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Resumo: Os avancos tecnoldgicos inseridos na mais variada gama de rotinas
(saude, comunicacédo, esportes, educacdo) sdo evidéncias de uma era que requer
uma nova postura construida sobre soélidos alicerces morais e éticos. O presente
artigo propde uma reflexdo transdisciplinar sobre o direito a morte digna no contexto
da atual sociedade tecnocientifica. A abordagem parte da concepcdo de vida e
dignidade, perpassa pelo direito a saude e pelo principio da autonomia, culminando
no tema aqui sugerido — o direito a morte digna. O estudo ndo aborda de maneira
direta as questbes sobre a possibilidade de prolongamento da vida, os avan¢os no
campo da medicina, tampouco os limites e efeitos da biotecnologia, porque a
intensdo, aqui, é refletir como o sistema juridico esta inserido nesse novo contexto —
e se esta. Nessa ordem, vale trazer a Teoria do Direito Vivo de Eugen Ehrlich, com a
releitura de Eligio Resta — Direito Vivente — como tese de amparo a ineficiéncia das
respostas sugeridas pelo Direito as inUmeras questdes demandadas pela atual
sociedade.

Palavras-chave: Direito a satude; morte digna; autonomia.

Resumen: Los avances tecnoldgicos incluidos en la mas amplia gama de rutinas (la
salud, la comunicacion, el deporte, la educacion) son evidencias de una época que
requiere un nuevo enfoque integrado en base moral y ética solida. Este trabajo
propone una reflexion interdisciplinar sobre el derecho a la muerte digna en el
contexto de la sociedad tecnocientifica actual. El enfoque se inicia desde la
concepcion de la vida y la dignidad impregna el derecho a la salud y el principio de la
autonomia, que culmind con el tema que aqui se sugiere — el derecho a una muerte
digna. El estudio no aborda los problemas de una manera directa sobre la posibilidad
de prolongacion de la vida, los avances en el campo de la medicina, y con los limites
y efectos de la biotecnologia, ya que la intencién aqui es reflexionar como se inserta
el sistema legal en este nuevo contexto — y si lo hace. En ese orden, es llevar la
Teoria del Derecho Vivo, de Eugen Ehrlich, con la relectura de Eligio Resta —
Derecho Viviente — como una tesis de amparo ante la ineficacia de respuestas
sugeridas por el Derecho a las numerosas cuestiones demandadas por la sociedad
de hoy en dia.
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Palabras clave: Derecho a la salud; muerte digna; autonomia.

Abstract: Technological advances included the widest range of routines (health,
communication, sports, education) are evidences of an era that requires a new
approach built on solid moral and ethical foundation. This paper proposes an
interdisciplinary reflection on the right to dignified death in the context of the current
techno-scientific society. The approach starts from the conception that life and dignity
pervades the right to health and the principle of autonomy, culminating in the theme
suggested here: the right to a dignified death. The study does not address the issues
in a straightforward manner about the possibility of prolongation of life, advances in
the medical field, nor the limits and effects of biotechnology, because the intent here is
to reflect how the legal system is inserted in this new context — and if it is. In that
order, it brings the Theory of Living Law, by Eugen Ehrlich, with the retelling of Eligio
Resta — Living Right — as a supporting thesis to the inefficiency of the law suggested
by the numerous questions demanded by today's society responses.

Keywords: Right to Health; dignified death; autonomy.

1 Introducéo

O presente artigo tem como objetivo refletir sobre o direito a morte dignha
inspirado no principio da autonomia e nas questdes que se referem as terapias
médicas de prolongamento da vida, bem como analisar de que maneira o Direito
(ndo) responde as expectativas da complexa sociedade atual frente ao surgimento
desses novos e diferentes direitos.

A base referencial encontra-se no marco do ‘Direito Vivente’ de Eligio Resta e
nas reflexdes de Stefano Rodota. O estudo parte de uma andlise de vida e dignidade,
perpassando pelo direito a salude e pelo exercicio da autonomia, para chegar ao tema
proposto: direito a morte digna. Isso se deve ao fato de que as concepcdes
mencionadas sao interligadas e indissociaveis. Dito de outro modo, viver e morrer
dignamente, bem como toda a expressdo contida entre esses dois extremos,
representa muito mais do que pode ser abordado com uma analise direcionada
apenas ao Direito.

