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Resumo

O presente texto pretende analisar, desde a perspectiva do
teste da proporcionalidade, a puni¢do da assisténcia ao
suicidio estabelecida pelo legislador brasileiro, procuran-
do-se demonstrar, com base num didlogo das fontes consti-
tucionais, que o marco punitivo € inconstitucional, por vio-
lar o principio da autonomia individual e, pois, a dignidade
da pessoa humana do paciente que se encontra em estado
terminal e, por isso, decide pér termo a sua existéncia. Serd
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Abstract

This text aims to analyze the punishment for assisting sui-
cide, which the Brazilian legislator established, to demons-
trate, according to the proportionality test’s perspective and
by dialoguing with constitutional sources, that the punitive
mark is unconstitutional since it violates the principle of
individual autonomy and hence the human dignity of the
patient, who is in a terminal state and thus decides to end
their life. Does not a gravely ill patient - suffering immensely
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que um paciente gravemente enfermo — padecendo de in-
tenso sofrimento — ndo possui autonomia para decidir néo
continuar vivendo? Todo e qualquer auxilio a ele prestado
constitui delito, uma modalidade de assisténcia delitiva, na
forma do art. 122, caput, da CPB? Ndo hd uma restrigédo ex-
cessiva aos direitos de liberdade e de autonomia? Questées
que irdo nortear o artigo e que auxiliardo na elaboragdo
das possiveis respostas serdo desenvolvidas no corpo do
trabalho. Para tanto, primeiro, revisita-se o principio da
dignidade da pessoa humana, em seguida analisa-se as de-
cisées dos tribunais constitucionais de diversos paises sobre
o tema. Por dltimo, submete-se o marco punitivo ao teste da

— have the autonomy to decide to not keep living? Every and
any aid provided to them constitutes a crime, a form of cri-
minal assistance, under article 122 of Brazil’s Constitution?
Isn’t there any excessive restriction on freedom and auto-
nomy rights? Throughout the work, we will develop ques-
tions that will guide this paper and that will also help us to
formulate possible answers. Thus, we first revisit the princi-
ple of human beings’ dignity then we analyze the decisions
that the constitutional courts of several countries made re-
garding the topic. Finally, we subject the punitive mark to
the proportionality test. This research adopted the deducti-
ve method of approach from the empiric proceeding.

proporcionalidade. Trata-se de uma pesquisa bibliogrdfica
e jurisprudencial comparativa, desenvolvida com base no
método dedutivo e exploratério.

Keywords: suicide assistance; human dignity; autonomy;
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1. INTRODUCAO

A discussao em torno da eutandsia e da assisténcia ao suicidio tem conservado
permanente atencdo, sendo reconhecida como uma das questdes praticas mais contro-
vertidas da filosofia moral, da bioética e do direito. Observa-se, no contexto das socie-
dades democraticas ocidentais, que a maioria dos estados constitucionais tem fixado
disciplina juridica restritiva as praticas da eutanasia e da assisténcia ao suicidio, proibi-
das por meio de criminalizagéo.

Contudo, o cendrio global descortina um movimento no sentido da descrimi-
nalizacdo dessas praticas. Em alguns estados como a Bélgica, Holanda, Suica, Luxem-
burgo, Nova Zelandia, Canada, Espanha, Austria e Portugal, desde que atendidas deter-
minadas exigéncias formais e materiais, o suicidio ou assisténcia a ele sdo permitidos.
Igualmente, alguns estados nos Estados Unidos da América tém admitido ditas prati-
cas: os “End of Life Option Acts” ou “Death with Dignity Act” dos estados de Califérnia,
Nova Jersey, Colorado, Havai, Maine, e Vermont, exceto a legislacdo de Oregon de 1997.
Na Austrdlia, varios estados aprovaram legislacdo disciplinando a morte voluntaria em
tempos recentes. Na Franca, apés o Relatério do Comité Consultivo Nacional de Etica’,

' FRANCA, Comité Consulatif National d’Ethique. Opinion 139 Ethical Issues Relating to End-of-Life Situ-
ations: Autonomy and Solidarity, Paris, 2022. Disponivel em: www.ccne-ethique.fr. Acesso em: 02 jun. 2023.
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o Presidente da Republica anunciou a apresentacao de um projeto de lei destinado a
disciplinar um modelo para o fim da vida.

O tema também tem merecido atencao dos tribunais, notadamente do Tribunal
Europeu de Direitos e dos tribunais constitucionais dos estados nacionais. No ambito
do Tribunal Europeu de Direitos Humanos, merecem destaques as decisdes Pretty v.
United Kingdom?, Haas v. Switzerland®, Koch v. Germany?*, Gross v. Switzerland® e Lambert
and Others v. France®. Nessas decisdes, as quais tratam da interpretacdo e aplicacao das
disposi¢des do art. 2° e art. 8° da Convencado Europeia de Direitos Humanos, o Tribunal
Europeu limitou-se a entender que a disciplina juridica da matéria esta na margem de
apreciacao do legislador nacional. J&4 no ambito dos tribunais constitucionais, observa-
-se um crescente numero de decisdes no sentido de declarar a inconstitucionalidade
da criminalizacdo da assisténcia ao suicidio em situacdes extraordindrias de pacientes
terminais. E o caso das decisées da Corte Constitucional da Colémbia’, da Suprema
Corte da India?, da Suprema Corte do Canada®, da Corte Constitucional da Italia®, do
Tribunal Constitucional Federal da Alemanha' e do Tribunal Constitucional da Aus-
tria'2. O Tribunal Constitucional de Portugal, em decisdo que tratava de controle pré-
vio de constitucionalidade de legislacdo aprovada pelo parlamento para disciplinar e
regular as exigéncias e procedimentos para o suicidio medicamente assistido, embora
tenha apontado a inconstitucionalidade da legislagao examinada, a qual ocorria pela
excessiva abertura das disposicoes juridicas do texto, reconheceu a existéncia da mar-
gem de conformacdo do legislador para encontrar solugdes que operacionalizassem a

Ao apontar a necessidade de ser estabelecido algo como uma concordéncia pratica entre o dever de solidarie-
dade em relagdo aos vulneraveis e o direito a autonomia e autodeterminacao, o Relatério do Comité indicou as
condigbes para o procedimento de acesso a assisténcia ao suicidio como tratou da eutanasia e da assisténcia
ao suicidio. Ver ainda FRANCA, Conseil économique social et environnemental. Rapport de la Convention
Citoyenne sur la fin de vie, Paris, 2023. Disponivel em: <www.lecese.fr>. Acesso em: 30 mai. 2023.

2 CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Pretty v. United Kingdom, 2346/02, 35,
1, 2002.

3 CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Haas v. Switzerland, 31322/07, 53, 1,
2011.

4 CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Koch v. Germany, 497/09, 55, 2, 2012.

®  CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Gross v. Switzerland, 67810/10, 57, 1,
2014.

6 CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Lambert and Others v. France,
46043/14, 60, 2, 2015.

7 COLOMBIA, Corte Constitucional da Coldmbia, Sentencia C - 239/97, 1997.

& [NDIA, Suprema Corte da India, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), 2018.
°  CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR331.

10 TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.

" ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVergGE 153, 182, 2020.

2 AUSTRIA, Tribunal Constitucional Federal, VFGH, G 139/2019, 2020.
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concordancia pratica entre direitos fundamentais e valores juridico-constitucionais em
tensdo, sobretudo entre o direito a autonomia e a autodeterminacao individual™.

O debate a respeito da proibicao das praticas da eutandsia e da assisténcia ao
suicidio envolve o dever estatal de protecdo do direito a vida e o direito a autodetermi-
nacdo de quem se acha acometido de uma doenca terminal e ndo mais deseja continu-
ar sua vida em tais condicdes. Nao sdo poucos os bons argumentos a favor da protecéo
estatal do direito a vida. Mas, igualmente, ndo sédo despreziveis os bons argumentos
que falam a favor de se reconhecer a uma pessoa portadora de uma doenca terminal
e incuravel, o qual Ihe impode severa dor e sofrimento, o direito de escolher terminar a
prépria vida. Esse ndo é objeto desta investigacdo, tampouco seria possivel enfrentar
todos os desafios desse tema. O recorte proposto centra-se na anélise dos argumentos
morais e juridico-constitucionais sobre a justificacdo constitucional da proibicdo estatal
da assisténcia ao suicidio, que guarda estreita relacdo com os conceitos de eutandsia
ativa e passiva.

Entende-se eutandsia ativa como o auxilio material emprestado por um indi-
viduo a outrem que deseja cessar a propria vida com o intuito de que este materia-
lize tal intento. E o caso no qual uma terceira pessoa alcanca alguma substancia ou
equipamento de modo que a prépria pessoa possa realizar acdo necessaria para dar
fim a proépria vida. Assim, a situacdo em que um terceiro injeta na veia de outrem uma
agulha, possibilitando ao préprio doente acionar o dispositivo de um aparelho para
introduzir alguma droga letal em si mesmo. Outra hip6tese seria a de um paciente ter-
minal, licido e consciente, que deseja dar fim a prépria vida, mas ndo tem condi¢des
fisicas de materializar qualquer acdo para concretizar sua vontade, e que conta com a
assisténcia de terceira pessoa, a qual presta acdo tangivel indispensavel a morte. Des-
te modo, justifica-se assimilar a eutandsia ativa a assisténcia ao suicidio, em especial
porque a eutandsia ativa requer necessariamente a participacao de terceiro para que
alguém possa dar fim a prépria vida. Ja a eutanasia passiva é o designativo empregado
para identificar os casos nos quais o paciente terminal, normalmente em estado vege-
tativo, manifesta vontade de cessar a prépria vida e solicita a interrupgdo da prestacao
dos servicos médicos, hospitalares e tecnolégicos que ainda o mantém vivo. Os casos
de eutandsia passiva cobrem as situacdes em que o auxilio ao suicidio consiste numa
omissdo na prestacdo de alimentos, medicamentos ou servicos tecnoldgicos por parte
de profissionais da saude ou até mesmo familiares. Em sentido amplo, a designacéo
de assisténcia ao suicidio é, da mesma forma, adequada para os casos de eutanasia
passiva, notadamente porque a concretizacdo da vontade manifestada pelo paciente
cujo desejo é cessar a prépria vida depende da assisténcia de um terceiro, o qual neces-
sariamente deve interromper a prestacao de alimentos ou medicamentos; ou, ainda,

3 PORTUGAL, Tribunal Constitucional, Acordao do Tribunal Constitucional 05/2023, 2023.
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conforme o caso, realizar o desligamento dos aparelhos que mantém a vida daquele
que deseja morrer.

No ambiente desse debate, busca-se problematizar se a proibicao da assisténcia
ao suicidio, mediante a ameaca de sancdo criminal prevista na disposicdo do art. 122,
caput, do Cédigo Penal (), que restringe o direito fundamental a autodeterminacdo de
uma pessoa, é racional a luz do teste da proporcionalidade. Ora, ainda que tal decisdo
do legislador ordinario brasileiro esteja alinhada com escolhas morais adotadas pelos
legisladores de vérios outros estados constitucionais democréticos, decerto fundamen-
tados no dever estatal de protecdo a vida, novas valoragdes de corte constitucional
sinalizam a necessidade de uma melhor reflexividade sobre o tema apresentado, espe-
cialmente considerando os avancos tecnoldgicos e das préprias ciéncias médicas que
passaram a propiciar o prolongamento da vida, embora nem sempre de maneira digna.
Para desenvolver o debate proposto, esta investigacdo desenvolve-se em trés partes.

Na primeira tem-se a discussdo sobre a assisténcia ao suicidio no que se rela-
ciona ao papel da dignidade humana para justificar o dever estatal de protecdo a vida
como para fundamentar o direito a vida digna e os direitos fundamentais de personali-
dade, liberdade geral de acdo, autonomia e autodeterminacéo. O intuito, nesse ponto,
é responder se a dignidade humana serve para a justificacdo da criminalizacdo da as-
sisténcia ao suicidio ou para o reconhecimento da inconstitucionalidade da proibicdo
da assisténcia ao suicidio? Ela — a dignidade da pessoa humana - pode ser empregada
para justificar tanto a criminalizacdo quanto sua descriminalizacdo? Na segunda par-
te analisa-se as principais decisdes de diversos tribunais constitucionais a respeito da
constitucionalidade da proibicdo de assisténcia ao suicidio fixada pela ameaca de san-
¢ao penal, notadamente as decisdes da Corte Constitucional da Coldmbia, da Suprema
Corte da India, da Suprema Corte do Canada, da Corte Constitucional da Itélia, do Tri-
bunal Constitucional Federal da Alemanha e do Tribunal Constitucional da Austria. Por
fim, a terceira parte cuida da analise da proibicao da assisténcia e sua compatibilidade
ou ndo com o teste da proporcionalidade. Examina-se se a proibicdo total e irrestrita de
todo e qualquer tipo de assisténcia ao suicidio prestada a pessoa que se encontra aco-
metida de doenca incuravel ou em vida vegetativa alcanca justificacdo a luz do teste da
proporcionalidade. As conclusdes sdo reservadas a ultima parte.

Trata-se de uma pesquisa bibliografica comparativa ancorada no método dedu-
tivo e com amparo em procedimento empirico.

2.  ASSISTENCIA AO SUICIDIO E DIGNIDADE HUMANA

As discussdes em torno da assisténcia ao suicidio séo travadas entre argumen-
tos a favor do direito a vida e argumentos em prol do direito a morte digna. No centro
dessa controvérsia estd um principio essencial para a concretizacdo e interpretacdo
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dos direitos fundamentais: a dignidade da pessoa humana. Ora, a dignidade humana
é um valor e um direito tanto no contexto normativo dos documentos internacionais
como nos documentos constituintes dos estados nacionais. H4 um consenso no cons-
titucionalismo global reconhecendo a importancia da dignidade da pessoa humana
para o desenvolvimento dos direitos humanos fundamentais. Entretanto, tal consenso
nao basta, por si s6, para resolver os dilemas morais e casos controversos, porque seu
conteldo é uma das questdes mais controvertidas da filosofia moral e do direito. A des-
peito das inestimaveis formulagbes tedricas, desde Kant' até as mais recentes, como
as de Dworkin'> e de Waldron'® sobre o contetido da dignidade humana, nem sempre
se alcanca clareza sobre seu papel na solu¢do de uma questao pratica dificil. Talvez por
isso se da o ceticismo de Rosen'’, Macklin'® e Pinker'® referente a utilidade do conceito
de dignidade humana, em particular devido a sua vagueza e imprecisao.

