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RESUMO

O objetivo primordial deste artigo é travar uma discusséo entre a pratica de formas
de abreviar a vida, sobretudo a eutanasia, sob a 6ética da perda da chance de viver.
Este buscou investigar, com amparo nos principios juridicos, fundamentalmente com
base no Principio da Dignidade da Pessoa Humana, se alguma forma de abreviacéo
da vida seria aceitdvel ou se essas praticas dariam ensejo a indenizacdes pela
Perda de uma Chance (de viver). Diante disso, o artigo perquiriu também, pela
Bioética e pelo Biodireito, o que deveria prevalecer diante da ponderacdo entre o
Principio da Autonomia e o Principio da Sacralidade da Vida, concluindo pela
tendéncia a autodeterminacédo do individuo mas de forma parcimoniosa e ndo de

forma absoluta. Quanto a metodologia, trata-se de uma pesquisa bibliografica.
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INTRODUCAO

A elaboracao deste trabalho motivou-se em investigar, com fundamento nos
principios juridicos, sobretudo com base no Principio da Dignidade da Pessoa
Humana, se alguma forma de abreviacdo da vida seria aceitavel ou se essas
praticas dariam ensejo a indenizacdes pela Perda de uma Chance (de viver). Trata-
se de um estudo doutrinario que almeja difundir conhecimentos que podem auxiliar a
humanizacéo da medicina.

Justifica-se, portanto, na medida em que aborda tema juridicamente
relevante, visto que a Eutanasia tramita entre o Direito Publico e o Direito Privado,
ou seja, alcanca do direito constitucional a vida ao principio da dignidade humana,
perpassando pelos direitos da personalidade, pela bioética e pelo biodireito.
Também justifica-se socialmente pois enquanto o Estado tem como principio a
protecdo da vida dos seus cidadaos, existem aqueles que, devido ao seu precario
estado de saude, desejam dar um fim ao seu sofrimento, antecipando a morte.

E considerado um assunto controverso, existindo sempre pros e contras,
teorias eventualmente mutaveis com o tempo e a evolugdo da sociedade, tendo
sempre em conta o valor da vida humana. Sendo eutanasia um conceito muito
vasto, distinguem-se aqui o0s varios tipos e valores intrinsecamente associados a
outras praticas como a distanasia, ortotanasia e suicidio assistido.

O objetivo geral do texto é travar uma discussdo entre as praticas que vem
sendo utilizadas com o intuito de abreviar a vida sob a 6tica da perda da chance de
viver. No ponto, investigou-se 0s aspectos constitucionais sobre o tema, analisou-se
0 instituto da eutanasia assim como outras modalidades de abreviar a vida e suas
influéncias e também verificou-se se ha possibilidade de ingeréncia na teoria da
perda de uma chance.

Assim, no Item 2 abordam-se as primeiras consideracdes relevantes acerca
do tema, quais sejam, os principios que o fundamentam ou ndo assim como, no
campo do direito a vida, quais desses procedimentos seriam de fato propostas

aceitaveis para a sociedade, para os médicos, e, claro, para o paciente.
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E importante ressaltar que muitas vezes os conceitos das acdes citadas s&o
amplamente confundidos. Nesse sentido, o Item 3 trata da etimologia e origem da
palavra “eutanasia” assim como os tipos de eutanasia, apresentando as questdes
ético-juridicas e seu consentimento a luz do Direito, nos moldes do direito a vida e
do direito a morte digna.

Assimilando os conceitos, faz-se, no Item 4, uma analise critica sobre tais
fendmenos, se sao atitudes éticas, justas ou licitas sob a Gtica da teoria da perda de
chance, revelando os aspectos e reflexos juridicos de sua incidéncia e
aplicabilidade.

Por fim, destaca-se que a metodologia empregada neste artigo, nos moldes
de Silva e Silveira (2007), classifica-se, quanto aos procedimentos, como uma
pesquisa bibliografica logo que utiliza material ja publicado, constituido basicamente

de livros e artigos de periédicos.

1 PRIMEIRAS CONSIDERACOES

1.1 Principios constitucionais relevantes

1.1.1 Da dignidade da pessoa humana

Esse importante principio, talvez uma das garantias constitucionais mais
relevantes encontra abordagem em Rosenvald (2015, p. 34-35) que destaca “apds
décadas de periodo de excecédo instaura-se o Estado Democratico de Direito sob a
tutela do art. 1° da CF/88”.

