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RESUMO

Esta pesquisa é fruto do projeto desenvolvido pelo Laboratorio de Estudos do Direito e do
Discurso (LABEDIRE), vinculado & FAINOR. O objeto de estudo se constitui a partir da
eutandsia, analisando a legislacdo brasileira, notadamente a penal e a constitucional, tendo
como escopo leituras referendadas por Michel Foucault. A vida é um bem juridico protegido
por meio de disposi¢do positivada na legislacdo brasileira, inviolavel conforme propbe a
Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Mesmo sendo um bem, em sua esséncia
particular, o direito a vida, como também a morte ndo é negocidvel. A autonomia de vontade
do paciente, mesmo sob o argumento da dignidade da pessoa humana nédo é relevante nesse
contexto. A pratica da eutanasia ndo € permitida no Brasil, fazendo surgir discussdes das mais
diversas vertentes, entre os campos juridico, medico e religioso. A presente pesquisa ateve-se
a discussao juridica, e tem como corpus de verificagdo a obra cinematografica “Menina de
Ouro”. Busca-se, a partir da analise do referido filme, compreender o tratamento juridico
dispensado a eutanasia no Brasil, utilizando-se a visdo de Biopoder estruturada pelo fil6sofo
francés Foucault. Por meio de uma pesquisa bibliografica e sistemética, com utilizacdo dos
métodos arqueoldgico e genealdgico, desenvolvidos por Foucault, constata-se que o poder que
0 soberano detinha de dispor sobre a vida de seus suditos fora substituido pelo controle da
vida, exercido pelo Estado. E necessario deixar os corpos vivos, com a utilizacdo inteligente
de sua forca de trabalho. Para Foucault se trata do exercicio do Biopoder, pelo binémio fazer-
viver.

Palavras-chave: Eutanasia. Direito a vida. Dignidade Humana. Biopoder.

'Bacharela em Direito pela Faculdade Independente do Nordeste - FAINOR (2018). Foi bolsista PIVIC de
Iniciagdo Cientifica no grupo de pesquisa LABEDIRE (Laboratério de Estudos do Direito e do Discurso)
vinculado a Fainor. E-mail: lane_205@hotmail.com

2 Doutora pelo programa de p6s-graduagio em Memoria, Linguagem e Sociedade na Universidade Estadual do
Sudoeste da Bahia (UESB). Mestre pelo mesmo programa. Pds graduanda em Novas Metodologias do ensino
superior pela Fasa/Afya. Possui graduacdo em Direito pela Universidade Estadual do Sudoeste da Bahia
(UESB). Residente em Vitéria da Conquista ? BA. Coordenadora do Grupo de pesquisa Labedire - Laboratério
de Estudos do Direito e do Discurso (CNPq). Integrante do Grupo de Pesquisa em Cinema e Audiovisual:
memoria e processos de formacao cultural. Professora na UNEB - Universidade Estadual da Bahia, Faculdade
Independente do Nordeste (FAINOR) e Faculdade Santo Agostinho; colaboradora do programa de Pos
Graduagdo da UCSAL em Direito Processual Civil, P6s em Direito Publico - campus Paramirim da Fainor,
Programa de Pos graduacdo da Faculdade de Ilhéus e Po6s em Direito processual civil na FTC. E-mail:
samenebatista@gmail.com

Revista Reflexdo e Critica do Direito, v, 7. n. 1, p.2-20, jan./jun. 2019 ISSN 2358-7008



ABSTRACT

This research is the result of the project developed by the Laboratory of Law and Speech
Studies (LABEDIRE), linked to the FAINOR. The object of study is constituted from
euthanasia, analyzing the Brazilian legislation, especially the penal and constitutional
legislation, having as scope readings countersigned by Michel Foucault. Life is a juridical
good protected by a positive disposition in the Brazilian legislation, being inviolable
according the Constitution of the Federative Republic of Brazil. Even though it is a good, in
its particular essence, the right to life, as well as death is not negotiable. The patient's
autonomy of will, even under the argument of the dignity of the human person, is not relevant
in this context. The practice of euthanasia is not allowed in Brazil, making discussions arise
from the most diverse aspects, among the legal, medical and religious fields. The present
research joined the legal discussion, and intention of verifying the cinematographic work
"Million dollar baby". From the analysis of this film, it is sought to understand the legal
treatment of euthanasia in Brazil, using the Biopoder vision structured by the French
philosopher Foucault. Through a bibliographical and systematic research, using
archaeological and genealogical methods, developed by Foucault, it can be seen that the
sovereign's power to dispose of the lives of his subjects was replaced by the control of life
exercised by the state. It is necessary to leave the bodies alive, with the intelligent use of their
work force. For Foucault it is the exercise of Biopower, by the binomial make-live.
Keywords: Euthanasia. Right to life. Human dignity. Biopoder

Introducéo

A vida é o bem tido de maior relevancia (SILVA: 2005; p. 61), é a razdo de existir
da norma, dos direitos e deveres nela inseridos, e a sua interrup¢do por meios diversos aos
naturalmente esperados — idade, doenca — é considerada ilicita. Desde 0 momento em que 0
homem passou a entender a finitude da vida, vem buscando meios para dirimir ou cessar o
sofrimento acometido a um doente em estado de salde irreversivel.

Assim, passou-se a entender que no momento da morte, tdo intimo e significativo
para o individuo, poderia ser dado ao proprio doente ou ao seu representante legal o direito de
decidir como e quando o seu findar deveria ocorrer. Uma das alternativas que sempre esteve
em pauta foi a submissdo a eutanasia, que é permitida em alguns paises como a Bélgica e a
Holanda, mas ndo encontra guarida na legislacao brasileira, sendo alvo de discussdes das mais
diversas vertentes.

