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    PREFÁCIO




    Foi com enorme satisfação e alegria que recebi o convite para apresentar o livro de Thiago Melim Braga sobre o suicídio assistido no Brasil.




    Acompanho a sólida trajetória acadêmica do autor há aproximadamente 10 anos. Em 2015, tive o prazer de orientá-lo na elaboração da monografia de conclusão do curso de especialização em Direito Constitucional pela PUC-SP (Cogeae), que tratou do difícil tema da mitigação à liberdade de expressão nos períodos eleitorais brasileiros. Depois tive a oportunidade de argui-lo na defesa da dissertação de mestrado defendida em 2018 também na PUC-SP, sob orientação do saudoso amigo e professor Antônio Carlos Mendes. Também produzimos, em coautoria, artigos acadêmicos publicados em revistas científicas sobre temas ligados ao direito e a bioética, como, em 2023 – junto com João Henrique Imperia Martini –, sobre os aspectos constitucionais acerca da vacinação compulsória no contexto da pandemia de Covid-19, e, em 2019, sobre as implicações para os casos de microcefalia das razões de decidir da ADPF 54, em que o Supremo Tribunal Federal autorizou a interrupção da gravidez se diagnosticada a anencefalia do feto.




    Nos últimos anos, pude orientá-lo na elaboração da tese de doutoramento junto ao Programa de Pós-Graduação em Direito da Pontifícia Universidade Católica de São Paulo, defendida, com brilhantismo, em 2022. Dessa tese sobre as questões jurídicas acerca do suicídio assistido no Brasil nasce o livro que ora tenho o prazer de apresentar.




    Além de pouco explorado no Direito em geral e, menos ainda, no campo do Direito Constitucional, o tema do suicídio assistido exige coragem de quem pretende enfrentá-lo, especialmente por se tratar um verdadeiro tabu no Brasil. E coragem não faltou a Thiago Melim Braga, que explorou o assunto a partir de uma relevante pesquisa bibliográfica e a construção de sólidos argumentos para a defesa da autonomia individual, da autodeterminação das pessoas e da dignidade humana.




    Por se tratar de um tema sensível, o autor se cercou de todos os cuidados para, obviamente, não produzir um trabalho que pudesse sugerir uma apologia à morte e ao suicídio. Mas, com robustez na construção do raciocínio, analisa os aspectos jurídicos que poderiam viabilizar a prática do suicídio assistido como um direito decorrente da expressão da autonomia do indivíduo, da sua autodeterminação e de sua dignidade.




    Para isso, vários obstáculos jurídicos tiveram de ser enfrentados e superados. E o autor fez isso com a desenvoltura peculiar de sua produção intelectual. Não se contentou em avançar no estudo teórico sobre o tema, mas analisou como o debate sobre o assunto vem sendo travado ao redor do mundo.




    O profícuo trabalho foi dividido em cinco partes. Na primeira, o autor explicita para o leitor os conceitos centrais do estudo para evitar divergências sobre definições de termos polissêmicos. Assim, revela seu entendimento sobre dignidade, autonomia, vida digna, eutanásia, ortotanásia, distanásia, mistanásia e, obviamente, suicídio assistido. Na segunda, avança para os direitos fundamentais envolvidos no debate sobre o suicídio assistido, como o direito à vida e à liberdade. Nesse bloco, o autor também examina a restrição e a renúncia a direitos fundamentais, pontos imprescindíveis para a análise do objeto da pesquisa. No terceiro bloco, Thiago Melim Braga aborda o tema da morte na realidade penal brasileira. Como se intui a partir do próprio título do capítulo em questão, o autor discute a proteção da vida no sistema penal brasileiro, em especial o dispositivo do Código Penal que tipifica o crime de induzimento, instigação ou auxílio a suicídio (art. 122) para, então, introduzir a hipótese de se poder interpretar tal previsão legal conforme a Constituição. Na penúltima parte, o autor esquadrinha institutos relacionados à morte digna, como o testamento vital, as diretivas antecipadas de vontade, a recusa terapêutica e os cuidados paliativos. E, por fim, Thiago Melim Braga pesquisa a realidade do suicídio assistido na Suíça, em Portugal, na Colômbia e no Chile para, então, analisar os critérios e requisitos para o suicídio assistido no Brasil.




    Com isso, a partir do sólido arcabouço teórico que o autor desenvolve no trabalho, ele nos instiga a pensar que, “sem sermos livres para escolher sobre o encerramento da nossa existência, estaremos, de todo modo, despidos de dignidade, enquanto pessoa humana, e não mais detentores do direito de viver, mas a vida, o viver, e a maneira como se vive, com ou sem dignidade, tornar-se-ão um dever, um dever de vida; um não direito, portanto”.




    Para pensar a própria morte como um direito, convido, com entusiasmo, a todas e todos para a leitura das estimulantes reflexões e inspiradoras proposições feitas por ele neste livro.




    São Paulo, 03 de novembro de 2023.




    Roberto Dias




    Advogado, professor da FGV Direito SP, doutor em Direito




    Constitucional pela PUC-SP e presidente do Comitê de Bioética do




    Hospital Sírio-Libanês em São Paulo


  




  

    1 INTRODUÇÃO




    Um dos temas muito recorrentes na literatura constitucional brasileira diz respeito à morte digna, quais as formas possíveis dentro da admissibilidade constitucional, as espécies, os conceitos, o necessário enfrentamento e as possibilidades de se permitir o seu amadurecimento e desenvolvimento enquanto instituto.




    Logo, a morte digna – ainda que o conceito venha a ser melhor delimitado durante a construção deste trabalho – pode ser inicialmente contemplada como o respeito à dignidade na passagem da vida para a morte, respeito aos valores e às crenças de cada indivíduo (LIMA, 2015).




    Morte digna, além de recorrente há alguns anos, é um tema polêmico, por dividir inúmeras opiniões, mas ainda mais polêmica é a discussão acerca do suicídio assistido, uma vez que ele – diferente de outros temas como a eutanásia, a ortotanásia, a distanásia, os cuidados paliativos, as diretivas antecipadas de vontade e até mesmo a negativa de tratamento ou recusa terapêutica – não é tão debatido na realidade brasileira.




    Por ser fundamental à delimitação do tema, por suicídio assistido adotamos, também inicialmente, o conceito de comportamento em que determinada pessoa ponha fim à sua própria vida, sem a intervenção direta de uma terceira pessoa na conduta que culminará com a morte, entretanto, a mencionada pessoa (médico ou não), por motivos humanitários, presta assistência moral ou material para a realização do ato.




    A prática também é denominada autoeutanásia ou suicídio eutanásico, o que transparece a intrínseca relação entre os temas do suicídio assistido e da eutanásia, nas suas espécies.




    Porém, é salutar esclarecer que ao delimitarmos o tema do suicídio, o fizemos a partir do suicídio assistido. Assim, não se parte do fato de a pessoa, dentro de sua autonomia e dignidade, estar acometida de depressão ou sob o caráter de impulsividade ou de agressividade, ou enfrentando adversidades na vida pessoal, como o vício em álcool ou em drogas e diagnosticada como dependente química ou em razão de qualquer doença.




    Pelo contrário, partimos de critérios a serem necessariamente estabelecidos a partir do enfrentamento do tema do suicídio assistido na realidade brasileira conforme apresentados já no capítulo inicial do presente trabalho.




    O ponto de partida, portanto, é justamente o relacionado a pessoas não saudáveis, pelas quais a medicina nada mais pode realizar, mas evidenciando que a preservação da saúde mental e psíquica é fundamental, justamente para se verificar a necessária autonomia para a decisão. Não se trata este estudo de um fomentador da prática suicida, muito pelo contrário.




    Há nítida ciência acerca dos problemas e das mazelas envolvendo o suicídio em si desprovido desses elementos: humanitário, ao final da vida, quando não há mais diagnóstico de evolução médica e a respeitar crenças e valores da pessoa que naquela condição se encontra, dentro de uma capacidade civil verificada e atestada para tanto.




    O suicídio em si, diverso do conformado como suicídio assistido, é um sério problema de saúde pública e como tal deve ser encarado. Não se pretende, em absoluto, banalizar o tema, mas teorizar sobre o suicídio assistido, partindo da premissa de que ele se relaciona à prática da boa medicina.




    Destarte, até pela delicadeza que a abordagem merece, há inúmeros questionamentos a respeito, mas sentimos falta de alguns deles, em especial, da constante falta de respostas a perguntas relevantes, sobretudo a que nos permite responder se a realidade constitucional brasileira admitiria a prática do suicídio assistido e, em caso positivo, em quais circunstâncias.




    Este trabalho, portanto, se incumbe de tentar responder à pergunta sobre tal possibilidade, considerando seus inúmeros outros aspectos relevantes, fazendo as necessárias delimitações que contemplam entender o suicídio assistido como prática humanitária e o suicídio em si como questão de política pública, a merecer todos os contornos necessários aos cuidados no enfrentamento da questão justamente sob o viés de não banalização, encarando a saúde mental e psíquica diretamente relacionada à saúde pública.




    Por conseguinte, a pergunta, ou o problema, deste trabalho, traz consigo outros tantos problemas ou questionamentos: em que casos se admitiria o suicídio assistido? Com quais limites a prática seria constitucionalmente aceita? Em todos os casos? Ou não, apenas em doenças terminais? E a evolução do conceito de suicídio assistido, até diante da completed life pill (comprimido ou pílula da vida completa)?




    Enfim, são algumas questões que demonstram a amplitude do tema e a necessidade de seu enfrentamento. Como ao nosso sentir muito foi escrito sobre os demais objetos especificados acima (eutanásia, ortoanásia, distanásia, cuidados paliativos, diretivas antecipadas de vontade, negativa de tratamento ou recusa terapêutica, e até mesmo mistanásia), mas não tanto em relação ao objeto principal deste trabalho, optamos por discorrer sobre o suicídio assistido e suas implicações em relação aos demais objetos de estudo elencados.




    Vale salientar que a construção desta obra abordará as demais perguntas formuladas, dentre outras, mas a sua principal questão segue sendo a possibilidade dentro do ordenamento jurídico brasileiro, como hoje se encontra conformado, de realização do suicídio assistido.




    Analisando a realidade brasileira, uma gama considerável de autores já aponta, e não há muito tempo, para a baixa produção acadêmica sobre esse tema. Portanto, a pesquisa a ser desenvolvida – bibliográfica, documental e exploratória – pretende sugerir possíveis soluções, diante dos questionamentos e da realidade verificada e, sob determinadas perspectivas, garantir ineditismo e originalidade.




    Para tanto, superada a introdução, no segundo capítulo serão estabelecidos pressupostos necessários ao enfrentamento do tema, com especial enfoque à dignidade da pessoa humana, à autonomia e à própria vida, sem desconsiderarmos, por evidente, a dicotomia entre vida e morte, mas considerando – em especial – que entre uma e outra há inúmeras possibilidades de se entender esses conceitos.




    Ademais, o tema do suicídio assistido, seu conceito, definição, delimitação, suas convergências e divergências com outros conceitos relevantes e comunicáveis ao tema da morte digna também serão apresentados já no capítulo inicial.




    No terceiro capítulo, logo após a fixação dos pressupostos e das definições necessárias, trataremos dos principais direitos fundamentais envolvidos na elaboração de proposições acerca do suicídio assistido, estabelecendo, também, o conceito de restrição e de renúncia a direitos fundamentais e a relação de cada conceito com o tema central.




    Avançaremos, no quarto capítulo, abordando a identificação das razões pelas quais a morte e seus desdobramentos são tão criminalizados no Brasil, verificando, pontualmente, os dispositivos legais sobre o tema e nos debruçando, com maior razão, sobre a análise constitucional do art. 122 do Código Penal, em sua completude.




    Entretanto, seccionaremos sua análise, já que são diversas as condutas nele previstas (induzir, instigar e prestar auxílio), justamente para nos auxiliar na resposta sobre a Constituição Federal e a legislação infraconstitucional admitirem, segundo atualmente conformadas, a interpretação sobre a possibilidade da prática do suicídio assistido no Brasil e, em caso positivo, em que casos ou a partir de que requisitos ou elementos.




    Dentre os temas desenvolvidos no quinto capítulo, delimitaremos os conceitos de diretivas antecipadas de vontade, comumente chamada de testamento vital; negativa de tratamento ou recusa terapêutica; e, por fim, cuidados paliativos.




    No mesmo capítulo, contextualizaremos o conceito de suicídio assistido a institutos relacionados com a morte digna, analisando-os a partir de realidades já aceitas e aplicadas no âmbito nacional e internacional, o que revela a necessária verticalização do tema do suicídio assistido, justamente por se verificar questões atribuídas ao âmbito da dignidade, da autonomia e dos elementares princípios da bioética.




    Adentrando ao sexto capítulo, analisaremos mais detidamente os conceitos de suicídio assistido e as formas de abordagem contemporâneas sobre o tema quando verificada a realidade internacional, tanto no contexto europeu quanto no latino-americano, passando também pelo denominado turismo da morte e pela compatibilidade entre os fundamentos apresentados até então e a evolução da tecnologia como forma ou meio de se relacionar com o suicídio assistido.




    Em síntese, a evolução tecnológica tem possibilitado o estudo de técnicas de prolongamento da vida consideradas por muitos algo meramente mecânico ou mecanizado. Além de prolongá-la, algumas delas permitem a convivência com dores e agruras, essas que – verificadas sem o avanço tecnológico – seriam impossíveis de não serem sentidas e com as quais não se poderia conviver.




    O que se ocupa, também, no decorrer da obra, é tratar da vida enquanto vida digna e encarar o processo de morte da mesma maneira, o que somente reforça o conceito de morte digna. Incontestavelmente, sempre são acrescentados elementos à perspectiva do conceito de morte digna, mas há os essenciais, como a preservação, o respeito e a garantia de valores e crenças de cada pessoa no momento em que ocorre o “rito de passagem” da vida para a morte e mesmo antes disso, durante o processo que por vezes é de dor, não apenas física, mas também psíquica, e para todos os que estão nesta situação.




