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“Todos esses passaros audazes, que voam ao
longe, ao mais longinquo — certamente! Em algum
lugar néo poderé&o ir mais longe e pousaré@o sobre
um mastro ou um misero recife — e, além do mais
tdo gratos por esse deploravel pouso! Mas quem
poderia concluir disso que adiante deles ndo ha
mais nenhuma descomunal rota livre, que eles
voaram tdo longe quanto se pode voar. Todos 0s
nossos grandes mestres e precursores acabaram
por se deter, e ndo é com gesto mais nobre e mais
gracioso que o cansaco que se detém: também
comigo e contigo sera assim! Mas que importa
isso a mim e a ti! Outros passaros voardo mais
longe! ... E para onde queremos ir? Queremos
passar além do mar? Para onde nos arrasta esse
poderoso apetite que para nds vale mais que
qualquer prazer? Mas por que precisamente nessa
direcdo, para la onde até agora todos os séis da
humanidade declinaram? Talvez um dia dirdo de
nos que também nos, navegando para o Ocidente,
esperavamos alcancar umas indias — mas que
nosso destino era naufragar no infinito? Ou, meus

irmaos! Ou?”

(Friedrich Nietzsche)



RESUMO

FLORA, Maria Lydia Gomes. Dignidade e liberdade nos limites da vida: um debate
constitucional sobre o testamento vital. 2016. 108f. Dissertacdo (Mestrado em
Direito) — Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de Pds-Graduacdo em
Direito, Pouso Alegre, 2016.

A presente dissertagdo analisa o instrumento do testamento vital, considerando sua
importancia devido aos avancos da medicina no Brasil, que vem possibilitando a
postergacdo da morte a pacientes terminais. Tais tratamentos podem se mostrar
dolorosos e degradantes, sem oferecer chances reais de cura, razao pela qual seria
o testamento vital uma forma de tais pacientes, de maneira expressa, determinarem
a quais procedimentos médicos desejariam ou negariam se submeter. Ao contrario
de tantos outros paises, o Brasil ndo possui legislacdo especifica sobre o tema,
devendo a conformidade do testamento vital com o ordenamento juridico patrio ser
auferida a luz de preceitos constitucionais. Assim, o escopo principal deste trabalho
€ a verificacdo da constitucionalidade e, por consequéncia, da viabilidade de
utilizagédo do referido instrumento no Brasil, de acordo com a atual ordem juridica.
Para tanto, foram identificadas normas infra legais sobre o tema, estudadas
decis@es judiciais de Tribunais Superiores a respeito de assuntos correlatos, quais
sejam, referentes a casos limitrofes de vida, bem como foram identificados e
analisados os principios constitucionais que regem a matéria. Segue-se o estudo da
teoria de Robert Alexy, eleita no presente trabalho, visando-se verificar a aplicagéo
da teoria da ponderacao na eventual solucdo de conflitos entre principios inerentes
ao testamento vital. Para o referido autor, o critério de solugdo das colisdes de
principios deve se dar por meio da maxima proporcionalidade e realizacao possivel,
observadas as circunstancias faticas e juridicas. Entretanto, apdés a a analise e
contextualizacdo do direito a vida, a liberdade e a dignidade da pessoa humana
insitos ao testemanento vital, a luz da referida teoria de Alexy, conclui-se inexistir
verdadeira colisdo entre os mesmos, ndo se sustentando a tese de sua
inconstitucionalidade. Verifica que tais principios restam efetivados com a
elaboracdo e cumprimento dos testamentos vitais, em medida tdo alta quanto fatica
e juridicamente possivel, inexistindo prevaléncia entre os mesmos. Do exposto,
verifica-se tratar-se de trabalho eminentemente teorico, utilizando-se metodologia
analitica desenvolvida por meio de pesquisa bibliogréfica, doutrinaria e
jurisprudencial, concluindo-se que, sob os aspectos estudados no presente, as
disposicdes relativas as diretivas antecipadas de vontade, apesar da inexisténcia de
legislacdo especifica sobre o tema, devem ser consideradas forma de efetivacdo de
direitos constitucionais fundamentais.

Palavras-chave: Testamento vital. Principios. Ponderacdo. Constitucionalidade.



ABSTRACT

FLORA, Lydia Maria Gomes. Dignity and freedom within the limits of life: a
constitutional debate on the living will. 2016. 108p. Dissertation (Master in Law) —
Faculdade de Direito do Sul de Minas. Programa de PoOs-Graduacdo em Direito,
Pouso Alegre, 2016.

This dissertation analyzes the instrument's living will, considering its importance due
to the advances of medicine in Brazil, which has allowed the postponement of death
to terminally ill patients. Such treatments may prove painful and degrading, without
offering real chances of cure, why would the living will a form of such patients,
express way, to determine what medical procedures would wish to deny or to submit.
Unlike many other countries, Brazil does not have specific legislation on the subject,
with the compliance of the living will with the paternal law be earned in the light of
constitutional provisions. Thus, the main scope of this work is to verify the
constitutionality and therefore the feasibility of using this instrument in Braazil,
according to the current law. Therefore, standards have been identified below legal
on the subject, studied judgments of higher courts on related matters, namely
concerning borderline cases of life as well as the constitutional principles were
identified and analyzed governing the matter. Following is the study of the theory of
Robert Alexy, who was elected in the present study aimed to verify the application of
the weighting of theory in any solution of conflicts between principles inherent in the
living will. For that author, the solution criteria of the principles of collisions should be
achieved through the maximum possible realization and proportionality, subject to the
factual and legal circumstances. However, after the analysis and contextualization of
the right to life, liberty and human dignity in the living will, studied in the light of that
theory Alexy, it is concluded does not exist real collision between them, not
supporting the thesis of his unconstitutionality. Notes that such principles remain
effected with the preparation and fulfillment of living wills, in so far as high as factual
and legally possible, not existing prevalence among them. From the above, it
appears that this is highly theoretical work, using analytical methodology developed
through literature, doctrinal and jurisprudential, concluding that, in all aspects studied
in this, the provisions relating to living will, despite the absence of specific legislation
on the subject should be considered a form of realization of fundamental
constitutional rights.

Keywords: Testament vital. Principles. Weighting. Constitutionality.
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INTRODUCAO

Com a crescente evolucdo da medicina, proporcionando tratamentos que
podem garantir maior longevidade a pacientes em estado grave, muitas vezes
prolongando por anos a vida de doentes inconscientes, sem chance de cura, tornou-
se inevitavel o conflto gerado entre o direito indisponivel a vida e a
autodeterminacdo de tais pacientes em se negarem a submissdo a tratamentos
meramente postergatorios da morte.

Tais situagbes vém provocando debates filoséficos, éticos e legais a respeito
dos limites da autonomia de pacientes sem chances de cura, quanto a sua
submissdo a intervencdes meramente paliativas, tendo sido a matéria
regulamentada em diversos paises, visando garantir a ado¢cdo de parametros que
permitam a utilizacdo, com regras uniformes, de instrumentos declaratérios de
vontade por médicos, pacientes e operadores do direito.

Neste contexto, os referidos instrumentos, documentos outorgados para
registrar a quais tratamentos desejam 0s pacientes se submeter caso sejam
acometidos por incapacidade, recebem variadas nomenclaturas: testamento vital,
testamento bioldgico, consentimento informado, diretivas antecipadas de vontade
(DAV) e declaracao prévia de vontade do paciente terminal.

Serdo discutidas questbes atinentes a possibilidade de autodeterminacéo
dos pacientes, de maneira antecipada e no uso de sua autonomia, em relacdo a
quais medidas e tratamentos terapéuticos desejam ou ndo se submeter, ou seja,
buscar-se-a verificar viabilidade de, por meio do consentimento informado, os
pacientes terminais determinarem a abreviacdo de sua vida por meio da negativa a
tratamentos médicos paliativos.

Trata-se o presente de trabalho eminentemente analitico bibliografico,
utilizando-se metodologia analitica desenvolvida por meio de pesquisa bibliogréfica,
doutrinaria e jurisprudencial.

No primeiro capitulo, seré realizada aproximacao conceitual dos institutos do
testamento e da ortotanasia, visando sua melhor compreensdo no contexto juridico
patrio.

Na sequéncia, sera abordado o tratamento normativo infralegal dedicado ao

testamento vital e as disposicbes de vontade acerca de tratamentos meédicos
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paliativos por parte de pacientes em estagio de doenga terminal, com o escopo de
verificacdo de elementos e diretrizes valorados em tais regras.

Realizada tal analise, referente ao direito patrio, abordar-se-a o tratamento
dispensado ao testamento vital em paises que possuem legislacao expressa sobre a
matéria, sem, no entanto, tratar-se de verdadeiro estudo de direito comparado,
sendo o principal objetivo a contextualizacdo atual do instrumento naqueles paises.

O segundo capitulo tratara do estudo de julgados de tribunais superiores
relativos a casos onde os limites da vida e os coflitos entre principios fundamentais
relacionado foram discutidos.

Em primeira andlise, serdo feitas consideracfes sobre a Arguicdo de
Descumprimento de Preceito Fundamnetal — ADPF 54, relativa a aborto de fetos
anencefalicos, onde se discutiu a possibilidade de interrupcdo da gravidez quando
verificada a ocorréncia de malformacao congénita fetal.

Pretende-se, com tal estudo, auferir a valoracdo atribuida pelo Supremo
Tribunal Federal — STF ao direito a vida do ser em formacéo versus o direito a
saude, a dignidade e a liberdade da gestante.

Em seguida, sera abordada a Acao Direta de Inconstitucionalidade — ADI n.
3510, que trata da constitucionalidade das pesquisas com células-tronco
embrionarias.

Da analise deste julgado, verificar-se-a se o STF enfrentou questao relativa
aos conflitos entre a inviolabilidade do direito & vida, a dignidade da pessoa humana
e o direito a saude, além da laicidade estatal, de maneira a se buscar, na referida
decisdo, subsidios para embasamento da solu¢do de confltos no amago do
testamento vital.

O dltimo caso estudado refere-se o Habeas Corpus - HC 268.459 — SP
(2013/0106116-5) do Superior Tribunal de Justica—STJ, que trata do tema:
transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova.

Sera identificado se, na referida decisdo, houve a solucdo de eventual
conflito entre o direito a vida frente ao direito a saude, a liberdade (inclusive
religiosa) e a dignidade da pessoa humana, também no intuito de sua aplicacdo
analégica aos testamentos vitais.

No terceiro e ultimo capitulo discutir-se-ao aspectos da constitucionalidade

do testamento vital, inicialmente com o estudo dos principios e direitos fundamentais
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envolvidos, passando-se a busca da solucdo de conflitos entre estes, por meio da
ponderacao, defendida por Robert Alexy.

Finalmente, visando maiores subsidios para a analise da constitucionalidade
do instituto, serdo discutidos aspectos da aplicacdo dos principios em colisdo nos
julgados anteriormente estudados, relativos aos limites da vida, frente a ortotanasia
e ao testamento vital, encerrando-se com reflexdes sobre a constitucionalidade das
disposicdes infralegais relativas ao tema.

Do exposto, pretende-se enfocar no presente uma reflex@o juridica acerca
da autolimitagdo da vida de pacientes em estagio terminal, a luz dos principios
constitucionais da liberdade e da dignidade da pessoa humana, instrumentalizada
por meio de testamento vital.

Tratara o presente, em sua esséncia, de buscar subsidios e, eventualmente,
obter respostas robustas acerca da (in)constitucionalidade do testamento vital no
atual ordenamento juridico brasileiro, frente aos eventuais dispositivos normativos
infralegais sobre o assunto, verificando-se os principios constitucionais envolvidos.

Desta forma, no presente estudo, buscar-se-a, por meio da ponderacéo de
tais principios fundamentais, equacionar o tema no contexto do constitucionalismo
moderno, discutindo-se se sua abrangéncia abarca tdo somente o direito de
permanecer vivo, ou se, de outra forma, se estenderia ao direito de dignamente
morrer, mesmo se com isso houvesse abreviacdo da vida.

Neste contexto, ressalta-se a transcendéncia social suscitada pela
consideracao dos direitos dos pacientes no ambito de sua saude e, de maneira mais
concreta, as consequéncias derivadas da aplicacdo do direito a autonomia da
vontade nesta matéria®.

Tal discusséo considerara, em sua esséncia, uma reflexdo juridica acerca
dos limites do direito a vida frente aos principios constitucionais de liberdade e
dignidade da pessoa humana, considerando-se a atual normatizacao pertinente (ou
sua falta).

Assim, pode-se auferir como (possivel) contribuicdo do presente estudo,
para o direito brasileiro, a verificacdo de subsidios teéricos e praticos para uma
utilizacdo vélida e eficaz do testamento vital, por meio da verificacdo de sua

conformidade com a ordem juridica patria.

! SANCHEZ, Cristina Lépez. Testamento Vital y voluntad del paciente (conforme a la Ley 41/2002, de
14 de noviembre). Madrid: Dykinson, 2003. p.11.
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Além disso, busca-se eventualmente colaborar, com este trabalho, nas
decisBes praticas dos profissionais que diretamente elaboram e interpretam o
conteudo dos testamentos vitais, respectivamente: os advogados e tabelides de
Notas, a quem incumbe precipuamente a orientacéo e a elaboracéo de instrumentos
para a efetivacdo dos testamentos vitais, de maneira a garantir seu cumprimento
futuro; e os médicos, que decidirdo, nos casos concretos, a validade e eficacia dos
testamentos vitais quanto ao tratamento dos pacientes terminais, encerrando ou

reduzindo procedimentos, com o0 objetivo de ndo postergar a morte anunciada.
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1 TRATAMENTO JURIDICO DO TESTAMENTO VITAL

No presente capitulo buscar-se-a delimitar o instituto do testamento vital por
meio, inicialmente, de aproximacdo conceitual relativa ao tema, seguida de sua
contextualizacdo no direito brasileiro, mediante analise das normas infralegais que
atualmente regem o0 assunto, seguida do estudo de sua aplicacdo e validade no
direito estrangeiro.

A diversidade de fontes se faz necesséria para a melhor compreensdo dos
testamentos vitais, tendo em vista inexistir lei regulamentadora ou uniformizadora
deste instrumento no Brasil, ensejando questionamentos ndo somente acerca de
sua aplicacdo e consonancia com o ordenamento juridico patrio, mas gerando
também davidas quanto a amplitude e a verificacdo de parametros seguros para sua
utilizacao.

Neste contexto, 0 presente capitulo enseja, tanto quanto possivel, lancar luz
sobre a conceituagdo do testamento vital para, entre outros, por meio do estudo em
espécie as normas infralegais que atualmente regem a matéria, auxiliar a verificacao
de sua consonancia com a ordem constitucional vigente.

A relevancia do estudo do testamento vital pode ser vislumbrada pelas
diversas disposi¢cdes normativas infralegais a este respeito, buscando criar subsidios
para sua efetiva aplicagdo em casos concretos, normas estas que serao adiante
discutidas.

Tais dispositivos refletem a necessidade social criada a partir da evolucao da
medicina na postergacdo da morte, quando, ndo mais havendo possibilidade de
tratamentos curativos, estende-se a vida dos pacientes terminais, por vezes, por
longos periodos.

Reside ai a importancia do tema: seria absolutamente indisponivel o direito a
vida ou é legitima a determinacdo daqueles pacientes que, a despeito da existéncia
de tratamentos paliativos e postergatorios da morte, desejam limitar a atuacao
médica, por entenderem que o sofrimento a que serdo submetidos fere sua
dignidade?
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Com a finalidade de posteriormente enfrentar este questionamento, no
presente capitulo serdo abordados inicialmente o0s conceitos de ortotanasia,
eutanasia e distanasia, procedimentos meédicos intimamente relacionados com a
submissdo de pacientes terminais a tratamentos procrastinatérios, seguidos de
analise do instituto do testamento vital no Brasil e em outros paises, como forma de
instrumentalizacdo da vontade de tais pacientes quanto a quais destes
procedimentos meédicos desejam se submeter.

Tal estudo visa a obtencéo de definicbes a serem usadas como parametro
neste trabalho, bem como contextualizar a instrumentalizagdo do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro.

Em seguida, sera analisado o tratamento normativo infralegal brasileiro
relativo ao tema, ou seja, serdo verificadas Resolu¢gdes, Provimentos e Enunciados
gue tratam do testamento vital no Brasil, com vista a se perquirir, em momento
oportuno, sobre sua eventual forca normativa e vinculante, aplicabilidade em carater
erga omnes e constitucionalidade.

Sera ainda estudada a normatizagéo do instituto em diversos paises, com o
fim de noticiar a utilizacdo do testamento vital naqueles, sem, contudo, serem
utilizadas verdadeiras técnicas de direito comparado, no intuito de noticiar os limites
legais impostos a utilizacdo do instrumento no direito estrangeiro.

Desta forma, busca-se no presente capitulo a obtencdo de subsidios de
validade e eficacia do instituto do testamento vital, seja diante da verificacao das
normas infralegais patrias, seja pela andlise do referido instituto no direito
estrangeiro.

Tal delimitacdo sera importante para, no capitulo seguinte, estudarem-se

decis®es de Tribunais Superiores referentes a outros hard cases limitrofes da vida.



15

1.1 APROXIMACAO CONCEITUAL

Anteriormente a andlise do testamento vital como instrumento de realizacao
da vontade de pacientes acometidos por doengas graves e incuraveis, mister se faz
delimitar conceitos médico-juridicos intimamente ligados aquele instituto, a saber:
ortotanasia, eutanasia e distanasia, elegendo-se definicdo a ser utilizada neste
trabalho.

Em comum, os trés conceitos referem-se a condutas médicas a serem
aplicadas a pacientes em estado de saude irreversivel, ou seja, sem possibilidade
de cura ou recuperacado, sendo objeto deste estudo a ortotanasia, que provém das
expressodes gregas orthos (correta) e thanatos (morte) e pode ser definida como a
morte em seu tempo certo (ou seja, aquele determinado pelo enfermo no exercicio
de sua autonomia ou por sua familia, em caso de incapacidade daquele), buscando-
se a manutencao da vida, desde que aceitavel sob os aspectos ético e juridico®.

Pode ainda a ortotanasia ser definida como o procedimento de nao
prolongamento artificial da vida além do tempo e condi¢des consideradas naturais, a
ser praticada, idealmente, pelo médico, a fim de evitar-lhe maior sofrimento®: a
ortotanasia & a morte ndo combatida com métodos extraordinarios e
desproporcionais (utilizados na distanasia, conforme adiante descrito), nem obtida
por ac&o intencional externa, como na eutanasia’. Este procedimento é defendido
como forma de evitar prolongamentos irracionais e cruéis da vida do paciente, para
poupé-lo, e & sua familia de todo o sofrimento que a situacéo envolve®.

A eutandsia, a contrario sensu, pode ser descrita como pratica de abreviar a
vida de um doente incuravel, também com a finalidade de evitar dor e sofrimento®;

consiste na antecipacao da morte dos pacientes terminais, por motivos humanitérios,

2 BARBOZA, Heloisa Helena. Autonomia em face da morte: alternativa para a eutanasia? in

PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida,
morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010.p. 40.

3 MENEZES, Rachel Aisengart. Autonomia e decisdes ao final da vida: notas sobre o debate
internacional contemporéneo in PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA,
Heloisa Helena (coord). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010. p. 15.

4 MARTEL, LETICIA DE CAMPOS VELHO. Direitos fundamentais indisponiveis - os limites e os
padrbes do consentimento para a autolimitacéo do direito fundamental a vida. Tese de doutorado. Rio
de Janeiro, 2010. p.337.

5 CAMATA, Gerson. Em defesa da ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel
Aisengart (Coords.) et al. Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro: GZ, 2010.

® BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 31.
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e se subdivide em espécies distintas: ativa ou passiva, voluntaria e involuntaria,
conforme adiante se descreve’:

a) a eutanasia ativa envolve a acdo de terceiros, consistindo no ato de,
deliberadamente, para fins humanitarios, provocar a morte sem sofrimento do
paciente, tal como na administracdo de injecao letal;

b) a eutanasia passiva se da com a supressdo de recursos médicos
essenciais a manutencao vital, omitindo-se propositalmente cuidado médico que
possibilitaria a sobrevida, tais como hidratagcéo e alimentacéo;

Cc) a eutanasia voluntaria é aquela realizada em cumprimento a desejo
externado pelo proprio paciente;

d) a eutanésia involuntaria se da quando este ndo mais possui capacidade de
se expressar, sendo a decisdo tomada por seus familiares, como ocorre quando o
paciente estd em coma, necessitando de aparelhos para sobreviver e estes sao
desligados, resultando em 6bito.

Cita-se ainda na doutrina® a eutanasia duplo efeito, quando a morte é
acelerada por efeitos secundarios de tratamentos medicos que buscam o alivio de
sofrimento, sendo exemplo a depressao respiratoria e consequente 6bito gerados a
partir do uso de morfina, para controle da dor.

Assim, pratica eutanasia a pessoa que atende a vontade do doente de
antecipar a propria morte, devendo-se considerar, neste ato, dois fatores
determinantes: a irreversibilidade do quadro clinico do doente (que o conduzira
necessariamente a morte) e a impossibilidade de reducdo de seu sofrimento, em
respeito & autonomia do enfermo®.

Enfim, trata-se a distanasia do prolongamento penoso e inutil da vida por
meio de utilizacdo de técnicas médicas, significando um processo de extensao da
morte, também denominada "obstinacdo terapéutica”.

Ha submisséo do paciente a um desnecessario sofrimento fisico/psicolégico,
com a utilizacdo de tratamentos desproporcionais, quase desumanos, que
desconsideram o bem-estar daquele™®.

Assim, adotar-se-a neste trabalho, quanto a tais procedimentos médicos, a

conceituacdo conforme sua aplicacdo no tempo: a ortotanasia como a atuacao que

" MENEZES, Rachel Aisengart. Op. cit. p. 15.
® BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 41.
® BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 47.
19 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 40.
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proporciona a morte em seu tempo certo, a eutanasia, uma abreviacdo e
antecipacdo do processo de morte e a distanasia como um prolongamento
desnecessario e artificial do tempo de vida.

Cite-se que na doutrina ha ainda o conceito de suicidio assistido, onde o
préprio doente executa o ato que interrompe sua vida, em geral mediante a
utilizac&o de drogas prescritas por médico, para este fim**,

Entre os conceitos acima referidos, destaque-se que a ortotanasia possuli
forte liame com testamento vital, sendo esta interacdo a que mais interessa ao
presente trabalho.

Feitas tais consideracdes, passa-se ao estudo do testamento vital como
forma de instrumentalizacdo da vontade dos pacientes quanto a submissédo a
determinados tratamentos médicos.

Conforme acima referido, a abordagem serd feita a luz do conceito da
ortotanasia, tendo em vista a eutanasia ser considerada verdadeiro crime de
homicidio no Brasil, conforme adiante exposto; a distanasia também ndo sera
considerada para fins deste estudo, por se tratar primordialmente de decisdo tomada
pelo profissional de saude, no intuito de prolongar artificial e indefinidamente a vida,
na chamada "obstinacdo terapéutica”.

Insta salientar inicialmente, quanto ao testamento vital, que, nesta pesquisa,
optou-se pelo referido termo, embora criticado por parte da doutrina, tendo em vista
nao se tratar de verdadeiro testamento, ja que surtira seus efeitos ainda em vida.

A eleicdo da expressao no presente se deu, entdo, por dois motivos
relevantes: o primeiro, para a conformidade e padronizacdo com o direito
comparado, tendo sido tal denominagcdo consagrada em paises como Franca e
Espanha, entre outros; o segundo, de aspecto mais pratico, em razado da
funcionalidade da terminologia, quando analisada e utilizada interdisciplinarmente.

Assim, optou-se por adotar o termo “testamento vital” por entender-se ser
mais objetivo, eficiente e claro, de forma a facilitar a comunicagcao entre juristas,
médicos e pacientes, em detrimento do rigorismo e formalismo meramente
doutrinarios acerca do instituto civil do testamento.

Posto isso, apesar da escolha pela denominagao ora utilizada, ressalte-se

gue o testamento vital ndo pode ser considerado espécie de testamento, mas

1 MENEZES, Rachel Aisengart. Op. cit. p. 15.
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instituto diverso, que, no entanto, compartilha de varias caracteristicas comuns: é
ato juridico gratuito, unilateral, personalissimo e revogavel. No entanto, ndo € ato
solene, ndo pode versar sobre disposi¢cdes patrimoniais e ndo produz efeitos post
mortem.