O presente estudo, ao tratar sobre o tema, deparou-se com algumas indagagdes:
qual o tratamento dispensado a eutanésia na legislacdo brasileira — constitucional e penal? O

consentimento do paciente é levado em consideracdo para justificar a sua pratica? Em vista
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disso, buscamos analisar, a partir da visdo foucaultiana de Biopoder, as relagdes de poder
existentes para manutencao da vida no cenario brasileiro.

Objetivamos compreender, por meio de uma “Historia da Sexualidade — Direito
de morte e poder sobre a vida” (FOUCAULT: 1999), como a tutela juridica Estatal se
manifesta sobre a vida e a morte, e se ha violacdo dos principios da dignidade da pessoa
humana e da autonomia de vontade, avocados para fundamentar o consentimento do paciente
na pratica da eutanasia.

Para tanto, temos como corpus do presente trabalho a obra cinematogréfica
“Menina de Ouro”, de Clint Eastwood. Contudo, a proposta ndo ¢é trabalhar com a narrativa da
obra, mas tdo somente com trechos do filme que evidenciam a pratica da eutanasia, tendo em
vista que a materialidade filmica é importante para compreender as questfes de representacdo
da vida cotidiana.

Os métodos empregados na pesquisa sdo de carater bibliogréfico e sistematico,
especialmente quanto a doutrina, como também indutivo, a partir de leituras esquematizadas
das obras foucaultianas. Ademais, partimos de uma analise arqueoldgica, especialmente no
que refere a nova historia, apregoada por Michel Foucault, detectando os discursos adotados
em torno da eutanasia, em especial a normatividade imposta e sua insercdo em periodos
histéricos da legislacdo penal brasileira, como também faremos uma abordagem genealGgica a
fim de entender as relacGes de poder existentes no controle da vida, perpetrado pelo Estado no
cenario brasileiro.

No filme “Menina de Ouro”, Clint Eastwood retrata de maneira brilhante a
trajetoria de Maggie Fitzgerald, interpretada pela atriz Hilary Swank, para alcancar o sonho de
ser uma boxeadora de sucesso. O final de sua histéria — a morte pela eutanasia — nos faz
vislumbrar e entender a conduta eutanasica, que através de uma decisdo individual sobre a
prépria morte leva outro individuo a ultrapassar as barreiras da lei.

Inicialmente € possivel afirmar que a legislacdo brasileira é reflexo do Biopoder, o
que para Foucault (1999) é uma forma avancada das politicas de poder. A estrutura
paternalista do Codigo Penal sinaliza a existéncia de mecanismos para manutencdo da vida,
sendo a morte um acontecimento natural. Assim, sob a Otica da Constituicdo Federal, a
legalizacdo da eutanésia representaria uma violagdo do direito a vida.

Insta frisar que, neste estudo, pretendemos refletir sobre as relacbes de poder que
existem na legislacdo brasileira quando da proibicdo da préatica eutanésica, em protecdo a vida
e a morte, sem apresentar qualquer juizo de valor. Assim, propomo-nos a, primeiramente,

conceituar e distinguir a eutanasia dos institutos da ortotanasia, distanasia e suicidio assistido.
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Na sequéncia, faremos uma andlise do filme, no que se refere ao consentimento do
paciente e & morte digna. Estudaremos o direito a vida sob a ética da Constituicdo Federal de
1988, e o tratamento recebido pela eutanasia no Anteprojeto do Cddigo Penal e no Codigo
Penal vigente. Apresentaremos, ainda, a postura médica adotada no Brasil frente a eutanasia.
Por fim, abordaremos o conceito de Biopoder estruturado e difundido pelo filésofo francés
Michel Foucault, e por meio dele, como se d& o direito & morte no Brasil.

2. A eutanasia, o suicidio assistido, a ortotandsia e a distanasia

Ao tratar sobre o tema, é imprescindivel distinguir a eutanasia dos institutos acima
mencionados. O termo eutandsia, no sentido etimoldgico, vem do grego euthanasia, e refere-
se a “morte sem sofrimento”, “boa morte” (HOUASSIS: 2001; p. 1.276). Trata-se de uma
acdo praticada, geralmente, pelo médico que leva a morte de um paciente em estado terminal
de certa doenca, a pedido deste paciente com o objetivo de acabar com o seu sofrimento, ou
seja, quem leva o paciente a morte é outra pessoa, que pode ser 0 médico. Ao tratar sobre o

tema Silva aborda os varios significados do termo:

Sentido etimoldgico: boa morte, sem dor;
Luta contra o sofrimento, a qualquer preco;
Supressdo da vida de um doente a pedido dele proprio, ou dos familiares, ou dos
préprios profissionais da medicina;
Decisdo de abster de meios extraordinarios, considerados ‘despropositados’ na fase
terminal, e vistos como obstinacdo terapéutica;

Direito a prépria morte, com o significado de morte apropriada, que outros
chamam de morte digna (SILVA: 2007; p. 5-6).

No magistério de Roxin (2002; p. 6) tal conduta refere-se “a ajuda que se presta a
uma pessoa gravemente doente, a seu pedido ou ao menos levando em conta sua vontade
presumida, no sentido de proporcionar-lhe uma morte em consonancia com a sua nogdo de
dignidade humana”. Assim, incorre 0 agente em ato de compaixao, atendendo a um pedido
que pode ndo concordar, mas entende proporcionar ao doente terminal uma morte em
conformidade com a sua nogéo dignidade humana.

