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    INTRODUÇÃO




    A Constituição Federal de 1988 pode ser considerada como a responsável pelo início da efetivação de direitos fundamentais no Brasil. Depois das diversas constituições deficientes que existiram em nossa história, a Carta Cidadã, como ficou conhecida a promulgada em 05 de outubro de 1988, foi responsável pela “Constitucionalização de Direitos”, trazendo um título completo sobre os Direitos e Garantias Fundamentais.




    Vida, liberdade e dignidade são direitos fundamentais amplamente protegidos pela Carta de 1988 e têm sido constantemente chamados a oferecerem respostas, nem sempre claras, às novas realidades que a evolução da medicina e da ciência apresentam.




    O direito à vida é, sem sombra de dúvidas, o mais importante dos direitos assegurados ao homem, permeando todas as dimensões dos direitos fundamentais para abranger não só o direito de não ser morto, como também a garantia de ter uma vida digna, com afirmação dos direitos sociais e difusos, o que demanda, principalmente, a atuação positiva do Estado.




    Discussões sobre o marco inicial da vida ou sobre o melhor critério para definição da morte são frequentes no cenário mundial, não existindo, contudo, uma definição universal sobre eles. No âmbito jurídico, embora não exista consenso, é certo que a proteção do direito à vida dá-se a partir da concepção de acordo com a doutrina majoritária.




    O direito de viver dignamente se estende a todos aqueles que tornam a vida processo de aperfeiçoamento contínuo e garantia de estabilidade pessoal, compreendendo o direito à saúde, à educação, à cultura, ao meio ambiente equilibrado, aos bens comuns da humanidade. O direito de se manter vivo é, sem dúvida, um dos desdobramentos desse tão importante direito fundamental.




    As novas evoluções da tecnologia, contudo, fazem surgir discussões sobre a cada vez mais frequente “obstinação terapêutica”, questionando se ela consagra o direito à vida e ou apenas é capaz de prolongar o processo de morte.




    Esses questionamentos são de particular interesse para os defensores da eutanásia e do suicídio assistido, servindo como fundamento, sobretudo, para que a ortotanásia seja admitida pelo ordenamento jurídico.




    No caso específico da eutanásia, muito se discute sobre a possibilidade de responsabilização pessoal do agente que a pratica, na medida em que, via de regra, ele age motivado pela compaixão com a dor e com o sofrimento do doente.




    Pretende-se, no presente trabalho, discutir sobre a possibilidade de responsabilização penal do médico que, eventualmente, praticar a eutanásia ativa de seu paciente, à luz do Código de Ética Médica e, principalmente, do Código Penal vigente.




    Especificamente na área do Direito Penal, o tema ganha relevância diante da possibilidade de consideração do consentimento do ofendido como excludente da tipicidade ou da antijuridicidade, a depender do caso em análise.




    O tema do consentimento envolve a questão filosófico-político-ideológica do conflito entre a liberdade absoluta do indivíduo de dispor de um bem jurídico e a imposição estatal proibindo tal disposição por considerar determinados bens jurídicos como indisponíveis por razões de ordem pública.




    Não se tem, no presente trabalho, a pretensão de trazer respostas sobre o tema, sob pena de, o fazendo, banalizar matéria tão importante. Ao contrário, a presente monografia é um exercício de reflexão que tenta considerar os diversos estudos já realizados, analisando-os à luz dos posicionamentos dos Tribunais Superiores sobre o tema.


  




  

    1 ASPECTOS DO DIREITO À VIDA




    1.1 Evolução histórica do Direito à Vida




    O direito à vida é, sem sombra de dúvidas, o mais importante daqueles assegurados ao homem. Somente a partir da existência da vida é que o ser humano passa a ser titular dos demais direitos.1 Ele, todavia, nem sempre recebeu a devida proteção do Estado, sendo necessárias grandes revoluções e celebração de inúmeros tratados para o reconhecimento deste e de outros direitos e garantias fundamentais.