Quanto a eficacia e validade do testamento vital no ordenamento juridico
patrio, verifica-se ndo haver qualquer lei regulamentando o tema, diversamente do
gue vem ocorrendo em diversos paises das Ameéricas e Europa, conforme adiante
exposto.

O testamento vital € um instrumento ainda pouco conhecido no pais, podendo
gerar interpretacdes e aplicacdes equivocadas, ja que a citada auséncia normativa
tem como consequéncia a andlise da legalidade do instituto diretamente nos
principios constitucionais™?.

A falta de normatizacdo do tema pode ser considerada fruto da tradicdo do
Poder legislativo péatrio em abster-se de tratar de temas considerados polémicos,
entre outros o aborto e a unido de pessoas do mesmo sexo.

Diante desta inércia, contraposta com a necessidade de regulacdo dos casos
concretos, verifica-se que diversos oOrgdos passaram a tratar das diretivas
antecipadas de vontade, na tentativa de assegurar parametros minimos para sua
aplicacao pratica, nos termos das normas infralegais a seguir estudadas.

Assim, apesar de inexistir lei em sentido estrito regulando o tema, ha

contornos juridicos delimitados por normas infralegais, que serdo a seguir expostos.

1.2. TRATAMENTO NORMATIVO INFRALEGAL

De acordo com o anteriormente exposto, ndo ha legislacdo especifica sobre
0s temas ortotanasia e testamento vital no ordenamento juridico patrio, podendo
resultar em questionamento sobre a compatibilidade destes institutos com a

Constituicdo Federal vigente.

12 TEIXEIRA, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. Op. cit. p. 72.



19

Em especial, a auséncia de lei vem ocasionando o surgimento de diversas
normas infralegais editadas por Orgaos e instituicbes publicos, por meio de
resolucdes, provimentos, leis estaduais e enunciados normativos.

Tal diversidade normativa infralegal, que ora passa a ser estudada, pode
potencialmente e de forma deletéria gerar conflitos e duvidas aos aplicadores do
direito, médicos e pacientes na elaboracdo e cumprimento dos testamentos vitais,
razdo pela qual pode-se, em analise preliminar, presumir-se que seria desejavel a
padronizacao de seus elementos essenciais, por meio de lei.

Por meio da analise destas normas infralegais, busca-se verificar as principais
disposicfes e requisitos nestas previstos, como forma de melhor compreensdo do

instrumento do testamento vital.

1.2.1 RESOLUCAO N°1.995/2012 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA-CFM

O Conselho Federal de Medicina (CFM) foi criado pela Lei n°® 3.268, de 30 de
setembro de 1957 e regulamentado pelo Decreto n° 44.045, de 19 de julho de 1958;
trata-se de um servigco autbnomo, com personalidade juridica, patrimoénio e receita
proprios, para executar atividades tipicas da administracdo publica que requeiram,
para seu melhor funcionamento, gestao administrativa e financeira descentralizada.

Possui natureza de autarquia especial corporativa, reguladora de categoria
profissional; diferentemente das autarquias ordinarias, € uma entidade independente
e soberana, que nado se sujeita ao controle e tutela por parte da Administracéo
Direta, bem como néo se subordina a esta, que ndo pode revisar diretamente suas
acoes e omissdes™.

No mesmo sentido, pode ainda ser definido como autarquia especial pelo fato
de seus administradores serem escolhidos diretamente pelos membros da categoria,

nao existindo qualquer ingeréncia estatal em sua composicao.

13 JUSTEN FILHO, Marcal. Curso de direito administrativo. Revista dos tribunais. 2013. p. 278
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Tal entendimento sobre sua natureza de autarquia publica restou pacificado
no Supremo Tribunal Federal, nos termos do Mandado de Seguranca n. 22.643-
sc*.

Por ser pessoa juridica de direito publico interno, conforme art. 41 do Cédigo
Civil Brasileiro, sua competéncia € atribuida legalmente, possuindo administragéo,
orgaos, interesses, direitos, responsabilidades e poderes proprios, respondendo
diretamente por seus atos™.

Sua atuacdo abrange todo o territério nacional, onde exerce poder de policia
da profissdo médica, inscrevendo e controlando as atividades desenvolvidas,
podendo ainda instituir, arrecadar e gerir contribuicdes de natureza compulséria™®.

Conforme definicdo do CFM, as Resolucdes regulam temas de competéncia
privativa dessas entidades em suas areas de alcance, sendo seu foco o zelo pelo
desempenho ético da Medicina, por adequadas condi¢cbes de trabalho, pela
valorizacdo do profissional médico e pelo bom conceito da profissdo e dos que a
exercem legalmente e de acordo com os preceitos do Cédigo de Etica Médica
vigente'’.

A Lei confere ao CFM fungdes normativas, as quais se submetem o0s
profissionais da area, editadas por meio de Instrugbes, Provimentos e Resolugdes;
estas Ultimas constituem atos emanados dos plenarios do Conselho Federal de
Medicina e de alguns dos Conselhos Regionais de Medicina.

No uso de tais atribuicdes normativas o Conselho Federal de Medicina, editou
a Resolucdo n° 1.805/2006, posteriormente revogada pela Resolucdo n°® 1.995/2012:
ambas previram expressamente aos médicos a prévia oitiva e consideracdo da
vontade de seus pacientes (ou de seus representantes legais), quanto a submisséao
a determinados procedimentos que somente prolonguem a vida®®.

A referida Resolucdo n° 1.995/2012 disp6s sobre a possibilidade de se
facultar a pacientes valerem-se da ortotanasia, atividade consistente em abdicar-se
do emprego de tratamentos médicos que tenham como unico resultado o de

retardar, artificialmente, sua inevitavel e iminente morte: nos termos de seu art 1°, as

14 MS 22643, Relator(a): Min. MOREIRA ALVES, Tribunal Pleno, julgado em 06/08/1998, DJ 04-12-
1998 PP-00013 EMENT VOL-01934-01 PP-00106

15 NOHARA , Irene Patricia. Direito administrativo. Sdo Paulo: Atlas, 2010. 550.

8 JUSTEN FILHO, Marcal. Op. cit. p. 278

7 Resolugiio CFM ne 1.892/2009

18TEIXEIRA, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. Op. cit. p. 68.
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chamadas diretivas antecipadas de vontade sdo definidas como o conjunto de
desejos expressos previamente pelo paciente a respeito de cuidados e tratamentos
aos quais deseja ou ndo se submeter no momento em que estiver incapacitado de
expressarsua vontade.

Dispde que o meédico levard& em consideracdo, quanto ao tratamento e
cuidados de tais pacientes, sua vontade anteriormente externada ou a de seu
representante designado (art. 20 Resolucdo 1.995/2012), desde que estejam de
acordo com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica, prevalecendo sobre
qualquer outro parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

Tais orientagGes sobre a ortotanasia, constantes na citada Resolucdo n°
1.995/2012 CFM, estdo em consonancia com as disposicfes sobre o tema da
Organizacdo das Nacbes Unidas para a Educacdo, a Ciéncia e a Cultura
(UNESCO), da Associagdo Médica Mundial (AMM) e as do Conselho Europeu e e da
Corte Europeia de Direitos Humanos (CEDH), bem como sdo compativeis com o
tratamento juridico dispensado ao tema em diversos paises, tais como os Estados
Unidos da América, Canada, Espanha, México, Reino Unido, Franca, Italia, Suica,
Suécia, Bélgica, Holanda e Uruguai®.

Quanto a sua compatibilidade com ordenamento juridico patrio, o parametro a
ser utilizado para a verificagdo da constitucionalidade material da Resolugdo n°
1.995/2012 CFM sao os principios da liberdade, dignidade da pessoa humana e no
direito a vida, a ser discutido no terceiro capitulo do presente estudo.

1.2.2 LEI 10.241/1999 DO ESTADO DE SAO PAULO

A Lei 10.241/1999 do Estado de S&o Paulo regulamentou os direitos dos
usuarios dos servicos e das acOes de saude naquele Estado, prevendo
expressamente como direito dos usuarios, nos termos do art. 20, VI, o recebimento

de informacgdes claras, objetivas e compreensiveis, entre outros, sobre: hipoteses

19 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual in PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa
Helena (coord). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010. p. 185.
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diagnosticas; diagnosticos realizados;exames solicitados; agdes terapéuticas; riscos,
beneficios e inconvenientes das medidas diagndsticas e terapéuticas propostas;
duracao prevista do tratamento proposto; no caso de procedimentos de diagndsticos
e terapéuticos invasivos, a necessidade ou ndo de anestesia, o tipo de anestesia a
ser aplicada, o instrumental a ser utilizado, as partes do corpo afetadas, os efeitos
colaterais, 0s riscos e consequéncias indesejaveis e a duracdo esperada do
procedimento.

Assim, diante de ampla informacdo a respeito de seu estado de saude,
diagnostico e progndstico, facultou-se ao paciente o consentimento ou recusa, de
forma livre, voluntaria e esclarecida, a procedimentos diagndsticos ou terapéuticos a
serem nele realizados (art. 20, VII).

A lei paulista dispds ainda, nos termos do art. 20, XXIll, previsao expressa do
paciente da rede publica estadual de salde paulista se recusar a "tratamentos
dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida”.

Aufere-se da analise dos dispositivos supracitados a regulamentacdo de
preceitos da ortonasia pelo ordenamento juridico bandeirante, no que diz respeito ao
sistema de saude estadual, prevendo o exercicio, pelos pacientes, do direito de
escolha de submissao a tratamentos meramente postergatérios da morte.

Deve-se, no entanto, considerar a abrangéncia da referida lei, ou seja, sua
aplicacao esta limitada aos usuarios da rede publica estadual paulista, ndo incidindo
sobre os pacientes do sistema particular ou publicos federais e municipais.

1.2.3 ENUNCIADO 528 DA V JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL

Ainda diante do problema da falta de regulamentacdo expressa do tema no
Brasil, a validade dos testamentos vitais foi reconhecida na V Jornada de Direito
Civil do Conselho da Justica Federal, nos termos do Enunciado 528, realizada entre
os dias 8 e 10 de novembro de 2011, in verbis:
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Arts. 1.729, paragrafo Gnico e 1.857. E valida a declaracdo de vontade
expressa em documento auténtico, também chamado “testamento vital”,
em que a pessoa estabelece disposicbes sobre o tipo de tratamento de
salde, ou nado tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem
condicdes de manifestar a sua vontade.

Verifica-se que ndo houve qualquer referéncia sobre requisitos de como o ato
deva se constituir, o que, de acordo com o artigo 107 do Cdédigo Civil, significa
liberdadede forma, inexistindo solenidades ou formalidades para sua realizacéo,
execto por se constituir por meio de “documento auténtico”.

Assim, pode-se interpretar que o testamento vital, ato juridico stricto sensu
unilateral, nos termos do enunciado, deva seguir ao menos a forma escrita para
produzir efeitos, ndo tendo sido prevista a necessidade de lavratura por meio de
escritura publica, da presenca de testemunhas ou mesmo de profissional de saude,
guando de sua realizacao.

Desta maneira, pode-se auferir da leitura do enunciado o reconhecimento da
validade do testamento vital pelo Consleho de Justica Federal de maneira ampla, ou
seja, facultou-se ao paciente dispor sobre os tratamentos a que deseja ou ndo se

submeter, desde que o faca por meio de documento auténtico.

1.2.4 ENUNCIADO 528 DA VI JORNADA DE DIREITO CIVIL DO CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL

A autonomia dos pacientes foi objeto do Enunciado 533 da VI Jornada de

Direito Civil do Conselho da Justica Federal, nos seguintes termos:

Enunciado 533 - O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre
todos os aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe
causar risco de vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacdes de
emergéncia ou no curso de procedimentos médicos cirargicos que nao
possam ser interrompidos.

Justificou-se o referido Enunciado pela verificacdo, por parte do CJF, do

crescente reconhecimento da autonomia da vontade e da autodeterminacdo dos



24

pacientes nos processos de tomada de decisao sobre questdes envolvidas em seus
tratamentos de saude.

Aléem disso, salientou-se que manifestacbes diversas no sentido de
reconhecimento desta autonomia podem ser identificadas, por exemplo, a
modificacdo do Codigo de Etica Médica e a aprovacéo da resolucdo do Conselho
Federal de Medicina sobre testamentos vitais.”.

Neste sentido, de acordo com tal enunciado, o artigo 15 do Cadigo Civil deve
ser interpretado tendo em vista a autonomia da vontade, na perspectiva do exercicio
pleno dos direitos da personalidade. Saliente-se que 0 processo de consentimento
informado deve ser promovido para adequada informacdo do paciente,
pressupondo-se o compartilhamento efetivo de informacgdes e a corresponsabilidade

na tomada de decisdo?.

1.2.5 ENUNCIADO DE BIODIREITO N° 37 NA | JORNADA DE DIREITO DA
SAUDE DO CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA

O Conselho Nacional de Justica, por sua vez, aprovou o Enunciado de
Biodireito n° 37 na | Jornada de Direito da Satde, ocorrida em 15 de maio de 2014,

Nos termos que se seguem:

As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade, que especificam
os tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se submeter
guando incapacitado de expressar-se autonomamente, devem ser feitas
preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito.

De maneira diversa do disposto no Enunciado 528 da V Jornada de Direito

Civil do Conselho da Justica Federal, o CNJ buscou elencar parametro minimo para

0 ROVER, Tadeu. Jornada de Direito Civil aprova 46 enunciados. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-serao-guia-
justica. Acesso em 14 fev 2016.

! ROVER, Tadeu. Op. cit.


http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-serao-guia-justica
http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-serao-guia-justica
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a elaboracdo dos testamentos vitais, qual seja: a preferéncia pela via escrita das
disposicoes.

Atribuiu-se equidade entre os instrumentos particulares - desde que diante da
presenca de duas testemunhas - e das escrituras publicas, sem previsdo de
nenhuma outra formalidade.

Além disso, apesar da previsao de preferencialmente tais instrumentos serem
redigidos, o disposto no enunciado ndo exclui qualquer outra maneira de

manifestacdo de vontade, inclusive a mera declaragéo oral.

1.2.6 ARTIGO 259 DO PROVIMENTO N° 260/2013 DA CORREGEDORIA GERAL
DE JUSTICA DE MINAS GERAIS

A Corregedoria Geral de Justica de Minas Gerais, no uso de suas atribuic¢oes,
por sua vez, dispds sobre o tema no Provimento n° 260/CGJ/2013, adiante

transcrito:

CAPITULO X

DAS DECLARACOES ANTECIPADAS DE VONTADE

Art. 259. Podera ser lavrada por instrumento publico a declaragcao
antecipada de vontade de pessoa capaz, também denominada
diretrizes antecipadas, que se consubstancia em um conjunto de
instrugcbes e vontades a respeito do corpo, da personalidade e da
administragdo familiar e patrimonial para a eventualidade de moléstia
grave ou acidente que venha a impedir a pessoa de expressar sua
vontade.

Art. 260. Pela declaracao antecipada de vontade, o declarante podera
orientar os profissionais médicos sobre cuidados e tratamentos que
quer, ou nao, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 261. No instrumento publico lavrado no Livro de Notas (Livro N) em
que for feita a declaragdo antecipada de vontade, o declarante podera
constituir procuradores para, na eventualidade de ndo poder expressar
sua vontade, administrar seus bens e representa-lo perante médicos e
hospitais sobre cuidados e tratamentos a que sera submetido, sendo,
neste caso, considerados praticados 2 (dois) atos, quais sejam a
lavratura de uma escritura publica declaratéria e a de uma procuragéo.
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Desta forma, no Estado de Minas Gerais h& previsdo expressa, em ambito
administrativo, da instrumentalizacdo do testamento vital por parte dos Tabelides de
Notas, inclusive facultando-se a outorga de poderes de procurador no mesmo
documento, ou seja, possibilitando-se ao outorgante a nomeagédo daquele que o
possa representar em caso de incapacidade superveniente.

Da analise dos referidos dispositivos vislumbra-se que, na falta de Lei sobre o
tema, diferentes 6rgdos buscam tratar da matéria por meio de Enunciados,
Resolugdes ou Provimentos, no sentido de legitimar o instrumento do testamento
vital, seja por documento escrito publico ou particular.

No entanto, tais disposi¢cdes nado restringem a forma escrita a manifestacao
livre de vontade, podendo-se auferir que, ndo havendo dudvidas quanto a vontade
externada pelo paciente, devera esta ser considerada nas diretrizes médicas a

serem ao mesmo aplicadas.

1.3 A EXPERIENCIA DO DIREITO ESTRANGEIRO

Historicamente, a ideia de que uma pessoa poderia expressar por escrito seu
desejo de ndo se aplicarem determinados tratamentos em caso de enfermidades
terminais nasceu nos Estados Unidos em 1967, pelas maos de Luis Kutner,
advogado em Chicago, que concebeu as chamadas diretivas antecipadas de
vontade (advanced directives)?.

O instrumento habil para as disposi¢cdes, também denominado testamento
vital, seguiu sendo regulamentado em diversos paises, tais como Espanha (Lei n.41,
de 14 de novembro de 2002 e Real Decreto n. 124, de 2 de fevereiro de 2007),
Portugal (Lei n. 25, de 16 de julho de 2012); Porto Rico (Lei n. 160, de 17 de
novembro de 2001), Argentina (Lei n. 26.529, de 21 de outubro de 2009) e Uruguai
(Lei n. 18.473, de 3 de abril de 2009).

Apesar da universalidade e atualidade da matéria, conforme acima citado,
ainda nao ha, no Brasil, lei sobre o tema, regendo-se tais decisées médicas pela

Resolugdo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina. Porém, como a

2 SANCHEZ, Cristina Lopez. Op. cit. p. 27.
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regulamentacéo por 6rgdo de classe vincula tdo somente seus proprios membros,
discute-se sua legalidade e constitucionalidade, aspectos a serem vislumbrados no
presente estudo.

Passa-se a analisar a regulamentacéo, no direito estrangeiro, das diretivas
antecipadas de vontade - instrumentalizadas por testamento vital - visando abordar
seus aspectos mais relevantes, de maneira a se vislumbrar os principais valores e
direitos protegidos em tais normatizacées.

Seréo verificadas legislacdes de outros paises das Américas e da Europa,
com o escopo de verificacdo das semelhancas e divergéncias na abordagem do
tema, de maneira que tais experiéncias possam servir como parametro ou
referencial de proposta de regulamentacdo no Brasil, caso verificada a
compatibilidade do testamento vital com as atuais normas constitucionais, assunto a
ser desenvolvido em capitulo préprio.

Ressalte-se que, quanto a eutandsia, a abreviacdo da vida do paciente
incuravel e que passa por grande sofrimento fisico e psicolégico, com grave
comprometimento de sua qualidade de vida, é criminalizada na maioria dos paises,
sendo possivel sua pratica na Holanda e Bélgica®.

No entanto, é crescente o numero de pedidos de autorizacdo de interrupgéo
da vida em vérios paises, tais como Estados Unidos, Franca, Inglaterra, lItalia,
Espanha e Canada?®®, tornando-se premente a necessidade de discuss&o sobre os
limites da vida e da autonomia individual.

Conforme acima referido, o testamento vital (living will) tem origem nos
Estados Unidos, no fim da década de 1960. Por meio de tal documento, concebeu-
se que qualquer pessoa poderia determinar sua recusa a tratamentos medicos em
caso de doencas terminais®>.

Ha casos emblematicos, que serdo adiante tratados, vislumbrando-se uma

compreensao da aplicacdo da autolimitacdo da vida naquele pais.

23 MENEZES, Rachel Aisengart. Op. cit. p. 15.
4 MENEZES, Rachel Aisengart. Op. cit. p. 15.
> SANCHEZ, Cristina Lopez. Op. cit. p. 27.
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O caso Karen Ann Quinlan, de 1976, foi pioneiro na apreciacdo das
declaracbes prévias de vontade de pacientes terminais pelos tribunais norte-
americanos®.

Karen tinha 22 anos quando entrou em coma irreversivel, tendo seus pais
adotivos solicitado ao médico responséavel a retirada do respirador que a mantinha
viva. Diante da recusa, buscou-se autorizacdo do Poder Judiciario de Nova Jersey,
alegando-se que a jovem havia se manifestado previamente pelo desejo de néo ser
mantida viva por aparelhos?’. Tendo sido verificada a irreversibilidade do quadro por
um comité médico, o Tribunal concedeu a familia o direito de solicitar ao médico o
desligamento dos aparelhos de manutencdo vital. A paciente, apesar disso, viveu
mais nove anos, tendo falecido de pneumonia®.

Maria Helena Diniz cita como caso tipico de eutanasia passiva ou
ortotanasia® (ato de deixar morrer em seu tempo certo, deixando de usar meios
artificiais de prolongamento da vida de um pacientes terminais), nos Estados Unidos,
aguela ocorrida quando a esposa de um dermatologista de Michigan, chamado Dr.
Messinger, deu a luz, com 25 semanas de gestacdo, a um menino que pesava
somente 750g, sem malformacdo aparente, que foi prontamente submetido a
ventilacdo artificial. Apesar de o neonatologista ter avaliado as chances de sobrevida
do bebé entre 30 a 50%, ap6s uma hora do parto o Dr. Messinger desligou o
ventilador e foi acusado de assassinato®.

No Uruguai as diretrizes antecipadas foram regulamentadas pela Lei n°
18.473, de 17 de marcgo de 2009, intitulada “voluntad antecipada”, dispondo que toda
pessoa maior de idade e psiquicamente apta pode se opor a tratamentos e
procedimentos médicos, salvo possa com isto afetar a satide de terceiros (art. 1°).

O pais j& havia sido pioneiro, na América Latina, em relacdo a eutanasia,

prevista como “homicidio piedoso”, no Codigo Penal de 1934, art. 37 do Capitulo IlI,

%6 KENNEDY, lan McColl. The Karen Quinlan case: problems and proposals. Journal of Medical
Ethics, V. 2, p.3-7, 1976. Disponivel em; <http://www.pubmedcentral.
nih.gov/picrender.fcgi?artid=2495105&blobtype=pdf>. Acesso em: 24 maio 2015.

> KENNEDY, lan McColl. Op. cit. Acesso em: 24 maio 2015.

8 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Dissertacdo de
Mestrado apresentada na Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte 2009. p.66.

9 A autora trata os termos eutanasia passiva e ortotanasia como sinénimos.

% DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. Sdo Paulo: Saraiva, 2001. p. 310, apud
ROBERTS, Bristish Medical Journal, 309:430.
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ainda vigente®.. De acordo com a citada legislacdo, desde que preenchidas trés
condicBes basicas por quem realizou o procedimento, quais sejam: ter antecedentes
honraveis, ser realizado o ato por motivo piedoso e ter havido, por parte da vitima,
reiteradas stplicas, é facultado ao juiz a exoneracdo da pena®,

A referida Lei n° 18.473/2009 trata, no entanto, de assunto diverso, a
eutanasia passiva, prevendo a futura oposicao, por parte do enfermo, a tratamentos
gue prolonguem a vida em detrimento de sua qualidade, em casos de patologias
terminais, incuraveis e irreversiveis, sendo tais disposi¢cdes vélidas mesmo que a
pessoa seja acometida por incapacidade mental ou legal (art. 20).

Quanto a forma de disposicao, realizar-se-4 por escrito particular, com a
assinatura do titular e das testemunhas e, caso o primeiro ndo possa assinar, uma
das testemunhas assinara a rogo, bem como por escritura publica ou ata notarial
lavrados por Notario.

Como forma de evitar a parcialidade, conforme o art. 3°, estdo impedidos de
testemunhar os médicos e funcionarios da instituicdo de saude na qual o outorgante
seja paciente.

De acordo com o art 4°, a vontade antecipada poderd ser revogada a
qualquer tempo; porém, quanto a forma, tal revogacdo podera se dar por forma
escrita ou verbal, devendo constar na historia clinica.

Quanto ao diagnostico de doencas incuraveis e irreversiveis, devera ser
realizado pelo médico responsavel pelo tratamento e posteriormente ratificado por
um segundo médico, tudo constatado na historia clinica do paciente (art. 50).