A sociedade contemporanea apresenta situacdes ndo previstas na legislacéo,
0 que significa dizer que o Direito ndo consegue acompanhar a constante evolucao
social. E relevante dizer que essa mesma sociedade despertou para uma crise ética e

parece estar cada vez mais interessada nos principios de justica, 0 que exige um
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esforco ainda maior do Direito porque ndo basta responder as questbes, ha que
respondé-las a contento.

O Direito positivado ndo é suficiente, cabe ao Estado adequar as normas a
nova situacdo, ja que ele ndo pode se furtar as demandas emanadas dessa
sociedade em toda sua complexidade. Aqui esta aclarada a ideia de sociedade em
rede, onde cada sistema social tem uma funcéo especifica e que, juntos, os sistemas

formam uma rede chamada sociedade.

2 Vida e principio da dignidade

Falar sobre a morte naturalmente causa desconforto na maior parte das
pessoas, quer seja por crencas religiosas, quer seja por consciéncia cultural ou
simplesmente por convic¢do pessoal. No entanto, falar em direito a morte digna,
ainda gue desperte certa estranheza, nao significa erguer um discurso inverso a vida,
porque o direito a morte digna esta inserido no direito a vida e ndo é contrario a ele.
Portanto, a vida representa o pilar de sustentacédo deste estudo. Hans Jonas assim
escreve:

[...] ja nos seus simples meios, isto é, no seu equipamento estrutural
gue lhe permite viver, a vida aparece como uma conquista prépria ou,
pelo menos, como um resultado préprio, em vez de simplesmente
apresentar-se como tendo sido dotada desses meios e faculdades.
Esta é uma das descobertas mais fundamentais que ja foram feitas a
respeito da natureza da vida (Jonas, 2004, p. 56).

A sociedade vive um momento de (des)construcédo de paradigmas e conceitos.
A evolucdo intelectual do homem é inegavel. No entanto, ainda ha muito a ser
pensado e realizado, em especial no campo dos direitos fundamentais, que
inevitavelmente formardo a base das sociedades futuras.

Desponta entre os direitos fundamentais o direito a vida, que da razdo de
existir a todos os demais direitos. O direito a vida é a base dos direitos fundamentais
e certamente o mais significativo deles, jA que sem ele, nenhum outro direito pode
existir.

A sacralidade da vida € uma concepcéao cristd que a vé como um dom, ndo um
poder absoluto, mas limitado — um poder ministerial, de administracdo e tutela,

“reflexo concreto do dominio unico e infinito de Deus” (Nedel, 2004, p. 34). Para a
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teologia a vida é sacra pelo fato de pertencer “em parte” ao individuo e “em parte” ao
Criador.

Para a ordem juridica, a vida é um direito/dever tutelado pelo Estado, desde a
sua mais tenra concepc¢ao até a mais remota possibilidade de existéncia. O direito a
vida € o que ha de mais imperioso em qualquer ordenamento juridico, até porque
sem ele nenhum outro direito pode persistir. No entanto, também cabe afirmar que
entender direito & vida apenas como “deixar viver’ nao é suficiente para traduzir a
complexidade do significado que a expressao “vida” carrega consigo. “O tema morte,
morrer com dignidade € tratado neste artigo ho marco do direito sanitario, pois saude
implica também a forma como vivemos e morremos. Falar em morrer dignamente
implica em viver nas mesmas condi¢des” (Vial, 2011, p. 355).

Os conceitos dominantes atribuidos a dignidade tém uma evolucdo que
coincide com a evolucdo do homem politico.

Na Antiguidade, a dignidade era privilégio dos cristdos; posteriormente, era
“distribuida” de acordo com a posigédo social. Mais tarde, a dignidade passou a ser
vista como algo intrinseco ao ser humano que o diferenciava do ser ndo humano, até
evoluir ao pensamente de que todos os seres humanos sao dotados igualmente de
dignidade que esta diretamente ligada a no¢éo de liberdade pessoal do individuo.

A ideia de dignidade surgiu antes mesmo dos atuais enunciados normativos.
Os primeiros registros do termo aparecem nas obras de Aristoteles, Boécio, Alcuino e
Santo Tomas, que indicam a evolu¢ao da ideia de pessoa, culminando com a ideia de
dignidade humana.

