neste trabalho nédo se pode discordar dos
referidos posicionamentos. Admitir a ortotanasia € respeitar o momento da morte,

evitando que o paciente se torne escravo de aparelhos que tdo somente prolongam

185 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sergio lbiapina Ferreira; OSELKA,
Gabriel e GARRAFA, Volnei. (Org.). Iniciagdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina,
1998, pp. 172-187, p. 172.

186 Nesta linha conferir, entre outros: BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos
direitos da personalidade e autonomia privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005; SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite dos. O equilibrio do péndulo: a bioética e a lei, implicacdes médico-legais. Sao Paulo:
icone, 1998; VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos
polémicos na disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005; MARTIN,
Leonard M. Eutanasia e Distanasia. In: COSTA, Sergio lbiapina Ferreira; OSELKA, Gabriel e
GARRAFA, Volnei. (Org.). Iniciacdo a Bioética. Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 1998, pp.
172-187.

187 Sagrada Congregagdo para a Doutrina da Fé. Declaracdo sobre eutanasia. Cidade do Vaticano:
Vaticano, 1980.
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seu estado de sobrevida. Apenas se o proprio moribundo requerer a lentificagdo do
seu irreversivel processo de morte € que deve o médico, apdés esclarecer com
minudéncia os fatos ao doente, intervir no seu quadro clinico. A ortotanasia tem por
escopo evitar a concretizacao da distanasia, pratica rechacada pela doutrina juridica
e pela propria ética médica eis que, artificialmente, apenas prolonga a agonia da
pessoa enferma, mesmo quando constatado que os conhecimentos médicos, no
momento, ndo prevejam possibilidade de cura ou de melhora.'®® Inolvidavel que a
obstinacédo terapéutica fere fortemente a dignidade humana, ao tratar o homem
como “objeto da ciéncia” e ndo como “sujeito da existéncia”,'®® como deveria ser.

Alias, neste ponto, impende ressaltar que Roxana Borges traca uma distingao
entre o direito de morrer e o direito de morrer dignamente, reservando a este Ultimo
um conjunto de reivindicacdes alusivas a um feixe de direitos, como a dignidade da
pessoa, a liberdade, a autonomia, a consciéncia, referindo-se ao desejo de se ter
uma morte humana, sem o prolongamento da agonia por parte de um tratamento
inatil. Noutra banda estaria o direito de morrer, invocado em situacées em que se
reivindica a eutanasia ou o suicidio assistido.'®® Tomando emprestadas as referidas
terminologias, ndo se pode olvidar que o direito de morrer dignamente guarda
relacao direta com a repulsa que se constréi atualmente contra a distandasia, eis que
esta apenas prolonga o sofrimento de uma pessoa que ndo mais vive (e sequer tem
perspectiva de viver). Deste modo, as querelas jurisprudenciais e doutrinarias se
concentram em torno do chamado “direito de morrer”.

Diferentemente da ortotandsia, portanto, a questdo em torno da eutanasia
envolve maiores controvérsias. Em 1956 exprimindo o ponto de vista da Igreja
Catolica sobre o assunto, Papa Pio Xll afirmava que qualquer forma de eutanasia
direta, mediante a administracdo de narcéticos para provocar ou apressar a morte
era ilicita porque se tem pretensdo de dispor diretamente da vida e o ser humano

nao seria proprietario, mas somente usufrutuario da sua propria existéncia.*!

188 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotandasia e distanasia: breves consideracdes
a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M111097,71043-
Eutanasia+tortotanasia+e+distanasia+breves+consideracoes+a+partir+do > Acesso em: 07 fev. 2017.
189 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 284.

190 |bidem, pp. 284-285.

191 CHAVES, Antbnio. Direito a vida e ao préprio corpo (intersexualidade, transexualidade,
transplantes). 2. ed. rev. e amp. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 1994, p. 20.
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Com efeito, aqueles que se posicionam contra a eutanasia geralmente se
lastreiam nos fundamentos delineados no capitulo anterior e que tem como polo
central a indisponibilidade do direito a vida.'®2 Afirmam que a vida é intangivel, de
modo que o seu titular ndo pode dela dispor, ainda que para evitar dores e
sofrimentos decorrentes da fase terminal do viver. Sustentam também que a conduta
consiste em crime, tipificado no Codigo Penal brasileiro como homicidio, ainda que
privilegiado em decorréncia do movel caracterizado pelo “relevante valor social”
(artigo 121, 81° do Codigo Penal brasileiro). Noutra banda, alguns defendem a
nocado de vida digna que contempla também o direito a uma morte digna, sem
sofrimentos evitaveis. Nesta senda, menciona José Henrique Pierangeli corrente que
entende que na colisdo entre o direito a vida e o direito da liberdade de
autodeterminar-se — dois direitos fundamentais titularizados pelo mesmo sujeito,
deveria ser possivel a escolha pessoal do direito prevalente dentro de sua escala de
valores, redefinindo-se assim o bem juridico vida, a fim de abranger também a
dignidade da pessoa.l®® Com efeito,”

€ inadmissivel que o direito a vida, constitucionalmente garantido, se
transforme em dever de sofrimento e, por isso, dever de viver. Certo
€ que a dignidade deve aliar duas dimensdes ao seu conceito: a
dimensao bioldgica, como atinente ao aspecto fisico-corporal, e a
dimenséo biografica, que pertine ao campo dos valores, crencas e
opc¢Oes. E o Direito ndo pode preocupar-se somente com a primeira
guestdo, mas, ao contrario, buscar a unidade do ser humano. A
indisponibilidade da vida precisa ceder a autonomia daquela pessoa
gue se encontra na fase terminal da vida, em meio a agonia,
sofrimento e limitagcdes.**

Este posicionamento, embora de forma discreta, tem ganhado adeptos no
Brasil. Conforme lembra Maria Auxiliadora Minanhim, desde o anteprojeto de
reforma da parte especial do Cdodigo Penal, em 1984, ja se propunha a insercédo de
paragrafo que isentasse de pena o médico que, com consentimento da vitima,
antecipasse sua morte inevitdvel para abreviar-lhe sofrimento.’®> Embora néo

concretizada, tal perspectiva remanesceu no texto originario do Anteprojeto de

192y/|LAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 186.

193 PIERANGELLI, José Henrigue. O consentimento do ofendido na teoria do delito. 3. ed. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, pp. 101-102.

194 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. Belo Horizonte: Del
Rey, 2001, pp. 95-96.

195 MINANHIM, Maria Auxiliadora de Almeida. Direito de morrer no anteprojeto do cédigo penal
brasileiro. Revista dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, ano IV, vol. VI, jun./dez.1999, pp.
175-184, p. 176.
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Reforma do Cddigo Penal brasileiro de 2011, onde havia previsdo da inclusdo do
artigo 122 que alteraria o tratamento dado a eutanésia nos termos seguintes:

Eutanasia

Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado
terminal, imputdvel e maior, a seu pedido, para abreviar-lhe
sofrimento fisico insuportavel em razéo de doenca grave:

Pena — priséo, de dois a quatro anos.

