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RESUMO

O ser humano possui direitos e autonomia, para escolher o que é melhor para si
em qualquer circunstancia de sua vida, inclusive optando pela eutanasia.

O problema em questdo é o conflito entre a sacralidade da vida e o direito de
liberdade. Para pensar esta colisdao de direitos trabalha-se com o principio da
proporcionalidade, na perspectiva de identificar, no caso em tese, o menor dano
e a garantia dos direitos fundamentais.

PALAVRAS-CHAVE: Eutanasia; principios constitucionais; principio da
proporcionalidade.

ABSTRACT

The human being has rights and autonomy, to choose which is best for
themselves in any circumstance of life, including opting for euthanasia.

The problem is the conflict between the sacredness of life and the right to
freedom. To think this collision rights works-with the principle of proportionality,
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in order to identify, in the case in theory, the least damage and the guarantee of
fundamental rights.

KEYWORDS: Euthanasia; constitutional principles; the principle of
proportionality.

INTRODUCAO

A pratica da eutanasia ocorre desde os primoérdios da humanidade até a
atualidade, ainda tratando-se de assunto polémico e controvertido. Serd a
eutanasia invioabilidade do Direito a vida? Mas até que ponto ha vida? Uma
pessoa em estado vegetativo, que nao consegue se movimentar, falar, alimentar-
se sozinha, nem ao menos expressar-se e precisa de atendimento personalizado
integralmente, tem realmente uma vida digna? Serd que nado teria direito ao

descanso em paz?

Como poderia o direito a vida estar ameacado pela eutanasia, quando o individuo
nao mais goza de sua vida em sua plenitude? Nao apresenta mais vida digna,

esta privado de sua liberdade e do exercicio de seus direitos e suas obrigagoes.

Apesar de ndo se tratar de um assunto novo a eutandsia encontra-se mais do
gue atual, recebendo a atencao de muitas pessoas criando discussdes e muitos
debates visto que as inovacdes tecnoldogicas e as descobertas na area da

medicina vislumbram novos conceitos e opinides sobre vida e morte.

1. DIREITO A VIDA

Na legislacao brasileira temos assegurado o direito a vida, afirmacdo essa que é
consagrada dentro do nosso ordenamento juridico, por ser o alicerce de qualquer

prerrogativa juridica da pessoa, razdo pela qual o Estado resguarda a vida
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humana, desde a vida intraltero até a morte.?

O Estado confere a qualquer individuo que vive dentro de seu territério o direito
a vida, pois concebe a vida como sendo um direito humano fundamental, como
ndo deixou de conferir o direito a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade. No ambito constitucional brasileiro, a vida, configura-se um

principio que deve ser observado e conferido a todos sem distin¢do?

O direito a se manter vivo &, certamente, um dos direitos mais fundamentais que
possuimos. Discorda-se, portanto é da intocabilidade que se sobrepde sobre ela,
pois se temos direito a vida também temos o direito de decidir sobre nossa

propria morte.Viver bem n&o é viver muito, mas sim com qualidade de vida*

Verifica-se no que se refere a eutanadsia a discussao encontra-se na
disponibilidade da vida humana. Se a condenacdo do paciente é certa, se a
morte é inevitavel, estdao realmente protegendo a vida? Ou seria a postergagao
da morte com sofrimento e indignidade Se vida e morte sdao indissocidveis, e
sendo esta Ultima um dos mais elevados momentos da vida, ndo deve o ser
humano dispor dela, assim como dispde sobre a sua vida? Ao longo deste artigo,

buscar-se-a subsidios para chegar a melhor forma de solucionar esta questao.

2. VIDA HUMANA E DIGNIDADE HUMANA

Torna-se dificil conceituar o termo dignidade humana, pois este conceito remonta

de reflexdes filosoficas e individuais para cada ser humano.

A dignidade da pessoa humana esta prevista na Constituicdo Federal do Brasil,

no artigo 19, em seu inciso III°, constituindo-se em fundamento da Republica

2

2OLIVEIRA, Lilian Carla de; JAPAULO, Maria Paula. Eutanasia e o direito a vida. Disponivel em
<http://ultimainstancia.uol.com.br/ensaios/ler_noticia.php?idNoticia=19041>.Acesso em 23 ago 2010

3 DINIZ, Maria Helena. O Estado Atual do Biodireito. S3o0 Paulo: Editora Saraiva, 2001. p. 20

‘OLIVEIRA, Lilian Carla de; JAPAULO, Maria Paula. Eutanasia e o direito a vida. Disponivel em <
http://ultimainstancia.uol.com.br/ensaios/ler_noticia.php?idNoticia=19041>. Acesso em 23 ago 2010

SArt. 10, A RepuUblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolivel dos Estados e Municipios e do distrito
federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: (...) III - a dignidade da
pessoa humana”.
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Federativa do Brasil.