N&o se pode confundir o referido instituto com o suicidio assistido, o qual para

Barroso e Martel:

[...] designa a retirada da prépria vida com auxilio ou assisténcia de terceiro. O ato
causador da morte é de autoria daquele que p&e termo a prépria vida. O terceiro
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colabora com o ato, quer prestando informagdo quer colocando a disposicdo do
paciente os meios e condi¢Oes necessarias a pratica. O auxilio e a assisténcia diferem
do induzimento ao suicidio. No primeiro, a vontade advém do paciente, ao passo que
no outro o terceiro age sobre a vontade do sujeito passivo, de modo a interferir com
sua liberdade de acdo. As duas formas admitem combinacao, isto €, ha possibilidade
de uma pessoa ser simultaneamente instigada e assistida em seu suicidio. O suicidio
assistido por médico é espécie do género suicidio assistido (BARROSO e
MARTEL.: 2010; p. 7).

Neste instituto quem age efetivamente é o doente, assistido por outra pessoa,
porque, na maioria dos casos, ndao tem condi¢Ges de agir sozinho. O que 0s aproxima,
portanto, € a expressa anuéncia do enfermo. Diante disso, verifica-se que na eutanésia, 0
terceiro, que geralmente é o médico, age diretamente para o resultado morte, enquanto que no
suicidio assistido quem provoca a morte é o proprio doente, com auxilio de terceiro.

A figura do suicidio assistido é considerada crime no Brasil, conforme reza o

artigo 122 do Cadigo Penal, in verbis:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca:

Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se 0 suicidio se consuma; ou reclusdo, de um a
trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal de natureza grave.

A ortotandsia (eutanasia passiva) € a abstencao por parte do médico de qualquer
acdo que mantenha o paciente vivo, deixando que certa doenca siga 0 seu curso e leve esse
paciente a morte. Tem-se como exemplo a interrupcdo de tratamento ou desligamento de

aparelho de sustentacéo vital. Nas precisas licbes de Pessini:

Como o prefixo grego orto significa "correto”, ortotanasia tem o sentido de
morte no seu tempo™, sem abreviagdo nem prolongamentos desproporcionados do
processo de morrer. A ortotanasia, diferentemente da eutanasia, € sensivel ao
processo de humanizacdo da morte e alivio das dores e ndo incorre em
prolongamentos abusivos com a aplicacdo de meios desproporcionados que
imporiam sofrimentos adicionais (PESSINI: 2001; p. 1).

O procedimento da ortotanasia € permitido no Brasil e, muitas vezes, baseia-se no
fato de que, mesmo se utilizando de meios extraordinarios, os resultados mostram-se eficazes
transitoriamente, ou seja, 0 paciente retoma o seu quadro inicial, levando a crer que nada Ihe

fora feito. Nesse sentido, o entendimento de Roxin:
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O médico deve, inclusive, dobrar-se a vontade do paciente, uma vez que
inexiste qualquer direito a tratamentos forcados. Se o paciente recusa, portanto, a
operacdo que salvaria sua vida, ou a necessaria internacdo numa unidade de
tratamento intensivo, deve o médico abster-se de tais medidas e, se for o caso, deixar
0 paciente morrer. Esta solucdo é deduzida, corretamente, da autonomia da
personalidade do paciente, que pode decidir a respeito do alcance e da duracdo de
seu tratamento (ROXIN: 2002; p. 7).

Assim, fazendo insurgir a ideia do tempo ou momento certo da morte, significaria
a ortotanasia o ndo prolongamento artificial da vida que se encontra em declinio natural.
Tratar-se-ia de uma maneira de evitar a distanasia. O profissional médico que assim agisse
ndo incorreria em figura tipica mediante o Codigo Penal, pois que o processo natural da morte
ja estaria instalado.

A distandsia, por sua vez, seria a persisténcia de intervencdes terapéuticas em um
paciente que estd em estado terminal para preserva-lhe a vida. Para Silva (2005) seria um
prolongamento do curso natural da morte, e ndo da vida. Ao tentar conceituar o referido

instituto, Pessini esclarece:

O Dicionério Aurélio traz a seguinte conceituagdo: "Morte lenta, ansiosa e
com muito sofrimento”. Trata-se, assim, de um neologismo, uma palavra nova, de
origem grega. O prefixo grego dis tem o significado de "afastamento”, portanto a
distanasia significa prolongamento exagerado da morte de um paciente. O termo
também pode ser empregado como sindnimo de tratamento inutil. Trata-se da atitude
médica que, visando salvar a vida do paciente terminal, submete-o a grande
sofrimento. Nesta conduta ndo se prolonga a vida propriamente dita, mas 0 processo
de morrer (PESSINI: 2001; p. 1).

Trata-se de uma medida duvidosa, sem a certeza de sua eficAcia ou da
reversibilidade do quadro, pois apenas prolongara a morte, nao sendo efetivo para melhorar as
condi¢des que ameacam a vida do paciente. O prolongamento da vida ndo acarreta, em si,
qualidade de vida durante esse periodo. Desse modo, esta cada vez mais em pauta o direito de
0 ser humano escolher se deseja ou ndo prolongar a sua vida, mesmo no leito de morte, sem
que haja garantias de qualidade nesse processo.

No ordenamento juridico brasileiro, notadamente o penal, apenas o suicidio
assistido recebe tratamento. A eutanasia é considerada conduta criminosa porque nao existe
causa supralegal baseada no consentimento do doente terminal que venha, porventura, isentar
de culpa o autor. A distanéasia, do ponto de vista legal, ndo é avaliada como ato criminoso,

pois se trata de uma forma de prolongar o sofrimento até o fim natural do ser humano. A
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ortotanasia é aceita na seara médica, ndo atentando contra a ética profissional, desde que haja
aquiescéncia do doente ou de seu representante legal.

