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RESUMO

O presente trabalho monografico trata da possibilidade de abreviacdo da vida como
cumprimento do principio da dignidade em contraposi¢éo ao direito fundamental a
vida. O tema é contemporéaneo e, além disso, muito complexo. Tal complexidade
advém de ndo envolver questdes relacionadas apenas ao direito, mas também
questdes de ordem médica, moral e religiosa, o que dificulta a consolidagéo de um
pensamento unificado a respeito do tema. Além disso, falar em abreviamento da
vida ndo é uma questio meramente de morte, como fim da vida. E, pois, uma
questdo de valoragcdo e contraposigdo, por meio da ponderagdo dos principios
fundamentais. Faz-se essencial, portanto, a investigacdo sistematica e incansavel da
possibilidade de existéncia de morte digna, enquanto promogdo do principio da
dignidade da pessoa humana. Ademais, podera verificar-se que, ao longo da
pesquisa, a escolha dos métodos dedutivo e indutivo facilitaram o processo de
conhecimento acerca do tema. Por fim, torna-se evidente que a morte, como
processo natural da vida, merece ser elevado ao valor de direito fundamental,
preservando o fim Gnico do direito, que € a pessoa humana.

Palavras-chave: Morte digna. Direito a vida. Dignidade. Proporcionalidade.




ABSTRACT

This monograph deals with the possibility of shortening life as the fulfillment of the
principle of dignity as opposed to the fundamental right to life. The contemporary
theme is also very complex. Such complexity arises not only involve issues related to
law, but also questions of a medical, moral and religious, which hinders the
consolidation of a unified thought on the subject. Moreover, speaking in shortening of
life is not merely a question of death as the end of life. It is therefore a matter of
valuation and contrast, through the consideration of fundamental principles. it is
essential, therefore, systematic and tireless research the possibility of existence
worthy of death, while promoting the principle of human dignity. Moreover, it may be
noted that, during the research, the choice of deductive and inductive methods
facilitated the process of knowledge on the subject. Finally, it is evident that death as
a natural process of life, deserves to be elevated to the value of a fundamental right,
preserving the sole purpose of law, which is the individual

Keywords: Death with dignity. Right to life. Dignity. Proportionality.
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1 INTRODUGAO

Dentre todas as normas da legislagéo patria, a Constituicdo é a Lex superior,
norma fundamental, de onde emergem os preceitos e fundamentos para as demais
normas. A Constituicdo democratica de 1988 elenca como direito fundamental do
homem a vida. Este direito inerente ao ser humano, portanto, ndo deve ser
entendido apenas como estar vivo, mas viver dignamente, exercer plenamente a
vida.

Do valor “dignidade”, surge a consequéncia légica da afirmagéo dos direitos
especificos de cada homem, engquanto pessca natural, bem como de direitos sociais
a este inerentes.

Entender a vida digna como preceito fundamental inerente ao homem &
afirmar que dele provém o gozo de todos os demais direitos assegurados ao
homem. A morte digna, portanto, nesses parametros, também deve ser entendida
como exercicio também de um direito fundamental.

Ao longo da evolugdo humana, a morte foi encarada como um processo
mistico, sobre-humano, no qual tem-se a percepc¢ao de fim da existéncia e, por isso,
temida, repudiada.

A ‘“dignidade”, enquanto fundamento do Estado Democratico de Direito
ensejado pela Constituicdo Federal, porém, nao compreende, simplesmente, o
direito a vida, mas proporciona ao ser humano também o gozo da morte sem dor ou
sofrimento.

Esta pesquisa tratard da evolugdo histérica do conceito de dignidade da
pessca humana, bem como a aplicagac dos direitos fundamentais a vida e a morte,
sob a ética do principio da proporcionalidade.

Assim sendo, para o desenvolvimento desta pesquisa, deverao ser utilizadas
as seguintes técnicas:

Como métodos de abordagem, serdo utilizados o método dedutivo e o método
indutivo. Como métodos de procedimento, serdo utilizados os métodos histérico,
comparativo e exegético-juridico. Para a técnica de pesquisa, sera feita a colheita e
documentacéo direta e indireta da doutrina e legislacéo.
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Enfim, esta pesquisa ira privilegiar dados do trabalho da consulta bibliografica
como fonte principal da pesquisa, aoc passo em que podera ser analisada, de forma
subsidiaria a construgéo do trabalho, a jurisprudéncia nacional.

Em relagdo aos objetivos da pesquisa, temos como objetivo geral analisar a
sobreposi¢ao dos direitos inerentes ao ser humano, vida e morte, a luz do principio
da proporcionalidade. Ja4 como objetivos especificos, tracar o perfil evolutivo do
conceito de direitos humanos, especialmente no que se refere a dignidade da
pessoa humana; verificar a possibilidade de insergdo, no ordenamento juridico
patrio, dos conceitos de morte digna, admitindo a possibilidade de abreviagado da
vida, como prote¢do ao principio da dignidade da pessoa humana; e sobrepor os
direitos & vida e a morte, aplicando o principio constitucional da proporcionalidade.

No primeiro capitulo, buscou-se tragar o perfil evolutivo do conceito de direitos
humanos, abordando sua influéncia sobre a codificagdo dos direitos fundamentais e
sua aplicabilidade, especiaimente no que se refere a dignidade da pessoca humana.
Sera abordado também a importancia desses direitos para a afirmagado humana no
contexto constitucional moderno.

Ja no segundo capitulo, o objetivo foi verificar a contraposi¢cao de valores
fundamentais, além da possibilidade de insercao, no ordenamento juridico patrio,
dos conceitos de morte digna, admitindo a possibilidade de abreviagao da vida,
como protegdo ao principic da dignidade da pessoa humana. Um dos principais
focos apontados neste capitulo diz respeito a algumas indagacgdes: o direito a vida é
absoluto? E possivel viver sem o exercicio da dignidade? Existe morte digna?

O terceiro capitulo trouxe a discussdo sobre as questdes de bioética e
biodireito acerca da autonomia da vontade, além das questbes de proporcionalidade
na contraposicao de direitos fundamentais.

Enfim, esta pesquisa tem como enfoque principal os direitos humanos e, em
especial, a dignidade da pessoa humana e seu exercicio perante o conflito de

valores fundamentais, como a vida e a morte.




13

2 DIREITOS HUMANOS: CONCEITO E CARACTERISTICAS

De forma geral, os seres humanos sempre buscaram sua afirmacio diante de
si, dos outros e do Estado. E & dessa busca por auto-afirmacéo que os Direitos
Humanos, em todas as suas geragdes tutelam a vida e a integridade humanas, seja
resguardando, seja assegurando o direito de exercicio dos valores fundamentais
humanos.

A criagio abstrata e geral dos Direitos Humanos tem o condao de estender a
toda pessoa humana ¢ reconhecimento de direitos no ambito social, civil e politico e,
acima de tudo, garantir a dignidade da pessoa humana como fim supremo do
conceito de ser humano.

21 DIREITOS HUMANOS, DIREITOS FUNDAMENTAIS E LIBERDADES
PUBLICAS INDIVIDUAIS

Os direitos humanos, de forma geral, sdo inerentes ac homem, a condigao de
pessoa natural. Nao é fato, porém, que tais direitos sempre foram reconhecidos e
aclamados como direitos naturais. Os direitos humanos sao resultado das batalhas
épicas em busca de melhores condi¢cbes de vida, na conquista de lutas por bens,
como a liberdade e a emancipagio humana frente ao Estado.

Entretanto, o conceito de tais direitos surge na Europa, somente em meados
dos séculos XVI e XVIil. Ora, antes do surgimento de tais conceitos, explicita
Giuseppe Tosi (2005, p.100), prevalecia a tradigaéo do direito natural, que tinha como
caracteristica principal a objetividade do direito. Segundo tal concepgao, o ser
humano participa da ordem social a qual tem que se adaptar. O direito, em relagdo a
pessoa natural, portanto, regia-se diante dos deveres e obriga¢des que o homem
tinha perante a sociedade, restringindo-se, assim, as garantias e direitos
fundamentais, uma vez que 0 ser humano era visto do ponto de vista coletivo, social,
atuando como membro da coletividade e ndo como titular direto de tais direitos.

A ampliacdo do conceito de “direitc do ser humano” e sua afirmagao no

contexto historico e sociolégico tem relagdo préxima com os grandes eventos da




14

humanidade, culminando em agbes mundiais de protecdo da pessoa humana, tendo
como marco fundamental a Declaragao Universal dos Direitos Humanos, em 1948.

Isto porque os horrores da Segunda Guerra Mundial ocasionaram certo
repudio as atrocidades cometidas em nome de uma pseudociéncia que elevaria o
ser humano a perfeigéo, eliminando as ragas impuras e inferiores. Essa comogéo
mundial desencadeou vastos movimentos de ambito internacional pugnando pela
protegao integral do ser humano, ¢ que levou ac reconhecimento de direitos nos
ambitos social, civil e politico, além das classicas liberdades individuais, da protegio
do direito a vida e do reconhecimentc da dignidade como valor fundamental da
pessoa humana. Foram, portanto, direitos reconhecidos e estendidos a todos os
seres humanos, de forma universal, positiva e erga omnes, mesmo perante o proprio
Estado.

Direitos humanos, deste modo, séo direitos comuns a toda a humanidade € a
cada pessoa, individualmente. S30 nao privados e, por assim considerados, estao
relacionados a propria condi¢cdo de existéncia humana. Nao necessitam, pois, de
positivagdo especifica para o seu exercicio pleno, bastando a condigdo de ser
pessoa humana para exercé-los de forma absoluta e irrestrita.

Para alguns doutrinadores, os direitos fundamentais figuram como “[...]
limitagbes impostas pela soberania popular aos poderes constituidos do Estado que
dela dependem” (SILVA, 2005, p.178). N&o representam, assim, a esfera privada
meramente contraposta a atividade puablica, como limitagdo ao Estado, mas a
afirmagao da soberania.

Sendo assim, define José Afonso da Silva (2005, p. 178) os direitos
fundamentais:

No qualificativo fundamentais acha-se a indicac&o de que se trata de
situagdes juridicas sem as quais a pessoa humana nio se realiza, ndo
convive e, as vezes, nem mesmo sobrevive: fundamentais do homem no
sentido de que a todos, por igual, devem ser, nao apenas formalmente
reconhecidos, mas concreta e materialmente efetivados. Do homem, néo
como macho da espécie, mas no sentido de pessoa humana. Direitos
fundamentais do homem significa direitos fundamentais da pessoa humana
ou direitos fundamentais.

Diferente dos direitos humanos, que independem de qualquer positivagio

para que sejam exercidos plenamente, os direitos fundamentais prescindem de
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reconhecimento e positivagcdo estatal para sua plenitude de exercicio, reconhecido
pela sua valoragao plenamente estatal, ainda que extensivel a qualquer ser humano.

[...}] a expresséo direitos fundamentais devem ser reservada para aqueles
direitos do ser humano reconhecidos e positivados na esfera do direito
constitucional estatal, enquanto o termo direitos humanos guarda relacio
com os documentos de direito internacional, por se referir aquelas posicdes
juridicas que se reconhecem ao ser hurmano como tal, independente de sua
vinculac&o com determinada ordem constitucional, aspirando, dessa forma,
a validade universal, para todos os povos e tempos, revelando um
inquestionavel carater supranacional (internacional) (SCHAFER, 2001, p.
26).