8§ 1° O juiz deixar& 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.

Excluséo de ilicitude

§ 2° Nao ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios
artificiais para manter a vida do paciente em caso de doenca grave
irreversivel, e desde que essa circunstancia esteja previamente
atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou, na
sua impossibilidade, de ascendente, descendente, cbnjuge,
companheiro ou irméao.

Conforme sabido, atualmente, se afirma que a pratica da eutanasia se adequa
ao tipo do homicidio privilegiado, previsto no artigo 121, 81° do Cddigo Penal. Assim,
se alguém, movido por compaixdao ou piedade, suprime a vida de terceiro que se
encontra em situacdo de sofrimento, a pena aplicavel € a mesma prevista para o
homicidio (6 a 20 anos), com possibilidade de reducdo de um sexto a um terco.
Neste caso, pode-se afirmar que a pena-base minima aplicAvel ao agente que
pratica o aludido ato € de 4 anos (6 anos menos um terco).

No referido anteprojeto, todavia, verifica-se que, além dos elementos “piedade
ou compaixdo” e o fim especial de agir revelado na intengdo de “abreviagdo de
sofrimento fisico insuportavel’, que tradicionalmente integra o proprio conceito de
eutanasia, o legislador inclui como requisito para adequacéo tipica o “pedido” do
paciente capaz (imputavel e maior), coadunando-se, portanto, com as diretrizes
defendidas neste trabalho. Nos termos do anteprojeto, 0 sujeito que matasse por
piedade o paciente terminal, com o0 seu consentimento, responderia por apenas 2 a
4 anos de prisdo. De mais a mais, o texto constante do 81° previa, inclusive, a
possibilidade de perdédo judicial ao agente que praticasse a eutanasia movido por
circunstancias excepcionais, reveladas no caso concreto, especialmente quando
decorrentes de vinculos de parentesco ou estreitos lacos afetivos entra a vitima e o
agente. Neste caso, o Estado reconheceria o crime, mas, tal como ja faz nas
hipéteses de homicidio culposo em que a dor do agente pela morte da vitima supera
qualquer sancao aplicavel, isentaria 0 agente de pena, reconhecendo a

desnecessidade de punicdo considerando os fins aos quais a pena se destina.
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O 8§2° do mencionado artigo se refere a ortotandsia, excluindo a ilicitude da
conduta do médico que deixa de prolongar artificialmente o processo de morte do
paciente em casos de doenca grave irreversivel, desde que haja confirmacéo deste
quadro por outros dois meédicos, além do consentimento do paciente, ou ascendente,
descendente, cOnjuge, companheiro ou irmao, se aquele estiver impossibilitado de
se manifestar. Neste ponto, verifica-se que o anteprojeto segue a linha da doutrina
meédica e juridica moderna que reconhece o regular exercicio da atividade médica
nos casos de ortotanasia, eis que nestes casos apenas se respeita 0 momento da
morte do doente, evitando prolongamentos artificiais atentatérios a dignidade
humana.

O referido anteprojeto, nos termos originais, refletia um indiscutivel avanco no
tratamento da dignidade do ser humano em fim de vida, garantindo ao paciente a
prerrogativa de determinar o seu destino de maneira mais tranquila e efetiva,
inserindo a possibilidade de isencdo de pena para o caso de eutanasia e de
exclusdo de ilicitude para os casos de ortotanasia.'®® Nao é despiciendo lembrar que
alguns paises como o Uruguai, a Holanda, a Bélgica'®’, a Colémbia, Luxemburgo e
varios Estados dos EUA ou descriminalizaram a eutanésia ou concedem o beneficio
do perd&o judicial em determinadas hipéteses.%8

O que ndo se pode olvidar é que a medicina encontra limites faticos e
biolégicos, de modo que ndo possui o sonhado conddo de afastar a morte
indefinidamente. Cedo ou tarde a morte finalmente acaba chegando e vencendo. A
“arte de curar” preceituada no juramento de Hipd6crates ndo pode redundar numa
obstinacdo terapéutica que atente contra os interesses do préprio paciente quando
este jA manifestou a vontade de ndo mais viver. Quando a terapia médica nédo

consegue atingir os objetivos de preservar a saude ou aliviar o sofrimento, tratar

19 | amentavelmente, o progressivo texto originario do anteprojeto — atualmente Projeto de Lei
236/12, em tramitagdo no Senado Federal — foi modificado pela Emenda n° 1 (Substitutivo) que
suprimiu o artigo 122 e o §1° acima transcritos. Todavia, o teor do §2°, que tratava da ortotanasia, foi
mantido e convertido no 86° do artigo 121.

197 Na Bélgica é possivel a realizagdo da eutanasia solicitada por criangas, eis que a lei autorizativa
nao faz restricbes de idade. Tal previséo € inédita. Em Luxemburgo, por exemplo, somente é possivel
a eutanasia de maiores de 18 anos. Na Holanda a prética € permitida para os maiores de 12, que até
completarem 16 anos dependem do consentimento dos pais. A questdo envolvendo os menores é
extremamente complexa e delicada eis que, diversamente dos adultos que muitas vezes ja se
manifestaram quanto aos seus desejos em relacdo a decisdes sobre fim de vida, é praticamente
impossivel que criangas tenham capacidade cognitiva para refletir e revelar tais sensacfes. (Para
mais informagdes, cf. SILVA, Filipa Martins; NUNES, Rui. Caso belga de eutanasia em criangas:
solugdo ou problema? Revista Bioética. Edigdo n° 23, 2015, pp. 475-484)

198 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 306.
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para curar torna-se uma futilidade ou um peso e, mais do que prolongar vida,
prolonga-se a agonia.t®

Noutro giro, evidente que o argumento de que “a sociedade ainda nao estaria
preparada para aceitar a eutanasia” ndo merece procedéncia. Primeiro, porque o
principio majoritario (ou regra da maioria) ndo pode prevalecer quando se fala na
tutela de direitos da personalidade, eis que estes se inserem em ambito externo ao
crivo da coletividade, principalmente dentro de um Estado Democratico de Direito,
em que a ditadura da maioria ndo pode suprimir interesses legitimos das minorias.
Segundo, porque, na pratica, ha uma condescendéncia dos cidaddos em relacdo a
eutanasia quando concretamente visualizada, havendo altos numeros de
absolvicées no tribunal do jari quando tais casos chegam a julgamento. Isto porque,
os julgadores se colocam no lugar de vitima e de “algoz” e pensam que, no final das
contas, poderiam agir da mesma maneira diante de um ente querido em condi¢des
semelhantes.?%