Na auséncia de disposicdes pelo enfermo terminal e restando este incapaz de
se expressar, prevé a Lei que a suspensado dos tratamentos ou procedimentos sera
uma decisdo do conjuge ou companheiro e, em sua falta, pelos familiares em
primeiro grau de consanguinidade.

Tratando-se de criangcas ou adolescentes, a decisdo cabera aos pais em
exercicio do poder familiar ou a seu tutor; no entanto, sendo por qualquer motivo
incapaz o enfermo, mas se possuir certo grau de discernimento, devera participar da

decisdo, juntamente com o médico.

1 PEREIRA, Tania da Silva. O direito & plenitude da vida e possibilidade de uma morte digna in
PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida,
morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010. p. 4.

%2 TELLES, Marilia Campos; COLTRO, Anténio Carlos. A morte digna sob a dtica judicial. in
PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida,
morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010. p. 282.
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No entanto, o cumprimento das disposi¢cfes pelo médico dependera ainda de
analise por Comisséo de Bioética da instituicdo, que analisardo o caso em um prazo
de 48 horas, que sera considerado aprovado caso transcorrido in albis.

As instituices de saude deverdo comunicar todos os casos de suspensao de
tratamento ao Ministério da Saude Publica; caso haja objecdo de consciéncia por
parte do médico responsavel, este devera ser substituido por outro profissional (art
90).

A legislagcdo uruguaia é omissa quanto a publicidade dos testamentos vitais,
tendo em vista inexistir qualquer previséo de criacdo de banco de dados nacional,
fato este que gera inseguranca juridica, pois em caso de desconhecimento pelo
corpo clinico, ndo se podera seguir as determinacdes de vontade dos pacientes
terminais.

A discussao a respeito do testamento vital, na Espanha, tomou forca apés a
ratificacdo da Convencao de Direitos Humanos e Biomedicina, ocorrida em 2000%.

A referida convencao europeia reconheceu o direito a autodeterminacao dos
pacientes, tendo algumas comunidade autdbnomas, como a Catalunha e a Galicia,
editado leis comunitarias a respeito do tema**.

Em 2002 foi aprovada a Lei Federal n° 41/2002, de ambito nacional, sobre as
diretivas antecipadas de vontade, chamadas "instrucfes prévias”; anteriormente a
referida Lei, normas autbnomas se proliferaram sobre o assunto, regulamentado a
matéria de forma mais ou menos homogénea, sem, no entanto, possuirem
necessaria uniformidade®, de maneira similar ao que ocorre no Brasil
hodiernamente.

Conforme as peculiaridades da formacéo politica espanhola, o texto de lei
final permitiu certa reparticio de competéncia entre as comunidades auténomas,
permitindo-lhes certa margem de desenvolvimento normativo destas, possibilitando

gue regulem a formalizag&o dos testamentos vitais®® .

% TEIXEIRA, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. Terminalidade e autonomia: uma
abordagem do testamento vital no direito brasileiro in PEREIRA, Tania da Silva; MENEZES, Rachel
Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ,
2010. p. 66.

% TEIXEIRA, Ana Carolina; PENALVA, Luciana Dadalto. Op. cit. p. 66.

% SANCHEZ, Cristina Lépez. Testamento Vital y voluntad del paciente (conforme a la Ley 41/2002,
de 14 de noviembre). Madrid: Dykinson, 2003. p. 50.

% SANCHEZ, Cristina Lopez. Op. cit. p. 82.
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Buscou-se desburocratizar o instrumento, simplificando seus tramites formais,
optando-se pela desnecessidade da forma publica, ou seja, o testamento vital, na
Espanha, deve se constituir pela forma escrita, publica ou particular®”.

Ha previsdo, na referida lei, da criacdo de um Registro nacional, com a
finalidade de assegurar que os testamentos vitais tenham eficAcia em todo o
territério nacional daquela pais; tal disposicdo se torna especialmente importante
devido a possibilidade de sua execucdo pela forma particular, tendo como
consequéncia a dificuldade de sua publicidade®.

Para Sanchez®, a ideia de criacdo de uma lei geral, a ser regulamentada em
seus pormenores nas comunidades autbnomas, ndo prosperou em algumas
matérias, tratadas de forma extremamente pontuais e concretas, invadindo as
competéncias autbnomas.

Conforme a citada autora, dentro da autonomia local, seria possivel incluir-se
aos testamentos vitais a chamada “declaragao pessoal de valores” (personal values
statement o history), figura até entdo desconhecida na Espanha. Tal declaracao
constituiria verdadeiro histérico de vida do paciente, onde se incluiriam aspectos
morais, sociais, religiosos e filoséficos, de maneira a permitir a contextualizacao das
disposi¢cbes constantes do testamento vital com as convicgbes pessoais dos
pacientes, permitindo melhor compreens&o acerca de suas preferéncias*.

O Cddigo Penal Italiano tipifica a eutanasia em seu art. 579: “matar alguém

ainda que com o consentimento ou a pedido deste”*.

No entanto, tratando-se de eutandsia passiva, o0 médico ndo pode ser
considerado penalmente culpado, tendo em vista que, conforme nao se pode obrigar
um paciente, mediante violéncia ou coercéo a se submeter a tratamento®.

Ha vedacdo a eutanasia passiva de paciente incapaz, tendo em vista a

proibicdo de outorga, por este, de testamento vital, sendo igualmente vedada a

3" SANCHEZ, Cristina Lopez. Op. cit. p. 86.

% PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracéo prévia de vontade do paciente terminal. Dissertacdo de
Mestrado apresentada na Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catdlica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2009. p. 81.

39 SANCHEZ, Cristina Lépez. Op. cit. p. 89.

“0 SANCHEZ, Cristina Lopez. Op. cit. p. 92.

“L TELLES, Marilia Campos; COLTRO, Antdnio Carlos. Op. cit. p. 288.

42 TELLES, Marilia Campos; COLTRO, Anténio Carlos. Op. cit. p. 288.
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retirada de equipamentos de manutencdo artificial de vida dos pacientes
incapazes®.

O consentimento informado encontra-se consagrado no Direito Portugués,
nos planos constitucional, civil, penal e deontologico, baseada na protecdo dos
direitos & autodeterminacao e & integridade fisica e moral da pessoa humana*.

O testamento vital em Portugal foram inicialmente orientado por trés
documentos feitos pela Associagdo Portuguesa de Bioética (APB): Parecer
P/05/APB/06, sobre directivas antecipadas de vontade; Projecto de Diploma
P/06/APB/06, que regulou o exercicio do direito a formular directivas antecipadas de
vontade no ambito de prestacdo de cuidados de saude e cria o correspondente
registro nacional e as Guidelines, sobre suspensao e abstencédo de tratamento em
doentes terminais™®.

Atualmente o referido instrumento encontra-se normatizado naquele pais pela
Lei n° 25/2012, de 16 de julho, podendo ser outorgado por pessoas maiores e
capazes, dispondo a respeito dos cuidados de saude que deseja receber, ou nao, no
caso dese encontrar incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente.

Possuem prazo de validade de cinco anos a contar da sua assinatura,
sucessivamente renovavel e, quanto ao contetdo, os testamentos vitais naquele
pais podem prever, conforme art. 2° da referida Lei, a vontade clara e inequivoca do

outorgante, nomeadamente, in verbis:

a) Na&o ser submetido a tratamento de suporte artificial das funcdes
vitais;

b) N&o ser submetido a tratamento futil, inatil ou desproporcionado no
seu quadro clinico e de acordo com as boas praticas profissionais,
nomeadamente no que con- cerne as medidas de suporte basico de
vida e as medidas de alimentagéo e hidratacao artificiais que apenas
visem retardar o processo natural de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu
direito a uma intervengdo global no sofrimento determinado por
doenca grave ou irreversivel, em fase avancada, incluindo uma
terapéutica sintomatica apro- priada;

d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase
experimental;

e) Autorizar ou recusar a participagdo em programas de investigacao
cientifica ou ensaios clinicos.

“3 TELLES, Marilia Campos; COLTRO, Antdnio Carlos. Op. cit. p. 289.

“ PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relacdo médico-paciente. Estudo
de Direito Civil. Coimbra, 2004. p.104.

“> PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragéo prévia de vontade do paciente terminal. Dissertacdo de
Mestrado apresentada na Faculdade Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catoélica de Minas
Gerais, Belo Horizonte, 2009. p. 81.
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Quanto a forma, conforme art. 3°, serdo realizadas por documento escrito,
assinado presencialmente perante funcionario devidamente habilitado pelo 6érgéo:
Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV) ou por notario; no caso de o
outorgante recorrer a colaboragcdo de um médico para a elaboracdo dos testamentos
vitais, a identificacdo e a assinatura do médico podem constar no documento, se for
essa a opc¢ao do outorgante e do médico.

Considerar-se-ao juridicamente inexistentes, ndo produzindo qualquer efeito,
0s testamentos vitais que sejam contrarias a lei, a ordem publica ou determinem
uma atuacdo contraria as boas praticas; cujo cumprimento possa provocar
deliberadamente a morte ndo natural e evitavel ou em que o outorgante nao tenha
expressado, clara e inequivocamente, a sua vontade.

O outorgante podera, a qualquer momento e através de simples declaracdo
oral ao responsavel pela prestacdo de cuidados de saude, modificar ou revogar o
seu documento de testamento vital, devendo esse facto ser inscrito no processo
clinico, no RENTEV, quando ai esteja registado, e comunicado ao procurador de
cuidados de saude, quando exista.

Ha expressa mencao a possibilidade de objecédo de consciéncia, assegurada
aos profissionais de saude, que deverdo indicar a que disposicdo ou
disposicfes dos testamentos vitais se referem.

O Capitulo Il trata do procurador e da procuragcdo de cuidados de

saude, conforme disposto no art 11, in verbis:

1 — Qualquer pessoa pode nomear um procurador de cuidados de saude,
atribuindo-lhe poderes representativos para decidir sobre os cuidados de
saude a receber, ou a ndo receber, pelo outorgante, quando este se encontre
incapaz de expressar a sua vontade pessoal e autonomamente.

2 — S6 podem nomear e ser nomeadas procurador de cuidados de saulde as
pessoas que preencham os requisitos do artigo 4.0, com excec¢do dos casos
previstos no numero seguinte.

3 — N&o podem ser nomeados procurador de cuidados de saude:

a) Os funcionarios do Registo previsto no artigo 1.0 e os do cartério notarial
que intervenham nos atos regulados pela presente lei;

b) Os proprietarios e os gestores de entidades que ad- ministram ou prestam
cuidados de saude.

4 — Excetuam-se da alinea b) do numero anterior as pessoas que tenham
uma relacéo familiar com o outorgante.

5 — O outorgante pode nomear um segundo procura- dor de cuidados de
salide, para o caso de impedimento do indicado.
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Quanto a procuracao, prevista no art 12, é definida documento pelo qual se
atribui a uma pessoa, voluntariamente e deforma gratuita, poderes representativos
em matéria de cuidados de saude, para que aquela os exerca no caso de o
outorgante se encontrar incapaz de expressar de forma pessoal e autbnoma a sua
vontade.

Em caso de conflito entre as disposi¢cdes formuladas no documento de
testamento vital e a vontade do procurador de cuidados de saude, prevalece a
vontade do outorgante expressa naquele documento.

A lei Lei n° 25/2012 criou ainda o ja citado Registo Nacional de Testamento
Vital (RENTEV), com a finalidade de recepcionar, registrar, organizar e manter
atualizada, quanto aos cidaddos nacionais, estrangeiros e apatridas residentes em
Portugal, a informacédo e documentacéo relativas ao testamento vital e a procuracéo
de cuidados de saude.

As disposicdes constantes no testamento vital ou na procuracao de cuidados

de saude sao sigilosas, mesmo apos o termo das respetivas func¢des; constituindo
sua violacgdo ilicito disciplinar, civil e penal, nos termos da lei daquele pais.

O Caodigo Penal Portugués, por sua vez, no art 156, tipifica as intervencdes ou
tratamentos meédico-cirdrgicos arbitrarios, ou seja, realizados sem o consentimento
do paciente, bem como estabelece o dever de esclarecimento (art. 157)*°, possuindo
relevancia na regulagéo do direito ao consentimento informado naquele pais.

O Novo Cddigo Civil e Comercial argentino, aprovado em 01 de outubro de
2014 pelo Congresso Nacional, em vigor em 01 de janeiro de 2016, prevé em seu
artigo 60 que a pessoa plenamente capaz pode antecipar diretivas e conferir
mandato a respeito de sua saude, caso acometida de posterior incapacidade.

Além disso, ha previsdo de que se designe pessoa(s) que expressem seu
consentimento para os atos a que os enfermos devam se submeter, bem como para
exercer sua curatela.

Ha expressa disposicdo de que diretivas que impliquem em praticas de
eutanasia serdo consideradas nao escritas, ou seja, somente a chamada
ortotanasia, ou eutanasia passiva, podem ser objeto dos testamentos vitais naquele

pais.

“6 PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. p. 98.
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Estipulou-se que as declaragOes de vontade podem ser livremente revogadas
a qualquer tempo.

N&o houve qualquer mencéo quanto ao prazo de validade dos testamentos
vitais, ou seja, poderdo der outorgados por prazo indeterminado; além disso, ndo
trata 0 novo Caodigo Civil argentino da criacdo de qualquer maneira de publicidade,
fato que pode comprometer o cumprimento de instrumentos desconhecidos pelos
profissionais de saude.

Nota-se, verificando-se a normatizacdo do testamento vital nos diversos
paises acima referidos, que ha divergéncia quanto a forma prescrita, publicidade e
prazo de validade; no entanto, vislumbra-se que, em todos os paises estudados, a
normatizacdo do instituto possui 0 escopo de criar diretrizes para sua aplicacao,
permitindo postura ativa do paciente quanto ao préprio tratamento.

A verificacdo da legalidade do testamento vital naqueles paises indica a
valoracdo da garantia das liberdades individuais frente aos questionamentos éticos,
religiosos e morais acerca da inviolabilidade do direito a vida, atribuindo ao préprio

paciente a decisao a respeito dos tratamentos aos quais deseja ou ndo se submeter.
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2. ESTUDO DE DECISOES DE TRIBUNAIS SUPERIORES
RELACIONADAS A SITUACOES DE LIMITE DA VIDA

O escopo do presente capitulo consiste em estudar decisdes de Tribunais
Superiores ligadas a situagbes relativas ao limite da vida, verificando-se o0s
principios e normas entao invocados.

Tal analise se justifica como um dos parametros para, no capitulo seguinte,
apos serem estudados os principios constitucionais em conflito na ortotanasia,
sugerir-se aqueles que devem prevalecer em tais casos limitrofes.

Para tanto, serdo abordados os julgados referentes ao aborto de fetos
anencéfalos, a lei de biosseguranca, traduzida na utilizacdo de células-tronco em
estudos cientificos e a negativa de submissdo a transfusdes de sangue por parte
daqueles que professam a religido testemunhas de Jeova.

2.1 ARGUICAO DE DESCUMPRIMENTO DE PRECEITO FUNDAMENTAL - ADPF
N. 54 - ABORTO DE FETOS ANENCEFALOS

O julgamento da tipificagcdo penal do aborto de fetos anencéfalos foi tratado
na Arguicdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n. 54, que foi ao plenério
da Corte em 11 de abril de 2012.

A anencefalia, conforme constou na referida ADPF, se trata de doenca
congénita letal, caracterizada por malformacéo do tubo neural, com auséncia parcial
do encéfalo e do cranio, que nao possui atividade cortical, faltando ao feto vida
psiquica - consciéncia, cogni¢cdo, vida relacional, comunicacdo, afetividade e
emotividade - além de sensibilidade, mobilidade e integracdo de quase todas as

funcées corpéreas”’.

4" SHEWMON, David A. Anencephaly: selected medical aspects. New York: Hasting Cent Rep, 1988.
18 (5). p. 11/109.
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Buscou-se o0 reconhecimento do direito da gestante de submeter-se ao
procedimento sem a necessidade de autorizacéo judicial ou qualquer outra forma de
permissao do Estado, por meio da chamada interpretacéo conforme a Constituicao.

O relator, ministro Marco Aurélio se referiu a questdo como "uma das mais
importantes analisadas pelo Tribunal”, ressaltando que a questdo Unica tratava-se
de saber se a tipificacdo penal da interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo
coadunava-se com a Constituicdo, especialmente com os preceitos que "garantem o
Estado laico, a dignidade da pessoa humana, o direito & vida e a protecao da
autonomia, da liberdade, da privacidade e da saude”.

Aufere-se de tal pronunciamento a estreita relacdo do tema, ligado
indissociavelmente ao direito a vida em seu estagio inicial, com a ortotanasia, ou
seja, os limites da vida diante de doencas terminais.

Assim, os principios em conflito no aborto de anencéfalos e na ortotanasia
podem ser considerados, em sua esséncia, analogos, razdo pela qual optou-se
neste estudo por analisar o posicionamento do STF quanto a prevaléncia destes, no
caso concreto, vislumbrando-se a identidade de tratamento das matérias.

Na referida ADPF o Tribunal, em sessao plenéria de 12.04.2012, por maioria
e conforme o voto do Relator, julgou procedente a acao para declarar a
inconstitucionalidade da interpretacdo segundo a qual a interrupcdo da gravidez de
feto anencéfalo € conduta tipificada nos artigos 124, 126, 128, incisos | e Il, todos do
Cdbdigo Penal, contra os votos dos Senhores Ministros Gilmar Mendes e Celso de
Mello que, julgando-a procedente, acrescentavam condicbes de diagnostico de
anencefalia especificadas pelo Ministro Celso de Mello; e contra os votos dos
Senhores Ministros Ricardo Lewandowski e Cezar Peluso (Presidente), que a
julgavam improcedente. Ausentes, justificadamente, os Senhores Ministros Joaquim
Barbosa e Dias Toffoli.

Em seu voto, salientou o relator ser inegavel o confronto entre os interesses
legitimos da mulher em ver respeitada sua dignidade e os interesses de parte da
sociedade que deseja proteger todos 0s que a integram — sejam 0s que nasceram,
sejam 0s que estejam para nascer — independentemente da condicdo fisica ou
viabilidade de sobrevivéncia. O tema envolve a dignidade humana, o usufruto da
vida, a liberdade, a autodeterminacdo, a saude e o reconhecimento pleno de direitos

individuais, especificamente, os direitos sexuais e reprodutivos de milhares de
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mulheres. No caso, ndo ha colisdo real entre direitos fundamentais, apenas conflito
aparente.

A laicidade do Estado Brasileiro mereceu especial atencédo no julgamento da
ADPF n. 54, tendo em vista a forte influéncia histérica religiosa no pais, que
hodiernamente se irradia pelos mais variados segmentos sociais e politicos. Este
fato pode ser verificado pelos pedidos - indeferidos - da Conferéncia Nacional dos
Bispos do Brasil - CNBB, Catdlicas pelo Direito de Decidir, Associacdo Nacional Pro-
vida e Pro-familia e pela Associacdo do Desenvolvimento da Familia de participacao
NO processo.

Em seu voto, o relator, Ministro Marco Aurélio, inicia abordando a laicidade do
Estado Brasileiro, ressaltando definicdo de De Placido e Silva: “LAICO. Do latim
laicus, € 0 mesmo que leigo, equivalendo ao sentido de secular, em oposi¢céo ao de
bispo, ou religioso®®”.

Ressaltou que a Constituicdo de 1988 consagrou tanto a liberdade religiosa
(VI, artigo 50) quanto o carater laico do Estado (I, artigo 19), que estabelecem,

respectivamente:

Art. 50 Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, & igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes: VI - é inviolavel a liberdade de
consciéncia e de crenca, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecéo aos locais de culto e a suas
liturgias.

Art. 19. E vedado & Unido, aos Estados, ao Distrito Federal e aos Municipios:
| - estabelecer cultos religiosos ou igrejas, subvenciona-los, embaracar-lhes o
funcionamento ou manter com eles ou seus representantes relacdes de
dependéncia ou alianga, ressalvada, na forma da lei, a colaboracdo de
interesse publico.

Além disso, reiterou-se que o preambulo da atual Carta, que alude
expressamente a “protecdo de Deus”, ndo possui forca normativa, conforme
posicionamento do Supremo Tribunal Federal quando do julgamento da Acéo Direta
de Inconstitucionalidade no 2.076/AC, da relatoria do Ministro Carlos Velloso.

A aluséo a tais dispositivos possuiu o intuito de, ja em momento inicial do
voto, aclarar-se que questdes meramente de cunho religioso nao seriam

consideradas no julgamento, diante da separacéo Estado-Igreja.

“8 SILVA, De Placido. Vocabulario Juridico Conciso. Editora Forense Juridica. 1a edig&o, 2008, p. 45.
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No mesmo sentido, no julgamento sobre a possibilidade de realizacdo de
pesquisas cientificas com células-tronco embrionarias - Acdo Direta de
Inconstitucionalidade no 3.510, o Supremo Tribunal Federal, por seu Ministro Celso
de Mello, enfatizou que no Brasil, Republica laica de bases democraticas, o Direito
ndo se submete a religido, devendo as autoridades incumbidas de aplicé-lo
desconsiderar convicgdes religiosas.

Finalmente, o relator afastou definitivamente a interferéncia de concepcdes

morais e religiosas em seu voto, nos termos que se seguem:

A garantia do Estado laico obsta que dogmas da fé determinem o contelido
de atos estatais. Vale dizer: concepc¢des morais religiosas, quer unanimes,
quer majoritarias, quer minoritarias, ndo podem guiar as decisfes estatais,
devendo ficar circunscritas a esfera privada. A crenca religiosa e espiritual —
ou a auséncia dela, o ateismo — serve precipuamente para ditar a conduta e
a vida privada do individuo que a possui ou ndo a possui. Paixdes religiosas
de toda ordem hédo de ser colocadas a parte na conducédo do Estado. Néo
podem a fé e as orientacdes morais dela decorrentes ser impostas a quem
guer que seja e por quem quer que seja. Caso contrario, de uma democracia
laica com liberdade religiosa ndo se tratara, ante a auséncia de respeito
aqueles que nao professem o credo inspirador da deciséo oficial ou aqueles
que um dia desejem rever a posicao até entdo assumida.

(...) as religides ndo guiardo o tratamento estatal dispensado a outros direitos
fundamentais, tais como o direito a autodeterminagéo, o direito a saude fisica
e mental, o direito & privacidade, o direito & liberdade de expresséo, o direito
a liberdade de orientacdo sexual e o direito a liberdade no campo da
reproducao.

Concluiu-se que a crenca de determinados setores da sociedade ndo pode
levar a incriminacdo da conduta das mulheres que optarem pela antecipacéo do fim
da gravidez, ja que, sendo o Estado brasileiro laico, as a¢cdes de cunho meramente
Imorais ndo merecem a glosa do Direito Penal.

Também quanto ao direito a vida, é possivel analisar-se comparativamente o
julgado do STF quanto aos fetos anencéfalos relativamente a ortotanasia, tendo em
vista que ambos os casos tratam de situacdes limitrofes da vida.

Em seu voto, na Agéo Direta de Inconstitucionalidade no 3.510/DF, o relator
discorreu sobre o "direito a vida" dos fetos anencéfalos, ressaltando, no entanto, que
como os fetos acometidos de tais anomalias ndo possuem potencialidade de vida,
nao haveria um verdadeiro conflito entre direitos fundamentais - em contraposicao
aos direitos da mulher gestante.

Ressaltou que, quando a Constituicdo Federal trata dos "direitos da pessoa

humana" como clausula pétrea, refere-se aos direitos e garantias do individuo-
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pessoa destinatario dos direitos fundamentais "a vida, a liberdade, a igualdade, a
seguranca e a propriedade”, e que, no caso do anencéfalo, inexistiria individuo-
pessoa.

Tal entendimento pode ser aplicado aqueles pacientes com morte cerebral
diagnosticada, previsto na Lei no 9.434/97, podendo-se concluir que, sendo
considerado impréprio falar em direito a vida intrauterina ou extrauterina do
anencéfalo (natimorto cerebral), também nos casos de morte cerebral a vontade
previamente expressa do paciente de ndo manutencao artificial de suas funcdes
vitais deve ser atendida.