Assim, da mesma maneira que ndo se pode cogitar de direitos de
personalidade taxativos, inexistem direitos fundamentais numerus
clausus. Consequentemente, a dignidade desempenhara a fungéo de
dltimo reduto de tutela do ser humano, na missdo de evitar seu
aviltamento em situagdes ordinariamente ignoradas pelo legislador. A
dignidade atuaria como clausula aberta, legitimando a construcao de
direitos ndo expressos na Lei Maior, mas com ela compativeis em
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razao de sua linha axioldgica, principiolégica (ROSENVALD, 2015, p.
51-52).

Para Sarlet (2012, p. 141), quando utilizamos a expressao “protecédo pela
dignidade”, faz-se alusédo a funcéo do principio da dignidade da pessoa humana no
contexto dos limites dos direitos fundamentais. Considerando a proeminéncia do
tema, coaduna-se, neste trabalho, com a doutrina que admite a possibilidade de se
tracarem limites aos direitos fundamentais (BARROSO; 2014a, MARMELSTEIN;
2016), de modo que, em principio, ndo h& direito absoluto, estando eles sujeitos a
restricdes. No ponto, importante destacar o reconhecimento da existéncia daquilo
qgue a doutrina alema denominou de limites dos limites (Schranken-Shranken), ou
seja, os direitos fundamentais podem ser relativizados, limitados, mas ha restricdes
a esses limites com o escopo de evitar eventual abuso que pudesse ocasionar seu
esvaziamento ou até mesmo a sua supressao.

Em analise sobre a evolugdo dos principios, Rosenvald (2015) infere que
Bonavides (2017) estuda juridicidade trifasica, principiando pelo jusnaturalismo,
periodo em que os direitos ndo sdo escritos, sendo um conjuntos de valores que nao
advém da norma juridica imposta pelo Estado, mas sim de Deus, jusnaturalistas
classicos, ou da razdo, jusnaturalistas racionais, passando pelo positivismo (Kelsen,
2016), em que se restringia a uma interpretacéo pratica e neutra da regra codificada,
tendo, portanto, cunho imperativo e coercitivo, até atingir o pds-positivismo
(BARROSO, 2014b), alcancando relevancia normativa (HESSE, 1991) em
detrimento de sua antiga condicao acessoria e subsidiaria.

Neste contexto, todos os 6rgaos, funcdes e atividades estatais
encontram-se vinculados ao principio da dignidade da pessoa
humana, impondo-lhes um dever de respeito e protegcdo, que se
exprime tanto na obrigacdo por parte do Estado de abster-se de
ingeréncias na esfera individual que sejam contrarias a dignidade
pessoal, quanto ao dever de protegé-la [a dignidade pessoal de
todos os individuos] contra agressfes oriundas de terceiros, seja
gual for a procedéncia, vale dizer inclusive contra agressdes oriundas
de outros particulares, especialmente — mas ndo exclusivamente —
dos assim chamados poderes sociais [ou poderes privados]. Assim, 0
principio da dignidade da pessoa humana ndo apenas impde um
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dever de abstencdo [respeito], mas também condutas positivas
tendentes a efetivar e proteger a dignidade dos individuos [...]
(SARLET, 2012, p.132).

Nesse diapasado, Sarlet (2012) aponta a possivel contraposicdo dos valores
dignidade e vida. No ponto, tendo em vista a existéncia de um direito a vida com
dignidade e no caso de um doente em fase terminal, vitima de intensos sofrimentos
e sem vislumbrando de recuperacdo, perquire-se a respeito da legitimidade da
pratica da eutanasia ou de suas derivantes assim como 0 suicidio assistido,
fundamentando-se na premissa de que mais vale morrer com dignidade. Em sentido
oposto, ha também os que defendem a preponderancia, ainda que contraria a
vontade expressa do enfermo ou mesmo em diante de violacdo a sua dignidade, o
direito, que mais se mostra como dever, a vida, ou seja, a dignidade englobaria a
necessidade de preservar a vida humana como um direito absoluto, por mais
sofrimento que se cause.

Neste trabalho coaduna-se com aqueles que admitem eventual relativizacéao
e, neste passo, também uma ponderacédo de interesses (ALEXY, 2017). Assim como
Rosenvald (2015, p.55), “no minimo, parece-nos que a realidade da vida (e da

dignidade) oferece situacdes limite, diante das quais é importante pelo menos

guestionar determinados entendimentos”:

A dignidade da pessoa humana afirma-se como principal critério
substantivo na direcdo da ponderacao de interesses constitucionais.
Ao deparar-se com uma colisdo concreta entre principios
constitucionais, tem o operador de direito de, observada a
proporcionalidade, adotar a solugdo mais consentanea com o0s
valores humanitarios que este principio promove (ROSENVALD,
2015, p. 55).
Portanto, compreendem-se que o principio da dignidade assim como o direito
a vida digna como conceitos abertos, flexiveis e comunicativos ndo podendo servir
de justificativa para uma conceitos herméticos (SARMENTO, 2016). PropGe-se, vale
repisar, uma mudanca de paradigma na medida em que esse entendimento vai ao
encontro da concepc¢édo de que enquanto normas (principio), nos termos de Alexy
(2014), toleras certa relativizagéo.
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1.2 Da bioética ao biodireito