Em Kant, a dignidade é um valor intrinseco, inerente a cada ser humano simples-
mente por sua existéncia como ser racional. A dignidade humana se baseia na capaci-
dade de agir de acordo com a razdo, caracteristica Unica dos seres humanos, os quais
sdo capazes de pensar, tomar decisées e agir conforme a propria consciéncia, conferin-
do-os um valor Unico e intrinseco. Outro elemento importante da dignidade humana,
para Kant, é o respeito as pessoas como fins em si mesmas, e ndo apenas como meios
para atingir outros objetivos. Todas as pessoas devem ser tratadas como individuos uni-
cos e autdnomos, com suas proprias necessidades e desejos, além do direito de tomar
as proprias decisoes e controlar o préprio destino?.

Para Dworkin, a dignidade humana é um valor central que reline os principios
éticos de autorrespeito e autenticidade. O primeiro requer que cada pessoa tome a
sério a prépria vida, bem como a vida das outras pessoas, de modo que sua vida seja an-
tes um sucesso do que oportunidades perdidas. O segundo significa que cada pessoa,
em relagao as outras, deve se expressar de forma a encontrar um modo de vida bom,
conforme suas circunstancias. Cada pessoa tem uma distinta responsabilidade pessoal
para identificar o que conta como sucesso na prépria vida?'.

A descricao dessas ideias da dignidade humana basta para indicar as razdes pe-
las quais ela estd na base tanto dos argumentos contrarios quanto dos argumentos

™ Ver KANT, Immanuel. Fundamentacao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢oes 70, 2007.
> Ver DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011.
6 Ver WALDRON, Jeremy. Dignity, Rank, and Rights. Oxford: Oxford University Press, 2012.

7" Ver ROSEN, Michael. Dignity: The Case Against. In: McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human
Dignity. Oxford: Oxford University Press, p. 14-154, 2014.

'8 Ver MACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. British Medical Journal, 327, 1419-20, 2004.

" Ver PINKER, Steven. The Better Angels of Our Nature: Why Violence Has Declined. Nova lorque: Pen-
guin, 2011.

2 KANT, Fundamentacao da metafisica dos costumes. Lisboa: Edi¢oes 70, 2007, p. 95-96.
21 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 203-204.
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favoraveis a assisténcia ao suicidio?. Isso porque o valor dignidade humana pode ser
empregado tanto para justificar o direito a vida como também o direito a morte digna.
Ainda que possam ser levantadas criticas ao papel da dignidade humana nessa dis-
cussdo, o certo é que o debate se mantém prevalentemente desenvolvido sob a lin-
guagem da dignidade®. Para ser significativa no discurso do fim da vida e, portanto,
para evitar ser invocada como mera retérica, a dignidade deve ser considerada como
um conceito juridico substantivo, cujo nicleo minimo basico é a garantia juridica que
assegura a protecao de todo ser humano contra a degradacao e humilhacao®.

A dignidade humana alicerca o direito a vida como um valor fundamental. Em
analise de perspectivas religiosas e morais, ela é vista de forma absoluta, como uma
espécie de santidade ou graca divina. Ndo é por outro motivo que concepg¢des cuja
base compde crencas e valores religiosos sdo contrdrias a assisténcia ao suicidio, assim
como a eutanasia e ao aborto®. Se a vida é vista como valor sagrado, divino, absoluto,
inestimavel e intocavel, em hipétese alguma pode ser violada ou cessada por compor-
tamentos voluntarios. Como imperativo moral, a intangibilidade sagrada da vida esta
consolidada em raizes histdricas nas mais diversas sociedades e culturas. Certamente
por influéncia dessa concepcéo do direito a vida, fundado da dignidade humana como
valor intrinseco do ser humano, as praticas do aborto, da eutanasia e da assisténcia ao
suicidio sao juridicamente proibidas, mediante ameaca de sanc¢ao criminal. Mas, para
além da fundamentacéo religiosa, a proibicdo dessas praticas se justifica pela ideia de
dignidade como vida (ndo apenas no sentido bioldgico), pois elas representam falhas
ao devido respeito a dignidade intrinseca de cada vida humana. Matar contraria a dig-
nidade intrinseca da existéncia humana em todos os seus aspectos. Ndo apenas na
vida de uma pessoa, mas também o que tal vida possibilita a vida dos outros (socia-
bilidade)?*. De igual modo, argumenta-se que a pratica da assisténcia ao suicidio viola
a dignidade como igualdade, pois pressupde o juizo discriminatério de que a vida de
alguém ndo tem valor ou néo é digna.

Todavia, a dignidade humana como autonomia e autodeterminacdo pessoal
fundamenta a possibilidade de alguém fazer as proprias escolhas. Alias, Macklin vai
mais longe ao afirmar que todo e qualquer contetdo ético substantivo da dignidade

22 JONES, David A. Is dignity Language Useful in Bioethical Discussion of Assisted Suicide and Abortion? In:
McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human Dignity. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 528.

2 JONES, David A. Is dignity Language Useful in Bioethical Discussion of Assisted Suicide and Abortion? In:
McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human Dignity. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 529.

2 NEGRI, Stefania. Ending Life and Death. In: EXTER (Eds.) A. European Health Law, MAKLU Press, 2017, p. 241.

% Algreja catdlica romana constitui-se na oposicao mais dura, forte e efetiva contra a assisténcia ao suicidio,
bem como a eutanasia e ao aborto (Ver DWORKIN, Ronald. Dominio de la vida. Trad. Ricardo Caracciolo y
Victor Ferreres. Barcelona: Ariel, 1998.

% JONES, David A. Is dignity Language Useful in Bioethical Discussion of Assisted Suicide and Abortion? In:
McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human Dignity. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 529.
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humana pode ser reduzido a consideragées sobre autonomia e bem-estar?’. Como algo
inerente a condicdo do ser humano, qualquer pessoa pode fazer as escolhas que bem
entender a respeito do seu ideal de vida boa. Conforme Rosen?, a concepcao de au-
tonomia moderna tem no seu nucleo a escolha soberana individual, que, por certo,
nao exclui deveres de cada um para consigo mesmo: o principio da autenticidade de
Dworkin?, Assim, o desejo voluntario, consciente e bem informado de uma pessoa de
cessar a prépria vida, porque submetido a uma situacdao de extrema dor e sofrimento,
encontra justificacdo na dignidade humana.

De igual sorte, pode-se argumentar que permitir o suicidio assistido de uma
pessoa em vida vegetativa ou em processo de desenvolvimento degenerativo é, tam-
bém, um modo de respeitar o direito a uma vida digna. Nao alcancar assisténcia a uma
pessoa, consciente e bem informada, a qual deseja dar fim a sua dor e sofrimento, sig-
nifica condena-la a uma condi¢ao de vida sub-humana e de extrema indignidade. Fun-
damentar a assisténcia ao suicidio na indignidade do prolongamento de uma vida em
condig¢bes sub-humanas e de sofrimento extremo e ndo na autonomia para escolher a
morte é uma possibilidade de resposta aos casos nos quais se trata de pessoas incapa-
citadas, dementes ou inconscientes°.

Enfim, as atuais discussdes sobre a assisténcia ao suicidio conferem centralida-
de ao valor da vida humana. Se ha consenso no sentido da importancia desse valor, a
questao que remanesce € a de saber qual é o seu papel nas discussées sobre o fim da
vida. Para Scanlon, apreciar o valor da vida humana envolve reconhecer que existem
fortes razdes para que a vida humana seja protegida e nao destruida. Dentre elas, as
mais fortes estdo relacionadas mais com as questdes de respeito e preocupagdo com
a vida concreta de alguém do que com relacdo a vida humana em sentido abstrato.
A distincdo entre as duas formas de respeito a vida é relevante para o debate sobre
a assisténcia ao suicidio®'. O argumento de Scanlon é que assistir ao suicidio de uma
pessoa acometida de doenca terminal, que deseja dar a fim a prépria vida, de forma
consciente e bem informada, néo é faltar-lhe com o respeito. As fortes razdes para o
respeito e a consideracao do valor da vida humana se orientam conforme as razées
da pessoa para continuar vivendo. Quem mata outrem sem qualquer razdo ou comete
suicidio por uma convicgao cinica qualquer ou por uma rejeicdo amorosa revela ndo
entender o valor da vida, jogando-a fora simplesmente. Talvez se possa dizer o mesmo

27 MACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. British Medical Journal, 327, p. 1419-1420, 2004, p. 1419.

2% ROSEN, Michael. Dignity: The Case Against. In: McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human
Dignity. Oxford: Oxford University Press, 143-154, 2014, p. 150-151.

2 DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 2011, p. 209.

30 JONES, David A. Is dignity Language Useful in Bioethical Discussion of Assisted Suicide and Abortion? In:
McCRUDDEN, Christopher (Ed.) Understanding Human Dignity. Oxford: Oxford University Press, 2014, p. 531.

31 SCANLON, T. M. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 104.
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de uma pessoa que passa toda a vida em completa ociosidade ou atolada num niilismo
cinico®. Com isso, Scanlon quer dizer que o valor da vida humana deve ser identificado
como as razoes de cada um para viver. Assim, a razdo para proteger e nao destruir a vida
de uma pessoa se liga aos motivos ou ideais pessoais sobre o sentido da prépria vida.
O valor da vida humana é uma questao de respeitar cada ser humano como um lugar
das razodes (locus of reasons), ou seja, reconhecer a forca de suas razoes para viver, viver
melhor ou néo vivers.

Tais especulacoes filoséficas e juridicas desvelam os fundamentos normalmente
levados em conta nas escolhas politicas da legislacao sobre criminalizar a pratica da
assisténcia ao suicidio. De resto, ditos elementos fundantes costumam integrar as ra-
z6es de fundamentacdo das decisdes dos tribunais quando um caso de assisténcia ao
suicidio é levado ao escrutinio judicial. Nesse aspecto pode-se referir que os argumen-
tos em geral oferecidos contra a assisténcia ao suicidio ndo sdo apenas os deontologi-
cos, fundamentados no direito a vida e na dignidade humana como valor intrinseco de
todo individuo. A proibicdo da assisténcia ao suicidio encontra, com igualdade, apoio
em argumentos consequencialistas, em especial o recorrente argumento da ladeira es-
corregadia. Com base na andlise das consequéncias, o primeiro argumento diz que a
descriminalizagdo da assisténcia ao suicidio vai produzir efeitos negativos aos valores
informadores da comunidade social, notadamente porque comunica que a vida ndo é
um bem valoroso e merecedor de protecao estatal. O segundo argumento aduz que a
liberacdo da assisténcia ao suicidio vai afetar, de forma severa, grupos vulneraveis, es-
pecialmente pessoas idosas, em constante situacdo de abandono material, com defici-
éncia, desprotegidas ou fragilizadas psicologicamente e sem condi¢des de uma delibe-
racao qualificada e bem informada. Em vista disso, a descriminalizacdo da pratica pode
estimular as pessoas ao suicidio sem que lhes sejam oferecidas alternativas ou, ainda,
politicas assistenciais. Esse argumento é reforcado por outro; exatamente o argumento
de que a pratica da assisténcia e concretizagao do suicidio ndo comporta arrependi-
mento. Um problema apresentado, do mesmo modo, contra a descriminalizacdo da
assisténcia ao suicidio é abrir caminho livre para o cometimento de abuso por parte de
eventuais familiares ou pessoas préximas do paciente terminal.

Esses elementos da fundamentacdo da discussao a respeito da assisténcia ao
suicidio sdo apresentados com o objetivo de iluminar uma andlise descritiva sobre
como alguns tribunais tém enfrentado a questao da interpretacao e aplicagdo da regra
punitiva criminal. Embora o tema ndo seja uma novidade nos tribunais, o certo é que se
tem exigido, com mais frequéncia, que os juizes respondam a tais dilemas ou situacoes
extremas de pessoas que desejam dar fim a prépria vida, na eventualidade de estarem

32 SCANLON, T. M. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 105.
3 SCANLON, T. M. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 105.
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expostas a limites insuportaveis de dor e sofrimento, bem como a condi¢ées sub-huma-
nas. Isso porque os novos métodos de terapia intensiva tém sido capazes de prolongar
cada vez mais a vida das pessoas, mas por outro lado, e consideradas as circunstancias
em que se encontram, nem todas desejam continuar uma vida de dependéncia e sub-
jugacao aos tratamentos disponiveis. Para além, alguns estados nacionais decidiram
descriminalizar a pratica da assisténcia ao suicidio ou garantir meios de assegurar aos
doentes terminais o direito a autodeterminacao**, colocando em xeque o paternalismo
estatal, em geral escudado numa concepcéo vaga e abstrata da dignidade humana®.

3. A ASSISTENCIA AO SUICIDIO NOS TRIBUNAIS CONSTITUCIO-
NAIS

Um dos mais significativos casos decididos nos tribunais europeus foi o de Dia-
ne Pretty, que, devido a doenca degenerativa, restou paraplégica, com dores e sofri-
mentos insuportaveis, além de dependente de cuidados em tempo integral. Em 2001,
solicitou permissao para que seu marido a ajudasse a morrer sem que ele fosse respon-
sabilizado pelo crime de assisténcia ao suicidio. Igualmente, requereu que lhe permi-
tisse o direito de escolher o momento e o modo de sua morte, argumentando que isso
seria necessdrio para preservar sua dignidade. A decisdo da Camara dos Lordes ndo
acolheu o pedido, com base no previsto na legislacdo, em especifico a Se¢do 2.1 da Lei
de Suicidio de 1961, que tipifica como crime a assisténcia ao suicidio. Assentou ainda os
limites dos tribunais em relacdo as decisdes de competéncia legislativa do parlamento,
concluindo caber-lhe aplicar a lei como ela é entendida atualmente, sendo dever do
parlamento e ndo dos tribunais corrigir leis erradas. Ao final, Lord Bingham assentou
que a Camara dos Lordes nao é um 6rgao do legislativo tampouco tem o direito de agir
como um arbitro moral ou ético®.

