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RESUMO: O presente artigo busca contribuir para a discussao sobre o direito subjetivo a
morte digna a luz da autonomia privada, propondo reflexdes sobre se a vida deve ser
encarada como um dever, por mais penosa que seja diante do sofrimento. Nesse sentido,
através do estudo do caso José¢ Ovidio Gonzalez submetido a Corte Constitucional
Colombiana, partindo da premissa de que o direito a vida € uma liberdade, que faz parta da
autonomia privada existencial do individuo, e ndo um dever, propde-se a discussdo desse
empolgante tema, que suscita questdes morais, éticas, juridicas e religiosas, cujas
distingdes revelam o aprofundamento e o progresso do debate sobre a eutanasia como
exercicio da autonomia privada para morrer com dignidade. Utilizando-se a metodologia
de estudo de caso, pretende-se compreender, como um todo, o assunto investigado, por
meio da pesquisa bibliografica, analisando os conceitos biojuridicos, que envolvem o

exercicio da autonomia privada no ambito da relacdo médico-paciente.
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ABSTRACT: This article seeks to contribute to the discussion on the subjective right to

dignified death in the light of private autonomy, proposing reflections on whether life
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should be seen as a duty, however painful it may be in the face of suffering. In this sense,
through the study of the José Ovidio Gonzélez case submitted to the Colombian
Constitutional Court, based on the premise that the right to life is a freedom, which is part
of the individual's existential private autonomy, and not a duty, the discussion is proposed
this exciting theme, which raises moral, ethical, legal and religious questions, the
distinctions of which reveal the depth and progress of the debate on euthanasia as an
exercise of private autonomy to die with dignity. Using the case study methodology, it is
intended to understand, as a whole, the subject investigated, through bibliographic research,
analyzing the bio-legal concepts, which involve the exercise of private autonomy within
the scope of the doctor-patient relationship.

Keywords: Civil right; Euthanasia; Private autonomy.

INTRODUCAO

A eutanasia em si € uma pratica antiga, que s6 veio a adquirir contornos ilicitos,
com a humanizagio e racionalizacio do Direito moderno (SA; MOUREIRA, 2015, p. 85).
No ambito da atuacdo médica, o termo eutandsia surgiu na obra do filésofo inglés Francis
Bacon, Historia vitae et mortis de 1633, como justificativa para a morte causada
deliberadamente aos pacientes terminais em sofrimento, a titulo de tratamento adequado,
quando nao houvesse possibilidade de cura (SILVA, 2019, p. 14). Entre 0s gregos assim
como em outras sociedades antigas, consoante recordam S& e Naves (2018, p. 371), o
direito de matar e morrer era, comumente, exercido em caso de velhice, sofrimento fisico
ou por razdes eugenéticas, significando gque era pensado tanto em sentido positivo quanto
negativo.

Nesse sentido, José de Souza Fernandes leciona que:

O pensamento grego antigo ndo registra uma proibicdo rigorosa da eutanasia,
apenas opiniBes contrérias. Na republica modelada por Platdo, por exemplo,
admitia-se que um médico deixasse morrer cidaddos ndo portadores de um corpo
sdo (Platdo, data, 470d). Aristételes também reconheceu a legitimidade da
eutanasia em beneficio da vida da pdlis grega (Aristoteles, 1.335b). A pratica da
chamada eutanasia eugenética era, portanto, aceita entre os filosofos da época,
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embora ndo gozasse de consenso absoluto entre todos. (FERNANDES, 1992-
2000, p. 50)

Sobre os sentidos positivo e negativo da eutandsia, o professor José de Souza

Fernandes também ensina que:

O termo ‘eutanasia’ possui um significado negativo e positivo. Também néo é
claro, porque ndo explicita o significado material de que realmente vem a ser a
morte boa ou suave. Pensa-se, por exemplo, em um moribundo que, num leito de
dor, sem esperanca fundada de recuperagdo da salide e em meio a um sofrimento
extremo e insuportavel (a persisténcia da dor, o cansago causado pela doenga,
pelo tratamento e o cansago existencial), pede que se ponha fim a sua vida.
Pensa-se também em um médico que, diante da sUplica do paciente terminal,
concede-lhe a morte, num gesto de piedade e solidariedade. Observa-se, nesse
caso, o significado ambivalente e conflituoso do gesto médico. (FERNANDES,
1992-2000, p. 52)

Atualmente, tais concepcOes exigem sensibilidade hermenéutica quanto aos pontos
moralmente aceitaveis, para que o discurso ndo fique apenas no plano das ideias, bem
como para que sejam preservados os direitos e garantias fundamentais do individuo. Entre
as dificuldades do tema, o argumento contrario de que ndo se deve deixar a revelia da
consciéncia de cada um a decisdo sobre tirar a propria vida aparece sempre associado a
questdo do suicidio assistido.