    Por derradeiro, no último capítulo, alertaremos para a necessidade de conformar o sistema constitucional, reforçando as possibilidades da prática do suicídio assistido no Brasil.




    Será necessário, por fim, verificar se o suicídio assistido possui respaldo constitucional, se é possível ser garantido desde logo ou se é necessário alterar a ordem constitucional e o ordenamento infraconstitucional ou, ainda, se apenas através de uma nova ordem constitucional, inaugurada por um poder constituinte originário, seria possível pensarmos no desenvolvimento específico deste tema, e de tantos outros, com os quais a realidade acadêmico-constitucional nos permite conviver, estudar, refletir e, em alguns casos, tentar formular respostas, mesmo sabendo que vivemos em uma democracia. Respostas essas que podem ser questionadas, o que, aliás, é salutar pois permite o avanço do conhecimento e da produção do conhecimento científico.


  




  

    2 CONCEITOS NECESSÁRIOS À ANÁLISE DO SUICÍDIO ASSISTIDO





    Indubitavelmente, o tema proposto nesta obra é bastante amplo. Propor uma escrita sobre o suicídio assistido na realidade brasileira significa enfrentar muitas questões. Logo, delimitar o problema é fundamental, ocupando-se o presente trabalho da tentativa de responder ao seguinte: o suicídio assistido é constitucional em uma interpretação sistemática da Constituição Federal de 1988 e de outras normas lato sensu, a partir de determinados limites?




    Formulado de outra maneira, o problema também pode ser assim conformado: a Constituição Federal de 1988 e o atual ordenamento jurídico brasileiro admitem o suicídio assistido?




    Para a resposta a que se propõe este estudo, é fundamental estabelecermos alguns pressupostos, posto que se não partirmos de um lugar minimamente comum, a trajetória poderá ter seu curso desviado, exatamente por questões que, desde logo, pretendemos superar.




    O esforço teórico empreendido pela doutrina em pesquisar acerca dos direitos e garantias fundamentais, como liberdade, vida, saúde, autonomia da vontade – notadamente na disposição sobre o próprio corpo – e morte digna, visa não apenas à sua ciência e/ou à delimitação de cada um dos temas e direitos em espécie.




    São delimitações que, no Brasil, não encontram muito ressonância. Antonio Carlos Lopes, Carolina Alves de Souza Lima e Luciano Santoro, ao tratarem de alguns números sobre a qualidade da morte no mundo, incluindo a realidade brasileira, alertam sobre o tema dos cuidados paliativos:




    Com relação ao Brasil, podemos sinalizar que ainda há muito a se fazer quando se analisa a realidade nacional como um todo. Ainda não há conscientização maior da sociedade sobre o tema, não há nenhuma política pública nacional para suporte adequado dos cuidados paliativos e o tema ainda é pouco difundido no meio acadêmico (SANTORO, 2018, p. 185).




    Em que pese fazerem referência aos cuidados paliativos, somente se reforça a ideia de que a delimitação teórica sobre todos os temas relacionados com o final da vida e a morte concebida na perspectiva digna deve ser maior e mais recorrente, a fim de que tenhamos a conscientização social a respeito dessa discussão.




    Portanto, para além de se delimitar cada tema e os direitos a eles relacionados, é necessário – em especial para o suicídio assistido – entender seus limites, compatibilizá-los de maneira geral e abstrata, através de um comando legislativo (suas inúmeras espécies) ou de maneira casuística (analisados a partir do caso concreto, com influxos de cada um dos direitos – liberdade, vida, saúde e autonomia da vontade).




    Assim, eis o primeiro pressuposto a ser considerado: responder à pergunta que move a escrita deste trabalho, já delimitada e esclarecida nas linhas antecedentes, através de uma solução de lege ferenda não é o que se almeja. O enfrentamento proposto é exatamente outro, posto que a alteração constitucional ou meramente legislativa, especificamente do art. 122 do Código Penal, nos parece – respeitosamente – simplista.




    Assim, observando esse primeiro pressuposto, é inegável que uma possível solução, de maneira bastante simplificada, poderia ser a proposta de uma emenda constitucional para autorizar uma nova realidade no Brasil (sem considerarmos as dificuldades para tanto, em razão do atual momento político, da composição do Congresso Nacional, que fora conformada, em parte, em 2018, e com início da legislatura em 2019, ano em que se iniciou o desenvolvimento deste trabalho, que se estendeu até 2022).




    A discussão a partir de uma solução legislativa é válida, especialmente pelo disposto no art. 60, § 4º, IV, da Constituição Federal, mas, dessa forma, nos debruçaríamos sobre resolver se estaríamos diante de “abolir” direitos e garantias fundamentais ou ampliá-los, encarando a morte digna como um direito e não a vida como um dever.




    Positivado esse primeiro pressuposto, avancemos com a necessidade de conceituar e de delimitar os temas que se impõem – continuamente e em termos constitucionais – à doutrina jurídica, ou seja, realizar o esforço dogmático de modo a atualizar as pesquisas acerca do referencial teórico desses direitos e garantias fundamentais.




    A Constituição Federal, que inaugurou uma nova ordem constitucional em 1988, apresenta um rol de direitos e garantias fundamentais, os quais se realizam especialmente nas relações sociais, com o Estado e entre particulares (CONCI, 2008), razão pela qual é fundamental garantir sua força normativa (HESSE, 1991), a fim de não ser uma mera folha de papel (LASSALE, 2002), mas efetivamente capaz de evidenciar, dentro de suas normas (abarcados os conteúdos e diferenças entre regras e princípios), os limites de cada um dos direitos fundamentais garantidos1.




    A construção da força normativa da Constituição e de ser mais que uma mera folha de papel são antigas, mas também muito atuais, por mais contraditório que possa parecer, com especial razão diante do tema estudado.




    Neste ponto, estabelecemos o segundo pressuposto: de que inexiste direito, seja ele fundamental ou não, absoluto, com exceção do fundamento a ser desenvolvido, mais adiante, sobre a dignidade da pessoa humana, na perspectiva principiológica. Ocorre que a dignidade, enquanto “trunfo contra a maioria” (NOVAIS, 2006), também pode ser interpretada.




    Contudo, é relevante tratarmos o tema pensando a alteração da forma clássica de separação dos poderes (TAVARES, 1999), analisando o Poder Judiciário sob um prisma diferente, cuja função também é de conformar o sistema democrático no qual estamos inseridos, nos apropriando do conceito de judicialização da política. Para Boaventura de Souza Santos (2018), “há judicialização da política sempre que os tribunais, no desempenho normal das suas funções, afectam de modo significativo as condições da acção política”, sem nos esquecermos da questão relacionada ao “ativismo judicial”.




    É necessário, portanto, não apenas pesquisar o tema, mas buscar caminhos para responder ao problema proposto. Todavia, faz-se necessário estabelecer premissas ou pressupostos, até para contextualizá-lo à sua justificativa.




    Aportando no terceiro pressuposto, a “morte é o próximo tabu a ser quebrado na nossa sociedade [...]” (APPEL, 2014). Incontestavelmente, todas as questões levantadas até o momento são de grande relevo para regular o desenvolvimento da pesquisa, mas a justificativa, cumulada com a construção bibliográfica, contempla a necessidade de que a morte não seja mais encarada como tabu, posto que as implicações são diversas e nos mais variados ramos da vida, não apenas no direito, no qual ela sempre se fez presente, seja nos âmbitos criminal, civil e em outros, historicamente.




    Não encarar a morte como um tabu ou verificar que há implicações em diversos ramos da vida, não apenas para o direito, não significa dizer que encaramos a morte como algo a ser banalizado. Também não se pretende ver reconhecido que o direito é capaz de resolver todas as questões relacionadas ao tema do suícidio assistido, conforme será revelado quando apresentados os últimos pressupostos.




    Não é demais lembrar que a morte possui relação com a questão religiosa do purgatório e que se apresenta até hoje na realidade jurídica brasileira em termos como “purgação da mora”; Imposto de Transmissão Causa Mortis e Doação (ITCMD ou ITCD); no testamento, englobando o “testamento vital” ou diretivas antecipadas de vontade. Assim, a morte não pode ser enfrentada, tão somente, como tabu. Eis o principal ponto dessa premissa.




    Se a morte tem inúmeros desdobramentos e intrínseca relação com o direito, já que podemos encará-la como um processo (encadeamento de atos, ações contínuas e prolongadas, a partir de determinadas regras e procedimentos), qual a razão para não se estudar, cientificizar e estabelecer, ainda que inicialmente, marcos constitucionais para a morte, desde que digna?




    Como delimitado nas primeiras páginas, morte digna pode ser conceituada como o respeito às crenças e aos valores de cada pessoa, quando da passagem da vida para a morte. Portanto, na construção desse trabalho, assim como ortotanásia é considerada uma forma de morte digna, como a eutanásia, há entendimentos em sentido diverso. Também se apresenta o suicídio assistido como forma de morte digna, no qual se respeita o valor de cada indivíduo, sua crença, justamente no rito de passagem entre a vida e a morte. Logo, busca-se entender os marcos constitucionais, através de interpretação sistemática, da possibilidade do suicídio assistido na realidade brasileira.




    Afinal, qual o conceito de morte digna? Antes de nos debruçarmos sobre a resposta, é preciso escrever sobre a “boa morte”; esta expressão não corresponderia a uma palavra especificamente, mas a uma expressão com distintos significados, conforme o contexto e o referencial teórico, o que apenas corrobora o fato de que precisamos utilizar outros ramos da ciência para compreender o tema a que nos propusemos investigar (KRISHNAN, 2017, p. 30)2.




    Já em 1997, o Instituto de Medicina dos Estados Unidos definia o conceito de boa morte como uma morte livre de sofrimento e estresses evitáveis para os pacientes, os familiares e os prestadores de serviço de saúde; respeitando os desejos do paciente e de seus familiares, desde que esses sejam razoavelmente consistentes no aspecto clínico, ético e social vigente (INSTITUTE OF MEDICINE…, 1997).




    A “boa morte”, ainda na década de 1990, era conjugada com várias dimensões, o que demonstra a multidisciplinaridade do tema entre médicos e bioeticistas.




    Para Ezekiel J. Emanuel e Linda L. Emanuel (1998, p. 23) são 6 as suas dimensões as quais abrangem sintomas físicos, cognitivos e psicológicos. Para esses últimos, as demandas são econômicas, necessidade de cuidado, crenças espirituais e existenciais; já em relação aos sintomas físicos, estão ligados relações e suporte social, esperanças e expectativas. Aqui já comprovamos o pressuposto da multidisciplinaridade e da interdisciplinaridade do tema, e de que são muitas as visões de mundo, de maneira que não cabe a este trabalho verificar cada uma delas, mas ter a noção de que existem em sua pluralidade (DADALTO; CANESCHI; FROTA, 2020, p. 352).




    A expressão “boa morte” também pode representar ou ser utilizada para indicar a presença de outros fatores presentes na vida social. De acordo com Bethne Hart, Peter Sainsbury e Stephanie Short (1998, p. 67), seriam eles ciência da morte, preparações para a morte, renúncia a papéis, responsabilidades e deveres e a despedida em si.




    A adequação do termo “boa morte”, até o momento abordado entre aspas por ser o utilizado pelos autores citados, sofreu alteração no decorrer dos anos, amoldando-se ou sendo moldado a partir do tempo em que estivesse inserido. As transformações ao seu redor também moldaram a construção do termo, conforme defende Karen Kehl (2006, p. 279).




    O conceito que agrega todos os temas relacionados à morte digna, denominado inicialmente “boa morte”, é dinâmico, individual e evidencia que os pesquisadores da área, não apenas médicos e enfermeiros paliativistas, são responsáveis pela análise e construção do conceito de “boa morte”, a partir de cada indivíduo. Ele também deve considerar cada um que estiver disposto a ter uma “boa morte”.




    Mesmo diante da sua evolução, outros atributos lhe foram adicionados após a década de 1990: ter controle, estar confortável, sensação de encerramento, reconhecimento/afirmação do valor da pessoa que está morrendo, confiança nos cuidadores, morte iminente, honra aos valores e crenças, diminuição do fardo, melhora das relações, adequação da morte, deixar um legado e deixar assistência à família (KEHL, 2006, p. 277).




    Ainda com base na evolução, a fim de se alcançar a “boa morte”, é necessário que o paciente naquela situação atinja a fase denominada de aceitação, para que possa resolver questões em aberto e tomar as decisões necessárias às circunstâncias associadas ao seu falecimento (MENEZES; BARBOSA, 2013, p. 2.656).




    Mais recentemente, a “boa morte” deu lugar ou fora incorporada pelo conceito de morte digna, em razão das inúmeras acepções possíveis e a depender de cada paciente naquela situação. Estabeleceu-se, então, um conceito, que apesar de ser subjetivo, qual seja, a dignidade, é menos subjetivo que o de “boa morte”.




    Logo, a morte digna é o respeito à dignidade na passagem da vida para a morte, o respeito aos valores e às crenças de cada indivíduo (LIMA, 2015). Dessa forma, não deixa de verificar ou de considerar sintomas cognitivos e psicológicos, as demandas econômicas, a necessidade de cuidado, as crenças espirituais e existenciais; já em relação aos sintomas físicos estão ligadas as relações e o suporte social, as esperanças e as expectativas.




    Entretanto, por conta da multidisciplinaridade, acrescentou-se, essencialmente, o fator da dignidade da pessoa humana. Por esta razão, distingue-se entre apenas “boa morte” – conceito que pode mudar muito a depender de todos os elementos apresentados no parágrafo anterior e a partir de cada cultura – e “morte digna”, que considera esses elementos e acrescenta à sua definição a dignidade da pessoa humana.