Como se V€, a Constituicdo Federativa do Brasil de 1988 assegura a dignidade da
pessoa humana, ou seja, no Direito Constitucional a pessoa tem uma dignidade
propria, constituindo um valor em si mesmo, isto afirmando que tal direito ndo

podera ser sacrificado em beneficio de qualquer interesse coletivo.®

A dignidade humana vista como principio ético-juridico tem contribuido
sobremaneira para o tratamento juridico dos problemas bioéticos[...] O processo
de morrer faz parte da vida humana, que como tal deve ser vivida com
dignidade. Se a morte é parte da vida e o direito a vida implica uma garantia de
uma vida com dignidade, parece possivel argumentar pela existéncia de um

direito & morte digna’.

E importante salientar que ndo se estd aqui propugnando a pratica da eutanasia
em qualquer hipdtese ou circunstancia, de modo irresponsavel e indiscriminado,
mas ressaltando o direito a vida e ao direito a liberdade individual, fazer valer o
postulado da dignidade da pessoa humana, para que seja garantido o direito a
uma morte digna, como extensdo ao respeito a uma vida digna.®A dignidade da
pessoa humana deve ser analisada conjuntamente com a inviolabilidade do
direito a vida, permitindo, desta forma, que se estabeleca a protecao juridica da

pessoa humana em face dos progressos tecnoldgicos no campo biomédico.’

Uma verdadeira concepgao da dignidade indica uma liberdade individual isenta
de coergcao externa, a favor de um regime juridico que garanta, inclusive, a
possibilidade de escolha pessoal sobre a prépria morte. Um Estado
verdadeiramente democratico ndo pode impor nocdes de moralidade publica aos

seus cidadaos, sendo assim, deve se abster sobre decisdes pessoais acerca de

SMORAES, Alexandre. Constituicio do Brasil interpretada e legislacdo constitucional. S50 Paulo: Atlas,
2002, p.129.

’PITHAN, Livia Haygert. A dignidade humana como fundamento juridico das ordens de néo ressuscitacdo
hospitalares. Porto Alegre: Edipucrs, 2004, p. 58.

SADONI, André Luiz. Biomédica e Biodireito: Aspectos Gerais Sobre A Eutanasia e o Direito a Morte
Digna. Revista dos Tribunais. Sdo Paulo ano 9, v.818, p 394-421, 2003

°COAN, Emerson Ike. Biomedicina e biodireito: Desafios bioéticos: Tracos semidticos para uma hermenéutica
constitucional fundamentada nos principios da dignidade da pessoa humana e da inviolabilidade do direito a
vida. In: SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite (Org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo
Paulo: RT. 2001. p. 261.

534



AVILA, Fabiana. Eutandsia: inviolabilidade do direito & vida?. Revista Eletronica Direito e Politica,
Programa de Pds-Graduacdo Stricto Sensu em Ciéncia Juridica da UNIVALI, Itajai, v.7, n.1, 1°
quadrimestre de 2012. Disponivel em: www.univali.br/direitoepolitica - ISSN 1980-7791

temas como o inicio e fim da vida.°

3. DEONTOLOGIA MEDICA E A EUTANASIA

A evolugao tecnoldgica, sobretudo no campo da medicina e das investigacoes
cientificas, ocorre com uma fantastica velocidade, influenciando diversos
questionamentos atrelados a valores que partem de um consenso
universalmente aceito, que servem de indicadores a obtencdao de uma férmula
que apdie a conduta humana correta e eticamente aceitavel.!! Nesse contexto,
faz-se necessario uma nova discussao sobre os limites da técnica e a funcdo da
ética, o que repercute sobre o Direito, pressionando-o a consolidar as reflexdes
da Bioética e a dar novos sentidos aos conceitos atingidos pelas descobertas

técnico-cientificas.!?

Dentro deste contexto, importante trazer o artigo 6°** do Cédigo de Etica Médica

que disciplina:

Art. 69, - O médico deve guardar absoluto respeito pela vida
humana, atuando sempre em beneficio do paciente. Jamais
utilizard seus conhecimentos para gerar sofrimento fisico ou
moral, para o exterminio do ser humano ou para permitir e
acobertar tentativa contra a dignidade e integridade.

Também importante o artigo 66'* do mesmo diploma legal:

E vedado ao médico:

Art. 66- Utilizar, em qualquer caso, meios destinados a
abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de

°DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. S3o Paulo: Martins
Fontes, 2003, p. 313.