Diane Pretty formulou pedido a Corte Europeia de Direitos Humanos, com o
argumento de que a decisdo da Camara dos Lordes violou seu direito a vida, a proibi-
¢ao de tratamento desumano e degradante e a proibi¢do de discriminacdo, conforme
previsdo nas disposi¢cdes dos arts. 2°, 32, 8° e 14 da Convencdo Europeia de Direitos
Humanos. A Corte Europeia concluiu que a decisdo atacada ndo violou qualquer um
dos direitos invocados. Primeiro, recusou-se a fundamentar um direito a morte a partir
do direito a vida como pretendido por Diane Pretty. Segundo, teve por ndo violada a

3 SANDOR, Judit. Bioethics and Basic Rights: persons, humans, and boundaries of life. In: ROSENFELD, Michel;
SAJO, Andrés (org.). The Oxford Handbook of Comparative Constitutional Law. Oxford: Oxford University
Press, 2012. p. 1155-1156.

3 BEYLEVELD, Deryck; BROWSWORD, Roger. Human Dignity, Human Rights, and Human Genetics. Modern
Law Review, vol. 61, no. 5, p. 661-680, Sept. 1998, p. 662.

36 REINO UNIDO, Camara dos Lordes, Pretty v. Director of Public Prosecutions, 2001 3 WLR 1598; 2002 1 All
ER 1; 2001, UKHL 61.
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proibicdo de tratamento desumano e degradante, considerando a inexisténcia de acdo
estatal. Terceiro, recusou haver violacdo a proibicdo de discriminacdo contra pessoa
vulneravel, concluindo que a requerente nao se encontrava na condicao de merecer
um tratamento diferenciado®. Diane Pretty faleceu logo ap6s a decisdo da Corte Euro-
peia de Direitos Humanos, em 2002. Entretanto, mesmo sem reconhecer violacdo aos
direitos de Diane Pretty, a Corte Europeia assentou que a nogdo de qualidade de vida
deve ser levada a sério, especialmente em atencao a sofisticacdo dos meios técnicos e
cientificos que permitem o prolongamento da expectativa de vida das pessoas, mas em
algumas situagées com severos comprometimentos a saude fisica e mental®.

Ainda no Reino Unido, merece registro a decisdo da Camara dos Lordes no caso
em que Anthony Bland, paciente em pertinaz estado vegetativo e sem esperanca de
recuperacao, teve permissao para ndo ser mais alimentado, disso resultando sua mor-
te. Na primeira instancia, o pedido dos pais de Anthony Bland foi acolhido sob o fun-
damento de que a medida atendia aos interesses do paciente. Na segunda instancia,
o Tribunal de Apelacdo confirmou a decisao, a partir dos argumentos alinhados pelo
juiz Lord Hoffmann, no qual restou assentado que se fosse dado ao paciente escolher,
certamente ele escolheria morrer a permanecer no estado em que se encontrava. De
natureza igual, Lord Hoffmann argumentou que o conflito entre o respeito a santida-
de da vida e o direito a autodeterminacdo, em obediéncia as circunstancias do caso,
justificava reconhecer o direito a morte. A Camara dos Lordes confirmou a decisao do
Tribunal de Apelagdo, ndao com fundamento na autonomia e autodeterminagao, mas
considerando o melhor interesse do paciente e da boa pratica médica®.

Ja no contexto norte-americano, destacam-se as decisdes da Suprema Corte em
Cruzan v. Missouri Department of Health*® e Washington v. Glucksberg*'. Na primeira deci-
sdo, a Suprema Corte entendeu constitucional a exigéncia do Estado do Missouri quan-
to a obrigatoriedade da apresentacdo de evidéncias claras, seguras e convincentes de
prévia manifestacao de vontade do paciente, que ja ndo é mais capaz de expressa-la.
Nessa mesma decisdo, a Suprema Corte reconheceu que o desejo de terminar a prépria
vida, com a suspensao da alimentacdo e hidratacdo de paciente vegetativo, encontra
fundamento constituinte no interesse de liberdade constitucionalmente protegido, a
partir de uma interpretacao ampla da cldusula do devido processo da 142 Emenda, a

3 CONSELHO DA EUROPA, Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Pretty v. United Kingdom, App n.
2346/02, 2002. Ver MILLNS, Susan. Death, Dignity and Discrimination: The Case of Pretty v. United Kingdom, 3
German Law Journal, vol. 3, 2002.

*  Tribunal Europeu de Direitos Humanos, Pretty v. United Kingdom, App n. 2346/02, 2002. Ver MILLNS, Susan.
Death, Dignity and Discrimination: The Case of Pretty v. United Kingdom, German Law Journal, vol. 3, 2002.

3 REINO UNIDO, Camara dos Lordes, Airedale NHS Trust v. Bland, All ER 821, 1993. Ver DWORKIN, Ronald.
Dominio de la Vida. Trad. Ricardo Caracciolo y Victor Ferreres. Barcelona: Ariel, 1998, p. 246.

4 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte, Cruzan v. Missouri Department of Health, 497 US 261, 1990.
41 ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte, Washington v. Glucksberg, 117 S Ct. 2258, 1997.
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qual afirma que nenhum estado deve “privar qualquer pessoa da vida, da liberdade
ou da propriedade sem o devido processo legal”. Dita clausula foi interpretada pela
Suprema Corte para incluir uma ampla gama de direitos individuais, inclusive o direito
a privacidade, o direito de se casar, o direito de criar os filhos e o direito a autonomia
corporal.

Contudo, na segunda decisdo, em que se discutiu a constitucionalidade da Lei
de Controle de Assisténcia ao Suicidio do Estado de Washington, que criminalizava a
ajuda ao suicidio, a Suprema Corte recusou reconhecer a existéncia de um direito fun-
damental ao suicidio medicamente assistido. A decisdo assentou que a proibicao de
assisténcia ao suicidio estabelecida pelo Estado de Washington néo violava a clausula
do devido processo. A Suprema Corte entendeu que a liberdade de decidir sobre o
préprio corpo nao inclui o direito ao suicidio assistido, explicitando que a liberdade
individual protegida pela Constituicdo dos Estados Unidos ndo inclui o direito ao suici-
dio assistido. A decisdo reconheceu que a autonomia e a autodeterminagao sao valo-
res importantes, mas ndo podem ser invocados para legitimar a assisténcia ao suicidio.
Outro argumento empregado foi no sentido de que a tradi¢do e a histéria dos Estados
Unidos ndo reconhecem o direito ao suicidio assistido. Por isso, a Corte entendeu que
a proibicdo da assisténcia ao suicidio é consistente com a tradicdo e a histéria do pais,
que sempre se opuseram a pratica do suicidio e da eutandsia. Além desses argumentos,
a decisao da Suprema Corte mostrou preocupagao com as consequéncias da descrimi-
nalizacao da assisténcia ao suicidio, notadamente para com a prote¢ao da vida humana
e a prevencao do abuso e da pressdo sobre pessoas vulnerdveis. Com isso, concluiu
que reconhecer um direito ao suicidio assistido poderia ter consequéncias negativas
para a sociedade, como a desvalorizacdo da vida humana e a propagacao da pratica
do suicidio*.

Merece referéncia, de igual sorte, a decisao da Corte Constitucional da Itélia** no
caso de responsabilidade criminal por auxilio e instigacdo ao suicidio de Fabiano Anto-
niani, que, em razdo de um acidente automobilistico, resultou tetraplégico e acometido

42 A decisao da Suprema Corte em Washington v. Glucksberg foi precedida de intenso debate nos Estados
Unidos, destacando-se a participacao de 60 amicus curie entre as quais a Associacao Médica dos Estados Uni-
dos, a Associacao dos Estudantes de Medicina dos Estados Unidos, a Conferéncia Catdlica dos Estados Unidos
e grupos de pacientes terminais. Igualmente, na condi¢ao de amicus curie, o caso contou com a contribuigao
dos filésofos morais Ronald Dworkin, Thomas Nagel, Robert Nozick, T. M. Scanlon, John Rawls, Judith Jarvis
Thomson. Ver DWORKIN, Ronald; NAGEL, Thomas; NOZICK, Robert; RAWLS, John; SCANLON, T. M; THOMSON,
Judith Jarvis. Assisted Suicide: The Philosopher’s Brief. The New York Review Books, 27, p. 2-17, 1997.

4 |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019. Nessa decisdo, a Corte assentou que a verificacdo das
condigbes capazes de tornar legitima a ajuda ao suicidio deve permanecer confiada - enquanto se aguarda a
definicdo que o legislador possa lhe dar - as estruturas publicas do servico nacional de saude. Essas, por sua
vez, também serdo responsaveis pela verificagao dos métodos relativos de execugao, os quais, obviamente,
devem ser tais que evitem abusos em detrimento de pessoas vulneraveis, garanta a dignidade do paciente e
evitem o sofrimento. Federico Carboni foi o primeiro italiano a ter autorizagdo a assisténcia ao suicidio, ocorri-
do em junho de 2022, a partir e conforme as exigéncias procedimentais fixadas nessa decisao.
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por cegueira cortical bilateral, necessitando de auxilio para respirar, alimentar-se e eva-
cuar. lgualmente, era acometido de espasmos e contracdes recorrentes, com sofrimen-
to agudo, que ndo podiam ser completamente aliviados por meios farmacologicos, ex-
ceto sedacao profunda. Mantendo suas faculdades intelectuais intactas, Fabiano Anto-
niani decidiu findar prépria vida. Auxiliado por Marco Cappato, que nao apenas indicou
a clinica na qual realizar o suicidio, mas também o transportou para a Suica em veiculo
adaptado, Fabiano Antoniani logrou dar fim a propria vida, observados os procedimen-
tos e as exigéncias legais locais. Ao retornar a Itélia, Marco Cappato se apresentou as
autoridades, que formalizaram acusacdo pela pratica do crime de auxilio ao suicidio
previsto no art. 580 do Cédigo Penal italiano. Instada a examinar constitucionalidade
dessa disposicdo pelo Tribunal de Primeira Instancia de Mildo, a Corte Constitucional
italiana reconheceu sua ilegitimidade constitucional por ndo excluir a punibilidade de
quem facilita a execucao da inten¢do de suicidio, deliberada de forma auténoma e li-
vre. A Corte valorou tratar-se de uma circunstancia na qual uma pessoa sofria de uma
patologia irreversivel, fonte de sofrimento fisico e psicolégico, considerado intoleravel,
e que ndo mais desejava viver.

A Corte Constitucional italiana reconheceu que a disposicao penal encontra jus-
tificacdo constitucional pela protecdo do direito a vida, especialmente das pessoas mais
fracas e vulneraveis, que o sistema penal busca proteger diante de escolhas extremas
e irreparaveis; todavia, assentou a necessidade de se identificar uma “area circunscri-
ta de ndo conformidade inconstitucional” com as disposi¢des constitucionais. Tal area
corresponde exatamente aos casos em que o candidato a suicidio é identificado como
uma pessoa que sofre de uma patologia irreversivel e causa de sofrimento fisico ou psi-
coldgico considerados de todo intoleraveis. Enfim, que a pessoa seja mantida viva por
meio de tratamento de suporte a vida, mas permanece capaz de tomar decisdes livres
e conscientes. A Corte valorou que nessas situacdes extremas, recorrer a assisténcia de
um terceiro para por fim a vida pode se apresentar ao doente como a Unica maneira de
escapar, conforme suas escolhas individuais, de uma manutencao artificial de uma vida
que nao é mais desejada e que ele tem o direito de recusar com base em seu direito
fundamental de autodeterminagao (art. 32, § 2°, da Constituicao da Italia). A proibicdao
absoluta de auxilio ao suicidio acaba, portanto, por restringir de forma injustificada e
nao razodvel a liberdade de autodeterminacdo do paciente, o qual ndo pode optar por
terapias, inclusive aquelas destinadas a liberta-lo do sofrimento, impondo-lhe, em lti-
ma analise, apenas uma forma de se despedir da vida*.

“  Ver OLIVETTI, Marco. O principio da autodeterminacéo ao final da vida humana na ordem constitucional
italiana: da rentincia ao tratamento ao suicidio assistido. In: ROTHENBURG, Walter Claudius (org.). Direitos fun-
damentais, dignidade, Constituicao: Estudos em homenagem a Ingo Wolfgang. Londrina: Thoth, 2021.
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A Suprema Corte da India*, em Common Cause v. Union of India, reconheceu a
inconstitucionalidade da criminalizacao das praticas de eutanasia passiva e assisténcia
ao suicidio, previstas na Secao 306 do Codigo Penal, fixando um conjunto de medidas a
serem observadas para a execu¢ao da vontade de paciente terminal“. Com fundamen-
to na disposicao do art. 21 da Constituicio da India, o qual trata da protecio da vida
e da liberdade pessoal, dispondo que nenhuma pessoa deve ser privada de vida ou
liberdade, exceto via procedimento estabelecido por lei, a Suprema Corte decidiu que
o direito a vida inclui o direito de uma pessoa decidir sobre a prépria morte. A decisdo
expressou que a santidade da vida humana é a veia arterial que anima os valores, o es-
pirito e a estrutura celular da Constituicao da [ndia. Entretanto, tal valor nao é absoluto,
merecendo ser cotejado em conjunto as garantias de dignidade, autonomia e liberda-
de, valores igualmente constitucionais. E que o direito & uma existéncia digna, a liber-
dade de tomar decisdes e fazer escolhas e a autonomia do individuo sdo fundamentais
para a busca de uma vida significativa. A liberdade, a dignidade e a autonomia sao
essenciais para a busca da felicidade, assim como para encontrar significado na existén-
cia humana. A decisao de poér fim a prépria vida é uma escolha pessoal e ndo deve ser
criminalizada, desde que seja feita de forma voluntaria e informada. A Corte destacou
que a criminalizacdo da assisténcia ao suicidio contraria a dignidade humana, a qual é
um valor fundamental na Constituicdo indiana. Alias, isso ja havia sido assentado na
decisao Gian Kaur v State of Punjab®. Outro argumento central da decisao da Suprema
Corte da India se estrutura no direito & autodeterminacéo. A decisao explicitou que a
criminalizacdo da assisténcia ao suicidio interfere na capacidade do individuo de tomar
decisées sobre a prépria vida e morte, violando, de modo nao justificado, sua autono-
mia e liberdade. Pessoas acometidas de doencas incurdveis e terminais, submetidas a
situagoes extremas de dor e sofrimento nao podem ser impedidas de fazer escolhas
quanto ao destino de suas vidas. Por isso mesmo, a proibicdo da assisténcia ao suicidio
é discriminatdria.