Considerou-se ainda, no referido voto da ADI, que o direito a vida ndo possui
carater absoluto, inexistindo qualquer hierarquia sobre os demais direitos; tal
afirmacao baseou-se na propria Constituicdo Federal, que admite a pena de morte
em caso de guerra declarada (artigo 50, inciso XLVII c/c artigo 84, inciso XIX).

Além disso, citou-se o fato de o Cédigo Penal prever como causa excludente
de ilicitude ou antijuridicidade o aborto ético ou humanitario (resultado de estupro),
dispositivo este cuja constitucionalidade n&do tem sido questionada; assim, na
ponderacédo dos valores, prevalecem os direitos da mulher violentada e nao o direito
a vida do feto.

Para o Ministro, ponderacdo semelhante deve ser realizada quanto

a
possibilidade de aborto dos fetos anencéfalos: devendo-se qostinar sobre a
prevaléncia da dignidade, liberdade, autodeterminacdo, saude, direitos sexuais e

a

reprodutivos das mulheres em favor da preservacdo do feto anencéfalo: "se
protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacdo com direitos da mulher, com
maior razao o € eventual protecao dada ao feto anencéfalo".

Assim, relativamente ao aborto de fetos anencéfalos, ressalte-se que, para o
STF, conforme entendimento acima exposto, o direito a vida ndo possui carater
absoluto.

Ainda na Acao Direta de Inconstitucionalidade no 3.510/DF, o relator, em seu
voto, ressaltou os direitos a saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia e a
privacidade em possivel confronto com o direito a vida.

Passa-se a analisar os preceitos invocados na referida decisao para verificar-
se se os direitos confrontados, tanto nos casos de aborto de anencéfalos quanto na
ortotanasia, possuem equivaléncia e, desta forma, poderiam ser aplicados no estudo

desta Ultima.
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Quanto a saude, citou-se no voto o0 conceito presente no preambulo do ato
fundador da Organizacdo Mundial de Saude, no Preambulo do ato fundador, firmado
em 22 de julho de 1946 como sendo: “o estado de completo bem-estar fisico, mental
e social e ndo simplesmente como a auséncia de enfermidade”, bem como o
principio que de toda pessoa tem direito ao gozo do mais alto padrdo possivel de
saude fisica e mental - previsto no Plano de Acdo da Conferéncia Mundial sobre
populacédo e desenvolvimento, realizado na cidade do Cairo, Egito, em 1994.

Neste sentido, quanto ao aborto de anencéfalos, questiona-se se haveria
mais riscos a saude da gestante na manutencdo da gravidez ou na antecipacdo do
parto.

Deve-se considerar neste gquestionamento ndo somente o bem estar fisico da
mulher, mas os aspectos psicologicos envolvidos, tendo em vista a saude se tratar
de um todo fisico e mental.

Naquela oportunidade, diante de pareceres médicos, esclareceu-se que a
gestacado de feto anencéfalo envolve maiores riscos e a imposicdo da manutencao
da gravidez implica o aumento da morbidade na gestacdo, com maior incidéncia de
hipertenséo, partos prematuros ou gravidez prolongada e hemorragia pos-parto.

Além disso, a manutencdo deste tipo de gravidez pode resultar, ainda,
conforme descricbes meédicas trazidas na referida ADI, em consequéncias
psicoldgicas severas, podendo trazer graves danos a saude psiquica ndo somente
da mulher, mas de toda a familia, gerando sentimentos mérbidos de dor, angustia,
impoténcia, tristeza, luto e desespero, podendo desenvolver grave de depresséo, até
mesmo com tentativa de suicidio®.

Assim, constou nos autos da ADI que o sofrimento dessas mulheres pode ser
tdo grande que a obrigacdo de manutencdo da gravidez, por ato estatal, poderia ser
considerada verdadeira tortura.

Telma Birchal e Lincoln Frias, referidos na ADIn, destacam que®’:

[...] no contexto, existam outras pessoas envolvidas, o sofrimento de

ninguém é maior do que o da gestante, porque o feto anencéfalo € um
acontecimento no corpo dela. A gestante, neste caso, nem mesmo

“ FERNANDES, Maira Costa. Interrupcdo de Gravidez de Feto Anencéfalo: Uma Analise
Constitucional. p. 111/158. In SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia (Coord.). Nos limites da Vida:
Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a Perspectiva dos Direitos Humanos RJ: Lumen Juris,
2007. p. 150 e 152.

50 FRIAS, Lincoln & BRICHAL, Telma. Aborto de fetos anencéfalos in Ethic@. Revista Internacional
de Filosofia da Moral. Florianopolis, v. 8, n. 1, jun 2009. p. 19/30.
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chegara a ser méae, pois ndo havera — nem ao menos ha — um filho. Ao
obrigar a mulher a conservar um feto que vai morrer, ou que
tecnicamente ja esta morto, o Estado e a sociedade se intrometem no
direito que ela tem a integridade corporal e a tomar decisdes sobre seu
préprio corpo. No caso de fetos sadios, pode-se ainda discutir se a
mulher é obrigada a ter o filho, pois ele serd uma pessoa e, portanto,
presume-se que tenha direito a ser preservado. Mas o feto anencéfalo
nunca sera uma pessoa, ndo tera uma vida humana, ndo é nem mesmo
um sujeito de direitos em potencial.

Conforme os citados autores, a decisdo da mulher deve prevalecer em
relacdo aos anseios do Estado e da sociedade na manutencéo a gravidez de fetos
anenceéfalos.

Em conclusdo as consideracfes acima evocadas, o relator, em seu voto,
ressalta caber ndo ao Estado, mas a mulher, em ambito estritamente privado e no
exercicio dos direitos a privacidade e a autodeterminacdo, a consideracdo dos
valores e sentimentos para decidir pela interrup¢do, ou ndo, da gravidez; ainda
conforme dita decisédo, caberia ao Estado prestar apoio médico e psicolégico em
suporte a decisao da paciente.

No mesmo sentido, enfatizou o representante do Ministério Publico, Dr. Mario
Ghisi, na audiéncia publica:

€ constrangedora a ideia de outrem decidir por mim, no extremo do meu
sofrimento, por valores que n&o adoto. E constrangedor para os direitos
humanos que o Estado se imiscua no &mago da intimidade do lar para
decretar-lhe condutas que torturam.

Neste sentido, ndo haveria justificativa para que o Estado impedisse a mulher
de exercer seu direito a saude fisica e mental, impondo-lhe conduta atentatéria a tal
direito quando da imposicdo da manutencéo da gravidez, neste contexto.

Conclui o relator que a imposic¢ao estatal da manutencéo de gravidez em tais
condicdes fere principios basilares do sistema constitucional, quais sejam: a
dignidade da pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacao, a saude, o direito de
privacidade e o reconhecimento pleno dos direitos sexuais e reprodutivos de
milhares de mulheres.

Desta forma, afirmou que a manutencdo obrigatéria da gestacdo privaria a
mulher do minimo essencial de autodeterminacéo e liberdade, assemelhando-se a
tortura ou a um sacrificio que nédo pode ser pedido a qualquer pessoa ou dela

exigido.
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Ressaltou ainda o relator, em seu voto, que "compete ao Supremo assegurar
0 exercicio pleno da liberdade de escolha situada na esfera privada, em resguardo a
vida e a saude total da gestante, de forma a alivia-la de sofrimento maior, porque
evitavel e infrutifero”.

Assim, no referido julgado, em resumo, foram considerados 0s preceitos
constitucionais da dignidade da pessoa humana, o principio da legalidade, liberdade
e autonomia da vontadee o direito a saude, previstos na Carta Magna, além ter sido
reconhecido que o Estado ndo se submete as questdes de ordem religiosa.

Reconheceu-se o direito constitucional da gestante de se submeter a
operacédo terapéutica de parto de fetos anencéfalos, diante verificacdo médica da
deformidade, rechacando a interpretacdo de que a interrupcdo da gravidez de feto
anencéfalo seria conduta tipificada nos arts. 124, 126, 128, | e Il, do Cddigo Penal.

Finalmente, as principais disposicdes tratadas na decis&o, conforme Bulos™,
podem ser elencadas como: a) a interrup¢édo da gestacédo de feto anencéfalo nao é
aborto eugénico (pois ndo haveria vida em potencial); b) inaplicabilidade de
preceitos da Convencdo sobre Direitos da Crianca das NacOes Unidas e da
Constituicdo Federal no que determina a protecdo a crianca e ao adolescente, diante
da impossibilidade de, ocorrendo o parto, vir-se a cogitar a existéncia de crianca e,
posteriormente, de adolescente; ¢) a anencefalia pode ser diagnosticada na 122
semana de gestacao, por meio de ultrassonografia; tratando-se de um diagndéstico
seguro, disponivel no Sistema Unico de Saude; d) impossibilidade de doacdo de
orgaos de anencéfalos, devido a vedacgéo de obrigar a manutencdo de uma gravidez
tdo somente para viabilizar a doacdo de 6rgaos e devido a impossibilidade médica
de aproveitamento dos mesmos; e) impossibilidade de tutela do direito a vida de
anencéfalos, devido a ndo potencialidade de vida (0 anencéfalo ndo tem expectativa,
bem como ndo é ou serd titular do direito a vida, pois € médica e juridicamente
morto); f) inexisténcia hierarquica do direito a vida sobre os demais direitos, de
acordo com a Constituicdo da Republica (o art. 5, XLVII, admite a pena de morte em
caso de guerra declarada na forma do art. 84, XIX) e conforme o Cddigo Penal
(aborto humanitario como causa excludente de ilicitude ou antijuridicidade),
podendo-se auferir que se a protecdo ao feto saudavel é passivel de ponderacéo

com direitos da mulher, com maior razdo o € eventual prote¢cdo dada ao feto

*! BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e alt. de acordo com a Emenda
Constitucional n. 76/2013 S&o Paulo: Saraiva, 2014. p. 545.
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anenceéfalo; g) preservacao dos direitos da mulher, em contraposi¢cao a preservacao
do feto anencéfalo, valorando-se a manutencédo da saude psiquica materna, tendo
em vista que, na gestacao do feto anencéfalo, por suas caracteristicas, despertam
sentimentos negativos de dor, de angustia, de impoténcia, de tristeza, de luto e de
desespero, devido a certeza do 6bito, chegando estudiosos do tema a classificarem-
no como tortura o ato estatal de compelir a mulher a prosseguir na gravidez de feto
anencéfalo; h) negativa de preservacédo, a qualquer custo, da incolumidade fisica do
feto anencéfalo, em detrimento dos direitos béasicos da mulher, tais como a
dignidade da pessoa humana, liberdade, autonomia, privacidade, integridade fisica,
psicolégica e moral e saude; i) decisdo de manutengdo ou interrupcdo da gravidez
realizada pela mulher, e ndo pelo Estado, tendo em vista tratarem-se de sentimentos
de ordem privada.

Pode-se auferir, da analise acima vislumbrada, como ponto central da citada
decisdo, a impossibilidade de manutencdo da gravidez de fetos anencéfalos por
imposicao estatal, tendo em vista o cumprimento de principios basilares do sistema
constitucional garantidos as mulheres, tais como dignidade da pessoa humana, a
liberdade, a autodeterminacdo, a saude, o direito a privacidade, o reconhecimento
pleno dos direitos sexuais e reprodutivos; a obrigagao de levar a termo a gravidez de

anencéfalos se assemelharia a verdadeira tortura a de milhares de mulheres.

2.2 ACAO DIRETA DE INCONSTITUCIONALIDADE - ADI 3510 - PESQUISAS
COM CELULAS-TRONCO EMBRIONARIAS

Na Acédo Direta de Inconstitucionalidade (ADI 3510) o Supremo Tribunal
Federal (STF) enfrentou o tema da constitucionalidade da utilizacdo de células-
tronco em estudos cientificos, ajuizada pelo ex-procurador-geral da Republica
Claudio Fonteles, com o proposito de impedir tal linha de de pesquisa, tendo como
Relator o ministro Carlos Ayres Britto.

Na ocasido, foram discutidos principios constitucionais em conflito,
diretamente relacionados ao direito a vida, buscando-se com a presente analise a

verificacdo do entendimento do STF quanto a preponderancia de tais principios
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para, no terceiro capitulo da presente, desenvolver-se uma andlise comparativa da
aplicabilidade deste entendimento aplicavel a ortotanasia.

Na referida ADI as células-tronco foram definidos como aquelas contidas num
agrupamento de outras, encontradas em cada embrido humano, podendo ser
utilizadas para diferenciacdo e formacao de novas células - contando com potencial
de se converter em qualquer dos tipos de célula do corpo humano - e os embribes
produzidos in vitro (ndo espontaneamente) como aqueles que resultam do processo
tecnolégico de retirada de ovulos para, em ambiente extra-corporeo, serem
submetidos a fecundacéao por espermatozoides.

A importancia do tema se da pela relevancia da terapia celular no atual
desenvolvimento da medicina regenerativa, que busca a substituicdo de células ou
tecidos lesadosou perdidos, para restaurar sua funcdo, na busca de cura de
doengas cardiacas, diabete melito, céncer, pneumopatias, doengas genéticas,
atrofias espinhais progressivas, distrofias musculares, esclerose multipla e lateral
amiotrdéfica, neuropatias e as doencgas do neurénio motor, entre outras®.

O dispositivo normativo questionado foi o0 o artigo 50 da Lei Federal no 11.105
(“Lei da Biosseguranga”), de 24 de margo de 2005, in verbis:

Art. 50 E permitida, para fins de pesquisa e terapia, a utilizacdo de
células- tronco embrionarias obtidas de embrides humanos produzidos
por fertilizagdo in vitro e ndo utilizados no respectivo procedimento,
atendidas as seguintes condigdes:

| — sejam embrides inviaveis; ou

Il — sejam embrides congelados ha 3 (trés) anos ou mais, na data da
publicagao

desta Lei, ou que, ja congelados na data da publicagdo desta Lei, depois
de completarem 3 (trés) anos, contados a partir da data de
congelamento.

§ 10 Em qualquer caso, é necessario o consentimento dos genitores.

§ 20 Instituicdes de pesquisa e servigos de saude que realizem pesquisa
ou terapia com células-tronco embrionarias humanas deverao submeter
seus projetos a apreciagéo e aprovacao dos respectivos comités de ética
em pesquisa.

§ 30 E vedada a comercializagdo do material biolégico a que se refere
este artigo e sua pratica implica o crime tipificado no art. 15 da Lei no
9.434, de 4 de fevereiro de 1997.

Para o autor da agao, o entdo procurador-geral da republica, tais dispositivos
contrariariam “a inviolabilidade do direito a vida, porque o embrido humano é vida
humana, fazendo ruir fundamento maior do Estado democratico de direito, que

radica na preservagao da dignidade da pessoa humana”.

%2 7AGO,Marco Antonio. Células-tronco, a nova fronteira da medicina. Atheneu:2006. p. 110.
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Além disso, sustentou os argumentos de que a vida humana se iniciaria a
partir da fecundagao”, que o zigoto, constituido por uma unica célula, seria um “ser
humano embrionario”; que o inicio da gravidez se daria no momento da fecundagéo,
com o oferecimento, pela mulher, de do ambiente préprio para o desenvolvimento do
zigoto, bem como que a pesquisa com células-tronco adultas seria mais promissora
do que a pesquisa com células-tronco embrionarias.

Foram admitidas pelo relator, visando incrementar a legitimidade da deciséo e
favorecer o pluralismo genericamente cultural (preambulo da Constituicdo) e
especificamente politico (inciso V do art. 10 da Lei Maior), na posi¢gao de “amigos da
Corte” (amici curiae), as seguintes entidades da sociedade civil brasileira:
CONECTAS DIREITOS HUMANOS; CENTRO DE DIREITO HUMANOS - CDH;
MOVIMENTO EM PROL DA VIDA — MOVITAE; INSTITUTO DE BIOETICA,
DIREITOS HUMANOS E GENERO — ANIS, além da CONFEDERACAO NACIONAL
DOS BISPOS DO BRASIL — CNBB.

De maneira inédita e buscando ainda a participagao de setores diversos da
sociedade, o relator determinou a realizagao de audiéncia publica, com base no § 10
do artigo 90 da Lei no 9.868/99, tendo sido ouvidas, na ocasido, mais de 22 (vinte e
duas) autoridades cientificas brasileiras.

Como resultado, obteve-se por parte de tais especialistas um quadro
dicotdmico de interpretacdo do assunto, nos termos a seguir estudados.

Para a primeira corrente, as células-tronco embrionarias ndo se mostravam,
para fins de terapia humana, superiores as células-tronco provenientes de adultos;
para esta linha, o embrido teria papel central em seu processo de "hominizagao”,
considerando o utero como mero coadjuvante, na condigdo de ambiente daquele,
além de fonte fornecedora de alimento.

Neste contexto, a retirada das células-tronco de um embrido in vitro
corresponderia a pratica de aborto, considerando-se que o produto da concepgéao
em laboratério ja consistiria em uma criatura ou organismo humano.

Assim, conforme tal entendimento, a pessoa humana ja iniciaria sua
existéncia no momento da fecundagéao, independente de sua ocorréncia in vitro ou
natural, ou seja, tanto na fase de concepgéo e gestagdo quanto apds o parto com
vida, ja existiria pessoa humana, merecedora da mesma protec¢ao juridica.

Para a outra corrente, ha superioridade inequivoca na utilizacdo de células-

tronco embrionarias em relacéo aquelas retiradas de adultos.



47

Considera-se que as primeiras teriam maior plasticidade/versatilidade de
transformacdo em outros tecidos humanos, possibilitando sua substituicdo ou
regeneracdo, possibilitando potencialmente melhor qualidade e duragdo da vida
humana.

Conforme entendimento desta linha de pesquisa, o embrido in vitro seria vivo,
mas nao comparavel ao embrido que iniciou sua evolu¢do no Gtero materno, sendo
gue até mesmo este Ultimo somente alcangaria status de pessoa humana com a
efetiva e indispensavel participagdo do utero materno, bem como do tempo para
alcance de seu desenvolvimento.

Em seu voto, o relator adotou a teoria natalista, afirmando que a adquire
personalidade juridica tdo-somente aqueles que sobrevivem ao parto, nos termos do
art. 20 do Cdédigo Civil Brasileiro, que dispdes que a personalidade civil da pessoa
comecga do nascimento com vida, mas a lei pée a salvo, desde a concepc¢ao, 0s
direitos do nascituro.

Ressaltou que é necessaria vida pds-parto para o reconhecimento da
personalidade perante o Direito, quando ja ha um individuo exteriorizado, membro
da sociedade civil, capaz de adquirir direitos em seu préprio nome, ou seja, a vida
humana revestida do atributo da personalidade civil consistiria no fenbmeno que

ocorre entre o nascimento com vida e a morte.

Conforme o relator, a Constituicao Federal ndo define o inicio da vida humana
e nem dispde sobre nenhuma forma de vida humana pré-natal, razdo pela qual,
conforme seu entendimento, o disposto no Cddigo Civil ndo se feriria regras
constitucionais.

Assim, nos termos de seu voto, a dignidade da pessoa humana (inciso Il do
art. 10, CF), os direitos da pessoa humana (alinea b do inciso VII do art. 34 CF), o
livre exercicio dos direitos individuais (inciso Il do art. 85 CF) e direitos e garantias
individuais, como clausula pétrea (inciso IV do § 40 do art. 60 CF), seriam restritos
ao individuo-pessoa, ser humano nascido com vida.

Argumenta, citando Débora Diniz, na mencionada audiéncia publica, que caso
a potencialidade embrionaria fosse entendida como direito de vir a se desenvolver,
teria a mulher o dever de gestacao para garantir a potencialidade da implantagao, ou
seja, deveria ser garantido aqueles embrides, por principio constitucional, o direito a

vida.
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No entanto, em seu voto, o Relator admite que a dignidade da pessoa
humana € principio tdo relevante para a nossa Constituicdo que admite sua
irradiagao para alcancgar a protecdo do embrido e do feto, citando que, conforme o
vigente Cddigo Civil, os direitos do nascituro s&o resguardados desde a concepgao.

Cita ainda como exemplo o norma penal de criminalizadora do aborto (arts.
123 a 127 do Decreto-lei no 2.848, de 7 de dezembro de 1940), com as excegoes
dos incisos | e Il do art. 128, a saber: “se ndo ha outro meio de salvar a vida da
gestante” (aborto terapéutico); se “a gravidez resulta de estupro e o aborto é
precedido de consentimento da gestante, ou, quando incapaz, de seu representante
legal” (aborto sentimental ou compassivo).

Buscando esclarecer a amplitude da aplicagcdo da norma penal acerca do
aborto, faz referéncia de que que se trata de interrupgdo de gravidez, ou seja, de
que o bem juridico tutelado é um organismo, seja embrionario ou fetal, mas sempre
no interior do corpo feminino; neste sentido, a interrupcdo da manutencdo de
embriGes mantidos in vitro ndo caracteriza crime de aborto.

Entdo, considera que apesar dos embrides extra-uterinos ainda ndo serem
formalmente uma pessoa fisica ou natural, ainda assim lhes é reconhecida uma
dignidade a ser protegida, nas condicbes e limites da legislacdo ordinaria, por
derivacao da tutela constitucional a pessoa humana propriamente dita.

Neste sentido, a Ministra Ellen Gracie, que acompanhou integralmente o voto
do relator, afirmou que o pré-embrido conservado in vitro ndo se classificaria como
pessoa e, por consequéncia, a ele nao seria possivel opor a inviolabilidade do direito
a vida.

Segundo a Ministra Carmen Lucia, que também acompanhou integralmente o
voto do relator, as pesquisas com células-tronco embrionarias néao violariam o direito
a vida, mas, ao contrério, contribuiriam para dignificar a vida humana, pois estariam
voltadas a recuperagdo da saude humana.

Também para o Ministro Celso de Mello, que acompanhou o relator pela
improcedéncia da acdo, "a utilizacdo de células-tronco em pesquisas cientificas
permitira a milhdes de brasileiros, que hoje sofrem e que hoje se acham postos a
margem da vida, o exercicio concreto de um direito basico e inalienavel que é o
direito a busca da felicidade e também o direito de viver com dignidade, direito de
gue ninguém, absolutamente ninguém, pode ser privado”, salientando ainda que o

Estado ndo pode ser influenciado pela religiéo.
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Consigna-se que o inicio da vida humana sé pode coincidir com o instante da
fecundacdo de um o6vulo por um espermatozéide, na formacado da unitaria célula
denominada zigoto; porém, tal principio de vida ndo possui, conforme o voto do
relator, caracteristicas e direitos que sdo inerentes somente aos seres humanos
nascidos vivos.

Desta forma, ndao ha que se confundir o ovécito extra-uterino (6vulo
fecundado) com o nascituro, enquanto este primeiro n&o for introduzido no colo do
utero.

Nestes termos, o emprego de tais células-tronco embrionarias para fins da Lei
de Biosseguranga tem, entre os seus requisitos, a expressa autorizagdo do casal
produtor dos gametas utilizados, que ndo se dispde a procria-los, ficando claro nédo
se ratar de interrup¢ao de gravidez, até entao inexistente.

Além disso, ressaltou-se no voto que o congelamento degrada os embrides,
diminuindo sua viabilidade para o implante, chegando a ser praticamente nula a
chance de desenvolvimento apds o transcurso de 3 anos do congelamento.

Some-se a este o fato de que, tendo o casal de submetido a processo de
reprodugao assistida, ndo fica obrigado ao aproveitamento reprodutivo de todos os
embrides, ou seja, ndo ha, por parte dos fornecedores de gametas, o dever da
tentativa de nidagao no corpo da mulher dos 6vulos fecundados.

Tal afirmagdo € baseada, juridicamente, em dois pilares: primeiro em nao
haver qualquer lei brasileira neste sentido, sendo que “ninguém sera obrigado a
fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei” (inciso |l do art. 50 da
Constituicao Federal) e também por ferir os institutos do planejamento familiar e da
paternidade responsavel, traduzidos na projecdo de uma prole em numero
compativel com as efetivas possibilidades materiais e disponibilidades fisico-
amorosas dos pais.

Aprofundando-se no estudo da compulsoriedade de utilizagdo dos embrides
excedentes, o Ministro Relator conclui que ndo se pode compelir nenhum casal a
tanto, ainda, devido aos riscos a saude fisica e mental da mulher, o que ainda
implicaria em tratar o género feminino por modo desumano, torturante ou
degradante.