IADONI, André Luiz. Bioética e Biodireito: Aspectos Gerais Sobre A Eutanasia e o Direito a Morte Digna.
Revista dos Tribunais. Sao Paulo ano 9, v.818, p 397, 2003.

12MINAHIM, Maria Auxiliadora. Direito penal e Biotecnologia. S3o Paulo: Editora Revista dos Tribunais, 2005, p.
23

13BRASIL. Cédigo de ética Médica. Disponivel em:
http://www.abctran.com.br/Conteudo/codigo_etica_medica.pdf Acesso em: 29 de ago. 2010.

14BRASIL. Cédigo de ética Médica. Disponivel em:
http://www.abctran.com.br/Conteudo/codigo_etica_medica.pdf Acesso em: 29 de ago. 2010.
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seu responsavel legal.

A tradicdo médica é no sentido de resistir a eutandsia, por entender que a morte

representa derrota frente a luta que até entdo foi travada.®”

Assim, fica claro que o médico ndao pode nem deve, de forma alguma e em
nenhuma circunstancia, contribuir ativamente para a morte do paciente, pois isso
se contrapfe ao seu compromisso profissional e a sua formagao moral. O
médico, amparado na sua tradicdo e no seu codigo de ética, fundamenta tal
posicao nos ditames que lhe vedam "utilizar em qualquer caso meios destinados
a abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante
legal". Orienta-se no principio que deve empregar o melhor do seu esforco e da
sua ciéncia, no sentido de "promover a vida humana e jamais utilizar seus
recursos para promover a morte". E inaceitdvel qualquer forma de eutandsia,

mantendo o respeito pela vida do paciente. *°

Ainda que a ética ndo seja uma ciéncia exata, ela tem implicagdes ldgicas que
nos permitem, em cada caso, um procedimento que se ajuste ao bem procurado.
Se ndo tivermos bem definida a questdao da morte, através de critérios cada vez
mais claros e precisos, a vida se transformara num objeto disponivel sujeito as
imposigdes subjetivas - e isso ndao pode se constituir numa experiéncia do atuar
moralmente. Uma coisa é certa: se o individuo estd vivo, trata-lo. Se ele morreu,
ndo ha porque manté-lo artificialmente ligado a aparelhos. Nao ha meia vida,

nem meia morte.’

4. EUTANASIA

De acordo com José Idefonso Bizzato A palavra eutanasia € de origem grega,

significa ‘morte doce, morte calma’, tendo sido empregada pela primeira vez por

1SROBERTI. Maura Direito Penal e Eutanasia. Disponivel em:
http://www.mauraroberti.hpg.com.br/artigos/eutanasia.doc Acesso em: 29 de ago. 2010.

8SFRANCA. Genival Veloso de. Eutanasia: um enfoque ético-politico. Revista Bioética, Vol. 7, No 1, 1999. p 7.
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Francis Bacon, no sec. XVII. Do grego eu e Thanatos, que tem por significado ‘a
morte sem sofrimento e sem dor’ — para outros a palavra eutanasia também
expressa: morte facil e sem dor, morte boa e honrosa, alivio da dor, golpe de

graca, morte direta e indolor, morte suave, etc.'®

Para legitimar a eutanasia, com freqliiéncia se apresenta a imagem do enfermo
terminal vitima de sofrimentos atrozes, que, além disso, se mantém contra a sua
propria vontade em razao do empenho médico — que perdeu o seu sentido
terapéutico — por parte da equipe que o atende. Por um lado, o médico esta
obrigado ndao s6é a estabelecer a salde do paciente, mas também a aliviar seu
sofrimento. Com este fim, pode (e deve) administrar calmantes ou analgésicos,
inclusive se os seus efeitos tém como resultado, nao desejado dessa forma, o

encurtamento da vida do paciente.®

Por outro lado, o empenho “terapéutico” nao é exigido por uma razao moral nem
juridica. Pelo contrario, a deontologia médica, a moral e o direito obrigam o
médico unicamente a combater a dor e a administrar um tratamento ordinario,

Util e proporcional ao mal padecido. ?°

Para Roxin?!' eutandsia entende-se a ajuda que é prestada a uma pessoa
gravemente doente, a seu pedido ou pelo menos em consideracdao a sua vontade
presumida, no intuito de Ihe possibilitar uma morte compativel com a sua

concepgao da dignidade humana.

O instituto da eutanasia diz respeito tanto a moral, a religido, ao direito, como a
ciéncia médica, e se torna objeto de estudo e discussdes a partir do momento
em que se questiona a possibilidade da disponibilidade da vida humana. Existem

muitas controvérsias a respeito de sua utilizacdo, tendo muitos defensores, como

7FRANCA. Genival Veloso de. Eutanasia: um enfoque ético-politico. Revista Bioética, Vol. 7, No 1, 1999. p 9.
18B]ZATTO, José Idelfonso. Eutanasia e responsabilidade médica. 22 ed. S4o Paulo: LED, 2002, p. 13.