Na colisdo entre o direito fundamental a vida e o direito a liberdade,
coadunado com a proépria dignidade da pessoa humana, devem prevalecer estes
altimos. A ideia de vida digna é, por sua natureza, indissociavel do individuo que a
valora e ndo comporta solucdes heterbnomas. Neste sentido, registra Sarlet que, em
homenagem ao principio da dignidade da pessoa humana e da liberdade individual,
o reconhecimento do direito a morrer com dignidade (ou de um direito a organizar a
prépria morte) ndo pode ser pura e simplesmente desconsiderado. Do contrario, 0
direito a vida resultaria transformado em um dever de viver sob qualquer
circunstancia e a sua condicdo de direito subjetivo restaria funcionalizada em
detrimento de sua dimenséo objetiva.?°! Convergindo com esta conclusido, assevera
George Marmelstein:

a decisdo de como e quando morrer € uma das ‘mais intimas
escolhas pessoais que uma pessoa pode fazer na vida’, uma escolha
gue é o centro da dignidade e autonomia pessoas, conforme ja
decidiu a Corte de Apelacdo do Nono Circuito, nos Estados Unidos,
no caso Vacco. Na minha otica, fere a Constituicdo nao permitir que
alguém, diante de uma presséo psicolégica e de um desgosto de
viver tdo grande, opte por abreviar o seu sofrimento. [...] no caso de

199 PESSINI, Léo. Vida e morte na UTI: a ética no fio da navalha. Revista Bioética. Edicdo n° 24,
2016, pp. 54-63, p. 59.

200 V/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, pp. 76-77.

201 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, pp. 381.
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uma pessoa que ja perdeu a vontade de viver e ndo mais considera
gue a sua vida seja digna de ser vivida, a balanca esta téo
equilibrada que o melhor é que a escolha recaia sobre o préprio
individuo e ndo no Estado, que ndo pode se pautar por dogmas
religiosos.”202

N&do é toleravel numa democracia que se pretenda impor concepcdes
individuais de mundo para com isso cercear 0 exercicio de direitos fundamentais.
Ignorar a subjetividade intrinseca ao conceito de dignidade implica no perigoso risco
de “julgar as pessoas a partir de preconceitos, de crencas religiosas nao
compartilhadas, de visbes de mundo que ndo sdo comuns a todos, de regras
ultrapassadas pelo momento histérico™°3, violando o valor da alteridade, essencial
para a manutencdo da convivéncia humana. Conforme ja dito, o principio majoritario,
ou a famosa “regra da maioria” ndo prevalece no ambito da tutela dos direitos da
personalidade, pois estes ndo podem se submeter uma maioria eventual que
pretenda limitd-los arbitrariamente com base em ideias supostamente
compartilhadas por um ndmero maior de pessoas.?%*

Todas as reflexdes acima aventadas subsidiam a hipotese de que é possivel,
no caso concreto, avaliar se a manutencao da vida do individuo viola a sua prépria
dignidade, situacdo em que a ponderacdo exsurgird como técnica decisiva de qual

bem ira prevalecer: a vida ou a dignidade humana.

4.1.2 Testamento Vital: a mais importante das disposi¢cfes de ultima
vontade

Em muitas das situacdes de terminalidade, o paciente ndo pode manifestar
validamente a sua vontade, por estar inconsciente, restando desconhecido o desejo
da pessoa em face do contexto criado. Com o fito de evitar situacdes como estas,
surgiu nos Estados Unidos, nas proximidades da década de 60, o testamento

vital?®>, como espécie de diretiva antecipada de vontade.?%

202 MARMELSTEIN, George. Curso de direitos fundamentais. 6. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, pp. 444-
445,

203 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 20.

204 Ibidem, pp. 141-142.

205 Registre-se, desde logo, que a expressado “testamento vital” ndo seria a mais adequada para se
referir ao instituto aqui em destaque. Com efeito, no ordenamento juridico brasileiro, “testamento”
consiste em um instituto do direito sucessorio por meio do qual o individuo dispde sobre aspectos
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O testamento vital consiste em importante instrumento para materializagéo da
autonomia da vontade humana na tomada de decisdes fundamentais em fim de vida.
Como indica Roxana Borges, se trata de um documento em que a pessoa
determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou ndo-tratamento deseja para a
ocasido em que se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade.?%’ Isto, partindo do pressuposto de que tem o paciente tem
o direito de se recusar a ser submetido a tratamento médico cujo objetivo seja,
estritamente, prolongar-lhe a vida, quando seu estado clinico for irreversivel ou
estiver em estado vegetativo sem possibilidade de recobrar suas faculdades,
conhecido atualmente como estado vegetativo persistente.?8

O testamento vital tem como fito determinar o destino da pessoa quando
eventualmente esteja impossibilitada de manifestar validamente a sua vontade,
definindo com antecedéncia a quais tratamentos ou procedimentos aceita se
submeter em caso de eventual necessidade. Além disto, o testamento vital evita a
substituicdo da vontade do paciente por manifestacfes de familiares, registrando a
opinido do préprio doente em relacdo ao que entende como digno ou nao de
submeter o seu corpo.

As diretivas antecipadas de vontade possuem intrinseca relagdo com a
ortotanasia, eis que visam evitar a adocao de medidas desproporcionais que
prolongam o sofrimento do paciente em estado terminal, sem trazer beneficios,
permitindo que a pessoa rejeite antecipadamente tais procedimentos. Os limites do

testamento vital sdo estabelecidos com base no quanto autorizado pelo

eminentemente patrimoniais e que produz efeito apenas depois da morte do testador, em nada se
confundindo com a figura do testamento vital. Conforme nota Luciana Dadalto, a confusé@o decorre da
literal tradugdo de living will, no qual o vocabulo will foi entendido como “testamento” quando, na
verdade, o mais adequado seria “disposigdo de vontade”. De todo modo, a expressdo “testamento
vital” acabou sendo consagrada no Brasil. O que ndo pode ocorrer, todavia, € compreender o
testamento vital como legitimo testamento, eis que aquele representa um negécio juridico unilateral
que produz efeitos inter vivos, ndo sendo adequado que se exija para este 0s mesmos requisitos de
validade fixados para o testamento sucessério. Para mais, cf. DADALTO, Luciana. Testamento vital.
3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015.

206 A Resolugdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina conceitua diretivas antecipadas de
vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade. O conceito adotado pela entidade acaba se
confundindo com a definicdo de testamento vital, eis que ndo abrange a outra espécie de diretiva, o
“mandato duradouro”, que permite a nomeacao de procurador para que decida pelo paciente quando
este estiver impossibilitado de manifestar a sua propria vontade.

207 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 239.

208 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretrizes antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. Edi¢do n°® 21, 2013, pp. 463-76, p. 464.
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ordenamento juridico do pais em que o documento é elaborado. Nesta senda, se
entendida a eutandsia como direito do paciente terminal em estado de sofrimento, o
testamento vital poderia servir como fonte autorizativa da pratica caso o individuo
nao possa manifestar tal vontade nas proximidades da morte.