Deste modo, os direitos fundamentais sdo direitos subjetivos perante o
Estado, enquanto os direitos humanos sdo, de forma mais abrangente, direitos
subjetivos supra-individuais oponiveis a todos, de exercicio pleno e irrestrito,
independentemente de positivagdo, porque sao, assim, proprios e essenciais a
condigdo de pessoa humana.

Com a evolugé@o da concepgéo de direitos fundamentais, entendidos como
direitos civis e politicos de liberdade (primeira geragdo), direitos de igualdade
(segunda geracao), direitos de solidariedade (terceira geragéo), biodireito (quarta
geragao), a partir do final da |dade Média (séculos XVI e XVII}, amplicu-se a visao
humana quanto aos direitos fundamentais, que passaram a ser analisados sob uma
otica antropocéntrica, praticamente desvinculada da idéia de adaptagdo humana ao
direito natural. O ser humano, dessa forma, passa a ser titular dos direitos e
garantias fundamentais inerentes a pessoa humana.’

Os direitos humanos de primeira geragdo e de segunda geragio, as
liberdades publicas contra abusos do Estado, passaram a ser pilar fundamental na
consolidagdo da afirmacdo dos direitos humanos. Afinal, ndo bastam aos direitos
fundamentais serem garantidos ac homem e positivados pelo Estado. As liberdades
publicas individuais carecem n&o s6 de tormarem-se reais perante o ordenamento

juridico, mas de politicas sociais publicas para sua concretizagao no meio social.

! Na ardua trajetéria pela afirmag&o dos direitos fundamentais perante o Estado, surge a necessidade
de reconhecimento de outros valores humanos, enquanto ser importdncia individua!, ndo se
restringindo mais a luta pela vida ou pela liberdade. A Declaragdo dos Direitos do Homem e do
Cidadéo, em 1776, foi marco para a nova concep¢do de direitos individuais, sendo base para a
proclamacg8o das primeiras Constituicdes democraticas. Assim, as novas Constituigdes tornam-se
pactos sociais delineadores do poder estatal scbre o homem. Agora, além dos ideais de luta pela
manutencgdo do direito & vida e & liberdade, os direitos sociais ganham énfase nesta nova ordem
constitucional.
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Ora, os direitos sociais sao :

[..] prestagbes positivas proporcionadas pelo Estadc direta ou
indiretamente, enunciadas em normas constitucionais, que possibilitam
methores condi¢des de vida aos mais fracos, direitos que tendem a realizar
a igualizagdo de situagdes sociais desiguais. S#o, portanto, direitos que se
ligam ao direito de igualdade. (SILVA, 2005, p. 289)

A nova dimensao de direitos agora imposta ao Estado pelo homem exige néao
somente uma prestacédo negativa, de abster-se de lesar os direitos humanos, mas
prestacdes positivas de realizagao do direito, estabelecendo condigdes e realizando
a prestacgéo social.

E justamente nesse contexto que o principio da dignidade da pessoa humana
ganha énfase, conforme assevera Ingo Wolfgang Sarlet (2002, p.60):

Temos por dignidade da pessoa humana a gqualidade intrinseca e distintiva
de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicande, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que assegurem a
pessoca tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigies existenciais minimas para uma
vida saudavel, além de propiciar e promover sua participagdo ativa co-
responsavel nos destinos da prépria existéncia e da vida em comunhdo dos
demais seres humanos.

A dignidade da pessca humana figura no cenario constitucional moderno
como promovente dos direitos fundamentais, além de impor ao Estado e a
sociedade, de forma geral, abstengbes e agdes no intuito de proteger a pessoa
humana, tragando padroes minimos de qualidade de vida, de direitos e garantias
constitucionais que devem ser preservados no intuito de garantir ao homem o
exercicic dos direitos fundamentais:

[...] a dignidade & um valor espiritual @ moral inerente a pessoa, que se
manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
prépria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo estatuto
juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente, possam
ser feitas limitagbes ao exercicio dos direitos fundamentais, mas sempre
sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos (MORAES, 2000, p. 60).

Antes de entender a dignidade como direito fundamental da pessoa humana,

é imprescindivel entender o alcance do conceito de “pessoa’.
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Ndo ha, pois, nas populagées antigas, o conceito de pessoa tal como
concebido atuaimente. O homem, segundo a filosofia grega, ndo passava de um
animal politico e, depois, social.

Para Aristoteles, cujo ser (pessoa) era a meramente a cidadania, ou seja, a
coletividade de forma geral, sempre analisado do ponto de vista do Estado, e nao da
singularidade do ser humano. Apenas com 0 advento do cristianismo é que o
conceito de pessoa, como ser subjetivo e singular, que possui valor em si mesmo,
detentor de direitos subjetivos ou fundamentais passa a ganhar énfase e difuséao
pelo mundo contemporaneo. Assim, a separa¢ao do valor humano individual, com
direitos especificos inerentes a qualidade de ser humano, da vida do Estado
transfere a otica da vida social e dos direitos coletivos para a percepgdo da
individualidade, buscando a sintese entre a autoridade estatal e os direitos
fundamentais do homem (REALE, 1996, p.278).

Homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como um fim em
si mesmo, ndo como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade.
Pelo contrario, em todas as suas acdes, tanto nas que se dirigem a ele
mesmo como nas que se dirigem & outros seres racionais, ele tem sempre
de ser considerado simultaneamente como um fim. Portanto, o valor de
todos os objetos que possamos adquirir pelas nossas agbes & sempre
condicional. Os seres cuja existéncia depende n&o em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tem, contudo, se s&0 seres irracionais, apenas
um valor relativo como meios e por isso se chama coisas, ao passo, gue 0§
seres racionais se chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja
como fins em si mesmos, gquer dizer, como algo que ndoc poder ser
empregado como simples meio e que, por conseguinte, limita nessa medida
todo o arbitrio {e € um objeto de respeito) (SARLET, 2001, p. 32).

O ser humano deixa de ser o ser estatal e passa a ser o ser social, individual
e singular detentor de direitos e garantias fundamentais, inerentes a sua esséncia,
condicionados apenas a existéncia humana.

O conceito de dignidade da pessoa humana, porém, como o se entende hoje,
apenas ganhou direcionamento a partir da Segunda Guerra Mundial e dos efeitos

desastrosos desta para com a Humanidade.?

O preceito em epigrafe cresceu em importancia apds os horrores cometidos
na Segunda Guerra Mundial, sendo uma clara e necessaria resposta aos

2 Com o fim do confiito, o constitucionalismo contemporaneo trouxe a esfera de valor jurldico
supremo, com status juridico de verdadeiro axioma constitucional dos direitos humanos,
especiailmente quando da Declaragao Universal dos Direitos Humanos em 1948, o valor de dignidade
para o ser humano.
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notorios fatos de tratamento desumano, degradante e indigno a que foram
submetidos os judeus e outras mincrias perseguidas pelos nazistas
(holocausto) (GONCALVES, 2010, p. 448).

Nessa perspectiva de nova ordem constitucional, 0 ser humano é colocado
como base fundamental do novo Estado de Direito, observado tanto do aspecto
juridico, quanto do social, adotando-se, para tanto, as dimensdes negativa (o Estado
defensivo, ndo agressor) e positiva (0 Estado interferente de forma positiva e
prestacional na vida do cidadao) (GONCALVES, 2010, 453).3

Nao resta duvida que, a partir do novo constitucionalismo, os Direitos
Humanos passaram a ser vistos de forma diferente, na medida em que, cultural e
juridicamente, privilegiou-se o individuo, de forma singular, perante toda a
coletividade, utilizando-se do principio fundamental da dignidade da pessoa humana
para desvincular o ser humano da idéia de coletividade perante o Estado e eleva-lo

ao patamar de detentor de direitos e deveres no Estado Democratico de Direito.

2.2 A DIGNIDADE COMO VALOR FUNDAMENTAL

A dignidade da pessoa humana €, de certa forma, um direito irrenunciavel e
inalienavel, ndo se podendo mensurar toda a sua abrangéncia em virtude de seu
vasto significado.

O que a expressdo “direitos humanos” pretende acentuar & o fato de que o
homem tem certas necessidades essenciais indispensaveis ao pleno
desenvolvimento de sua dignidade. (RABENHORST, 2005, p.208)

Nao ha, pois, em nenhuma legislagdo uma definicdo absoluta e precisa da
extensdo deste direito, bastando simplesmente o reconhecimento da qualidade

intrinseca & pessoa humana para seu exercicio pleno.*

3 O principio da dignidade da pessoa humana, como relevante manifestagéo do principio do Estado
de Direito, significa, de um modo geral, que a pessoa & colocada como o fim supremo do Estado de
Direitc {(GOUVEIA, 2005, p. 784).

4 «A dignidade é tida como intangivel pelo fato de que assim foi decidido, na medida e no sentido em
que se decidiu, © que demonstra como se pode chegar a resultados to dispares e até mesmo
conflitantes entre si, na aplicacdo concreta da nogéo de dignidade da pessoa” (PERES apud
SANTOS, 1998).
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Nessa dtica, a dignidade existe no intuito de que o ser humano possa, de forma
total ou parcial, realizar suas necessidades basicas, o minimo existencial.®
Direitos humanos sao, portanto, direitos comuns a todos os seres humanos.
Mais que isso, estao ligados a propria condicdo de ser humano. Sao direitos que
decorrem da dignidade, ndo dependendo de qualquer positivagcdo juridica para
serem reconhecidos, exigidos, protegidos e promovidos. Por isso, tratam-se de
direitos universais, fundamentais, indivisiveis e inter-relacionados, sendo a dignidade
da pessoa humana o maior preceito fundamental a existéncia do ser humano. O
homem, nesse diapasio, representa um fim em si mesmo, dai o valor absoluto da
dignidade que Ihe é inerente.

Nesse sentido:

No reino dos fins, tudo tem um prego ou uma dignidade. Quando uma coisa
tem um prego, pode pér-se em vez dela qualquer outra como equivalente;
mas quando uma coisa esta acima de todo o prego, e, portanto, ndo permite
equivalente, entdo tem ela dignidade. (KANT, 1983, p.18)

Para tanto, ¢ maior problema em relagéo aos direitos humanos nao & positiva-
los ou fundamenta-los, ja que, por sua esséncia, fazem parte da natureza humana,
mas sim ¢ seu resguardo. Nao se trata, pois, de um problema filoséfico, mas politico
(BOBBIO, 2004, p. 23)

Enguanto a concepcdo de direitos humanos nao for, eficazmente,
concretizada, ndo havera garantia de sua efetiva¢gdo no ambito da Nova Ordem
Mundial. Norberto Bobbio (2004, p. 80) explicita que:

[...] uma coisa & um direito; outra, a promessa de um direito futuro. Uma
coisa € um direito atual; outra, um direito potencial. Uma coisa € ter um
direito que €, enquanto reconhecido e protegido; outra é ter um direito que
dever ser, ou para que passe do dever ser ao ser, precisa transformar-se,

5 “Com efeito, a idéia de dignidade da pessoa humana est& na base do reconhecimento dos direitos
humanos fundamentais. S¢ é sujeito de direitos a pessoa humana. Os direitos humanos fundamentais
s30 o0 "minimo existencial' para que possa se desenvoiver e se realizar. Ha, ademais, uma hierarquia
natural entre os direitos humanos, de modo que uns sdo mais existenciais do que outros. E sua lista
vai crescendo, 4 medida que a humanidade vai tomando consciéncia das implicagdes do conceito de
dignidade da vida humana. Por isso, Tomas de Aquino, ao tratar da questdo da imutabilidade do
direito natural, reconhecia ser ele mutavel, mas apenas por adigo, mediante ¢ reconhecimento de
novos direitos fundamentais. Nesse diapaso seguiram as sucessivas declaragbes dos direitos
humanos fundamentais (a francesa de 1789 e a da ONU de 1948), desenvolvendo-se a idéia de
diferentes "geragbes" de direitos fundamentais: os de 1? geragdo, como a vida, a liberdade, a
igualdade e a propriedade; os de 2° geragdo, como a salde, a educagao e o trabalho; e os de 3°
geragdo, como a paz, a seguranca € o resguardo do meio ambiente” (MARTINS FILHO, 2008).
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de objeto de discussdo de uma assembléia de especialistas, em objeto de
deciséo de um 6rgéo legislativo dotado de poder de coergéo.