MONTERO, Etienne. Rumo a uma legalizagio da eutanasia voluntaria? Reflexdes sobre a tese da
autonomia. Revistas dos Tribunais. Sdo Paulo, vol. 778 n° 89,2000, p. 462

2OMONTERO, Etienne. Rumo a uma legalizacdo da eutandsia voluntéria? Reflexdes sobre a tese da autonomia.
Revistas dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 778 n° 89,2000, p. 462.

2IROXIN, Claus. A apreciacdo juridico-penal da eutanasia. Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, Sdo Paulo,
ano 8, n. 32, p. 9- 32, out/dez. 2000. p. 10.
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também adversarios, o que contribui para a complexidade do tema. Porém, o
tempo faz com que as civilizagcdes se transformem e se adaptem as novas
realidades que se apresentam, e seus individuos acolhem estas transformacoes

culturais e valorativas da melhor maneira que lhes convém.??

Apesar da medicina moderna ter alcancado muitas vitdrias e poder prolongar a
vida do homem através de tratamentos que minimizam e até curam doencas, ao
final, todos devem morrer, mas deve-se lutar pelo direito a uma morte que seja
digna, que ocorra sem abusos ou omissdes. De outro lado, ha o entendimento de
que o direito a existéncia engloba o direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de
defender a prépria vida, de permanecer vivo, ou seja, é o direito de nado ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel. O direito
constitucional a vida é um processo vital, instaurado com a concepgao, que se
transforma, progride, mantendo sua identidade, até mudar de qualidade,
deixando, entdo, de ser vida para ser morte. Tudo o que interferir em prejuizo

neste fluir espontaneo contraria a vida. %

5. ANALISE JURIDICO-PENAL DA EUTANASIA

Imprescindivel trazer ainda alguns aspectos relevantes da eutanasia no Direito
Penal em um tépico especifico para melhor compreensao e discussdao de

importantes aspectos.

O Cdédigo Penal vigente, de 1940, instituiu o tipo privilegiado de homicidio ao
fazer constar no § 1° do art. 121 que “se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral [...] o0 juiz pode reduzir a pena de um
sexto a um terco”. Esclarece o item 39 da Exposicao de motivos da parte especial
do Cddigo Penal que, “por motivo de relevante valor social ou moral entende-se o
motivo que, em si mesmo, € aprovado pela moral pratica, como, por exemplo, a

compaixao ante o irremedidvel sofrimento da vitima (caso do homicidio

22RODRIGUES, Paulo Daher. Eutanasia. Belo Horizonte: Del Rey, 1993, p. 72

3SILVA, José Afonso da. Curso de Direito Constitucional. S3o Paulo: Malheiros, 2001. p. 201
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eutanasico).?*

Importa considerar que a disciplina atual do homicidio eutanasico capitulado no §
1° do art. 121 do Cdédigo Penal “nada dispde a respeito da particular situacdo da
vitima, que deve, para que se perfaca a legitima eutandsia, padecer de
enfermidade terminal incurdvel ou encontrar-se em situacao de invalidez
irreversivel”.?®

N3o se pode esquecer, por evidente, do consentimento da vitima e do causa
piedosa do sujeito ativo no homicidio eutanasico para que se possa abrigar o

crime na modalidade privilegiada.?®

Ainda, pelo fato de o § 1°do art. 121 ndo especificar a amplitude do vocabulo
agente, permite concluir que se trata “de qualquer pessoa que realiza o ato [...].
Portanto, ndo ha, no Direito brasileiro, a exigéncia de que a eutandsia seja

praticada por médico. Como tecnicamente é entendida”.?’

O inicio, a continuacao ou ampliagdo de um tratamento estd condicionado a
possibilidade de o médico cumprir sua fungao curativa, segundo o atual estagio
de evolugao das ciéncias médicas e com os meios disponiveis. Nao existe o dever
de tratar, quando o quadro apresentado pelo paciente ndao indicar qualquer
probabilidade de evolugao, apenas existe o dever de ministrar cuidados paliativos
indispensaveis contra a dor e o sofrimento, sob pena de incorrer o facultativo em
obstinacdo terapéutica. Assim sendo, a desconexdao dos aparelhos que mantém
vivo o doente ndo se enquadra no tipo de delito de homicidio, ja que para que se
perfaca a tipicidade ndo basta que o autor esteja na posicao de garante, é
necessario que tenha capacidade de acdo, ou seja, deve haver a possibilidade

material de evitar o resultado. Em tal hipdtese, ndo haveria omissao punivel por

2YRAMOS, Augusto César. Eutanasia: aspectos éticos e juridicos da morte. Florianépolis OAB/SC Editora,
2003. p.67.