    Assim, por morte digna passou a se entender a possibilidade de pacientes com doenças graves e incuráveis terem acesso a métodos de alívio de sintomas, mas também à possibilidade de escolher pela interrupção da própria vida (DADALTO, 2019, p. 4).




    Logo, a despeito de o conceito vir se moldando, conforme o evidenciado acima, pergunta-se: “boa morte” ou “morte digna” para quem? Em razão dessa pergunta, revela-se necessário o caminho o qual percorreremos até que sejam estabelecidos conceitos, contextos e delimitações para apresentarmos critérios ou requisitos de morte digna e para quem.




    Destarte, essa é outra questão relevante à presente construção: deveria a Constituição se ocupar, especialmente a brasileira, por ser analítica, de descrever o conceito de morte?




    A pergunta tem pertinência em função de uma Resolução do Conselho Federal de Medicina, e da Lei de Transplantes de Órgãos e Tecidos, visto que ambos se ocupam de delimitar e definir um tema que possui enorme relevo constitucional.




    Em uma breve pesquisa pela Constituição Federal de 1988, utilizando o termo indexador “morte”, verificaremos 8 aparições. Logo, a morte tem, também por esse argumento numérico e terminológico, relevância constitucional.




    A história da morte, a ser trabalhada dentro da evolução de morte do coração (parado, sem atividade) e o atual conceito de morte cerebral ou encefálica (e aqui também enfrentamos diferenças), é fundamental. A história da morte confunde-se com a da própria vida, já que são linhas tênues traçadas lado a lado. Outrossim, também com a evolução da morte é que se passa a conceber sobre o prolongamento da vida.




    O momento da morte, dentro do diagrama de Pontes de Miranda (2012), é ato ou fato jurídico? Seria a morte um fato natural?




    Ocorre que o direito se apropriou disso, e ainda o faz, para atribuir efeitos, passando então a uma ideia de fato jurídico stricto sensu. Se a morte é, pois, fato jurídico stricto sensu, nada mais adequado do que um trabalho sobre o tema, por estarmos justamente dentro de uma gradação stricto sensu da pesquisa científica.




    Portanto, é preciso dismistificar a morte, enquanto processo natural, e dessacralizar a vida, para novas abordagens da ciência, seja a constitucional, da qual nos ocupamos, seja – sem parecer demasiada pretensão – de outras ciências que também dela (da morte) se utilizam.




    O direito define o que entende por vida ou o que admite como sendo o início da vida, mas pode o direito definir o que é a morte? Assim, o terceiro pressuposto é o de que a morte não deve ser encarada como um tabu, mas através de adequada conceituação e, mais, aceitação, como processo natural, que pode ser antecipada, desde que adotados determinados limites, e sempre a garantir a dignidade da pessoa humana, que vem acompanhada de outros conceitos necessários e relevantes.




    O quarto pressuposto é o de que o direito, como ciência, é incapaz de responder sozinho sobre os temas principais acerca do suicídio assistido, quais sejam, morte, dignidade, doenças de diversas ordens (do corpo e da alma), religião, visões e concepções de mundo. À vista disso, o tema suicídio assistido é multidisciplinar. Não se espera, neste trabalho, abordar todos os seus aspectos e viéses, razão pela qual o direito deve, incotestavelmente, dialogar com outras ciências para a construção da realidade do suicídio assistido no Brasil.




    A medicina, a psicologia, a psicanálise, o próprio estudo sobre a terminalidade, tudo revela que o universo em torno do suicídio assistido é complexo. Embora o direito não traga as respostas desses campos do conhecimento, apresentaremos, no decorrer do trabalho, visões sobre cada uma dessas ciências, não por serem o ponto fulcral da construção, mas por serem relevantes à conformação do tema suicídio assistido.




    Por vezes, o direito acredita ser o responsável por trazer respostas sobre tudo, razão pela qual mencionamos o fato dele estabelecer o que considera como natimorto e, ainda, a maneira de se verificar se o feto nasceu com vida ou não. A questão, no entanto, só foi permitida pelo diálogo existente entre o direito e a medicina, o que também se propõe na construção deste trabalho. O direito em si, por vezes, e para uma corrente doutrinária, é ficcional3.




    O quinto pressuposto é o da laicidade. O Estado Constitucional no qual estamos inseridos é laico, ou seja, o Estado não adota uma religião oficial. Ademais, o fato de o preâmbulo da Constituição Federal conter “sob a proteção de Deus”, não é capaz de infirmar esse pressuposto.




    Assim, o Estado laico é aquele no qual se apresenta a neutralidade, ou seja, não adota uma religião oficial, tampouco se demonstra avesso a determinadas religiões. Todas as suas formas são respeitadas, assim como a opção por não crer. Logo, para a discussão jurídica, a partir daqui, não será considerada qualquer religião, por ser incabível à discussão proposta.




    O Supremo Tribunal Federal já se debruçou sobre a questão que, por ora, não merece maiores digressões. Portanto, nosso ponto de partida também é um Estado laico, evidenciando, pois, que este trabalho não se ocupará de perquirir questões de fé e de crença para limitar uma possibilidade constitucional acerca do suicídio assistido.




    Não significa dizer que não serão abordados seus aspectos durante a fundamentação, todavia, a discussão jurídica a ser delineada não levará em consideração qualquer religião.




    Contudo, compatibilizar temas como a liberdade, o direito fundamental à disposição do próprio corpo e os influxos da filosofia da moral (DWORKIN, 2006), também importaria uma análise do direito fundamental à liberdade religiosa e de crença, como das dimensões práticas de concretização da laicidade (ZYLBERSZTAJN, 2012), razão pela qual adotamos este quinto pressuposto.




    Ainda nessa seara, aliás, há declaração da igreja católica (“Declaração sobre Eutanásia da Sagrada Congregação para a Doutrina da Fé”, aprovada em 05 de maio de 1980):




    [...] Na iminência de uma morte inevitável, apesar dos meios usados, é lícito em consciência tomar a decisão de renunciar a tratamentos que dariam somente um prolongamento precário e penoso da vida, sem contudo, interromper os cuidados normais devidos ao doente em casos semelhantes. Por isso, o médico não tem motivos para se angustiar, como se não tivesse prestado assistência a uma pessoa em perigo (VATICANO. Sagrada Congregação..., 1980).




    O trecho da declaração, em que pese ser denominada Declaração sobre Eutanásia da Sagrada Congregação para a Doutrina da Fé, assemelha-se mais à definição de ortotanásia, que – por sua vez – para parte da doutrina, é sinônimo de eutanásia passiva e, para outra vertente, com ela não se confunde. Eutanásia passiva e ortotanásia são ações diferentes, que serão melhor evidenciadas adiante.




    Analisar a autonomia da vontade e a autonomia privada quanto à escolha pela morte digna (notadamente em relação ao suicídio assistido) e quanto ao direito à vida (através de uma análise da Lei dos Transplantes de Órgãos e Tecidos, responsável pela definição da morte no ordenamento brasileiro) sobre o viés constitucional possibilita considerar outros direitos relacionados ao tema e à própria lei.




    Ocorre que dentre as possibilidades por outros direitos, optamos – fundamentadamente – estabelecer como pressuposto o Estado laico e, assim, não abordar o tema sob esse viés constitucional de resposta ao que deveria prevalecer: autonomia ou religião?




    Na contemporaneidade, dentre as discussões relativas à profissão de fé ou a de não professar fé ou crença alguma, muitas foram viabilizadas através dos influxos do Poder Judiciário e do posicionamento do Supremo Tribunal Federal.




    É perceptível o amadurecimento da discussão acerca do direito fundamental não somente à liberdade religiosa e à crença, mas ao discurso religioso (TAVARES, 2009). A questão, entretanto, não significa dar guarida ao proselitismo, mas evidenciar que não há como passarmos incólumes às críticas em razão da ideia de regime proporcional e de representatividade, em que seja possível a profissão de fé ou, de outro lado, a não profissão de fé alguma.




    Em outras palavras, o proselitismo é a atividade ou reforço de fazer prosélitos, catequese, apostolado. Assim, o direito fundamental à liberdade religiosa e de crença não visa garantir o mero discurso religioso, mas também a possibilidade de não se crer em nada. Todavia, por vivermos em uma democracia, não há como não percebermos a profissão de fé e a adoção de discursos religiosos nos mais diversos âmbitos, incluindo os poderes Executivo, Legislativo e Judiciário. Contudo, não nos importa a religião ou a fé professada por quem ocupa os cargos eletivos ou quaisquer outros cargos, nos importa defender a laicidade do Estado, enquanto ente.




    O pressuposto da laicidade vai ao encontro da não resolução do problema pela atuação do Poder Legislativo, posto que se observam projetos de lei que têm em seu conteúdo a presença de ideias representativas da conservação da antiga conformação de um Estado não laico, quando deveria ser, já que a Constituição Federal permite e, ainda, avança de forma mandamental nesse sentido.




    Todavia, novamente, se analisarmos o tamanho da frente parlamentar do Congresso Nacional denominada “Evangélica” (BRASIL. Frente Parlamentar..., 17 abr. 2019) ou, comumente chamada de “Bancada da Bíblia”, conformada nas eleições de 2018 no Brasil, entenderemos, uma vez mais, a relevância de estabelecermos pressupostos iniciais neste trabalho e não procurarmos respostas apenas de lege ferenda (primeiro pressuposto).




    A vida, portanto, segmentada através da técnica, das máquinas, permeia relações com o direito. Mas, o que é a vida digna de ser vivida?




    Apropriando-nos de Giorgio Agamben (2011), questionamos: o prolongamento da vida, indistintamente, a obrigação de vida, de viver, que lhe retira o status de direito e passa a lhe atribuir – então – um status de dever, não revela um “estado de exceção”? Trata-se da suspensão do direito pelo próprio direito.




    Um “estado de exceção” da dor e da vida prolongada a qualquer custo ou a “quase” morte, como em casos conhecidos e divulgados na mídia internacional como o de Terri Schiavo? (TERRI SCHIAVO´S...s/d.). A morte jurídica deve ser posterior à morte física? Deve, ainda, o direito continuar se ocupando desses debates? A nós, parece que sim, razão pela qual desenvolvemos este trabalho, mas cujo entendimento está longe de ser uma unanimidade.




    A depender das respostas a serem dadas aos questionamentos trazidos, também é preciso refletir sobre a desubjetivação e a análise, por evidente, da filosofia sobre esse fenômeno, não apenas a filosofia moral aplicada ao direito de Ronald Dworkin (2006), mas algumas outras perspectivas devem ser analisadas.




    Uma das perspectivas ou premissas é a técnica: quem está vivo e quem está morto? Historicamente, em Harvard, na década de 1960, foram elaborados relatórios de uma comissão própria para decidir sobre quem estava vivo e quem estava morto.




    Assim, a questão tem início com a doação de órgãos e a vida viável, todavia, a história demonstra que mais fácil do que se falar em vida viável seria estabelecer um conceito de morte e dizer que ela ocorreu; tudo através de definições em normas médicas, mas sem excluir a definição jurídica de morte e, porque não, a definição constitucional de morte.




    Atualmente, a Constituição Federal, em seu texto ou por meio de sua interpretação, não estabelece o que é morte. Apenas a Lei de Transplantes de Ógãos e Tecidos o faz. Contudo, se temos dentro da pirâmide, que é atribuída a Hans Kelsen, a Magna Carta como norma a ocupar o cume desse desenho geométrico, ela também não deveria se ocupar, já que o direito se ocupa, de definir o que é morte?




    Uma vez mais, retomamos a ideia de que o art. 60, § 4º, IV, da Constituição Federal merece ser apontado no sentido de saber se a morte (digna) é um direito ou uma afronta a outro direito fundamental, o direito à vida.




    Há que se realizar, ao que tudo indica, uma ressignificação da vida ou da própria morte. Vida biológica, vida técnico-mecânica ou vida digna? E, ademais, além de ressignificação, parece ser fundamental diminuir a relação estabelecida com a morte, de apenas criminalizar condutas em relação a ela, notadamente como faz o Código Penal em seu art. 122.




    Independentemente disso, alguns pressupostos em torno do problema central (qual seja, a Constituição Federal de 1988 e o ordenamento jurídico brasileiro admitirem o suicídio assistido) precisam ser estabelecidos, até porque o trabalho (aqui temos o sexto pressuposto) não se ocupará exclusivamente da discussão acerca da filosofia moral (DWORKIN, 2006) e da relação entre direito e moral, mas inevitavelmente serão objetos acessórios de análise.




    Outros três pressupostos necessários serão apresentados: o número de suicídios no Brasil e no mundo é muito expressivo, questão que deve ser tratada sob um viés de saúde pública; não banalizamos o suicídio e seu necessário enfrentamento a partir desse viés, mas apresentamos um estudo sobre o suicídio assistido. A delimitação do tema não tratará da infraestrutura do suicídio assistido, daí a necessidade de que possa ser apresentado, conhecido, debatido e, a partir de então, delineadas outras abordagens sobre questões de ordem prática, seja em hospitais, clínicas especializadas ou, ainda, em casa e com todo o respeito a uma regulamentação própria.




    Sobre o número de suicídios, sétimo pressuposto, a Organização Pan-Americana da Saúde apresenta os seguintes dados:




    Cerca de 800 mil pessoas morrem por suicídio todos os anos. Para cada suicídio, há muito mais pessoas que tentam o suicídio a cada ano. A tentativa prévia é o fator de risco mais importante para o suicídio na população em geral. O suicídio é a segunda principal causa de morte entre jovens com idade entre 15 e 29 anos. 79% dos suicídios no mundo ocorrem em países de baixa e média renda. Ingestão de pesticidas, enforcamento e armas de fogo estão entre os métodos mais comuns de suicídio em nível global (ORGANIZAÇÃO PAN-AMERICANA...s/d).




    A realidade exposta através dos dados acima não revela a ideia de suicídio assistido, mas demonstra um contexto relacionado especialmente à saúde mental, o que reforça os fatos de que o suicídio em si deve ser encarado como uma questão de saúde pública, e de que as doenças que levam a essa conduta sejam tratadas sob a perspectiva da prevenção.