1.2.1 Principios da bioética

A bioética aborda teméticas que surgem com o progresso cientifico e que sédo
referentes a vida humana. Auxilia o Direito na medida em que direciona 0s
profissionais envolvidos com situacdes faticas cujo conteudo envolve indagacdes
hodiernas, decorrentes da evolucdo tecnolégica e das mudancas cientificas e
culturais, que ainda nao foram positivadas e que necessitam de uma posicao ética
referente aos direitos e deveres do ser humano.

Para Beauchamp e Childress (2002) destacam-se quatro principios: a
beneficéncia, que visa promover o bem do outro sempre que possivel, baseando-se
na tradicdo hipocratica de que o profissional da salude, em particular o médico, sé
pode usar o tratamento para o bem do enfermo; a ndo maleficéncia, que é quando
nao for possivel fazer o bem, devemos evitar fazer o mal, desdobrando-se do da
beneficéncia, por conter a obrigacdo de ndo acarretar dano intencional; a autonomia,
que atribui a cada individuo o direito de autodeterminar-se segundo seus valores
desde que dentro dos limites legais, decorrendo a exigéncia do consentimento livre e
informado; e a justica, que € igualitaria distribuicdo dos recursos médicos e a
imparcialidade na distribuicdo de riscos e beneficios.

Conforme preceitua Namba (2015) e Diniz (2011, pp.33-34), o termo foi
empregado pela primeira vez pelo oncologista norte-americano Van Rensselder
Potter da Universidade de Wisconsin, em Madison, em sua obra Bioethics: bridge to
the future, publicada em 1971, num sentido ecolégico, considerando-a a “ciéncia da
sobrevivéncia”. Nesse entendimento, a bioética vincularia-se as ciéncias biol6gicas
com escopo de melhorar a qualidade de vida do ser humano, de permitir a sua
participacdo na evolucdo biologica e, consequentemente, de preservar a harmonia
universal, garantindo a sobrevivéncia na Terra. Inicialmente, portanto, visa-se o
equilibrio ecossistémico que garante a sobrevivéncia na Terra, ameacado pelo
crescimento da tecnologia industrial.
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Para Diniz (2011), esse sentido é diverso do empregado na atualidade,
cunhado por André Hellegers, em 1971. Para ele, considera-se a bioética como uma
ética biomédica, visto que seria uma resposta ética as novas situacdes advindas da
ciéncia no ambito da saude, averiguando o que seria licito e, ao mesmo tempo,

cientifica e tecnicamente possivel.

Os bioeticistas devem ter como paradigma o respeito a dignidade da
pessoa humana, que é o fundamento do Estado Democratico de
Direito (CF, art.1, lll) e o cerne de todo o ordenamento juridico.
Deveras, a pessoa humana e sua dignidade constituirem fundamento
e fim da sociedade e do Estado, sendo o valor que prevalecera sobre
gualquer tipo de avanco cientifico e tecnoldégico. Consequentemente,
nao poderao bioética e biodireito admitir conduta que venha a reduzir
a pessoa humana a condicdo de coisa, retirando dela sua dignidade
e o direito a uma vida digna (DINIZ, 2011, p.40).

Assim, a ciéncia é poderoso auxiliar para melhorar a qualidade de vida do ser
humano mas nem tudo que é cientificamente possivel é ético e legalmente
admissivel. Torna-se necessario, no ponto, a imposicdo de limites a medicina e a
tecnologia, reconhecendo-se que o respeito ao ser humano deve ser prioridade em
todas as suas fases evolutivas (antes de nascer, no nascimento, no viver, no sofrer e
no morrer). Entretanto, justamente do descompasso entre 0 progresso
biotecnolégico e o0 ornamento juridico advém a necessidade do estudo
interdisciplinar para melhor ponderar as nuances da situacdo fatica. E o que se

passa a analisar a seqguir.

1.2.2 Principios do biodireito

Com a rapidez das revolugbes tecnologicas que refletem nas ciéncias
biomédicas e com a consequente manifestacdo das complexas questbes ético-
juridicas correspondentes, impde-se ao meio juridico manifestar-se diante dos riscos
a que a espécie humana estd sujeita, estabelecendo limites a pesquisa e a

tecnologia e buscando harmonizar os valores envolvidos para evitar proibicao
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absoluta de qualquer atividade biomédica, que obstaculizaria o processo cientifico,
ou permissividade plena (DINIZ, 2011), que geraria prejuizos ao ser humano e a

humanidade.