Nos Estados Unidos, a maioria dos estados admite que se possa estabelecer,
previamente, por meio de testamentos de vida ou “poderes para cuidar da saude”?
as diretrizes que guiardo o tratamento da pessoa caso esta seja posta em situagcao
em que ndo possa manifestar validamente a sua vontade. Se admite, ainda, que se
indiqgue um amigo, ou parente, para decidir, quando o paciente terminal ndo puder
fazé-lo, se o tratamento deve ser interrompido ou nao, ou melhor, se a morte deve
ser facilitada ou n&o.?° Na legislacdo da Califérnia, alguns requisitos se impdem
para a executabilidade do “living will”: deve ele ser assinado por pessoa maior e
capaz, perante duas testemunhas independentes e que s6 tenha efeitos depois de
quatorze dias da assinatura, sendo revogavel a qualquer tempo; tem um valor
limitado no tempo, de aproximadamente cinco anos e, por fim, o estado de
terminalidade deve ser atestado por dois médicos.?!!

Pode-se argumentar contra o testamento vital, alegando-se que o
consentimento somente pode vincular alguém se manifestado no momento em que
se autoriza a pratica e ndo em instante pretérito, eis que seria impossivel saber se a
manifestacdo antecipada do paciente persistiria intocavel na efetiva hora da morte.

O que nao se pode olvidar, todavia, é que cada ser humano possui uma tabua
de valores construida ao longo da vida, podendo mensurar, a priori, a quais
situacOes aceitaria se submeter para manter um estado de sobrevida, qualificada
pela impossibilidade de cura ou melhora. As diretrizes antecipadas de vontade
possibilitam que pessoas intolerantes ao sofrimento possam se resguardar do
indevido prolongamento de sua vida em caso de terminalidade. Ademais, tais
documentos apenas se validam se produzidos pelo paciente enquanto plenamente
consciente, com base no consentimento informado, que deve ser livre, expresso e

esclarecido, sendo sempre revogavel. Noutra banda, tais diretrizes permitem que os

209 MINANHIM, Maria Auxiliadora de Almeida. Direito de morrer no anteprojeto do codigo penal
brasileiro. Revista dos Formandos em Direito da UFBA. Salvador, ano IV, vol. VI, jun./dez.1999, pp.
175-184, p. 181.

210 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 311.

211 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e distanasia: breves consideracoes
a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em: <
http://www.migalhas.com.br/dePeso/16,M111097,71043-
Eutanasia+tortotanasia+e+distanasia+breves+consideracoes+a+partir+do > Acesso em: 07 fev. 2017.
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médicos possam deixar de aplicar procedimentos invasivos, sem a preocupacao de
serem responsabilizados civil ou criminalmente.

Ao lado do testamento vital, outro instrumento também assume importancia
como espécie de diretiva antecipada de vontade: o mandato duradouro. Este
mandato consiste na nomeacdo de pessoa para tomar decisbes relativas a
tratamentos médicos pelo individuo quando este ndo for mais capaz.?*? Tal espécie
de procuracéo é importante pois mesmo com a existéncia de um testamento vital é
possivel que este seja omisso em relacdo a algum ponto, que sera prontamente
solucionado pela pessoa indicada pelo paciente como representante da sua
vontade. De mais a mais, 0 mandato subsidia a equipe médica de legitimidade para
atuar (ou deixar de atuar, se for o caso) quando a familia se colocar contra a
vontade manifestada no testamento vital, eis que o procurador podera reforcar os
termos firmados pelo moribundo.

No Brasil ndo existe um regimento legal do testamento vital. Visando conduzir
as condutas médicas em casos como estes, o Conselho Federal de Medicina
publicou a Resolucdo CFM n° 1.995/2012 dispondo sobre as diretivas antecipadas
de vontade dos pacientes. Embora bastante incompleto — a Resolugcdo sequer
fornece um modelo de diretiva antecipada — o0 instrumento normativo acima
referenciado traca diretrizes acerca do tema. Deste modo, de acordo com a dita
Resolucdo, nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o meédico levard em consideragdo suas diretivas
antecipadas de vontade, ou no caso de o paciente ter designado um representante,
a equipe devera considerar as informacbes por ele carreadas. Além disso, a
Resolucao reforca a autonomia do paciente, determinando que as diretivas por ele
determinadas deverdo prevalecer sobre qualquer outro parecer nao médico,
inclusive sobre os desejos dos familiares.

Em face do siléncio normativo acerca do tema, buscando indicar parametros
para validagéo do referido instrumento, Luciana Dadalto defende a necessidade da
lavratura das diretivas antecipadas de vontade por escritura publica, perante um
notario, a fim de garantir seguranca juridica ao autor do documento. Sugere, ainda,

gue seja criado um registro nacional para onde sejam enviadas todas as

212 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; GRECO, Dirceu Bartolomeu. Diretrizes antecipadas de
vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética. Edi¢do n°® 21, 2013, pp. 463-76, p. 464.
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declaracg@es registradas em cartério, garantindo assim a efetividade no cumprimento
da vontade do paciente.?!3

Os documentos referidos neste topico revelam tentativa de maximizar a
liberdade e a autonomia do individuo, ainda que se sujeitando as restricbes
extraidas de um posicionamento mais restritivo acerca do direito a vida e da sua
disponibilidade. O testamento vital permite que o0 paciente se posicione contra
qualquer pratica caracterizadora da distanasia (ou, se preferir, indicar que aceita
qualquer medida possivel que evite seu falecimento). Noutra banda, o mandato
duradouro autoriza que terceiro, indicado pelo paciente anteriormente, tome as
decisbes de final de vida daquele moribundo.

Por meio destas medidas, existindo uma diretiva antecipada de vontade, o
médico deve obedecer as perspectivas definidas pela pessoa como forma de
respeito a sua personalidade e intimidade, respeitando os limites fixados pelo
ordenamento. Tais documentos impedem que a esperanca desarrazoada da familia
submeta o paciente a condutas invasivas que ja nao lhe trardo beneficios
objetivos?'4, prolongando seu sofrimento. Apenas se 0 paciente ndo estd em
condicbes de se manifestar, por motivo de urgéncia ou inconsciéncia e ndo possui
testamento vital, € que o médico tem a obrigacdo tanto de iniciar o tratamento
quanto de continuar com este?'®, desde que ndo redunde em praticas cruéis e

degradantes, sempre em respeito ao principio do in dubio pro vita.

213 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Revista
Civilistica.com. Ano 2, n°® 4, pp.1-9, 2013. Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/wp-
content/uploads/2014/09/Aspectos-registrais-das-dav-civilistica.com-a.2.n.4.20131.pdf>. Acesso em:
14 fev. 2017. A autora € idealizadora do site Registro Nacional de Testamento Vital (RNTV) cujo
objetivo é consistir em um banco de dados de diretivas antecipadas de vontade produzidas no Brasil,
evitando que tal documento se perca e possibilitando que terceiros — indicados pelo autor do
testamento — tenham féacil acesso a ele no momento oportuno. O portal fica situado no sitio eletrénico:
< http://rentev.com.br>,

214 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 49.