Kant, no século XVII, deu inicio a um conceito de dignidade que até hoje
fundamenta as bases tedricas da doutrina disposta a dar azo ao assunto. Em sua
obra Fundamentacéo da Metafisica dos Costumes, assim escreve:

No reino dos fins, tudo tem ou bem um preco ou bem uma dignidade.
O que tem preco, em seu lugar também se pode pbr outra coisa,
enguanto equivalente; mas o que se eleva acima de todo preco, ndo
permitindo, por conseguinte, qualquer equivalente, tem uma dignidade
(Kant, 2009, p. 265).

Na concepcdo do Direito, ndo € menos dificil fazer entender o que significa
dignidade. No entanto, a lista de afrontas a dignidade humana € vasta e facilmente
compreendida, independente da capacidade inteligivel de cada individuo. “[...] é

precisamente quando temos presentes os piores sofrimentos humanos (torturas,

65



Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.3, n.3, out/dez. 2014 ISSN 2358-1824

castigos degradantes, violéncias sexuais, privagcdo de alimentos etc.), quando
advertimos melhor, por contraste, o que significa a dignidade da pessoa.” (Andorno,
2009, p. 81)

Quando o alvo da discusséo é a dignidade, ha que se ter em conta que todo o
individuo traz consigo algumas concepc¢fes natas, que simplesmente pré-existem e
sdo partilhadas por todos os seres humanos, sdo conceitos incontestaveis. Pode-se
alegar que ndo ha discussdo que se sustente partindo de um grau zero de
compreensao: soO € possivel elaborar algo inteligivel, se esse algo estiver apoiado em
um conceito pré-compreendido por todos.

A dignidade humana pode ser notada nas concepcdes social, que é aquela
onde a sociedade/comunidade atribui dignidade ao individuo, e moral, que é aquela
em que o individuo atribui dignidade a si proprio (essa concepcédo, esta diretamente
ligada a uma questado psicoldgica). Também ha a acep¢do moral na qual o individuo é
reconhecido como pessoa humana, diferente de coisas e animais (essa concepcgao
esta relacionada ao conceito juridico de dignidade humana).

Baertschi explica que a dignidade tem dois sentidos distintos, de extrema
relevancia. O primeiro deles esta na capacidade do individuo de ver a si proprio com
respeito:

[...] o primeiro sentido é pessoal: quero, aos meus préprios olhos e
aos olhos dos outros, poder ser e continuar a ser um individuo de
respeito, ndo simplesmente porque sou um ser humano, mas porque
conservo minha autoestima (Baertschi, 2009, p. 187-188).

O sentimento de perda da dignidade é moral e pessoal e pode acontecer em
razdo de uma situacdo vivenciada pelo individuo a qual ele ndo deu causa. Tal
sentimento de perda pode ser, também, encontrado em situacdes de miséria, fome,
violéncia e ridicularizacdo. O segundo sentido ndo se estabelece no intimo pessoal: a
dignidade de um individuo consiste no fato de ser ele uma pessoa e ndao um animal
ou coisa. ‘[...] E esse conceito que é aplicado nos direitos do homem, e que faz com
gue a pessoa tenha um valor particular, proibindo que seja tratada como um simples
meio [...]"(Baertschi, 2009, p. 188).

O termo dignidade humana néo é exatamente um conceito juridico, razao pela
qual, afirma Barreto, ndo existe uma grande discusséo tedrica. “Para que se torne um

conceito juridico, a ideia de dignidade humana [...] necessita uma histéria que ira lhe
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definir o seu espacgo proprio” (Barreto, 2010, p. 57). No mundo juridico, a dignidade
também pode ser reconhecida como um conjunto de valores e direitos intrinsecos ao
ser humano, tidos como fundamentais, 0s quais sdo merecedores de respeito e
garantias do Estado.

Dentro desse conjunto, ou dito de outra forma, desmembrando o amplo
conceito de dignidade, pode-se apontar as liberdades individuais — entre as quais as
de crenca, de pensamento, de locomoc¢ao e de escolha — principio da autonomia da
vontade que, para Kant, € um atributo encontrado apenas nos seres racionais
portanto, constitui o mesmo fundamento filoséfico de dignidade.