3. Menina de Ouro: morte digna e consentimento do paciente

Ao discorrer sobre o procedimento da eutanésia, deve-se levar em consideracao
alguns requisitos para sua realizacdo. Um deles é o consentimento do enfermo, que ap6s um
pedido em forma de suplica, gera no terceiro - autor da conduta, um sentimento de piedade,
compaixao, empatia. No filme “Menina de Ouro”, é possivel enxergar claramente a relevancia
desse requisito, especialmente quando se age sob a premissa de conceder aquele doente uma
morte digna, sem prolongar-lhe a dor e o sofrimento.

Em sua obra, Clint Eastwood narra a historia de uma jovem de origem humilde e
com problemas familiares, que apesar disso ndo abandonou seus sonhos e trabalha
arduamente para realizd-los. Durante o enredo, Maggie Fitzgerald conquista o treinador
Frankie Dunn, interpretado pelo também diretor Clint Eastwood, e alcanca, finalmente, o
sonho de ser uma boxeadora de sucesso.

Ap6s  um grave acidente ao final
de uma grande luta, Maggie depara-se com
uma limitagdo para o resto de sua vida:
impossibilitada de se locomover, esta

condenada a uma maca de hospital. Frankie nao

a abandona e sente-se culpado  pelo que
ocorrera, mesmo sabendo que realizara o maior sonho de Maggie. Ela procurou ser forte,
otimista, sorridente mesmo apesar das dores que sentia por passar todo o tempo deitada com a

face para cima.

Figura 1.

Fonte: filme “Menina de Ouro”.
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Ao se aproximar do final do enredo, a situacdo de Maggie avanca
consideravelmente, sendo necessario amputar a sua perna. Diante de um quadro irreversivel,
dada a gravidade da lesdo na medula, Maggie clama a Frankie, sem lograr éxito, que alivie 0
seu sofrimento, ceifando-lhe a vida. Para comové-lo, Maggie morde a lingua durante a noite
até corta-la, necessitando reconstrui-la. Apos repetir 0 ato Maggie necessita ser sedada para
ndo vir a obito.

Por fim, em virtude de ndo mais suportar vivenciar o seu irremedidvel sofrimento,
Frankie realiza o ultimo desejo de Maggie, injetando-lhe substancia letal, conduzindo-lhe a
uma morte rapida, sem sofrimento. O filme hoje, apesar de ser ficcdo, é um objeto
amplamente visto, ja que a materialidade filmica é de grande divulgacdo, e quer queira, quer
ndo, ou ela atravessa o sujeito, ou ela é atravessada pela pratica dos sujeitos e, desse modo,
faz o sujeito se (re)conhecer. Assim sendo, o filme é fundador de visibilidade, possibilidade.

Nesse contexto, a negativa ao pedido do paciente na conduta eutandsica leva ao
seguinte questionamento: ha violagdo dos principios da autonomia de vontade e da dignidade
da pessoa humana? Na maioria dos casos avocam-se esses principios para fundamentar e
justificar a conduta, com base no consentimento do doente terminal, no ideério de excluir a
ilicitude do ato e, por consequéncia, isentar o autor de sua culpabilidade.

Autonomia significa ser governado por si proprio, mas essa capacidade de se
autogovernar pode ser prejudicada total ou parcialmente pelo fato de existirem fatores do
proprio ser ou diante de circunstancias externas. A ideia de autonomia de vontade esta
atrelada a ideia de autodeterminacdo. Desse modo, muito embora goze o ser humano de
liberdade, essa encontra limites quando se refere a disponibilidade da vida. Ndo obstante a

1SS0, 0 pensamento de Diaulas Costa:

Viver a vida com autonomia € um direito potestativo, que pode ser exercido
sem qualquer anuéncia de terceiros; ninguém precisa de licenga de outrem para viver
a sua prépria vida, mormente em paises sem pena de morte. Feita essa excecao,
ninguém, nem mesmo o Estado, pode impor qualquer restricdo a esse direito, razdo
para se chaméa-lo supremo (DIAULAS COSTA: 2006; p. 2).

A dignidade da pessoa humana esta elencada em um dos incisos do art. 1° da Lei
Magna, sendo um dos fundamentos da RepuUblica Federativa Brasileira. Aplica-se
exclusivamente ao ser humano, e tem como principal componente a autonomia. Assim,

reconhecer a autonomia é imprescindivel para a garantia da dignidade da pessoa humana.
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A autonomia de vontade se revela na autoriza¢do, no consentimento do doente
para a pratica da eutanasia. Ao avocar o consentimento como justificativa do ato que
implicara a abreviacdo da vida, instaura-se uma tentativa de aprovar uma conduta tida como
antijuridica. Nesse sentido, ensinam Zaffaroni e Pierangeli (2018; p. 512): “A antijuridicidade
é, pois, o choque da conduta com a ordem juridica, entendida ndo sé como uma ordem
normativa (antinormatividade), mas como uma ordem normativa e de preceitos permissivos”.

O consentimento é irrelevante, no aspecto juridico, para desvirtuar a conduta
como crime. Ainda que se trate de consentimento valido, ou seja, sem vicios de manifestacdo
de vontade, e tenha o doente capacidade de compreender e discernir os fatos. Nesse ponto de
vista, tem-se 0 magistério de Silva (2005; p. 202): “[...] nem o consentimento lacido do
doente exclui o sentido delituoso da eutanasia no nosso Direito”.

Ao fim de tudo isso, nota-se que, muito embora o consentimento do ofendido —
nesse caso particular do enfermo — encontre limites quando se trata de dispor da propria vida,
seria temerario afirmar que é um ato atentatério a sua dignidade, uma vez que cabe ao Estado,
enquanto detentor de politicas puablicas, promover o bem-estar de todos, concedendo
condi¢des minimas de sobrevivéncia, até para 0s que se encontrem em situacdes irreversiveis.

Proteger a vida é dever de todos, mais ainda do Estado por intermédio de suas legislacdes.