Muito embora exista um reconhecimento universal dos direitos humanos, &
fato que & por meio da via estatal que se da a expresséo desses direitos, sendo o
formalismo juridico imposto pelo proprio Estado a maior razdo para a necessidade
de formalizagao dos direitos humanos, garantindo sua maxima e real efetividade.

Vale ressaltar que um dos fins do Estado & propiciar as condi¢gdes para que
as pessoas exercam plenamente a dignidade que lhe € inerente. Todavia, de
diversas formas, a dignidade humana pode ser maculada que, sob todas as
modalidades, sao inibidoras do desenvolvimento humano.

Enquanto, para o ser humano, incumbe-lhe dar sentido a sua prépria vida, a
sua existéncia, ao Estado incumbe facilitar-lhe o exercicio de seus direitos
fundamentais. Nesse diapaséo, a dignidade humana ascende ao patamar dos
direitos fundamentais, afinal dizer que a pessoa humana, como titular absoluto de
direitos, é devido o direito a dignidade, significa que ao ser humano corresponde a
condigao de sujeito e nao de objeto. Essa visdo também & compartilhada por Jorge
Miranda (1967, p. 622), pois:

[..] o resultado de avangos, ora continuos, ora esporadicos, nas trés
dimensfies: democracia, liberdade, igualdade. Erraria quem pensasse que
se chegou perto da completa reatizagde. A evolugdo apenas se iniciou para
alguns povos; e aqueles mesmos que aicangaram, até hoje, os mais altos
graus ainda se acham a meio caminho. A essa caminhada corresponde a
aparicéo de direitos essenciais a personalidade ou 3 sua expanséo plena,
ou a subjetivacdo e precisdo de direitos ja existentes.

O compromisso de maior expressividade de assegurar a dignidade humana
vem gravado no predmbulo da Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas. Com a
declaragdo da ONU, fixa-se como objetivo primordial, em matéria de direitos
humanos, que a humanidade goze da maxima dignidade.®

Compartilha da mesma opinidao Giuseppe Tosi (2002, p. 45):

® Ademais, o principio mais relevante a que se refere o paragrafo 3° do art. 29 e o art. 30 da
Declaragio dos Direitos Humanos diz respeito ao principio do respeito a dignidade do individuo,
considerandc que os preceitos de liberdade, de justica e de paz no mundo tém por premissa o
reconhecimento & dignidade intrinseca e aos direitos iguais, inalienaveis e intangiveis de todos os
membros da familia humana.
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A gquestao dos direitos humanos, hoje, entendida em sua complexidade,
aponta para um espaco de utopia, (ou melhor de eu-topia, de bom-lugar),
funciona como uma ideia reguladora, um horizonte que nunca podera ser
alcangado porgue esta sempre mais além, mas sem o gual, nao saberiamos
sequer para aonde ir.

Como principio fundamental, a dignidade da pessoa humana é elevada ao
patamar de préprio fundamento da existéncia humana, ndo havendo limites ao seu
exercicio, tampouco restricdes a sua aplicabilidade na protecdo do ser humano,
pressupondo uma autonomia vital, ou seja, a autodeterminagdo da pessoa com
relagéo ao Estado, as entidades publicas, bem como as outras pessoas (MIRANDA,
1991, p.168).

Dai poder-se falar, em conseqiéncia, na centralizagaoc dos direitos
fundamentais dentro da esfera do sistema constitucional, que eles e apresentam nao
apenas num carater subjetivo, mas alcangam também func¢des estruturais, para o

desenvolvimento das potencialidades do ser humano.

2.3 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A CONSTITUIGAO FEDERAL DE 1988

A dignidade da pessoa humana, enquanto valor fundamental, foi construido e
moldado ao longo da historia. Isso ndo quer dizer que a sua criagdo deu-se perante
os séculos e as legislagbes, até porque trata-se de um principio intrinseco a
condigdo de ser humano, bastando a existéncia do homem para o seu pleno
exercicio, mas que a formagédo do conceito foi construida e cada fase da historia
humana.’

No Brasil, nao foi diferente. A moderna concepgao de direitos humanos, tal
qual a entendemos a partir da Constitui¢do cidada de 1988, passou por inimeras
transformacgoées e mutilagdes ao longo de sua construgao.

Iniciaimente, na historia brasileira, nao foi possivel verificar a efetivacéo plena
da dignidade humana, pelo menos nio a grande parte da populagéo que habitava o
pais e que vivia & margem da sociedade.

’ De forma geral, os direitos humanos s&o resultado de batalhas épicas pela emancipagdo e pela
libertagdo do homem, ou seja, simbolizam a luta do homem por melhores condigbes de vida. Dai
resuita a mais significante expressao da normatizag@o dos direitos humanos: a Declaragao Universal
dos Direitos do Homem, em 1948, pela ONU.
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O periodo colonial, no qual, indubitavelmente, a marca caracteristica foi a
escravidao, o homem-escravo era tido como coisa, objeto de venda ou de troca,
meramente mercadoria. A mazela em que viviam os escravos, as péssimas
condigbes de vida, de salde, de estadia e até de morte fez com que, além de perder
sua liberdade (também preceito fundamental), o0 homem n&o pudesse exercer sua
dignidade. Uma minoria abastada e aristocratica era detentora de direitos civis e
politicos, negados a grande massa de seres humanos que viviam paralelamente aos
direitos humanos (SILVA, 2005, p.70).

Aqguele periodo de escravidéo foi tdo marcante que a luta pelo exercicio dos
direitos humanos, principalmente no que tange a liberdade, e pela instauragdo da
democracia, no Brasil, sempre esteve mais atrelada aos direitos politicos que a
qualquer outro.®

Em relagdo as leis e constituigdes contemporaneas aquela época
(colonialismo e coronelismo), os direitos positivados ndo tinham ampla extensao,
ficando adstritos a pequena parcela detentora de poder e dinheiro ( SILVA, 2005, p.
74).

Ja nos anos 30, a nova Constituicdo dos Estados Unidos do Brasil nao trouxe
grandes mudancas quanto & visdo dos direitos humanos, principalmente quando
analisado a luz do principio da dignidade da pessoa humana.

Com a entrada do Brasil na Segunda Guerra Mundial, estreitaram-se ainda
mais as liberdades individuais. Para o Estado Novo, foi cada vez mais dificil lutar
contra o regime nazifascista e manter a ditadura no Pais. Em 1948, promulgou-se a
nova Constituicdo brasileira que, aparentemente, representava um periodo de
redemocratiza¢do. Em relagdo aos direitos humanos, o principal feito foi relacionado
a instituicdo do mandado de seguranca, no intuito de proteger direito fiquido e certo,
quando ndo amparado pelo habeas corpus ou pela agdo popular. Continuavam,
porém as disparidades politicas e econdmicas, tendo como maior expressao a
proibicdo de voto dos analfabetos, 6 que demonstra o carater ainda elitista da
politica (SILVA, 2005, p.82).

® Além da escravidao, o sistema coronelista, principaimente nos periodos de 1889 a 1930, impediu &
grande massa humana de consolidar o exercicio da dignidade. Tratava-se, pois, o coronelismo de um
sistema de dominagéo privada, detentora do poder econdémico e politico. Mais uma vez, ao povo
brasileiro coube a restricao dos direitos que, simplesmente, sao-thes intrinsecos, pelo fato de serem
humanos.
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Com o advento da ditadura militar, em meados da década de 1960, os direitos
civis, politicos e sociais foram praticamente eliminados da nova ordem de poder em
prol de um Estado maximo e absoluto, que privilegiava a “seguranga nacional’ em
detrimento dos direitos sociais e, mais precisamente, da prote¢do aos direitos
humanos. A Emenda Constitucional n® 1 de 1969, outorgada pela junta militar que
assumiu o poder com 0 golpe de Estado instituidor do regime militar, trouxe
profundas mudangas a Constituicido de 1967, sendo considerada, muitas vezes, a
propria constituicao do novo governo:

Teérica e tecnicamente, ndc se tratou de emenda, mas de nova
constituigdo. A emenda sé serviu como mecanismo de outorga, uma vez
que verdadeiramente se promulgou texto integralmente reformado, a
comecgar pela denominagdo que se lhe deu: Constituicdo da Replblica
Federativa do Brasil, enquanto a de 1967 se chamava apenas Constituicdo
do Brasil. (SILVA, 2005, p.89)

Os Anos de Chumbo, porém, tiveram como ponto marcante a instituicdo do
Ato institucional n°5. Nao fosse somente a repressao aos movimentos sociais, o Al-5
concedeu poderes quase absolutos ao regime militar. Em contrapartida, restringiu-se
os direitos e as garantias fundamentais assegurados na Constituicdo vigente a
época. O Ato foi 0 mais perfeito retrato do cenario ditatorial brasileiro, demonstrando
nao sO um cenario de intolerancia e dominio, mas a polarizagao ideolégica do poder
estatal.

A era de barbarie e negligéncia dos direitos humanos por parte do governo
militar perdurou até a década de 1980, quando se iniciou, mais uma vez, o periodo
de redemocratizacao do Brasil.

O inconformismo do povo brasileiro com anos de opressao, represséo,
negligéncia e arbitrariedade trouxe as ruas, ao movimento estudantil e a sociedade
em geral um novo félego para lutar contra a ditadura instaurada.

O resultado desses anos de arbitrio extravasou-se na Constituigao de 1988,
em que, pela primeira vez, a sociedade civil participou ativamente de sua
elaboragdo. O canal se efetivou por meio da imprensa, agora livre, dos
partidos politicos e dos movimentos sociais organizados, num amplo
processo de discussd3o oportunizado com a redemocratizagdo do pais.
Propiciou-se um debate sem precedentes na histéria nacional sobre o que
viria a ser o conteudo da Constituicio vigente. Nao se conhece, no mundo,
outro pais que tenha maobilizado tanto entusiasmo e participa¢&o direta do
povo num processo constituinte. (MORALS; SANTIM, 2010, p. 429)
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A Constituicdo da Reptblica Federativa do Brasil de 1888, chamada
constituicdo cidada, trouxe a mais significativa expressao dos direitos humanos de
todos os ordenamentos juridicos patrios anteriores, expressando a nova realidade
politica, social € humana, ampliando e fortalecendo os direitos € as garantias sociais
positivados na nova ordem democratica.’