ApoOs tais consideracgdes, vislumbrou-se no voto que, ndo sendo compulsoria
a utilizacado dos embrides excedentes pelo casal, haveria trés destinacbes possiveis

aos mesmos: a manutencao criogénica indefinida; seu descarte ou sua utilizagéo
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para fins de pesquisas, conforme previsto na Lei de Biosseguranga, possibilitando
avancos da ciéncia.

A analise do assunto, no referido voto, € aperfeicoada com um comparativo
entre o fim e o inicio da vida: a Lei no 9.434 disp6s que a morte encefalica € o marco
da cessacgdo da vida de qualquer pessoa fisica ou natural, ou seja, aquele que
preserva suas fungdes neurais, permanece vivo para o Direito; neste sentido, 0s
embrides a serem utilizados em estudos cientificos, previstos art. 50 Lei de
Biosseguranga, ndo poderdo ser considerados como uma vida em si, pois |hes
faltariam todas as possibilidades de ganhar as primeiras terminagdes nervosas (fase
mais inicial de um cérebro humano em gestacao).

Neste sentido, afirma o Relator que, ndo possuindo o embridao mantido in vitro
cérebro, nem concluido nem em formagéo, ndo existiria pessoa humana em si, mas
apenas espécie de vida vegetativa, sem a possibilidade de se tornar uma pessoa
natural.

Porém, conforme seu voto, tais embribes ndo estariam fadados ao
desperdicio, ndo se podendo, no entanto, olvidar de seu potencial de recuperar a
saude e até salvar a vida de pessoas, concluindo que a Lei de Biosseguranga nao
significou um desprezo por tais embrides in vitro, mas um oportunidade de
vislumbrar-se o desenvolvimento de sociedade mais fraterna, conforme constante do
preambulo da Constituicdo Federal.

Ressalta o Ministro Carlos Ayres Britto que, havendo na lei ordinaria
coincidéncia entre a morte encefalica e a cessagao da vida humana, para justificar a
remocao de orgaos, tratar-se-ia o embrido humano constante do art. 50 da Lei de
Biosseguranga de um ente absolutamente incapaz de qualquer resquicio de vida
encefélica, ou seja, apto a ser utilizado em pesquisas cientificas, cumprindo entéo a
nobre destinagdo de servir a espécie humana.

Finaliza ressaltando o direito constitucional a saude, ao planejamento familiar,
a pesquisa e a livre expressao da atividade cientifica, julgando totalmente
improcedente a referida ADI.

Assim, o Supremo Tribunal Federal acatou a tese de que as pesquisas com
células-tronco embrionarias nao violam o direito a vida ou a dignidade da pessoa
humana, encontrando suporte normativo no direito a vida, a saude, ao planejamento

familiar, a pesquisa cientifica, além de ir ao encontro do espirito de sociedade
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fraternal preconizado pela Constituicdo brasileira, refutando a influéncia religiosa no

Estado®S.

2.3 HABEAS CORPUS N. 268.459 - SP (2013/0106116-5) - SUPERIOR TRIBUNAL
DE JUSTIGA - TRANSFUSAO DE SANGUE EM PACIENTES TESTEMUNHAS DE
JEOVA

No habeas corpus 268.459 - SP o STJ enfrentou o tema da transfuséo de
sangue em pacientes testemunhas de Jeova; trata-se de mandamus sem pedido
liminar, impetrado pelos pais, denunciados e pronunciados, de uma menina falecida
em funcdo da negativa de realizacdo do referido procedimento médico devido a
recusa dos seus genitores.

Houve ainda a participagdo de um médico da mesma religido, que incentivou
a negativa dos pais, ameagando os meédicos que assistiam a paciente, caso
realizassem a intervengdo sem consentimento; os pais foram acusados de dolo
eventual (ou seja, assumiram o risco) devido a recusa da transfusdo de sangue por
convicgao religiosa e de terem concorrido para a morte de sua filha adolescente, que
contava com 13 anos de idade e sofria de anemia falciforme, tendo sido internada
aos 21 de julho de 1993 por agravamento do seu estado de saude, tendo ainda sido
o referido médico acusado de participacao.

Clinicamente, constatou-se uma baixissima quantidade de componentes
hemaceos, exigindo transfusdo de sanguinea imediata, procedimento este recusado
por seus representantes mesmo apés tomarem conhecimento de se tratar do Unico
meio capaz de salva-la.

Os pais alegaram motivos religiosos para a negativa, declarado-se adeptos
da seita Testemunhas de Jeova, afirmando preferir ver a filha morta a deixa-la
receber a transfusdo, pois se isso ocorresse ela ndo iria para o Paraiso, tendo
inclusive a mée assinado declaracdo assumindo qualquer responsabilidade pela

recusa.

*3 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. p. 542.
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A paciente veio a o6bito em 22 de julho de 1993, tendo sido os pais
denunciados como incursos no artigo 121, caput, c/c. artigo 61, Il, “e” (contra
descendente) do Cédigo Penal.

Interposto recurso em sentido estrito, o Tribunal de Justica de S&o Paulo, por
maioria, negou-lhe provimento, mantendo a deciséo de 1la instancia, ressaltando a
guestdo da inércia médica, tendo em vista que, diante da lei penal e do cédigo de
ética médica, a transfuséo estaria autorizada a ser realizada, em caso de iminente
perigo de vida, independentemente do consentimento.

Consignou-se no julgado do referido recurso em sentido estrito que: "em que
pesem as referidas convicgdes religiosas dos acusados que, nao obstante lhes sao
asseguradas constitucionalmente, a verdade é que a vida deve prevalecer acima de
qualquer religiao”.

As partes impetraram, entdo, Habeas Corpus, no Superior Tribunal de Justica
(HC n. 268.459 - SP (2013/0106116-5), que teve como relatora a Ministra Maria
Thereza de Assis Moura, tendo sido considerado no acérdao que, inexistindo direitos
absolutos na ordem constitucional brasileira, a liberdade religiosa também se
sujeitaria as demais condicionantes valorativas.

Citando-se o0 juizo de ponderacdo, considerou-se que a vida e o superior
interesse da adolescente prevaleceriam sobre a convicgado religiosa dos pais,
contrarios a transfusao de sangue.

Porém, a negativa de concordancia para a providéncia terapéutica foi
considerada ineficaz de impedir a intervengao por parte do corpo médico hospitalar,
pois "deveria, independentemente de qualquer posicdo dos pais, ter avangado pelo
tratamento que entendiam ser o imprescindivel para evitar a morte".

Desta forma, a conduta dos pais foi considerada atipica, pois ndo deveria ater
sido considerada pelos médicos, que teriam o dever de salvar a vida.

Em seu voto, a relatora ressaltou que, segundo a o6tica dos pais, ndo haveria
propriamente uma opg¢ao para sua filha, ndo Ihes sendo possivel autorizar, por
crenga religisosa, o tratamento por meio de transfusdo de sangue.

Foi consignado em seu voto o parecer fornecido a pedido da Procuradoria do
Estado do Rio de Janeiro, pelo Ministro do STF, Luiz Roberto Barroso®*, in verbis:

> BARROSO, Luiz Roberto. Legitimidade da recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de
Jeova. Dignidade humana, liberdade religiosa e escolhas existenciais. In: Direitos do paciente. Sdo
Paulo: Saraiva, 2012, p. 368-369.
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Por contrariar de forma intensa 0 senso comum e por suas
consequéncias potencialmente fatais, ha quem sustente que a imposicao
de tratamento seria um modo de fazer o bem a esses individuos, ainda
que contra a sua vontade. Ndo se esta de acordo com essa linha de
entendimento. A crenca religiosa constitui uma escolha existencial a ser
protegida, uma liberdade basica da qual o individuo n&o pode ser privado
sem sacrificio de sua dignidade. A transfusdo compulséria violaria, em
nome do direito a saude ou do direito a vida, a dignidade da pessoa
humana, que é um dos fundamentos da Republica brasileira (CF, art. 1o,
V).

No entanto, a relatora afirmou que, no caso em tela, "o dissenso n&o possuia
o efeito de impedir a realizagdo da transfusdo de sangue e n&o afastava o dever
legal do médico responsavel pelo atendimento da menor de adotar o procedimento
terapéutico necessario e que "os integrantes da equipe médica, que a atendiam,
tinham o dever legal de agir".

Também ressaltou a relatora que ndo houve conduta concreta dos pais no
sentido de impedir a realizagdo do procedimento médico e que a inviolabilidade da
liberdade de consciéncia e de crenga prevista pelo inc. VI do art. 50 da Const.
Federal ndo poderia ser tida como absoluta.

Consignou ainda em seu voto que, considerado o iminente risco de vida para
a ofendida, o equilibrio na ponderagao haveria prevaléncia do direito a vida, entendo
ser esta prevaléncia razoavel no ambito do Estado Democratico de Direito, laico por
definicao constitucional.

Complementarmente, citou a Resolu¢do no 1.021/80 do Conselho Federal de
Medicina, cujo enunciado, em seu artigo 20, dispde: "Se houver iminente perigo de
vida, o médico praticara a transfusdo de sangue, independentemente do
consentimento do paciente ou de seus responsaveis".

Assim, decidiu-se inexistir nexo de causalidade entre a conduta dos pais,
opondo-se a transfusdo sanguinea a ser realizada em sua filha por motivos
religiosos com o falecimento, tendo em vista ter-se considerado tal oposicao inapta a
impedir a realizacdo do procedimento, que teria carater obrigatério ao corpo clinico
hospitalar, extinguindo-se a acéo penal em relagéo aos pacientes.

O escopo do estudo dos julgados acima foi o de se verificar os principios
invocados em referidas decisfes de Tribunais Superiores, em casos limitrofes da
vida para, no capitulo que se segue, analisar a natureza dos mesmos e sua possivel

aplicacao na utilizacéo dos testamentos vitais.
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Com isso, buscar-se-a aspectos da constitucionalidade do testamento vital,
mediante estudo dos mesmos principios aplicados aos julgados acima, visando-se
analisar quais destes principios devem supostamente prevalecer no caso concreto,
bem como se a utilizagcdo do testamento vital € justificavel e possui conformidade

com o ordenamento juridico pétrio.
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3. UM DEBATE CONSTITUCIONAL SOBRE O TESTAMENTO VITAL

Do estudo de julgados referentes a situacdes limitrofes da vida, realizado no
capitulo anterior, pode-se auferir que ha regularidade nos principios constitucionais
invocados nas decisdes dos Tribunais Superiores.

Assim, naquelas, pode-se vislumbrar a invocacdo, em regra, dos direitos a
saude, a dignidade, a liberdade, a autonomia e a privacidade em possivel confronto
com o direito a vida.

Tal conflito entre referidos principios pode ser notadamente aplicado ao
instrumento do testamento vital, de maneira a conferir legitimidade ou, de outra
forma, rechacar sua conformidade com o ordenamento juridico vigente.

Neste capitulo abordar-se-do aspectos historicos e doutrinarios, para sua
devida contextualizacao, dos principios diretamente relacionados e conflitantes com
a autolimitacao do direito a vida por pacientes terminais.

O intuito é o de analisar os aspectos mais importantes de tais principios
constitucionais para subsidiar a analise do problema a que este trabalho se propde,
gual seja, a possibilidade de limitacdo do direito a vida frente a liberdade, autonomia
e dignidade humanas.

Para tanto, sera incialmente estudada e eventualmente determinada como
parametro, para 0 presente estudo, a natureza normativa poés-positivista
principiolégica.

Em seguida, serdo analisados individualmente os principios supostamente
conflitantes no instituto do testamento vital, visando-se utilizar-se da ponderacédo de
tais principios de forma a se legitimar ou se verificar a inconstitucionalidade do
testamento vital.

Assim, considerados tais principios, buscar-se-a a solucdo de seu eventual
conflito por meio da teoria da ponderacdo de Robert Alexy, de maneira que,
podendo-se observar a preponderancia de uns sobre outros, possa-se, com relativa
seguranca e embasamento juridico, auferir-se a constitucionalidade do testamento
vital.

Posteriormente ao estudo dos principios em conflito, far-se-a um paralelo

entre os julgados dos tribunais superiores sobre casos limites da vida com o instituto
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do testamento vital, buscando-se aplicar as diretrizes e valoracdes daqueles aos
conflitos verificados no ambito deste ultimo.

Finalmente, serdo feitas reflexdes sobre a constitucionalidade das
disposicdes infralegais relativas a ortotanasia e ao testamento vital, de maneira a
vislumbrar-se a seguranca juridica de sua imediata aplicacdo pelos operadores de

direito, bem como médicos e pacientes.

3.1 PRINCIPIOS JURIDICOS EM CONFLITO NOS LIMITES DA VIDA

Realizado previamente o estudo do conceito do testamento vital, de suas
disposicbes infralegais no direito brasileiro e de sua normatizacdo no direito
estrangeiro, seguida da analise de julgados dos tribunais superiores sobre casos em
gue os limites da vida foram discutidos, passa-se a analise dos principios em conflito
no testamento vital.

Inicia-se este item com consideracbes a respeito dos principios
constitucionais considerados em si, bem como com a delimitacdo de seu carater
normativo a ser considerado neste trabalho.

Em seguida, passa-se a andlise dos principios em conflito no testamento vital,
em espécie, como 0 escopo de elencarem-se suas mais importantes caracteristicas

aplicaveis a matéria.

3.1.1 O CONCEITO DE PRINCIPIO

Historicamente a juridicidade dos principios passou por trés distintas fases: a
jusnaturalista, a positivista e a pés-positivista®”.
Na fase jusnaturalista os principios possuiam funcdo meramente informativa,

sem eficacia sintatica normativa, sendo reconhecidos como inspiradores de um ideal

> BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. S&o Paulo: Melhoramento, 2002. p.
259.
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de justica, situando-se em uma dimensdo ético-valorativa do Direito®. Nesta
primeira fase da juridicidade dos principios as regras juridicas deveriam ser
interpretadas e aplicadas de acordo com os principios de direito natural
(jusnaturalismo) que, deduzidos de um plano metajuridico variavel conforme a
doutrina considerada®’.

Com o surgimento do positivismo, pretendeu-se criar uma ciéncia juridica
objetiva e com caracteristicas de ciéncias exatas, distanciando-se o direito da

moral®®

. Tal doutrina refuta a existéncia de principios de direito natural, considerando
somente aquelas regras positivadas, porém, sem refutar a influéncia destes
principios de direito natural na interpretacédo e aplicacdo do direito, se maneira que
tal influéncia ndo contasse com explicacéo cientifica®.

Nesta fase, passou-se a considerar que alguns principios poderiam ser
induzidos do ordenamento juridico, admitindo-se sua aplicacdo subsidiaria a partir
dos valores subjacentes as diversas regras. Havendo lacuna, ou seja, falta de regra
juridica, os principios gerais de direito, dotados de alto grau de generalidade,
poderiam ser utilizados de maneira secundaria, auxiliando a interpretacdo da lei,
sem, no entanto, se sobrepor & mesma®.

Atualmente os principios constitucionais sao considerados tipos normativos
pela doutrina moderna, conjuntamente com as regras; assim, hodiernamente, tanto
as regras como o principio sao considerados espécies de normas, descrevendo algo
que deve ser®, sendo caracteristicas do chamado p6s-positivismo.

Tal entendimento se desenvolve desde o fim da Segunda Guerra Mundial,
alterando a aplicacdo dos principios e seu poder normativo de protecdo a pessoa
humana, significando o Pds-Guerra a esperanca de reconstrucdo destes mesmos

direitos®?.

*® TOVAR, Leonardo Zehuri. O papel dos principios no ordenamento juridico. Revista Jus Navigandi,
Teresina, ano 10, n. 696, 1 jun. 2005. Disponivel em: <https://jus.com.br/artigos/6824>. Acesso em: 2
maio 2016.

> MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ponderacéo de principios - ha como afasta-la? Revista da
Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 26 : jan/jun 2008. p. 162.

*® TOVAR, Leonardo Zehuri. Op. cit. Acesso em: 2 maio 2016.

*® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 162.

% MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 163.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet .Curso de direito constitucional 9. ed.
rev. e atual. — Sao Paulo:Saraiva, 2014. p. 101.

%2 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo:Saraiva, 2012. p. 425.


https://jus.com.br/artigos/6824/o-papel-dos-principios-no-ordenamento-juridico
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
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Assim, Piovesan®® afirma que, no ambito do Direito Internacional, a partir
daquele tragico episodio, comeca a ser delineado o sistema normativo internacional
de protecdo dos direitos humanos, com vistas a proteger direitos fundamentais e
limitar o poder do Estado.

Os principios, entdo, nas Ultimas décadas do século XX, passam a ter forca
normativa, sendo considerados normas com conteado mais aberto do que as regras,
eivados de generalidade e abstracdo, e que necessitariam de concretizagcdo por
parte dos operadores de direito; as regras, por sua vez, possuiriam aplicacao
imediata, sendo estas menos abrangentes que aqueles®.

A doutrina e jurisprudéncia das Cortes Internacionais de Justica, no pés-
positivismo, passam a reconhecer a for¢ca normativa de principios fundamentais, que
passam a ser considerados positivados nas Constituicdes®. Os principios, entao,
deixam a posicdo subsidiaria a lei para se tornarem o centro de tais Constitui¢cdes,
passando a ser dever juridico, e ndo mera recomendacdo, a elaboracdo e a
interpretacdo das normas de acordo com o0s principios, inclusive par aqueles que
ndo aceitam a existéncia de um direito natural®.

Neste contexto pds-positivista, caracterizado pela superacdo dialética da
divergéncia entre o positivismo juridico e o jusnaturalismo, passou a doutrina a
buscar a distincdo entre principios e regras, tendo tal discussdo ganhado forca com
as obras de Ronald Dworkin®” e Robert Alexy®.

Ambos os doutrinadores defendem a tese da separacdo qualitativa e de
natureza légica entre regras e principios, em contraposicdo a teoria mais difundida
no Brasil, segundo a qual a distincdo é de grau de generalidade, abstracdo ou de
fundamentalidade®.

O critério distintivo dos principios em relacdo as regras também seria a
funcdo de fundamento normativo para a tomada de decisdo, qualidade proveniente

do modo hipotético de formulacdo da prescricdo normativa; o0s principios, ao

®3 PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo:Saraiva, 2012. p. 425.

® MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 101.

®> MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 164.

® MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 164.

87 A referéncia a Ronald Dworkin no presente trabalho se faz exclusivamente em razao da pertinéncia
tematica d sua obra intitulada "Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais" , uma vez
que o referencial tedrico adotado € Robert Alexy, especialmente no que concerne a ponderacao de
principios.

%8 SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma distincdo. Revista
Latino-Americana de Estudos Constitucionais 1 (2003): p. 609.

% SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 609.
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contrario das regras, possuiriam um conteldo axiolégico explicito e, por isso,
precisariam de regras para sua concretizacdo. Ao contrario das regras, 0s principios
receberiam seu conteddo de sentido somente por meio da dialética de
complementacéo e limitagéo ™.

Dworkin critica o positivismo juridico por entender o direito como um sistema
de regras; com isso, ndo haveria fundamentos para as decisbes de casos
complexos, onde o julgador ndo consegue identificar nenhuma regra juridica
aplicavel e se utiliza da discricionariedade judicial, criando direito novo .

O autor vislumbrou ocorrer certa similitude entre os principios normativos e as
regras, admitindo que ambos estabelecem obrigacfes juridicas.

Para o referido doutrinador, no entanto, as regras juridicas possuiriam apenas
a dimenséo de validade (ou valem e sdo aplicadas ou ndo valem e ndo podem ser
utilizadas), o que néo se aplicaria aos principios, ou seja, a horma da espécie regra
teria um modo de aplicacdo que a diferencia, qualitativamente, da norma da espécie
principio, pois se aplica a regra disjuntiva do tudo ou nada. Ocorrendo conflito entre
regras, a solucdo se dard pelos critérios classicos de solucdo de antinomias
(hierarquico, de especialidade e cronolégico) .

Ronald Dworkin defende ainda que, quanto aos principios, ocorrendo colisao,
ndo ha que se indagar sobre problemas de validade, mas somente de peso, ou seja,
tera prevaléncia o principio que for, para o0 caso concreto, mais importante. Desta
forma, o principio que néo tiver prevaléncia ndo perde sua validade, mas apenas
deixa de ser aplicado aquele caso concreto; além disso, segundo ele, os principios
sdo normas que podem ser utilizadas como razfes para direitos individuais, sendo
que normas relativas a direitos coletivos seriam “politicas”’>.

Assim, ndo se resolvem os conflitos entre principios tomando um como
excegao ao outro, mas confrontando-se 0s pesos entre as normas para determinada
situacdo; desta forma, as regras expressariam deveres e direitos definitivos, pois,

sendo uma regra valida, deve se realizar exatamente aquilo que ela prescreve, ao

© AVILA. Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed.
S&o Paulo: Malheiros, 2005. p. 28.

" SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 610.

2 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 128.

B SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 610.
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contrario dos principios, cujo grau de realizacdo pode variar, ou seja, as regras
seriam aplicadas de modo absoluto e, os principios, de modo gradual ™.

Para Alexy, a distingdo entre principios e regras seria qualitativa e ndo de
grau, sendo que 0s principios exigem que seja algo realizado na maior medida
possivel, conforme as possibilidades juridicas e faticas existentes, ou seja, estes nao
contém um mandamento definitivo, mas apenas prima facie, representando razées
gue podem ser afastadas por outras razdes antagodnicas. As regras, por seu turno,
se vdlidas, devem ser aplicadas na regra do tudo-ou-nada, de maneira a exigir que
seja feito tudo o que ordenam™.

As regras, desta forma, comportam o estabelecimento de clausulas de
excecdo, quando da decisdo de um caso, perdendo, assim, seu carater definitivo, o
gue nao gera o carater prima facie atribuido aos principios. Desta forma, regras e
principios sdo razbes de naturezas distintas, sendo os principios sempre razdes
prima facie e (as regras, inexistindo o estabelecimento de excecdes, razdes
definitivas’®.

O autor defende que os principios sdo mandamentos de otimizagéo, por
estabelecer que algo deve ser realizado na maior medida possivel, conforme as
possibilidades faticas e juridicas presentes; por consequéncia, a realizacdo completa
de um determinado principio pode ser por outro principio (também denominada
colisédo entre principios), devendo ser resolvida por meio de um sopesamento, para
que se possa chegar a um resultado 6timo’’.

Tal analise somente de faz possivel quando aplicada ao caso concreto, nao
sendo possivel se afirmar que determinado principio sempre prevalecera sobre
outro, tendo em vista o modo final de sua aplicacdo reger-se-a pela regra da
graduagdo (mais ou menos), obtido por meio de fundamentos que devem ser
devidamente conjugados entre si’®.

Desta forma, e elemento central da teoria dos principios de Alexy é presenca
mandamentos de otimizacdo para a definicdo de principios, sendo estes normas que

exigem que algo seja realizado na maior medida possivel diante das possibilidades

" AVILA. Humberto. Op. cit. p. 35.

"> SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 610.

’® ALEXY, Robert.Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 105.
" SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 610.

8 AVILA. Humberto. Op. cit. p. 37.
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faticas e juridicas existentes; elucida que os principios podem se referir tanto a
direitos individuais quanto a interesses coletivos’®.

Virgilio Afonso da Silva defende que a ideia regulativa, em Alexy, € da
realizacdo maxima, ressaltando que esse grau de realizacdo somente poderia
ocorrer se as condi¢@es faticas e juridicas forem ideais, o que dificilmente ocorre nos
casos dificeis®.

Esta forma de interpretacdo pode, entdo, limitar a realizacdo de um principio
guando analisado a luz de principios colidentes.

Alexy também admite a convivéncia normativa dos principios (comandos de
otimizacdo) com as regras, como Dworkin; porém, para o primeiro, tanto os principio
guanto as regra se diferenciam qualitativamente, ndo ocorrendo entre eles apenas
uma variacéo de grau®.

Virgilio Afonso da Silva ressalta que o conceito de principio usado por Robert
Alexy, ou seja, espécie de norma contraposta a regra juridica, € bastante diferente
do conceito de principio tradicionalmente usado na literatura juridica brasileira,
definido como "mandamento nuclear" ou "disposi¢cdo fundamental® de um sistema,
ou, ainda como "ntcleos de condensacgdes”?.