Outra questéo tedrica que merece algumas linhas nesse momento é a que diz
respeito ao principio da dignidade humana como fundamento para a construgédo dos
direitos humanos. Para corroborar, Baez acrescenta:

As Declarac¢des de Direitos Humanos da Organizacdo dos Estados
Americanos e da Organizagdo das Nacdes Unidas, ambas de 1948,
reconheceram, em seus preambulos, um valor comum que deveria ser
utilizado como base de todos os direitos ali consignados, qual seja a
dignidade humana, que passou a ser reconhecida como o valor
essencial e pedra angular de todos os direitos ali enunciados. No
mesmo sentido, a Carta de Direitos Fundamentais da Unido Europeia
também reconhece “valores indivisiveis e universais da dignidade do
ser humano, da liberdade, da igualdade e da solidariedade” como
base dos direitos que declara (Baez, 2011, p. 26-27).

E nesse contexto que se insere a critica mais antiga ao conceito de dignidade,
ja que aduz a fragilidade do fundamento deste conceito que abrange tantos desafios
e parece que sua flexibilidade n&o delimita seu alcance.

Stefano Rodota nos inspira:

[...] Falando em dignidade e procedendo por aproximacdo sucessiva,
se pode partir de uma afirmacdo de carater geral: a dignidade
pertence a todas as pessoas, e devem ser consideradas ilegitimas
todas as distingbes que acabam por considerar algumas vidas como
ndo dignas, ou menos dignas de serem vividas, ou que negam a
capacidade juridica, tipica das legislacGes raciais, que confinaram
milhdes de seres humanos na categoria de “ndo pessoas” ! (Rodata,
2006, p. 192).

! Tradugao livre do original: “Parlando di dignita, e procedendo per approssimazioni successive, si puo
partire de una affermazione di carattere generale: la dignita appartiene a tutte le persone, si che
debbono essere considerate illegittime tutte le persone, si che debbono essere considerate illegitime
tutte le distinzioni che approdino a considerare alcune vite come non degne, 0 o meno degne, d’essere
vissute, o che giungano aala negazione stessa della capacita giuridica, tipica delle legislazioni razziali,
che hanno confinato milioni di esseri umani nella categoria delle «non persone».”
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As concepcles de dignidade humana até aqui descritas, complementadas por
Rodota, conseguem traduzir um conceito transdisciplinar de dignidade, que orienta o
presente estudo, que insere a dignidade como esséncia humana e que estabelece

gue todo e qualquer ato ou acdo que desmereca essa condicao € ilegitimo.

3 Direito a saude e principio da autonomia

Na Declaragéo Universal dos Direitos Humanos, os direitos fundamentais sao
reconhecidos, 0 que pressupde sua pré-existéncia. Sao direitos inerentes aos seres
humanos, que nascem com o homem e, em razdo dessa natureza, sao inviolaveis,
atemporais e universais.

Pode-se afirmar também, como caracteristica dos direitos fundamentais, a
liberdade, a eficacia erga ommes (sdo direcionados a todos os seres humanos), a
universalidade (sdo idénticos para todos os povos), a protecdo contra o Estado ou
status negativus (protege o individuo contra ato ofensivo do proprio Estado ou de
terceiros), além de serem inalienaveis, imprescritiveis, impenhoraveis e intributaveis
(Torres, 2006, p. 244).

Os direitos fundamentais tém como sindnimos os direitos naturais, individuais,
civis, de liberdade, humanos ou liberdades publicas (Torres, 2006, p. 243).

E também neste enredo que reside o direito & satde, bem como o conceito
que nao delimita saude a auséncia de enfermidade, como escreve Lenir Santos:

[...] a salde é uma questdo complexa, por ser um conceito difuso, por
nao resultar apenas de fatores biolégicos e genéticos, decorrendo
também de fatores socioambientais, econdmicos e culturais e do estilo
de vida a que a pessoa esta exposta. Isso tudo tem sérias implicagbes
para a garantia desse direito, por impor deveres morais e juridicos ao
Estado e a sociedade, e pela necessidade de delimitar seu contetdo
em um patamar aceitavel, para demarcar as prestacdes obrigacionais
do Estado (Santos, 2010, p. 28).