O direito ndo pode furtar-se aos desafios levantados pela
biomedicina, surgindo uma nova disciplina, o biodireito, estudo
juridico que, tomando por fontes imediatas a bioética e a biogenética,
teria a vida por objeto principal, salientando que a verdade cientifica
nao podera sobrepor-se a ética e ao direito, assim como 0 progresso
cientifico ndo poderd acobertar crimes contra a dignidade humana,
nem tragar, sem limites juridicos, os destinos da humanidade. Por
isso, como diz Regina Lucia Fiuza Sauwen, ‘a esfera do biodireito
compreende o caminhar sobre o ténue limite entre o respeito as
liberdades individuais e a coibicdo de abusos contra o individuo ou
contra a espécie humana’ (DINIZ, 2011, p.32).

Assim, com o reconhecimento do respeito a dignidade humana, a bioética e o
biodireito passam a ter um sentido humanista, decorrentes da condigdo humana e
das necessidades fundamentais de toda pessoa humana. Diante da andlise das
guestbes até entdo expostas, construiu-se arcabouco tedrico para melhor
compreender se alguma forma de abreviagdo da vida seria aceitavel ou se essas

praticas dariam ensejo a indeniza¢des pela Perda de uma Chance (de viver).
2 DA EUTANASIA COMO FORMA DE ABREVIAR A VIDA
2.1 Eutanésia, Mistanasia, Distanasia, Ortotanasia e Suicidio Assistido

O termo “eutanasia” (eu: boa; bondade; benevoléncia, thanos: morte) foi
empregado pela primeira vez, no século XVII, por Francis Bacon no sentido de um
passamento sem dor e sem sofrimento (SA; MOUREIRA, 2012). Diniz (2011, p.

439), nesse contexto, ressalta que o processo de secularizacdo conduziu a

dessacralizacdo da vida, “delegando o governo da vida a autodeterminacdo do ser

289


http://monografias.brasilescola.com/direito/eutanasia-uma-morte-digna-luz-biodireito.htm#capitulo_4

Jan/Jun 2018
ISBN 2177 3726 - X

humano, responsabilizando-o pela qualidade de vida, ou seja, pela busca de
condi¢cBes de uma vida mais digna”.

A questdo da abreviacdo do sofrimento no fim da vida € debatida desde a
antiguidade (BECKER; 19--?, PEREIRA; 2010) mas a medicalizacdo da vida e da
morte, iniciada na modernidade, assim como 0 progresso tecnologico
potencializaram o debate pois acarretaram novos desafios a humanidade, em
especial a ética e ao direito. Desse modo, a questdo da terminalidade e do
prolongamento da vida e da morte ganharam destaque (DWORKIN, 2016).

Sob o conceito genérico de eutanasia abrigam-se termos especificos, quais
sejam (SA; MOUREIRA; 2012, MALUF; 2015), em relacdo ao ato em si: a) eutanasia
ativa ou benemortanasia — ato deliberado de provocar a morte sem sofrimento do
paciente incuravel, com finalidade benevolente; b) eutanasia passiva ou
paraeutanasia — quando a morte ocorrer por omissao proposital de uma acéo
médica que garantiria a sobrevida; c) eutanasia pelo duplo efeito — nos casos em
gue a morte € acelerada como consequéncia de acdes médicas que visam o alivio
do sofrimento do paciente, mas séo letais. Levando-se em conta o consentimento do
paciente, a eutanasia também pode ser: a) voluntaria — em resposta a vontade
expressa do doente, que, para alguns, seria sinbnimo de suicidio assistido; b)
involuntaria — quando nao se sabe qual é a vontade do paciente ou o ato é realizado
contra sua vontade. Atualmente, o conceito de eutanasia refere-se a sua forma ativa,
ndo mais sendo aplicado de forma genérica e ampla (BARROSO; MARTEL, 2014c).

Ha ainda, conforme preceitua Diniz (2011) a eutanasia social ou Mistanasia,
frequente em paises de terceiro mundo, ou seja, a morte fora e antes da hora e que
ocorre em sua forma passiva quanto doentes e deficientes, por motivos politicos ou
socioecondmicos, sequer chega a ser paciente, vez que ndo consegue ingressar no
sistema de atendimento meédico, que é ausente ou precario. Todavia, ha casos em
gue se tem a mistanasia ativa, quais sejam: o exterminio de pessoas defeituosas ou
indesejaveis como ocorreu durante a Segunda Guerra Mundial, em campos nazistas
de concentracdo e também na situacdo de doentes que conseguem atendimento

mas sao vitimas de erro ou descaso médico.
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“Distanasia”, etimologicamente, significa morte lenta (dis, lenta, thanatos,
morte). Trata-se da obstinacdo terapéutica ou futilidade médica (FREITAS, 2016),
pois tdo logo impossivel a cura diante das atuais possibilidades da medicina, ndo ha
reais expectativas de melhoras. Nesse sentido, prolonga-se abusivamente,
desproporcionalmente, artificialmente e indeterminadamente o processo de morte, e
nao a vida em si.