Com a elevagdo da dignidade da pessoa ao patamar de principio
constitucional, pela Constituicdo Federal de 1988, arts. 1° ao 4° pode-se propiciar o
integral desenvolvimento do ser humano, com toda a plenitude de exercicio de seus
direitos e liberdades individuais.

Nao coube a nova Constituicdo apenas resguardar os direitos fundamentais,
mas propiciar também o exercicio pleno das liberdades publicas individuais e, por
isso, consolidou-se na esfera social. Nao fossem somente os direitos individuais e
coletivos elencados no art 5° da Constituicdo Federal, o art. 6° traz ao texto
constitucional o rol dos direitos sociais fundamentais.'®

Pode-se entender os direitos sociais, portanto, como positivos e auténomos,
destinando-se a abastecer 0 bem-estar e as necessidades da ordem social, além de

gerenciar o funcionamento dos organismos publicos.

Os Direitos Sociais, dentrec do quadro dos Direifos Fundamentais,
pertencem ao grupo dos chamados "direitos positivos”, ou seja, daqueles
direitos a uma "prestacgdo” do Estado ou do particular, diferentemente dos
"direitos negativos”, que dizem respeito a nao intervengdo do Estado. Na
Constituicaio de 1988 & exemplo do primeiro grupo o rol do art. 7°, enquanto
exemplo do segundo grupo é o elenco do art. 5° (MARTINS FILHO, 1999).

Porquanto, para a nova Ordem Constitucional brasileira, ndo basta que se
garantam os direitos fundamentais contra as medidas intervencionistas do Estado.
Assim, é evidente que nao s6 a existéncia de lei viola os direitos fundamentais, mas
também a sua falta pode significar uma afronta a dignidade humana.

Assim, a Constituicido Federal brasileira ndo estd somente vinculada a ideia
de néo intervengado na esfera da liberdade individual, mas na implementa¢do de

® Foram instituidos o habeas data, o mandado de injun¢io e 0 mandado de segurancga coletivo, coma
remédios constitucionais, no intuito de resguardar e assegurar os direitos fundamentais.

10 Art. 6° Sao direitos sociais a educacso, a saude, a alimentagio, o trabalho, a moradia, o lazer, a
seguranga, a previdéncia social, a protecdo a maternidade e & infancia, a assisténcia aos
desamparados, na forma desta Constituigéo.
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condigbes faticas e meios materiais que efetivamente viabilizem o exercicio das
liberdades individuais.

[...] enquanto direitos de defesa (“status libertatis” e “status negativus”) se
dirigem, em principio, a uma posigao de respeito e abstenc¢édo por parte dos
poderes publicos, os direitos a prestagdes, que, de modo geral, e
ressalvados os avangos registrados ao longo do tempo, podem ser
reconduzidos ao “status positivus” de Jellinek, implicam uma postura ativa
do Estado, no sentido de que este se encontra obrigado a colocar a
disposigéo dos individuos prestagbes de natureza juridica e material.
(FIRMINO, 2009)

Em dltima analise, as prestagées de garantia dos direitos fundamentais
almejam ndo somente a liberdade perante o Estado (autonomia da vontade), mas
também da liberdade mediada pelo Estado, possibilitando o exercicio pleno e a
manutencao da liberdade que esta vinculada a postura ativa do Poder Publico.
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3 O DIREITO A VIDA E O DIREITO A MORTE DIGNA

Até que ponto o direito a vida & imaleavel? De onde vem esse carater rigido e
absoluto que se impde ao direito de viver? A morte € um direito fundamental
humano? Existe direito @ morte digna?

Séao estas algumas perguntas que movem este trabalho. E, especificamente
aqui, buscaremos achar algumas respostas que poderdo nos nortear ac longo da
pesquisa.

3.1 DO DIREITO A VIDA

O direito a vida € a mais expressiva manifestacido de exercicio dos direitos
fundamentais. Este pensamento nos leva a crer que a valoragdo do direito
fundamental a vida, sob a luz da dignidade da pessoa humana, figura como carater
absoluto, rigido e imaleavel.

Entretanto, diante de uma visdo mais apurada dos conceitos e paradigmas
dessa garantia fundamental, pode-se observar que, muitas vezes, o proprio direito
fundamental & vida choca-se com o principio constitucional da dignidade da pessoa
humana. Isto porque a tutela dignidade nao abrange somente o carater absoluto do
direito a vida, mas prevé um minimum existencial, ou seja, condigbes sociais,
pessoais e familiares condizentes com a vida digna tutelada pela Constituigao
Federal.

[...] ha gue enfatizar que o minimo existenctal - compreendido como todo
conjunto de prestagdes materiais indispensaveis para assegurar a cada
pessoa uma vida condigna {portanto, saudavel) tem sido identificado — por
muitos — coma constituinde o nticleo essencial dos direitos fundamentais
sociais, nucleo este blindado contra toda e qualquer intervengao por parie
do Estado e da Sociedade. (SARLET, 2010, p.394)

Antes, porém de entender a vida como um direito fundamental, & necessario
delinear o conceito “vida" e a que tempo a existéncia humana € considerada neste
contexto.
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A grande celeuma legal a aplicagéo deste direito diz respeito a0 momento em
que o homem adquire personalidade juridica, & considerado vivo, detentor de
direitos e obrigagdes, praticando o exercicio pleno de todos os direitos fundamentais
inerentes a condigéo de ser humano.

A ciéncia médica, mais precisamente a embriologia, define como marco inicial
da vida humana a fecundagéao, a fertilizagdo ou a concepgédo. E é nesse periodo
embriondrio que ocorrem as mais significativas transformagodes do desenvolvimento
do pré-nato, em que ele adquire as principais caracteristicas estruturais préoprias do
ser humano. (FARIAS, 2003, p.10)"

Nesse sentido, “{...] os nascituros concebidos, em sendo considerados seres
vivos humanos, tém como direito fundamental o da tutela juridica tanto em relagéo a
sua dignidade como pessoa humana, como a integridade fisica”. (ANDRADE, 2010,
p. 139)

Ainda nessa vertente:

Parece, assim, inegavel a existéncia de vida humana no nascituro
concebido, uma vez que ele, desde a concepglo, emerge como um ser
dotado de uma estrutura e de uma dindmica autdhomas, embora
funcionalmente dependente da mae. Peio que nio s a nivel de garantias
constitucionais mas também no ambito das relagdes entre particulares, por
forca da eficacia civil daquela norma, dever-se-a considerar 0 ser do
concebido como um bem juridicamente protegido, tanto mais que o
legislador constitucional na&o distinguiu no art. 24 a vida humana extra-
uterina da uterina, aquela depende desta e a razdo de ser da lei a ambas
abrange, no respeito das correlativas especificidades. (SOUSA, 1995, p.
157)

A lei brasileira, por sua vez, estabelece que o nascituro sé adquire
personalidade juridica a partir do nascimento com vida, assegurando-lhe a
expectativa de direitos, para tanto gerando resguardando condigdes adequadas a
seu desenvoivimento embrionario e ac nascimento com vida, momento pelo qual,

segundo o Cédigo Civil Brasileiro, passaria a ser titular de direitos e obrigagdes.?

" A lei, entretanto, ndo é pacifica em estabelecer o momento em que o nascituro se torna detentor de
todos os direitos fundamentais. O Pacto de Sao José da Costa Rica ou Convengaoc Americana de
Direitos Humanos (22 de novembro de 1969), art. 4, estabelece que: “Toda pessoa tem direito a que
respeite sua vida. Esse direito deve ser protegido pela lei e, em geral, desde o momento da
concepgdo. Ninguém pode ser privado da vida arbitrariamente”. (grifo nosso)

12 “Art. 2° A personalidade civil da pessoa comega com o nascimento com vida, mas a lei pde a
salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro” ( Lei 10406/2002 — Caédigo Civil).
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Arnald Wald (1995, p. 120) explica a expectativa de direitos de que goza o
nascituro: “A protecdo do nascituro explica-se, pois ha nele uma personalidade
condicional que surge, na sua plenitude, com o nascimento com vida e se extingue
no caso de nao chegar o feto a viver.”

Também Maria Helena Diniz esclarece a condi¢ao do nascituro perante a lei
brasileira:

Poder-se-ia mesmo afirmar que, na vida intra-uterina, tem o nascituro
personalidade juridica formal, no que atina aos direitos personalissimos €
aos da personalidade, passando a ter a personalidade juridica material,
alcancando os direitos patrimeniais, que permaneciam em estado potencial,
somente com © nascimento com vida. Se nascer com vida, adquire
personalidade juridica material, mas se tal ndc ocorrer, nenhum direito
patrimonial tera. (2003, p.9)

Ainda sobre o direito a existéncia, assevera Pontes de Miranda (1971, p. 14):

O direito & vida & inato;, quem nasce com vida, tem direito a ela [...] Em
relagdo as leis e outros atos, normativos, dos poderes publicos, a
incolumidade da vida & assegurada pelas regras juridicas constitucionais e
garantida pela decretagéo da inconstitucionalidade daquelas leis ou atos
normatives [...] O direito & vida ¢ direito ubiquo: existe em qualquer ramo do
direito, inclusive no sistema juridico supra-estatal.

Nascendo com vida e adquirida a personalidade juridica, todo ser humano
passa a ser titular de direitos e obrigacdes. Passa a ser capaz, portanto, do exercicio
pleno dos direitos fundamentais que lhes s&o intrinsecos.

O direito & vida, contemplado pela Constituiglo, deve ser compreendido de
acordo com uma visdo global que dele se faga, incluindo na sua
interpretaco outros valores superiores, entre os quais se destaca a
dignidade humana, elevando-o0 a categoria de principio fundamental da
Republica Federativa do Brasil, assim como o direito a liberdade, que dela
se origina. Nesse passc ninguém pode ser desprovido da prépria vida
contra sua vontade, mas nao existe um dever absoiuto e incondicionado de
viver. (XAVIER, 2007)

O direito a vida nao se limita simplesmente a questdo da existéncia humana,
mas deve ser observada sob a ética do exercicio pleno dos direitos fundamentais. A
vida humana néo deve ser vista em um contexto reducionista, comoc um bem em si

mesmo, mas associadas a valores indispensaveis como o exercicio digno da vida.
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Em sentido lato, o direito a vida & fundamento do Estado Democratico de
Direito, cabendo ao proprio Estado assegurar a plenitude de gozo do direito a vida,
segundo a ordem constitucional da dignidade humana.*

No contexto democratico, a preservagao da vida digna do homem caracteriza
o reconhecimento do ser humano como o limite e o fundamento do dominio politico
do homem sobre o Estado.

3.1.1 Dos Direitos de Personalidade

Personalidade € o conjunto de caracteristicas que determinam padrées de
individualidade de cada ser. E o que determina a singularidade de cada pessoa
diante de toda a coletividade. Trata-se de uma dimensdo interna e dinédmica
individual que determina padroes de comportamento, emogbdes e sensagdes
proprias.’