No mesmo sentido, Rodota (2012, p. 268) contextualiza o direito a saude como
“direito fundamental no sentido pleno do termo, n&o admitindo adjetivos
reducionistas”.

O marco regulatério do Direito Sanitario esta relacionado ao surgimento dos
novos direitos ou, dito de outra forma, com o advento da Constituicdo Federal em

1988, o sistema juridico efetivou uma nova forma de ler o direito, focada mais no ser
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humano e menos no patrimonio. Desde entdo, alguns conceitos sofreram
adequacdes a nova realidade juridica, entre eles, o direito a saude.
Fernando Aith escreve:

[...] O reconhecimento constitucional da salde como direito significou
um grande avanco do Estado democratico de direito brasileiro e
acarretou multiplas inovacgdes legislativas e institucionais, revelando
um vasto campo do conhecimento juridico a ser desbravado (Aith,
2010, p. 183).

Como direito social fundamental, cabe ao Estado a efetiva promogao do direito
a saude em toda sua complexidade e plenitude. Ndo menos importante, também é
estatal o dever de protecdo deste direito, contra ato de quem quer que o insulte,
inclusive o préprio Estado, que tem o papel de garantir o acesso irrestrito dos
individuos ao efetivo exercicio de seus direitos fundamentais.

Vida, dignidade e salude coexistem e ocupam o mesmo espaco, tendo em vista
que, para atingir o almejado bem estar, ndo faz sentido dissocia-las. Uma vida sem
dignidade ndo passa de uma mera existéncia e dignidade sem saude é algo
iImpensado para o abrangente conceito de vida.

A atual onda de valorizacdo do ser humano também suscita novos conceitos
de liberdade e dignidade que convergem para o respeito ao individuo, lendo-o como
capaz de tomar decisdes e assumir 0s riscos das praticas que pretende realizar. Nao
cabe dizer que a tutela do Estado esta dispensada, ao contrario, o Estado tem um
novo papel, ao invés de interferir arbitrariamente no poder decisério do individuo,
passa a garantir que a vontade deste prevaleca.

A autonomia, assim como a dignidade, é algo intrinseco ao ser humano, todo
ser humano nasce livre e autbnomao.

Beauchamp e Childress — filésofos americanos, publicaram, no ano de 1978, o
livro Principios de ética biomédica, que é o modelo tedrico mais influente e
responsavel pela consagracdo dos principios da Bioética — dedicam um capitulo de
sua obra para abordar o respeito a autonomia como um dos pilares aos demais
principios da Bioética (Beauchamp & Childress, 2002, p. 137-207).

Na Bioética, a autonomia faz parte do conjunto de preceitos basicos de
respeito ao ser humano, ao lado dos principios da beneficéncia e da justica (Barreto,
2009, p. 106).

69



Cad. Ibero-Amer. Dir. Sanit., Brasilia, v.3, n.3, out/dez. 2014 ISSN 2358-1824

Durante séculos, o individuo enquanto paciente — aquele que sofre ou € objeto
de uma acéo — foi minimizado a condi¢cdo de espectador de sua propria condi¢éo, a
mercé da arbitrariedade que tantas vezes lhe feria a dignidade, sem acesso a
informacdes e sem poder decisorio sobre op¢des de tratamento. Nao raro, o Unico a
desconhecer a prévia condenacdo a morte por doenca incuravel era o préprio
condenado.

Roque Junges afirma:

O enfermo, devido a sua dignidade como sujeito, tem o direito de
decidir autonomamente a aceitacdo ou rejeicdo do que se quer fazer
com ele, seja do ponto de vista do diagnéstico como da terapia
(Junges, 1999, p. 42).

Sob o ponto de vista juridico, a autonomia na relacdo médico-paciente
transcende a forma meramente contratual de declaracdo da vontade porque se refere
a um bem extra-patrimonial. A disposi¢cdo do individuo sobre o préprio corpo torna
essa relacdo horizontal, deixando para tras a visdo do paciente como mero
espectador e do médico como senhor absoluto de decisdes. Nao significa que as
limitacBes do respeito a autonomia com carater protetivo devam deixar de existir.