Dessa maneira, o presente artigo busca discutir se podemos falar em um direito de
morrer dignamente, e se 0 mesmo resulta do exercicio da autonomia privada existencial,

sob os limites impostos pelo Estado, 0s quais também serdo objeto de indagacéo.

1. ASPECTOS HISTORICOS

Historicamente, as legislacGes penais modernas sempre encararam o suicidio do
ponto de vista repressivo, com destaque, mais recente, para a Common law inglesa, que,
apenas em 1961, através do chamado Suicide Act, descriminalizou o suicidio praticado sem
auxilio de terceiro, na Inglaterra e Pais de Gales (SUICIDE, 1961). Assim, aqueles que
falhavam na tentativa de suicidio deixaram de ser presos e processados, enguanto as
familias dos que chegavam, de fato, a se matar ndo foram mais processadas, como
contundente reflexo de uma objec&o religiosa e moral ao suicidio.

Acerca da criminalizagdo do suicidio, Hungria (1955) comenta que, antes de 1882,

0 suicida era considerado um criminoso, sujeito a diversas restri¢des em seus direitos:
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[...] felo de se (a felon against himself, isto é, autor de crime contra si mesmo).
As penas eram cominadas, a principio, o confisco, a privacdo de honras finebres,
a exposicdo do cadaver atravessado por um pau (with a stake driven through the
body), o sepultamento em estrada publica; mas, atualmente, a Gnica vigente é a
proibicdo de cerimdnias flnebres, e esta mesma muito limitada, pois, segundo
informa Miller (ob. cit., pag. 272), “any form of a person felo de se except that of
the Church of England by a minister of that church”. (HUNGRIA, 1955, p. 218)

Nesse sentido, o historiador escocés Robert Allan Houston registra com precisao,
em sua obra Punishing the dead?: Suicide, Lordship, and Community in Britain, 1500-
1830, as nuances do tratamento criminalizante do suicida na Inglaterra, que limitavam a

realizacdo do ritual funebre apenas durante o periodo noturno, até antes de 1882:

Na Gra-Bretanha, a mudanca foi gradual e igualmente tardia, com atitudes
permanecendo igualmente ambivalentes. Proibindo os médicos legistas ingleses
de ordenar o enterro de um grupo de pessoas na estrada, e permitindo o enterro
em um cemitério ou cemitério de igrejas, até a Lei de 1823 refutou a negacdo dos
ritos religiosos e. do enterro cristdo aos suicidas, e a exigéncia de seu enterro
noturno. [...]. Em 1882, 45 e 46 Victoria, c. 19 ('Uma lei para alterar a lei relativa
ao enterro de qualquer pessoa encontrada em flagrante') removeu a exigéncia de
enterro noturno em um velorio e exigiu, com efeito, que todos os corpos fossem
enterrados da mesma forma. Aplicou-se a Inglaterra, mas ndo a Escécia ou
Irlanda. (HOUSTON, 2010, p. 374, traducéo nossa)

Gerry Holt, repdrter da BBC, acrescenta que “Até 1822, de fato, as posses de
alguém que cometeu suicidio poderiam inclusive ser confiscadas pela Coroa”. (HOLT,
2011, traducdo nossa).

Percebendo-se mais tarde que a punicdo sobre o cadaver consistia em inGtil ameaca
de pena contra quem ja deixou de existir como pessoa, passou-se a repressao contra o
agente que presta a contribuicdo moral ou material ao suicida, conforme destaca Nélson
Hungria (HUNGRIA, 1955, p. 218).

Por tais razdes, no Brasil, a conduta do terceiro que presta auxilio material ou moral
ao suicida é prevista como crime no art. 122 do Cddigo Penal, com pena de reclusdo de
dois a seis anos, se a morte restar consumada, e de um a trés anos, se resultar em leséo
corporal grave.

No caso da eutanéasia, apesar de ndo haver previsdo legal expressa quanto ao seu
reconhecimento, 0 agente pode vir a ser punido por homicidio doloso privilegiado, na

forma descrita pelo art. 121, § 1°, do Cddigo Penal, desde que esteja presente motivo de
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relevante valor moral, caso em que reduz-se de um sexto a um tergo a pena prevista no

caput de seis a vinte anos.

2. CONCEITO DE EUTANASIA

Na etimologia da eutanasia estdo duas palavras gregas: eu, que significa bem ou
boa, e thanasia, equivalente a morte (SILVA, 2000).