    Assim, o suicídio deve ser encarado como grave problema de saúde pública, o que demanda a ampliação do seu conhecimento nos âmbitos sociológico, psicológico, médico e legal, a reforçar o pressuposto da multidisciplinaridade do tema (DOMAICA, 2015).




    Além de o suicídio em si e seus números relacionados serem muito expressivos, sobretudo ligados à depressão e doenças diversas de ordem psicológica, mencionamos o aumento do número de suícidio durante a pandemia de Covid-19, não só em âmbito internacional, mas especialmente no Brasil, tanto entre a população em geral (FIOCRUZ, 18 abr. 2022, online), quanto entre os profissionais da área de saúde na América do Sul (OPAS, 13 jan. 2022, online).




    Conforme demonstrado, há uma relação com a primeira onda da pandemia de Covid-19, todavia, o número de suicídios aumentou significativamente nas regiões Norte e Nordeste, o que levou a uma comparação socioeconômica – no Brasil, durante a pandemia, os que eram vulneráveis tornaram-se ainda mais vulneráveis, o que se viu refletido nos números apurados.




    Na região Norte, em homens, com 60 anos ou mais, o número de suicídios alcançou 26%. Por sua vez, entre o público feminino, as mulheres entre 30 e 59 anos, na mesma região, cometeram mais suicídios do que em anos anteriores. Resumidamente, o padrão também foi observado nas mulheres com 60 anos ou mais do Nordeste, com excesso de suicídios na ordem de 40%.




    Portanto, está claro que o suicídio é um problema de saúde pública. Não banalizamos esses números, nem tratamos do suicídio em si, mas assistido. Seu conceito, já trazido na introdução desse trabalho, será aprofundado acrescido do argumento da encosta “escorregadia”, segundo o qual a legalização de institutos como o da eutanásia (valendo também para o suicídio assistido) aumentaria a probabilidade de que venha a ocorrer em casos duvidosos no futuro (DWORKIN, 2009, p. 279).




    Ocupemo-nos, então, da difícil defesa de interpretação do texto constitucional, com análise também da legislação infraconstitucional e, ainda, a participação, inegável, do Poder Judiciário na judicialização do tema, sem desconsiderar que outros poderão surgir durante a construção do trabalho.




    Dentro da necessária evolução deste estudo, antes de partirmos para os direitos propriamente ditos, seguiremos com as definições de dignidade da pessoa humana, autonomia e demais princípios da bioética, das diferenças entre vida técnico-mecânica e vida digna, acompanhadas de outras definições que lhes são intrínsecas e do próprio tema do suicídio assistido (conceito, definição, delimitação, convergências e divergências com outros conceitos relevantes e comunicáveis ao tema da morte digna).




    Importante esclarecer que as próximas seções poderiam ser invertidas, ou seja, poder-se-ia começar pela seção 2.4, colocando-a em primeiro plano, no local em que está a 2.1, todavia, argumentamos: delimitar o suicídio assistido e os demais temas com ele relacionados e, ainda, as adequadas contextualizações, é partir de um lugar comum, que faz sentido apenas quando partimos da delimitação de dignidade (da pessoa) humana, autonomia, princípios de bioética e diferenciação entre vida técnico-mecânica e vida digna.




    Resumidamente, é a partir dos conceitos firmados nas seções 2.1, 2.2 e 2.3, que reaparecem durante todo o trabalho, que a análise da abrangência do suicídio assistido fará sentido. É, então, partindo desse lugar, construído nas seções indicadas, que adentraremos no tema central.




    2.1 DIGNIDADE (DA PESSOA) HUMANA




    Inicialmente, salientamos que quando tratarmos do termo dignidade no contexto deste trabalho, defendemos a ideia de dignidade da pessoa humana, que se diferencia da dignidade humana. Nesse sentido, esclarecemos que a expressão dignidade da pessoa humana nos remete a uma esfera individual, daquela pessoa. Garante, portanto, concretude, diferente da dignidade humana que se entende por qualidade que deve ser comum a todos, que ultrapassa uma única pessoa (MIRANDA, 2003, p. 84).




    Por evidente, os conceitos são complementares, na perspectiva de a dignidade humana permitir a personificação da dignidade da pessoa humana. Ambas serão apresentadas, mas como o suicídio assistido nos remete à esfera individual, a depender do caso, adotaremos a distinção.




    Partamos, assim, do imperativo prático formulado por Kant (2007, p. 66-67)4 para avançarmos na análise da dignidade: “Age ‘de tal maneira que uses a humanidade, tanto na tua pessoa como na pessoa de qualquer outro, sempre e simultaneamente como fim e nunca simplesmente como meio”.




    Não é apenas o destaque acima que merece nossa atenção. Outro ponto fundamental é a autonomia da vontade que, para Kant (2007, p. 87), é “não escolher senão de modo a que as máximas da escolha estejam incluídas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal”.




    Ao sintetizar essa construção, Roberto Dias (2010, p. 100) evidencia: “o conceito kantiano de dignidade está intrinsecamente relacionado à noção de respeito e de autonomia, não se compatibilizando com a ideia de preço e de servidão5”.




    Como sabemos, Kant (2003, p. 264) não era favorável ao suicídio (assim como já revelamos ser uma questão de ordem pública, estando este trabalho a tratar do suicídio assistido), mas suas contribuições à evolução da dignidade são fundamentais. Almeja diferenciar pessoas das coisas, tratando da objetificação do ser humano, trabalhada por outros autores durante a evolução do pensamento ocidental.




    Portanto, a fim de sintetizar o conceito de dignidade humana a ser observado, Kant nos apresenta:




    A razão relaciona pois cada máxima da vontade concebida como legisladora universal com todas as outras vontades e com todas as acções para conosco mesmos, e isto não em virtude de qualquer outro móbil prático ou de qualquer vantagem futura, mas em virtude da ideia da dignidade de um ser racional que não obedece a outra lei senão àquela que ele mesmo simultaneamente dá.




    No reino dos fins tudo tem ou um preço ou uma dignidade. Quando uma coisa tem um preço, pode-se pôr em vez dela qualquer outra como equivalente; mas quando uma coisa está acima de todo o preço, e portanto, não permite equivalente, então tem ela dignidade (KANT, 2007, p. 76-77).




    Uma vez mais, a dignidade humana é diferente da dignidade da pessoa humana; fossem termos sinônimos, a Constituição Federal não estabeleceria, como um de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana (art. 1º, III).




    A cada construção de oração ou, ainda, a cada oração desenvolvida, almeja-se responder ao problema proposto nesta obra, de maneira que a construção do conceito da dignidade da pessoa humana é parte fundamental desse processo.




    Diante disso, a diferenciação abordada por Jorge Miranda (2003), em que pese não ser atual, revela-se atemporal, posto que garante que o fundamento da República Federativa do Brasil é para o indivíduo, em outras palavras, para uma determinada pessoa, detentora de concretude, de individualidade, não para uma coletividade ou ideal de sociedade.




    A distinção entre o individual e o coletivo, a dignidade da pessoa humana e a dignidade humana, que hoje já se pensa em estender aos animais (pela própria evolução das novas dimensões dos direitos fundamentais), permite sedimentar a ideia de que, mesmo em uma democracia (que é comumente conhecido como o governo da maioria), direitos e garantias individuais devem ser preservados. Assim, não se pode sacrificar direitos individuais sob o argumento de que estaríamos limitando interesses de ordem coletiva, ao menos não de maneira ampla, sem verificar determinado caso ou em razão de determinada conjuntura sociopolítica.




    Nesse sentido, o argumento – em relação ao suicídio assistido – de “ladeira escorregadia” (slippery slope, em inglês), segundo o qual a sua legalização (ou mesmo da eutanásia) tornaria difícil ou impossível proteger pacientes vulneráveis, como idosos e deficientes, de erros e abusos, merece ser analisado com responsabilidade, justamente por nos parecer um argumento de interesse coletivo sobreposto ao individual.




    Todavia, continuemos no desenvolvimento da dignidade, da pessoa humana, de seu conceito e dos pressupostos fundamentais e contributivos para o desenvolvimento deste trabalho. A dignidade da pessoa humana, para Ingo Wolfgang Sarlet (2015, p. 86-ss), está em cada um dos direitos fundamentais.




    Jesús Gonzáles Pérez (1986, p. 59; 63), ao se debruçar sobre o estudo da dignidade da pessoa humana, evidencia que o Estado deve funcionar como fonte de promoção de exercício da dignidade, esforçando-se para garantir condições consideradas ideais, removendo o que se considera obstáculo ao exercício pleno da dignidade humana. Entretanto, percebemos que – não raras vezes – o inverso é que se apresenta como regra.




    A dignidade, notemos, não é algo que possa ser definido de maneira homogênea. Diversamente, trata-se de princípio intimamente ligado à autonomia. Nesse sentido, Immanuel Kant (1980, p. 134-136; 140-141) sustenta que se não forem permitidas, ao indivíduo, a autodeterminação e a escolha sobre o próprio destino, ele será, de alguma maneira, tratado como meio, não fim, de modo, portanto, indigno.




    Em outras palavras, quando estamos diante de um paciente em quadro de sofrimento, somente ele – se possuir a adequada capacidade legal – poderá determinar que curso de tratamento melhor atende seus interesses fundamentais e preserva sua dignidade, de pessoa humana.




    Marcelo Novelino Camargo (2006, p. 52; 55), ao tratar das implicações da dignidade, em especial da promoção, esclarece ser relevante “proporcionar, por meio de prestações materiais positivas, os meios indispensáveis a uma vida digna”.




    Ocorre que, para dentro da completude do que se desenvolveu por vida digna, o presente trabalho almeja trazer relevância à prestação positiva, do Estado brasileiro, a um meio ou a alguns meios indispensáveis para uma morte digna.




    A relação da dignidade com a morte e o momento da morte aproxima a temática da bioética e do biodireito. Na seção 2.3 serão analisados os princípios mais elementares da bioética, por enquanto, estabeleceremos a relação entre dignidade (valor, princípio e regra), bioética e biodireito.




    Para Maria Raquel Ribeiro Bessa (2014, p. 285), “a dignidade humana pode ser uma ponte para uma ‘universalidade na bioética’”, posto que, “a dignidade humana deve ser considerada o denominador basilar na reflexão da bioética” (2014, p. 286).




    A autora ainda delimita dois pontos relevantes ao presente trabalho:




    O demente, o doente terminal que está inconsciente ou em estado vegetativo persistente tem a mesma dignidade que qualquer outro ser humano.




    Assim, se o corpo biológico é assumido pela pessoa e, nesse sentido, “toda violência contra o corpo biológico se pode assumir como violência contra pessoa”, toda a instrumentalização do biológico humano significa a instrumentalização da pessoa (BESSA, 2014, p. 287).




    Como exposto ao abordarmos a filosofia de Kant (2007), a humanidade não deve ser um meio, mas um fim, de modo que a instrumentalização ou a objetificação de pessoas é um ponto fundamental neste trabalho, no sentido de enfrentar essas perspectivas.




    Em relação à dignidade humana, ao se partir da perspectiva de vida humana, e não do individual propriamente dito (pessoa humana), temos sua aproximação com a bioética e o biodireito, na medida em que “para a bioética e o biodireito a vida humana não pode ser uma questão de mera sobrevivência física, mas sim, de ‘vida com dignidade’” (DINIZ, 2008, p. 970).




    Segundo Maria Helena Diniz, a relação entre dignidade humana, bioética e biodireito vai além da teoria:




    Todos os seres humanos, os aplicadores do direito e em especial os médicos, os biólogos, os geneticistas e os bioeticistas devem intensificar sua luta em favor do respeito à dignidade humana, sem acomodações e com muita coragem, para que haja efetividade dos direitos humanos. A consciência destes é a maior conquista da humanidade, por ser o único caminho para uma era de justiça, solidariedade e respeito pela liberdade e dignidade de todos os seres humanos. A bioética e o biodireito estão inseridos nessa conquista, por serem instrumentos valiosos para a recuperação dos valores humanos (DINIZ, 2008, p. 971).




    Além da dignidade, Maria Helena Diniz evidencia a solidariedade. Marcelo Figueiredo (2008, p. 428) caminha na mesma esteira ao ressaltar que “todo ser humano, independentemente da situação e das circunstâncias em que se encontra, tem direito à dignidade”. A dignidade, portanto, pode assumir a condição de direito ou de princípio ou, ainda, de valor, a depender da forma como a aplicamos.




    O autor revela ainda uma preocupação, da qual nos ocupamos neste trabalho, a partir da seguinte pergunta sobre a eutanásia:




    Já nesse ponto podemos encontrar alguns problemas. Será que existiria verdadeira diferença entre matar e deixar determinada pessoa morrer? Moralmente, a resposta, cremos ser negativa. Juridicamente, toda distinção, desde que justificada e racional, pode ser em princípio aceita e, portanto, nessa medida, tida como válida (FIGUEIREDO, 2008, p. 428).




    A dignidade, portanto, permeia o tema da morte, de maneira que revelaremos esses influxos mais adiante. A morte digna também é acompanhada dos necessários influxos sobre a tecnologia no prolongamento da vida, na imortalidade e nas pesquisas relacionadas a esses objetos de pesquisa.




    Outrossim, é preciso mencionar a dimensão positiva da dignidade da pessoa humana, na perspectiva de relevar a necessidade de “o Estado promover condições necessárias para o pleno desenvolvimento do ser humano” (CASTILHO, 2019, p. 266) também em relação a temas mais difíceis e relacionados ao atual momento e desenvolvimento tecnológico.