A autonomia parte da premissa de que o individuo € um ser livre e capaz, por
isso, ela s6 pode ser considerada quando advinda de uma decisdo consciente: o
paciente precisa demonstrar total entendimento do diagnéstico, do progndéstico, do
tratamento, riscos e alternativas, que lhe foram apresentadas, para entdo declarar a
vontade que lhe assenta. A declaracdo de vontade ou consentimento informado € o
ato pelo qual o paciente se autodetermina, escolhendo a forma de terapia que sera
empregada na sua condicao.

No entanto, existem situacbes em que os elementos de capacidade ndo sao
encontrados, quer seja por for¢a da propria debilidade fisica e/ou mental ou por forca
da terapia. Nesses casos, a correta interpretacdo se da seguindo um modelo de
deciséo substituta, que consiste em tomar decisdes por pacientes ndo-autbnomos, ou
incapazes de gerir a prépria vontade.

Nas palavras de Beauchamp e Childress, os decisores podem ser investidos
de trés modelos para embasar sua decisdo: a) julgamento substituto — “esse modelo

exige que o decisor “se ponha nas vestes mentais do incapaz”™ (Beauchamp &

Childress, 2002, p. 196); b) pura autonomia — “...] se aplica exclusivamente a
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pacientes que j& foram autdnomos e que expressaram uma decisdo autbnoma ou
preferéncia relevante” (Beauchamp & Childress, 2002, p. 199), e c) melhores
interesses — “[...] um decisor substituto deve determinar o maior beneficio entre as
opgdes possiveis [...]” (Beauchamp & Childress, 2002, p. 204).

Qualquer que seja a maneira encontrada para garantir que a decisdo acolhida
pelo individuo seja estritamente seguida é vélida e torna possivel o respeito a
autonomia do sujeito, investido do efetivo exercicio das liberdades individuais.

4 Direito a morte digna na sociedade contemporanea

Relacionar vida e direito € tarefa que requer uma postura transdisciplinar e
transcultural. Quando o direito & morte digna é trazido a discussao, surgem questdes
gue extrapolam a matéria juridica do fato, afirma Mauro Fusco:

A complexidade e a dramaticidade da problematica do fim da vida foi
recente e repetidamente objeto de debates na midia, durante os quais
€ raro perceber todas as implicacdes de natureza ética, filosofica e
juridica que inevitavelmente emergem de tal problematica (Fusco,
2008, p. 267).2

A vida e a morte sdo fatos da mais alta complexidade, razdo pela qual ndo
podem ser diminuidos a uma Unica concepcdo, seja ela juridica, filosofica ou
bioldgica. Dai surge a necessidade de alargar a percepcéo ou, dito de outro modo, a
necessidade da transdisciplinaridade. Raffaele Prodomo, ao concluir seu artigo sobre
“a Bioética entre a ciéncia e a fé”, assim escreve:

[...] parece que a natureza humana entendida como um processo
histérico-evolutivo pode ser objeto de investigagdo de uma nova
ciéncia, no sentido de Vico, que é um conhecimento complexo que
integra, numa visdo unificada, os aportes de diversas ambitos
disciplinares (Prodomo, 2008, p. 144).2

Aproximando a transdisciplinaridade do sistema juridico, ha sinais de que o
Direito esta abarcando uma série de temas, antes excluidos, que se inter-relacionam.
Nesse mesmo sentido, Rodota escreve sobre usos sociais do Direito: “0s usos sociais

do direito estdo se multiplicando e se tornando multifacetarios. Mas isso quer dizer

*Traducso livre do original: “La complessita e la tragicita delle problematiche di fine vita & stata di
recente piu volte oggetto di dibattiti mediatici non sempre approfonditi, durante i quali & raro cogliere
tutte le implicazioni di natura etica, filosofica e giuridica che tali problematiche inevitabilmente
sollevano.”

® Tradugao livre do original “la natura umana intesa come processo storico-evolutivo possa essere
oggetto di indagine di una scienza nuova in senso vichiano, ossia un sapere complesso che sappia
integrare in una visione unitaria gli provenienti dai diverse ambiti disciplinare.”
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gue ndo pode soar estranho ou que a sociedade deve resignar-se a ser mantida na
gaiola de aco de uma onipresente e perversa dimenséo juridica?” (Rodota, 2006 p.
9)*.

A sociedade vive um momento de construcdo e desconstrucéo de paradigmas
e de conceitos, o que faz parte do proprio processo de evolucdo social. A questao
relevante, neste momento, é como o0s sistemas sociais absorvem essas
transformacdes no interior de suas estruturas, permitindo ou ndo os avangos desta
nova forma de vida em sociedade.