De todo o exposto, a eutanasia pode ser definida como a acdo ou omissao que
proporciona uma morte rapida a um paciente terminal portador de enfermidade incuravel.
Diferentemente da eutanasia, o suicidio assistido resulta diretamente da acdo do préprio
paciente, ainda que haja auxilio moral e material de terceiro (SILVA, 2000).

Sé e Naves classificam, ainda, a eutanasia em: ativa direta, caracterizada pela acao
que faz cessar, imediatamente, a vida do paciente; e ativa indireta como conduta que busca
aliviar o sofrimento, mas, a0 mesmo tempo, promove, ndo intencionalmente, a aceleragao
do processo de morrer (2018, p. 372).

Os supracitados autores (SA; NAVES, 2018, p. 372-375), ainda, distinguem outras
formas de eutanésia, como a ortotanasia, mistanésia e distanasia. A ortotanésia, também
chamada de eutanasia passiva, consiste na suspensdo ou nao realizacdo de uma indicagdo
terapéutica, resultando na morte de paciente terminal em estado de sofrimento. Do lado
contrario, a distanasia se caracteriza pelo prolongamento do processo de morrer, quando
sdo utilizados tratamentos sem eficacia terapéutica, causando sofrimento ao paciente. Ja a
mistanasia ou eutanasia social é a morte miseravel, que ocorre por omissao de socorro, em

virtude da deficiéncia estrutural do sistema de atendimento médico, ou por erro médico.

3. A PROBLEMATICA A PARTIR DO CASO JOSE OVIDIO GONZALEZ
CORREA

Partimos da historia da primeira pessoa que morreu pela pratica de eutanasia ativa
na América Latina, depois que seu pedido foi acolhido, com base nas sentencgas C-239/97 e
T-970/14 da Corte Constitucional colombiana, para fazer, mais adiante, uma breve analise
da possibilidade de aplicagdo da funcdo limitativa da clausula geral de bons costumes.

Na Colémbia, o reconhecimento normativo do direito de morrer com dignidade

resultou da sentenca C-239/97, que promoveu a mudanca de paradigma, no julgamento de
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improcedéncia de acdo de inconstitucionalidade proposta com a finalidade de reenquadrar
a conduta do homicidio piedoso como homicidio simples.

Ja a sentenca T-970/14 analisou a demanda concreta de tutela do direito
fundamental de morrer com dignidade de uma paciente acometida com cancer, referida no
julgado pelo pseudénimo Julia. Embora Julia tivesse falecido antes que fosse decidido seu
pedido de revisdo da sentenca de improcedéncia proferida pela 1?2 instancia, a Corte
Constitucional colombiana prosseguiu com o julgamento do recurso até o final, a fim de
evitar que situacdes similares se repetissem no futuro, instando o Ministério da Saude e
Protecdo Social a elaborar as atuais diretrizes para organizagdo e funcionamento de
Comités interdisciplinares, que tornaram efetivo o direito de morrer com dignidade (SA;
MOUREIRA, 2016).

Assim, em virtude das decisdes suso mencionadas, foi editada a Resolucao n® 1.216
de 2015 pelo Ministério da Saade colombiano, possibilitando o atendimento da primeira
solicitagdo para a realizagdo da eutanasia formulada por José Ovidio Gonzalez Correa,
paciente terminal de cancer, que morreu, em plenas condi¢des psiquicas, no més de julho
de 2015 (SA; MOUREIRA, 2016).

Seguindo a tendéncia de se reconhecer o direito de morrer dignamente como
emanagdo da personalidade, a Califérnia converteu-se, em 2015, no quinto Estado
americano a permitir a eutanasia de pacientes terminais, ap6s um intenso debate que
envolveu o caso de Brittany Maynard, californiana de 29 anos, portadora de cancer no
cérebro (ESTADAO, 2015).

Nesse cenario, percebe-se que aqueles contrarios a eutanasia, utilizam os seguintes

argumentos apontados por Guilherme de Souza Nucci:

a) a santidade da vida humana, sob os aspectos religiosos e da convivéncia social;
b) a eutanésia voluntéria abriria espaco para a involuntaria;

c) poderia haver abuso de médicos e familiares, por interesses escusos;

d) pode ter havido erro no diagnéstico;

e) possibilidade de surgimento de novos medicamentos para combater o mal,

f) possibilidade de reacBes organicas do paciente (tidas como milagres) que
restabelecam o enfermo. (NUCCI, 2019, p. 730)

Quanto aos argumentos favoraveis ao acolhimento da eutanasia pelo Direito, Nucci

destaca os seguintes:

Revista Juris UniToledo, Aragatuba, SP, v. 05, n. 03, p. 19-36, jul./set., 2020



25

a) sob o ponto de vista médico, a vida sem qualidade perde sua identidade; b) a
Assembleia do Conselho da Europa, por meio da Recomendacdo 79/66,
estabeleceu os direitos dos doentes e moribundos, mencionando o “direito ao
respeito da vontade do paciente quanto ao tratamento a ser utilizado”, “o direito

EEINT3 EEINT3

a sua dignidade e integridade”, “o direito de informag@o”, “o direito de cura
apropriada” e “o direito de ndo sofrer inutilmente”. No mesmo sentido: Patient s
Bill of Rights (Estados Unidos); Carta sobre Deveres e Direitos dos Doentes
(Franca); Carta dos Direitos dos Enfermos (Italia). (NUCCI, 2019, p. 730)

Porém, ao tratar da realidade versus Direito brasileiro, Nucci (2019, p. 729) afirma
que ndo ha sequer necessidade de se aprovar uma legislacdo para a ortotanasia, pois
considera que a mesma ja é reconhecida como direito do paciente. Quanto a eutanasia ativa,
0 autor faz ressalvas, pois entente que o tema merece debate sobre a inclusdo ou ndo em lei.

A leitura do art. 15 do Cadigo Civil, ao estabelecer que ninguém ‘“pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento medico ou a intervencao
cirtrgica”, confirma o raciocinio de Nucci, no sentido de ser juridicamente reconhecido o
dever de respeito ao consentimento livre e esclarecido do paciente de recusar tratamentos
médicos arriscados.

Assim, como € direito do paciente ndo ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico, h& que se reconhecer a possibilidade de o paciente antecipar o
seu processo de morrer, como forma de evitar um sofrimento desnecessario, quando
comprovada a falta de eficacia terapéutica dos tratamentos disponiveis, que também
comportem risco para a vida do paciente.

Desse modo, a discussdo que hoje enfrentamos esta voltada para o reconhecimento
ou ndo da eutandsia ativa como recurso terapéutico legitimo a dar fim a um sofrimento
associado a uma enfermidade terminal, como no caso de José Ovidio Gonzalez Correa.

Sobre a existéncia de uma autonomia para morrer como componente da

pessoalidade a ser construida pelo individuo, Sa e Moureira afirmam que:

A existéncia de uma autonomia para morrer implica a compreensdo da liberdade
do individuo moderno como um medium para realizagdo de si mesmo, ou seja,
trata-se da efetivacdo de um projeto biografico na construcdo e na busca por
reconhecimento da sua pessoalidade. Esta, ndo é pressuposta nem imposta, mas,
sim, construida socialmente. (SA; MOUREIRA, 2016, p. 9-10)

A nosso ver, ndo ha como dissociar a morte do ciclo vital humano, embora a

efetivacdo normativa da pessoalidade associada ao processo de morrer seja um entrave
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para o pleno exercicio da autonomia dos sujeitos de direito. Nesse ambito, Maria de Fatima
Freire de Sa e Diogo Luna Moureira esclarecem que:

Pela construcdo da pessoalidade apresentada, é a morte que coloca fim a este
processo dialético de ser pessoa e extingue toda uma pessoalidade, posto que
com ela cessa a realidade existencial partilhada. Se ha algum dever juridico de
respeito a morte este decorre do mesmo fundamento com que respeita o embrido
ou o feto: a autocompreensdo ética que se faz da espécie. (SA; MOUREIRA,
2012, p. 162)

Se todos buscamos a realizacdo de um projeto de vida-boa, por que ndo encerrar a
construcdo da pessoalidade também de forma digna?

Inspirado na filosofia de Hegel, de teor normativo fundada em uma luta moral por
reconhecimento, Axel Honneth (2007) propde uma concepgdo de vida boa a partir do
reconhecimento em diferentes dimensdes de eticidade, como fundamentos constitutivos de
“uma teoria social com teor normativo”, que seriam capazes de proporcionar um progresso
moral na dimensdo do reconhecimento, com o proposito de diagnosticar as patologias
sociais e 0s elementos de emancipagdo na realidade social, através do ‘“‘ser-consigo-
mesmo-no-outro™.

Para avaliar as lutas sociais, Honneth, a partir da dindmica social do
reconhecimento, desrespeito e luta por reconhecimento, extrai uma concepc¢do formal de
eticidade ou vida boa como o “todo das condic¢des intersubjetivas das quais se pode
demonstrar que servem a autorrealizacdo individual na qualidade de pressupostos
normativos”. (HONNETH, 2003, p. 271-272).