A personalidade juridica, nesse diapasado, exprime-se enquanto qualidade
juridica que alicerca todos os direitos fundamentais, possibilitando ao individuo
adquirir direitos e contrair obrigagdes. Para tornar-se titular de todos os direitos
fundamentais, a pessoa natural deve, antes, ser capaz de adquirir sua personalidade
juridica (advento do nascimento com vida, no direito brasileiro). A ideia de
personalidade juridica esta vinculada a pessoa, natural ou juridica, como um atributo
indissociavel de sua existéncia. E que pensa Miguel Reale:

[...] cada direito da personalidade se vincula a um valor fundamental que se
revela através do processo histérico, o qual ndo se desenvolve de maneira
linear, mas de modo diversificado e plural, compondo as varias civilizagdes,
nas quais ha valores fundantes e valores acessorios, constituindo aqueles
as que denomino invariantes axiolégicas. Estas parecem inatas, mas
assinalam os momentos temporais de maior duragdo, cujo conjunto compde
o horizonte de cada ciclo essencial da vida humana (REALE, 2004)

340 Estado devera garantir esse direito a um nivel adequado com a condigo humana respeitando os
principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa humana e valores sociais do trabalho e
da livre iniciativa” (MORAES, 2000, p.91).

" [...] a personalidade é uma organizagio dos varios sistemas fisicos, fisiolégicos, psiquicos e
morais que se interligam, determinando o modo como o individuo se ajusta ao ambiente em que vive”
(FERREIRA, 1999)
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Os direitos de personalidade sdo, por sua vez, os direitos irrenunciaveis,
intransmissiveis e inalienaveis que tem todo individuo, como aspectos constitutivos
de sua identidade. Estdo, de forma inseparavel, atrelados a afirmagao da dignidade
da pessoa humana.

Para o Codigo Civil brasileiro, sdo trés as caracteristicas do direito de
personalidade: sado intransmissiveis porque, embora sejam inerentes & condigéo de
existéncia humana, ndo podem ser transferidos de uma pessoa a outra (que também
ja é titutar de direitos da personalidade); irrenunciaveis porque nac se pode abrir
mao, renunciar ao direito de personalidade; sao indisponiveis, tendo em vista que
nao se pode dispor do seu exercicio.

Embora o rol da lei civil seja limitado, Maria Helena Diniz (2010, p. 121-122)
ainda elenca algumas caracteristicas dos direitos de personalidade: tem carater
absoiuto por serem oponiveis erga omnes, conferindo um carater geral de
abstencdo; ilimitados', pois ndo se pode mensurar a extensdo dos direitos de
personalidade, bastando a pessoa humana ¢ seu exercicio pleno; imprescritiveis,
por serem exercidos ou reivindicados a gualquer tempo; impenhoraveis, pois, em
festejo ao principio da dignidade da pessoa humana, os direitos de personalidade
ndo podem ser objeto de penhora ou de qualquer forma de pagamento de
obrigagdes; e inexoraveis ou originarios por serem inatos, adquiridos desde o
instante do nascimento com vida, salvaguardando os direitos do nascituro.

E, por serem originarics, também ndc podem ser desvinculados do ser
humano post mortem, a exemplo do direito ao corpo morto, a moral e a honra, que
tem cunho ad eternun.

Os direitos de personalidade, de forma geral, sdo a forma que o ser humano
tem de defender aquiioc que |he é préprio, seus direitos fundamentais. Assim,
caracterizam-se pelo poder de exigibilidade de um comportamento negativo a todos,
no intuito de resguardar interesse préprio, mesmo contra o Estado, que deve abster-
se de lesar qualquer direito individual e proprio do ser humano. (DINIZ, 2010, p.
122).

'S Tramita no Congresso Nacional o Projeto de Lei n® 276/227 para alterar o Cédigo Civil, no qual o
art. 11 passa a ter o seguinte texto:

“Art. 11 O direito & vida, & integridade fisico-psiquica, & identidade, & honra, & imagem, a liberdade, &
privacidade, a opcao sexual e outros reconhecides & pessoa s8o natos, absolutos, intransmissiveis,
indisponiveis, irrenunciaveis, ilimitados, imprescritiveis, impenhoraveis e inexpropriaveis.

Paragrafo unico. Com a excec&o dos casos previstos em lei, ndo pode o exercicio dos direitos da
personalidade sofrer limitag&o voluntaria®
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3.2 MINIMO EXISTENCIAL E DIGNIDADE HUMANA

O surgimento da protecéo aos direitos sociais pela Constituicdo Federal
brasileira tem acompanhado o desenvolvimento humano em busca de melhores
condigbes de vida, sendo o Estado o maior responsavel pela implementacdo de
politicas publicas que assegurem a populagio o acesso a cidadania.

Os minimos sociais, garantidos por intermédio da dignidade da pessoa
humana, estdo intimamente relacionados ao desenvolvimento do conceito de
cidadania. Por isso, do ponto de vista estatal, ndo exigem apenas o status negativo
de intervengdo, como ocorre em outros direitos fundamentais, mas obrigam ao poder
estatal a entrega de bens de servigo publico (status positivo).

E certo, portanto, que existe um direito inato ao homem, de diccdo
constitucional social, que néo pode ser sofrer interferéncias pelo Estado, mas que
vai além e exige uma contrapresta¢do positiva de prestagbes estatais (TORRES,
1989, p. 29-30). ' Nesse norte, esclarece Bobbio (2004, p. 21):

Todas as declaragtes recentes dos direitos do homem compreendem, além
dos direitos individuais tradicionais, que consistem em liberdades, também
0s chamados direitos sociais, que constituem em poderes.

Torna-se evidente, desse modo, a preocupagao neoconstitucional mundial em
propiciar condi¢bes adequadas para que, de forma geral, todo e qualquer ser
humano possa romper a barreira social de marginalizagéo e subsisténcia, e passe a
integrar a sociedade. E esta, pois, a realizagdo do minimo existencial.

A importancia em demasia das prestagdes positivas do Estado, o minimo
existencial, tem ligagdo direta com as politicas publicas para erradicagdo da

pobreza, no intuito de propiciar as pessoas que vivem em situa¢gdo de miserabilidade

'® “O homem tem a sua dignidade aviltada n&o apenas quando se vé privado de alguma das suas
liberdades fundamentais, como também guando ndo tem acesso 2 alimentagao, educacgdo basica,
salde, moradia etc” (GUERRA, MERIQUE, 2006).
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as condigbes minimas essenciais & contemplagdo da dignidade humana.” Sem
esse minimo necessario a existéncia, cessa a condigdo inicial de liberdade e de
plenitude humanas. Assim, as condigbes materiais de existéncia, por afronta direta
ao valor fundamental dignidade, nao podem retroceder a um status quo inferior a um
minimo exigido & subsisténcia.

Dessa feita, o principio da dignidade da pessoca humana nao reivindica
apenas o exercicio das liberdades asseguradas constitucionalmente, mas o minimo
de prestagdes sociais que se possa assegurar uma seguranga social, afinal, sem as
minimas condi¢des de existéncia digna, a propria dignidade da pessoa humana seria
maculada (SARLET, 2010, p. 386-387).

Ao passo em que o Estado deve abster-se de interferir na esfera privada do
gozo das liberdades, também deve assegurar as condigdes minimas para uma
existéncia digna, além de maximizar os esforgos de integragao social.Por isso, é
premissa basica do Estado Social de Direitos garantir as condigbes minimas
necessarias ao desempenho da dignidade da pessoa humana.

Cabe ressaltar que, embora as prestagdes sociais sejam de cunho pecuniario,
nao devem ser medidos esforgos e valores para a realizagdo da iguaidade social.
Para tanto, as prestagbes sociais devem ser tantas forem necessarias para permitir
a fruigdo dos direitos fundamentais.

A fixagcdo do valor da prestagdo assistencial destinada & garantia das
condigbes existenciais minimas, em gque pese sua viabilidade, € — além de
condicionada espacial e temporariamente - depende do standart
socioecondmico vigente, ja n&o se pode negligenciar a circunstancia de que
o valor necessario para a garantia das condigbes minimas de existéncia
evidentemente estara sujeitc as flutuagbes, ndc apenas na esfera
econbmica e financeira, mas também das expectativas e necessidades
vigentes. (SARLET, 2010, p. 389)

Nesse diapasdo, 0 minimo existencial se mostra sob duas vertentes: uma
vertente garantista, na qual se impede a agressac de um direito, ou seja, requer que
haja cedéncia de outros direitos ou deveres, diante da garantia de meios que
possam satisfazer as condigdes minimas de vida, aléem de uma vertente
prestacional, que & a propria caracterizagdo do direito social, exigivel perante o
Estado (GUERRA, 2006).

7 A retérica do minimo existencial n3o minimiza os direitos sociais, sen3o que os fortalece
extraordinariamente na sua dimens3o essencial, dotada de plena eficacia,e os deixa incblumes ou até
0s maximiza na regido periférica, em que valem sob a reserva de lei" (TORRES, 1999, p. 264).
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Assim, o direito subjetivo as prestagdes estatais, com base na dignidade da
pessoa humana, sé estara plenamente firmado quando for plausivel uma existéncia
com plena fruigao dos direitos fundamentais, e mais, quando for possivel o
aperfeicoamento dos direitos de personalidade.

Enfim, cabe valorar que a fruicdo de uma vida digna, condizente com as
necessidades sociais de um ser humano, em pleno arbitrio de suas liberdades e na

fruicao das prestagdes sociais, s6 & possivel sob a dtica da dignidade humana.

3.3 MORTE E DIREITO DE MORRER: EXISTE DIREITO A MORTE DIGNA?

A morte, principalmente para as populag¢des ocidentais, sempre foi vista como
um processo mistico em que o ser humano abandona sua existéncia metafisica,
deixando de existir, ao menos no plano material. Nao sé por se tratar de um
processo mistico aos olhos humanos, mas o préprio carater de mito com relagaoc ao
fim da vida tornam o processc morte/morrer estigmatizado, longe de ser visto
apenas como um processo natural do proprio ciclo vital humano.

Partindo de tal premissa, seria possivel a indagacdo: a morte € um direito
fundamental humano?

O conceito de morte, nesse diapasao, é indissociadvel do conceito de vida
digna. A morte digna, portanto, consiste em admitir a possibilidade de interrupgéo da
vida, quando nao mais restar o estado de dignidade inerente ao ser humano,
tratando-se de livre disposi¢ao do individuo.

Indagando sobre a valoragdo do conceito absoluto de vida, GONCALVES
(2010, p.455-456) defende a tese de que a morte, enquanto direito fundamental,
também é garantia da dignidade da pessoa humana:

Longe de tentar olvidar cu desconsiderar a importancia da vida humana, o
texto apenas se permite indagar se a vida é um bem em si mesmo, cu se
ela deveria sempre ser conjugada com fatores tais quais: a boa qualidade
de vida e a existéncia de uma vida digna. Interligada com esta problematica
encontra-se a gquestdo de ser adequado termos um inicio e um
desenvolvimento digno em nossas vidas, igualmente se nos parece
adequado que exista um término digno de nossas existéncias.

E continua:




A methor doutrina que se debruga sobre o principio vida entende que as
pretensbes reconduziveis ac direite a vida sio, fundamentalmente, trés: a
pretensdo & conquista da vida; a pretensdo da manutengio da vida; e a
pretens&o de se renunciar a vida.

A possibilidade de abreviagdo da vida, como forma de alivio de dor e
sofrimento, ndo se trata de matéria incontroversa no ordenamento juridico patrio; ao
contrario, encontra diversos obices a sua aplicabilidade efetiva.

A preservagao da concepgao do carater absoluto do direito a vida ainda € o
principal empecilho para a possibilidade de admissdo da abreviagdo da vida como
protec¢ado a dignidade humana.