A referida Corte da India firmou a tese de que o direito a vida digna se inse-
re no escopo de protecdo do direito a vida e a liberdade e, pois, viver com dignidade
também inclui a suavizacdo do processo de morrer no caso de um paciente em estado
terminal ou uma pessoa em estado vegetativo sem esperanca de recuperagao. Por fim,
a Suprema Corte formulou que mesmo na auséncia de declaracao de vontade anteci-
pada, deve prevalecer o melhor interesse do paciente em relagao ao interesse estatal.

% [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.

% Recentemente, em janeiro de 2023, a Suprema Corte da India, flexibilizou ainda mais as exigéncias e o
procedimento fixado na decisdo de 2018, de modo a facilitar a execucdo da vontade dos pacientes terminais
que desejam dar fim a prépria vida (INDIA, Suprema Corte, Aparna Ajinkya Firodia v. Ajinkya Arun Firodia,
n. 9855 of 2022, 2023.)

¥ INDIA, Suprema Corte, Gian Kaur v State of Punjab, 2 SCC 648, 1996.
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Um individuo em estado mental sadio e competente tem o direito de especificar, por
meio de uma diretiva antecipada escrita, a natureza da intervencao médica que poderd
ser adotada no futuro, caso deixe de possuir capacidade mental de decidir. O médico
assistente que, num exercicio de boa-fé do julgamento médico profissional, acata uma
diretiva antecipada, esta protegido do ambito da responsabilidade criminal®.

Por sua vez, a Suprema Corte do Canada, na decisdo em Rodriguez v. British Co-
lumbia (Attorney General), ao estabelecer a distincdo entre eutanasia ativa e passiva
com base na intencdo, rejeitou o argumento de que o suicidio assistido se assemelhava
a retirada de tratamento de preservacao da vida do paciente. No caso de tratamento
médico para preservacao da vida do paciente, a intencdo é aliviar a dor; no caso do
suicidio assistido, a intencao é apressar a morte. Essa distincao é central para fins de
responsabilizagdo criminal®. Contudo, na decisao Carter v. Canada (Attorney General), a
Suprema Corte considerou que a proibicdo da morte assistida por médicos, fixada nas
Secoes 14 e 241(b) do Cédigo Penal do Canada, infringia injustificadamente o direito
a vida, a liberdade e a seguranca da pessoa, estabelecidos na disposi¢cao do art. 72 da
Carta de Direitos e Liberdades da Constituicdo do Canada. A Corte declarou nulas essas
disposi¢cdes do Cédigo Penal, na medida em que proibiam a morte assistida por mé-
dicos para uma pessoa adulta que consente claramente com o fim da vida e tem uma
condicao médica grave e irrecuperavel (incluindo doenca, enfermidade ou deficiéncia),
causadora de sofrimento duradouro e intoleravel*°.

Assentou, ainda, a Suprema Corte do Canadd, que a proibicao da morte assis-
tida por médicos infringe o direito a vida, a liberdade e a seguranca da pessoa de tal
maneira que nado esta de acordo com os principios fundamentais da justica. O objetivo
da proibicao ndo é, de modo geral, preservar a vida em quaisquer circunstancias, mas
sim, em especifico, proteger pessoas vulneraveis de serem induzidas a cometer suicidio
num momento de fraqueza. Uma vez que a proibicao total do suicidio assistido cla-
ramente ajuda a atingir esse objetivo, os direitos dos individuos ndo sao privados de
forma arbitraria. No entanto, a proibicdo alcanca individuos fora da classe de pessoas
protegidas. Assim, a Suprema Corte concluiu que a limitacdo fixada na lei ndo esta,
pelo menos em alguns casos, relacionada ao objetivo e que a proibicao era, portanto,
demasiado ampla.

4 [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.

4 CANADA, Suprema Corte, Rodriguez v. British Columbia (Attorney General), 85 C.C.C. (3d) 15:(1993) 3
S.CR.519.

50 CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR 331. Apds a decisao
da Suprema Corte, o governo canadense nomeou um Comité Conjunto Especial para “fazer recomendacdes
sobre a estrutura de uma resposta federal com relagdo a morte assistida por médicos em consonancia com a
Constituicao, a Carta de Direitos e Liberdades e as prioridades dos canadenses”. Em 2016 o parlamento apro-
vou a Bill C-14, descriminalizando a pratica de assisténcia ao suicidio nos casos de pacientes terminais e em
2021 aprovou a Bill C-7 para fim de descriminalizar a eutanésia em alguns casos.
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Nesse julgamento, na primeira instancia, o tribunal concluiu que o impacto
negativo da proibicdo sobre a vida, a liberdade e a seguranca das pessoas era “muito
severo” e, portanto, grosseiramente desproporcional ao seu objetivo. Assim, de igual
modo entendeu a Suprema Corte, destacando tratar-se de proibicao cujo impacto era
grave porque impde sofrimento desnecessario aos individuos afetados, priva-os da ca-
pacidade de determinar o que fazer com seus corpos e como eles sao tratados e pode
fazer com que os afetados tirem suas vidas mais cedo do que fariam se pudessem obter
a assisténcia de um médico. De qualquer modo, a Suprema Corte entendeu que era
desnecessario decidir se a proibicao também violava a proporcionalidade em sentido
estrito, em especial devido a ela ser excessivamente ampla.

A Corte Constitucional da Colémbia decidiu descriminalizar a pratica do “homi-
cidio por piedade”, tipificada no art. 326 do Cédigo Penal da Colombia e estabelecia que
“matar outra pessoa por piedade, a fim de poér fim a um sofrimento grave resultante de
lesdo corporal ou doenca grave ou incuravel” sujeitaria o agente a prisao por um peri-
odo entre seis meses até trés anos®'. Os rudimentos da decisao estao assentados nos
direitos fundamentais, dignidade, direito a vida, e nos principios da proporcionalidade
e solidariedade. A decisdo da Corte firmou a tese no sentido de que a dignidade hu-
mana é um valor fundamental protegido pela Constituicdo colombiana, a qual abarca
o direito a vida, incluindo ainda o direito de decidir sobre a prépria morte. Segundo a
Corte Constitucional, a assisténcia ao suicidio pode ser vista como um exercicio legiti-
mo de autonomia e autodeterminacdo. Além disso, a decisao traz o argumento de que
pode se considerar a assisténcia ao suicidio como um meio de garantir o direito a vida
em situagdes de sofrimento extremo. A proibicdo absoluta da assisténcia ao suicidio
poderia violar o direito a vida em alguns casos, pois terminaria obrigando os pacientes
a sofrerem desnecessariamente.

Portanto, para a Corte Constitucional da Colémbia, o dever estatal de protecdo
a vida deve ser compatibilizado com o respeito a dignidade e ao livre desenvolvimento
da personalidade. Por isso, entendeu que nos casos de doentes terminais, que experi-
mentam sofrimentos intensos, o dever de protecao estatal a vida deve ceder ao con-
sentimento informado do paciente que deseja morrer com dignidade. A reflexao de
como enfrentar a morte adquire uma importancia decisiva para o doente terminal, pois
as opgdes nao sao morrer e desfrutar uma vida digna plena, mas sim morrer quando
se deseja, nas condic¢des escolhidas, e nao morrer pouco tempo depois em circunstan-
cias dolosas e indignas nao desejadas. A Corte Constitucional destacou que o direito
fundamental de viver com dignidade implica também o direito de morrer dignamente,

51 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-239/97, 1997. Nessa decisdo, a Corte Constitucional da
Colémbia fixou um conjunto de exigéncias e procedimentos a serem observados na assisténcia ao suicidio
até a intervencao e regulacéo préprias do legislador. No mesmo sentido, ver COLOMBIA, Corte Constitucional,
Sentencia C-233/21, 2021.

16 Rev. Investig. Const., Curitiba, vol. 11, n. 2, €267, maio/ago. 2024.
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porque condenar uma pessoa a prolongar, por um curto espaco de tempo, sua existén-
cia, quando ndo mais deseja viver por padecer de dores e aflicées profundas equivale a
tratamento cruel e desumano, anulando sua dignidade e autonomia enquanto sujeito
moral.

Em decisdo mais recente, a Corte Constitucional da Coldmbia entendeu ser in-
constitucional a responsabilidade criminal do médico que auxilia pessoa livre, cons-
ciente e bem informada, diagnosticada com doenca grave e incuravel, acometida de
severo sofrimento fisico ou mental, cujo desejo é findar a propria vida2. Nessa decisdao
a Corte reconheceu, de forma explicita, ser inconstitucional a disposicdo do art. 107 do
Cédigo Penal quanto a criminalizagdo da pratica do suicidio medicamente assistido.
Além dos argumentos formulados nas decisdes anteriores relacionadas a descrimina-
lizacdo da eutanasia®?, esta decisao distingue o caso em que alguém instiga outrem a
cometer suicidio do caso em que alguém auxilia a pratica do suicidio de quem deseja
dar fim a prépria vida. Além, cuidou da situagao excepcional de um médico que presta
assisténcia ao suicidio a uma pessoa livre, consciente e bem informada, com diagnos-
tico de doenca grave e incurdvel, que deseja cessar a propria vida. Explicitamente, a
decisdo reconhece a inconstitucionalidade da responsabilidade criminal do suicidio
medicamente assistido, ressalvando a higidez constitucional da proibicdao do estimulo
ao suicidio e da assisténcia ao suicidio prestada por alguém que nao é médico ou vem
a ser realizada sem que estejam presentes as estritas condi¢des fixadas (pessoa livre,
consciente e informada, diagnosticada com doenca grave e incuravel, acometida de
severo sofrimento fisico ou mental, que deseja dar fim a propria vida). Nessa decisdo,
a Corte Constitucional reconheceu que a criminalizacdo da conduta do médico que
assiste ao suicidio de paciente acometido de doenca grave e incuravel é “abertamente
inadequada” para a protecdo da vida, sobretudo porque se trata de um bem juridico
disponivel para o seu titular e de modo intrinseco se acha ligada a dignidade humana.
Além desse argumento, a decisdo reconheceu que a margem de apreciacdo do legisla-
dor penal deve observar o escrutinio da razoabilidade e da proporcionalidade, notada-
mente em atenc¢ao a maior ou menor gravidade da conduta, a maior ou menor afetacdo
do bem juridico lesado para com o interesse geral e a ordem social, assim como o grau
de culpabilidade. Como proibicdo do excesso, a proporcionalidade veda ao legislador

2. COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-164/22, 2022. A disposicdo do art. 107 do Cédigo Penal da
Coldémbia trata do crime de indugdo e auxilio ao suicidio, fixando que “induzir outra pessoa a cometer suicidio ou
ajudar efetivamente a realiza-lo serd condenado a uma pena de priséo de trinta e dois (32) a cento e oito (108)
meses’, bem como que “quando o induzimento ou auxilio tiver como objetivo por fim a um sofrimento intenso
de leséo corporal ou doenga grave e incuravel, serd punido com pena de prisdo de dezesseis (16) meses”.

53 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-239/97, 1997; COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia
C-233/21, 2021. A Corte Constitucional deixou expressamente assentado que o legislador penal desconheceu
a dignidade humana, o direito fundamental a vida digna e ao livre desenvolvimento da personalidade ao pe-
nalizar o suicidio medicamente assistido (COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-164/22, 2022).
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a fixacdo de san¢des demasiado gravosas. No caso, a decisao reconheceu a despro-
porcionalidade da resposta penal, em especial ao criminalizar o suicidio medicamente
assistido e ndo a eutandsia. Isso porque a disposicdao do art. 107 do Cédigo Penal im-
plica tratamento diferenciado para o médico que pratica a eutanasia e o médico que
presta assisténcia ao suicidio de seu paciente, pois apenas o segundo estd ameacado
de sancdo criminal, apesar de ser neste Ultimo caso que se garante, em maior medida,
a dignidade, o direito a vida, a autonomia e o livre desenvolvimento da personalidade.
A conclusao do tribunal é que a tipificacdo penal do suicidio medicamente assistido é
deveras desproporcional®*.

Em decisdo que tratou do mesmo assunto, o Tribunal Constitucional Federal ale-
mao declarou o0 § 217 do Cédigo Penal, que criminalizava a prestacdo de servicos de
suicidio assistido, incompativel com a Lei Fundamental®. Tal disposicdo fixava sancao
criminal para qualquer pessoa que, com o intuito de ajudar outra pessoa a cometer sui-
cidio, fornecesse, obtivesse ou organizasse a oportunidade para dita pratica. O Tribunal
entendeu que o direito geral de personalidade, previsto no art. 2°, frase 1, em conjunto
com o art. 19, frase 1, da Lei Fundamental, alicerca o direito a uma morte autodetermi-
nada, baseando-se numa decisdo informada e deliberada. Esse direito inclui a liberdade
de tirar a prépria vida e, se for o caso, recorrer a assisténcia fornecida voluntariamente
por terceiros para tal fim. Quando, no exercicio desse direito, um individuo decide por
fim a propria vida, tendo atingido tal decisdo com base no seu ideal de vida boa e dig-
na, sua escolha deve, em principio, ser respeitada pelo Estado e pela sociedade como
um ato de autodeterminac¢ao*®. A decisdo de uma pessoa no sentido de cessar a prépria
vida em respeito a sua autonomia escapa de qualquer avaliacdo estatal baseada em
valores sociais ou dogmas religiosos para lidar com a vida e a morte. Portanto, ndo cabe
ao individuo explicar ou justificar sua decisdo. Ao invés disso, sua decisao deve ser res-
peitada pelo Estado e pela sociedade como uma atitude de autodeterminacao. A deci-
sdao do Tribunal Constitucional alemdo acrescentou que o direito de tirar a prépria vida
também abrange a liberdade de buscar assisténcia fornecida por terceiros para esse
fim bem como de, se oferecida, utiliza-la. O livre desenvolvimento da personalidade,
conforme garantido pela Lei Fundamental, também protege a liberdade de se envolver
com outras pessoas que, por seu turno, também agem liviemente. Quando o exercicio
de um direito fundamental depende do envolvimento de terceiros, e o livre desenvol-
vimento da personalidade de alguém depende da participacao de outro, tal direito

5 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-164/22, 2022.
% ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153/182, 2020.