Assim, Honneth parte de uma reconstrucdo do jovem Hegel, na fase anterior a
Fenomenologia do espirito, baseando-se nas trés dimensdes do reconhecimento distintas
(amor, direito e solidariedade), mas relacionadas: a primeira estaria baseada no “amor” ¢
na “amizade”, que pode se verificar nas relagdes de interagdo da familia, com respeito a
esfera da emotividade, na qual permite-se ao individuo desenvolver uma autoconfianca; a
segunda dimenséo refere-se as relagdes juridicas baseadas em “direitos”, ou seja, a esfera
juridico-moral em que a pessoa € reconhecida como autbnoma e responsavel,
desenvolvendo sentimentos de autorrespeito; e por fim, a terceira dimensédo baseia-se na
“solidariedade social” concernente a comunidade de valores e que repercute a esfera da
estima social, onde Honneth se apoia fortemente na concepgao de T. H. Marshall (1967) de
que os direitos de cidadania sao resultado de um acordo entre os participantes da
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comunidade, cujo reconhecimento bem-sucedido permite o desenvolvimento do
autorrespeito (HONNETH, 2009).
Desse modo, analisando as razGes que Hegel oferece na Filosofia do direito,

Honneth conclui que:

[...] a partir dessas premissas que tais relacdes de interacdo da sociedade
moderna s6 podem ser compreendidas como elemento social da eticidade que
incide sobre as prerrogativas de organizacdo do Estado e sdo, desse modo,
institucionalizaveis de acordo como o direito positivo; pois sem tal possibilidade
de um acesso estatal, as esferas correspondentes ndo teriam sequer base de
durabilidade, confiabilidade e instaurabilidade necessarias para se falar de uma
condicdo de liberdade para nos disponivel”. (HONNETH, 2007, p. 131-132)

Percebe-se, na afirmacdo de Honneth, a importancia da participacdo igual dos
sujeitos nas relacGes sociais de interacdo, para que tais relacBes continuem existindo, num
padrdo de interacdo capaz de garantir a liberdade e a representacdo dessas esferas como
bens publicos estabelecidos pelo direito por meio do Estado — como uma relacdo de
liberdade publica (HONNETH, 2007).

Para Hegel, segundo explica Honneth:

[...] De acordo com sua tendéncia como um todo, a argumentacdo do capitulo
sobre ‘eticidade’ parece indubitavelmente desaguar na ideia de que os membros
da sociedade encontram no ‘Estado’ uma esfera e interagdo na qual alcancam a
autorrealizagdo por meio das atividades comuns e “universais’: se o individuo na
‘familia’ pode realizar sua liberdade por meio da retribuicdo do amor e é capaz
de realizar seus interesses egocéntricos na ‘sociedade civil’, entdo o ‘Estado’ é a
esfera da qual se pode dizer que nele o individuo tem que ‘levar uma vida
universal’(§ 258). (HONNETH, 2007, p. 142-143)

Portanto, conforme Honneth, a situa¢ao de desrespeito, a cada uma das esferas de
reconhecimento corresponderia também a um padrao de desrespeito, proporcionando a
perda de autoconfianga no amor, de autorrespeito no direito, e de autoestima na esfera da
solidariedade. Esse mesmo padrdo de desrespeito se encontra configurado na falta de
reconhecimento normativo da autonomia para morrer com dignidade, em situacdo de

doenca terminal incuravel.
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4. RESOLUCOES CFM n° 1.805/2006, 1.995/2012 e 2.232/2019

O exercicio profissional da medicina é fiscalizado e normatizado pelo Conselho
Federal de Medicina (CFM), autarquia federal instituida pelo Decreto-lei n® 7.955, de 13
de setembro de 1945 (revogado pela Lei n° 3.268, de 1957), com sede na Capital Federal e
jurisdicdo em todo o territorio nacional. Para desempenhar suas fungdes de supervisdo e
disciplina da classe médica, 0 CFM expede resolucgdes, que buscam o perfeito desempenho
ético da medicina.

Assim, desde 2006, conforme assegura a Resolugdo CFM n° 1.805, é permitido ao
médico, na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados
necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, respeitada a vontade do
paciente ou de seu representante legal.

Em 2012, foi publicada a Resolucdo n° 1.995 dispondo sobre as diretivas
antecipadas de vontade dos pacientes como o conjunto de desejos, prévia e expressamente,
manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no
momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade,
que prevalecera sobre qualquer outro parecer nao médico, inclusive sobre os desejos dos
familiares. Porém, o § 2° do referido dispositivo deontoldgico exime o médico de levar em
consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do paciente ou representante, que, em sua
analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica.