O sistema juridico, ainda que resistente a essas transformacdes, passa a
questionar seu papel, seu lugar, sua funcdo e sua relagdo com a possibilidade de
“controlar” a sociedade. O Direito, que tradicionalmente se diz capaz de controlar a
vida e a morte, ndo controla nem a si mesmo, pois estd ho meio do jogo onde deve
decidir questdes que sédo novas e antigas. Nao raro observamos que o Direito que diz
produzir certeza produz incertezas, e o Direito que diz produzir justica produz
injustica.

O “Direito Vivo” é um discurso que vem ganhando espaco nas ultimas
décadas, em razdo das numerosas dicotomias decorrentes de uma cultura juridica
que insiste em margear a enorme complexidade juridica atual. Eligio Resta diz: “jogo
singular aquele do Direito e da vida: razdo de aproximacdes e distanciamentos, de
representacdes e condensacoes, de referéncias puras e incorporacdes” (Resta, 2008,
p.3).°

Nesse jogo, como diz Resta, temos constantemente uma aproximacao e um
distanciamento de Direito e vida, vida e Direito, no sentido de que a vida ndo opera
por meio de normas pré-estabelecidas, o que torna ainda mais penosa a
contraprestacdo que o Direito deve apresentar. Silvio da Rocha as classifica como
questdes dificeis, “[...] sdo aquelas com forte conotagdo moral. Elas envolvem opc¢des
valorativas” (Rocha, 2012, p. 104).

4 Tradugao livre do original: “Gli usi social del diritto si sono sempre piu moltiplicati e sfaccettati. Ma
questo vuol dire pureé che nulla pud essergli estraneo, e che la societa deve rassegnarsi a essere
chiusa nella gabbia d’acciaio di una onnipresente e pervasiva dimensione giuridica?”

5Tradugéo livre do original: “Gioco singolare quello del diritto e della vita: fato di avvicinamenti e
allontanamenti, di rappresentazione e di condensazioni, di puri riferimenti e di incorporazioni. Proprio
guesto, vedremo, € uno dei termini che quella filosofia comincera a praticare fin dalle sue origini."
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O Direito é produto da vida e, ao mesmo tempo, regular a propria vida. Por
isso, ele se mostra incapaz de responder aos anseios de uma sociedade que esta em
constante transformacéo, o que acaba por desequilibrar ainda mais a relacdo vida

humana e Direito:

De produto da vida o direito se torna regulador da vida: as vezes com
timidez, outras vezes com certos delirios de onipoténcia, acabando
por se confundir com a técnica, outras vezes subtraindo-se
silenciosamente para sua competéncia, sem saber que mais cedo ou
mais tarde, a histéria estara pronta para desvela-lo. E nojogo da
existéncia cotidiana que a trama se torna visivel, quando o direito
precisa decidir sobre questdessemprenovase sempre as mesmas da
vida, quando, se reivindica uma vida humanaou, pelo contrério, se
reivindica o direito de naonascer, tudo isso,constituiagora uma
semantica influente,na qual aquilo que falamos émuito maisdo que
aquilo que se diz (Resta, 2008. p. XI).°

Para o autor, o Direito tem prazo de validade e essa afirmacdo tem a
prescricao como meio de prova. Ehrlich diz que: “Quando a ciéncia juridica dominante
da tanto destaque a prescricdo juridica como objeto de pesquisa, iSso acontece em
decorréncia do pressuposto tacito de que todo o direito se encontra guardado e
subsumido nas prescrig¢des juridicas” (Ehrlich, 1986, p. 373).

O Direito que esta sendo decidido hoje é um Direito do passado. Dessa forma,
€ razoavel afirmar que: “assim, nossos codigos sempre estdo sintonizados com uma
época muito anterior a contemporanea e toda a arte juridica do mundo nao seria
capaz de retirar deles o verdadeiro Direito de seu tempo, simplesmente pelo fato de
que eles nao o contem” (Ehrlich, 1986, p. 347).