4. A Eutanasia e o direito a vida na Constituicdo da Republica Federativa do Brasil

Ao pesquisar sobre os direitos e 0s bens juridicamente tutelados, aprendemos que
os direitos sdo equivalentes em abstrato, sendo que o caso concreto levara as ponderagdes de
qual direito ird sobressair-se sobre o outro. A vida é considerada o bem juridico de mais alto
valor, é um direito personalissimo, indisponivel, intransferivel, e inalienavel, exigindo que
ndo se perturbe e ndo se lese.

A Constituicdo da Republica assegura em seu art. 5°, caput, a inviolabilidade do
direito a vida, garantindo a todo e qualquer ser humano o direito de permanecer vivo. Nessa

esteira, 0s ensinamentos de Silva:

Consiste no direito de estar vivo, de lutar pelo viver, de defender a prépria
vida, de permanecer vivo. E o direito de néo ter interrompido o processo vital sendo
pela morte espontanea e inevitavel. Existir € 0 movimento espontaneo contrario ao
estado morte (SILVA: 2005; p. 198).
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A inviolabilidade do direito a vida suscita profundas divergéncias acerca da
legitimidade de condutas que abreviam ou ndo prolongam a vida de um paciente, com 0
escopo de dirimir seu sofrimento fisico ou mental. Nesse contexto, a eutanasia nao encontra
guarida no texto constitucional, sendo forma de violagdo do direito a vida. Ponderando-se a
partir da autonomia de vontade, a ortotandsia, precedida de manifestacdo voluntaria do
paciente ou seu representante legal, ndo é conduta antijuridica.

Atualmente, na normativa penal, como se vera adiante, a eutanasia nao recebe
tipificacdo, contudo é classificada pela doutrina como homicidio minorado. A fundamentacgéo
da ilicitude do ato esta no fato de que, ndo é possivel consentir um atentado contra aquilo que
nédo se pode dispor. Apesar de ser um direito inerente a todo ser humano, o que representa a

maior particularidade, o direito a vida ndo esta disponivel, e por assim dizer, ndo é negociavel.

5. Tratamento eutanasico no Cddigo Penal Brasileiro

A prética da eutanasia é considerada conduta ilicita no ordenamento juridico
brasileiro, muito embora ndo recepcionada de maneira discriminada no Cédigo Penal de 1940.
Aparece apenas na exposi¢do de motivos desta normativa (n° 39) como exemplo de homicidio
privilegiado, sob a aplicagédo da atenuante relevante valor moral. Nos saberes de Prado:

[...] o motivo de relevante valor moral é aquele cujo conteido revela-se em
conformidade com os principios éticos dominantes em uma determinada sociedade.
Ou seja, sdo motivos nobres, altruistas, havidos como merecedores de indulgéncia
(PRADOQ: 2010; p. 81).

Assim, é possivel afirmar que a normativa penal brasileira ndo reconhece a
impunibilidade do homicidio pela eutanasia, com ou sem o consentimento do doente, mas
permite a minoracdo da pena em virtude de relevante valor moral. A figura do homicidio

minorado esté tipificada no artigo 121, § 1° do Codigo Penal, conforme se expde in verbis:

Homicidio simples

Art. 121. Matar alguém:

Pena - reclusdo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicdo de pena

8§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou
moral, ou sob o dominio de violenta emocdo, logo em seguida a injusta provocagédo
da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.
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Anote-se gque, para se reconhecer a minorante € indispensavel que se trate de valor
moral relevante, como assevera o texto legal. Nesse sentido, também afirma Prado (2010:
p.81): “Tal aferi¢do deve ser balizada por critérios de natureza objetiva, de acordo com aquilo
que a moral média reputa digno de condescendéncia”.

Importante trazer a baila que a causa de diminuicdo legal nada mais € do que um
especial fim de agir, um motivo nobre, o que resulta uma menor reprovabilidade da conduta
delituosa. Em suas ligdes, Roxin (2002; p. 9) assevera que: “O momento da morte é relevante
para o Direito Penal, em primeiro lugar, porque a protecdo da vida termina com ele. Isto ndo
significa que o corpo do falecido tenha de ficar sem protecdo penal”. Por isso, a norma
penalista ndo aprova a eutanasia, mas também ndo lhe atribui o rigor de nao reconhecer o
animus do agente, em prol de abreviar o sofrimento da vitima diante de seu quadro
irreversivel de dor.

O anteprojeto da Parte Especial do Cddigo de 1984 foi o marco inicial na
legislacdo penal em que se previa a isencdo de pena para 0 médico que incorresse em pratica
eutandsica. Trazia a proposta no § 3° do art. 121, desde que o médico agisse com o
consentimento do paciente, ou na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge
ou irmao, sendo a morte iminente atestada por outro médico. Sem lograr éxito o projeto foi
abandonado, e ndo houve consenso sobre o tema nas comisses seguintes para reformar a
Parte Especial.

O Projeto de Lei n° 125/1996° de autoria do Senador Gilvam Borges, foi o Gnico
a tratar sobre a legalizacdo da eutanasia no ordenamento juridico brasileiro que tramitou no
Senado Federal. Objetivando a morte sem dor, 0 projeto previa a autorizacdo da eutanasia
desde que cinco médicos atestassem a inutilidade do tratamento fisico e psicoldgico do
paciente. Se este ndo estivesse consciente, familiares poderiam manifestar-se. O projeto ndo
alcancou seu objetivo, encontrando-se arquivado, consoante site do Senado Federal.