Recentemente, em 2019, o CFM estabeleceu a Resolucdo CFM n° 2.232, com a
finalidade de disciplinar a recusa terapéutica por pacientes, e a objecdo de consciéncia na
relacdo médico-paciente. Com base nela, foi imposto ao médico o dever de ndo aceitar, em
situacOes de risco relevante a saude, a recusa terapéutica de paciente menor de idade ou de
adulto que n&o esteja no pleno uso de suas faculdades mentais, independentemente de
estarem representados ou assistidos por terceiros, ou ainda quando restar caracterizado
abuso de direito, que coloque em risco a saude de terceiros, no caso de doenca
transmissivel.

Para 0s pacientes conscientes temos as diretivas antecipadas como recurso
deontoldgico garantidor da autonomia privada, mas e quanto aos incapazes de expressar a

vontade? Estardo os incapazes, que ndo se comunicam, fadados a vegetar numa cama para
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0 resto de suas “vidas”? A ordem juridica assegura alguma autonomia privada para esses
individuos?

Nancy Cruzan foi vitima de um acidente automobilistico, porém apds ter sido
ressuscitada por paramédicos, ndo recuperou sua consciéncia. Em coma por trés semanas,
em um hospital do Missouri, nos Estados Unidos, sua familia buscou obter o direito de
retirar 0 tubo que a alimentava, para que ela pudesse morrer dignamente. Em razdo da
recusa do hospital em atender a vontade da familia, uma agao judicial foi promovida, com
base na alegagdo de que Nancy havia, ao longo da vida, manifestado diversas vezes sua
intengdo de nao ser mantida viva em estado vegetativo. A decisdo final foi tomada pela
Suprema Corte dos Estados Unidos, que reconheceu, pela primeira vez, um direito
constitucional a interrupgao do tratamento médico que mantém vivas pessoas em estado
vegetativo permanente, desde que respeitadas as formalidades exigidas por Estado
(SCHREIBER, 2014, p. 56).

5. LIMITES A LIBERDADE EXTRAPATRIMONIAL SEGUNDO A TEORIA
TRIPLICE DAAUTONOMIA PRIVADA EXISTENCIAL

Para tratar das decisdes que podemos tomar sobre nossas questdes existenciais, a
professora Thamis Dalsenter Viveiros de Castro comega seu artigo “A fungao da clausula
de bons costumes no direito civil e a teoria triplice da autonomia privada existencial” com
0 seguinte questionamento: Ha limites para a liberdade de existir? Assim, a autora inicia o
debate sobre os limites legitimamente impostos a liberdade extrapatrimonial dentro de um
espaco de legalidade democratica (CASTRO, 2017, p. 99-125).

Sua teoria tem como premissa 0s hovos contornos da autonomia privada existencial
redefinida pelo principio da dignidade da pessoa humana, como instrumento da
concretizacdo da funcédo pessoal e da dignidade da pessoa humana, diante da releitura que
faz com base na solidariedade social e democratica como objetivo da Republica (CASTRO,
2017, p. 99-100).

Segundo Cézar Fiuza, a autonomia privada consiste na liberdade de as pessoas
disporem sobre suas relacGes privadas e interesses, definindo o conteddo dos atos que

praticam, respeitados os limites legais (FIUZA, 2015, p. 44).
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Na esfera existencial, a expressdo consentimento livre e esclarecido equivale a
autonomia privada da relacdo meédico-paciente, que se encontra alcada a categoria de
principio do biodireito, ante a necessidade de se garantir espacos de iguais liberdades
fundamentais aos individuos, conforme ensinam Sa e Naves (2018, p. 111).

Thamis Castro conceitua a autonomia privada existencial como

[...] espécie do género autonomia privada e se configura como instrumento da
liberdade individual para realizagdo das potencialidades da pessoa humana e de
seus interesses nao patrimoniais, incidindo nas situagdes juridicas subjetivas
situadas na esfera extrapatrimonial, cujo referencial objetivo é o proprio titular
no espaco de livre desenvolvimento da personalidade. (CASTRO, 2017, p. 101)

Adverte Castro que, ao contréario da autonomia privada patrimonial, que € limitada
pela funcdo social e boa-fé, a autonomia privada existencial ndo suporta limitacdes da
mesma ordem, salvo quando o seu exercicio causar implicacbes diretas nas vidas de
terceiros. Desse modo, defende a autora que ndo ha espaco para direitos absolutos na
ordem privada, sendo legitimas as intervenc¢des juridicas direcionadas ao reequilibrio entre
0s interesses tutelados e as esferas juridicas afetadas por eles (CASTRO, 2017, p. 101).