Para Avila®, Alexy demonstra a relacdo de tens&do nos casos de colisdo entre
principios, ndo se sujeitando a imediata prevaléncia de um principio sobre o outro,
mas se estabelecendo em funcédo da ponderacdo, possuindo os principios apenas
uma dimensédo de peso, sem determinar as consequéncias normativas de forma
direta - ao contrario das regras®*.

Os principios também s&o descritos doutrinariamente como aquelas normas
gue estabelecem fundamentos para que possibilitem o encontro de determinado
mandamento, sendo a distincdo entre principios e regras qualitativa, baseada em
funcdo do elemento normativo para a tomada de decisdo. Sdo normas de grande

relevancia para o ordenamento juridico, estabelecendo fundamentos normativos

" SILVA, Virgilio Afonso da. O contetdo essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Revista de Direito do Estado - RDE. Ano 1, n. 4, out 2006. pag 27.

8 SILVA, Virgilio Afonso da. O contetido essencial dos direitos fundamentais e a eficacia das normas
constitucionais. Op. cit. pag 27.

8 MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet. Op. cit. p. 129.

82 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 612.

8 AVILA. Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicacdo dos principios juridicos. 4 ed.
Sao Paulo: Malheiros, 2005. p. 27.

8 AVILA. Humberto. Op. cit. p. 29.
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tanto para a interpretagcdo quanto para a aplicacdo do Direito, deles decorrendo
normas de comportamento, direta e indiretamente .

Desta forma, para a doutrina majoritaria brasileira, principios seriam as
normas mais fundamentais do sistema, enquanto que as regras poderiam ser
consideradas como meio de concretizagcdo desses principios (carater instrumental).

Residiria ai, conforme ressalta Silva, a principal diferenca entre ambas as
propostas: no conceito de Alexy, ndo ha qualquer referéncia aos principios como
normas fundamentais, podendo ou ndo serem considerado um mandamento nuclear
do sistema, eivados de neutralidade axiol6gica®.

Como consequéncia, haveria divergéncia pratica entre o que as classificacdes
tradicionais chamam de principio e o definido na teoria de Alexy: para as teorias
tradicionais, tratam-se de principios a legalidade e a anterioridade, por exemplo,
normas estas que, para Alexy, seriam consideradas regras®’.

Humberto Avila® resume a evolucéo doutrindria acerca do tema, indicando
haver distincbes fracas e fortes entre principios e regras, consubstanciadas nos
seguintes critérios: 1. carater hipotético-condicional, baseado no fato de as regras
possuirem uma hipétese e uma consequéncia, aplicadas do modo “se-entdo”, ao
passo que os principios somente indicariam o fundamento a ser utilizado pelo
aplicador para encontro da regra no caso concreto; 2. modo final de aplicacao,
baseado na aplicacdo das regras de modo absoluto (tudo ou nada) e nos principios
de modo gradual (mais ou menos); 3. relacionamento normativo, fundamentado na
ideia de a antinomia entre regras caracterizar verdadeiro conflito, obtendo-se como
resultado a declaracdo de invalidade de uma delas, enquanto a solucdo para o
relacionamento entre principios dar-se-ia mediante ponderacédo, com atribuicdo de
peso a cada principio; 4. fundamento axiolégico: considera os principios, e nao as
regras, fundamentos axiol6gicos para tomada de decisfes.

Neste estudo os principios sao vislumbrados no ambito do pds-positivismo, ou
seja, para que se possa discutir a constitucionalidade do testamento vital, os
principios que estejam, ao menos em analise inicial, em conflito, considerar-se-ao

normas juridicas, eivados de coercibilidade e aplicacdo imediata.

8 AVILA. Humberto. Op. cit. p. 27.
8 SILVA, Virgilio Afonso da. Op. cit. p. 613.
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Diante da definicAo de consideracdo dos principios, no presente, como
normas juridicas, passa-se a analisar os principios em conflito em espécie para, em
seguida, buscar-se a prevaléncia de uns sobre os outros, conforme a teoria da

ponderacao.

3.1.2 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana, reconhecida no inciso Ill do artigo 10 da
Constituicdo Federal de 5 de outubro de 1988, é a origem de todos os direitos
fundamentais, relacionada com a prépria condicdo humana®.

Trata-se de um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da prépria vida,
constituindo-se um minimo invulneravel que, apenas excepcionalmente, pode sofrer
limitacdes ™.

Apesar de a ideia do valor intrinseco da pessoa humana possuir raizes no
pensamento classico e no ideario cristdo®, é recente na histéria da humanidade a
ideia de uma igualdade essencial e universal entre todos os homens, onde todos
seres humanos tém direito a serem igualmente respeitados, pelo simples fato de sua
humanidade®.

Na antiguidade classica, a dignidade (dignitas) da pessoa humana estava
adstrita a membros da comunidade reconhecidos pelos demais, bem como a
posicao social ocupada pelo individuo, sofrendo verdadeira modula¢do quanto a sua
abrangéncia social, no sentido de se admitir a existéncia de pessoas mais dignas ou
menos dignas®.

Somente com o advento da Declaragdo Universal de Direitos Humanos,

aprovada pela Assembléia Geral das Na¢des Unidas em 10 de dezembro de 1948,

8 AZEVEDO, Alvaro Vilagca. Autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento médico sem
transfusdo de sangue mediante 0s atuais preceitos civis e constitucionais brasileiros. Parecer a
Associacdo das Testemunhas Cristds de Jeova. fev 2010. p. 12.

% MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. S&o Paulo: Atlas, 2005. 17 ed, p. 16, item 7.

%1 SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na Constituicéo
Fededal de 1988. 9. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado Editora, 2011. p.32

%2 COMPARATO, Fabio Conder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 3 ed. Sdo Paulo:
Saraiva, 2003. p. 24.

% SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 33.
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normatizou-se por lei escrita, como regra geral e uniforme, a aplicagéo indistinta dos
direitos fundamentais a todos os individuos.

O contexto de sua aprovagcao, com o fim ultimo de protecdo a pessoa
humana, se deu no periodo Pés-Segunda Guerra Mundial, conflito marcado pela
l6gica da barbérie, da destruicdo e da descartabilidade da pessoa humana®*.

E sob o prisma da reconstrucéo dos direitos humanos que se torna possivel
compreender, no Pos-Guerra, de um lado, a nova feicdo do Direito Constitucional
ocidental e, por outro, a emergéncia do chamado “Direito Internacional dos Direitos
Humanos”, tamanho o impacto gerado pelas atrocidades entdo cometidas, dando-se
tal reconstrucdo por meio de um sistema normativo internacional de protecdo dos
direitos humanos®.

Com o surgimento deste movimento, intitulado pds-positivista, buscou-se
superar a dicotomia jusnaturalismo x positivismo juridico, reintroduzindo as nogdes
de justica e legitimidade para a compreensao axiologica e teleoldgica do sistema
juridico, fundamentando e legitimando um novo significado para o direito justo®.

Desta forma, o movimento poés-positivista permite a superacdo do
reducionismo do fenébmeno juridico a um sistema formal e fechado de regras legais,
abrindo margem para o tratamento axiolégico do direito e a utilizacdo efetiva dos
principios juridicos como espécies normativas que corporificam valores e finalidades
sociais, oferecendo um instrumental metodolégico mais compativel com o
funcionamento dos sistemas juridicos contemporaneos, harmonizando legalidade
com legitimidade e reafirmando os lagos éticos privilegiados entre o direito e a
moral®’.

Os direitos humanos podem ser, entdo, identificados com os valores mais
importantes da convivéncia humana, agueles sem 0s quais as sociedades acabam
perecendo, fatalmente, por um processo irreversivel de desagregagdo; o conjunto
dos direitos humanos forma um sistema, correspondente a hierarquia de valores

prevalecente no meio social®.

% PIOVESAN, Flavia. Temas de direitos humanos. 5. ed. S&o Paulo:Saraiva, 2012. p. 372.
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Neste contexto, o reconhecimento da forga normativa do principio
constitucional da dignidade da pessoa humana se afigura como um dos mais
importantes pilares do conhecimento juridico, com reflexos diretos no modo de
compreender e exercitar o paradigma dos direitos fundamentais dos cidadaos®,
funcionando como metanorma, de forma a indicar como devem ser interpretadas e
aplicadas as outras normas e principios, em especial as normas definidoras de
direitos fundamentais - ampliando o seu sentido, reduzindo-o ou auxiliando em
conflitos entre direitos fundamentais™®.

Abordando o tema, Piovesan®®*, no mesmo sentido, conclui que: “se, no atual
cenario do Direito Constitucional ocidental, pode-se depreender que a hermenéutica
gue mais contribui para a efetividade das ConstituicGes € aquela que privilegia e
potencializa a forca normativa de seus principios fundamentais (a serem levados em
conta desde o primeiro vislumbre da norma abstrata até o momento da decisdo dos
casos concretos), imperioso é ressaltar que, dentre eles, com forca deontologica
predominante, estd o principio da dignidade da pessoa humana. Alias, sua
importancia chega mesmo a transcender os limites do positivismo (...)".

Para a referida autora, a dignidade humana, na vertente constitucionalista
surgida apdés a Segunda Guerra Mundial, passa a ser tutelada pelo Direito
Constitucional como valor absoluto, na forma de principio fundamental da ordem
juridica, servindo ndo s6 como critério definitivo de interpretacdo da Carta, como
parametro para aferimento de inconstitucionalidades; como, principalmente, por se
tratar de norte e exigéncia da aplicacdo da Constituicio aos casos concretos'®?.

N&o ha, hodiernamente, definicdo precisa da amplitude e significado do termo
“dignidade da pessoa humana”; como bem salienta Sarlet, citando Eduardo Bittar'®?,
“a ideia de dignidade da pessoa humana hoje, resulta, de certo modo, da
convergéncia de diversas doutrinas e concepgdes de mundo que vém sendo
construidas desde longa data na cultura ocidental”.

A concepcao nuclear da ideia de dignidade, porém, ja se fazia presente no

pensamento classico, como qualidade intrinseca da pessoa humana, irrenunciavel e
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inalienavel, constituindo elemento que qualifica o ser humano como tal e dele néo
pode ser destacado™®*.

Anténio Junqueira Azevedo estabelece que a dignidade traduz-se em respeito
absoluto a vida humana, e consequentemente a proibicdo da eutandsia, do aborto e
da pena de morte, o respeito a integridade fisica e psiquica da pessoa, respeito a
condicbes minimas de vida, de liberdade e convivéncia igualitaria entre o0s
homens*®®.

Em interessante anélise, para Dworkin'®

, a expressao “direito a dignidade” é
usada de muitas formas e em muitos sentidos na filosofia moral e politica, podendo
significar o direito a viver em determinadas condicdes nas quais 0 amor proprio €
possivel ou pertinente, ou mesmo podendo significar o direito de as pessoas nao
serem vitimas de tratamento desrespeitoso, cujo parametro é variavel conforme
tempo e lugar; para o autor, a indignidade pode provocar em suas vitimas um
sofrimento mental especialmente grave, causando até mesmo aversdo e desprezo
por si proprias.

107

Nas palavras de Dworkin™‘, a dignidade, no sentido de respeitar o valor

inerente a propria vida, deve se basear decisivamente em favor da liberdade
individual e n&o da coercéo.

Para Sarlet'®

, € no pensamento de Kant que a doutrina juridica mais
expressiva — nacional e estrangeira — ainda hoje parece estar identificando as bases
de uma fundamentacdo e, de certa forma, de uma conceituacdo da dignidade da
pessoa humana, baseada na autonomia da vontade, entendida como a faculdade de
determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao de certas leis,
sendo um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se no
fundamento da dignidade da natureza humana; conforme a concepcdo kantiana, a
dignidade da pessoa humana consiste em ser esta (pessoa) considerada como fim,
e ndo como meio, repudiando toda e qualquer espécie de coisificacdo e

instrumentalizacé&o do ser humano.
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No entanto, no atual contexto social, econémico e juridico, as teorias que
afirmam ser o conceito de dignidade humana exclusivamente antropocentrista esta
Sujeita a criticas, por atribuir ao ser humano um lugar privilegiado em relacdo aos
demais seres vivos, podendo-se questionar ndo serem também estes Ultimos
detentores de dignidade, da prépria vida, de um modo geral*®.

Por se tratar de conceito amplo e vago, verifica-se que, nao raro, encontram-
se posicionamentos absolutamente distintos, até diametralmente opostos, em temas
delicados, com fulcro na dignidade humana. Em que pesem os esforgos doutrinarios,
filoséficos e jurisprudenciais, a expressao mantém-se recheada de paradoxos e de
indeterminagdes. Verifica-se, pelo exposto, tratar-se de um conceito ainda
intensamente polissémico™*.

Alexy''! afirma ser possivel argumentar, em andlise inicial, o carater absoluto
do principio da dignidade da pessoa humana, estabelecido expressamente na
Constituicdo alema, art. 1°, paragrafo 1°, 1 (“A dignidade da pessoa humana é
inviolavel”); no entanto, o autor verifica tratar-se de mera impressao, baseada no fato
de a norma da dignidade ser tratada em parte como regra e em parte como principio
e também por existir um vasto grupo de condicbes de precedéncia capazes de
ensejar elevado grau de certeza de que, sob tais condigBes, tal principio
prevalecera.

Destaca o autor que, nos casos em que a norma da dignidade humana €&
relevante, pode-se auferir sua natureza de regra constatando-se que néo se verifica
sua prevaléncia sobre outras normas, mas tdo-somente se ela foi violada ou ndo. Tal
entendimento pode ser traduzido no enunciado: se no nivel dos principios a
dignidade tem precedéncia, entéo, ela foi violada no nivel das regras*?.

Conforme tal entendimento, haveria duas normas da dignidade humana: uma
regra e um principio, sendo que a relacdo de preferéncia deste principio sobre os
demais determinaria o contetdo da regra da dignidade humana. Em outras palavras,
0 principio ndo € absoluto, mas somente a regra, por ndo necessitar de limitacdo em

face de alguma relacdo de preferéncia™*®.
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Quanto as caracteristicas da dignidade da pessoa humana, no entanto, ndo
had grande divergéncias para o0s autores pois, por se tratar de direito da
personalidade, tem como elementos: ser direito subjetivo privado, porque,
respeitando as pessoas, como simples seres humanos propde-se a assegurar-lhes
satisfacdo do préprio ser, fisico e espiritual; ser direito ndo patrimonial, porque nao
visa uma utilidade de ordem econdmica e financeira; ser direito originario ou inato:
porque se adquire naturalmente, sem o concurso de formalidades externas; ser
direito absoluto, visto que é oponivel erga omnes, ser direito intransmissivel: pois
gue inerente a pessoa do titular, que dele, assim, ndo pode dispor; ser direito
irrenunciavel, porque ndo pode ser desprezado ou destruido, sendo, desta forma,
insuscetivel de rejeicdo e ser imprescritivel, porque pode ser exercido a qualquer
tempo™*.

Pode-se auferir destas caracteristicas que, como a dignidade da pessoa
humana nédo esta condicionada a um determinado estado fisico ou clinico, é possivel
preservar a autodeterminacdo do paciente de forma preventiva (autonomia
prospectiva), por meio de documentos de antecipagcdo de vontade juridicamente
validos™.

Também quanto as diretrizes antecipadas de vontade, como sera adiante
abordado, tal indeterminacdo conceitual gera o paradoxo de a dignidade humana
legitimar pensamentos diametralmente opostos: sua defesa ou critica,
necessariamente, encontram-se calcadas sob este fundamento: “¢é em seu nome
que alguns reivindicam hoje a legitimidade de comportamentos que outros recusam,
devido a intangivel dignidade”*®.

Como nao se pode determinar uma unica e absoluta definicdo de dignidade
da pessoa humana, mas, em verdade, diversas conformagbes de direito justo, a
depender das singularidades de cada caso concreto, argumenta Soares'!’, o
problema da delimitagdo do sentido de uma existéncia digna deve ser vislumbrado
nao somente no campo semantico, sendao também no plano pragmatico do uso da

linguagem juridica, no ambito concreto das lides ou conflitos de interesse. Para o
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118 MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou pequena fuga
incompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang (Org.). Dimensées da
dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado,
2005, p.61-62.

7 SOARES, Ricardo Mauricio Freire. Op. cit. p. 197.
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autor, o exame da dialética concreta de interpretagbes e argumentacdes que
movimenta o processo jurisdicional possibilita delimitar, com alguma razoabilidade, o
consenso momentaneo e pontual sobre o significado conferido por uma dada
comunidade juridica, por meio dos tribunais, ao canone ético-juridico da dignidade
da pessoa humana.

118

Porém, ressalta Sarlet™ que, apesar de se tratar de conceito vago e aberto,

reclamando uma constante concretizacdo pelos 0rgéos estatais:

"ndo se deve renunciar pura e simplesmente a busca de uma
fundamentacdo e legitimacdo da nocdo de dignidade da pessoa
humana e nem abandonar a tarefa permanente de construcdo de um
conceito que possa servir de referencial para a concretizacgao, ja que
ndo se deve olvidar que a transformacdo da dignidade em uma
espécie de tabu (considerando-a como uma questdo fundamental
gue dispensa qualquer justificacdo), somada a tentacdo de se
identificar apenas em cada caso concreto (e em face de cada
possivel violagdo) o seu contetdo, pode de fato resultar em uma
aplicacdo arbitraria e voluntarista da no¢éo de dignidade."

Barboza''® afirma que, para ser digna, a vida deve ter qualidade e que sua
avaliacao devera ser feita, preferencialmente, pelo préprio paciente; apesar de ser a
dor experiéncia universal, também é absolutamente singular: ja que sua intensidade
e significacdo s&o intimas e tnicas™®.

No mesmo sentido, Manuela Fleming*** afirma que a dor do sofrimento do
paciente, quando individualmente o atinge em sua dignidade e auto-estima, arranca
0 ser a sua existéncia, retirando o proprio sentido a vida, que se torna intoleravel,
para a autora, impedir o sujeito de decidir sobre os limites de seu préprio sofrimento,
em nome do discurso de que a vida precisa ir adiante, € tolher o ser em sua
liberdade, em nome de um mito coletivo.

Ha ainda uma corrente que nega a utilidade do conceito de dignidade da
pessoa humana na bioética, criticando o uso ambivalente da expressédo, bem como
a sua indefinicdo quando aplicada a problemas praticos que envolvem a ética
médica, como a morte com intervengcdo e a reprodugdo assistida, retirando a
objetividade do debate e "pouco acrescentando a solugdo de desacordos e dilemas

morais”; em assim sendo, para tal entendimento, mais adequado seria recorrer

18 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 50

119 BARBOZA, Heloisa Helena. Op. cit. p. 47.

120 F EMING, Manuela. Dor sem nome: pensar o sofrimento. Porto: Afrontamento, 2003. p. 22.
121 £| EMING, Manuela. op. cit. p. 22.
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diretamente a autonomia e ao respeito pelas pessoas, sendo desnecessario o
discurso da dignidade em complexas questdes de médicas*.

De acordo com esta teoria, a dignidade € um conceito inutil na ética médica e
pode ser eliminado sem nenhuma perda de contetido'%.

Porém, diante de tais considera¢cfes doutrinarias, parece que o conceito de
dignidade mais adequado ao estudo do testamento vital € aquele citado por
Barroso'®*, que se refere & ideia de dignidade como autonomia (baseada na
manutencgdo e ampliagéo da liberdade humana, desde que respeitados os direitos de
terceiros).

Neste sentido, tal dignidade como autonomia deve prevalecer sobre a
dignidade como heteronomia (que tem o foco na protecdo de determinados valores
sociais e no bem do individuo auferido por critérios externos a ele).

Assim, considerando-se o0 instrumento do testamento vital, a dignidade
intrinseca (ou seja, aquela medida e valorada pelo préprio ser) deve se sobrepor a
dignidade extrinseca, referente aos valores sociais e morais prevalecentes em
determinada sociedade.

Corroborando com tal entendimento, constata-se o parecer favoravel ao

instrumento de Alvaro Vilaca Azevedo'?®

, para quem os documentos de antecipacéo
de vontade validos juridicamente sdo forma de preservacédo da autodeterminacédo do
paciente, de maneira preventiva, preservando a dignidade humana independente do

estado fisico ou clinico do mesmo.

3.1.3 LIBERDADE E AUTONOMIA

Sao indissociaveis os conceitos de dignidade e autonomia/liberdade, sendo
gue estas Ultimas integram a primeira. Autonomia e dignidade, portanto, sdo
considerados nesse estudo como intrinsecamente relacionados e mutuamente

imbricados. A dignidade pode ser considerada como o proprio limite do exercicio do

122 \JACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. British Medical Journal, v.327, 2003. p.1419-1420
123 MACKLIN, Ruth. Op. cit. p.1419-1420

124 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos. Op. cit. p. 200.

125 AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Op. cit. p. 32.
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direito de autonomia. E este ndo pode ser exercido sem o minimo de competéncia
ética'®.

O direito a liberdade constituiu valor primordial assegurado quanto aos
direitos humanos, mesmo que, incialmente, ndo em beneficio de todos, o que s6
viria a ser declarado ao final do século XVIII.

Desta forma, tal valor foi inicialmente garantido ndo de forma coletiva, mas
relativamente a liberdades especificas, em favor, principalmente, dos estamentos
superiores da sociedade, tais como o clero e a nobreza, com algumas concessdes
em beneficio do "Terceiro Estado"”, o povo*?’.

Sarlet'?®

, citando Kant, assinala que a autonomia da vontade, entendida como
a faculdade de determinar a si mesmo e agir em conformidade com a representacao
de certas leis, € um atributo apenas encontrado nos seres racionais, constituindo-se
no fundamento da dignidade da natureza humana.

A autonomia e dignidade estdo intrinsecamente relacionadas e mutuamente
imbricadas, visto que a dignidade pode ser considerada como o proprio limite do
exercicio do direito de autonomia'®®”’; assim, para afirmar que o ser humano tem
dignidade, é preciso mostrar que € autdnomo, o que implica, necessariamente, ser
livre®°,

No estado Democratico de Direito, possui a liberdade uma dimenséao positiva,
pois ndo cabe ao Estado apenas intervir e limitar as liberdades civis, mas, ao
contrario, deve o Estado garantir e criar liberdades™*".

Neste sentido, o testamento vital configura liberdade de pensamento, seja
ideoldgica ou religiosa, conferindo dignidade ao modelo de viver; o direito a vida,
garantido no art 50, caput, CF, pressupfe ndo somente o direito de existir
biologicamente; a vida digna é assegurada com o exercicio da autodeterminacao -

autonomia e liberdade de pensamento®*?,

126 WEBER, Thadeu. Autonomia e dignidade humana em Kant. Direitos Fundamentais e Justica n°9 -
out/dez 2009.

127 COMPARATO, Fabio Conder. Op. cit. p.58

128 SARLET, Ingo Wolfgang. Op. cit. p. 39.

129 \WEBER, Thadeu. Op. cit. p. 233.

130 AGOSTINI, Leonardo. Autonomia: fundamento da dignidade humana em Kant. Tese de mestrado
apresentada na PUC-RS. Porto Alegre, 2009. Disponivel em:
http://tede.pucrs.br/tde_arquivos/13/TDE-2009-09-03T125810Z-2109/Publico/416268.pdf p.54

131 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. S&o Paulo: Malheiros, 2008, p.377.

132 AZEVEDO, Alvaro Vilaga.p 13.
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Assim, a liberdade e a autonomia, para seu exercicio efetivo, devem
compreender decisdes a respeito da propria saude, como preceitua Stuart Mill,

citado por Nery Junior, in verbis®*:

“‘nenhuma sociedade é livre, qualquer que seja a sua forma de
governo, se nao se respeitam, em geral, essas liberdade. E nenhuma
sociedade é completamente livre se nela essas liberdades néo forem
absolutas e sem reservas. A Unica liberdade que merece o nome, é a
de procurar o proprio bem pelo método proprio, enquanto néo
tentamos desapossar 0s outros do que é seu, ou impedir seus
esforcos para obté-lo. Cada qual é o guardido conveniente da
prépria saude, quer corporal, quer mental e espiritual. Os
homens tém mais a ganhar suportando que os outros vivam como
bem lhes parece do que os obrigando a viver como bem parece ao
resto”(grifado).