% Sobre a necessidade de quem deseja dar fim a prépria vida ter o dominio do momento, ver ROXIN, Claus. A
apreciagao juridico-penal da eutanasia. Revista dos Tribunais, Sdo Paulo, vol. 2, p. 57-90, 2013. Ver ainda DIAS,
Jorge de Figueiredo. Ajuda a morte: uma consideragéo juridico-penal. Revista de Legislagao e Jurisprudén-
cia. Seccao de Doutrina, Coimbra, ano 137, n. 3949, mar. /abr. 2008.
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também enseja protecdo contra restricdes que assumam a forma de proibir esses ter-
ceiros de oferecer, na execucao de sua prépria liberdade, a assisténcia necessaria®’.

Nessa mesma linha, o Tribunal Constitucional da Austria concluiu pela incons-
titucionalidade da parte da disposicdo do § 78 do Codigo Penal, o qual criminalizava
a assisténcia ao suicidio. A decisdo firmou a tese no sentido de que o direito a livre
autodeterminagao encontra justificacdo nos direitos fundamentais a vida privada e a
igualdade, os quais abarcam a liberdade de pér fim a prépria vida. O Estado deve res-
peito a escolha de uma pessoa que deseja cessar sua existéncia, pois se trata de uma
escolha fundada no livro arbitrio. Igualmente, a decisdo estabeleceu a orientagao de
que o direito a morte autodeterminada inclui o direito de se utilizar, inclusive, a as-
sisténcia de terceiros para concretizar tal vontade. A criminalizacdo de qualquer tipo
de assisténcia ao suicidio configura uma proibicdo absoluta e, portando, se evidencia
inconstitucional®®.

Por fim, a resenha de tais decisées foi apresentada com o objetivo de apresentar
as razoes e argumentos utilizados para decidir as controvérsias a respeito da justifica-
¢ao jusfundamental constitucional da proibicao da pratica de assisténcia ao suicidio.
Apos, segue a reflexao critica sobre a fundamentacdo constitucional da criminaliza-
¢ao da assisténcia ao suicidio fixada no Cédigo Penal brasileiro, a partir do teste da
proporcionalidade.

4. PROIBICAO DA ASSISTENCIA AO SUICIDIO, DIREITO A VIDA
DIGNA, DIREITO A AUTODETERMINAGCAO E O TESTE DA PRO-
PORCIONALIDADE.

O direito brasileiro proibe a pratica da assisténcia ao suicidio, conforme o tipo
penal do art.122, caput, do Cédigo Penal, que formula norma penal no sentido de que
“induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou praticar automutilagao ou prestar-lhe auxi-
lio material” constitui conduta passivel de san¢do de 6 meses a 2 anos de pena privativa
de liberdade. Assim, a acdo de terceira pessoa que participa, de qualquer modo, do
suicidio de outrem, prestando auxilio moral ou material, incide no referido dispositivo
penal. Logo, estdo definitivamente proibidas as praticas da eutanasia ativa, eutanasia
passiva e da assisténcia ao suicidio. A consequéncia é a ameaca de sangdo criminal a
conduta de alguém que, a pedido de outrem, executa uma acdo material para dar fim
a vida deste. De igual sorte, responde por tal ilicito penal, aquele que auxilia e assiste
alguém que deseja cessar a propria vida, fornecendo os meios materiais para alcancar
tal objetivo. Igualmente, ndo escapa da responsabilidade criminal a conduta de sus-
pender ou interromper alimentacdo, medicacdo ou apoio técnico indispensavel ao

57 ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153/182, 2020.
s8¢ AUSTRIA, Tribunal Constitucional, VfGH, G 139/2019, 2020.
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prolongamento da vida de paciente terminal, independentemente de manifestacao
de vontade inequivoca e bem informada no sentido de dar fim a prépria vida®. Em
suma, no contexto da interpretacdo e aplicacdo do direito penal patrio, tem-se entendi-
do que ha responsabilidade criminal na conduta do profissional da area da satide que,
atendendo ao pedido do paciente, deixa de adotar os procedimentos necessarios para
a continuagao de sua vida. O referido texto legal brasileiro se firma no argumento da
santidade da vida, que, como valor absoluto, possui precedéncia incondicionada sobre
os outros direitos fundamentais. Também encontra justificacdo na proibi¢ao de male-
ficéncia, sob o argumento de que a proibicao de pratica de qualquer modalidade de
eutandsia ou assisténcia ao suicidio deve ser recebida como a concretizacao do dever
estatal absoluto de protecdo da vida®.

Essa fundamentalizacdo da vida e sua precedéncia incondicionada em abstrato,
independentemente das circunstancias especificas, tem sido controvertida e relativiza-
da. Tal fato pode ser observado pela mudanca de rumo do legislador no trato dos te-
mas da eutanasia e da assisténcia ao suicidio e, sobretudo, pelas decisdes dos tribunais
constitucionais, que harmonizam o dever estatal de protecao da vida com outros direi-
tos e valores constitucionais. Por isso, a questdo central que se problematiza é saber se
a proibicao total da assisténcia ao suicidio deve ser mantida sem ressalvas? Ou do con-
trério, se o dialogo entre as cortes e as novas formulacdes legislativas ndo impele uma
revisdo do modelo proibitivo? E possivel sequir desprezando os novos informes tecno-
l6gicos da area das ciéncias médicas, que tém permitido o prolongamento da vida de
doentes terminais? Ja se deixou assentado que os motivos para a justificacdo da proi-
bicdo da assisténcia ao suicidio, em todo e qualquer caso, se lastreiam no dever estatal
de protecdo a vida, entendida, a partir de uma perspectiva moral ou religiosa, como
um valor absoluto que deve ser protegido e preservado de maneira incondicional. Essa
precedéncia incondicionada da vida humana sobre os outros direitos fundamentais e
bens juridicos constitucionalmente protegidos objetiva justificar a constitucionalidade
da proibicdo da assisténcia ao suicidio (argumento deontolégico). Some-se a isso a ar-
gumentacado consequencialista da ladeira escorregadia, a qual alerta que a autorizacao
dessa pratica carrega o risco de levar a morte de pessoas que porventura se encontram
em situacao de fragilidade e vulnerabilidade, facilmente influencidveis e controlaveis
por familiares ou pessoas proximas.

% A respeito do consentimento do paciente quanto a responsabilidade penal dos profissionais da saude,
ver SIQUEIRA, Flavia. Autonomia, consentimento e direito penal da medicina. Rio de Janeiro: Marcial Pons
Brasil, 2019.

% Sobre o paternalismo juridico-penal, com uma andlise sobre os limites da intervengéo estatal na liberdade
geral de acdo por meio da criminalizacdo de condutas, ver MARTINELLI, Jodo Paulo Orsini. Paternalismo ju-
ridico-penal: limites da intervencédo do estado na liberdade individual por meio de normas penais. Sdo
Paulo: LiberArs, 2015.
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J& os motivos apresentados para justificar a inconstitucionalidade da proibicao
da assisténcia ao suicidio encontram justificacao jusfundamental no direito essencial a
vida digna, a autonomia e a autodeterminacao cujo titular é a pessoa acometida de do-
enca terminal ou que se encontra em estado vegetativo e que, consciente e bem infor-
mada, deseja e escolhe findar a prépria vida®'. O dever estatal de protecao da vida ndo
pode retirar da pessoa a faculdade de optar, em situacdo de extrema dor e sofrimento,
dar fim a prépria vida e, inclusive, de se valer da assisténcia de outrem. Ndo por outras
razdes, varios estados constitucionais fixaram alteragdes na legislacdo no sentido da
descriminalizacdo da pratica da assisténcia ao suicidio.

Para além, varios tribunais constitucionais reconheceram a inconstitucionalida-
de da proibicao penal da assisténcia ao suicidio. As razdes dadas a conhecer nas deci-
soes dos tribunais da Coldmbia, India, Itdlia, Alemanha e Austria e do Canada mostram
a forca dos argumentos a favor da inconstitucionalidade da proibicao da assisténcia ao
suicidio, notadamente apoiado no direito fundamental a vida digna, a autonomia e a
autodeterminacdo. Em grande medida, as razdes de decidir desses tribunais estdo ali-
nhadas as formulagdes da filosofia de Dworkin, Rawls, Nozick, Scanlon, Thomson, Rosen
e Macklin, destacando-se em particular o robusto lastro de fundamentacao filoséfica na
justificacdo dos juizes constitucionais da Suprema Corte da India na decisdo Common
Causev. Union of India®. Se a dignidade, como valor intrinseco ao ser humano, alicerca o
direito a vida, ser titular do direito a vida significa ter direito a uma vida digna. O direito
a vida deve ser entendido como um direito a uma existéncia digna. Com isso, o direito
a vida com dignidade confere o direito & pessoa decidir dar fim & prépria vida. E certo
que o Tribunal Europeu de Direitos Humanos, na decisao Pretty v. United Kingdom®, nao
fundamentou a existéncia de um direito a morte com base no direito a vida. Contudo,
vdrias outras decisdes de tribunais constitucionais, ao contrario, reconheceram prote-
¢ao juridica a assisténcia ao suicidio com igual fundamento no direito a vida. Assim, a
Suprema Corte da India, na decisdio Common Cause v. Union of India®, reconheceu que
o direito a vida digna estd dentro do escopo de protecdo do direito a vida e a liberdade
e que viver com dignidade também inclui a suavizacao do processo de morrer no caso
de um paciente em estado terminal ou uma pessoa em estado vegetativo sem esperan-
¢a de recuperacgao. A Suprema Corte do Canada, na decisdo Carter v. Canada (Attorney
General)®, de igual maneira entendeu que a proibicdo da assisténcia ao suicidio viola

6 Nesse sentido, ver BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignida-
de e autonomia individual no final da vida. In: Os constitucionalistas. [S. |.], 16 out. 2021. p. 02-43. Disponivel
em: http://www.osconstitucionalistas.com.br/. Acesso em: 20 dez. 2022. Acesso em: 20 dez. 2022.

& [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
6 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia 239/97, 1997.

& [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
& CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR 331.
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o direito a vida, especialmente porque o objetivo da protecao do direito a vida nao é
preservar a vida em quaisquer circunstancias. Do mesmo modo, a Corte Constitucional
da Coldmbia assentou que a assisténcia ao suicidio pode ser vista como um meio de
garantir o direito a vida em situacdes de sofrimento extremo e incuravel, concluindo
que o direito fundamental de viver de forma digna implica também o direito de morrer
dignamente®,

Essa cadeia de argumentos, os quais fundamentam a assisténcia ao suicidio no
direito a vida digna, se alinha as ideias de Scanlon, visto que elas pressupéem uma
distincao entre o respeito a vida em sentido abstrato e o respeito a vida da pessoa em
questdo. As razdes para o respeito e a consideracdo no que tange ao valor da vida hu-
mana devem ser igualmente consideradas, com relagcdo a continuar vivendo, conforme
as razdes da pessoa cuja vida estd em pauta. O valor da vida humana deve ser identi-
ficado como as razdes de cada um para viver a propria vida®’. Também a assisténcia
ao suicidio encontra justificacdo da dimensao da dignidade humana, entendida como
autonomia e autodeterminagao, que autoriza a pessoa a realizar as préprias escolhas
sobre sua existéncia terrena. Como algo inerente a condicdo de ser humano: a cada
pessoa é dada a faculdade de poder fazer as devidas escolhas quanto aos caminhos
que sua vida deve seguir. Como observado por Dworkin, o principio ético da autenti-
cidade, fundamentado na dignidade humana, significa que cada pessoa, em relacdo
as outras, deve se expressar de maneira a encontrar um modo de vida bom, conforme
suas circunstancias. Assim, cada pessoa tem uma responsabilidade pessoal Unica de
identificar o que conta como sucesso na propria vida®.

Ora, a proibicdo da assisténcia ao suicidio, ao impedir que um paciente terminal
possa contar com o auxilio de terceiro para concretizar a vontade de dar fim a pré-
pria vida, nao lhe deixa escolha alguma, aniquilando o nucleo essencial do seu direito
fundamental de autonomia e autodeterminacao. Ainda que a decisdo da Camara dos
Lordes no caso Airedale NHS Trust v. Bland® tenha se lastreado no fundamento do me-
Ihor interesse de Anthony Bland e na boa pratica médica, os argumentos apresentados
pelo Juiz Hoffmann no Tribunal de Apelagéo, de forma clara, apontam para o reconhe-
cimento da autonomia e autodeterminacao do paciente em estado terminal. Por seu
lado, a Corte Constitucional italiana reconheceu que a proibicao absoluta de auxilio ao
suicidio restringe, de forma injustificada e irrazoavel, a liberdade de autodeterminacdo
do paciente na escolha de terapias, inclusive aquelas destinadas a liberta-lo do sofri-
mento”®. No mesmo sentido, a Suprema Corte da india, na decisdo Common Cause v.

% COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia 239/97, 1997.

5 SCANLON, T. M. What We Owe to Each Other. Cambridge: Harvard University Press, 1998, p. 105.
% DWORKIN, Ronald. Justice for Hedgehogs. Cambridge: Harvard University Press, 201, p. 203-204.
6 REINO UNIDO, Camara dos Lordes, Airedale NHS Trust v. Bland, All ER 821, 1993.

70 |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.
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Union of India”", explicitou que a criminalizacdo da assisténcia ao suicidio interfere na
capacidade do individuo de tomar decisdes sobre a propria vida e morte, violando de
modo nao justificado sua autonomia e liberdade. A decisdo deixou claramente assenta-
do que pessoas acometidas de doencas terminais, sujeitas a situagdes extremas de dor
e sofrimento, ndo podem ser impedidas de fazer escolhas quanto ao destino de suas
vidas. Alias, dita Corte ja havia, antes, na decisao Gian Kaur v State of Punjab’?, reconhe-
cido o direito a autodeterminacao de pacientes terminais. A Corte Constitucional da
Colémbia igualmente fundamentou sua decisao no reconhecimento de que a assistén-
Cia ao suicidio é um exercicio legitimo de autonomia e autodeterminagdo’®. Na mesma
linha de argumentacao, o Tribunal Constitucional Federal da Alemanha reconheceu a
existéncia de um direito a morte autodeterminada, com base numa decisao deliberada
e bem informada. A decisdo de uma pessoa no sentido de pér fim a prépria vida deve
ser respeitada pelo Estado e pela sociedade como um ato de autodeterminacao. Reco-
nheceu que o direito de tirar a prépria vida também abrange a liberdade de buscar e
utilizar a assisténcia fornecida por terceiros para tal fim?.