215 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanasia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, andlise constitucional e penal e direito comparado. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos. Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo:
Revista dos Tribunais, 2001, p. 294.
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4.2 SUICIDIO ASSISTIDO: UM ULTIMO GRITO DE DESESPERO

Umas das primeiras vozes a se levantar contra a dura legislagdo penal
vigente na Europa do final do século XVIII, Cesare Beccaria foi um dos precursores
do movimento pela despenalizacdo do suicidio. Escrevia o autor italiano:

O suicidio é um crime que parece nao poder estar submetido a
gualquer tipo de pena; pois esse castigo recairia apenas sobre um
corpo sem sensibilidade e sem vida, ou sobre pessoas inocentes [...]
Se o castigo € aplicado sobre a familia inocente, ele se torna
despédtico e odioso, pois jA ndo existe liberdade quando os castigos
ndo sdo essencialmente pessoais.?!®

Entre os filésofos antigos, Platdo condenava o suicidio em geral, mas o
admitia em situacdes especificas como no caso de doenca ou infelicidade grave, ou
ainda, no caso de intensa vergonha decorrente de atos seriamente injustos. Quem
atentava contra propria vida, de acordo com o pensador, praticava um crime contra a
cidade, devendo ser punido com desonra, em decorréncia da injustica que cometeu
contra a coletividade. De forma similar entendia Aristoteles, para quem o dever de
ndo cometer suicidio ndo significaria um dever consigo mesmo, mas sim um dever
correlato a exigéncia da comunidade de gue todo cidaddo aja conforme a lei natural.
Noutra banda, os estoicos entendiam que permanecer vivo sé € racional se a vida é
suficientemente boa, de modo que seria apropriada a morte quando a vida perdesse
a sua qualidade natural. J& no periodo medieval, impregnado por regras ditadas pela
Igreja Catdlica, a interpretacéo era que o poder do homem sobre o préprio corpo se
adstringia ao uso, eis que seu dominio pertencia a Deus.?!’

A verdade é que o ato de suicidio nunca recebeu afagos dos olhos da
sociedade, que no mais das vezes, censura o suicida sem se preocupar em indagar
as razdes que levaram a uma decisédo tdo extrema, que reflete um altimo grito de
desespero, quase sempre causado por falhas causadas pela propria sociedade.
Hodiernamente, reconhecendo tal fato, a Organizacdo Mundial da Saude criou a
Rede Internacional de Prevencdo ao Suicidio, considerando este problema como

uma questdo de satde publica em nivel internacional.?'®

216 BECCARIA, Cesare. Dos delitos e das penas. 4. ed. Trad. Torrieri Guimaraes. Sdo Paulo: Martin
Claret, 2000, p. 87.

217 AZEVEDO, Marco Antonio Oliveira. Eutanasia e suicidio assistido. In: TORRES, Jo&o Carlos Brum
(Org.) Manual de ética: questdes de ética tedrica e aplicada. Petrépolis: Vozes, 2014, pp. 685-686.

218 De acordo com dados da referida organizacdo, a cada 40 segundos uma pessoa comete suicidio
no mundo, sendo que a cada 3 uma pessoa atenta contra a propria vida. Noutra banda, o suicidio



82

Conforme lembra Sarlet, a doutrina majoritaria entende que o direito a vida
nao abrange um direito de livre disposicdo da mesma, no sentido de um direito ao
suicidio. Todavia, vale consignar a existéncia de quem sustente que o direito geral
de liberdade e, especialmente, o direito geral da personalidade, incluem um direito a
tirar a propria vida, que, portanto, ndo seria um bem absolutamente indisponivel ao
seu titular.?*®

Na verdade, as hipéteses aventadas de suicidio assistido, em sua maioria, se
concentram nas possibilidades em que a pessoa possui diagnostico de grave
enfermidade, fisica ou mental, incuravel, e que, embora ndo esteja submetida a um
sofrimento extremo (0 que conduziria as discussfes acerca da eutanasia), prefere
por termo a propria vida, antecipando os caminhos do destino. E, considerando que
nestas circunstancias, em regra, o individuo esta impossibilitado de finalizar a vida
sponte propria, ganha relevo a discussdo da possibilidade juridica do suicidio
assistido.

No suicidio assistido a morte € provocada pelo proprio individuo enfermo,
cabendo ao terceiro apenas ajuda-lo materialmente em seu intento, fornecendo
meios ou conhecimentos necessarios para a pratica do ato.??° Afirma-se que,
embora o ato de suicidar-se nao seja tipificado como crime, conforme dantes fora, a
conduta de quem auxilia alguém no suicidio estaria prevista no Cédigo Penal vigente
como crime.

Esta, todavia, ndo é a opcdo adotada por todos os paises. No Estado de
Oregon, nos Estados Unidos??!, é possivel a assisténcia médica ao suicidio, por
meio da prescricdo de medicacdes letais, caso 0 paciente assim 0 queira, nha

hipétese em que vida esteja prevista para um periodo inferior a seis meses.???> Na

esta entre as trés maiores causas de morte entre pessoas com idade entre 15-35 anos, sendo que a
cada concretizacdo da pratica no minimo outras seis pessoas ligadas a ela sdo fortemente
impactadas. Para acesso completo aos dados, cf. WORLD HEALTH ORGANIZATION. Preventing
suicide: a global imperative. Luxembourg: [s.n.], 2014.

219 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 380.

220 \/|LLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 92.

221 Importante mencionar o caso do Dr. Jack Kevorkian, falecido em 2011 e popularmente conhecido
como “Dr. Morte” por construir maquinas especializadas em suprimir, sem dor ou sofrimento, a vida
de pacientes terminais que assim requeriam. Inicialmente absolvido pelas acusac¢des de homicidio,
apos algumas mortes, Kevorkian acabou sendo condenado a 25 anos de prisdo, embora ainda se
discuta esta condenacdo eis que em alguns Estados do EUA o auxilio ao suicidio ndo é considerado
crime.

222 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 93.
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Suica e na Holanda o suicidio assistido constitui pratica institucionalizada,
configurando-se pela injegdo de uma Unica dose letal.??> O suicidio assistido
também ndo é crime em Luxemburgo e em outros trés estados norte-americanos
(Washington, Montana e Vermont).