Assim, com base na concepc¢do que toma a construcao da identidade e o projeto de
livre desenvolvimento da personalidade, os quais demandam espagos democraticos para a

realizacao de experiéncias intersubjetivas, Thamis Castro diz que:

[...] os contornos da autonomia privada existencial passaram a ser definidos pelo
principio da dignidade da pessoa humana, assentado como um dos fundamentos
da Republica, com viés francamente coexistencial, voltado para a protecao da
pessoa no seu ambiente social, nas constantes experiéncias intersubjetivas e nos
processos de construgao de identidades pessoais e grupais. (CASTRO, 2017, p.
100)

O grande problema, segundo Thamis Castro, seria definir em quais hipdteses a
autonomia privada existencial pode sofrer limitacdes, especialmente quando se coloca em
risco a liberdade de outra pessoa, sem desconsiderar a nogdo de pluralismo e diferentes
concepcdes de vida. Por isso, a autora justifica que se recorra ao uso de uma das fungdes
mais relevantes da clausula geral de bons costumes, que consiste em operar como
instrumento de limitagdo da autonomia extrapatrimonial, ja habitualmente empregada

pelos tribunais como um conceito de atalho para justificar sua limitagao.
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Para tanto, Thamis Castro justifica o uso da clausula geral de bons costumes da

seguinte forma:

A nogdo de bons costumes se consagrou historicamente como elemento voltado
para a moral social ja consolidada, a partir da qual se realizava um juizo de
qualidade sobre essas praticas repetitivas, de modo que se pudesse qualificar os
costumes como bons ou maus, sendo estes ultimos particularmente indesejaveis
para a ordem juridica e social. Essa sempre foi a tonica do recurso aos bons
costumes, especialmente no contexto juridico brasileiro.

[-]

Decorre da clausula geral de bons costumes a exigéncia de que o comportamento
de todos os envolvidos na dinamica da autoridade parental esteja de acordo com
0 dever de cuidado. (CASTRO, 2017, p. 112-120)

Em relagdo a ponderagdo dos interesses em jogo em caso de conflito, de modo que
a autonomia privada de uns nao se torne a limitagdo, ou mesmo a negagao de interesses
existenciais de outros, Thamis Castro propde que a autonomia existencial pode sofrer
limitagdes, que devem incidir, excepcionalmente e apenas, quando presentes requisitos
comprobatérios da necessidade de tal restricao (CASTRO, 2017, p. 103). Por tal razéo,
partindo de alguns limites sobre os quais formula sua teoria triplice da autonomia privada
existencial, a autora procede a uma classificacdo, tomando por base as consequéncias que
tiveram como causa geradora direta e imediata o exercicio da autonomia extrapatrimonial,
dividindo os atos de autonomia em trés categorias: () atos de eficacia pessoal; (I) atos de
eficacia interpessoal; e (111) atos de eficacia social (CASTRO, 2017).

Consoante distincdo de Thamis Castro, os atos de autonomia de eficacia pessoal sdo
aqueles que nao produzem efeitos juridicos diretos e imediatos, ou que acarretem lesao ou
ameagca de lesao a esferas juridicas de terceiros, tomando, a titulo de exemplo, os atos de
modificagao corporal como a tatuagem, excepcionalmente limitados. Por sua vez, os atos
de autonomia de eficacia interpessoal alcancariam direta e imediatamente pessoas que nao
praticaram o ato de autonomia, causando-lhes lesdao ou apresentando risco real de lesao a
seus direitos, de modo a justificar a aplicacdo de restrigoes concretas aos atos de autonomia
existencial, por meio da clausula geral de bons costumes, como no caso abuso do poder
familiar, pelo qual um dos pais pratica alienacao parental. Por fim, atos de autonomia de
eficacia social apresentam efeitos juridicos diretos e imediatos sobre um numero
indeterminado de pessoas, suscitando a necessidade de limitar, também em abstrato, a
autonomia existencial do titular para garantia de direitos fundamentais de terceiros, que

podem ser lesionados pelo exercicio de um interesse individual, através da incidéncia da
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clausula geral de bons costumes, como no caso da proibicdo de comercializacao de partes
do corpo, ja que a criagdo de um mercado dessa natureza acabaria com o sistema fraterno
de doagdo de o6rgaos (CASTRO, 2017, p. 103-104).