Firmando uma conclusao proviséria, entende-se que a proibicdo da assistén-
cia ao suicidio, em todo e qualquer caso, ndo satisfaz as exigéncias do teste da pro-
porcionalidade, sobretudo por limitar severa e excessivamente o escopo de protecdo
do direito fundamental de liberdade (a vida digna). Afinal, a proporcionalidade como
exigéncia do estado de direito impde que medidas estatais que intervém no ambito
de protecao de direitos fundamentais somente sdo admissiveis caso satisfeitas as exi-
géncias do referido teste. Por isso, o teste da proporcionalidade ocupa um papel central
como método da jurisdicdo constitucional para examinar a justificacdo de medidas es-
tatais que limitam o escopo de protecdo dos direitos fundamentais’®. Uma formulacao
amplamente difundida no contexto do constitucionalismo é a de que a protecao dos
direitos fundamentais, diante das intervengdes estatais fixadas na legislagcdo, é incum-
béncia da jurisdicdo constitucional e que os direitos fundamentais, apesar de terem
amplo ambito de protecado, ndo sao absolutos e, por isso, sao passiveis de restri¢des. Es-
sas restricdes ou intervengdes no escopo de protecdo de direitos fundamentais apenas
se justificam pela protecao de ditos direitos ou de bens juridicos constitucionalmente

71 INDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
72 INDIA, Suprema Corte, Gian Kaur v State of Punjab, 2 SCC 648, 1996.
73 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-164/22, 2022.

74 ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153, 182, 2020. Ver PIEROTH, Bodo; SCHLINK, Ber-
nhard. Direitos fundamentais. 2. ed. Sdo Paulo: Saraiva, 2019. p. 197.

s GAVIAO FILHO, Anizio Pires; CAYE, Ana Adelaide Brasil. Proporcionalidade em Acéo nos Tribunais: o Tribu-
nal Constitucional Federal Alemé&o e o Supremo Tribunal Federal Brasileiro. RDP, Brasilia, vol. 19, n. 103, 318-336,
jul./set. 2022, p. 332. Ver ainda HASSEMER, Winfried. El principio de proporcionalidad como limite de las inter-
venciones juridico-penales. In: HIRSCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang (Org.). Limites al
derecho penal: principios operativos en la fundamentacion del castigo. Barcelona: Atelier, p. 193-200, 2012.
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protegidos’. Assim, a restricdo ou intervencao no escopo de protecao de um direito
fundamental se justifica caso sejam satisfeitas todas as regras do teste da proporciona-
lidade, o qual se estrutura em quatro testes parciais.

O primeiro subteste é satisfeito se a medida estatal persegue um fim constitu-
cionalmente legitimo. Uma medida estatal que persegue um fim proibido pela consti-
tuicao nao satisfaz o teste da proporcionalidade, ndo sendo o caso de se avancar para
o exame dos demais subtestes. A consequéncia é a desproporcionalidade e a nao jus-
tificacdo da intervencao violadora do escopo de protecao de um direito fundamental.
O segundo é o subteste da adequacao, o qual se cumpre caso a medida estatal seja
adequada para fomentar a realizacdo do fim legitimo. Esse subteste aceita uma relacao
fraca entre a medida estatal e o fim perseguido. Dessa forma, basta que a medida esta-
tal encoraja a realizacao do fim, ndo sendo exigivel que o promova no maior grau pos-
sivel ou no grau maximo. O terceiro subteste é satisfeito se a medida estatal adotada,
considerando todas as alternativas apresentadas pelo ordenamento juridico, que pro-
movem com igualdade o fim institucionalmente legitimo, for a menos restritiva peran-
te os demais direitos fundamentais. Esse subteste tem inspiragdo no 6timo de Pareto,
implicando que a medida étima, dentre todas as outras igualmente eficazes para pro-
mover o fim, é aquela que em menor intensidade afeta o escopo de protecdo do direito
fundamental que sofre uma intervencéo ou restricdo. O quarto subteste é satisfeito se
aimportancia da medida estatal adotada justifica a limitagdo ou a restricao experimen-
tada por outros direitos fundamentais ou bens juridicos protegidos pela Constituicao”.
Aqui, estabelece-se um vinculo de comparagdo entre a concretizagcao do fim persegui-
do pela medida estatal e o custo que isso representa para um direito fundamental. Em
sintese, uma medida estatal que intervém e limita os direitos fundamentais se justifica
quando cumpre os quatro subtestes ou standards do teste da proporcionalidade.

Um aspecto a ser destacado é que nao existe um Unico modo de aplicacdo do
teste da proporcionalidade. Conforme sua estrutura desenhada na dogmatica juridica,
o teste da proporcionalidade deve ser aplicado no modo sequencial, em que a justifica-
¢ao da medida que intervém em posi¢oes juridicas fundamentais é analisada em cada
um dos subtestes: legitimidade do fim, adequagao, necessidade e proporcionalidade
sem sentido estrito. Se a medida nao satisfaz o primeiro subteste, isso ja basta para sua
desproporcionalidade e nao justificacdo. Nesse aspecto, em outro lugar’, ja se mos-

76 BERNAL PULIDO, Carlos. El principio de proporcionalidade y los derechos fundamentales: el principio
de proporcionalidade como criterio para determinar el contenido de los derechos fundamentales vinculantes
para el legislador. 4. ed. Bogotd: Universidad Externado, 2014, p. 785-786.

77 Ver KLATT, Matthias; MEISTER, Moritz. The Constitutional Structure of Proportionality. Oxford: Oxford
University Press, 2012.

78 GAVIAO FILHO, Anizio Pires; CAYE, Ana Adelaide Brasil S&. Proporcionalidade em Acéo nos Tribunais: o
Tribunal Constitucional Federal Alemao e o Supremo Tribunal Federal Brasileiro. Revista de Direito Publico,
Brasilia, Volume 19, n. 103, 318-336, jul./set. 2022.
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trou que nem sempre os tribunais aplicam o teste da proporcionalidade nesse modelo
sequencial, porque, em algumas vezes, se valem de um modelo sincrético e holistico,
reunindo os subtestes, sobretudo o da necessidade e o da proporcionalidade em senti-
do estrito”. Além disso, muito raramente os tribunais reconhecem a desproporcionali-
dade de uma medida sem adentrar no exame da proporcionalidade em sentido estrito.

Observa-se que os tribunais constitucionais tém aplicado o teste da proporcio-
nalidade para examinar a justificacdo da proibicdo da assisténcia ao suicidio, ainda que
nem em todas as decisdes essa metodologia seja empregada do mesmo modo. No caso
Pretty v. Director of Public Prosecutions®, Lord Hoffman expressamente reconheceu um
conflito entre o respeito a santidade da vida e o direito a autodeterminacéo, concluindo,
em razao das circunstancias e peculiaridades da situacao concreta, pela precedéncia do
direito a autodeterminagao da paciente para dar fim a prépria vida sendo assistida por
terceira pessoa. De igual maneira, a Suprema Corte da India, na decisdo Common Cause
v. Union of India®', assentou que a santidade da vida é um valor central da Constituicao,
mas que nao é absoluta, devendo ser ponderada em relacao a dignidade, a autonomia
e a liberdade, valores igualmente constitucionais. A decisdo da Corte Constitucional da
Colémbia firmou orientacdo no sentido de que o dever de protecéo estatal a vida deve
ceder ao consentimento informado do paciente que deseja morrer com dignidade®. Es-
sas trés decisdes nao fazem referéncia expressa ao teste da proporcionalidade; entretanto
remetem a ponderagao entre a protecao da vida e os direitos de liberdade, notadamente
de autonomia e autodeterminacao, reconhecendo primazia dos direitos de personalida-
de da autonomia e autodeterminagdo para justificar a ndo conformidade constitucional
da proibicéo ilimitada da assisténcia ao suicidio fixada pela legislagao penal.

A Corte Constitucional da Itélia, por outro lado, reconheceu a proibicao de as-
sisténcia ao suicidio, em todo e qualquer caso, na forma estabelecida no art. 580 do
Cédigo Penal italiano, como hipétese de violacdo da proibicao do excesso, exatamente
por considera-la uma forma de restricdo injustificada e irrazoavel da liberdade de auto-
determinacao do paciente na escolha de terapias para liberta-lo da dor e do sofrimento,
inclusive a escolha da prépria morte®. No mesmo sentido, a Corte Constitucional da
India, na decisao Common Cause v. Union of India®, explicitou que a criminalizacdo da
assisténcia ao suicidio afeta a capacidade da pessoa de tomar decisdes sobre a propria

72 CHANDRA, Aparna. Limitation Analysis by the Indian Supreme Court. In: KREMNITZER, Mordechai; STEINER,
Talya, LANG, Andrej (org.). Proportionality in action. Cambridge: Cambridge University Press, 2020. p. 461.

8 REINO UNIDO, Camara dos Lordes, Pretty v. Director of Public Prosecutions, 2001 3 WLR 1598; 2002 1 All
ER 1; 2001, UKHL 61.

8 [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
8 COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia 237/97, 1997.

8 |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.
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vida e morte, limitando de modo nao justificado sua autonomia e liberdade. Essas duas
decisdes reconhecem a proibicdo da assisténcia ao suicidio como uma violagao da proi-
bicdo do excesso, ou seja, como uma medida estatal que, de modo muito grave e ndo
justificado, limita o escopo de protecdo de um direito fundamental.

A Suprema Corte do Canadd, a qual ja registra tradicdo na aplicagcao do teste
da proporcionalidade para examinar a justificacdo de medidas estatais que limitam o
escopo de protecao de direitos fundamentais, na decisao Carter v. Canadd (Attorney Ge-
neral)®, referiu que a proibicdo de assisténcia suicidio impde grave impacto sobre a
vida, liberdade e seguranca das pessoas, privando-as da capacidade de decidir o que
fazer com as proprias vidas, concluindo tratar-se de medida estatal excessivamente am-
pla. Segundo essa decisao, a medida estatal objetivava proteger pessoas vulneraveis de
serem induzidas ao suicidio em algum momento de fragilidade. Contudo, como essa
proibicao abarcava também situa¢des de pessoas nao vulneraveis, ou seja, fora da clas-
se de pessoas protegidas, a Suprema Corte do Canada concluiu que a restricao fixada
na legislacdo penal ndo estava relacionada ao objetivo perseguido. No caso, entao, a
Corte reconheceu que a medida estatal limitava severamente o direito de autodetermi-
nacao das pessoas sem, contudo, promover o fim perseguido referente a essas mesmas
pessoas (ndao vulnerdveis). Por isso mesmo, consignou expressamente ndo ser o caso
de analisar se proibicdo estatal era demasiado desproporcional — o que havia sido reco-
nhecido por tribunal de primeira instancia.

O Tribunal Constitucional Federal alemao declarou o § 217 do Cédigo Penal, o
qual proibia a prestacao de servicos de suicidio assistido, incompativel com a Lei Fun-
damental®. Essa decisdao examinou a proibi¢cao dos servigos de assisténcia ao suicidio
a luz dos quatro subtestes da proporcionalidade. Na analise da legitimidade do fim, a
decisdo reconheceu que a criminalizagcdo dos servicos de assisténcia tinha por objetivo
a protecao de fins constitucionalmente legitimos, na medida em que se ocupava de al-
cancar protecao ao direito fundamental a vida e ao direito a autodeterminacdo quanto
a dar ou ndo fim a proépria vida. Nesse sentido, a decisao aceitou a pressuposi¢cdao do
legislador de que a descriminalizacdo dos servigos de assisténcia ao suicidio provocaria
um incremento de ofertas, gerando uma ideia de normalidade - dar fim a propria vida
seria algo normal e até mesmo um imperativo social. Igualmente, a decisdo do Tribunal
Constitucional anuiu com a presuncdo do legislador no sentido de que a ampla dispo-
nibilidade de oferta de servicos de assisténcia ao suicidio poderia comprometer a auto-
nomia e autodeterminacdo de pacientes em situacoes de vulnerabilidade, facilmente
influenciaveis, com sérios riscos para fazer escolhas livres e bem informadas. Assim, o
Tribunal acolheu as avaliacdes do legislador, no sentido de que, com a proibicao dos

8  CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR 331.
8  ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153, 182, 2020.
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servicos de assisténcia ao suicidio, estava a perseguir o fim constitucionalmente legiti-
mo de protecédo da vida e da autodeterminacao das pessoas.

Ja sob o crivo do exame da adequacédo da medida, o Tribunal Constitucional re-
conheceu a légica entre a criminalizacdo dos servicos de assisténcia ao suicidio e a pro-
tecdo da vida, autonomia e autodeterminacdo das pessoas quanto ao destino de suas
vidas. A decisdo expressamente admitiu que a criminalizacao da prestacdo de servicos
de assisténcia ao suicidio contribui para fomentar o fim de proteger a vida e garantir a
autodeterminacdo das pessoas em situa¢des de vulnerabilidade?”, em especial porque
a ameaca de responsabilidade criminal tem o papel de inibir condutas destinadas a
influenciar ou auxiliar pessoas a darem fim as proprias vidas. O Tribunal considerou ndo
ser necessario o exame da proibicdo dos servicos de assisténcia ao suicidio a luz do sub-
teste da necessidade, exatamente devido a violagdao da proibicao do excesso. Mesmo
assim, ndo deixou de lancar duvida sobre a necessidade da proibicdo para a protecdo
do direito a vida e a autodeterminacao, notadamente por causa da auséncia de evidén-
cias empiricas sobre a eficacia de outras medidas alternativas e menos intrusivas, como
as consideradas no processo legislativo.