Ha nitido conflito entre o progresso da medicina e a integridade da pessoa
humana pois o procedimento, o tratamento médico e a tecnologia se tornam um fim
em si mesmo, o foco deixa de estar no ser humano apesar de o médico dever
acompanhar o “paciente doente” e ndo a “doenga do paciente” (DINIZ, 2011). Assim,
trata-se da morte com muito sofrimento tendo em vista a aplicacdo de todos os
meios terapéuticos possiveis, inclusive os experimentais. Esse modelo prolonga a
existéncia (e ndo a vida) sem certeza de eficacia, nem de reversibilidade do quadro,
refletindo tratamento insistente, desnecessério e inutil com atroz deformacgéo natural
do processo de morrer.

Por sua vez, a terminologia de Ortotanasia (o prefixo orto significa “direito”,
“colocar certo”) consiste na interrupcao do tratamento ou procedimentos artificiais ja
inateis (CABRAL; PERES, 2016), diante de quadro clinico irreversivel. Em lugar de
procurar a cura, que ndo é possivel, cuida- se do enfermo. E entendida também
como morte no seu tempo certo, sem os tratamentos desproporcionais (distanasia) e
sem abreviacdo do processo de morrer (eutanasia). Tem-se como “procedimento
correto”, aquele que é aceitavel sob o ponto de vista ético e juridico e como “tempo
certo para a morte”, a luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana
aguele escolhido pelo enfermo, no exercicio de sua autonomia, ou por terceiro
(médico ou familiar), conforme a situacéo fatica, para evitar ou pér fim a distanasia.

A ortotanasia é a Unica pratica tida como viavel no ordenamento juridico patrio
em razao da sua constitucionalidade, pois o que define a constitucionalidade de um
instituto ndo é a sua perfeita conformacdo a algum diploma legal e sim sua

adequacdo a regras e\ou principios constitucionais e a ortotanasia €,
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essencialmente, préatica relacionada e garantidora da autodeterminacdo do sujeito
(MARTEL, 2010).

Por fim, a expresséao “suicidio assistido” consiste na retirada consciente da
propria vida com auxilio, ou seja, com efetivo apoio material de terceiro. E
importante mencionar, assim como Barroso e Martel (2014), que ndo se trata de
induzimento ou instigacdo ao suicidio pois nesses casos incute-se ou estimula-se
uma ideia, sem assisténcia pratica. Apos a clarificacdo dos conceitos, encaminha-se

o trabalho para uma andlise critica sobre tais fenébmenos.

2.2 Questdes ético-juridicas da eutanasia e seu consentimento a luz do Direito

2.2.1 Argumentos favoraveis

O primeiro argumento a ser destacado é a viabilidade do testamento vital
(DATALTO; 2015, PONA; 2015). Nas palavras de Teixeira e Penalva (2010), embora
ausente previsdo legislativa que discipline de maneira especifica sobre o tratamento
vital, é possivel entendé-lo como viavel e eficaz no ordenamento brasileiro, como
instrumento garantidor da autonomia. Testamento vital seria fruto de tradugéo
errdnea do inglés, no qual este instituto e denominado Living Will (living: viver; will:
vontade, desejo). Assim, a traducdo que mais se aproxima do nome original seria

“desejos de vida”.

Ultrapassada a questdo da terminologia, a validade do testamento
vital é questionada diante da existéncia de norma especifica sobre o
tema, entretanto, esta lacuna ndo pode ser encarada com um
obstaculo para que as pessoas manifestem sua vontade acerca dos
tratamentos aos quais desejam ou recusam ser submetidas quando
estiverem em situacdo de terminalidade da vida. Isto porque o
testamento vital € instrumento garantidor da autonomia do paciente,
autonomia esta que ndo pode ser dissociada da Dignidade da
Pessoa Humana. Concordar que o testamento vital s6 pode ser
valido ante a existéncia de norma especifica e engessar o sistema
normativo brasileiro e ignorar a existéncia e aplicagdo de principios
constitucionais, normas que, per se, possuem conteudo aberto e se
moldam a uma vasta gama de situacdes juridicas, inclusive aquelas
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nao tipificadas em regras. Logo, a validade do testamento vital no
Brasil ndo estd, e nem poderiam estar, submetida a positivacéo,
posto que existem principios juridicos capazes de validar essa
manifestacdo de vontade, independentemente de lei especifica.
(TEIXEIRA; PENALVA, 2010, p. 72).