    Atualmente, dentre vários critérios, costuma-se classificar os direitos fundamentais em diferentes “gerações” ou “dimensões”. Para melhor compreensão, necessária a análise de sua evolução histórica no decorrer dos últimos séculos.




    Os direitos fundamentais de Primeira Geração têm por gênese as primeiras revoluções burguesas e o surgimento do Estado de Direito, correspondendo aos direitos de liberdade e representando garantias dos cidadãos em face do Poder Estatal2. Em suma, exigem conduta negativa (“não fazer”) do Estado.




    De acordo com Paulo Bonavides:




    Os direitos de primeira geração [ou dimensão] ou direitos de liberdades têm por titular o indivíduo e são oponíveis ao Estado, traduzem-se como faculdades ou atributos da pessoa e ostentam uma subjetividade que é seu traço mais característico; enfim, são direitos de resistência ou de oposição perante o Estado.3




    Os documentos históricos marcantes para seu reconhecimento e afirmação foram a Magna Carta (1215), Paz de Westfália (1648), Habeas Corpus Act (1679), Bill of Rights (1688) e as Declarações de Direitos Americana (1776) e Francesa (1789).




    Não bastava, contudo, somente a passividade do Estado, indiferente à vida econômica e social e alheia às necessidades humanas. Ganham importância, então, os direitos de Segunda Geração, no contexto do Estado de Bem-Estar Social. Tal dimensão compreende os direitos sociais, econômicos e culturais, exigindo conduta positiva do Estado para sua satisfação4.




    Por sua vez, os direitos fundamentais de Terceira Geração englobam os denominados direitos da solidariedade e fraternidade, ou seja, os direitos difusos, como o meio ambiente equilibrado, o direito à vida saudável e a autodeterminação dos povos.




    Por fim, a doutrina reconhece a existência da Quarta Geração, caracterizada pelo direito à democracia e os direitos relacionados à biotecnologia, ou seja, direitos resultantes da globalização dos direitos fundamentais5.




    Necessário ressaltar que, embora a doutrina brasileira se refira às “gerações” ou “dimensões” dos direitos fundamentais, essa opção terminológica é bastante problemática, na medida em que pressupõe a substituição de uma geração pela outra ou a sequência cronológica dos direitos, o que não reflete a realidade.6




    Não se discute, contudo, que o direito à vida certamente permeia todas as dimensões dos direitos fundamentais, na medida em que, como afirmado por Pedro Lenza, abrange não somente o direito de não ser morto – “não agir” do Estado –, mas também o direito de ter uma vida digna, com afirmação dos direitos sociais e difusos, com a atuação positiva do Poder Público.7




    O direito à vida, atualmente, é previsto de forma genérica no artigo 5º, caput, da Constituição Federal de 1988:




    Art. 5º Todos são iguais perante a lei, sem distinção de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no País a inviolabilidade do direito à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade, nos termos seguintes [...] (sem grifos no original).




    A República Federativa do Brasil é signatária de diversos tratados internacionais de proteção aos direitos humanos que tutelam o direito à vida, dentre eles a Declaração Universal dos Direitos do Homem e a Convenção Americana de Direitos Humanos8, as quais, de acordo com o entendimento do Supremo Tribunal Federal, foram incorporadas ao ordenamento jurídico brasileiro com caráter de norma supralegal.




    O Pacto Internacional sobre Direitos Civis e Políticos, elaborado em 1966 e ratificado pelo Brasil pelo Decreto nº 592/92, dispõe em seu artigo 6º que “O direito à vida é inerente à pessoa humana. Esse direito deverá ser protegido pela lei. Ninguém poderá ser arbitrariamente privado de sua vida”.