Derradeiramente, o Tribunal Constitucional germanico submeteu a medida es-
tatal ao subteste da proporcionalidade em sentido estrito, concluindo que a proibicao
total de todo e qualquer tipo de servico de assisténcia ao suicidio, materializada pela
normal penal incriminadora, configura grave, demasiado onerosa e néo justificada in-
tervencdo no escopo de protecdo do direito fundamental a autonomia e a autodeter-
minacao. O Tribunal Constitucional firmou aconselhamento no sentido de que a proi-
bicado total dos servicos de assisténcia ao suicidio configura supressdo do direito funda-
mental a uma morte autodeterminada, tornando impossivel as pessoas a possibilidade
de cessar a propria vida, notadamente aquelas que tdo sé conseguiriam concretizar o
suicidio com o auxilio de terceiros.

Com base na resenha dessas decisdes, volta-se a uma reflexdo critica a respeito
da constitucionalidade da disposicdo do art. 122, caput, do Cédigo Penal brasileiro, na
parte em que criminaliza a conduta de prestar auxilio material ao suicidio. Anota-se,
para iluminar a discussao, que tal tipo penal possui redacao idéntica a do § 78 do C6-
digo Penal da Austria, o qual o Tribunal Constitucional declarou inconstitucional por
violagdo ndo justificada ao direito fundamental a autodeterminagao®®. Assim também
a disposicdo do art. 107 do Cédigo Penal da Colémbia, controlada pela Corte Constitu-
cional®. Igualmente, a disposicdo do Codigo Penal brasileiro guarda similaridade com

8 OTribunal Constitucional Federal alemao ja havia formulado, em decisdes anteriores, que a criminalizagao
pode ser considerada medida adequada para a protecdo de direitos fundamentais e bens juridicos constitucio-
nalmente protegidos (ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfGE 90, 145, 1994; BverfGE 30, 292,
1971).

8  AUSTRIA, Tribunal Constitucional, VfGH, G 139/2019, 2020.
8  COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia C-164/22, 2022.
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a disposicao do art. 580 do Cédigo Penal italiano, declarado inconstitucional pela Corte
Constitucional da Itélia®*®, bem como com o § 306 do Cédigo Penal indiano, também
declarado inconstitucional pela Suprema Corte da India®’. Do mesmo modo, a dispo-
sicdo do Codigo Penal brasileiro é similar a do § 241 (b) do Cédigo Penal do Canada,
também declarado inconstitucional pela Suprema Corte do Canada®. A disposicdo do
§ 217 do Cddigo Penal alemao, muito embora ndo seja similar ao texto da disposicao
do art. 122, caput, do Cédigo Penal, proibe os servicos especializados de assisténcia ao
suicidio, revelando-se menos restritiva do que a proibicao de todo e qualquer auxilio
material ao suicidio de pacientes terminais, prevista no sistema penal brasileiro. Mesmo
assim, restou declarada inconstitucional pelo Tribunal Constitucional da Alemanha. Por
tais razdes, tem-se, portanto, que a criminalizacdo de qualquer tipo de assisténcia ma-
terial ao suicidio obrada pelo legislador brasileiro configura violagdo nao justificada ao
escopo de protecao dos direitos fundamentais a vida digna, de liberdade geral de acao,
de personalidade, autonomia e autodeterminagao cujo titular é uma pessoa acometida
de doenca terminal ou que se encontra em estado vegetativo e que, consciente e bem
informada, deseja cessar a prépria vida. Quando se trata de alguém que deseja dar fim
a prépria vida, consciente e bem informado, mas somente pode concretizar tal vontade
com a assisténcia de terceiros, a proibicdo de assisténcia ao suicidio constitui medida
estatal configuradora de grave e severa intervencdo no escopo de protecdo do seu di-
reito fundamental de autodeterminagao, o qual ndo encontra justificacao a luz do teste
da proporcionalidade, constituindo violagdo a proibicao do excesso.

De partida, submetendo-se o tipo punitivo brasileiro ao teste da proporcionali-
dade, na parcial do fim licito, pode-se predicar que o legislador brasileiro persegue um
fim legitimo: protecdo da vida e autonomia das pessoas. Como reconheceu o Tribunal
Constitucional Federal da Alemanha no caso da criminalizacdo dos servicos de assis-
téncia ao suicidio, o fim perseguido pelo legislador deve ser entendido como constitu-
cionalmente legitimo, exatamente a protecao da vida e autonomia das pessoas vulne-
raveis que porventura podem sofrer influéncia abusiva para dar fim a prépria vida®. A
criminalizacdo satisfaz a primeira exigéncia do teste da proporcionalidade.

No exame da adequacgdo, verifica-se se a proibicao da assisténcia ao suicidio é
uma medida que fomenta a prote¢ao da vida, da autonomia e autodeterminacgao das
pessoas quanto ao destino de suas vidas. Esse subteste apresenta a exigéncia de l6gica
entre a medida estatal e o fim perseguido, o que pressupde uma relacado de meio e fim
entre a criminalizacdo da assisténcia ao suicidio e a protecdo da vida, da autonomia
e da autodeterminacdo. A criminalizacdo da assisténcia ao suicidio no Cédigo Penal

% |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.

" [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
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brasileiro atende a exigéncia do teste da adequacao caso reste provado que a medida
penal fomenta a protecdo da vida e da autodeterminacao das pessoas quanto as pré-
prias escolhas. A satisfacdo da parcial ndo exige que a proibicdo da assisténcia ao suici-
dio promova, em grau maximo, os direitos fundamentais a vida, a autonomia e autode-
terminacao, bastando que ela fomente a protecao desses direitos em alguma medida.
Logo, apresenta-se a matéria da comprovacao de que a proibicdo da assisténcia ao sui-
cidio fomenta o fim perseguido pela medida estatal. O postulado do legislador penal é
a de que criminalizar a prética de assisténcia ao suicidio protege a vida, a autonomia e
autodeterminagao das pessoas. O fundamento dessa pressuposi¢do é que o estado se
desincumbe do dever estatal de protecao ao proibir condutas mediante a cominacao
de san¢des penais. A criminalizacdo de uma conduta carrega a presuncao de que as
pessoas, ameacadas pela sancao penal, restarao inibidas de prética da acdo proibida.
A avaliacdo do legislador no sentido de que a criminalizacdo da assisténcia ao suicidio
guarda conexao racional com a protecao da vida, da autonomia e autodeterminacao é
plausivel. Deve-se aceitar que muitas pessoas deixardo de estimular pessoas vulnera-
veis a decidirem dar fim a prépria vida por receio de eventual responsabilizacdo penal.

Até se pode argumentar ndo haver evidéncias empiricas seguras para confirmar
que a criminalizacdo da assisténcia ao suicidio promove a protecdo da vida, autonomia
e autodeterminacao das pessoas. Igualmente, pode-se replicar que ndo existem dados
objetivos de que a vida, a autonomia e a autodeterminacdo correm sérios riscos em
caso de descriminalizagao da assisténcia ao suicidio. O problema dessas objecdes é que
elas atacam as avali¢ées empiricas do legislador, o que implica assuncao do 6nus da
prova. Isso significa que quem levanta essas objecdes deve suportar a carga da prova
de que as pressuposicoes do legislador estdo erradas. Na auséncia de tais elementos e
da plausibilidade dos argumentos apresentados pelo legislador, deve-se concluir que
a criminalizagao da assisténcia ao suicidio satisfaz a regra do subteste da adequagao®.
Todavia, com uma nota acentuada pela Suprema Corte do Canada®, bem como pelo
Tribunal Constitucional da Austria®, a proibicao total da assisténcia ao suicidio tem
por objetivo a protecdo da vida, da autonomia e da autodeterminagao das pessoas

% Nesse ponto coloca-se a discussao sobre os limites do direito penal para promover a protecéo juridica de
bens juridicos constitucionalmente protegidos e o papel do teste da proporcionalidade. A respeito, ver: MIR
PUIG, Santiago. El principio de proporcionalidade como fundamento constitucional de limites materiales del
derecho penal. In: CARBONELL MATEU, Juan Carlos; GONZALEZ CUSSAC, José Luis; ORTS BERENGUER, Enrique
(coord.). Constitucion, derechos fundamentales y sistema penal (Semblanzas y estudios con motivo del
setenta aniversario del profesor Tomas Salvador Vives Antén). Valencia: Tirant lo Blanch, 2009; NAVARRO FRIAS,
Irene. El principio de proporcionalidad en sentido estricto: ;principio de proporcionalidad entre el delito y
la pena o balance global de costes y beneficios? InDret: Revista para el Andlisis del Derecho, Barcelona,
p. 02-33, abr. 2010. NEUMANN, Ulfrid. El principio de proporcionalidad como principio limitador de la pena.
In: HIRSCH, Andrew von; SEELMANN, Kurt; WOHLERS, Wolfgang (Org.). Limites al derecho penal: principios
operativos en la fundamentacién del castigo. Barcelona: Atelier, 2012.

%  CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR 331.

%  AUSTRIA, Tribunal Constitucional Federal, VfGH, G 139/2019, 2020.
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vulneraveis contra influéncias abusivas de terceiros, os quais possam contaminar uma
escolha livre, consciente e bem informada em algum momento de fragilidade. Se essa
é a pressuposicdo do legislador, logo, a medida estatal de criminalizagdo da assisténcia
ao suicidio somente promove os fins perseguidos quando se trata de pessoas vulnera-
veis. Destarte, a proibicdo da assisténcia ao suicidio ndo é uma medida adequada para
fomentar a protegao de pessoas que nao se encontram em situacao de vulnerabilidade
e que, livres, conscientes e bem informadas, decidem dar fim a prépria vida.

Sob o escrutinio do subteste da necessidade, indaga-se se o legislador ndo
dispée de medidas alternativas, igualmente eficazes, todavia menos onerosas para a
protecdo da vida, da autonomia e autodeterminacdo do que a criminalizacdo da as-
sisténcia ao suicidio. As decisdes dos tribunais constitucionais analisadas ndo deram
muito apreco ao exame do subteste da necessidade de criminalizagao da assisténcia ao
suicidio. O Tribunal Constitucional alemao®’, por exemplo, considerou ndo ser o caso de
examinar a proibicao dos servicos de assisténcia ao suicidio a luz da necessidade, exa-
tamente devido a violagao da proibicdo do excesso. Na mesma perspectiva motivaram
a Corte Constitucional italiana®, a Suprema Corte indiana® e a Suprema Corte cana-
dense’®. Em geral, nos casos de grave e severa intervencao no escopo de um direito
fundamental, os tribunais integram o exame da necessidade no escrutinio do subteste
da proporcionalidade em sentido estrito.

Entretanto, é certo que a referida orientacéo jurisprudencial ndo tem o efeito
de excluir o exame da criminalizacdo da assisténcia ao suicidio a vista do subteste da
necessidade. De fato, a proibicao total de qualquer tipo de assisténcia ao suicidio cons-
titui intervencao significativamente grave e severa no escopo de protecao do direito
fundamental de personalidade, autonomia e autodeterminacdo de quem deseja dar
fim a prépria vida e que sé pode concretizar tal desejo com o auxilio de terceiro. Como
afirmado na decisao do Tribunal Constitucional da Alemanha', a proibicao esvazia
integralmente o direito fundamental a autonomia e autodeterminacao, notadamente
porque ndo permite qualquer escolha aquele que deseja cessar a prépria vida. A partir
disso, o que poderia ser examinado aqui é se ndo estariam a disposicao do legislador
medidas alternativas menos gravosas, mas igualmente eficazes para os fins de protecao
do direito a vida e autodeterminacao? Nao é dificil imaginar que poderia haver outras
medidas menos gravosas do que as elencadas pelo legislador penal para fomentar a
protecdo da vida e da autodeterminacdo das pessoas quanto ao destino de suas vidas.
A questao seria determinar se essas medidas menos gravosas teriam o mesmo grau de

% ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153, 182, 2020.

% |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.

% [NDIA, Suprema Corte, Common Cause v. Union of India, Writ Petition (Civil), n. 215 of 2005, 2018.
100 CANADA, Suprema Corte, Carter v. Canada (Attorney General), 2015 SCC 5, 1 SCR 331.

197 ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153, 182, 2020.
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eficacia para a protecédo do direito a vida e a autodeterminacgao que a proibicao total da
assisténcia ao suicidio pela criminalizacao.

Nesse ponto deve-se examinar a avaliacdo pressuposta pelo legislador no senti-
do de que a descriminalizacao total da assisténcia ao suicidio carrega sério risco de que
praticas abusivas de terceiros possam corromper escolhas conscientes, livres e bem in-
formadas de pessoas vulneraveis e fragilizadas. Com isso, o resultado seria algo como
uma espécie de normalizagao do suicidio na vida social e uma consequente amplitude
incontroldvel de mortes assistidas. Esse argumento consequencialista, conhecido como
o argumento da ladeira escorregadia, ndo escapou as criticas dos filésofos norte-ame-
ricanos Dworkin, Nagel, Nozick, Scanlon e Thomson na discussdo da decisao da Supre-
ma Corte norte-americana no caso Washington v. Glucksberg'?. Ainda que nao se deva
exigir do legislador adotar medidas estatais apenas com base em premissas empiricas
certas e de todo seguras, também nao se deve autorizar intervenc¢des graves segundo
suposicoes empiricas meramente plausiveis ou apenas nao evidentemente falsas. Con-
forme decisées do Tribunal Constitucional Federal'® e formulacdes de Alexy'®, quanto
maior o grau de intervencao no escopo de protecdo de um direito fundamental tanto
maior deve ser o grau de seguranca das premissas empiricas apoiadoras da medida es-
tatal de intervencao. No caso, um indicador para a definicao da forca das premissas em-
piricas apoiadoras da proibicdo da assisténcia ao suicidio pode ser a verificagdo do que
se sucedeu nos estados que descriminalizaram a assisténcia ao suicidio. Nesse aspecto,
deve haver evidéncias de que a descriminalizacao da assisténcia ao suicidio, resultante
de decisdes do legislador e também dos tribunais constitucionais, tenha produzido um
contexto incontroldvel, desastroso e inaceitavel sob o ponto de vista da protecdo da
vida, da autonomia e autodeterminacdo das pessoas. Acresce-se que os legisladores
dos diversos estados, ao descriminalizarem a assisténcia ao suicidio, fixaram rigorosas
exigéncias, materiais e procedimentais, as quais devem ser necessariamente cumpridas
para autorizar uma pessoa, com auxilio de terceiro, dar fim a prépria vida. Exige-se, por
via de regra, que a decisdo pessoal seja consciente, madura, refletida e segura, isto &,
que seja verdadeiramente fruto do exercicio da autonomia e autodeterminacao. Ainda,
nesse particular, sdo estabelecidas medidas de garantia, tais como: avaliagcdes médicas,
clinicas e psicoldgicas, para assegurar a higidez da escolha de dar fim a prépria vida.
Com igualdade, alguns modelos normativos estabelecem prazos a serem observa-
dos de modo a garantir que a escolha fatal ndo seja apressada, sem maiores reflexoes,

02 DWORKIN, Ronald; NAGEL, Thomas; NOZICK, Robert; RAWLS, John; SCANLON, T. M; THOMSON, Judith Jar-
vis. Assisted Suicide: The Philosopher’s Brief. The New York Review Books, March 27, p. 2-17, 1997, p. 2. Ver
ESTADOS UNIDOS, Suprema Corte, Washington v. Glucksberg, 117 S Ct. 2258, 1997.