Impossivel tangenciar este tema sem relatar os paradigmaticos casos vividos
pelo espanhol Ramon Sanpedro e pelo francés Vincent Humbert. Ramoén Sampedro
era um marinheiro que em 1968, aos 25 anos, sofreu um acidente que lhe deixou
tetraplégico, completamente imobilizado. Sua situacéo persistiu imutavel ao longo de
30 anos, ao tempo em que, ndo aceitando o seu estado fisico, Ramén pede
autorizacdo judicial para que sua vida seja ceifada sem que isto implicasse na
condenacdo de alguém. No auge da agonia, escreve o livro “Cartas do inferno”,
onde relata, sob sua perspectiva, a condicdo em que se encontrava — por ele
caracterizada como inferno??# — bem como o seu sonho de encontrar a liberdade por
meio da morte. Somente em 1998, com ajuda de uma amiga, conseguiu seu
objetivo, falecendo por envenenamento. Ndo muito distante no tempo-espaco,
Vincent Humbert foi um bombeiro francés que com apenas 19 anos sofreu um
acidente automobilistico que o deixou paraplégico, cego e mudo. Depois da tragédia,
0 jovem somente conseguia mover um dos polegares, meio pelo qual reivindicava o
direito de morrer dignamente, tendo, inclusive, escrito uma carta ao presidente
francés carreando-lhe este pleito, de modo que quem lhe auxiliasse fosse indultado.
N&o obtendo éxito, Vincent escreveu o livro “Pego-vos o direito de morrer”, narrando
toda sua insuportavel situacao, os fundamentos da sua decisédo e indicando o que
em breve aconteceria: no dia do langamento do livro, Vincent Humbert faleceu com a
ajuda de sua méae.

Os casos acima relatados demonstram situagcdes em que os individuos nao
estavam em estado terminal mas que, em decorréncia da significagdo por eles
ofertada as proprias vidas, estas nao Ihe tinham mais valor algum, tornando a morte

um desejo, uma manifestacdo Ultima da liberdade.

223 DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001, p. 301.

224 Escreve Sampedro: “Considero que um tetraplégico € um morto cronico que tem a sua residéncia
no Inferno. Ai - com o fim de evitar a loucura - h4 quem se entretenha a pintar, a rezar, a ler, a
respirar ou a fazer qualquer coisa pelos outros. H& gostos para tudo! Eu dediquei-me a escrever
cartas. Cartas do Inferno.”
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O fato a se pensar é até que ponto se pode impor a vida como dever a
pessoas a quem, por sua condi¢cdo de absoluta imobilidade, ndo € dada, sequer, a
possibilidade fisica (e penalmente atipica) de matar-se.??® Observa-se, outrossim,
gue negar o suicidio assistido a quem nao pode praticar o ato sozinho por limitaces
fisicas pode configurar violacdo ao principio da igualdade, pois um individuo sadio
pode tomar tal decisd@o e executa-la sem se submeter a qualquer espécie de sanc¢éao,
enquanto aqueloutro dependeria da colaboracdo de terceiros, a qual lhe é negada,
agravando sua sensacao de dependéncia e inferioridade.

O que parece € que muitas vezes a pessoa da mais valor a dignidade do que
a prépria vida, de modo que, conforme ja opinado, a dignidade € um principio que
norteia a interpretacdo de todos os direitos fundamentais, sendo oponivel até
mesmo ao direito a vida.?2® E inolvidavel, portanto, a necessidade de se efetuar o
exercicio da ponderacdo para definir qual o direito prevalente no caso concreto,
afastando-se do velho entendimento que a vida é absolutamente indisponivel por
parte do seu titular.

N&o é intencao deste trabalho vulgarizar a importancia da vida. Pelo contrario,
0 que se pretende € ampliar a acepc¢do deste direito fazendo com que a vida seja
entendida ndo apenas sob o aspecto bioldgico, mas também abrangendo elementos
sociais e intimos de cada individuo, aptos a qualificar uma existéncia como digna.
Deste modo, ndo se pode subestimar as discussdes envolvendo o suicidio assistido,
embora se reconheca a necessidade de fixacdo de parametros sérios que
possibilitem a compatibilizacdo da vontade humana manifestada em determinado

momento com a importancia que o direito a vida legitimamente costuma atrair.

225 \/ILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final de vida. Rio de Janeiro: Forense, 2005, p. 41.

226 FERREIRA JUNIOR, Celso Rodrigues. O caso Vincent Humbert. Revista Jus Navigandi, Teresina,
ano 9, n. 382, 24 jul. 2004. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/5501>. Acesso em: 15 nov.
2016.
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4.3 TRANSFUSAO DE SANGUE: QUANDO A EMOCAO E MAIS
IMPORTANTE QUE A RAZAO

A Constituicdo Federal, no artigo 5°, VI assegura a todos os cidadéos o direito
fundamental de liberdade de consciéncia e de crenca, como um aspecto da
liberdade de expressdo,??’ garantindo o livre exercicio dos cultos religiosos bem
como a protecdo aos locais de culto e as suas liturgias. O art. 18 da Declaracéo
Universal dos Direitos Humanos aduz que

toda a pessoa tem direito a liberdade de pensamento, de consciéncia
e de religido; este direito implica a liberdade de mudar de religido ou
de convicgdo, assim como a liberdade de manifestar a religido ou
convicgdo, sozinho ou em comum, tanto em publico como em
privado, pelo ensino, pela prética, pelo culto e pelos ritos.

Assim, o direito de liberdade de crenca abrange tanto o direito de ter uma
religido, como o direito de ndo optar por religido alguma, bem como o direito de
manifestar a religido optada pela pessoa, seguindo suas liturgias e regras, desde
gue ndo atentem contra a coexisténcia social ou contra direitos fundamentais de
terceiros.

De acordo com Boletim Internacional de Pesquisa Missionaria, existem
atualmente no mundo mais de 10 mil religides.??® Embora com pontos em comum,
cada religido guarda consigo um conjunto de regras e principios compartilhados
entre seus fiéis, comumente denominados “doutrina”, e cuja observancia é essencial
para a manutencao do individuo no grupo. Algumas destas regras, em decorréncia
das suas peculiaridades, ganham destaque, virando alvo de analises e discussdes
nos mais diversos ambitos.

E este o caso das Testemunhas de Jeova. Tal grupo religioso possui, dentre
uma das diretrizes doutrinarias basilares, a impossibilidade de ingestdo ou

transfusdo de sangue de qualquer espécie por seus fiéis.??® O descumprimento

227 MARINONI, Luiz Guilherme; MITIEDIERO, Daniel e SARLET, Ingo Wolfgang. Curso de direito
constitucional. 2. ed. rev. atual. e amp. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2013, p. 449.

228 Informacgédo extraida do sitio eletronico: <https://noticias.gospelprime.com.br/numero-de-religioes-
no-mundo-passa-de-10-mil/>. Acesso em: 19 fev. 2017.