    Percebe-se, portanto, que não basta o viver-existir. Há que se assegurar que a vida seja experimentada em sua dimensão digna, entendida como qualidade inerente à condição do homem em sua aventura universal.9




    A proteção constitucional da vida, como já afirmado alhures, não se restringe à vida biológica: abrange também a proteção à vida digna no seu sentido mais amplo, pressuposto a garantia dos direitos fundamentais relacionados a ela, o que engloba não só os direitos básicos de sobrevivência do ser humano, como também os direitos vinculados ao bem-estar psíquico e social.10




    Canotilho aduz que o direito à vida é um direito subjetivo de defesa, na medida em que é indiscutível o direito de o indivíduo afirmar o direito de viver, com a garantia da “não agressão”, implicando também a garantia de uma dimensão protetiva deste direito à vida. Nesse sentido, o indivíduo tem o direito perante o Estado a não ser morto por este, ao passo que o Estado tem a obrigação de se abster de atentar contra a vida do indivíduo. Igualmente, o indivíduo tem o direito à vida perante os outros sujeitos e estes devem abster-se de praticar atos que atentem contra a vida de alguém. E conclui: o direito à vida é um direito, mas não é uma liberdade.11




    O direito à vida, enquanto direito da personalidade, é inato, adquirido no nascimento e, portanto, intransmissível, irrenunciável e indisponível.




    1.2 Determinação do início e do fim da vida humana




    O conceito de vida humana e o momento em que ela se inicia são temas que pertencem às ciências biológicas, cabendo à ciência jurídica apenas e tão somente dar-lhe o enquadramento legal ao estabelecer quando se inicia e quando termina a proteção jurídica do bem da vida.12




    A legislação infraconstitucional, em especial a civil e a penal, absorve as tendências sociopolíticas, ampliando ou restringindo o entendimento sobre o sentido e a extensão do direito à vida.13




    Indubitavelmente, entender quando e como surgiu a vida é uma preocupação intrigante para o homem14, mas sua determinação é controversa inclusive para ciências médicas e biológicas, existindo várias teorias a esse respeito.




    Sem dúvida, pode-se dizer que “vida” é uma palavra polissêmica. Pode referir-se ao processo em curso do qual os seres vivos são uma parte; ao espaço de tempo entre o nascimento e a morte de um organismo; coletânea de situações e peculiaridades existenciais de determinado ser vivo; a condição de uma entidade que nasceu e ainda não morreu; a vida humana; à força; à vitalidade entre outros significados.15 Outros advogam que é um conjunto de diversos fenômenos, especialmente, nutrição e reprodução, extensível do nascimento à morte, aos seres possuidores de alto grau de organização.16




    De acordo com José Afonso da Silva:




    vida, no texto constitucional (art.5º, caput), não será considerada no seu sentido biológico de incessante auto atividade funcional, peculiar à matéria orgânica, mas a sua acepção biográfica mais compreensiva. Sua riqueza significativa é de difícil apreensão porque é algo dinâmico, que se transforma incessantemente sem perder sua própria identidade. É mais um processo (processo vital), que se instaura com a concepção (ou germinação vegetal), transforma-se, progride, mantendo sua identidade, até que muda de qualidade, deixando, então, de ser vida para ser morte. Tudo que interfere em prejuízo deste fluir espontâneo e incessante contraria a vida.17 




    No âmbito jurídico, embora não exista definição do conceito de vida, é certo que a proteção desse direito se dá a partir da concepção18, conforme estabelecido, inclusive, pelo artigo 2º do Código Civil19:




    Art. 2o A personalidade civil da pessoa começa do nascimento com vida; mas a lei põe a salvo, desde a concepção, os direitos do nascituro (grifo nosso).




    O momento em que surge a personalidade civil da pessoa natural é de suma importância para o direito, na medida em que determina a partir de quando o novo ser humano passará a ser titular de direitos. São três as principais teorias existentes sobre o tema.