O dever de ponderagado entre esses bens tutelados busca estabelecer um
equilibrio proporcional entre os direitos fundamentais em choque.

[...] @ morte, como termo da vida, é evidentemente o termo, o limite, a
extremidade do poder. Ela esta do lado de fora, em relagéo ao poder. é o
que cai fora de seu dominio, e sobre o que o poder s¢ terda dominio de
modo geral, global, estatistico. 1sso sobre 0 que o poder tem dominio néo &
a morte, € a mortalidade. E, nessa medida, ¢ normal que a morte, agora,
passe para o ambito do privado e do que ha de mais privado. Enquanto, no
direito de soberania, a morte era o ponto em que mais brilhava, da forma
mais manifesta, o absoluto poder do soberano, agora a morte vai ser, ao
contraric, 0 momento em que ¢ individuo escapa a qualquer poder, volta a
si mesmo e se ensimesma, de certo modo, em sua parte mais privada. O
poder ja ndo conhece a morte. No sentido estrito, o poder deixa a morte de
lado. (FOUCAULT, 2003, p. 294)

Assim como inferir o inicio da vida humana & por demasiado complexo,
estabelecer também o fim da vida humana € uma questio cautelosa e longe de ser
pacifica.

Biologicamente, entende-se como morte o fim das atividades cerebrais do ser
humano.'® Sendo, portanto, a morte o “limite do ciclo vital do homem™® (FRANCA,
1996, p.62). Isto implica dizer que é a partir de tal advento que o ser humano perde
sua identidade biolégica, extinguindo-se, assim, sua personalidade juridica.

Para o Direito, existem diversas percep¢des para o axioma morte.Para o
Cadigo Civil brasileiro, art. 6°, 1? parte, cessa a personalidade juridica da pessoa

® Amabis € Martho definem a morte como um processo irreversivel da atividade altamente
organizada que caracteriza a vida. (AMABIS; MARTHO, 1997, p.54)

%] a morte & a cessag8o de toda a atividade funcional peculiar a animais e vegetais, tempo
decorrido entre o comego e o fim da existéncia” (CHAVES, 1994, p. 50).




35

naturai com a morte real, deixando, assim, de ser sujeito de direitos e obrigagdes,
alem dos demais efeitos elencados pela lei civil. Também a morte presumida pée fim
a identidade civil da pessoa humana. Porém, diferencia-se esta hipotese, pelas
condigbes especiais da decretagdo da morte presumida. E, pois, o evento morte que
determina inimeros fatos na ordem civil, como a sucessao hereditaria. Isto quer
dizer que a morte vai além do oposto da vida, nao significa somente a extingao do
ser humano, mas o inicio de novas relagdes juridicas post mortem. %

O estudo do processo morte, por muitas vezes, tem sido associado ao
conceito de vida, ou seja, a morte é o oposto da vida. Essa visdo que op6e os dois
conceitos, sem dissocid-los, provoca a marginalizagao do processo de morte que
sofre o ser humano. Isso porque, quando a vista somente diante da perspectiva de
fim da existéncia, a morte abandona o status de fase do ciclo vital e passa a ser
mais um processo estigmatizado de dor, sofrimento e despedida.

O processo morte/morrer, portanto, deve ser dissociado do conceito de vida,
para que entdo, a morte ganhe autonomia juridica e passe a ser vista sob a 6tica
dos direitos humanos fundamentais.?'

A tanatologia, ciéncia que cuida de estudar o processoc morte/morrer,
compreende a morte enquanto processo natural do ciclo vital humano, bem como
suas repercussdes juridicas.

Segundo a tanatologia, o cuidado com os mortos nao & mérito das civilizagdes
contemporaneas. Desde o homem Neandertal, havia certa preocupagdo na
preservacdo da dignidade do corpo do ser humano ja morto. O processo de
sepultamento era revestido de rituais misticos, o que evidencia o carater de
relevancia do processo de morte para estes povos (D’ASSUMPCAO, 2005, p. 51).

As civilizacbes grega e romana também revestiram de misticismo os rituais
gue envolviam o processo morte, 0 que também evidencia a preocupa¢do com a
preservagao da dignidade dos mortos.

Com o advento do cristianismo, a morte ganha enfoque especial. Para os
cristdos, a morte representa o renascimento do espirito, que deixa o corpo material e

passa a viver eternamente no plano espiritual.??

20 «A morte n&o &€ um acontecimento da vida. N4o ha uma vivéncia de morte” (WITTGENSTEIN, 1987,
p. 139).

21«0 n&o abandono dos mortos implica a sobrevivéncia deles. N&o existe relato de praticamente
nenhum grupo arcaico que abandone seus mortos ou que os abandone sem ritos” (MORIN, 1997,
p.38).
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Ao longo dos séculos, porém, este carater de naturalidade e misticismo foi
sendo, aos poucos, marginalizado. Além dessé processo de marginalizagao do
processo morte/morrer, a luta humana pela declaragao de direitos também contribuiu
para a visdo que temos hoje acerca da morte. E que a primeira forma de libertagao,
ou seja, a primeira forma de conquista de direitos humanos foi a conquista da vida,
de estar vivo. Por isso € que se fala em direito & vida como direito absoluto.

Juntamente com todo o processo historico que culminou na sua protecio
juridica pelo Estado, a vida sofreu importantes inserces de poderes e
controles e tornou-se nao apenas no bem juridico mais valorizado, mas no
objeto de poder mais manipulado e controladc pela lbgica capitalista. Esta
forma de poder e controle sobre a vida, uma verdadeira gestao da vida, que
se deu principalmente a partir do século XVl (pericdo que coincide,
portantc com a época das declaragdes e reconhecimento dos direitos dos
homens) (GODOY, DIAS, 2011).

Essa questao da nao-geréncia da disposigcio sobre o direito a viver, alias, do
direito a morte € a grande celeuma que envolve as discussdes acerca da
possibilidade de abreviagao da vida, como forma de alivio da dor e do sofrimento.

Nesse diapaséo, a ambiglidade de sentidos e de formas da morte nos leva a
crer que, o homem, desde o pensamento mistico até o pensamento filoséfico-cristao,
vem buscando achar um significado para o fim da vida. E sdo muitas as
representagbes e as concepgdes a respeito deste processo, o que dificulta uma
unidade de percepgdes.

Deste modo, diante da concepgdo de dignidade da pessoa humana, o
gerenciamento da vida e a realizagao dos direitos de personalidade podem ser
livremente exercidos, desde que nao afetem terceiros. Seguindo-se esse mesmo
contexto, também o direito a morte deve alcancar o poder da autonomia da vontade.

Do ponto de vista bioldgico, a vida pode ser mantida de forma artificial, sem
qualquer perspectiva de alteragao do quadro clinico. Os avangos medicos permitem
que 6rgdos e tecidos também sejam mantidos vivos por longos periodos, ainda que
a atividade cerebral tenha se esgotado.

22 “[...] canta-se por causa de sua partida desta vida e por causa de sua separa¢io, mas também
porque ha uma comunhéo e uma reunido. Com efeito, ainda que mortos, ndo estamos separados uns
dos outros, peis todos percorremos 0 mesmo caminho e nos reencontraremos no mesmo lugar.
Jamais estaremos separados, pois vivemos por Cristo, e agora estamos unidos a Cristo, indo em sua
diregdo [...] estaremos todos reunidos em Cristo” (Catecismo da lgreja Catolica, 1992, p. 397).
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Essa artificialidade de manutengao da vida, em vez de promover a dignidade
humana, apenas prolonga o processo morte, além do sofrimento ocasionado por
esse processo, tanto em relagdo ao doente, como a familia, que acompanha esse
ciclo (BORGES, 2001, p. 119).

A indagacao, neste ponto, diz respeito a se, reaimente, a manutengao artificial
da vida humana prolonga a vida ou a morte do paciente terminal.?®

Antes que possa responder tal indagacao, deve-se fazer a distingédo entre o
direito de morrer dignamente e ¢ direito 8 morte.

O direito de morrer dignamente® &, segundo Borges (2001, p. 121), o direito
de reivindicar a dignidade humana, a autonomia da vontade, a consciéncia, a
liberdade, além dos direitos de personalidade. E, pois, o direito a uma morte natural,
sem prolongamentos artificiais que causem mais dor ou agonia nNo pProcesso
morte/morrer.

Ja o direito de morrer € reivindicado como sinénimo de suicidio ou de
eutanasia, em se promover técnicas que causem a morte.

O rol de direitos estabelecidos no art. §°, tais como o direito a vida, a saude e
a liberdade, nédo trata de tais direitos como absolutos, justamente porque nao se
tratam de deveres impostos pela Constituicdo, mas de direitos que podem e devem
ser exercidos, desde que nao maculem a dignidade humana?®

3 obstinagao terapéutica @ “[...] uma pratica médica excessiva e abusiva decorrente diretamente
das possibilidades oferecidas pela tecnologia e como ¢ fruto de uma obstinagdc de estender os
efeitos desmedidamente, em respeito a condigo da pessoa doente” (BAUDOUIN apud BORGES,
2001y

2 Para fins deste trabalho, o conceito de morte digna n&o se restringe apenas em eutanasia, mas em
suas diversas outras formas: ortotanésia, aborto eugénico, corredor da morte, distanasia...

% Cabe lembrar que o mesmo dispositivo constitucional também estabelece em que termos tais
direitos sac garantidos.

“Art. 5°[..]

L] | | . | |

I — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer algurma coisa senso em virtude de lei;

I — ninguém sera submetido a tortura ou a tratamento degradante;

IV - é livre a manifestacdo do pensamento;

{.]

VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga;

[...]

VI - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de convicgdo filosofica ou
politica, salvo se as invocar para eximir-se de obrigagao tegal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei;

{..]

X - s#o inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito de indenizac&o pelo dano material ou moral decorrente de sua violagao,

(-1
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Deste modo, o que a Constituicao Federal assegura € o direito a vida, néo o
seu dever, inclusive protegendo aqueles que desejarem nao serem submetidos a
tratamentos médicos, sendo este direito decorrente da garantia constitucional da
liberdade e da autonomia da vontade, além da dignidade da pessoa humana.

Portanto, a defesa do direito de morrer dignamente nao se trata de apologia
ao suicidio ou ao homicidio, mas busca o reconhecimento da liberdade, da
autodeterminagdo do ser humano e, acima de tudo, da promogao da dignidade da
pessoa humana.

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagéo do Poder Judiciario lesdo ou ameaga de direito;”
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4 A QUESTAO DA PROPORCIONALIDADE E DA AUTONOMIA DA VONTADE
NO DIREITO A MORTE DIGNA

O principio da proporcionalidade é o instrumento de maior valia quando da
interpretacdo de normas constitucionais. E por meio deste que se torna possive! a
ponderacgaoc de valores fundamentais conflitantes.

Neste trabalho, a investigacdo feita promove a discussido acerca da
possibilidade de morte digna. A mais, se é possivel tal morte, entao até que ponto
vai o interesse do direito a vida? O principio da proporcionalidade, portanto, tem o
condéao de sopesar valores, atuando como um metaprincipio interpretativo que visa o
balanceamento desses valores em choque, preservando ao maximo os direitos
fundamentais e promovendo a dignidade da pessoa humana.