103 ALEMANHA, Tribunal Constitucional Federal, BVerfG 153, 182, 2020.

104 ALEXY, Robert. A formula peso. In: ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Trad. Luis Afonso Heck.
Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2007, p. 130.
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resultante de um momento de fragilidade ou instabilidade emocional. Além disso, sao
fixadas regras procedimentais que regulam o procedimento da solicitagcao de assistén-
cia ao suicidio e estabelecem os 6rgaos administrativos competentes para andlise do
pedido. Por seu turno, alguns tribunais constitucionais, ao reconhecerem a inconstitu-
cionalidade da proibicao de assisténcia ao suicidio, além de exortarem o legislador a
regulacdo da matéria, fixaram medidas de protecdo exatamente para evitar abusos e
salvaguardar decisdes conscientes, seguras e refletidas. E o caso da Corte Constitucio-
nal da Coldmbia'® e da Corte Constitucional italiana'®.

Em resumo, essas medidas, além de serem menos gravosas do que a proibicdo
da assisténcia ao suicidio pela ameaca de sancdo penal, ainda podem ser estimadas,
sendo mais eficazes pelo menos, igualmente eficazes para fins de protecdo dos direitos
fundamentais de liberdade geral de acdo, autonomia e autodeterminacgédo. Os riscos
pressupostos pelo legislador com a proibicdo de assisténcia ao suicidio, relacionados
a normalizacéo social do suicidio e as praticas de influéncias abusivas em desfavor de
pessoas vulneraveis sao superados com ditas garantias, destinadas exatamente a salva-
guardar escolhas conscientes, livres, refletidas e maduras. Por tudo, o legislador tem o
pesado 6nus de comprovar a necessidade da intervencao penal.

Por fim, o crivo do subteste da proporcionalidade em sentido estrito requer uma
analise comparativa entre a intensidade da intervencdo na posicao juridica do direito
fundamental a vida e a autodeterminagdo (o fundamento da proibicdo estatal da assis-
téncia ao suicidio) e o beneficio que a medida estatal alcanca para a protecao da vida
e da autodeterminacao dos individuos. O que deve ser analisado é se o sacrificio que
a proibicao de assisténcia ao suicidio impde para o direito de liberdade geral de acdo
se justifica pelo quanto de protecao a proibicao fornece a vida e a autodeterminacao.
Essa parcial da proporcionalidade veda medidas estatais excessivamente gravosas ao
intento de protecao de um direito fundamental. A proibicdo de assisténcia ao suici-
dio falha no exame do teste da proporcionalidade em sentido estrito porque configura
grave e severa intervengao no escopo de protecao do direito fundamental a vida e a
autodeterminacdo de quem deseja cessar a propria vida, notadamente nos casos em
que, pelas condi¢des acometidas a ela, isso sé pode ser alcancado com a assisténcia de
terceiros. Nesses contextos, a medida estatal reduz ao grau zero a autonomia e autode-
terminacdo do paciente que ndo deseja mais viver. A vedacdo da assisténcia ao suicidio
é desproporcional pelo excesso da limitacdo, a qual aniquila o nicleo essencial da liber-
dade de agir'?”. Por fim, a proibicao da assisténcia ao suicidio adotada pelo legislador

105 COLOMBIA, COLOMBIA, Corte Constitucional, Sentencia 237/97, 1997.
106 |TALIA, Corte Constitucional, Sentenza 242, 2019.

197 GAVIAO FILHO, Anizio Pires; LYRA, José Francisco Dias da Costa. A forca do teste de proporcionalidade
no direito penal: ou a proporcionalidade como limite constitucional ao programa de politica criminal estatal.
Revista Brasileira de Ciéncias Criminais, S&o Paulo, n. 182, p. 69-103, ago. 2021, p. 74.
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ainda é desproporcional porque, afora afetar de maneira grave o nucleo essencial de
direitos fundamentais, promove o fim pretendido com base em prognoses e premissas
empiricas ndo seguras o suficiente ou sobre as quais pode se lancar duvidas.

5. CONCLUSAO

Este estudo tratou dos debates a respeito da justificacdo da proibicao da assis-
téncia ao suicidio, tema recorrente nos tribunais e na legislacdo de diversos estados
democraticos constitucionais. Trata-se de embate entre o dever estatal de protecdo do
direito fundamental a vida e o direito de autodeterminacdo da pessoa gravemente en-
ferma (isto é, acometida de uma doenca incuravel e terminal, que ndo mais deseja con-
tinuar vivendo nas condi¢cbes em que se encontra). No intento de apresentar uma res-
posta racional ao questionamento, esta investigacao foi desenvolvida em trés partes.

Na primeira parte, cuidou-se do debate a respeito do papel da dignidade hu-
mana para a justificacdo constitucional da proibicdo da assisténcia ao suicidio, notada-
mente porque a dignidade humana tem sido empregada tanto para justificar o dever
estatal de protecao a vida, bem como para fundamentar o direito a vida digna e os
direitos fundamentais de personalidade, liberdade geral de acdo, autonomia e autode-
terminacdo. Ainda que possam ser levantadas criticas ao papel da dignidade humana
nessa discussdo, o certo é que o debate se mantém, de forma central, no ambito das
concepgdes da dignidade da pessoa humana.

Na segunda parte foram analisadas as decisdes dos tribunais constitucionais a
respeito da constitucionalidade da proibicdo de assisténcia ao suicidio, exatamente por
serem significativas para se travar “um didlogo entre as fontes do direito’, conferindo
destaque para as razées de decidir adotadas pela Corte Constitucional da Colémbia,
pela Suprema Corte da india, pela Suprema Corte do Canada, pela Corte Constitucional
da Italia, pelo Tribunal Constitucional Federal da Alemanha e o Tribunal Constitucional
da Austria. Muito embora nem todos os tribunais tenham reconhecido a inconstitu-
cionalidade da proibicdo da assisténcia ao suicidio com referéncia expressa ao teste
da proporcionalidade, tais arestos permitem formular o seguinte enunciado: a medi-
da estatal incriminadora configura séria, extrema, demasiado gravosa e ndo justificada
intervencdo no ambito de protecdo dos direitos fundamentais, notadamente da vida
digna, da liberdade geral de acao, da autodeterminacao e da autonomia.

Na terceira parte o estudo se centrou na proibicdo da assisténcia ao suicidio a
partir do direito a vida digna, do direito a autodeterminacao e do teste da proporcio-
nalidade. Restou formulado que a proibicao total e irrestrita de todo e qualquer tipo
de assisténcia ao suicidio, tal como fixada no art. 122, caput, do Cédigo Penal, medida
esta que intervém no escopo de protecdo dos direitos fundamentais a vida digna, a
autonomia e a autodeterminacao de uma pessoa que deseja dar fim a prépria vida
porque se encontra em situacdo terminal, ndo encontra justificacdo constitucional.
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Primeiro porque a dignidade humana, como valor intrinseco ao ser humano, funda-
menta o direito a vida, e ser titular do direito a vida significa ter direito a uma vida digna.
As razoes para o respeito e a consideragao acerca do valor da vida humana devem ser
consideradas igualmente conforme as razdes da pessoa cuja vida estd em pauta quanto
ao fato de continuar vivendo. Segundo porque a dignidade humana, entendida como
autonomia e autodeterminacao, justifica que cada pessoa pode fazer as préprias esco-
Ihas. Terceiro porque a proibicdo da assisténcia ao suicidio ndo atende as exigéncias do
teste da proporcionalidade. Por isso, a criminalizacdo de qualquer tipo de assisténcia
material ao suicidio prevista no referido tipo legal incriminador configura violagdo nao
justificada ao escopo de protecao dos direitos fundamentais a vida digna, a autonomia
e a autodeterminacdo dos quais o doente terminal é titular.

Concluindo: a andlise do teste da proporcionalidade desenvolvida no presente
estudo autorizou as seguintes formulagoes:

1. O marco punitivo delineado no art. 122, caput, do Cédigo Penal, logra apro-
vacdo no subteste da legitimidade do fim. Isso porque o fim perseguido pelo legislador
consiste na protecdo da vida e autonomia das pessoas vulneraveis, as quais podem
sofrer influéncia abusiva de outrem para cessar a prépria vida. Efetivamente, com a cri-
minalizacdo da assisténcia ao suicidio, o legislador tem por objetivo atender seu dever
fundamental de dar protecao a vida, especialmente pelo sistema penal. Trata-se de um
paternalismo juridico que tem amparo na Constituicao.

2. O citado marco punitivo também satisfaz o subteste da adequacao; afinal, para
dar protecdo qualificada a vida humana, ele termina por fomentar a efetiva protecdo do
bem juridico em questdo. Agora, o legislador tem o 6nus em demonstrar que o marco
punitivo fomenta a protecao da vida, da autonomia e da autodeterminacdo das pesso-
as, muito especialmente no que concerne ao respeito as suas préprias escolhas. Desse
modo, coloca-se a questdo da comprovacgao de que a proibicdo da assisténcia ao suicidio
fomenta o fim perseguido pela medida estatal. Em principio, deve-se aceitar como bas-
tante plausivel o argumento de que muitas pessoas deixardo de estimular pessoas vul-
neraveis a decidirem dar fim a prépria vida, temendo eventual responsabilizacdo penal.
Entdo, em alguma medida, pode-se afirmar que a proibicado fomenta o fim perseguido.

3. A criminalizacao da assisténcia ao suicidio, nos termos art. 122, caput, do Cédi-
go Penal brasileiro, falha no exame do subteste da necessidade. Ora, o legislador teria a
disposicao a escolha de medidas alternativas menos gravosas, igualmente eficazes ou,
quem sabe, até mais eficazes do que a criminalizacao, para fins de fomento da protecdo
da vida e da autodeterminacao das pessoas quanto ao destino de suas préprias vidas.
A respeito, considerou-se dois aspectos: a) a auséncia de evidéncias seguras quanto
ao fato de que a descriminalizagdo da assisténcia ao suicidio levada a efeito em alguns
estados tenha provocado um desarranjo social, desastroso e inaceitdvel quanto a pro-
tecdo da vida, da autonomia e da autodeterminacéo das pessoas vulneraveis; b) o fato
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de que a descriminalizacdo da assisténcia ao suicidio vem sempre acompanhada de um
conjunto de rigorosas condicdes e exigéncias, materiais e procedimentais, que devem
ser necessariamente cumpridas a fim de que uma pessoa seja autorizada, com a auxilio
de terceiro, a dar fim a proépria vida.

4. Por derradeiro, o marco punitivo referido, falha no exame do subteste da pro-
porcionalidade em sentido estrito porque configura grave e severa intervenc¢do no esco-
po de protecao direito fundamental a vida e a autodeterminacdo da pessoa que deseja
findar prépria vida, em especial nos casos (e pela precaria condicdo de saude) quando o
intento somente pode ser concretizado com a assisténcia de terceiras pessoas. Nesses ca-
sos, a medida estatal reduz a zero a autonomia da pessoa, que livre e consciente, ndo mais
deseja viver. A vedacao da assisténcia ao suicidio é desproporcional exatamente porque o
subteste da proporcionalidade em sentido estrito proibe o excesso.

5. Em suma, essas formulag¢oes sdo dadas como motivos para justificar a incons-
titucionalidade da interpretacéo e aplicacdo da disposicao do art. 122, caput, do Cédigo
Penal brasileiro, na parte que criminaliza a conduta de prestar auxilio material ao suicidio,
aos casos de pessoas que, livres, conscientes e bem informadas, desejam cessar prépria
vida em razdo de se acharem acometidas de doenca incuravel, terminal, sem qualquer
expectativa de recuperacdo ou em situacao de vida vegetativa. Assim, por exemplo, o
caso em que terceira pessoa alcanca alguma substancia ou equipamento de modo que a
prépria pessoa possa realizar a acado necessdria para cessar sua vida. Com igual sorte, a si-
tuacdo em que um terceiro injeta na veia de outem uma agulha, a partir da qual a prépria
pessoa pode acionar um dispositivo para introduzir alguma droga letal em si mesma. Do
mesmo modo, 0 caso em que uma pessoa livre, consciente e bem informada deseja fin-
dar a propria vida, mas ndo tem condicdes fisicas de executar qualquer acdo material para
concretizar tal vontade, necessitando da ajuda de terceira pessoa para materializar a acao
indispensavel a sua morte. A inconstitucionalidade da proibicdo de assisténcia ao suicidio
igualmente implica a descriminalizacdo dos casos da designada eutandsia passiva, situa-
¢do em que paciente terminal, acometido de doenca incuravel ou em estado vegetativo,
manifesta vontade de dar fim a prépria vida e solicita a interrupcdo da prestacdo dos
servicos médicos, hospitalares e tecnoldgicos que ainda o mantém vivo. Nesses casos, a
concretizagao da vontade manifestada pelo paciente cujo desejo é cessar a propria vida
depende da assisténcia de outrem, o qual necessariamente deve interromper a prestacao
de alimentos ou medicamentos, ou, ainda, conforme o caso, realizar o desligamento dos
aparelhos que mantém a vida daquele que deseja morrer.
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