A interferéncia do Direito no modo de viver do individuo, ainda que pareca ter
em seu amago apenas o conddo de resguardar a vida, as vezes torna a existéncia
ameacada porque ndo observa (se observa, ndo contempla), valores morais
inerentes ao ser humano, o que ndo é censuravel, ja que Direito ndo € sinbnimo de

moral. A moral ndo esta catalogada, contrario esta o Direito com toda sua norma

®Traducao livre do original: “Da prodotto della vita il diritto diventa il regolatore della vita stessa: a volte
con timidezza, altre volte con qualche delirio di onnipotenza, finendo per confondersi con la tecnica,
altre volte sottrae en dosi silenziosamente ai suo con pitti, senza sapere che prima o poi, la storia é
pronta a scovarlo. Ed a nel gioco dell’esistenza quotidiana che l'intreccio diventa visibile, quando il
diritto si trova a dover decidere sulle questioni sempre nuove e sempre uguali della vita, quando, come
€ noto, si rivendica una vita o, al contrario, si ipotizza il diritto a non esser nato; tutto questo, si diceva,
costitui scemami una semantica influente in cui quello di cui si parla & molto piu di quelli che su dice.”
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positivada e ultrapassada, o que exige uma profunda reflexdo para que o proprio
Direito se mantenha “vivo” no contexto contemporaneo.

Os fatos que estdo sucedendo neste momento sdo 0 que podemos chamar de
sociedade atual. No entanto, as respostas a essas demandas estdo em algum futuro
longinquo e quicéa inalcancavel, o que torna todo o sistema juridico ineficaz. Eugen
Ehrlich leciona:

Com isto estd claro que também neste caso o direito vigente ndo
reproduz o quadro mais palido daquilo que realmente acontece na
vida. Por isso de forma alguma a ciéncia e o ensino podem restringir-
se a explicar o que esta escrito na lei; eles deveriam investigar as
configuracdes reais, que séo diferentes em cada classe social e em
cada regido, mas que possuem uma esséncia uniforme e tipica
(Ehrlich, 1986, p. 377).

Assim, é possivel dimensionar a importancia da constante releitura e
adequacao do Direito as liberdades individuais, ja que, se a vida ndo se molda,
tampouco se moldard ao Direito. Silvio da Rocha escreve: “A humanidade em sua
esséncia funda-se na liberdade de escolha, denominada livre-arbitrio, espécie de
autodeterminacdo, que nos permite optar a partir de valores, na razdo, na
possibilidade de conhecer, de questionar tudo, de observar, de procurar respostas.”
(Rocha, 2012, p. 102)

O direito a morte digna, lido como a possibilidade de escolher morrer com
dignidade, tem razdo de existir por conta da sociedade tecnoldgica a qual estamos
inseridos — que tem o cruel poder de prolongar uma vida sem qualquer expectativa —
em nome dos avanc¢os da ciéncia.

No Brasil, a eutanasia (nesse estudo traduzida por morte digna), ocupa espacgo
na legislacdo criminal, embora, timidamente, algumas bandeiras ja estejam sendo
erguidas, como resolugdes do Conselho Federal de Medicina, que tem o condao de
excluir da tipificacdo penal e incluir no principio da dignidade humana, limites as
terapias de prolongamento da vida quando aplicadas a enfermos fora da esperanca

de cura.
5 Conclusdes

O direito a morte digna € um assunto que pode ser tratado ndo apenas como

“ator principal de novos direitos”, mas também como consequéncia deste momento
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de valorizacao do ser humano como individuo, da adog¢&o dos principios da dignidade
e da autonomia, e do reconhecimento dos direitos fundamentais, dentre eles, o direito
a vida e a saude.

No momento social em que estamos inseridos, parece razoavel (re)pensar que
simplesmente deixar viver ja ndo é satisfatorio: a vida esta umbilicalmente ligada ao
principio da dignidade humana e as liberdades. A dignidade da pessoa humana é o
pilar dos direitos fundamentais e consiste em enxergar 0 outro COmo um ser em Ssi,
bastante e suficiente, e ndo como um mero meio. A condicdo humana sugere a
liberdade de escolha, fundada no principio da autonomia que é aquele que entende o
individuo como capaz de gerir sua propria vida.

Com efeito, o direito a morte digna representa mais do que se consegue trazer
a discussado, porque ele necessariamente implica em viver com dignidade -

considerando tudo o que esta expressao contém.
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