4.1 BIOETICA E BIOD!REITO: A MORAL E O DIREITO

Para o pensamento ocidental, o que denominamos modernamente de bioética
tem ampla vertente conceitual, desde o pensamento grego até o cotidiano. Sob esse
enfoque, o ser humano é percebido, apreciado e medido pelo seu comportamento
social e pelo meio em que vive. A bioética percebe o homem a partir do seu
engajamento no seio social, observando sua humanidade, ou seja, sua
vulnerabilidade diante da sociedade.

Como disciplina, traz a baila das discussdes académicas os conceitos, teses
e argumentos da ética geral a serem submetidos a uma ética aplicada as agdes
humanas.

A Area-chave da ética geral ¢ a metaética,centrada no discurso moral e com
destaque para questdes logico-linguisticas, epistemologicas e, de maneira
crescente, com realce para aspectos ontologicos, como, por exemplo, saber
se ha fatos morais ou existem valores éticos in re.(HECK, 2005, p. 123)

A bioética, desse modo, lida com fatos e evidéncias que tém por objeto o
contraste entre valores humanos, vistos sob a otica da moral e da ética humana.




Encontra, pois, suas raizes na evolu¢do da medicina. Com o surgimento de
técnicas artificiais de manutengdo e prolongamento da vida, bem como o uso
generalizado de antibidticos, tornam-se tais processos moralmente duvidaveis e
contraditorios, principalmente do ponto de vista religioso.

Também as técnicas médicas e a aceitacdo legal do aborto em determinadas
situagdes nos leva a crer na necessidade de discussdc moral de tais praticas. Até
porque, na época em que surgiram os primeiros dilemas acerca dos avanc¢os
cientificos, as organizagbes médicas nao conseguiam, de forma satisfatoria,
responder as questdes levantadas acerca da moralidade € da ética nas novas
praticas médicas. E € nesse contexto que ganha destaqgue no cenario juridico e
académico, o estudo do comportamento e dos valores humanos, que recebe o nome
de bioetica (TEIXEIRA,; VALLE, 1996).

O nascimento da nova ciéncia académica ja nos remete a um enfoque
multidisciplinar. Ao tempo em que cuida de analisar aspectos cientificos das novas
tecnologias, também mira a compreensao juridica do desenvoivimento dessas
tecnologias, bem como de sua aplicagdo nos novos deveres éticos e morais, além
dos desafios na promogao de novos valores.

A bioetica volve-se a estudar a interdisciplinaridade entre as ciéncias médicas
e a ética (moral humana e ética normativa), investigando as condigées necessarias
para a atuagac do profissional de satude no que tange a sua atuacgdo diante da vida
humana e sua dignidade. E, portanto, uma ciéncia filoséfica, por investigar as
relagdes morais entre a conduta do profissional e o desenvolvimento das técnicas
médicas, sempre a luz da dignidade da pessoa humana. Esta, desse modo,
vinculada a uma responsabilidade moral (TEIXEIRA; VALLE,1996).

Num contexto histérico, foi pensada quando se teve a ideia de que as
pesquisas com seres vivos, inclusive quanto a manipulagcéao genética, poderiam levar
a humanidade a uma deturpagéo de valores. Nesses termos, a Bioética se propde a
reafirmar os valores morais basicos da sociedade, combatendo a visao relativista do
conceito de vida, que se propagou pelas ciéncias, principalmente no final do século
XX, quando as normas éticas passaram a ter valoragao subjetiva e individualista.

A evolugao do biodireito tambem é refiexo dos avangos referentes a bioética.
Entende-se, pois, como biodireito o ramo do Direito Publico que cuida de estudar as
relagées juridicas entre o direito e as novas tecnologias da medicina e da
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biotecnologia, principalmente no que tange & autonomia da vontade em relagéo a
disposigao sobre ¢ corpo e a dignidade humana.
Acerca do assunto, Maria Helena Diniz (2008, p. 9) assim preleciona:

[...] estudo jurfdico que, tomando por fontes imediatas a bioética e a
biogenética, teria a vida por objeto principal, salientandc que a verdade
cientifica ndo poderd sobrepor-se 2 ética e ao direito, assim como o
progresso cientifico nac podera acobertar crimes contra a dignidade
humana, nem tragar, sem limites juridicos, os destinos da humanidade,

As Ultimas décadas foram marcadas pela grande revolugdo na Medicina e na
Biotecnologia, tendo, portanto, como consequéncia um questionamento ético, moral
e juridico, em gue o ser humano passou a interferir em processos até entdo naturais,
estreando um novo tempo de controle de manifestagdes naturais que nac estavam
sob sua tutela (BARBOZA, 2001, p. 173).

E é em razdo desse dinamismo em que ocorre essa evolugdo, que se faz
necessaria a presenga de normas reguladoras das formas e dos procedimentos
empregados para que as ciéncias meédicas atinjam seu escopo, preservando 0s
principios éticos e prociamando a valoragédo do ser humano por meio da dignidade
que lhe & inerente.

Torna-se papel do Direito, enquanto ciéncia juridica, seguir a evolugao das
inovagdes cientificas, encontrando um ponto de equilibrio entre o ser humano e a

tecnologia.
4.2 A AUTONOMIA DA VONTADE: DISPOSICAO SOBRE O PROPRIO CORPO

O direito & morte digna pode ser discutido sob o enfoque dos direitos
fundamentais. Entretanto, antes que se possa falar em autonomia da vontade e as
implicacdes do seu exercicio nesses direitos, & importante tecer alguns comentarios
sobre a liberdade. Isso porque, muitas vezes, liberdade e autonomia da vontade séao
utilizadas como sindnimos.
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4 2.1 O Direito a Liberdade

A Constituicdo Federal brasileira € resultado da vinculagdo de regras
destinadas a regular a liberdade dos governantes do Estado aos interesses do povo.
Dai advém a necessidade de fixagdo de direitos e principios fundamentais, que
possam gerar as condigbes adequadas para a existéncia humana, o
desenvolvimento social e a legitimidade do governo.

Essa preocupagdo com a limitagdo estatal se da na medida em que o Estado
ndo deve impedir o exercicio da liberdade de cada cidadao, porém, tampouco
negligencia-lo. O desconhecimento do homem de seus direitos fundamentais jamais
podera ser motivo para a abstengdo de seu exercicio, sendo-lhe estes intrinsecos,
pelo simples fato de sua condigdo humana. Ferir 0 gozo da liberdade humana €,
pois, contrariar as bases do estado Democratico de Direito.

Essa liberdade é o estado em que se presume nao haver limitagdes ou de
coagao, sempre que se agir de maneira licita, por parte do estado, de acordo com os
valores éticos e morais, além do respeito aos principios constitucionais (SILVA,
2005, p. 230)

Desse conceito, deve-se entendé-la como gozo de um direito
fundamentalmente humano. E 0 homem, nesse diapasé&o, deve ser entendido como
um ser social e, vivendo desta forma, todas as suas atitudes poderdo interferir na
vida de outras pessoas, portanto devera haver harmonia entre a vontade individual e
0 bem coletivo.

Acerca esse aspecto, o direito a liberdade tem sua expressdo nas mais
variadas formas, mas que, de maneira geral, todas estas desencadeiam em um
inico objetivo, que é a realizacdo plena do ser humano, ainda que considerando o
individuo como parte de um grupo.

Assinala José Afonso da Silva (2005, p. 234):

[...] a liberdade consiste, em suma, num processo dindmico de liberagao do
homem de varios obstaculos que se antepfem & realizagdo de sua
personalidade; obstaculos naturais, econdmicos, sociais e politicos.
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A manifestacdo de liberdade de maior expressividade € a Declaragbo
Universal dos Direitos do Homem: “Art. 1° Todos os seres humanos nascem livres e
iguais em dignidade e direitos e, dotados que s&o de razdo e consciéncia, devem
comportar-se fraternalmente uns com os outros”.

As liberdades individuais, entdo, figuram como uma introspecgao ac campo
pessoal de cada individuo, quanto a vida, a dignidade e a realizagéo plena do seu
bem-estar, independente de qualquer autorizagdo ou permissao por parte do ente
esfatal, considerando-se, entretanto, os casos em que a lei determine o contrario.

O ser humano, em si, & dotado de todas essas liberdades que lhe sao
resguardadas por lei, respeitada a individualidade e personalidade de cada ser,
tendo o seu exercicio, no entanto, certa limitagdo quando diz respeito ao direito
atheio ou coletivo.

4.2.2 A Autonomia da Vontade e a Autonomia Privada

A expressdo “autonomia da vontade” tem surgimento no pensamento
filosofico de Kant, estando relacionada a vontade real do sujeito no exercicio de sua
liberdade. E entendida como um dos desdobramentos do principio da dignidade da
pessoa humana, portanto, possui conotagado subjetiva, ao passo em gue demonstra
o querer do sujeito de direitos.

Nesta visdo, a autonomia da vontade faz surgir um principio de coeréncia
entre a vontade interna e a vontade manifestada. Esse querer interno corresponde a
vontade declarada. Por isso, a autonomia da vontade adquire carater
eminentemente voluntarista, trazendo para a esfera pessoal a causa da producgéo
dos efeitos juridicos.

Ja a autonomia privada é o poder normativo conferido a cada individuo para
se auto-tutelar no dmbito das relagdes juridicas particulares, desde que obedecidos
os limites impostos pela lei.

Em outras palavras, a autonomia privada deve significar o poder que a lei
atribui a cada pessoa para a criagdo de normas juridicas capazes de reger os atos
praticados na esfera particular.
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Em relacédo ao direito a vida, ou melhor, a morte digna, a autonomia da
vontade, juntamente com a autonomia privada deve observar o aspecto voluntarista
no consentimento, na permissao de por fim a vida, no intuito de proteger a dignidade
humana.

Consentir € manifestar livremente e de boa-fé a vontade. Limongi Franga
apud Maria Helena Diniz (2010, p. 465) define consentimento como “a anuéncia
valida do sujeito a respeito do entabulamento de uma relagdo juridica sobre
determinado objeto”.

Assim, consentir que se ponha fim a vida, ndo & permitir a pratica de um
crime, tampouco violar direitos fundamentais. Pelo contrario, morrer dignamente &
um direito, € a plenitude da realizagéo dos direitos fundamentais.

4.3 O DEVER DE PONDERAGAO: O PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE

A nova sistematica constitucional brasileira, ap6s a Constituicdo Federal de
1988, eleva a dignidade da pessoa humana ao ponto fundamental de interpretacéo e
aplicabilidade de todos os direitos fundamentais, sendo o respeito € o cumprimento de
tais direitos o ponto central da ordem juridica brasileira.

Por essa sistematica, a nova ordem constitucional impde como restrigdo ao
Estado qualquer lesdo a pessoa humana, ndo sO pelo exercicio das liberdades
asseguradas na lei, como na promog¢éao da dignidade humana. Corroborando com tal
posicionamento, MAGALHAES FILHO (2004, p. 104) entende que ‘[...] as bases do
Estado Democratico de Direito s@o a soberania do povo, expressa na manifestacao da
vontade popular, e a dignidade humana, consagrada na enunciagdo dos direitos
fundamentais”.