Assim, Thamis Castro desenvolveu sua teoria sobre os efeitos dos atos de
autonomia como um plano de investigacao de etapas sucessivas de aplicagdo concreta
sobre a conduta que atrai a providéncia juridica de intervengao limitadora legislativa ou
judicial da autonomia privada. Para a autora, os atos de autonomia que podem configurar,
em tese, lesao ou ameaga concreta de lesao a direito alheio, fundada em circunstancias nao
afastaveis a partir de deveres basicos de cautela, sdo aqueles de eficicia interpessoal e de
eficacia social (CASTRO, 2017, p. 110-111).

Com base nessa classificacdo desenvolvida por Thamis Castro, a autonomia para
morrer pode ser categorizada como ato de autonomia de eficécia pessoal?

A primeira vista, se considerados que os efeitos diretos e imediatos do ato no
geram lesdo ou risco de lesdo a esfera juridica alheia & do titular do direito, além de
permitirem a ele encerrar a construcdo de sua pessoalidade de forma digna, evitando um
sofrimento desnecessario, quando comprovada a falta de eficacia terapéutica dos
tratamentos disponiveis, estariamos diante de um ato de autonomia de eficacia pessoal.
Assim, ndo ha razdo para que a autonomia privada existencial sofra limitagdes, em abstrato
ou no caso concreto, sem desconsiderar a nogdo de pluralismo e diferentes concepcdes de
vida, pelo que concordamos com o reconhecimento da eutandsia ativa como recurso
terapéutico legitimo a dar fim a um sofrimento associado a uma enfermidade terminal.

Entretanto, se também aventada a possibilidade de a eutanasia afetar um namero
indeterminado de pessoas, além da esfera juridica do proprio titular, com base na alegacdo
de que o exercicio de um direito dessa natureza, qual seja autonomia privada para morrer,
pode causar a banalizacdo do direito a vida e sua inviolabilidade prevista no art. 5° da
Constituicdo Federal, poderiamos, nesse caso, falar em ato de autonomia de eficécia social,
suscitando a necessidade de limitar em abstrato a autonomia existencial do titular para
garantia de direitos fundamentais. Contudo, para limitar em abstrato a autonomia
existencial do titular do direito ou interesse individual, sem reduzi-la ao nada, bastaria que
fossem estabelecidas duas condicfes: terminalidade da doenca e inexisténcia de tratamento

eficaz. Dessa maneira, estariam preservados, a nosso ver, tanto os interesses de terceiros,
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que ndo querem ver a vida banalizada, quanto o direito do titular que pretende exercer sua

autonomia privada para morrer com dignidade.

CONCLUSAO

A Resolucdo CFM n° 1.805/2006 consiste num importante avango no sentido de
assegurar uma alternativa para pacientes em fase terminal de enfermidades graves e
incuraveis, permitindo ao médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que
prolonguem a vida e o sofrimento, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante
legal. Nesse ponto, ao respeitar a vontade do paciente, como capaz de exercer sua
liberdade, a normatizacdo da conduta médica que concretizard a manifestacdo daquela
vontade, em razdo da anomia legislativa, configura a tendéncia de garantir o
reconhecimento da eticidade na terceira dimensdo concernente & comunidade de valores e
direitos de cidadania.

No mesmo caminho, a Resolu¢cdo CFM n° 1.995/2012 representa uma conguista do
paciente com relacéo a possibilidade de exercicio de sua autonomia privada existencial, ao
definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua
vontade.

Por sua vez, a Resolucdo CFM n° 2.232/2012 problematiza a situacdo dos
pacientes inconscientes e incapazes, deixando de fornecer uma solucdo definitiva que
ampare 0s seus interesses relacionados a tutela da dignidade humana, como no caso de
Nancy Cruzan.

Nessa seara, a teoria triplice da autonomia privada existencial desenvolvida Thamis
Dalsenter Viveiros langa luz sobre os limites legais legitimamente impostos a liberdade
existencial dentro de um espaco publico de pluralidade democratica.

No Direito Comparado, temos o caso José Ovidio Gonzalez figura como importante
precedente judicial, tendo em vista o reconhecimento juridico do direito subjetivo a morrer
com dignidade, que, a nosso ver, faz parte da construcdo da pessoalidade individual

humana.
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Por tais razdes, entendemos que a coexisténcia harmonica de situacGes subjetivas
conflitantes, com respeito a nocéo de pluralismo e diferentes concepcdes de vida, requer a
criacdo de instrumentos juridico-legais ou a producdo de decisdes judiciais com emprego
do pensamento hermenéutico-interpretativo, que ndo limitem, pura e simplesmente, as

relacOes privadas, sobretudo as de cunho existencial relacionadas a dignidade humana.
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