O Projeto de Lei n° 116/2000, de autoria do Senador Federal Gerson Camata,
objetiva a descriminalizacdo da ortotanasia do Codigo Penal brasileiro, e foi aprovado pelo

Senado Federal em 2009, contendo a seguinte alteracéo:

Art. 1° O Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de 1940 (Cddigo Penal),
passa a vigorar acrescido do seguinte art. 136-A:

3 Projeto de Lei disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/27928.

4 Projeto de Lei disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/46012.
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Art. 136-A. N&o constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos
aplicados a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e
extraordinarios, em situacdo de morte iminente e inevitavel, desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do cénjuge, companheiro,
ascendente, descendente ou irmédo. § 1° A situacdo de morte iminente e inevitavel
deve ser previamente atestada por 2 (dois) médicos.

§ 2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de
omissdo de uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a paciente
terminal.

Art. 2° Esta Lei entra em vigor ap6s decorridos 180 (cento e oitenta) dias de
sua publicagdo oficial.

Este projeto foi encaminhado para a Camara de Deputados para reviséo, na data
de 22 de dezembro de 2009, sendo que permanece la até os dias atuais, conforme o site do
Senado Federal.

Em tempos hodiernos, o Projeto de Lei n° 236/2012°, de autoria do Senador José
Sarney, estd em tramitacdo no Senado Federal e prevé a reforma do Cddigo Penal brasileiro,
dispensando em um de seus artigos, de forma explicita, tratamento para eutanasia. Para

melhor compreenséo, vejamos o artigo na integra:

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

Pena — prisdo, de dois a quatro anos.

81° O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias bem como a relacéo
de parentesco ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima.

8 2° N&o h& crime gquando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais
para manter a vida do paciente em caso de doenca grave irreversivel, e desde que
essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente,
cdnjuge, companheiro ou irmao.

Desse modo, o anteprojeto do Novo Cédigo Penal pretende tipificar a eutanasia
como crime. Ressalte-se, por oportuno, que o 8 2° objetiva descriminalizar a ortotanasia,
atribuindo-lhe legalidade. A ortotanésia também néo recebe tipificacdo no Codigo Penal. A
doutrina, por sua vez, entende se tratar de um ato ilicito, assim como a eutanasia propriamente
dita, configurando homicidio privilegiado. O entendimento é pacifico e se fundamenta como
sendo crime omissivo impraéprio, por quebra do dever legal (CP, art. 13, § 2°, a).

Entretanto, fora do campo juridico, a Resolugdo n° 1.805/2006, do Conselho

Federal de Medicina, permite 0 médico praticar a ortotanasia, desde que expressamente

® Projeto de Lei disponivel em: https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/106404.
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autorizado pelo paciente ou seu representante legal, ponderando nesses casos, a autonomia de
vontade do paciente e sua dignidade nos momentos de vida que ainda lhe restam.

Por todo o exposto, verifica-se que a eutanasia ndo é discriminada no Cddigo
Penal vigente, e como fora visto, a mais nova proposta legislativa, a qual instituird o Novo
Cdbdigo Penal, traz em seu bojo a criminalizacdo daquele que incorrer em prética eutanasica.
Enguanto ndo houver essa mudancga, a vida é o bem juridico com prote¢cdo méaxima, nao se

admitindo qualquer forma de violagéo.

6. A conduta médica frente a eutanasia

A ciéncia, engquanto imprescindivel a questdo da sobrevivéncia e manutencdo da
vida, mostra-se incentivadora e otimista. Nunca se procurou tanto desenvolver técnicas
medicamentosas para combater doencas degenerativas e fatais, como o cancer e a AIDS. A
finitude da vida apresenta-se como inconteste e inevitavel ao ser humano; contudo, evitar que
ela ocorra de modo precoce ou sofrido sempre esteve em evidéncia na ciéncia médica.

Nesta seara, 0 art. 41 do Cadigo de Etica Médica — Resolugdo 1.931/2009 —, do
Conselho Federal Medicina, situado no capitulo inerente as relagcdes do médico com pacientes
e familiares, proibe, expressamente, a abreviagdo da vida do enfermo, ainda que a pedido
deste ou do seu representante legal. O paragrafo Gnico desse mesmo artigo vislumbra a pratica

da chamada eutanésia passiva. Nos saberes de Franca:

Como paciente terminal entende -se aquele que, na evolugao de sua doenga,
ndo responde mais a nenhuma medida terapéutica conhecida e aplicada , sem
condigdes, portanto, de cura ou de prolongamento da sobrevivéncia . Aquele que
apresenta duas caracteristicas fundamentais : a da incurabilidade e a do fracasso
terapéutico. Mesmo nestas condigoes , qualquer iniciativa de supressao da vida
ainda que a pedido dele ou da familia , constitui ato ilegal e antiético e , por isto,
incompativel com o exercicio médico (FRANCA: 2010; p. 139).

A ortotanasia geralmente é adotada quando se atesta a perda irreversivel de
funcBes essenciais, tornando indtil ou ineficaz qualquer tratamento, ndo sendo possivel
garantir ao paciente uma minima qualidade de vida. Nesse diapasdo, a Resolu¢do n°
1.805/2006, do Conselho Federal de Medicina estipula em seu art. 1°;

Art. 1°E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de enfermidade
grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.
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Desse modo, a ciéncia médica trata o referido procedimento como conduta ética,
ja que estaria apenas prolongando a vida artificial de um paciente, cuja morte iminente j& fora
atestada. Resta evidente, no texto normativo supra, que a vontade do paciente esta acima de
qualquer intervencao terapéutica que Ihe prolongue a vida, uma vez que o exercicio de sua
autonomia estaria atrelado a dignidade humana, que néo pode ser violada.

Entretanto, a complexidade do tema permite que se aponte algumas contrariedades
na propria normativa médica. No Codigo de Etica, ainda no capitulo que trata sobre a relacio
com pacientes ¢ familiares, estabelece o art. 31 que é vedado ao médico “Desrespeitar o
direito do paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucéo de
préticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.