RAMOS, Augusto César. Eutanasia: aspectos éticos e juridicos da morte. Florianépolis OAB/SC Editora,
2003. p.67.

MONTERO, Etienne. Rumo a uma legalizacdo da eutanasia voluntaria? Reflexdes sobre a tese da
autonomia. Revistas dos Tribunais. Sao Paulo, vol. 778 n°. 89, 2000, p 473

YRAMOS, Augusto César. Eutanasia: aspectos éticos e juridicos da morte. Floriandpolis OAB/SC Editora,
2003, p. 67.
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atipicidade da mesma.?®

Se nao houver expectativa alguma de se conseguir uma vida plena e
independente para o doente, resulta que a desconexdao ndo interrompe curso
causal salvador nenhum, pois o curso causal salvador é aquele capaz de salvar. A
desconexao do reanimador em casos como esses é impune tanto da perspectiva
comissiva quanto da omissiva. Do ponto de vista dessa Ultima, porque sequer se
pode falar de omissdao quando a Unica conduta possivel ndao seria capaz de
conseguir a salvaguarda do bem juridico. Mesmo os insistentes defensores da
intangibilidade da vida humana admitem que nenhuma razao obriga o médico a
fazer durar por um pouco mais uma vida que natural e irremissivelmente se

extingui®

A manutengao de terapias que nao oferecem chances reais de recuperagao para
o paciente, especialmente os em estado vegetativo crénico, cuja sobrevivéncia
pode ser artificialmente protraida por meses ou anos, implica em grave atentado
a dignidade da pessoa humana, em tudo contrario a proibicao constitucional de

submissdo a tratamentos desumanos ou degradantes.®°

Lembra-se ainda que para que a eutandsia seja configurada é necessaria a
presenca de trés elementos: terminalidade e/ou incurabilidade, movel piedoso e
consentimento. Estando presentes tais elementos, a situacdo do homicidio
eutanasico pode ser resolvida através de uma possivel avaliacao
infraconstitucional a respeito da sua nao punibilidade. Em casos de homicidio
eutanasico, presente os elementos acima mencionados, deveria ser aberta a

possibilidade de perd&o judicial (artigos 107, IX e 120 do Cddigo Penal)>!

6. A COLISAO DE PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS NA PRATICA DA

CARVALHO, Gisele Mendes de Aspectos Juridicos-Penais da Eutanasia. S50 Paulo: IBCCRIM, 2001b, p. 168-
169.

BRUNO, Anibal. Crimes contra a pessoa. 4. ed. Rio de Janeiro: Editora Ouro, 1976, p. 124.

30CARVALHO, Gisele Mendes de Aspectos Juridicos-Penais da Eutanasia. S3o Paulo: IBCCRIM, 2001b, p. 168-
169.

3lIFERNANDES, Sérgio Henrique Cordeiro Caldas. Eutanasia - aspectos juridicos. Jurisprudéncia Mineira, Belo
horizonte, v. 166, p. 17- 26, out/dez. 2003. p. 25.
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EUTANASIA

6.1 Normatividade dos Principios Constitucionais

Entende-se de suma importéncia discorrer sobre a normatividade dos principios
constitucionais, para maior compreensao no que tange a colisao e solugao dos

conflitos.

A superioridade normativa dos principios implica a necessidade de que todos os
atos estejam em conformidade com a Constituicao Federal. E caracterizando os
principios, se observa que eles tém normatividade, porquanto sdao normas, tém
perceptividade, portanto, ordenam, proibem, permitem, enfim, servem a
regulacao de condutas. Possuem maior amplitude, seja em face de seu maior
grau de generalidade, seja em fungdao de sua maior indeterminacdo, possuindo

também maior abstratividade.3?

Os principios terminam irradiando-se ou projetando-se sobre outras normas, tém
textura aberta e por isso ndao regulam de forma conclusiva ou plena todas as
situagdes, permitindo, também, sua expansdao para casos novos, que o sistema
fechado de regras nao poderia abranger. Possuem ainda versatilidade, sendo os
seus conteldos modificaveis dependendo das exigéncias politicas, sociais e

juridicas.*

As regras vigem, os principios valem; o valor que neles se insere se exprime em
graus distintos. Os principios, enquanto valores fundamentais governam a
Constituicdo, o regime, a ordem juridica. Nao apenas lei, mas o Direito em toda

a sua extens3o, substancialidade, plenitude e abrangéncia.>*

Ressalva-se que nem sempre 0s principios se inscrevem nas leis. Mas, porque

32ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo pablica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 94