Como segundo argumento, temos a, ja discutida, autonomia da vontade
pautada pela dignidade da pessoa humana pois ndo podemos afastar o direito do
paciente decidir, diante de suas efetivas condi¢cdes de saude, quais alternativas de
tratamento aceita submeter-se, permitindo-lhe uma op¢édo por um menor sofrimento,
conforme também preceitua Pereira (2010) e Diniz (2011). Para melhor
esclarecimento, diante de um conceito aberto, tem-se aqui, 0 seguinte significado de

autonomia:

Autonomy: [...] In the ethics of health care, respect for individual
autonomy is generally understood to mean respect for various forms
of self-determination and individual control over one’s own body.
Thus it presupposes that the individual whose autonomy is to be
respected has the capacity to form and express choices on her own
behalf. It also presupposes the possibility of, and requires respect for,
her liberty, that is, freedom of thought, self-directed action, and self-
regarding choice, including the freedom of withhold consent to
medical treatment or research participation for oneself. Respect for
autonomy is also viewed as the ground or basis for several other
patient-regarding norms as well, including respect for privacy (of
information, personal space, decisions, and personal property) and
maintenance of confidentiality (of patient-related information).
Furthermore, because any true exercise of autonomy via voluntary,
informed consent would require prior disclosure and comprehension
of accurate and complete information, respect for autonomy may also
be seen as a foundation for the norm of truthfulness in the disclosure
of patient-centered information. (See, for example, Beauchamp and
Childress, Principles of Biomedical Ethics, 6" ed. [New York: Oxford
University Press, 2009], especially chapters 4 and 8) (TUBBS Jr.;
WASHINGTON, 2009, p.-?).

A seguir, passa-se a analise dos argumentos em sentido oposto.
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2.2.2 Argumentos contrarios

O principio da Sacralidade da Vida (PSV) € a matriz dos mais importantes
argumentos dos opositores a préatica das formas de disposicdo da vida, em especial
a eutandsia, pois a pressupbde em termos absolutos, de modo a ndo admitir sua
interrupcdo, nem mesmo por expressa vontade de seu titular. Para Batista (2010,
p.345) infere-se que “a vida € sempre digna de ser vivida, independente da crueza
dos padecimentos aos quais se esteja submetido, sendo, eticamente, indefensavel
lancar-se méo de medidas para abreviar o processo de morrer”. Nesse sentido, o
sofrimento ndo é principal problema, sendo visto como algo aceitavel e, até mesmo
benéfico.

Indaga-se também: (a) se a permissdo da eutanasia voluntaria ndo abriria
possibilidade para a involuntaria; (b) se ndo haveria possibilidade de um diagnéstico
errdbneo ou, até mesmo, de abuso por parte de médicos e familiares; (c) se a relacao
meédico-paciente ficaria abalada; (d) uma vez que se pune o0 aborto e ndo se admite
a pena de morte seria incongruente tornar licita a eutanasia; (e) ndo se poderia
estabelecer limites de eticidade nas fronteiras entre a vida e a morte ja que ndo ha
dominio sobre elas e (f) nos moldes de Diniz (2011, p.444), a incurabilidade, e a
inutilidade do tratamento ndo justificam a eutanasia porgue em primeiro lugar, a
incurabilidade é prognéstico, ou seja, além de ser uma presuncdao falivel a qualquer
momento pode surgir uma novo técnica de cura ou um eficaz meio terapéutico e, em
segundo, porque conceito de inutilidade do tratamento € muito ambiguo.

Diante de todo o exposto, percebe-se que a distanasia € rechacada, sem
grandes debates, vez que considerada conduta desumana; a ortotanasia tem melhor
aceitacdo na medida em que encontra aparato no ordenamento juridico e o suicidio
assistido é criminalizado. O grande debate, portanto, gravita em torno da eutanasia.
Perquire-se, entdo, por fim, se sua pratica daria ensejo a incidéncia da teoria da

perda de uma chance.
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3 A EUTANASIA SOB A OTICA DA PERDA DA CHANCE DE VIVER

3.1 Ateoriada perda de uma chance

A “teoria da perda de uma chance” surgiu na Franga, onde houve grande
dedicacdo ao tema pela doutrina e jurisprudéncia. Nesse sentido Savi (2009, p. 3)
aduz que “em razao dos estudos desenvolvidos naquele pais, ao invés de se admitir
a indenizagédo pela perda da vantagem esperada, passou-se a defender a existéncia
de um dano diverso do resultado final, qual seja, o da perda da chance”. Neste

sentido esclarece o autor:

Teve inicio, entdo, o desenvolvimento de uma teoria especifica para
estes casos, que defendia a concesséo de indenizagéo pela perda da
possibilidade de conseguir uma vantagem e ndo pela perda da
propria vantagem que ndo pbde realizar. Isto é, fez-se uma distingao
entre o resultado perdido e a possibilidade de consegui-lo. Foi assim
que teve inicio a teoria da responsabilidade civil por perda de uma
chance (SAVI, 2009, p.3).

O termo ‘chance’ utilizado pelos franceses significa, em sentido juridico, a
probabilidade de obter um lucro ou de evitar uma perda. No vernaculo, a melhor
traducdo para o termo ‘chance’ seria ‘oportunidade’, ainda conforme Savi (2009,
p.3). No direito brasileiro, esse instituto ndo conta positivado mas vem sendo
admitido por analogia aos arts. 5°, incisos V e X, CF/88 e 186 c/c 927 c/c 402,
CCl/02.

3.2 As expectativas de vida diante da abreviacéo da vida
Segundo ROSARIO (2009), a responsabilidade médica se subordina a

presenca de trés componentes, quais sejam, o fato prejudicial, o(s) dano(s) e uma

relacdo causal entre o fato prejudicial e o(s) dano(s):
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O fato prejudicial pode ser uma falha, ou o fato de uma coisa, ou o
fato de um empregado. No que diz respeito a falha, o médico é
primeiramente ligado a um dever de humanismo médico
completamente fundamental para informar o paciente e obter sua
aceitagdo ao tratamento indicado. A informag&do dos riscos do ato
médico deve relacionar-se aqueles normalmente verificados na
préatica; deve ser honesta, desobstruida e apropriada. Em segundo
lugar, deve trazer detalhadamente as informacgdes incidentais do
tratamento ou nas continuacbes do ato médico. Depois da
informacéo, o consentimento deve ser coletado, ndo podendo ser
ignorado que é uma liberdade fundamental do individuo recusar
qualquer intervencdo sobre o seu corpo (ROSARIO, 2009, p.132-
137).

Portanto, a responsabilidade somente pode ser imputada se os danos pelos
quais um individuo pede reparacdo foram inquestionavelmente causados pelo fato
prejudicial que Ihe deu causa. Contudo, pulula na jurisprudéncia, a utilizacdo da

teoria da perda da chance de cura ou sobrevivéncia (ROSARIO, 2008).

A perda de uma oportunidade ou chance constitui uma zona limitrofe
entre o certo e o incerto, o hipotético e 0 seguro; tratando-se de uma
situacdo na qual se mede o comportamento antijuridico que infere no
curso normal dos acontecimentos de tal forma que ja ndo se podera
saber se o afetado por si mesmo obteria ou ndo obteria os ganhos,
ou se evitaria ou ndo certa vantagem, mas um fato de terceiro o
impede de ter a oportunidade de participar na definicdo dessas
probabilidades. A chance é a possibilidade de um beneficio futuro
provavel que integra as faculdades de atuacdo do sujeito,
considerando um dano ainda quando possa resultar dificultoso
estimar seu alcance (ROSARIO, 2009, p.132).

No ponto, ainda nos moldes de Rosario (2008), portanto, a perda da chance
demonstra a possibilidade idénea e provavel consubstanciada em um vinculo de
causalidade que teria sido oferecida ao enfermo se né&o tivesse havido interrupcao
ilicita, decorrente de erro. Deve-se, entdo, distinguir os casos de dano futuro

palpavel do evento hipotético, este ultimo ndo passivel de ser indenizado.

Apesar do reconhecimento da possibilidade de reparacdo da chance
perdida, desde que séria e real, os tribunais patrios ainda encontram
dificuldade para aplicacdo da teoria da responsabilidade civil por
perda de uma chance. Alguns julgados entendem que a perda da
chance deva ser considerada uma modalidade de dano moral, ou
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seja, que apenas desencadearia dano de natureza extrapatrimonial.
Por outro lado, ha jurisprudéncia reconhecendo a possibilidade da
perda de uma chance gerar danos de natureza patrimonial. Nestes
casos, os tribunais, na maioria das vezes, entendem que estariamos
diante de hipéteses de lucro cessante. Raramente encontra-se
julgados no sentido de que a perda de chance, quando gera dano
material, deva ser tratada como modalidade de dano emergente
(ROSARIO, 2009, p.147).