    Assim, a impressão de órgãos e de tecidos em impressoras de três dimensões (3D) já é objeto de pesquisa científica, logo, possível; a transposição da consciência para outro corpo ou outra forma de vida; a evolução farmacológica na promoção de tempo de vida; além de outros pontos relacionados à revolução transumanista (FERRY, 2018) ligados ao desenvolvimento, também, da dignidade humana (FORBES, 1 jul. 2021, online).




    Nesse sentido, também evoluíram os métodos de morte como a SARCO6, questionada justamente sobre a preservação ou não do processo digno da morte, durante o rito de passagem. Nesse sentido, ainda surgirão muitos dilemas e limites éticos para sua pesquisa e desenvolvimento tecnológico.




    Nessa seara argumentativa, nos valemos de outra contribuição sobre a dignidade da pessoa humana, a fim de encontrarmos uma solução possível ao problema proposto:




    A humanidade que mora em cada um de nós é em si mesma o fundamento lógico ou o título de legitimação de tal dignidade. Não cabendo a ele, Direito, outro papel que não seja o de declará-la. Não propriamente o de constituí-la, porque a constitutividade em si já está no humano em nós. Em palavras outras, a circunstância do humano em nós é que nos confere uma dignidade primaz. Dignidade que o Direito reconhece como fator legitimante dele próprio e fundamento do Estado e da sociedade (BRITTO, 2010, p. 25-26).




    O desenvolvimento do termo humanidade, fundamento lógico da dignidade, permite nos apropriarmos de um princípio extraído da interpretação da Constituição Federal, art. 3º, I e IV, denominado solidariedade.




    A solidariedade, em verdade, desenvolvida sobretudo no âmbito do direito previdenciário, tornou-se um princípio constitucional, justamente por almejar a realização da dignidade da pessoa humana, mas seu conteúdo normativo varia quanto a limites e possibilidades.




    Transpondo a aplicação do princípio para o tema aqui discutido, a solidariedade se apresenta como contribuição de todos para a fruição por todos. Sob essa perspectiva é que construímos a maneira pela qual as ciências médicas e os profissionais da saúde devem enfrentar o dilema, por vezes pessoal, da morte digna e, em especial, do suicídio assistido.




    O próprio financiamento da saúde, através dos recursos, é suportado por toda a sociedade, sem vinculação a nenhum beneficiário em especial, mas com o objetivo de atender a toda a sociedade e merece ser observado.




    Antes, todavia, a solidariedade revela-se como “significado ao próximo, correlacionando-se, pois, a um modo de despertar a intencionalidade humana em reconhecer a existência do outro, porque conduz o comportamento à consciência perceptiva do seu ambiente social” (CARDOSO, 2010, p. 109).




    É a solidariedade que nos aproxima à condição de humanos, que somos; é que permite, portanto, a evolução de temas como o que se apresenta, seja pelo viés da dignidade, seja pelo viés da autonomia ou, ainda, pela conceituação médica de vida, mas também pela solidariedade, que se apresenta no ordenamento jurídico brasileiro como princípio. Tanto a solidariedade se relaciona com a dignidade, que Maria Helena Diniz (2008, p. 971) assim a observa, conforme acima exposto.




    Para além da solidariedade, algo que nos une de uma maneira natural, em que pese não gostarmos de falar dela, é a própria morte, enquanto fenômeno natural e comum a todos.




    Não se pode negar, portanto, que com exceção da Turritopsis dohrnii7 – o único ser vivo de que se tem notícia e comprovação científica até o momento (em que este trabalho está sendo escrito) de que é imortal, ou seja, que não experimenta a finitude –, o que nos une é justamente a finitude, a certeza de que não somos imortais.




    Morrer, portanto, é uma coincidência aplicada a todos os seres humanos, a todos os seres vivos, para ser mais assertivo, com exceção à Turritopsis dohrnii, o cnidário considerado imortal.




    Para alguns, o medo da morte, para outros, o receio da morte e, para outros, ainda, o mistério da morte ou o medo de sofrer ou de ser esquecido. Contudo, para nós – e é também o que motiva a construção deste trabalho – é a consciência de que o que nos faz humanos é sermos finitos.




    As visões de mundo, sobre o próprio mundo e sobre a perspectiva da morte são inúmeras, mas este trabalho não se ocupa de discutir ou de verificar cada uma delas, apenas firma a concepção de que somos seres finitos, que morreremos.




    Finitude e imprevisibilidade, essas relacionadas a não saber até quando viveremos, acreditando, portanto, que se fôssemos (o que ainda não ocorreu, mas há evolução tecnológica caminhando nesse sentido8) imortais, talvez não evoluíssemos tanto como seres humanos capazes de deixar um legado, um ensinamento ou uma obra-prima.




    É justamente a finitude da vida que nos permite querer ser imortal, através do que fazemos e do legado que deixamos, para sermos lembrados ainda que somente pelos mais próximos. A finitude é – de certa forma – a mola propulsora do presente, do agora.




    A gente morre a cada segundo, o processo de morte é diário e a morte é um mistério que deve ser experimentado pelos seres humanos, é ela que nos une, independentemente de orientação sexual, cor da pele, classe social ou qualquer outra distinção sobre a qual possamos pensar ou tentar fazer. A morte é uma certeza, ao menos até o momento.




    Quando pensamos em morrer, e todos já pensamos sobre essa possibilidade, Luciana Dadalto (2018) apresenta duas possibilidades de escolhas: morrer de susto ou ter a ciência da morte através de um diagnóstico de doença crônica?




    Durante sua exposição, ela revela que a morte “de susto” não possibilita o fechamento de ciclos, despedida e realização de escolhas. Ademais, à época em que foi proferida a palestra (2018), a autora revelou uma pesquisa da Organização Mundial da Saúde (OMS) indicando que 60% das pessoas morreriam de doenças crônicas, ou seja, uma morte anunciada, que já se sabe que aconteceria.




    A morte, portanto, mais recorrente dentre nós, seres humanos, seria a morte por alguma doença crônica, o que inspiraria cuidados, ajuda, razão pela qual falar ou verbalizar sobre a morte. Portanto, passou a ser relevante encarar esse tema.




    Dados atualizados da Organização Mundial da Saúde revelam que as doenças consideradas crônicas e não transmissíveis já são 7 de cada 10 causas de morte no mundo (OMS, 10 dez. 2020, online).




    Em síntese, hoje, 70% das mortes são causadas por doenças crônicas. Portanto, a cada dia, estamos mais próximos do fim da vida, ainda que de maneira simplista e cronológica, já que também não temos a certeza de que o dia seguinte chegará. Por essas e tantas outras razões é que a morte precisa ser oralizada, pensada, escrita, motivo pelo qual esse trabalho também tenta cumprir esse papel.




    Postulada, portanto, a relevância da solidariedade, em conjunto com a humanidade e a dignidade (da pessoa) humana, e com o início do importante debate sobre a morte, reforçamos o conceito de morte digna, como aquela contemplada através do respeito à dignidade, na passagem da vida para a morte, respeitando-se, pois, as crenças e os valores de cada indivíduo (LIMA, 2015).




    Passemos, assim, à conceituação da autonomia, elemento fundamental nesse processo. Por fim, até aqui, percebemos que morte e dignidade não podem continuar a ser tratados como institutos antagônicos.




    2.2 AUTONOMIA, DISTINÇÕES EM SUA CONCEITUAÇÃO




    Iniciando com a delimitação do conceito de autonomia privada, temos a seguinte expressão, que cunhava a autonomia da vontade do indivíduo:




    Muitos estudiosos que se dedicam à Bioética entendem o respeito ao ser humano como o princípio máximo, do qual devem emanar os princípios éticos de tudo e de todos que com este ser lidam, como é o caso da Medicina. Fica implícito, assim, que o respeito à autonomia do indivíduo é um dos pontos básicos em que necessariamente se deve fundamentar toda relação entre seres humanos (LEONE, 1998, p. 1).




    A questão abordada, portanto, é de bioética, e nos leva a considerar a autonomia da vontade, conforme conceituada por Kant:




    Autonomia da vontade é aquela sua propriedade graças à qual ela é para si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objectos do querer). O princípio da autonomia é, portanto: não escolher senão de modo a que as máximas da escolha estejam incluídas simultaneamente, no querer mesmo, como lei universal. Que esta regra prática seja um imperativo, quer dizer que a vontade de todo o ser racional esteja necessariamente ligada a ela como condição, é coisa que não pode demonstrar-se pela simples análise dos conceitos nela contidos, pois se trata de uma proposição sintética; teria que passar-se além do conhecimento dos objectos e entrar numa crítica do sujeito, isto é da razão prática pura; pois esta proposição sintética, que ordena apodicticamente, tem que poder reconhecer-se inteiramente a priori (KANT, 2007, p. 85-86).




    Contudo, o princípio da autonomia da vontade, que no conceito de liberalismo mais antigo, fundia-se com a concepção de soberania absoluta dos particulares e entre particulares, após o final da Segunda Guerra Mundial, passou a receber nomenclatura diversa, deixando de ser autonomia da vontade, pura e simplesmente, para ser tratada também como autonomia privada (TORRES, 2006, p. 54). Notadamente, houve maior intervenção estatal para o bem de todos, em especial no viés social; a delimitação e a evolução relacionadas às dimensões dos direitos fundamentais; e, ainda, a necessidade de superação de todas as atrocidades cometidas durante a Segunda Guerra Mundial.




    Começamos a utilizar o termo autonomia privada como forma de demonstrar a superação desse dogma do arbítrio ilimitado e supremo. Esta, por sua vez, se eleva à condição de direito fundamental e é, ao mesmo tempo, delimitada por outros direitos fundamentais (pelo próprio ordenamento jurídico, portanto), mas preserva, de acordo com Roxana Cardoso Brasileiro Borges:




    [...] o poder criador, modificativo e extintivo de situações e relações jurídicas, no âmbito e na forma previstas pelo mesmo ordenamento que concede este poder. Ao regulamentar, de forma direta e individual, seus próprios interesses pessoais, o sujeito faz coincidir sua autonomia privada com os interesses que o ordenamento escolhe proteger. A competência pessoal e jurídica que o sujeito tem para autorregular certos interesses encontra sua fonte no ordenamento jurídico (BORGES, 2005, p. 70).




    A questão aqui é, portanto, quando os interesses pessoais não coincidem com os interesses que o ordenamento escolhe proteger, para o enfoque dado a esta questão. Contudo, devemos nos valer dos princípios mais basilares da bioética, o primeiro deles, o respeito à autonomia, embora relevante também observar a existência, por exemplo, da não maleficência, da beneficência e da justiça. Há outros, por evidente: dignidade, precaução, vulnerabilidade, privacidade e confidencialidade.




    A nós, importa o primeiro deles, baseado no entendimento de que a autonomia deve corresponder à percepção do sujeito sobre ele mesmo ou sobre ela mesma, não de um terceiro acerca dele ou dela e de seu conceito de autonomia.




    Antes, todavia, de adentrarmos na autonomia, já delineada acima, mas que aqui se relaciona em maior grau com a bioética, conceituemos os outros princípios basilares: não maleficência, beneficência, justiça, dignidade, precaução, vulnerabilidade, privacidade e confidencialidade, esclarecendo que “a principiologia da bioética possui o modelo principialista, não de caráter absoluto” (BESSA, 2014, p. 278-279).




    Analisemos, em primeiro lugar, rapidamente, o conceito de bioética, já que esses princípios se aplicam em seu âmbito de incidência. Não apenas no direito, mas também na bioética, os institutos não possuem definições exatas, não conflitantes ou não passíveis de novas construções.




    Assim, um dos conceitos que definem a bioética, etimologicamente “ética da vida”, é que esta é a ciência “que tem como objetivo indicar os limites e as finalidades da intervenção do homem sobre a vida, identificar os valores de referência racionalmente proponíveis, denunciar os riscos das possíveis aplicações” (LEONE; PRIVITERA; CUNHA, 2001).




    O termo bioética surgiu na década de 1970, mais precisamente em 1971, em um trabalho do oncologista Van Rensselder Potter, da universidade americana de Wisconsin, intitulado Bioética: uma ponte para o futuro (POTTER, 1971). A partir de então, a cada ano, adquiriu maior importância, especialmente no enfrentamento de objetos sensíveis de análise, temas e influxos, que dizem respeito à vida e à forma ética de tratá-la. Assim, a bioética é composta de princípios fundamentais à própria compreensão de sua completude, incluindo a já debatida dignidade da pessoa humana, sob o enfoque também principiológico (LOUREIRO, 2012).




    A adoção do marco teórico para definirmos os conceitos dos quatro princípios fundamentais da bioética (que – em que pese o conflito existente entre os conceitos – é diferente de biodireito9) partirá de Tom Lamar Beauchamp e James Franklin Childress (2013). A abordagem espacial neste trabalho será semelhante à da obra, com a única diferença de que a autonomia, que na obra vem em primeiro lugar, como primeiro princípio, será analisada por último em nossa construção, revelando um contraponto com as definições de autonomia expostas acima, que não se relacionam exclusivamente com a bioética.




    Partindo, assim, de um breve conceito da não maleficência, seguiremos para a beneficência. Trataremos da justiça, na mesma ordem da obra mencionada, e abordaremos os demais princípios: dignidade, precaução, vulnerabilidade, privacidade e confidencialidade, contextualizando a todos ao final da seção.




    Segundo o princípio da não maleficência (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 150-201), a ação do médico sempre deve causar o menor prejuízo ou agravos à saúde do paciente, ou seja, não se deve infligir mal ou dano10 (2013, p. 152).




    A não maleficência é consagrada, de forma universal, como primum non nocere (primeiro não prejudicar), com base em um aforismo de Hipócrates (o juramento hipocrático11 merecerá mais críticas oportunamente). Três fatores estariam na gênese da perda da humanização: “formação incompleta dos profissionais de saúde, desprezo pela subjetividade do paciente e excesso de tecnicismo” (BOTSARIS, 2001, p. 239), os quais muito se relacionam com o referido juramento e a manutenção da vida a qualquer custo.