3ROCHA, Carmem Lucia Antunes. Principios constitucionais da administracdo publica. Belo Horizonte: Del
Rey, 1994, p. 94

34BONAVIDES, Paulo Curso de direito constitucional. 112 ed. S8o Paulo: Malheiros 2001, p. 260.
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servem de base ao direito, sdo tidos como preceitos fundamentais para a pratica
do direito e protecao aos direitos. Vé-se que os principios constitucionais
representam sendo os principios gerais do direito ao darem estes o passo
decisivo de sua caminhada normativa que inaugura nos Cddigos e acaba nas

Constituicdes.>®

Os principios constitucionais se inserem em uma categoria especial de normas
devido ao excesso de generalidade, sem perder sua validade de normatividade

gue ja lhes foi outorgado pela doutrina dominante na atualidade.

N3ao temos nenhuma intencdao de exaurir a matéria a respeito dos principios
constitucionais, adiante se explana como e porgue ocorre a colisao entre direitos
fundamentais dentro do ordenamento juridico constitucional e quais poderao ser

os critérios empregados para a solugao dos conflitos.

6.1.1 Colisao de direitos fundamentais

A colisao de direitos fundamental torna-se de dificil solucdo ja que sao direitos
expressos por normas constitucionais com hierarquia e forca vinculativa

idéntica*®

A colisdo entre principios constitucionais ndao tem solugao no campo da validade,
mas no campo do valor’’. Se uma determinada situagdo é proibida por um
principio, mas permitida por outro, ndo ha que se falar em nulidade de um
principio pela aplicacdo do outro. No caso concreto, em uma relacdo de
precedéncia condicionada, determinado principio tera maior relevancia que o

outro, preponderando segundo as circunstancias faticas e juridicas.

35SILVA, Jose Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 18 2 ed. S3o Paulo: Malheiros, 2000, p.
815.

36STEINMETZ, Wilson Antdnio. Colisdo de direitos fundamentais e principio da proporcionalidade. Porto
Alegre: Livraria do Advogado, 2001, p. 69

37ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
direito democratico. Revista de Direito Administrativo, n.° 217, trimestral, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
91.
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N3o se pode aceitar que um principio reconhecido pelo ordenamento
constitucional possa ser declarado invalido, porque nao aplicavel a uma situacao
especifica. Ele apenas recua frente ao maior peso e importancia, naquele caso,
de outro principio também reconhecido pela Constituicdo. A solucao do conflito
entre regras, em sintese, da-se no plano da validade, enquanto a colisdo entre

principios constitucionais ocorre no &mbito do valor.3®

Na resolugcdo da colisdao entre principios constitucionais devem ser consideradas
as circunstancias que cercam o problema pratico, para que, pesados os aspectos
especificos da situagdao, prepondere o principio de maior importancia. A tensao se
resolve mediante uma ponderacdao de interesses opostos, determinando qual

destes interesses, abstratamente, possui maior peso no caso concreto

O juiz, quando decide pela prevaléncia de determinando principio constitucional
em colisdao com outro ou outros, deve basear sua decisao nao em convicgoes de
foro intimo, mas em argumentos e razOes faticas e juridicas que, além de
consentaneas ao ordenamento normativo vigente, sejam plenamente aceitaveis
e justificaveis perante comunidade. Sem resumir, por outro lado, a justificacao
judicial ao argumento majoritario, que ndo pode ser a priori identificado como
argumento razoavel. Do contrario, pode-se estar avancando a passos largos para
uma nefasta e deletéria substituicdo do primado da lei, tipica do tradicional
modelo formal-positivista, pelo primado das valoracdes subjetivas dos juizes,
desprovidas de parédmetros e critérios aferiveis e justificaveis para respaldar a

atividade jurisdicional.*®

6.2 Principio da Proporcionalidade - Estratégia para a Solucdo de Conflitos

6.1.2 O principio da proporcionalidade e a solucao de colisGes de direitos

O principio da proporcionalidade é um instrumento de ponderacdao dos direitos

3ALEXY, Robert. Colisdo de direitos fundamentais e realizacdo de direitos fundamentais no Estado de
direito democratico. Revista de Direito Administrativo, n.° 217, trimestral, Rio de Janeiro: Renovar, 1999, p.
92.

3GRAU, Eros Roberto. A ordem econdmica na Constituicdo de 1988: interpretacdo e critica. S3o Paulo:
Revista dos Tribunais, 1990, p. 142.
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fundamentais, tendo como objetivo a manutencao da dignidade humana.
Teixeira*’entende que o principio da proporcionalidade se deriva do principio da
dignidade humana, o qual esta consagrado pela Constituicdo Federativa do Brasil
de 1988, principio este de onde se derivam todos os demais direitos e no qual a

Constituicao Federal se assenta.