Neste sentido, Possamai'®** afirma que a vida n&do pode tornar-se um dever,

uma imposi¢do externa que um individuo livre e autbnhomo deve acatar mesmo
contra sua vontade. Ressalta que o utilitarismo preferencial leva em conta as
consequUéncias dos atos em relacdo a “felicidade” e ao bem-estar que provocam no
mundo e conclui que quando alguém, segundo essa linha de pensamento,
autonomamente, desejar morrer (como ocorre nos casos de eutanasia voluntaria),
ao se desrespeitar tal desejo, estar-se-ia contribuindo para a infelicidade e a néo-
producao de bem-estar.

Alexy afirma que o conceito de liberdade n&o € totalmente claro, sendo seu
ambito de aplicacdo aparentemente ilimitado devido a sua valoracdo como algo bom
ou desejavel, inclusive em conotacdo emotiva’®.

A despeito dos conceitos filosoficos, sociais e morais de liberdade, a
liberdade juridica pode ser explicada como representacdo de uma manifestacédo
especial de um conceito mais amplo de liberdade ou como conceito de permissao
juridica, sendo uma qualidade que pode ser atribuida a pessoas, acdes e
sociedades, caracterizada por uma relacao triadica entre um titular, um obstaculo e
um objeto de liberdade (alternativa de acéo). A liberdade geral de acdo consiste no

direito de se fazer ou deixar de se fazer o que se quiser — exceto quando proibido

133 MILL, John Stuart. Sobre a liberdade. 2 ed, Petrépolis: Vozes, 1991, p. 56 in nery junior, escolha

esclarecida, p. 13.

13 POSSAMAI, Fabio Valenti. Autonomia e dignidade em Kant e a eutanasia voluntéria. Kinesis, Vol.
[, n° 02, Outubro-2009, p. 64-72.

135 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 218.
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por lei (norma permissiva), bem como, ndo havendo restricdo, no direito a nado
intervencéo do Estado™®.

A referida liberdade juridica se expressa quando o objeto da liberdade for
uma alternativa de acdo (liberdade negativa), ou seja, uma pessoa pode ser
considerada livre na medida em que, a mesma, ndao sdo vedadas alternativas de
acdo, sendo-lhe permitido decidir sobre a possibilidade de fazer algo™’.

Assim, a liberdade positiva pode ser verificada quando o objeto da liberdade é
uma Unica acao e a liberdade negativa consistiria em uma alternativa de acdo™*.

Neste sentido, caso se considere tratar-se o direito a vida de liberdade
negativa, restaria aos portadores de doencas graves terminais a opcéo de prolongar
sua existéncia por meio de tratamentos médicos paliativos, mas também aos
mesmos estaria garantido o direito de abreviar seu sofrimento, optando-se pela ndo
submissdo a estes mesmos tratamentos, meramente postergatorios de uma morte

anunciada.

3.1.4 DO DIREITO A VIDA

A protecdo da vida e da integridade fisica do ser humano pode ser
considerada reflexo do instinto de sobrevivéncia, tendo sido definida como um dos
fins do Estado e até mesmo razdo de sua existéncia, muitas vezes associada a
nocdo de um direito natural (no sentido de um direito inato e inalienavel do ser
humano)*.

Para efeitos de protecédo juridica, o conceito de vida é aquele de existéncia
fisica, ou seja, trata-se critério bioldgico, consistindo no direito de todos os seres
humanos de viverem, biologica e fisiologicamente, durante o lapso temporal que
medeia o inicio da vida humana até a morte.

O direito a vida, no entanto, durante muito tempo, nédo foi reconhecido no

plano do direito constitucional positivo da maior parte dos Estados, tais como nas

1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 219.

137 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 222.

138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 235.

139 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de Direito
Constitucional. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2012. p. 348.



74

constituicbes da Revolugdo Francesa, que utilizavam apenas o conceito de uma
garantia da seguranca®.

A mudanca de tal paradigma deu-se com as mudancas provocadas pela Il
Grande Guerra Mundial, que afetaram o préprio conteudo e, em parte, também o
papel das constituicbes, influenciada pela Declaracdo dos Direitos Humanos da
Organozacdo das Nacdes Unidas - ONU (1948) e dos posteriores pactos
internacionais para protecéo dos direitos humanos™*.

Neste contexto, diversos documentos internacionais positivaram um direito
especifico avida, protegido por lei, limitando a pena de morte, que passou a ser
permitida apenas nos casos de guerra externa ou de atos praticados nos casos de
iminente ameaca de guerra, sendo que no Brasil somente a Constituicdo de 1946
reconheceu o direito & vida mereceu como direito individual***.

Na atual Constituicdo brasileira (art. 5°, caput) consta expressamente a
protecdo ao direitoavida, vedada a pena de morte, salvo em caso de guerra
declarada (art. 5.°, XL VII, a).

Neste sentido, pode-se auferir a natureza duaplice do direito a vida, cabendo
ao Estado assegurar tanto o direito de nascer quanto o direito de subsistir ou
sobreviver**,

Schreiber'** afirma inexistir qualquer fundamento juridico em nosso sistema
normativo relativo a supremacia do direito a vida sobre os demais direitos
fundamentais, ou seja, para o citado autor a Constituicdo de 1988 ndo reserva
tratamento privilegiado a vida em face de outros interesses pessoais, embora admita
gue esta possa consistir em uma opc¢ao legitima do ponto de vista moral ou
filosofico.

Para o referido autor, o texto constitucional reservou papel prioritario a
dignidade da pessoa humana, inexistindo qualquer hierarquia entre o direito a vida e
outros direitos individuais, ou seja, nenhum destes referidos direitos estaria eivado

de caréater absoluto de aplicacdo, mas sua protecao dar-se-ia apenas enquanto e na

19 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 348.
141 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p. 348.
192 SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Op. cit. p.349.
143 BULOS, Uadi Lammégo. Op. cit. p. 542.

144 Schreiber, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. - S50 Paulo: Atlas, 2013. p. 51.
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medida em que se dirigem & promocdo da dignidade humana'®; assim, seria a
priorizacdo da vida uma “crenga”, sem amparo constitucional.

Defende que deve-se reconhecer um direito a morte digna quando esta
deciséo representar o exercicio de outro direito fundamental que se revele capaz de
prevalecer sobre a vida na ponderacdo entre direitos de igual hierarquia(por
exemplo, a liberdade religiosa), a luz das circunstancias concretas e da pessoa
considerada em sua individualidade.

Neste sentido, seria intolerAvel compelir quem quer que seja, contra a sua
livre vontade, a receber tratamentos médicos aos quais ndo deseja se submeter,
refletindo tal imposicdo convicgles cientificas e religiosas da comunidade médica,
em detrimento das convicgdes do préprio paciente*®.

Pode-se auferir a especial conexdo entre o direito a vida e o direito a
integridade fisica (corporal) e psiquica, que possuem desenvolvimento histérico

similar ao do direito a vida*’

, apesar de se tratarem de direitos autbnomos.

Tal autonomia pode ser verificada relativamente a ortotanasia: quando se
guestiona eventual violagdo do direito a vida, deve-se, em contrapartida, anotar que
aos pacientes devem também ser assegurados o direito a integridade fisica e
mental, verdadeiramente comprometidos nos casos terminais.

Questao crucial sobre o direito a vida, relativamente ao testamento vital, deve
ser abordada: tratar-se-ia de direito ou de obrigacao de viver?

Deve-se considerar que, diante de dores e tratamentos intoleraveis, atinge-se
o ser humano em sua dignidade, sendo o sentimento perante estas dores individual.

Fleming **® destaca que a decisdo dos limites de sofrimento deve ser
atribuida ao sujeito que deste padece, pois seria 0 Unico a a precisar os limites de
dor que o consomem, nao se podendo desprezar o sujeito em nome do discurso de
que a vida precisar ir adiante.

Ressalta a autora duas causas para se buscar o manejo da vida a qualquer
custo, mesmo quando ndo mais pode ser qualificAvel como uma vida em condicées

dignas: o discurso ideoldgico da medicina, com promesas de tratamentos curativos,

145
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milagrosos e caros e sua influéncia no Direito, inclusive influenciando os limites entre

o publico e o privado™*.

Sarlet'*

afrma que a relacdo do direito a vida com outros direitos
fundamentais é especialmente forte em relacdo a dignidade dapessoa humana, seja
em funcéo do valor da vida para a pessoa e para a ordem juridica, seja pelo fato de
a vida ser o substrato fisiologico e existencial da propria dignidade, conforme a
premissa de que toda vida humana € digna de ser vivida.

Para o autor, no entanto, por mais forte que seja esta conexao entre
dignidade e vida, tratam-se de direitos fundamentais autbhomos, que podem estar
em relacdo de tensdo e mesmo de eventual conflito, por exemplo, quando se cuida
de, em nome da dignidade da pessoa humana, autorizar interrup¢do da gravidez ou
mesmo a eutanasia’™".

Maria Helena Diniz**?, em entendimento diverso, discorrendo sobre o tema,
afirma que os pacientes ndo podem dispor, em testamento vital, acerca do suicidio
assistido, bem como da eutanasia ativa ou passiva, pois, para a referida autora, a
vida é um bem indisponivel, ndo podendo a ele se sobrepor a liberdade de querer
morrer; ressalta que a vida é protegida pela Constituicdo Federal, ndo podendo
sofrer qualquer mitigacdo ou violagéo.

Diante de tal entendimento, cria-se um paradoxo: pretende-se, por um lado,
gue a vida seja boa (digna), porém, em determinadas circunstancias — quando a
manutencao da vida se da por aparelhos, por exemplo, sem chance de retomada da
saude, seu prolongamento acaba também sendo considerado vida.

Diante destas consideracfes, além da posicdo majoritaria da doutrina e
jurisprudéncia de inexistirem principios absolutos, inclusive o direito a vida, pode-se
concluir que ndo ha um “dever” ou obrigacdo de manutencdo da vida por parte
daqueles que sofrem de doencas incuraveis e se encontram acometidos de
sofrimento que afronta a dignidade da pessoa humana.

Em outras palavras, ndo haveria verdadeira obrigacdo constitucional de

manutencdo da vida por meio de aparelhagem e procedimentos médicos quando

199 FLEMING, Manuela. Op. cit. p. 22.
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inexistentes reais chances de cura e quando presentes dor e sofrimento de tal monta
gue tornem a vida eivada de dignidade.

Analisadas caracteristicas dos principios em geral e em espécie (aqueles de
maior interesse para a discussao acerca da validade/legalidade/constitucionalidade
do testamento vital), passa-se ao estudo da ponderagdo de principios em conflito,
conforme a teoria de Robert Alexy, buscando-se proceder a valoragdo dos mesmos
em juizo de ponderacdo, no ambito do testamento vital, a fim de, possivelmente, se
verificar a real colisdo entre tais principios e, em caso afirmativo, quais destes

devem prevalecer, em conformidade com o ordenamento juridico pétrio.

3.2 A PONDERACAO ENTRE PRINCIPIOS

Diante da constatacédo, conforme anteriormente estudado, do possivel conflito
entre direitos fundamentais na aplicacéo e verificacdo da conformidade de validade
do testamento vital com o ordenamento juridico péatrio, mister se faz determinar se
h& verdadeira colisdo entre principios constitucionais quanto a matéria e, em caso
positivo, como adequadamente solucionarem-se tais conflitos.

Elegeu-se, para tanto, o critério de solucdo das colisbes de principios por
meio da maxima proporcionalidade, de Robert Alexy, que parte de uma andlise
tradicionalmente usada para distinguir regras de principios (considerando-se a
analise quantitativa da generalidade), para, entdo, desenvolver seu proprio critério: o
dos principios como comandos de otimizacdo, que exigem a maxima realizacao
possivel, observadas as circunstancias faticas e juridicas™.

Neste contexto, estudar-se-ao as colisdes de principios propostas pelo autor,
por meio das trés maximas parciais, a saber: a maxima parcial da adequacéo, a
maxima parcial da necessidade e a maxima parcial da proporcionalidade em sentido
estrito™.

Assim, buscar-se-a, por meio da teoria de ponderacdo de interesses se

verificar/solucionar a colisdo entre principios no cerne do testamento vital,

133 ALEXY, Robert. Teoria discursiva do direito.Organizacéo, traducao e estudo introdutério Alexandre
Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 41.
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Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed. Rio de Janeiro: Forense Universitaria, 2014. p. 41.
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considerando-se que os direitos fundamentais, como principios, mandamentos de
otimizacdo, devem ser efetivados em medida tdo alta quanto fatica e juridicamente
possivel*®.

Destaca Alexy**® que, quando dois principios colidem (quando algo é proibido
conforme um principio e permitido de acordo com outro), um destes tera que ceder,
nao significando, contudo, que o principio cedente seja invalido, ou que nele sera
inserida uma clausula de excecdo. A precedéncia, entdo, somente se da diante de
determinadas condi¢des, ou seja, por vezes determinado principio prevalecera e,
diante de situacdes diversas, podera ser mitigado frente a outros principios.

Tendo as Constituicbes contemporaneas positivado uma série de principios,
muitas vezes o atendimento pleno de um principio esvazia o sentido de um segundo,
ja que estes podem, por exemplo, impor vedacbes ao Poder Publico (dever de nédo
fazer) ou preconizar o cumprimento de deveres positivos, ndo podendo ser
atendidos simultaneamente e, por consequéncia, sendo necessario concilia-los para
sua aplicac&o proporcional®’.

Insta salientar que nenhum dos principios goza de prioridade de per si; 0s
conflitos, dessa feita, somente podem ser resolvidos por meio de sopesamento de
interesses conflitantes, de maneira a se definir quais destes interesses possuem
peso maior no caso concreto, ja que, abstratamente, possuem mesma hierarquia*®®.

No contexto do testamento vital e de outros casos limitrofes da vida, tais
como a utilizacdo de células-tronco em pesquisas cientificas, o aborto de fetos
anencéfalos e a recusa de transfusdo de sangue por testemunhas de Jeova,
conforme anteriormente estudado, vislumbra-se a ocorréncia, pelo menos em tese,
de conflito, primordialmente, entre a dignidade da pessoa humana, a liberdade e
autonomia e o direito a vida.

Na verificagdo da prevaléncia entre tais direitos deve ser considerada sua
maxima efetividade, na medida das possibilidades féaticas e juridicas de sua
realizacao.

Pode-se auferir que, quando isoladamente considerados, a aplicacdo dos
principios geraria contradicdo, ou seja, em sua aplicacdo concreta, um principio

restringiria a aplicacdo de outro, sendo a solucao para tal colisdo o estabelecimento

155 ALEXY, Robert. Constitucionalismo discursivo. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, 110
1% ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 93.

157 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. op. cit. p. 165.

138 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 94.
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de uma relacdo de precedéncia condicionada entre 0s mesmos principios,
consistente na fixacdo de condi¢cdes sob as quais um principio prevaleceria sobre
outro™®,

No ambito do testamento vital, a aplicacdo do conceito de relacdo de
procedéncia condicionada pode ser assim exemplificado, conforme a teoria de
Alexy'®: o direito a vida e & salde serdo chamados de P1 e a liberdade e
autonomias individuais de P2. Quando analisados isoladamente, P1 e P2 levariam a
juizos contraditorios entre si: P1 levaria a: “é obrigatéria a manutencdo da vida,
devendo-se esgotar todos 0s recursos disponiveis para sua manutencao” e P2 a:
‘cabe ao paciente, desejando, optar por tratamentos aos quais aceita ou nédo se
submeter”.

Desta forma, a atividade da ponderacao significa atribuir peso ao grau de
interferéncia de um principio, levando-se em consideracdo a importancia do
cumprimento do outro para, entdo, verificar qual deles € “maior”. Sendo o principio,
para Alexy, norma que ndo prescreve uma conduta especifica face a uma hipotese
de incidéncia determinada, mas consagra um mandamento de otimizacdo, a
proporcionalidade ndo seria um principio, mas uma regra juridica’®*.

Para Hugo de Brito Machado Segundo®?

, N0 entanto, a proporcionalidade
nao decorre de uma norma juridica, mas da prépria positividade dos principios, nao
se tratando de mandamento de otimizacédo e ndo podendo ser relativizada em face
de outros principios.

Por meio da ponderacéo, ensina Alexy'®® que a colisdo poderia ser resolvida
estabelecendo-se uma relacdo de precedéncia incondicionada ou condicionada;
ressalta, porém, que nas relagdes incondicionadas nenhum dos interesses goza de
precedéncia sobre o outro, visto que considerados de forma abstrata, ou seja,
somente em uma relacdo de procedéncia concreta ou relativa poder-se-ia
determinar qual principio deva prevalecer. Assim, no caso concreto, deve-se valorar
se o principio P1 tem um peso maior que o principio P2, analisando se ha razbes

suficientes para que o mesmo prevaleca sob determinadas condicdes.

159 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 96.
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Caso se parta da condi¢cao que estabeleca que dignidade da pessoa humana
engloba ndo somente o direito a vida digna, mas também ao seu término de forma
digna, poder-se ia formular uma regra, de redacado: “se as condicbes de saude de
um paciente sdo graves e irreversiveis, de maneira a lhe impor sofrimento
desmedido e torturante, entdo, do ponto de vista dos direitos fundamentais, o direito
a vida em tais condi¢des deve ser mitigado frente a liberdade individual®.

Assim, para que se decida qual dos principios deve ceder, deve-se realizar
sopesamento dos valores constitucionais em conflito, levando-se em conta tanto o
caso concreto quanto suas circunstancias especiais; deve-se partir do pressuposto
gue as duas normas, quando consideradas isoladamente, levam a resultados
contraditérios entre si e que nenhuma delas é invalida ou possui preferéncia sobre a
outra, valendo a decisdo de precedéncia & luz do caso concreto™®.

Assim, utilizando-se da proporcionalidade, é possivel controlar a relagcéo entre
meios e fins pela ponderacdo dos valores constitucionalmente positivados relativos
ao problema, verificando-se que, mesmo que o0 meio seja adequado e necessario,
deve-se ainda ponderar se o principio por ele prestigiado ndo esta sendo sobreposto
a outros de mesma relevancia, bem como se estdo sendo impostos 0s menores
sacrificios aos principios que com ele se chocam*®°cedentes.

Conforme tal entendimento, pode-se deduzir, entdo, que o conceito de colisdo
entre principios pressupde que 0os mesmos sejam validos, ou seja, ndo se pode
considerar existirem principios extremamente fracos, que nunca prevalecem sobre
0s outros. Além disso, pode-se afirmar, também, que ndo se pode considerar
qgualquer principio como absoluto no teorema da colisdo, sob pena de invalidade
deste, inexistindo principios a serem considerados “fortes”, ou seja, que possuam
precedéncia aos demais.

Nem mesmo o principio da dignidade humana possui carater absoluto, pois,
apesar de, em certas circunstancias, prevalecer com maior grau de certeza sobre
outros principios, isto apenas significa que, em determinadas condi¢cdes, ha razdes
juridicas e constitucionais que se mostram praticamente inafastaveis para uma

relacdo de precedéncia em favor da dignidade da pessoa humana'®®.

164 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 100.
165 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 170.
186 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 114.
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Na solucdo de colisdes entre principios deve-se, ainda, considerar a maxima
proporcionalidade, regida pela verificacdo de trés requisitos: adequacdo,
necessidade (utilizacdo do meio menos gravoso) e proporcionalidade em sentido
estrito (caracterizada pela exigéncia de sopesamento). Ressalte-se que, entre 0s
principios relevantes para decis6es de direitos fundamentais, devem-se considerar
tanto aqueles referentes a direitos individuais quanto coletivos, sendo impossivel
gualquer ordenacao rigida pré-estabelecida de prioridade; no entanto, defende Alexy
gue é possivel uma ordenacao flexivel dos valores ou principios, seja por meio de
preferéncias prima facie em favor de determinado principio ou valor (Qquando se
pressupfe uma carga argumentativa a determinado principio), seja por meio de uma
rede de decisBes concretas sobre preferéncias (como na jurisprudéncia do Superior
Tribunal Federal)®’.

A aplicacdo da teoria do sopesamento sofre criticas por ndo se sujeitar a um
controle racional, ja que os valores e principios nao disciplinam sua propria
aplicacdo, ou seja, restar-se-ia diante do arbitrio daquele quem sopesa, longe do
controle por meio de normas e métodos. Como consequéncia, criar-se-ia amplo
espectro de subjetivismo e decisionismo dos juizes. No entanto, defende Alexy que
o verdadeiro sopesamento deve levar, sempre, a um resultado Unico e inequivoco,
baseado em um modelo fundamentado (de forme racional) e ndo decisionista,

refutando tal argumento™®.

Para Hugo de Brito Machado Segundo®®®

, 0S principios ndo se excluem ou se
confundem, devendo ser somados na dificil tarefa de conter os abusos do Poder
Publico, ressaltando que a Constituicdo brasileira contém principios fundamentais
gue conferem grande abertura ao sistema juridico.

Para utilizacdo adequada do sopesamento, deve-se seguir a denominada “lei
do sopesamento”, que prevé que quanto maior for o grau de nédo-satisfacdo de
afetacdo de um principio, tanto maior tera que ser a importancia da satisfacdo do
outro. Em outras palavras, a medida permitida de nao-satisfacdo de um principio

depende do grau de importancia da satisfacdo do outro, sendo que o peso dos

167 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 162.
188 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. S&o Paulo: Malheiros, 2011. p. 164.
169 MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Op. cit. p. 170.
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principios ndo é determinado em si mesmo ou de forma absoluta, mas sempre
considerados de forma relativa'’®.

O sopesamento constitucional deve, entédo, basear-se ndo no valor atribuido
por alguém aos diversos principios, mas se refere a definicdo de qual deve ser a
importancia a ser conferida aos mesmos.

Deve-se, entdo, considerar o grau ou a intensidade da ndo-satisfacdo de um
principio frente ao grau de importancia da satisfacdo do outro, ndo se tratando o
sopesamento de uma questéao de tudo-ou-nada ou de um procedimento por meio do
gual um interesse € realizado as custas de outro de forma precipitada, mas em uma
tarefa de otimizacédo, resultando em um enunciado de preferéncias condicionadas,
correspondente a uma regra de decisdo diferenciada, fundamentada de forma

racional'’’.

O principio da proporcionalidade, portanto, € o método de conciliagdo de
principios entre conflito, assim como os critérios hierarquico, cronoldégico e da
especialidade devem dirimir os conflitos entre regras*’>.

Assim, em oposigao as criticas relativas ao tema, Alexy defende que a lei de
colisdo corresponde a uma regra de grau de concretude relativamente alto e que o
sopesamento conduziria a conclusdo de que é necessario definir uma relacdo
condicionada de preferéncia, desconfigurada a discricionariedade e o subjetivismo
das decisdes'’.

Hugo de Brito Machado Segundo'’

afirma que, atualmente, questdo de
grande relevo consiste em verificar-se se é possivel deixar de aplicar a técnica de
ponderacdo, por meio da aplicacdo da proporcionalidade, considerando-se as
criticas de que sua pratica permitira decisdes judiciais arbitrarias, comprometendo a
seguranca do direito.

Ocorre que, de acordo com Alexy’”, as colisdes de direitos fundamentais
nascem quando o exercicio dos mesmos tém repercussdes negativas sobre o0s
direitos fundamentais de outros titulares, ou seja, no estudo do testamento vital

deve-se considerar que, ao dispor sobre os tratamentos a que sujeita submeter, o
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paciente esta exercendo seu direito publico e subjetivo de liberdade, pois esta se
negando a realizar préaticas atentatorias a sua dignidade, conduta esta que, em
nenhuma hipétese, atenta contra direito fundamental de outrem®’®.

Assim, quanto a colisdo entre o direito de escolha a ndo submissdo a
tratamentos meramente procrastinadores da morte, sem condigdes de cura, e a
preservacdo do bem juridico vida, direito fundamental coletivo da sociedade, deve-
se discutir se ha verdadeiro conflito.

Tais pacientes encontram-se em estado terminal, sem possibilidades clinicas
de recuperacdo e buscam evitar sofrimento desnecessario diante da inevitabilidade
de sua condicéo fisica irreversivel.