    A finalidade da não maleficência, traduzida em princípio fundamental da bioética, é reduzir os efeitos adversos ou indesejáveis das ações diagnósticas e terapêuticas no ser humano.




    A não maleficência relaciona-se com a autonomia, na perspectiva de que o não prejuízo ou o pressuposto de não prejudicar é adotado – ou deveria ser adotado – a partir de um viés de cada paciente. Ademais, “em geral, as obrigações de não maleficência são mais rigorosas que as obrigações de beneficência” (BESSA, 2014, p. 302-303).




    O princípio da beneficência (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 202-248) é traduzido como obrigação, também ética, de maximizar o benefício e minimizar o prejuízo.




    Alguns autores, filósofos12, combinam a beneficência com a não maleficência, trabalhando ambas como um único princípio, mas diferenciando as regras que compõem cada uma delas. Todavia, adotaremos a distinção entre elas. Em síntese, o profissional deve ter a maior convicção e informação técnica possível que assegure ser o ato médico benéfico ao paciente (ação que faz o bem).




    Ao tratar do princípio da beneficência, Maria Raquel Ribeiro Bessa (2014, p. 300) explica que a supremacia do profissional de saúde demonstrou as atrocidades ocorridas na Alemanha, especialmente a partir do paternalismo hipocrático. No Código de Nuremberg constava que “no relacionamento médico-paciente inspirado na tradição hipocrática, o paciente é silencioso, somente fala dos seus sintomas e obedece ao médico”. E conclui: “a consideração da beneficência tem limites, desde logo, a dignidade intrínseca de cada ser humano” (BESSA, 2014, p. 301).




    Mais adiante, considera que




    a obrigação do profissional é de meios e não de fins, logo, não está obrigado a proporcionar a cura, mas sim empregar todos os meios disponíveis pela ciência médica, bem como dispor de todos os seus conhecimentos e experiências, e é claro sempre no respeito devido à pessoa [...] (BESSA, 2014, p. 301).




    Por sua vez, o princípio da justiça estabelece como condição fundamental a equidade, aqui estabelecida como a obrigação ética de tratar, mas não apenas, também cuidar, zelar, empreender práticas, a cada indivíduo conforme o que é moralmente correto e adequado.




    Assim, equidade está posta como dar a cada um o que lhe é devido, devendo o médico atuar com imparcialidade, evitando ao máximo que aspectos sociais, culturais, religiosos, financeiros ou outros interfiram na relação médico-paciente, além de tratar todos os pacientes com igualdade.




    Os recursos devem ser distribuídos de maneira equilibrada, com o objetivo de se alcançar, com melhor eficácia, o maior número de pessoas assistidas (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 249-301). Assim como os demais, o princípio da justiça também tem regras próprias, as quais serão apresentadas quando relevantes à fundamentação do quanto necessário à resposta do problema proposto.




    Portanto,




    O princípio bioético da justiça implica a igual distribuição dos recursos de saúde a todos aqueles que têm a mesma necessidade e estão em condições semelhantes, não implicando no entanto desconsiderar disparidades inerentes a situações clínicas ou sociais. Ao contrário dos princípios anteriores, este princípio versa sobre a coletividade, face à relação Estado-cidadão (ordem social), pressupõe sobretudo a não discriminação em razão do sexo, religião, raça, idade, função económico-social [...] (BESSA, 2014, p. 304).




    O princípio da dignidade relaciona-se à seção anterior (2.1) e pressupõe questões de normatividade e de eticidade. Assim, o tratamento e o julgamento das pessoas devem ocorrer de acordo com suas ações voluntárias, e não conforme as demais circunstâncias ou prioridades. Portanto, qualquer pessoa possui valor, intrínseco e independente de sua condição particular, inerente ao próprio processo civilizatório. De outro lado, há dificuldades de se concretizar o conceito acerca de questões bioéticas, em razão do horizonte polissêmico da ideia de dignidade humana e sua aplicação (BONHEMBERGER; CRIPPA, 2019).




    No princípio da precaução, “a ausência de certeza científica formal, a existência de um risco de um dano sério ou irreversível requer a implementação de medidas que possam prever este dano” (BESSA, 2014, p. 306). Desta forma, “a aplicação deste princípio está condicionada à identificação dos efeitos potencialmente negativos, à avaliação dos dados científicos disponíveis e à determinação da extensão das incertezas científicas” (BESSA, 2014, p. 307).




    O princípio da vulnerabilidade conceitua-se como eticamente “aceitável uma discriminação positiva a favor dos mais vulneráveis, na perspectiva individual e social” (BESSA, 2014, p. 308). Na contextualização de Maria Raquel Ribeiro Bessa (2014, p. 308), o doente terminal é trazido como exemplo tendo em vista que “o sofrimento torna a pessoa mais vulnerável e incapaz de decidir ou exigir, como afirma Daniel Serrão, e que é o objeto de apreciação do parecer n. 59/CNECV/2010”.




    A autora aprofunda a discussão:




    Para além do estado terminal, também a velhice, em que a evolução temporal da dignidade exige por si só maior atenção, reclamam mais tratamentos e cuidados físicos e psicológicos.




    Outras das situações que apelam a presença da vulnerabilidade é, sem dúvida, a menoridade, cabendo ao Estado proteger a infância ou a juventude perante comportamentos lesivos da sua integridade física (BESSA, 2014, p. 309).




    O princípio da vulnerabilidade relaciona-se diretamente com o tema central desta pesquisa, como veremos no caso da completed life pill (comprimido da vida completa)13 e no tocante à autonomia de crianças e adolescentes, em face da proteção integral e do ocorrido em países como a Bélgica, a serem estudados mais adiante.




    Outros princípios são: privacidade (privacidade física, mental, decisional e informacional), confidencialidade (todas as informações relativas ao paciente são confidenciais), liberdade de investigação (a investigação deve ser uma prioridade, na qual o objeto primordial é a pessoa e não a obtenção de lucro) e responsabilidade (aplicada às consequências antes de atuar, ou seja, ações compatíveis com os demais princípios) (BESSA, 2014, p. 308-312).




    Por fim, destaca-se o princípio da autonomia (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2013, p. 101-149), cujo respeito traçado pelos autores vem ao encontro das definições atinentes à relevância da autonomia privada, já exposta neste trabalho.




    Sobre uma das principais características do biodireito e da bioética, a relacionar autonomia à coerência, e reforçar a ideia de que a análise deste trabalho é jurídica, embora o direito não seja capaz de fazê-lo isoladamente, Maria Rachel Ribeiro Bessa argumenta:




    Uma das principais características é a interdisciplinaridade, entendida como o envolvimento de várias disciplinas que visam conjuntamente proporcionar, a par da evolução do conhecimento científico, a percepção dos conflitos, o exercício da autonomia e a busca pela coerência (BESSA, 2014, p. 277).




    Adentrando ao princípio da autonomia, “a prestação de consentimento assume-se como um direito do paciente”. Diante disso, três são os pilares nos quais se fundam o consentimento: “na capacidade de consentir, na informação adequada e, por último, o direito de consentir ou a recusar um tratamento”.




    Contudo, segundo a autora, há limites para a obtenção do consentimento:




    a incapacidade tanto das crianças e adolescentes, como daquela causada em adultos por diminuição das capacidades mentais ou de patologias neurológicas ou psiquiátricas; as situações de urgência, quando se deve agir e não se pode obter consentimento, e por último, quando o paciente se recusa a ser informado, o que consubstancia não um direito à recusa pós-informação, mas num direito a não saber e a não ser informado, o que impede, é claro, a obtenção de consentimento informado (BESSA, 2014, p. 297-298).




    Ao reunir consentimento, autonomia e relevância, Maria Rachel Ribeiro Bessa sintetiza a questão relacionada ao pedido de morte intencional:




    Um dos campos de relevância da autonomia é o da suscetibilidade de pedido de morte intencional. Neste caso, a recusa de conceder ao pedido pelo profissional de saúde não se assemelha a negar uma morte digna, mas sim, a reunir esforços para aplicar terapêuticas ou o adequado acompanhamento àquele que pede a morte e se encontra em grande dor/sofrimento, para proporcionar dignidade até ao instante da morte. Convém esclarecer que a eutanásia se deve distinguir do direito do paciente em recusar dados tratamentos ou pedir para suspender tratamentos, podendo neste caso ocorrer a morte mas de modo natural e sem a intervenção de terceiros que a antecipem (BESSA, 2014, p. 298-299).




    Todas as distinções serão abordadas na seção 2.4, mas assim como Maria Rachel Ribeiro Bessa relaciona autonomia e pedido de morte intencional, também o faz, na realidade portuguesa, Luísa Neto (2010, p. 45 e s.) – ambas serão retomadas oportunamente.




    John Stuart Mill (2006) também foi um dos responsáveis por sedimentar as bases teóricas para tentar definir o princípio da autonomia. A principal proposição feita pelo autor foi no sentido de que sobre si, sobre si mesmo, sobre o seu corpo e sobre a sua mente, o ser humano, o indivíduo, é soberano.




    Na história recente, Benjamim Cardozo (1914) proferiu uma sentença judicial no caso conhecido como Schloendorff14, argumentando que “todo ser humano de idade adulta e com plena consciência, tem o direito de decidir o que pode ser feito no seu próprio corpo”. Trata-se de uma das atuações judiciais que integram o início do estudo – também para o direito – das questões de autonomia do próprio corpo, o que já era difundido em outras áreas do conhecimento como a filosofia, a sociologia e a antropologia.




    Etimologicamente, ainda, autonomia é derivada do grego: autos = próprio; nomos = norma, regra, lei, ou seja, autodeterminação ou autogoverno.




    O pressuposto é de que a pessoa deve ser livre – e, por essa razão, a liberdade enquanto direito para o exercício de outros direitos é tão relevante – de coações (internas ou externas) para poder escolher a melhor alternativa, de acordo com aquilo que lhe convém, podendo sofrer restrições decorrentes de fatores como idade ou doenças incapacitantes. Por isso, o direito se ocupa da tutela, da curatela e de outros institutos, especialmente no âmbito do direito civil constitucional.




    Todavia, se não houver algo que impossibilite ou restrinja, a autonomia se materializa no consentimento livre e esclarecido, decorrente do próprio direito de que a pessoa autônoma consinta ou recuse propostas de caráter preventivo, diagnóstico ou terapêutico que afetem ou venham a afetar sua integridade físico-psíquico-social.




    A conclusão proposta por Tom Lamar Beaucham e James Franklin Childress é no seguinte sentido:




    A ligação íntima entre autonomia e tomada de decisões em matéria de saúde, cuidados e investigação, especialmente em circunstâncias de consentimento e recusa, unifica várias seções deste capítulo. Embora tenhamos justificado a obrigação de solicitar decisões dos doentes e potenciais sujeitos de investigação pelo princípio do respeito pela autonomia, também reconhecemos que o princípio às exigências precisas permanece, incertas e abertas à interpretação legítima e especificação.




    Criticamos várias abordagens tomadas para obter consentimento, mas devemos ter presente que a história do consentimento informado e o lugar da autonomia na ética biomédica ainda estão em desenvolvimento. Atualmente, as deficiências não podem ser menos evidentes para as gerações futuras do que os fracassos passados que ocasionalmente apontamos neste capítulo.




    Finalmente, voltamos a salientar que a interpretação do respeito pela autonomia como um princípio com prioridade sobre todos os outros princípios morais, em vez de um princípio de um quadro de princípios prima facie, é indefensável. A comunidade moral humana – de fato, a própria moralidade – está enraizada não menos profundamente nos três grupos de princípios a serem discutidos nos próximos três capítulos15.




    Na realidade, os três capítulos subsequentes a que se referem os autores são os relacionados aos demais princípios (não maleficência, beneficência, justiça, dignidade, precaução, vulnerabilidade, privacidade e confidencialidade), sobre os quais nos debruçamos antes de verificar o da autonomia, em razão da opção metodológica deste trabalho.




    Destarte, uma pessoa autônoma é um indivíduo capaz de deliberar sobre seus objetivos pessoais e de agir na direção desta deliberação, em síntese, é alguém que se percebe diante da liberdade.




    Incontestavelmente, estão presentes os influxos morais, mas a relevância da análise da autonomia está também, não apenas em respeitá-la, mas em valorizar a consideração sobre as opiniões e as escolhas, evitando, igualmente, a obstrução de suas ações, a menos que elas sejam claramente prejudiciais a outras pessoas. Logo, uma das ideias principais do debate é o legado para o futuro e a tentativa de não verificar ou perceber os mesmos erros do passado. Nesse sentido, é uma perspectiva de correção.




    Assim, demonstrar falta de respeito para com um agente autônomo é desconsiderar seus julgamentos; negar ao indivíduo a liberdade de agir com base em seus julgamentos ou omitir informações; é deixar de considerar o indivíduo como ser que possui dignidade; é impor um padrão que desafia a conceituação sobre a vida, ou seja, sobre ser ela encarada como vida técnico-mecânica ou como vida digna, dotada de dignidade, de humanidade, de solidariedade, conceitos esses a serem observados a partir da perspectiva de cada indivíduo.




    Em síntese, observar que o Estado queira tutelar a vida, enquanto bem jurídico protegido de ações de terceiros, é admissível e, em verdade, desejável, mas admitir que esse mesmo Estado opte por proteger o indivíduo e a sua vida de escolhas feitas por ele mesmo, nos causa – para escrever o mínimo – estranheza, desafiando os conceitos até aqui apresentados e impedindo, quando levamos ao extremo, o debate sobre os temas de fim de vida.




    Não é demais lembrar, posto que inegavelmente fez parte do momento histórico de pandemia em que este trabalho estava sendo construído, que a manutenção da vida a qualquer custo, sem a observância da autonomia e da dignidade, pode fazer com que retrocedamos e passemos a analisar conceitos os quais a ciência médica se recusa a verificar (em tempos não pandêmicos), como o de “vida viável” ou “viabilidade da vida”, praticamente impondo aos envolvidos nestas situações, profissionais da saúde especialmente, uma “escolha de Sofia”16, quando a escolha poderia ser tomada pelo próprio paciente ou por sua família.