Dentro da Constituicao Federal o principio da proporcionalidade se destaca e
possui como fungdo primeira a hierarquizacao dos principios que forem utilizados
e que estejam em conflito no caso concreto. Havendo o conflito, ele deve ser
resolvido pela interpretagdao dos preceitos constitucionais que prevéem cada um

dos direitos fundamentais. **
E entendimento de Gilmar Ferreira Mendes**:

“(...) no processo de ponderacao desenvolvido para
solucionar o conflito de direitos individuais ndo se deve
atribuir primazia absoluta a um ou a outro principio ou
direito. Ao revés, esforca-se o Tribunal para assegurar a
aplicacdo das normas conflitantes, ainda que, no caso
concreto, uma delas sofra atenuacgao.”

Os direitos ou principios estdo em um estado de conflito permanente, merecendo
uma atencdo especial, haja vista que a preponderancia de um nao pode colocar o
outro em grau de desprezo. Sob esse aspecto, impde-se a existéncia de um
equilibrio, ou mesmo de um divisor para que, em determinados casos, prevaleca
um principio sem que isso importe na negagao do outro. E preciso que haja um
balanceamento efetivo dos direitos em conflito. Nesse sentido, ganhou grande
forca o principio da proporcionalidade ao analisar um caso concreto, o principio
da proporcionalidade deve conduzir a uma harmonizagao dos valores tendo como

fim atingir o respeito e a protecdo da dignidade humana.*?

4OTEIXEIRA, Eduardo Didonet; HAEBERLIN, Martin. A protecdo da privacidade: aplicacdo na quebra do sigilo
bancario e fiscal. Porto Alegre: Fabris, 2005, p 94.

“'GUERRA FILHO, Willis Santiago. Hermenéutica constitucional, direitos fundamentais e principio da
proporcionalidade - in BOUCAULT, Carlos E. de Abreu e RODRIGUEZ, José Rodrigo, (orgs.) - Hermenéutica
Plural: Possibilidades jusfilosoficas em contextos imperfeitos - Sdo Paulo: Martins Fontes, 2002., p. 54

“2MENDES, Gilmar Ferreira. Colisdo de direitos fundamentais: liberdade de expressio e de comunicacgio e
direito a honra e a imagem. Revista de Informacdo Legislativa, Brasilia, a. 31, n. 22, abr./jun. 1994, p. 301.

“3BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 169.
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As mudancas sociais cada vez mais céleres demandam o surgimento de novos
direitos fundamentais que entram em conflito com outros ja existentes, exigindo
uma crescente necessidade de uma ponderacdo. Essa ponderacdao deve ser
tomada sob um aspecto de relatividade, uma vez que ndo existem principios ou

direitos absolutos em si mesmo.**

Fato que ndo pode ficar esquecido é que a aplicacdo do principio da
proporcionalidade deve ter como fim a promocao e o respeito a todos os
principios e direitos fundamentais envolvidos, razao pela qual o meio empregado
para o exame do conflito deve ser o mais suave. Assim, no caso concreto, ao
conferir a prevaléncia ou a preponderancia de um principio sobre o outro, nao
podera haver desprezo ou a negacgao de qualquer um deles. Permanecem todos
intactos. Deve o principio da proporcionalidade ser entendido como um
mandamento de otimizacdo onde exista uma observancia aos direitos

fundamentais em conflito dentro de um aspecto fatico-juridico.*

Afirma Paulo Bonavides*®ser esse principio notavel para conciliar o direito formal
com o direito material em ordem a prover exigéncias de transformagdes sociais

extremamente velozes.

Assim, deve-se ser observar o principio da proporcionalidade sob dois aspectos:
primeiro, como protetor da liberdade, pois impede que o Estado afaste ou
mesmo impega o exercicio dos direitos fundamentais; segundo, como limite a
liberdade de atuacao do legislador em eleger valores que imporao graves
mazelas aos cidadaos, fazendo com que haja a observancia a adequacao, a
exigibilidade de que os meios utilizados sejam proporcionais aos fins pretendidos.
Em sintese, que haja observancia ao principio da “justa medida” defendido por
Canotilho*” que ndo comporta desproporcdo entre o meio utilizado e o fim a ser

alcancado.

“BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 169.