Para Talita Rinaldi e Zilda Consalter (2015), no direito brasileiro, € Miguel
Kfouri Neto (apud RINALDI; CONSALTER, 2015) quem melhor analisa a
responsabilidade pela perda de uma chance na seara médica, associando-se a
corrente francesa majoritaria, qual seja, teoria da causalidade, na qual aplica-se a
perda de uma chance na modalidade de dano:

Ja existem alguns julgados brasileiros que admitem a aplicacdo da
teoria da perda de uma chance as questdes médicas e hospitalares.
Mesmo nos acérdaos em que a falha médica ou hospitalar é a causa
para a perda das chances, ndo existe a preocupacdo de que a
reparagcdo das chances perdidas poderia caracterizar um
desvirtuamento da nocéo classica de nexo de causalidade (KFOURI
NETO, 2002, p.99 apud RINALDI; CONSALTER, 2015).

Reitera-se que tal aplicacdo somente tera incidéncia quando nao for possivel
saber, com certeza, se a conduta do médico causador do dano fez com que,
necessariamente, a chance fosse perdida, mas que haja alta probabilidade. Assim,
apesar de ndo se poder afirmar que a chance perdida ndo advém diretamente da
acdo do agente, o prejuizo causado € certo e, portanto, deve ser indenizado pela
perda de uma chance, ainda nos termos de Talita Rinaldi e Zilda Consalter (2015).

De todo o exposto, conclui-se, entdo, que a pratica da eutanasia daria sim
ensejo a incidéncia da teoria da perda de uma chance (de viver), devendo ser
evitada, ainda que nado esteja proibida por lei e ainda que se considere o direito a

vida como norma (principio) passivel de relativizagéo.
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CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo primordial dessa pesquisa é travar uma discussao entre a pratica
de formas de abreviar a vida, sobretudo a eutanasia, sob a 6tica da perda da chance
(de viver). A temética é abordada, precipuamente, sob a perspectiva do Estado,
como protetor do direito constitucional a vida; do médico, analisando-se, pela
bioética e pelo biodireito, quais os limites do seu poder de decidir e intervir e do
paciente, detentor do direito e ndo do dever de viver, nos moldes da
autodeterminacao vinculada a dignidade da pessoa humana.

Deve-se notar a diferenca entre a etimologia de eutanasia, distanasia e
ortotanasia, assim como as questdes ético-juridicas que a envolvem, apesar de a
base tedrica distanciar-se da complexa realidade de quem estd imerso nessas
situagOes, tanto pelo fato de ver-se obrigado a prolongar intenso sofrimento tanto
pela perda da chance de viver, apesar do intenso sofrimento.

O tempo passa, 0s anseios sociais mudam e com isso o Direito se transforma
assim como a Medicina tenta se aperfeicoar mas as inquietacdes advindas da vida e
da morte permanecem. E um tema bastante controverso e de dificil solu¢do pois a
linha que separa a vida da morte é mais ténue do que se imagina.

Nesse diapasdo, 0 presente estudo pretendeu analisar, por diversas
abordagens, que a distanasia € rechacada, sem grandes debates, vez que
considerada conduta desumana; a ortotanasia tem melhor aceitagdo na medida em
que encontra aparato no ordenamento juridico e o suicidio assistido é criminalizado.
O grande debate, portanto, gravita em torno da eutanasia. Conclui-se, entdo, que
sua prética daria sim ensejo a incidéncia da teoria da perda de uma chance (de
viver), devendo ser evitada, ainda que nao esteja proibida por lei e ainda que se

considere o direito a vida como norma (principio) passivel de relativizagéo.
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THE LOSS OF THE LIVING CHANCE: ANALYSIS OF THE POSSIBILITY
OF THE APPLICATION OF THE THEORY OF LOSS OF A CHANCE TO THE
PRACTICE OF EUTANASIA

ABSTRACT

The main objective of this article is to fight a discussion between the practice of ways
to shorten life, especially euthanasia, from the perspective of the loss of the chance
to live. He sought to investigate, based on legal principles, fundamentally based on
the Principle of the Dignity of the Human Person, whether some form of abbreviation
of life would be acceptable or whether these practices would give rise to damages for
the Loss of a Chance. Thus, the article also looked for, through Bioethics and
Biological Right, what should prevail in the consideration of the Principle of Autonomy
and the Principle of Sacrality of Life, concluding by the tendency to self-determination
of the individual but in a parsimonious and not absolute way. As for the methodology,

it is a bibliographical research.

KEY WORDS: EUTHANASIA. LIFE. AUTONOMY. DIGNITY OF THE HUMAN
PERSON. THEORY OF THE LOSS OF A CHANCE.
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