    De acordo com a teoria natalista, a personalidade jurídica é adquirida apenas com o nascimento com vida, de forma que, para seus defensores, o nascituro tem apenas expectativa de direitos.20




    A teoria da personalidade condicional afirma que o nascituro tem determinados direitos que estão sujeitos a uma condição suspensiva, qual seja, o nascimento deste com vida. Desse modo, essa corrente, assim como a natalista, entende que a personalidade civil da pessoa natural começa com o nascimento com vida. A diferença é que, enquanto a natalista nega qualquer direito ao nascituro, a teoria da personalidade condicional resguarda os direitos do mesmo, desde que ele nasça com vida (evento futuro e incerto).21




    Por outro lado, a teoria concepcionista entende que a personalidade civil da pessoa natural já existe no nascituro, sem necessidade do preenchimento de nenhum outro requisito. Esse é o entendimento doutrinário majoritário, em relação à doutrina contemporânea e foi adotado pelo Superior Tribunal de Justiça em um de seus julgados (Informativo 547/2014).22




    Cabe ressaltar, todavia, que apesar de a proteção da vida ser a partir da concepção, de acordo com a corrente majoritária, há situações legitimadas pelo ordenamento jurídico nas quais prevalecem outros direitos fundamentais em detrimento do direito à vida.23




    O Supremo Tribunal, no julgamento da ADI 3.510, que tratava da análise da constitucionalidade do artigo 5º da Lei de Biossegurança, foi chamado a definir em qual momento se iniciava a proteção do direito à vida. A ação tramitou durante quase três anos e o acórdão foi publicado no mês de maio de 2008.




    De acordo com o Tribunal, a proteção jurídica da vida dependeria da existência do cérebro do nascituro, de modo que o embrião ainda não implantado no útero – e, portanto, sem atividade cerebral – poderia ser utilizado para realização de pesquisas. Nesse sentido:




    O Magno Texto Federal não dispõe sobre o início da vida humana ou o preciso instante em que ela começa. Não faz de todo e qualquer estágio da vida humana um autonomizado bem jurídico, mas da vida que já é própria de uma concreta pessoa, porque nativiva (teoria “natalista”, em contraposição às teorias “concepcionista” ou da “personalidade condicional”). E quando se reporta a “direitos da pessoa humana” e até dos “direitos e garantias individuais” como cláusula pétrea está falando de direitos e garantias do indivíduo-pessoa, que se faz destinatário dos direitos fundamentais “à vida, à liberdade, à igualdade, à segurança e à propriedade”, entre outros direitos e garantias igualmente distinguidos com o timbre da fundamentalidade (como direito à saúde e ao planejamento familiar). Mutismo constitucional hermeneuticamente significante de transpasse de poder normativo para a legislação ordinária. A potencialidade de algo para se tornar pessoa humana já é meritória o bastante para acobertá-la, infraconstitucionalmente, contra tentativas levianas ou frívolas de obstar sua natural continuidade fisiológica. Mas as três realidades não se confundem: o embrião é o embrião, o feto é o feto e a pessoa humana é a pessoa humana. Donde não existir pessoa humana embrionária, mas embrião de pessoa humana. O embrião referido na Lei de Biossegurança (“in vitro” apenas) não é uma vida a caminho de outra vida virginalmente nova, porquanto lhe faltam possibilidades de ganhar as primeiras terminações nervosas, sem as quais o ser humano não tem factibilidade como projeto de vida autônoma e irrepetível. O Direito infraconstitucional protege por modo variado cada etapa do desenvolvimento biológico do ser humano. Os momentos da vida humana anteriores ao nascimento devem ser objeto de proteção pelo direito comum. O embrião pré-implanto é um bem a ser protegido, mas não uma pessoa no sentido biográfico a que se refere a Constituição.24 




    Na oportunidade, o Ministro Luís Roberto Barroso sustentou que as células-tronco embrionárias somente poderiam ser extraídas até o 14º (décimo quarto) dia após a fertilização, antes do início da formatação do sistema nervoso central ou da existência de qualquer atividade cerebral. Concluiu que não haveria violação do direito à vida, nem tampouco da dignidade da pessoa humana, porque o embrião não se compara à pessoa e, antes de ser transferido para o útero materno, não é sequer nascituro.