“>BARROS, Suzana de Toledo. O principio da proporcionalidade e o controle das leis restritivas de direitos
fundamentais. Brasilia: Brasilia Juridica, 1996, p. 169

4°BONAVIDES, Paulo Curso de direito constitucional. 112 ed. S&o Paulo: Malheiros 2001, p. 262.
47CANOTILHO, 1.]. Gomes. Direito constitucional: teoria e pratica. 62 ed. Coimbra: Almedina, 2002, p. 407
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No caso de um pedido de pratica da eutanasia onde entram em choque os
direitos fundamentais: direito a vida, dignidade humana, autonomia, e liberdade
prevalecerao os direitos que melhor e maior argumento tiverem, levando em

consideragdo a manutencdo daqueles direitos individuais.*®

Os argumentos para a prevaléncia de um direito sobre o outro deverao levar em
consideracao os valores, a liberdade, autonomia e a dignidade do paciente, ja
que esta é subjetiva se considerada particularmente, como também seu desejo e
capacidade de decisdo embasados na consciéncia de seu estado fisico e

psicoldgico.*®

Ainda deve reconhecer que a o direito a vida nao é absoluto, ndo deixando assim
de se verificar a “sacralidade" da vida, mas sim que a vida nao é “intocavel”, pois
diante da colisdo de principios fundamentais, o que deve prevalecer sdao aqueles
principios cujos argumentos estdo baseados na dignidade humana e na

solidariedade.”®

CONSIDERAGCOES FINAIS

O paciente quer abolir com o sofrimento que lhe foi embutido pela doenga. Ele
esta ali imdvel, impotente, oculto em sua dor e nutrido mecanicamente,
diminuindo seu sofrimento com medicamentos sem o0s quais sofreria dores
dilacerantes. Sabe que ndao ha mais retorno, sofre em seu fisico e em seu

psicoldgico, pois ndo querer permanecer desta forma.

Como ser humano que é, possui direitos e a Constituicdo Federal Ihe confere a
autonomia e liberdade de escolha, direitos que resultam do principio da

dignidade humana, porém esta impedido. E, haveria algum fundamento juridico

“8FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e satde: questSes éticas, deontoldgicas e legais, autonomia e direitos
do paciente, estudo de casos. Sdo Paulo: EPU, 1998., p.72

“9FORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e salide: questdes éticas, deontoldgicas e legais, autonomia e
direitos do paciente, estudo de casos. S3o Paulo: EPU, 1998., p.72

SOFORTES, Paulo Antonio de Carvalho. Etica e saiide: questdes éticas, deontoldgicas e legais, autonomia e
direitos do paciente, estudo de casos. S3o Paulo: EPU, 1998., p.72
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para impedir a pratica da eutanasia?

O Estado que tem a tutela do direito a vida entende que a pessoa ndo pode
dispor da sua vida ao ponto de decidir sobre a sua terminalidade no momento

em que melhor convir, quando ndao é mais digna de ser vivida.

Elucidar eutanasia é complexo por abranger questdes éticas, médicas, religiosas,
culturais e juridicas. Defendé-la para muitos é uma afronta ao direito a vida.
Entretanto, aqui ndo se defende a pratica da eutanasia pura e simples, defende-
se o direito do pedido da eutanasia passiva voluntaria, ou seja, o pedido de um
paciente que se encontra em fase terminal, porém consciente e informado de sua

situacgao.

A partir de uma interpretacdo ordenada da norma é possivel encontrar, na
Constituicdo Federativa de 1988, um fulcro para o pedido de eutanasia passiva
voluntaria tendo como pressuposto para este pedido a manutencao da dignidade
da pessoa humana em face da autoridade do Estado que possui a tutela do
direito a vida. Isto porque, para a concretizacdo da dignidade humana, implica
na garantia da liberdade de escolha, inclusive sobre dispor da prépria vida,
quando um individuo, capaz e esclarecido de sua condicdo, que se encontre
acometido de uma doenca terminal ou incuravel queiram pedir a pratica da
eutanasia encontra fundamento para este pedido nos direitos fundamentais
individuais consagrados na Constituicao Federativa do Brasil de 1988, diante da

visao constitucional moderna, possibilitando juridicamente esse pedido.

A questdo é que os direitos fundamentais, liberdade, autonomia, dignidade
humana e o direito a vida, que diante de um caso concreto de pedido de pratica
da eutandsia entrardo em choque, pois 0s principios possuem a mesma
hierarquia, havendo necessidade de se fazer a ponderacao desses direitos e para
isso se utilizara o principio da proporcionalidade que levard em conta o peso,

valor dos direitos que se encontram em choque.

Com a consagracao da Constituicdao Federativa do Brasil de 1988 os direitos
fundamentais individuais decorrentes da dignidade da pessoa humana

possibilitaram a verificacdo de que o direito a vida ndo é absoluto e que diante
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de um choque com outros principios como a autonomia ou liberdade haverd de
ter uma justa medida para a solucdao desta colisdo, e assim o principio da
proporcionalidade deverad ser utilizado para que o individuo tenha o menor

prejuizo possivel de seus direitos envolvidos.
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