Assim é que o Brasil, assim como diversos paises apés a Segunda Guerra
Mundial, consagra o ser humano como finalidade do direito, sendo a dignidade da pessoa
humana o nticleo do constitucionalismo brasileiro.?®

% « ] a dignidade da pessoa humana impde-se como referencial para os demais valores
proclamados pela Lei Maior, atuando como importante diretriz hermenéutica cujos efeitos se
estendem por todo o ordenamento” (NOVELINO, 2008, p. 207).
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Ha situagdes concretas, entretanto, em que podem surgir conflitos de direitos
fundamentais, quando da interpretagao e aplicagdo das normas constitucionais. Entenda-
se aqui norma como género, do qual os principios e as regras sao espécies. Para tanto,
enquanto as regras suscitam a questdo da validade, os principios, além da validade,
devem demonstrar sua importancia ou valor ao caso concreto (ALEXY apud NOVELINO,
2008, p. 33).

As regras, pois, devem ser aplicadas segundo sua exata prescricdo. Havendo
conflito entre regras, no caso concreto, uma deve ser abandonada (DWORKIN apud
NOVELINQ, 2008, p. 65).

Por sua vez, os principios tém valor, ou seja, sdo mandamentos de otimizagao
para a realizacdo das normas, promovendo a maior eficacia na medida possivel, dentro
de situagdes juridicas e reais (ALEXY apud NOVELINO, 2008, p 66).

E & diante deste aparente conflito de valores fundamentais que o intérprete deve
recorrer as ferramentas de ponderac¢io para resolugdo do impasse. A ponderagao entre
esses bens tutelados busca estabelecer um equilibrio proporcional entre os direitos

fundamentais em choque. A esse respeito, assevera Canotilho (2003, p.1236-1237):

As idéias de ponderagdo (Abwagung) ou de balanceamento (balancing)
surgem em todo o lado onde haja a necessidade de encontrar o direito para
resolver os casos de tensdo (F. Ossenbuhl) entre bens juridicamente
protegidos.

E neste ponto que surge a possibilidade de aplicagdo do principio da
proporcionalidade, o qual € destinado, neste estudo, a estabelecer limites concretos
a violagdo da dignidade humana.

Na ligado de Paulo Bonavides (2010, p.395):

A vinculagdo do princlpio da proporcionalidade ao direito constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema
importancia e aufere um prestigio e difusdo tado larga quanto outros
principios cardeais & afins, nomeadamente ¢ principio da igualdade

No Estado Democratico de direito, proclamado pela nova ordem
constitucional, o principic da proporcionalidade ganha, cada vez mais, énfase e
aplicabilidade, na medida em que, havendo uma colisao de direitos fundamentais, &
preciso, antes, observar qual deles possui maior preponderancia diante de situagbes

concretas, implicando regras cuja aplicabilidade € dependente de uma ponderagao.




A aplicagdo do principio da proporcionalidade, dessa forma, deve ser
resultado da analise do carater preponderante das normas, representando a exata
medida de atuagdo e ponderagdo quanto & valoragdo atribuida as garantias
fundamentais. No mesmo sentido, Humberto Avila (2003, p.175):

[...] pode-se definir o dever de proporcionalidade como um postulado
normativo aplicativo decorrente da estrutura principal das normas e da
atributividade do Direito e dependente do conflito de bens juridicos materiais
e do poder estruturador da relagéc meio-fim, cuja fungio é estabelecer uma
medida entre bens juridicos concretamente cormrelacionados.

Para Porto (2003, p.30), a aplicabilidade do principio da proporcionalidade
nao se limita apenas ao sopesamento dos valores dos bens conflitantes, mas
estende aos meios para consecucido da finalidade almejada o poder-dever de

ponderagao, evitando assim, medidas imoderadas e resultados desproporcionais:

Nesta medida, o principio da proporcicnalidade [...] tem por escopo — como
sua designagdo deixa antever — a vontade de evitar resultados
desproporcionais e injustos, baseado em valores fundamentais conflitantes,
ou seja, o reconhecimento e a aplicagdo do principio permite vislumbrar a
circunstancia de gue o propésito constitucional de proteger determinados
valores fundamentais deve ceder quando a observancia intransigente de tal
orientacdc importar na violagdo de outro direito fundamental ainda mais
valorado.

Assim, o intuito da aplicagao do principio constitucional da proporcionalidade
ao conflito entre as garantias fundamentais vida digna e morte digna & utilizar-se das
medidas adequadas, com o intuito de causar o menor prejuizo possivel, para
garantir a eficacia da dignidade da pessoa humana.

Glauco Barreira Magalhdes Filho (2004, p. 208) considera o principio da
proporcicnalidade como “o principio dos principios”, ja que é a partir dele que 0s demais
principios constitucionais encontram condicdo de aplicabilidade e de eficacia, ao passo
em que se exige o dever de ponderagao.

E este um principio de natureza mista. Caracteriza-se pelo seu alto grau de
generalidade, abstratividade e fundamentalidade, ao passo em que, diante de um fato
concreto, impde a hierarquia valorativa de principios conflitantes, almejando a solugao do
caso.

No mesmo entendimento, BARROS (2003, p. 77):
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Os meios s8o os modos possiveis de sopesar principios e valores,
objetivando-se encontrar uma soluc@o para ¢ caso concreto. Os fins sdo
aqueles proprios de um Estado democratico de Direito. A relaglo entre
meios e fins ndo sera puramente pragmatica, mas havera uma dialeticidade
entre meios e fins, porquanto a dignidade da pessca humana gue se
enconira no fim estabelecera um limite deontolégico ac meio.

Cabe lembrar que o principio da proporcionalidade tem composi¢do de trés
especies de sub-principios, quais sejam adequacdo, exigibilidade e
proporcionalidade.

Esse primeiro sub-principio, o da adeguacgao diz respeito aos meios utilizados
que devem ser adequados para consecuc¢ao dos fins. Ja a exigibilidade obriga que o
meic escolhido provoque o menor sacrificio possivel aoc direito fundamental em
questdao. E, por dltimo, a proporcionalidade em sentido estrito, diz que se deve
razoar entre 0s inumeros interesses em choque, indicando o meio mais adequado
para a solugdo do conflito.

A importancia do principio da proporcionalidade para o novo contexto
constitucional & gque este se impde como ferramenta de resolugdo do aparente
conflito de valores fundamentais.

Nesse sentido, Nunes:

Esse principio da proporcionalidade, novo na doutrina constitucionalista,
tem servido, de fato, como vetor orientader do intérprete constitucional. Na
verdade, foi da experiéncia concreta, topica, dos casos interpretados, nos
quais surgiram conflitos de principics, que a doutrina pode extrair-lhe a
esséngcia para declara-lo existente — e chegando, como visto, ao status de
principio constitucionat expresso (2010, p. 55).

Como principio de razoabilidade entre valores fundamentais conflitantes, o
principio da proporcionalidade busca o menor desgaste possivel do direito tutelado,
utilizando-se de todas as suas ferramentas para encontrar um ponto de ponderagao
adequado. E, pois, praticamente um método de interpretagdo de valores
constitucionais conflitantes. Entende da mesma forma Paulo Bonavides (2010, p.
385):

A vinculagdo do principio da proporcionalidade ac Direito Constitucional
ocorre por via dos direitos fundamentais. E ai que ele ganha extrema
importancia e aufere um prestigio e difuséo t&o larga quanto outros
principios cardeais e afins, nomeadamente o principic da igualdade.
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Sob essa 6tica, deve-se ver pela otica proporcionalista a pretensao ao direito
de morrer dignamente.

O carater rigido que tem o direito a vida & decorrente do valor fundamental da
dignidade, que impde o exercicio deste direito fundamental. Por outro lado, a morte
faz parte do processo natural do ciclo vital humano e portanto, também merece ser
vista sob a otica dos direitos fundamentais.

A dignidade humana impde um valor extraordinario ao direito de estar vivo,
mas é possivel falar em vida quando ndo mais seja possivel o exercicio da
dignidade?

O direito a morte digna ndo € meramente por fim a vida, & exercer plenamente
a dignidade que é inerente a cada ser humano. E é neste sentido que deve o
principio da proporcionalidade interferir neste conflito de valores.

Até que ponto o direito & vida é absoluto? E possivel manter o carater rigido e
imaleavel do direito a vida, sem o gozo da dignidade? Existe morte digna?

Sao esses os principais enfoques em que deve atuar o principio da
proporcionalidade no sopesamento do conflito.

Defender um direito 4 morte digna € mais que exigir impor fim a vida. Exigir,
pois, o direito a morte digna & também a mais ampla manifestacao de exercicio dos
direitos fundamentais.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

A morte digna consiste em proporcionar ao ser humano o fim da vida com
todos os alivios médicos necessarios, preservando o ser humano da dor ou do
sofrimento. Entretanto, ndo se trata de, deliberadamente, por fim a vida com o intuito
de evitar o sofrimento ou a dor. O conceito de morte digna se estende além.

A expressdo morte digna ndo deve ser entendida apenas sob o prisma da
morte, mas, acima de tudo, da dignidade humana. Assim, morrer dignamente
significa ndo so evitar dor ou sofrimento, mas ter um tratamento médico adequado
que melhore as condigdes de vida, ndo ser negligenciado ou mesmo ser submetido
a tratamentos indignos e meramente proteladores.

Do ponto de vista da liberdade e da autonomia da vontade, morrer
dignamente € um direito fundamental, uma disposi¢cdo sobre o préprio corpo. E,
assim como as liberdades individuais, deve ser exercido sem restricao.

Porém, ndo se trata de uma situacgao facil. O direito ainda tenta alcancar toda
a velocidade com que caminham as tecnologias médicas, entretanto, restam
algumas lacunas que, aos poucos, deverdo ser mais bem entendidas pela ciéncia
juridica.

Ao passo em que a morte ainda € um mistério a compreensao humana,
principalmente quanto ao aspecto juridico, o direito fundamental a vida ja é
amplamente discutido e tutelado.

Elevando a morte ao patamar de direito fundamental, ndo restam duvidas
quanto a necessidade de sua protecéo pelo ordenamento juridico.

O processo morte/morrer € algo natural, inerente a vida, portanto, também
uma garantia fundamental do ser humano. Entretanto, diante do confronto de duas
garantias fundamentais do ser humano (direito a vida digna e direito a morte digna),
deve haver ponderagdo e, mais que isso, cuidado, quando se trata da sobreposicao
de tais direitos.

Além de um codigo moral humano de protegdo a vida, a estigmatizagéo social
do conceito e do processo “morte” interferem na percepgdo humana de aceitagéo da
morte como um processo humano natural. Assim, perceber a morte como um direito
humano natural, também abarcado pelo principio constitucional da dignidade da
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pessoa humana, € um grande desafio, tanto pelo legislador patrio como para a
sociedade, de forma geral.

A aplicagdo do principio da constitucional da proporcionalidade € o método
utilizado, neste trabalho, para resolver a colisdao entre garantias fundamentais do ser
humano. A resolugdo de tal conflito juridico se da pela interpretacdo razoavel do
problema juridico concreto.

O principio da proporcionalidade, neste diapasao, atua, neste estudo, como
mediador dos conceitos “vida digna” e “morte digna”. Assim, € por meio deste
principio que é possivel a sobreposigcao de tais direitos.

Compreender uma mudanga nas perspectivas de direitos e garantias
fundamentais requer uma profunda reflexdo, em que devem ser elegidas tantas
fontes de pesquisa quantas sejam necessarias. Esta reflexdo devera estar voltada
tanto para o contexto evolutivo do conceito de dignidade da pessoa humana, como
para o contexto social e humanitario a que se aplicam tais prerrogativas
constitucionais.
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