    Muito embora a Ação Direta de Inconstitucionalidade tenha sido julgada improcedente, mantendo a vigência do texto legal, o Supremo Tribunal Federal não definiu, como se esperava, em que momento começa a vida humana. Isso porque, conforme observado pelo ministro Celso de Mello, “vários podem ser os inícios da vida humana, tal seja a opção que se faça por determinada formulação teórica ou tese”.25




    O mesmo posicionamento foi mantido pelo Supremo Tribunal Federal no julgamento da Arguição de Descumprimento de Preceito Fundamental nº 54, no qual os ministros reafirmaram que a proteção jurídica da vida depende da existência de atividade cerebral, autorizando a realização de aborto de feto anencéfalo caso não exista qualquer chance de sobrevivência deste após seu nascimento.




    Certamente, a definição do que constitui o início da vida está diretamente relacionada com a definição de morte. A linha divisória entre vida e morte, contudo, nunca se mostrou tão tênue e de tão difícil delimitação como acontece nos dias atuais.26




    É possível dizer que a morte não se dá em um momento exato, sendo um processo de evolução gradual, por vezes lento, por vezes súbito, e que se estende em cadeia através de órgãos e tecidos.27 A questão é decidir quais grupamentos celulares, uma vez tendo encerrado sua atividade biológica, tornam inexorável o processo de morte do organismo in totum.




    Desde a Antiguidade, relacionou-se a parada da atividade cardíaca com a extinção da vida. Na Idade Média, o critério respiratório foi eleito como sinal indefectível da morte: a vida se extinguiria com o “último suspiro”.28




    Já no século XX, com a evolução das manobras de reanimação cardiopulmonar, o surgimento das Unidades de Terapia Intensiva, da ventilação artificial, dos transplantes de órgãos e dos métodos diagnósticos que permitem melhor conhecimento das condições do sistema nervoso central, fez-se necessário um novo referencial para que se considerasse um paciente como efetivamente morto.29




    Nesse sentido, desde o informe publicado pelo Comitê da Escola de Medicina de Harvard em 1968, o coração deixou de ser o órgão central da vida e a falta de batimentos, a representação da morte. Em substituição, definiu-se que a abolição total da função cerebral caracterizaria a morte.30




    Há quem defenda, portanto, que se o que caracteriza a morte é o fim da atividade cerebral, esse também deveria ser o parâmetro para definir o início da vida. Pode-se afirmar que, com relação ao “fim da vida” há um entendimento mais sedimentado do que com relação ao “início da vida”.




    1.3 Extensão do direito fundamental à vida em face da dignidade da pessoa humana




    Conforme já exposto, não basta apenas proteger a vida, porquanto também se faz necessário assegurar “vida digna”, para o ser humano poder usufruir do pleno desenvolvimento de sua personalidade.31




    Com efeito, o artigo 1º da Constituição Federal de 1988 estabeleceu que a República Federativa do Brasil tem como fundamentos, dentre outros, a dignidade da pessoa humana, reconhecendo expressamente a sua existência em função da pessoa, na medida em que o ser humano constitui a finalidade precípua, e não meio da atividade estatal.32




    De acordo com Luís Roberto Barroso33, a dignidade da pessoa humana é o valor e o princípio subjacente ao grande mandamento do respeito ao próximo. Utilizando-se do imperativo categórico kantiano, esse princípio máximo expressa que “cada indivíduo deve ser tratado como um fim em si mesmo e não como um meio para a realização de metas coletivas ou de outras metas individuais”, ou seja, as coisas têm preço, enquanto que as pessoas têm dignidade.




    Segundo os ensinamentos de Sarmento34:




    O princípio da dignidade da pessoa humana representa o epicentro axiológico da ordem constitucional, irradiando efeitos sobre todo o ordenamento jurídico e balizando não apenas os atos estatais, mas também toda a miríade de relações privadas que se desenvolvem no seio da sociedade civil e do mercado.