    Em outras palavras, evitar o enfrentamento de temas como autonomia privada, autonomia na bioética e suas implicações, significa apenas postergar a possibilidade de resolução com base na vontade manifesta do paciente, fazendo com que – a partir do momento em que ele ou ela não possa mais expressá-la – alguém tenha que fazê-lo, profissionais da saúde, familiares ou Estado, a fim de que outras vidas sejam “salvas” no lugar daquela que se tornou inviável.




    Ainda nessa seara, o modelo personalista, no qual se evidencia o universalismo, traz consigo alguns princípios:




    [...] princípio da defesa da vida física, tendo a vida como direito e o valor primário da pessoa; o princípio da liberdade e da responsabilidade, que implica na responsabilidade do profissional de saúde ao tratar e cuidar do paciente como um fim e jamais como um meio; o princípio terapêutico, tendo em vista a proporcionalidade do caso concreto, ou mesmo o princípio da sociabilidade e da subsidiariedade, ambos de aplicação simultânea e interdependente (BESSA, 2014, p. 280-281).




    Para o enfrentamento dessas questões bioéticas, são de grande valia órgãos voltados ao estudo do tema, assim como o Conselho Nacional de Ética para as Ciências da Vida (CNECV), que possui um “estatuto jurídico de independência, estando, contudo, sujeito a medidas de controle externo, como seja, a elaboração de um relatório anual que deve ser enviado ao Presidente da Assembleia da República e ao Primeiro-ministro” (BESSA, 2014, p. 282).




    O caráter de independência, por sua vez, “verte-se ainda na função meramente consultiva do Conselho, evitando uma ‘bioeticocracia’ que tiraria da bioética a independência que lhe é indispensável como expressão de uma consciência pública” (BESSA, 2014, p. 282).




    A atividade primordial do CNECV é acompanhar a evolução dos problemas éticos suscitados pelos progressos científicos, vertida na elaboração de pareceres, que frequentemente – a pedido de órgãos legislativos ou oficiosamente por iniciativa da CNECV – conduzem a regulamentação normativa. São produzidos pareceres consultivos, mas cada comitê é um adequado motor de fomento, de elaboração de pareceres, de guia ou farol, que favorece o debate, transmite orientação ou influencia as normas17.




    Como os objetos acima são de ordem multi e interdisciplinar, com base em diversos conceitos, princípios, visões de mundo, questões relativistas e universalistas, Maria Rachel Ribeiro Bessa sublinha:




    Em todos estes planos se torna imprescindível a existência de órgãos multidisciplinares e interdisciplinares, como o CNECV, capaz de propor soluções prudentes e adaptáveis, evitando a criação de biodireito rígido e sempre necessariamente provisório. Como reforça Judith Martins-Costa, “nos princípios, mais do que nas regras, mais nítida se mostra a processualidade e a dinamicidade do processo de positivação, pois deve haver uma espécie de adesão moral da comunidade que permita a concretização do valor que está em sua base mediante a atribuição de determinado significado e alcance. Assim, por seu intermédio, o ordenamento jurídico reaproxima-se da dimensão ética, apresentando-se como um sistema axiologicamente orientado” (BESSA, 2014, p. 323).




    Nos conflitos entre princípios, como na autonomia e beneficência (parecer n.70/CNECV/2013) ou autonomia e não maleficência (parecer n.11/CNECV/199518), é importante uma avaliação rigorosa, “sempre na tentativa de se alcançar um equilíbrio entre os dois princípios em confronto” (BESSA, 2014, p. 314).




    A bioética deve-se fazer escutar no plano da elaboração da política-legislativa, pois a ponderação ética deve anteceder sempre o biodireito. A publicação do relevo da exigência ética e do pluralismo de valores apresenta-se de difícil contorno e apaziguamento, mas reclama a uniformização normativa dos comportamentos humanos que delimite ações lesivas da dignidade humana (BESSA, 2014, p. 322).




    Reveladas as faces e interfaces da dignidade e da autonomia, passemos à diferenciação entre vida técnico-mecânica e vida digna.




    2.3 A VIDA TÉCNICO-MECÂNICA OU A VIDA DIGNA?




    Estabelecidos os conceitos de dignidade (da pessoa) humana e de autonomia, acompanhada sempre dos princípios basilares da bioética, passemos a analisar a vida, ainda que brevemente, mas fundamental ao desenvolvimento deste trabalho.




    Viver, segundo Guimarães Rosa (1986, p. 78), é “et cetera”. Essa ideia, extraída da obra do autor, foi resgatada por Roberto Dias (2010, p. 103; 2012) justamente para revelar a vida, ainda não enquanto direito tutelado, mas enquanto conceito.




    A vida é, então, um conjunto de fatores, sentimentos, complexidade, qualidades, momentos, enfim, praticamente impossível de ser definida, mesmo que nos socorrêssemos do mais atual e completo léxico da língua portuguesa ou, ainda, da língua estrangeira.




    A vida é instante, é e já não é mais, mas a incerteza na sua conceituação também não significa dizer que a vida seja qualquer coisa. Em todo o mundo, inúmeras são as teorias que buscam classificar quando a vida tem o seu início: concepcionista, da nidação, genético-desenvolvimentista, das primeiras atividades cerebrais, da potencialidade da pessoa humana, natalista, dentre outras19.




    Conscientemente, este trabalho não se ocupa de delimitar o início da vida, mas estabelecer um contraponto com o momento em que a vida se encerraria, de maneira técnica e, para além dela, de maneira digna.




    A vida, dentro de sua complexidade, de suas incontáveis relações, trocas, alegrias, tristezas, momentos, desprazeres, prazeres, vontades, angústias, sofrimentos, em síntese, instantes, deve ser algo mais do que simplesmente um fenômeno biológico (CALSAMIGLIA, 2002, p. 151).




    A vida deve ser algo mais, em que pese não ter uma definição pronta e acabada, do que o transcurso do tempo entre dois instantes, a ela devemos incluir o conceito de dignidade e de autonomia. Portanto, dentro da complexidade da vida, o seu fim, por suposto, também deve ser algo além de um fenômeno biológico.




    Tratar de vida e não tratar de morte, para o objetivo desta pesquisa, é impossível. Luhmann (2006, p. 38; 41), na análise dos sistemas e de seus códigos-diferença ou códigos binários, estabeleceu o direito como sendo lícito/ilícito. Para este trabalho, é o mesmo que estabelecermos vida/morte ou morte/vida.




    Embora a morte seja também um fenômeno biológico, não se limita a isso. Relevante, por exemplo, o estudo sobre a conceituação jurídica de morte. Assim, não apenas no Brasil, mas em todo o mundo ocidental, temos um conceito médico – que se opõe ao da vida – ou seja, um conceito de morte, que é a morte encefálica.




    O primeiro conjunto de critérios de morte encefálica foi publicado em 196320. Dentre eles, havia a ausência de respiração espontânea por 30 minutos, ausência de reflexos tendíneos de qualquer natureza, ausência de reflexos pupilares, ausência de reflexo óculo-cardíaco e 30 minutos de eletroencefalograma (EEG) isoelétrico.




    Embora antes dessa data outros estudos sobre o tema já tivessem sido realizados, foi apenas na década de 1960 que as definições e os critérios se aprofundaram, alguns deles ainda hoje observados.




    Nesse sentido, em 1966, Michael N. Diringer e Eelco F. M Wjdicks (2001), nos anais de um simpósio sobre transplantes de órgãos da Fundação Ciba propuseram outros critérios. Analisando os critérios estabelecidos em 1963 e os apresentados em 1966, observamos a inclusão de midríase completa bilateral, ausência completa de reflexos em resposta à dor, ausência completa de respiração por 5 minutos, hipotensão levando à necessidade de doses crescentes de vasopressores, e EEG isoelétrico por algumas horas.




    Embora os anos de 1963 e 1966 sejam considerados marcos sobre a questão, foi em 1968 que a Harvard Medical School publicou seus critérios, por meio de uma comissão criada para estabelecer o coma irreversível como um novo critério de morte21.




    Distintos daqueles propostos em 1963 e 1966, os critérios estabelecidos por Harvard incluíram o coma aperceptivo e arresponsivo, ausência de reflexos e de quaisquer movimentos após 1 hora de atenta observação, ausência de respiração após 3 minutos de desconexão do respirador, eletroencefalograma (EEG) isoelétrico, exclusão de hipotermia (abaixo de 32,2º C) e uso de depressores do sistema nervoso central. Era necessário repetir os testes clínicos em 24 horas.




    A partir de então, novos critérios foram surgindo, conforme revela Ylmar Correa Neto:




    Em 1971, o Minnesota Code of Brain Death Criteria incluiu a necessidade de diagnóstico de lesão intracraniana irreparável e a exclusão de causas metabólicas, reduziu o tempo de observação para 12 horas, estabeleceu quatro minutos de desconexão do respirador sem movimentos respiratórios para a apnéia, e restringiu a necessidade de arreflexia aos arcos que passassem pelo tronco cerebral, salientando pela primeira vez, que a lesão desta região seria o momento da irreversibilidade (“It’s the point of no return”). A esse respeito, em 1976, o Reino Unido publicou seus critérios de morte do tronco cerebral, não morte cerebral ou encefálica, considerando que a perda do tronco, sede de diversas funções vegetativas e da substância reticular ascendente, responsável pelo despertar da consciência, equivaleria a morte. Neste documento do Reino Unido, também pela primeira vez, passou-se a exigir a documentação do aumento da pCO2, principal estímulo respiratório, para validação da apnéia.




    O passo seguinte na evolução do conceito de ME foi um documento legal norte-americano que viria a ter grande influência internacional. O Uniform Determination of Death Act (UDDA), aprovado no Hawaii em 1980 pela National Conference of Commissioners on Uniform State Laws com recomendação para uso em todos os estados norte-americanos e posteriormente ratificado tanto pela American Medical Association quanto pela American Bar Association, estabelece em seu § 1º: “Um indivíduo que tenha (1) parada mantida e irreversível das funções circulatória e respiratória, ou (2) parada mantida e irreversível de todas as funções de todo o cérebro, incluindo o tronco cerebral, está morto. A determinação da morte deve ser feita de acordo com padrões médicos aceitos” (CORREA NETO, 2010, p. 357).




    Mais adiante, finaliza:




    Após o UDDA, os Medical Consultants on the Diagnosis of Death to the President’s Commission for the Study of Ethical Problems in Medicine and Biomedical and Behavior Research8 estabeleceram diretrizes para a determinação de morte (1981). Neste documento é salientado que critérios utilizados pelos médicos para determinação da morte devem: a) eliminar erros na classificação de indivíduos vivos como mortos; b) permitir o mínimo possível de erros em classificar corpos mortos como vivos; c) permitir que a determinação seja feita sem atraso não razoável; d) ser adaptáveis à variedade de situações clínicas e; e) ser explícitas e acessíveis à verificação. As diretrizes incluem morte por parada de função irreversível de origem cardiorespiratória ou neurológica. No caso neurológico, considera-se morto o indivíduo com parada irreversível de todas as funções clinicamente avaliáveis do cérebro, incluindo o tronco cerebral. Assim, é necessário coma profundo aperceptivo e arreativo, eventualmente corroborado por EEG ou exame de fluxo sanguíneo cerebral, associado à ausência de reflexos de tronco cerebral e apnéia apesar de pCO2 maior que 60 mm Hg, atingível com dez minutos de desconexão do respirador. Atividade medular e do sistema nervoso periférico não invalidam o diagnóstico, aqui incluindo reflexos tendíneos presentes. Rigidez em descerebração ou decorticação e convulsões são inconsistentes com o diagnóstico de morte. A irreversibilidade é estabelecida pelo diagnóstico da causa do coma, irrecuperável e suficiente para justificar a disfunção, e por observação por período apropriado ou tentativa de tratamento. Seis horas é o tempo de observação suficiente para os casos sem intoxicação, hipotermia ou choque, não se tratando de crianças e confirmado por EEG. Em 1995, a American Academy of Neurology reafirmou estes critérios, especificando a técnica do teste de apnéia e uma série de possíveis observações clínicas que não invalidam o diagnóstico: sinal de Babinski, pressão arterial normal, ausência de diabetes insípido, entre eles (CORREA NETO, 2010, p. 357).




    No Brasil, a Lei n. 9.434/1997, que sofreu alterações desde a sua promulgação – como pela Lei n. 10.211/2001 –, é que dispõe atualmente sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para transplante e tratamento, dando, ademais, outras providências sobre o tema, conceituando, portanto, a morte, juridicamente, em seus arts. 3º e 13. Logo, esses artigos são claros ao dispor da morte encefálica, ou seja, a completa e irreversível parada de todas as funções do cérebro.




    Por ser fundamental, observemos o disposto nos mencionados artigos:




    Art. 3º A retirada post mortem de tecidos, órgãos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverá ser precedida de diagnóstico de morte encefálica, constatada e registrada por dois médicos não participantes das equipes de remoção e transplante, mediante a utilização de critérios clínicos e tecnológicos definidos por resolução do Conselho Federal de Medicina.




    § 1º Os prontuários médicos, contendo os resultados ou os laudos dos exames referentes aos diagnósticos de morte encefálica e cópias dos documentos de que tratam os arts. 2º, parágrafo único; 4º e seus parágrafos; 5º; 7º; 9º, §§ 2º, 4º, 6º e 8º, e 10, quando couber, e detalhando os atos cirúrgicos relativos aos transplantes e enxertos, serão mantidos nos arquivos das instituições referidas no art. 2º por um período mínimo de cinco anos.




    § 2º As instituições referidas no art. 2º enviarão anualmente um relatório contendo os nomes dos pacientes receptores ao órgão gestor estadual do Sistema Único de Saúde.