Neste cenario, pode-se afirmar que o principio da autonomia de vontade encontra
obstaculos que talvez ndo sejam superados. Ao tecer comentarios sobre esse artigo, Franca
(2010; p. 125) entende que “[...] o ideal sera um acordo eticamente defensavel entre ele , 0
paciente e /ou a familia até chegar  -se a uma solu¢ao em que o paciente seja 0 mais
favorecido”. Portanto, o caso concreto levara as ponderagdes necessarias ao equilibrio na
situacdo, levando-se em consideracdo a confianca entre médico e paciente, autonomia de
vontade, licitude e ética profissional.

A medicina, enquanto ciéncia que deve promover a vida encontra grandes
desafios quando se debate o seu fim. Mesmo se tratando de pacientes em estado terminal,
aceitar a eutanasia implica no embate de relevantes vertentes: autonomia de vontade versus

conduta ética. Por tudo isso dispde Franca:

[..] entendo que ndo ha como se opor a esta vida , mesmo em tais
circunstincias, pois ela é sempre um homicidio e ndo € justo que se ofereca a
profissdo médica tao triste espetaculo e que se criem situagdes que podem iniciar
constrangedores e nocivos conceitos de valores ao conjunto da sociedade
(FRANCA: 2010; p. 139).

A liberdade do direito a vida ndo estd no mesmo patamar do direito a morte.
Muito embora se valore de maneira relevante o principio da autonomia de vontade, o médico,
por consectario l6gico de sua profissdo, ndo pode coadunar com a préatica eutanasica, devendo
ajudar o paciente a viver, quando este ndo tem capacidade de o fazer autonomamente, mesmo

em casuisticos de morte iminente.
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7. Biopoder e direito & morte no Brasil

Ao analisar a eutanasia na legislacdo brasileira, especialmente a constitucional e a
penal, foi notdrio que o ser humano, enquanto detentor do direito a vida, ndo possui da mesma
forma, o direito a morte que tanto se idealiza. Ndo se admite causa, com fundamento no
consentimento da vitima gravemente enferma ou em estado de morte iminente, que autorize
dispor da vida, muito menos por acdo de terceiro.

O Estado, por meio de sua legislacdo, adota uma postura paternalista em relacéo a
vida, impedindo que ela seja ceifada, mesmo que sob o argumento da dignidade da pessoa
humana, atrelada a autonomia de vontade. O corpo, enquanto manifestacdo da vida humana se
tornou algo privilegiado de cuidados individuais e sociais, 0os quais se manifestam nas
politicas publicas de promocédo da salde. O filésofo Michel Foucault entende que o corpo
deve ser compreendido como objeto de saber, alvo do poder, constituido pelo discurso.

Inicialmente, saliente-se que para Focault (1999; p. 87-88), o poder compreende:

Como a multiplicidade de correlagbes de forca imanentes ao dominio onde se
exercem e constitutivas de sua organizacdo; o jogo que, através de lutas e
afrontamentos incessantes as transforma, reforca, inverte; os apoios que tais
correlagfes de forga encontram umas nas outras, formando cadeias ou sistemas ou
ao contrério, as defasagens e contradicBes que as isolam entre si; enfim, as
estratégias em que se originam e cujo esbogo geral ou cristalizagdo institucional
toma corpo nos aparelhos estatais, na formulacdo da lei, nas hegemonias sociais.

O sujeito na teoria foucaultiana aparece como um espacgo vazio e, por sua vez, €
preenchido por meio das relagdes de poder e saber existentes em determinado espaco de
tempo, sendo, desse modo, resultado de atravessamentos historicos, que lhe perpassam na
descontinuidade do tempo. Na leitura de Judith Revel (2005; p.77) pode-se entender que:

Foucault distingue nitidamente o "saber" do "conhecimento™: enquanto o
conhecimento corresponde a constituicdo de discursos sobre classes de objetos
julgados cognosciveis, isto é, a construcdo de um processo complexo de
racionalizagdo, de identificacdo e de classificacdo dos objetos independentemente do
sujeito que os apreende, o saber designa, ao contrario, o processo pelo qual o sujeito
do conhecimento, ao invés de ser fixo, sofre uma modificagcdo durante o trabalho
que ele efetua na atividade de conhecer.

Analisando o processo histdrico, de forma néo linear, o filésofo afirma que o
poder ocorre de maneira horizontal, e ndo verticalizada, como se concebe. Desse modo 0

poder ndo emana de um centro, de um Estado soberano, mas trata-se de uma relacdo de forcas
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existentes e oriundas de partes “periféricas” de determinada sociedade. Este poder, em tempos
antigos — direito romano, potencializava o direito que o soberano detinha sobre a vida e a
morte de seus suditos.

A partir da época classica, especialmente o Ocidente vivenciou uma
transformagdo desse poder, onde passou a ser “[...] um poder destinado a produzir forgas, a
fazé-las crescer e a ordena-las mais do que barra-las, dobra-las ou destrui-las” (FOUCAULT:
1999; p. 127). Assume, entdo, o poder, a funcdo de gerir a vida, e ndo mais tira-la, utilizando-
se do saber que atravessa 0 sujeito que alcanca o poder, devendo este sujeito organizar 0s
corpos atraves de procedimentos de disciplina e regulacdes da populacéo.

Para Foucault (1999; p. 129), “Pode-se dizer que o velho direito de causar a morte
ou deixar viver foi substituido por um poder de causar a vida ou devolver a morte”. Trata-se,
tdo somente, do Biopoder, que é definido como assumindo duas formas: consiste, por um
lado, em uma anatomo-politica do corpo e, por outro, em uma bio-politica da populagdo. A
anatomo-politica refere-se aos dispositivos disciplinares encarregados de extrair do corpo
humano sua forca produtiva, mediante o controle do tempo e do espaco, no interior das
instituicGes. Como exemplos, a escola, o hospital, a fabrica e a prisao.