    Ao positivar o direito à vida, valor este que não é absoluto, mas sim fundamental, a Constituição está enfatizando o respeito à dignidade humana.35 




    Para Alexandre de Morais36:




    O direito fundamental à vida deve ser entendido como direito a um nível de vida adequado com a condição humana, ou seja, direito à alimentação, vestuário, assistência médica-odontológica, educação, cultura, lazer e demais condições vitais. O Estado deverá garantir esse direito a um nível de vida adequado com a condição humana, respeitando os princípios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e da livre iniciativa; e ainda, os objetivos fundamentais da República Federativa do Brasil de construção de uma sociedade livre, justa e solidária, garantindo o desenvolvimento nacional e erradicando-se a pobreza e a marginalização, reduzindo, portanto, as desigualdades sociais e regionais.




    O direito à vida, de acordo com o ordenamento jurídico vigente, abrange o direito à integridade física e psíquica – assim entendido como o direito ao corpo e o direito de não ser torturado ou de sofrer penas cruéis e degradantes –, direito ao patrimônio genético, direito à vida privada e à intimidade, direito à honra e à imagem, dentre outros.37




    O direito de viver dignamente estende-se a todos aqueles que tornam a vida processo de aperfeiçoamento contínuo e garantia de estabilidade pessoal, compreendendo, além dos direitos citados, o direito à saúde, à educação, à cultura, ao meio ambiente equilibrado, aos bens comuns da humanidade. Enfim, o direito de ser em dignidades e liberdades.38




    Com a modernização do direito à saúde e implementação de outros tratamentos e técnicas existentes para a manutenção da vida, deu-se início à obstinação terapêutica, que se caracteriza por um excesso de medidas clínicas que impõem sofrimento e dor à pessoa doente, cujas ações médicas não são capazes de modificar o quadro mórbido. Ela é resultado de um ethos irrefletido das carreiras biomédicas que, erroneamente, associam a morte ao fracasso.39




    O direito a se manter vivo, como já exposto neste capítulo, é um direito fundamental expresso em nosso ordenamento e compartilhado por diferentes concepções filosóficas e religiosas.




    É necessário perquirir, todavia, até que ponto a obstinação terapêutica consagra o direito à vida e a partir de qual momento apenas é capaz de prolongar a morte para que possamos definir o que constitui a vida digna.




    Nesse ponto, a Ministra Cármen Lúcia expõe que




    talvez seja por esse motivo que, ao lado do direito à vida digna, alguns sistemas constitucionais contemplem o direito à existência digna, o que amplia, necessariamente, a interpretação do conteúdo do direito à vida, por ser certo que assim se põem em realce alguns dados da dignidade do viver que não se contêm no direito à vida.40




    O direito à existência digna abrange o direito de viver com dignidade, de ter todas as condições para uma vida que se possa experimentar segundo os próprios ideais e vocação, de não ter a vida atingida ou desrespeitada por comportamentos públicos ou privados e, certamente, de não ser obrigado a se sujeitar à obstinação terapêutica, podendo exercer seu direito constitucional à liberdade.41




    Esse entendimento é de particular interesse no tema do tratamento conferido ao indivíduo em final de vida, quando, já não havendo condição de exercer com plenitude os demais direitos que lhe cabem, torna-se imperativo observar e garantir, ao menos, a conservação de sua dignidade nesses derradeiros momentos.42




    A questão da dignidade dá, azo, portanto, também aos que argumentam em favor da possibilidade de se praticar a eutanásia ou de auxiliar o suicídio de pessoas que, não sendo terminais, encontram-se em condição clínica incurável e que a elas pareça insuportável.43




    Ao prever esse direito de tamanha importância, a Constituição Federal não deixou claro o real significado da expressão “vida”, evitando dar margem a abusos pela subjetividade que a anterior expressão “existência digna” poderia criar. A dificuldade está exatamente precisar a extensão dessa inviolabilidade: o direito à vida importa em um dever de viver mesmo contra a vontade do titular do direito? Ou falar em direito à vida inclui um suposto direito de terminar a vida do modo que entender melhor, gerando um inusitado “direito à morte”?44
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