    § 3º Será admitida a presença de médico de confiança da família do falecido no ato da comprovação e atestação da morte encefálica (grifos nossos).




    Art. 13. É obrigatório, para todos os estabelecimentos de saúde notificar, às centrais de notificação, captação e distribuição de órgãos da unidade federada onde ocorrer, o diagnóstico de morte encefálica feito em pacientes por eles atendidos.




    Parágrafo único. Após a notificação prevista no caput deste artigo, os estabelecimentos de saúde não autorizados a retirar tecidos, órgãos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento deverão permitir a imediata remoção do paciente ou franquear suas instalações e fornecer o apoio operacional necessário às equipes médico-cirúrgicas de remoção e transplante, hipótese em que serão ressarcidos na forma da lei (Incluído pela Lei n. 11.521, de 2007).




    Morte encefálica, assim, é – em sentido inverso ao que se possa considerar vivo – o que impõe o conceito de final de vida. Notadamente, contextualizando a um viés jurídico, mas antes de revelarmos o atual conceito de morte encefálica (que resumimos como a completa e irreversível parada de todas as funções do cérebro), temos que no Brasil – historicamente – inexistia previsão sobre o tema até 1968.




    Inicialmente, foi a Lei n. 5.479/1968 que primeiro dispôs sobre a retirada e transplante de tecidos, órgãos e partes de cadáver para finalidade terapêutica e científica, utilizando-se, portanto, de delimitações – ainda que iniciais – sobre quando se verificaria a morte.




    A lei não utilizou a denominação morte encefálica, limitando-se a preconizar, de maneira indefinida, em seu art. 2º, que “a retirada para fins a que se refere o artigo anterior22 deverá ser precedida da prova incontestável da morte” e somente “por médico de capacidade comprovada, em instituições públicas ou particulares, reconhecidamente idôneas” (art. 4º). Ressalta, ainda, que no parágrafo único do art. 4º, o transplante somente seria realizado se o paciente não tivesse a possibilidade de melhorar, através de tratamento médico ou ação cirúrgica.




    Somente em 1991, através da Resolução n. 1.396/1991, o Conselho Federal de Medicina regulamentou a morte encefálica em âmbito nacional.




    Os critérios firmados na ocasião, em indivíduos maiores de 2 anos, foram: coma aperceptivo com arreatividade inespecífica dolorosa e vegetativa, de causa definida, com ausência de reflexos corneano, oculocefálico, oculovestibular e do vômito, positividade do teste de apneia, excluindo-se os casos de intoxicações metabólicas, intoxicações por drogas ou hipotermia; ausência das atividades bioelétrica ou metabólica cerebrais ou da perfusão encefálica. O período de observação do estado clínico deveria ser de, no mínimo, 6 horas (CONSELHO FEDERAL..., Resolução n. 1.346/1991 – revogada pela Resolução CFM n. n. 1.480/1997).




    Depois de novo longo período, a Lei n. 9.434/1997 passou a dispor sobre a remoção de órgãos, tecidos e partes do corpo humano para fins de transplante e tratamento, dando, ademais, outras providências.




    O diploma legal não somente reconheceu a morte encefálica no Brasil, mas também elegeu o Conselho Federal de Medicina órgão competente para fixar critérios de diagnóstico, vedando a participação de médicos envolvidos com as equipes de transplante no processo de determinação de morte encefálica. Ocupou-se também de novos critérios para definir morte encefálica a Resolução do CFM n. 1.480/1997.




    Ainda na linha cronológica no Conselho Federal de Medicina, foi editada a Resolução n. 1.826/2007, que estabeleceu, em seu art. 1º, que “é legal e ética a suspensão dos procedimentos de suportes terapêuticos quando determinada a morte encefálica em não-doador de órgãos”; em seu § 1º, que “o cumprimento da decisão mencionada deve ser precedida de comunicação e esclarecimento sobre a morte encefálica aos familiares do paciente ou seu representante legal, fundamentada e registrada no prontuário”; e que “a data e hora registradas na declaração de óbito serão as mesmas da determinação de morte encefálica” (art. 2º).




    Anos depois, em 2009, outro marco – envolvendo diretamente a conceituação de morte encefálica – foi registrado durante a IV Conferência Nacional de Ética Médica, qual seja, a apresentação de proposta elaborada pela Comissão Nacional de Revisão do Código de Ética Médica que incorporaria ao Código o dever do médico de suspensão de tratamento em casos de morte encefálica. Na ocasião, a proposta não foi aprovada, mas representou o início do que culminou na Resolução n. 2.173/201723.




    O que se percebe até o momento, e é com esse intuito que avançamos na questão da morte encefálica, é que o conjunto normativo da morte encefálica no Brasil, utilizando tantos outros critérios, até mesmo de uso universal, fez-se por excesso, exigindo também a disfunção encefálica irreversível e exames complementares, impossibilitando falsos positivos (NETO, 2010, p. 359).




    Ylmar Correa Neto ressalta que na literatura médica não há diferença conceitual entre os termos morte cerebral e morte encefálica, posto que ambas compreendem a disfunção irreversível de cérebro, tronco cerebral e cerebelo. Em que pese não existir essa distinção conceitual, revela haver diferenças de grande magnitude, portanto, significativas com dois outros conceitos anatomicamente restritivos: “o de morte do tronco cerebral, utilizado no Reino Unido, que prescinde da lesão cerebral; e o de morte neocortical, que prescinde da lesão cerebral profunda e do tronco cerebral” (NETO, 2010, p. 360)24.




    De outro lado, em que pese as infindáveis conceituações, Robert M. Veatch (1996) preceituou o respeito pela escolha individual e autônoma do paradigma a ser utilizado na definição da própria morte, entre um conjunto de conceitos socialmente aceitáveis que variam da morte cardiorrespiratória à morte neocortical. James Lawrence Bernat (2008) sugeriu que o médico tratasse a questão com compaixão e diplomacia.




    Não se pode olvidar toda a construção acerca das definições de morte, afinal, há infindáveis páginas de conhecimento, tanto no âmbito científico quanto filosófico. Entretanto, como iniciamos a análise a partir da norma vigente no Brasil (Lei n. 9.434/1997), é dela que partiremos e nela nos debruçaremos, mesmo diante da alegada ausência de unicidade sobre o conceito de morte encefálica.




    Para a construção deste trabalho, a própria decisão sobre o conceito de morte encefálica não é uníssona. Tal decisão, mesmo obedecendo a critérios bioéticos de não maleficência e justiça, poderia sugerir que fosse respeitada a autonomia do paciente e a obrigação de minimizar a resolução do luto dos familiares e amigos. Todavia, temos como adequado o conceito de completa e irreversível parada de todas as funções do cérebro, ressaltando que segurança, clareza e transparência na transmissão das informações são parte essencial da solução e da evolução do conceito, posto que não há unicidade de conceitos, tampouco de critérios objetivos para a verificação.




    Na morte encefálica, a escolha se deu em razão da possibilidade e da segurança dos transplantes. Este foi o principal critério.




    Nesse contexto, percebe-se, a depender do país analisado, que há elementos comuns. No Brasil, é a “Lei dos Transplantes” que nos apresenta esses elementos, em conjunto com as normativas do Conselho Federal de Medicina, as quais atualmente estabelecem – através da Resolução n. 2.173/2017, impulsionada pelo Decreto Presidencial n. 9.175, que, em 18 de outubro de 2017, regulamentou a Lei n. 9.434/1997 – que o diagnóstico de morte encefálica será dado com base nos critérios neurológicos definidos em resolução específica do Conselho, além de determinar que os médicos participantes do processo de diagnóstico de morte encefálica deverão estar especificamente capacitados.




    A discussão sobre o início e o fim da vida também gera questionamentos sobre a preocupação (ou não) de uma definição constitucional, posto que se busca garantir a morte como um direito, diante da não observância do dever de viver, mas do direito de viver.




    Em complemento, Günther Jakobs acrescenta:




    o valor principal não é a vida como fenômeno biológico, senão mais qualidade ou, ao menos, sua suportabilidade, já que, como qualquer um pode julgar em qualquer momento, viver não significa procurar-se continuamente pela saúde (JAKOBS, 2003, p. 35).




    Por evidente que o que não está morto, a contrario sensu, está vivo, mas de que vida estamos a falar? Como exposto, o valor essencial, principal, primordial da vida, nos parece, não é reconhecê-la como um fenômeno meramente biológico, nem apenas quantitativo, mas qualitativo ou, no máximo, quanti-qualitativo.




    A constatação de que “viver não significa procurar-se continuamente pela saúde”, permite-nos pensar também sobre a morte no aspecto social, individual, próprio, e não somente como um fenômeno biológico.




    Mais do que biológico, um fenômeno fúnebre, distante, sombrio, misterioso e a ser criminalizado, não em relação à pessoa que morreu – por decorrência lógica – mas em relação àqueles que atentam “contra” a morte e seus inúmeros ritos de passagem.




    Na sequência, esclarecemos que o ponto fundamental aqui proposto não se propõe à simples defesa da morte, mas da morte digna, portanto, permite também a garantia da vida, por mais paradoxal que seja. É certo, pois, que a proteção da vida, como bem e como direito tutelado, deve ser analisada a partir do indivíduo, não de uma conjectura ou convenção social aceita como a preservação da vida a qualquer custo.




    Essa mudança de paradigma é essencial ao estudo do suicídio assistido em nossa realidade. Por essa razão, trazemos os questionamentos sobre vida digna ou técnico-mecânica, no sentido da preservação a qualquer custo, mesmo através de aparelhos, sem os quais a pessoa já não mais pode viver.




    A morte no século XXI deve ser encarada de outra forma, também sob o aspecto da revolução transumanista (FERRY, 2018), posto que a evolução tecnológica permite cada vez mais o elastecimento ou a duração da vida, a cura de doenças e a precisão de diagnósticos.




    Todavia, a questão é saber se o fato de poder prolongar, não significa “condenar” aqueles que não querem mais viver – com base em elementos que serão apresentados na próxima seção – ao fardo de sobreviver com a vida que têm.




    Por esse motivo, destacamos que a vida não pode ser encarada apenas pelo seu caráter técnico-mecânico ou biológico, como esclareceu Günther Jakobs (2003, p. 35), mas a partir da dignidade.




    E, sim, reconhecemos que esses temas vêm sendo debatidos há muito tempo, contudo, sua adequação a outros conceitos, mais contemporâneos, é essencial, assim como a escolha de cada palavra nesta pesquisa tem como objetivo responder o problema principal proposto, uma vez que é a partir dele que outros tantos serão respondidos.




    A morte, enquanto fenômeno biológico e existencial, é inevitável. Sua dita “antecipação” pode ser verificada como problema ou solução, desde que respeitados conceitos básicos, alguns expostos acima, limites e normativas futuras, razão pela qual é relevante entender sobre a constitucionalidade ou não do suicídio assistido, especialmente como uma modalidade ou mais uma espécie do que se denomina e se conceituou por morte digna.




    Assim, a morte não deve ser encarada como um tabu, mas como algo fundamental a ser enfrentado, fenômeno não meramente biológico. É necessário zelar pela implementação de políticas públicas nesse sentido, não para que seja analisada somente como uma questão financeira da saúde no Brasil, mas como uma realidade. Sintetizando, a implementação de políticas públicas faz parte da infraestrutura do suicídio assistido, sobre a qual não nos debruçaremos, mas é possível que a opção pela morte, desde que respeitados criteriosos requisitos, possa ser analisada sob o viés financeiro, no tocante aos custos envolvidos em, por exemplo, obstinação terapêutica. Entretanto, o principal ponto de análise – preservado os pressupostos estabelecidos nesse trabalho – é a morte como parte da realidade.




    Nesse diapasão, Vitor Bastos Brandalise, Aline Pertile Remor, Diego de Carvalho e Elcio Luiz Bonamigo (2018) já se debruçaram em pesquisa empírica, no Brasil, sobre os temas suicídio assistido e eutanásia. Os resultados são surpreendentes. O que mais impressiona é o fato de que, na prática, em alguns casos, as escolhas já são realizadas, mas não pelo próprio paciente ou não com o seu consentimento.




    Uma pesquisa empírica no Brasil, atual e abrangente, não se sustentaria, primeiramente, pelo receio de responsabilização; em segundo lugar, porque é preciso enfrentar o pressuposto anterior.




    Sobre a constitucionalidade ou não do suicídio assistido no Brasil, podemos analisar o tema para outras esferas, como a de política pública, de estrutura ou infraestrutura para o suicídio assistido, superando assim somente a ideia de criminalização.




    Enquanto isso não ocorre, o turismo da morte – a ser abordado oportunamente – segue sendo rentável. Mas não somente rentável ou analisado por este viés, mas desigual, haja vista que não é todo e qualquer cidadão brasileiro que pode escolher – humanizadamente – por uma viagem à Suíça ou para alguns outros países a fim de fazer prevalecer sua dignidade e sua autonomia.




    Quanto aos direitos fundamentais envolvidos no caso, optamos por aqueles que nos parecem ter estrita relação com a realidade brasileira. Não elencamos, por exemplo, o direito à igualdade, que também poderia ser objeto de pesquisa. Todavia, oportunamente, esclareceremos as razões metodológicas para a escolha apenas dos direitos sobre os quais nos debruçaremos na sequência.




    Tratar a morte como política é uma opção, tanto que temos os conceitos de biopolítica (derivada do biopoder25) e de necropolítica. De maneira bastante concisa, o termo biopolítica, desenvolvido por Foucault, designa um movimento do século XVIII.




    Em verdade, é a partir daí que a vida biológica começa a se converter em objeto da política. Percebe-se que a vida biológica passa, então, a não ser apenas produzida, mas também administrada com uma determinada particularidade, qual seja, não ficar exaustivamente retida em mecanismos que pretendem controlá-la, posto que a vida biológica sempre os excede e, ainda, desses mecanismos escapa, segundo descreve Edgardo Castro (2011).
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