Por sua vez, a bio-politica da populacdo refere-se a regulacdo das massas,
utilizando-se de saberes e praticas que permitam gerir as taxas de natalidade, fluxos de
migracdo, epidemias, aumento de longevidade. Nesse sentido, assevera Foucault (1999; p.
130) que, “A velha poténcia da morte em que se simbolizava o poder soberano é agora,
cuidadosamente, recoberta pela administragdo dos corpos e pela gestdo calculista da vida”. A
vida é um direito indisponivel, razdo pela qual ndo se admite a construcéo de causa supralegal
de excluséo da ilicitude fundada no consentimento do ofendido.

As normas constitucional e penal brasileiras ndo permitem que, mesmo diante do
consentimento da vitima que se encontre em estado de pendria, até mesmo terminal, haja
interrupcdo da vida, com o escopo de aliviar-lhe o sofrimento. A protecdo ao direito de viver
ultrapassa a aplicabilidade do principio da autonomia de vontade, e muito menos afronta o da
dignidade da pessoa humana no momento da morte.

Em tempos pretéritos o soberano utilizava-se do poder sobre a vida e morte de
seus suditos para manter-se no poder. Atualmente a estratégia é docilizar os individuos,
utilizando-se de recursos para manter-lhe a vida de forma produtiva. A partir dessa premissa é
possivel afirmar que a vida recebe protecao absoluta, uma vez que o direito de morrer ndo esta

ao alvedrio do paciente.
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Por meio do filme “Menina de Ouro”, vislumbra-se a relevancia de discorrer
sobre dignidade no momento da morte de um paciente que ja estad condenado a um fim de vida
doloroso. Ocorre que a eutanasia sempre foi considerada conduta ilicita no Direito brasileiro.
Por isso, 0 consentimento do paciente ou a motivacdo piedosa do autor ndo exoneram a
ilicitude do ato, tampouco a responsabilidade penal de quem a praticou.

E possivel afirmar que a problematica da eutanasia no Brasil ndo ¢ um fendmeno
recente, uma vez que a partir do momento que o homem se conscientizou de sua finitude, a
ideia de tornar a morte menos dolorosa ou sofrida do doente incuravel sempre esteve em
debate. A eutanasia é considerada pela doutrina como homicidio minorado, uma vez que o
animus ndo ¢ retirar a vida de outrem como um ato cruel, vil, mas tdo somente, um gesto que
demonstre benevoléncia, configurando o relevante valor moral.

A proposta apresentada no Projeto de Lei que traz a reforma da parte especial do
Codigo Penal Brasileiro de 1940, criminalizando a eutandsia e descriminalizando a
ortotanasia, demonstra a necessidade de se garantir uma prote¢do a vida, de modo que o seu
findar ndo seja banalizado, mas se pondere a autonomia de vontade do paciente. Assim, deixar
de fornecer um tratamento terapéutico ao paciente condenado pela medicina ndo configuraria
atentado ao direito a vida, mas cuidaria da dignidade no momento da morte, proporcionando
ao paciente a escolha de prolongar ou néo a sua vida.

O Cddigo Penal Brasileiro vigente considera irrelevante o consentimento do
paciente para a realizacdo da eutanasia, adotando uma postura paternalista, protegendo a vida
até mesmo daqueles individuos que se encontram em estado de sobrevida, como retrata a
histéria final de Maggie Fitzferald, interpretada pela atriz Hilary Swank, na obra filmica
“Menina de Ouro”. A legalizacdo da eutanasia seria uma violagdo do direito a vida, apregoado
na Constituicdo Brasileira. Tudo isso para Michel Foucault € o exercicio do Biopoder pelo

bindmio fazer-viver.

Considerac0es Finais

O sistema juridico brasileiro baseia-se em principios fundamentais que sao reflexo
dos valores acolhidos pela sociedade. A inviolabilidade do direito a vida se evidencia até no
processo de morte, pois que o consentimento do ofendido ndo é suficiente para justificar que
terceiro — médico ou particular — contribua para abreviacéo da vida de outrem.

Desse modo, o paternalismo penal ainda vigora no controle Estatal sobre a vida,

por intermédio de sua legislagdo, uma vez que criminaliza a eutandsia mesmo que
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indiretamente — aplicagdo da minorante relevante valor moral. De forma discreta essa maneira
revela um cuidado com a dignidade da pessoa humana no momento da morte, atentando para
0 consentimento do paciente, mesmo que este argumento ndo afaste a ilicitude do ato,
tampouco a responsabilidade penal do autor.

A obra cinematografica “Menina de Ouro” demonstra a necessidade de
compreender a vertente do consentimento do paciente, viabilizado através da autonomia de
vontade, o qual esta intrinsecamente relacionado a eutanasia. A partir da visibilidade filmica
se torna cristalina a justificativa da aplicabilidade da minorante relevante valor moral, uma
vez que a conduta ndo é tratada ao rigor de um ato cruel, mas sim de uma acao piedosa dado o
irremediavel sofrimento do doente.

Ante 0 exposto, restou evidenciado que o investimento do Estado sobre a vida do
cidadao é o exercicio do Biopoder, que se comprova por meio de sua legislacdo. O direito de
vida, nas concepg¢des romana e moderna classica, somente aparecia quando confrontado com
o direito de morte. O poder que o soberano exercia sobre este ultimo direito fora deslocado
para a geréncia da vida e seus cuidados, por meio da disciplina dos corpos e regulacdo da

populacéo.
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