229 Afirmam que: “tanto o Velho como o Novo Testamento claramente nos ordenam a nos abster de
sangue. (Génesis 9:4; Levitico 17:10; Deuterondmio 12:23; Atos 15:28, 29) Além disso, para Deus, 0
sangue representa a vida. (Levitico 17:14) Entdo, nés evitamos tomar sangue por qualquer via ndo sé
em obediéncia a Deus, mas também por respeito a ele como Dador da vida.” Cf.: JEHOVAH'S
WITNESSES. Por que as Testumunhas de Jeova nédo aceitam transfusdo de sangue? Disponivel em:
<https://www.jw.org/pt/testemunhas-de-jeova/perguntas-frequentes/por-que-testemunhas-jeova-nao-
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desta prescricdo além de configurar pecado idéneo a impedir a entrada do
transgressor no “Paraiso”, tem por consequéncia a desassociacao da religido e a
condenacédo ao ostracismo.

Esta regra pode gerar situacbes idénticas extremas que conduzem
invariavelmente a questdo: havendo colisdo entre o direito de liberdade de crenca e
o direito a vida qual devera prevalecer?

A doutrina que defende a indisponibilidade da vida é taxativa em afirmar que
havendo risco de morte, a transfusdo de sangue deve se operar, ainda contra a
vontade do paciente. Este, inclusive, é o parecer do Conselho Federal de Medicina
consubstanciado na Resolugédo CFM n° 1.021/80, nestes termos concludentes:

Em caso de haver recusa em permitir a transfusdo de sangue, o
médico, obedecendo a seu Codigo de Etica Médica, devera observar
a seguinte conduta:

1° - Se néo houver iminente perigo de vida, 0 médico respeitara a
vontade do paciente ou de seus responsaveis.

2° - Se houver iminente perigo de vida, o médico praticara a
transfusdo de sangue, independentemente de consentimento do
paciente ou de seus responsaveis.

Pelo visto, o Conselho Médico da preferéncia ao direito a vida de modo que,
somente se a vida nao correr risco iminente, a vontade do paciente deve ser
considerada. Noutra hipéteses, o médico € orientado a operar a transfusao
independentemente do consentimento da pessoa a ser submetida ao procedimento.
A jurisprudéncia, nos poucos casos do tema que Ihe foram submetido a apreciacéo,
tem mantido entendimento similar, afirmando, reiteradamente, que o profissional de
saude tem o dever de, “havendo iminente perigo de vida, empreender todas as
diligéncias necessarias ao tratamento da paciente, independentemente do
consentimento dela ou de seus familiares.”3°® O STJ, na mesma linha, ja decidiu que
em se tratando de situacdo de emergéncia, o consentimento do paciente ou dos
seus responsaveis legais, em caso de incapazes, € indiferente, eis que o meédico
teria o “dever de salvar a vida”.?3!

Em face da tese defendida neste trabalho ndo se pode concordar

integralmente com os aludidos posicionamentos.

transfusao-sangue>. Acesso em: 19 fev. 2017. Vale salientar que os praticantes da Ciéncia Crista
(Christian Science) também recusam qualquer tratamento com sangue.

230 BRASIL. Quinta Camara Civel, Tribunal de Justica do RS. Apelacdo Civel N° 70020868162.
Relator: Umberto Guaspari Sudbrack. Rio Grande do Sul, julgado em 22 ago. 2007.

231 BRASIL. Superior Tribunal de Justica. Habeas Corpus N° 268459 do Tribunal de Justica do Estado
de Sé&o Paulo. Relatora: Maria Thereza de Assis Moura. Brasilia, DF, 28 out. 2004.
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O direito de consciéncia e crenca nao pode ser relegado a um canto tao
desprestigiado como pretende boa parte da doutrina e da jurisprudéncia, quando
impdem a vida (apreendida apenas sob 0 seu aspecto bioldgico) como prevalente
em qualquer hipétese de colisdo com aqueloutro direito. Conforme ja demonstrado
acima, a liberdade é um valor que guarda relagéo intima com a dignidade humana. E
incompativel com a nocgdo de dignidade a formulacdo de ideias baseadas em
preceitos gerais, ocasionalmente compartilhados por uma eventual maioria que
pretende impor tais disposi¢cfes a todos os individuos em uma sociedade.

Rememorando o autor espanhol Ramoén Martin Mateo, Roxana Borges
registra o equivoco da jurisprudéncia em “hipostasiar o direito a vida, quando esta
demonstrado a saciedade que para muitos sujeitos este bem € inferior ao implicado
em respeito a determinados valores e crencas.”?®?2 Em muitos casos, a morte para a
pessoa € uma dadiva se comparada ao sofrimento que sera a sobrevivéncia que
tenha como custo o descumprimento de um conjunto de crengas que ela valora e
pretende segquir.

Como indica Néviton Guedes se reportando a decisdo da Suprema Corte
alemd que deixou de condenar marido de paciente adepta a doutrina dos
Testemunhas de Jeova e que se recusou a convencer a esposa a realizar transfuséo
em momento de morte iminente:

num Estado que prestigia seriamente a dignidade da pessoa humana
e a autodeterminacdo dos individuos como valores que vinculam
toda comunidade nacional, deve-se assegurar ao individuo, através
da liberdade de crenca, um espaco juridico livre da intervencdo
estatal, no qual ele possa desenvolver a forma de vida que bem
atenda as suas conviccdes religiosas.??

Observa-se que decisdes em sentido contrario acabam desaguando em um
impacto desproporcional caracterizador da desigualdade em relacdo aos que
professam determinada religido, categorizados como uma minoria prejudicada, eis
que teréo o exercicio da liberdade religiosa obstado de forma absoluta e integral, no
afd de se manter uma vida que talvez ndo tenha mais valor apds a pratica contraria

as crencas da pessoa.

232 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 206.

233 GUEDES, Néviton. Prevaléncia da liberdade religiosa e o direito a vida. Revista Consultor Juridico.
Disponivel em:  <http://www.conjur.com.br/2013-fev-18/constituicao-poder-prevalencia-liberdade-
religiosa-direito-vida2#_ftnref5_3032>. Acesso em: 04 jan. 2017.
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Neste ponto, vale a transcricdo de trechos de parecer exarado por Celso
Bastos que sintetiza as conclusbes que compatibilizam os direitos colidentes neste

caso:

0 paciente tem o direito de recusar determinado tratamento médico, no que
se inclui a transfusdo de sangue, com fundamento no art. 5° |Il, da
Constituicdo Federal. Por este dispositivo, fica certo que ninguém &
obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei
(principio da legalidade). Como ndo ha lei obrigando o médico a fazer a
transfusdo de sangue no paciente, todos aqueles que sejam adeptos da
religido "Testemunhas de Jeova", e que se encontrarem nesta situacao,
certamente poderdo recusar-se a receber o referido tratamento, néo
podendo, por vontade médica, serem constrangidos a sofrerem determinada
intervencdo [...] o motivo pelo qual o paciente pode recusar-se a receber
transfusBes sanglineas é de fundo estritamente religioso, plenamente
albergado pela Constituicdo Federal, no art. 5°, VI e VIII, que cuidam,
respectivamente da liberdade de crenga e da escusa de consciéncia. [...]
Mesmo sob iminente perigo de vida, ndo se pode alterar o quadro juridico
acerca dos direitos da pessoa. Até porque o ordenamento juridico patrio nao
pune aquele que tenta suicidio. O direito de recusa, fundado em convic¢des
religiosas ou filoséficas, bem como na ampla liberdade (e integridade) da
pessoa humana, h4 de prevalecer inclusive em situacdes extremas como
esta que é levantada. Ndo hd, portanto, conflito entre o direito a vida e a
privacidade e liberdade (em sentido amplo), jA que todos estes direitos
devem ser compreendidos em conjunto. O direito a vida é, essencialmente,
dirigido contra a sociedade e contra o Estado, vale dizer, invocavel contra
terceiros. Este é o seu correto alcance. No mais, vige, no Direito patrio, a
ampla liberdade e o direito a integridade da pessoa humana.?34

Com efeito, a vida ndo pode ser tomada puramente sob seu aspecto
bioldgico, eis que a plenitude deste direito ndo dispensa a verificacdo de elementos
que possibilitem a concretizagdo de uma existéncia digna, que abrange a
oportunidade da pessoa ter sua crenga e conduzir sua prépria vida conforme o que
acredita. Nao € admissivel, apds tantos anos de cristianismo, das contribuicdes do
iluminismo e das experiéncias dos Estados totalitarios, que se utilize a defesa da
“dignidade da pessoa humana” para oprimir um individuo ou o que este concebe
como sua identidade ou sua dignidade, em nome de um bem comum superior ou de
uma razdo superior ou de uma moral oficial ou social?®®, cuja existéncia objetiva é
flagrantemente questionavel.

Vale exaustivamente repisar que nao se pretende banalizar o direito a vida,

relegando-o a posicdo inferior no ordenamento juridico vigente. Ndo se deixa de

234 BASTOS, Celso Ribeiro. Direito de recusa de pacientes, de seus familiares, ou dependentes, as
transfusGes de sangue, por razdes cientificas e convicg¢des religiosas. Parecer Juridico. Sao Paulo,
23 nov. 2000.

235 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Disponibilidade dos direitos da personalidade e autonomia
privada. Sdo Paulo: Saraiva, 2005, p. 206, p. 145.
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reconhecer a importancia deste direito, consoante evidenciado aqui e alhures.
Inclusive, nos casos em que o0 paciente ndo puder manifestar validamente a sua
vontade, inexistindo qualquer diretiva antecipada, ou, ainda, no caso dos incapazes,
deve prevalecer o principio do in dubio pro vita procedendo os médicos das formas
mais eficientes possiveis para salvar a vida do paciente, independentemente de
manifestacdes contrarias dos familiares ou amigos do paciente, que ndo possuem o
condéao de substituir a vontade do incapaz em decisdes que envolvam a sua vida (ou
morte).

O que ndo é razodvel aceitar € que o Estado pretenda se imiscuir nas
concepcdes de vida adotadas conscientemente por cidaddos adultos e capazes,
impondo medidas invasoras do corpo alheio, que, invariavelmente, conduzem a uma
violacdo grave da dignidade humana, de modo que a ponderacdo entre 0s
interesses em jogo, considerando todos os elementos circundantes ao caso, é
essencial para evitar decisfes unilaterais cujo conteido acaba afastando o direito do

seu maior ideal: a busca pela justica.
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5 CONCLUSAO

"So, pro-life or pro-choice?"236 — guestionariam o0s norte-americanos apos
lerem este trabalho rememorando os intensos debates que ocorrem naquele pais
acerca do aborto. Todavia as discussdes aqui aventadas tiveram escopo que
extravasa a categorizacdo deste tema em apenas duas opinides estanques: 0
debate é complexo e é assim que deve ser tratado. Indiscutivel que a vida € um bem
de natureza fundamental, cuja existéncia é pressuposto para o exercicio de diversos
outros direitos, também importantes e dotados de essencialidade. O que se
pretendeu questionar, contudo, € o dogma da intangibilidade da vida como direito
absoluto a partir da centralidade juridico-constitucional da dignidade da pessoa
humana e da ressignificacdo do proprio direito a vida, que ndo pode ser entendido
descolado da concretizacdo de uma existéncia digna.

A dignidade da pessoa humana € um valor que fundamenta a existéncia de
todos os direitos fundamentais, operando como um vetor que orienta a interpretagéo
e aplicacdo de todos os direitos, inclusive e principalmente, o direito a vida.

Por ostentar natureza principiolégica, os direitos fundamentais podem colidir,
devendo a ponderacao indicar, no caso concreto, qual a posi¢cao prevalecente na
espécie. Por esta razdo, rejeitou-se a teoria dos direitos fundamentais superiores,
eis que esta prevé a possibilidade de construcdo de uma tabua hierarquica de
direitos que venceriam — em abstrato — qualquer confronto perante outros direitos
também tachados como fundamentais. A Constituicdo Federal ndo consagra direitos
absolutos. Como foi exposto, somente no caso concreto, apdés ampla andlise das
peculiaridades que revestem a situacdo sub examine é que é possivel definir qual
direito prevalecera naquele caso especifico.

Em decorréncia do exposto, conforme visto, ndo € adequado afirmar que o
direito a vida é indisponivel de forma absoluta. Certo € que a vida carrega consigo
uma valorizagcdo decorrente do receio incidente sobre seu contraposto: a morte. O
ser humano teme morrer e, por conseguinte, pretende evitar que tal fendmeno
aconteca entre os seus amados. Com efeito, manter a vida de todos, enquanto esta
significar uma existéncia digna € um objetivo que deve ser compartilhado

universalmente.

236 “Ent3o, pré vida ou pré escolha?”
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O que ndo se pode admitir é a transmudacao da natureza do direito a vida,
transformando-o em um dever inexoravel para o seu titular, até mesmo quando a
morte parecer para a pessoa menos gravosa que a propria manutencdo da vida.
N&o existe na ordem constitucional brasileira um "dever de viver", de modo que, em
determinados casos, a vida tormentosa deve abrir caminhos para uma morte digna e
serena e é esta escolha - personalissima do titular deste direito - que deve ser
respeitada.

Os hard cases trazidos a baila evidenciaram situagdes complexas e extremas
em gue o direito a vida colide com outros fundamentais, exigindo o exercicio de uma
atividade de ponderacgéo apta a definir qual direito ir4 prevalecer no caso concreto,
em face das condi¢des faticas circundantes sobre a hipoétese.

Longe dos escopos deste trabalho causar uma revolucdo copernicana no
tratamento da morte e do morrer, mas, precipuamente, servir como semente para
uma reflexdo mais aprofundada do tema, relativizando dogmas reiterados de forma
constante e quase automatica por tantos anos, e colocando luzes no bem mais

valioso juridicamente protegido: a dignidade humana.
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