Neste sentido, a Suprema Corte do Estado do Mississipi (EUA), decidiu que
cada pessoa tem o direito a sua integridade e a inviolabilidade de seu direito a
liberdade de escolha, ou seja, direito & autodeterminacéo do préprio corpo®’’.

Posto isso, ndo poderia o médico impor ao paciente determinados
tratamentos cujos riscos e sofrimentos sdo consideraveis, em desrespeito ao direito
personalissimo de escolha de submissdo ou nao tais tratamentos, expressdo do
direito de autodeterminacao a todos inerente.

Para Barboza'® a ponderacdo entre os direitos constitucionalmente
assegurados a vida e a liberdade deve ser feita considerando-se o principio da
dignidade da pessoa humana, defendendo inclusive que a dignidade da vida deve
prevalecer sobre a interpretacao religiosa da “sacralidade" da vida.

Afirma a referida autora que, quando a vida passa a ser um martirio, nao
havendo qualquer tratamento que evite a morte, o sujeito que sofre € o legitimado a
decidir sobre seu préprio destino®’®.

Os principios em colisdo, nos testamentos vitais, podem ser basicamente
resumidos no direito a vida versus a autonomia/liberdade e dignidade da pessoa
humana, ja anteriormente estudados.

No entanto, algumas consideracbes devem ser feitas na analise da
ponderacéo de tais principios: o direito a vida ndo pode ser considerado absoluto, ou

seja, sempre prevalente sobre os demais.

16 NERY JUNIOR, Nelson. Op cit. p. 17

rr Supreme Court of Mississippi, 478 So 2d 1033 in Re Brown, 1985.
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Além disso, conforme anteriormente citado, pode-se interpretar que tal direito
possui outras limitacbes, quais sejam, se refere a uma vida digna, nao
compreendendo a manutencdo dos orgdos vitais as custas de dor e sofrimento
desmedidos dos pacientes.

Além disso, cite-se que o direito a vida ndo pode ser considerado um dever a
ser “cumprido” pelos enfermos a qualquer custo, sob pena de lesdo a sua dignidade.

Deste modo, ndo se pode olvidar inexistir lesdo a direitos de terceiros no
ambito dos testamentos vitais, ou seja, o conflito entre direitos, caso verificado,
refere-se unicamente a pessoa acometida de mal irremediavel, ndo se podendo
admitir intervencéo estatal, em nome do bem coletivo, que imponha tratamentos
agueles que se recusam.

Conforme tal entendimento, a dignidade aqui valorada deve ser a intrinseca,
relativa unicamente ao sujeito e seus valores, ndo se podendo considerar a
dignidade extrinseca, que diz respeito a sociedade e ao bem comum.

Isto porque deve-se considerar que somente aquele que se encontre, atual ou
futuramente, em situacdo extrema de debilidade fisica e psiquica, ou na sua
iminéncia, possa deliberar sobre os limites de tratamentos a que consiga ou deseje
se submeter sem comprometimento de sua prépria dignidade.

A liberdade e autonomia privada, neste contexto, sdo plenamente efetivadas
guando tal vontade €& cumprida, devendo se considerar inviavel, conforme ja
exposto, a imposicéo de sujeicdo de tratamentos pelo Estado.

Isso posto, pode-se concluir que a elaboragao e cumprimento do testamento
vital ndo traz em si verdadeiro conflito de principios, tendo em vista que tais
disposicbes tornam efetivos o direito a vida (e morte - dignas), a liberdade e a
dignidade da pessoa humana.

Assim, da analise da possibilidade de abreviar a vida dos pacientes terminais
por sua expressa vontade, verifica-se ndo haver verdadeira colisdo de direitos
fundamentais, evidenciada quando, segundo um principio, algo esta proibido e,
segundo outro, permitido*®.

Neste contexto, conforme preceitua Alexy, na analise do caso concreto

deduz-se ndo haver principio que deva prevalecer sobre outro, nem uma relacéo de

180 ALEXY, Robert. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2011. p. 89.
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precedéncia condicionada®®

, pois todos os principios citados podem ser cumpridos
sem prevaléncia sobre os demais.

Feitas tais consideracdes, passa-se a analisar os julgados relativos aos casos
limites da vida, estudados anteriormente, e a possivel aplicacdo de seus
fundamentos ao testamento vital, de maneira a se buscar maior embasamento para

a validacao deste.

3.3 DA APLICACAO DOS FUNDAMENTOS DOS CASOS JULGADOS
RELATIVOS AOS LIMITES DA VIDA A ORTOTANASIA E O TESTAMENTO VITAL

Realizado o estudo do testamento vital a luz da teoria da ponderacdo de
Robert Alexy, o presente item abordara a andlise dos julgados dos Tribunais
Superiores relativos a casos limites da vida, tendo em vista a reciprocidade de sua
aplicacdo a ortotanasia e ao testamento vital, de forma a se buscar o arcabougo
juridico de embasamento de tais decisfes, que possa validar tais institutos, no
ambito do direito patrio.

Cite-se a laicidade estatal, ou seja, a nao interferéncia religiosa/moral quanto
a interrupcdo da gravidez de fetos anencéfalos e a utilizacdo de células tronco em
estudos cientificos, pode ser perfeitamente transposta para a andlise da
conformidade da ortananasia com o ordenamento juridico brasileiro.

Nos referidos julgados, de forma incisiva, os Tribunais afastaram de forma
veemente qualquer possivel influéncia de valores sacros a resolucdo de tais conflitos
de limites da vida, invocando o Estado Laico garantido constitucionalmente.

Pode-se auferir que tal valoracdo também se faz necessaria nos casos de
ortotanasia e do testamento vital porque, quanto a abreviacdo da vida, quando a
morte € inevitavel e ja existe um grande sofrimento do doente, ha forte oposi¢do por
parte de grupos religiosos, sob a alegacao de estar-se cometendo um pecado mortal

contra Deus %2,

181 ALEXY, Robert. Op.cit. p. 90.
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Zimerman'® cita caso de grande repercussdo mundial, em que um pai optou
por acelerar a morte de sua filha, com morte cerebral, como um "gesto humanitario”,
sofrendo forte oposicao da igreja catdlica.

Verifica-se, diante da identidade dos temas: limites da vida diante da
anencefalia (aborto de anencéfalos) e das doencas terminais debilitantes
(ortotanasia), a inaplicabilidade das discussdes moral/religiosa no ambito judicial.

Em resumo, aplicando-se analogicamente a decisdo do STF sobre o aborto
de anencéfalos e de utilizacdo de células tronco aos casos de ortotanasia, pode-se
auferir que a atitude médica que limita/suprime o0s tratamentos e medicagles
agueles que estdo em grande sofrimento, acometidos de doencas terminais graves,
em cumprimento as proprias disposi¢ces destes pacientes, ndo podera ser imputada
criminosa meramente com base em conceitos religiosos e morais.

Nos casos de ortotanasia, os principios em conflitos se referem a mesma
pessoa: 0 paciente terminal que ndo deseja se submeter a tratamentos meramente
paliativos, desejando morrer de forma a ndo afrontar sua dignidade.

O direito a vida na ortotanasia, quando comparado nos casos de aborto de
anencéfalos, possui a peculiaridade de ndo conflitar com interesses de terceiros
diretamente ligados a questdo, podendo-se também nestes casos ponderar quais
principios inerentes a estes individuos deverdo prevalecer: o direito a vida ou os
direitos a autonomia, liberdade e dignidade.

Cumpre ressaltar que, para o STF, conforme entendimento acima exposto,
relativo ao aborto de fetos anencéfalos, o direito a vida ndo possui carater absoluto.

Quanto aos principios evocados e consideracfes feitas a respeito do aborto
de anencéfalos na referida Acéo Direta de Inconstitucionalidade no 3.510/DF, pode-
se verificar que ha grande identidade entre o tema e a ortotandasia, tendo em vista
gue, na andlise de ambos, faz-se necessaria ponderacéo entre os direitos a saude, a
dignidade, a liberdade, a autonomia e a privacidade em relagdo ao direito a vida.

Verifica-se que aqueles pacientes em estado grave encontram-se eivados de
bem-estar fisico, mental e social, ou seja, os esfor¢cos ou tratamentos médicos
alcancaram seu limiar, sendo impossivel garantir o direito a saude.

Diferentemente do caso do aborto de anencéfalos, ndo ha aqui conflito de

direitos de pessoas distintas; a ponderacédo se da entre direitos do mesmo individuo.

183 ZIMERMAN, David. Op. cit. p. 127.
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Deve-se considerar, nesta ponderagdo, que a imposicdo de tratamentos
meédicos, muitas vezes dolorosos, ndo trara a cura de tais individuos, mas somente
postergara o episodio morte.

Assim, a manutencao for¢cosa da vida, tanto no aborto de anencéfalos quanto
nos pacientes terminais, pode resultar em graves consequéncias psicoldgicas que,
em alguns casos, pode se assemelhar a tortura, respectivamente, das gestantes e
dos individuos doentes.

Pode-se vislumbrar, neste contexto, que em ambos 0s casos o limiar da dor e
do sofrimento s6 pode ser devidamente auferido por agueles que se vivenciam tais
situacoes.

Se, no ambito judicial decidiu-se que o Estado e a sociedade ndo poderiam se
imiscuir no direito da gestante de fetos anencéfalos a sua propria integridade
corporal e & tomada de decisdes sobre seu proprio corpo, parece plausivel que o
mesmo se aplique aos pacientes com doencas graves irreversiveis.

Isto porque, conforme anteriormente citado, o conflito entre direitos, nestes
casos, concentra-se em um unico individuo; ndo ha que se falar em prejuizos ou
lesGes a terceiros.

Ao decidir pela ndo submissdo a determinados tratamentos, o paciente nao
causa qualquer transtorno o lesdo a outras pessoas, mas define para si os limites
de sofrimento a que deseja ou permite se sujeitar.

Assim, tendo ficado decidido na ADI acima estudada que nao podem o
Estado ou a sociedade impor as gestantes de fetos anencéfalos a manutencdo da
gravidez, baseados em sua autodeterminacéo, liberdade, privacidade e dignidade,
com mais razao aos pacientes terminais ndo seria possivel impor a submissdo a
determinados tratamentos, de forma a causar-lhes sofrimentos desnecessérios e
nao desejados.

Desta forma, seguindo tal linha de pensamento, também nos casos de
ortotanasia a decisdo do doente deveria prevalecer em relacdo aos anseios do
Estado e da sociedade na manutencdo da vida, em respeito aos principios
constitucionais também evocados para o aborto de anencéfalos: a dignidade da
pessoa humana, a liberdade, a autodeterminacéo e o direito de privacidade.

Finalmente, também a afirmacéo do relator da referida ADI, em seu voto, de
gue compete ao STF assegurar o exercicio pleno da liberdade de escolha situada na

esfera privada, aliviando sofrimento maior, evitavel e infrutifero, de forma a permitir o
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aborto de anencéfalos, parece coadunar com a legalidade do instituto da
ortotanasia.

Isto porque, também nestas situacdes, vislumbra-se que a decisao a respeito
dos limites da vida nas doencas terminais caberia aqueles diretamente interessados,
ndo podendo o Estado impor sofrimento desnecessario e ineficaz aos pacientes
terminais.

Neste sentido, o acorddo da Apelacdo Civel n°® 70054988266 (n° CNJ:
0223453-79.2013.8.21.7000), da Comarca de Viamao®®*, no qual paciente,
acometido de necrose em membro inferior, recusou-se a se submeter a amputacao
de seu pé, sob a alegacdo de que a morte seria um alivio ao seu sofrimento
profundo, merecendo destaque o fato de verificar-se que sequer se tratar de
acometimento, pelo paciente, de mal incuravel, tendo em vista a possibilidade de
reverséo do quadro caso realizada a cirurgia.

Assim, verificado o conflito entre o direito a vida e a saude versus a liberdade
e dignidade do paciente, vislumbra-se que a deciséo judicial elegeu a vontade do
paciente, em respeito a sua autonomia, como valor a prevalecer no caso concreto,
impedindo o Estado de obrigar o individuo a se submeter a tratamento de forma
impositiva e unilateral, mesmo havendo possibilidade de melhora em caso de
submissdo ao referido tratamento médico proposto, qual seja, a amputacdo do
membro comprometido.

No caso em tela, insta salientar que o paciente ndo possuia doenca terminal
e, apesar disso, decidiu-se que ndo se poderia obrigar o paciente a realizar a

cirurgia mutilatéria, salientando-se, na decisdo judicial, que o direito a vida, em

184 APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA. TESTAMENTO
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insere no denominado biodireito, na dimenséo da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido
tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3.
O direito a vida garantido no art. 5° caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da
pessoa, previsto no art. 29, Ill, ambos da CF, isto €, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constituicao institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente
seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou intervencéo cirargica
quando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a
vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de
eventual acusacdo de terceiros, tem-se que 0 paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina. 5. Apelacéo desprovida.
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relacdo ao seu titular, ndo seria absoluto, ou seja, que ndo existiria a obrigagao
constitucional de viver.

Tal afirmativa foi exemplificada com a inexisténcia de criminalizagdo, no
Cdédigo Penal, da tentativa de suicidio.

Posto isso, pode-se concluir, da analise dos principios valorados na ADI 54,
gue também aos enfermos deve restar garantido o direito de autodeterminacao
sobre tratamentos a que se deseja ou ndo se submeter, podendo tal direito ser
exercido por meio do testamento vital.

Em interpretacdo analdgica quanto ao aborto de anencéfalos, vislumbra-se
ndo ser o direito a vida absoluto, devendo coadunar-se com o0 conceito de vida
digna, ndo podendo o Estado impor tratamentos ndo desejados aos pacientes
terminais.

No tocante a utilizacdo de embrides em estudos cientificos, prevista na Lei de
Biosseguranca, declarada constitucional nos termos da ADI 3510, pode-se auferir do
voto do Ministro Relator importante andlise a respeito do fim da vida e da
personalidade natural do ser humano.

No referido voto, consignou-se que, com a constatacdo médica de morte
encefdlica, finda-se a personalidade humana, considerando-se que na vida
irreversivelmente assegurada por aparelhos ja nédo ha pessoa humana, eivada que
se encontra do aparato neural que |he da acesso as complexas funcbes do
sentimento e do pensar.

Tais consideracdes sao especialmente importantes no estudo da ortotanasia,
tendo em vista que, em disposi¢cdes por meio de testamento vital em que o paciente
determine a opcdo por ndo sujeicdo a vida vegetativa, ndo haveria qualquer
impedimento de ordem juridica para o cumprimento de tal vontade, pois para o
Direito, ndo mais se poderia atribuir personalidade natural a tal individuo.

Além disso, insta ressaltar o voto do Ministro Celso de Mello, segundo o qual
a utilizacdo de células-tronco em pesquisas cientificas podera permitir o "exercicio
concreto de um direito basico e inalienavel que é o direito a busca da felicidade e
também o direito de viver com dignidade, direito de que ninguém, absolutamente
ninguém, pode ser privado”; transpondo-se tal afirmacdo para o ambito da
ortotanasia, vislumbra-se que, ndo se podendo considerar o direito a vida absoluto e
conferindo-se a todos, indistintamente, o direito a uma vida digna, estaria a

ortotanasia devidamente em conformidade com os principios constitucionais.
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Finalmente, quanto a transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de
Jeova, verifica-se haver uma diferenca crucial quando comparada aos testamentos
vitais.

No primeiro caso, as chances de vida s&o concretas e reais, dependentes do
referido tratamento, ou seja, o direito a vida verdadeiramente colide com a liberdade
religiosa e a dignidade da pessoa humana.

N&do se pode, também, afirmar com seguranca que a decisdo pela
obrigatoriedade de atuacdo médica seria a mesma caso a negativa de tratamento se
desse por parte do préprio paciente, maior e capaz. Isto porque parece ser
incompativel com a dignidade humana o Estado obrigar o paciente a receber
tratamento médico em desrespeito as suas convicgdes religiosas.

Devem-se considerar, além disso, que o tratamento por meio da transfusdo
de sangue garantiria reais chances de cura, fato este inexistente na ortotanéasia, ou
seja, na analise do testamento a luz de tal decisdo deve-se considerar que nao ha
condicbes de reversdo do quadro de saude daqueles pacientes, ndo existindo
colisdo entre o direito a vida e a liberdade e a dignidade da pessoa humana,
conforme a teoria da ponderacdo de Robert Alexy, conforme anteriormente
estudado.

Realizadas tais consideracfes, que corroboram no sentido da validade e
aplicabilidade do testamento vital no ambito do Direito brasileiro, serdo feitas, em
seguida, reflexdes sobre a constitucionalidade dos dispositivos infralegais que
atualmente regem o tema, a despeito da falta de legislacdo especifica sobre a

matéria, a fim de possivelmente vislumbrar-se a amplitude de sua aplicacao fatica.

3.4 REFLEXOES SOBRE A CONSTITUCIONALIDADE DAS DISPOSICOES
INFRALEGAIS RELATIVAS A ORTOTANASIA E AO TESTAMENTO VITAL

Diante do fenbmeno da inércia do Poder Legislativo em regulamentar temas
de alta complexidade, verifica-se, conforme citado anteriormente, que diversos
0gdos e entes vem se utilizando destas lacunas normativas para criar normas

infralegais tratando de temas que, por sua natureza, generalidade, abstracdo e
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efeitos erga omnes, deveriam ser tratados por lei.

Desta forma, tais Orgdos/entidades vem normatizando assuntos de alta
complexidade, sem contar com qualquer previsdo constitucional, legal, e tampouco
delegacao especifica, ou seja, atuando sem respaldo legal ou constitucional*®.

Verifica-se que a Resolugdo n°® 1.995/2012, que trata da ortotanasia, € um

e cria

reflexo do fendmeno do aumento da atividade normativa administrativa®®
direitos e deveres ndo somente para os profissionais de saude, mas também para
seus pacientes, gerando efeitos amplos e gerais.

Neste sentido, discutiu-se a constitucionalidade de tal Resolugdo na agao civil
publica n° 1.18.000.001881/2012-38, proposta pelo Ministério Publico Federal de
Goias em face do Conselho Federal de Medicina-CFM, relativamente ao conteudo
constitucional.

A demanda teve por objetivo lograr provimento judicial que, em carater
incidental, declarasse a inconstitucionalidade e ilegalidade da referida Resolucéo,

pois, conforme o entendimento do Ministério Publico, este dispositivo:

a pretexto de normatizar a atuagdo de profissionais da medicina
frente a terminalidade da vida de seus pacientes, extravasa os limites
do poder regulamentar, imp&e riscos a seguranga juridica, alija a
familia de decisbes que lhe sdo de direito e estabelece instrumento
inidbneo para o registro de “diretivas antecipadas de pacientes”.

Para o Ministério Publico Federal goiano, ao editar a referida Resolugéo, o
Conselho Federal de Medicina afrontou formal e materialmente as normas
constitucionais e legais pertinentes.

Entre as inconstitucionalidades arguidas, elencou-se vicio formal por
extravasamento do poder regulamentar, pois seu o exercicio deveria decorrer de lei.
Assim, ndo poderia o Poder Publico, ao exercer tal poder, desbordar dos limites
materiais e formais impostos pelas normas de maior hierarquia, tendo em vista
possuir o ordenamento juridico um sistema escalonado de normas, em que as

inferiores devem guardar respeito aquelas que lhes sao superiores.

185 HIJAZ, Tailine Fatima Hijaz; CONTI, Paulo Henrique Burg. O papel da regulacdo em aspectos

sensiveis do biodireito: um estudo de caso do Conselho Federal de Medicina. Disponivel em:
http://periodicos.unesc.net/index.php/seminariocsa/article/viewFile/655/646. Acesso em 15 jan 16.

186 HIJAZ, Tailine Fatima Hijaz; CONTI, Paulo Henrique Burg. Op. cit. Acesso em 15 jan 16.
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Desta forma, salientou o Ministério Publico que o poder de expedir
resolugdes, conferido pelo ordenamento juridico ao 6rgdo de classe, tem amparo na
Lei n° 3.268/1957 que, em seu artigo 5°, “d”, lhe confere poderes para disciplinar a
atuagdo ética dos profissionais da medicina; ao ao expedir a Resolugdo n°
1.995/2012, o CFM, no entender do Ministério Publico, exerceu atividade normativa
para além dos limites que Ihe foram impostos pela citada lei.

Com efeito, as disposi¢bes contidas na normativa teriam extravasado os
lindes da disciplina ética da medicina, notadamente por transcenderem a relacao
médico-paciente, possuindo repercussdes familiares, sociais e nos direitos de
personalidade. que escapariam ao poder de normatizacdo do 6rgéo de classe.

Ressaltou o parquet que o ambiente democratico adequado, construido pela
Constituicdo da Republica, para discussdo do testamento vital seria o Congresso
Nacional, consoante seu artigo 49, caput, que defere ao Poder Legislativo federal
“dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido”, dentre as quais se
incluem os direitos de personalidade — subdivisdo académica do direito civil (artigo
22, 1), as condi¢des para o exercicio de profissdes (artigo 22, XVI) e saude, jungida a
seguridade social (artigo 22, XXIlI).

A regulamentacédo da ortotanasia pelo Conselho Federal de Medicina também
foi abordada na agéo civil pablica n° 2007.34.00.014809-3, proposta pelo Ministério
Publico Federal, julgada na 14a Vara Federal do Distrito Federal, relativamente a
edicdo da Resolucdo n°® 1.805/2006 pelo CFM.

A manifestacdo judicial, a despeito do acima exposto, foi no sentido de

constitucionalidade material da Resolucdo n°®1.995/2012:

Igualmente, em exame inicial, entendo que a Resolucao é constitucional
e se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que assegura ao paciente em estado terminal o recebimento de cuidados
paliativos, sem o submeter, contra sua vontade, a tratamentos que
prolonguem o seu sofrimento e ndo mais tragam qualquer beneficio.'®

Para Mello*®®

, em sentido diverso, a utilizacdo indiscriminada de atos
administrativos normativos mitiga o processo legislativo, onde as leis séo discutidas

e votadas em parlamento, possuindo um grau aceitavel de controlabilidade,

187 (o]

BRASIL. Justica Federal do Estado de Goias. Decisdo Liminar em Agdo civil publica n
000103986.2013.4.01.3500. Disponivel em:
<http://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl_captcha_id=c15a36d043d11f05e2
73 21dd3fbf227d&trfl_captcha=gjqt&enviar=Pesquisar&secao=GO&proc=10398620134013500>.
Acesso em: 01 maio 2015.

18 MELLO, Celso Antonio Bandeira de. Curso de direito administrativo. S&o Paulo: Malheiros, 2009.
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confiabilidade, imparcialidade e qualidade normativa, congregando varias
tendéncias ideolégicas, multiplas faccbes politicas e diversos segmentos
representativos do espectro de interesses que concorrem na vida social.

Para o autor, as leis sédo fruto de contemperamento entre essas variadas
tendéncias, ganhando um grau de proximidade em relagdo a média do pensamento
social predominante muito maior do que ocorreria caso fossem a simples expressao
unitaria e uma vontade individual, embora representativa, das fac¢des sociais; ja 0s
regulamentos careceriam de tudo isso, pois em regra sao elaborados em gabinetes
fechados, sem publicidade alguma e sem qualquer fiscalizagao.

Segundo Rodrigues, se nem mesmo a lei delegada pode limitar ou restringir
direitos individuais, entdo menos ainda poderiam tais direitos ser objeto de
regramento mediante regulamentos da Administracéo Publica®®®.

André Gongcalo Dias Pereira’® afirma que, também em Portugal, o tema é
muito discutido, pois, para parte da doutrina, apesar de sua relevancia para a
concretizacdo de clausulas gerais de direito civil, as normas de deontologia médica
possuem somente eficacia interna. O referido autor cita que, para a escola de
Lisboa, tais normas séo validas e consideradas costumes ou hormas corporativas.

No entanto, conclui que, independentemente da definicdo de sua natureza, a
normatizacdo meédica deontolégica deve necessariamente se subordinar a legislacéo
ordinaria e, por potencialmente limitar direitos civis, exige controle efetivo pelas
instancias judiciarias™”.

A referida norma, posteriormente revogada pela Resolucdo n° 1.995/2012,
tratava da ortotanasia, permitindo ao médico limitar ou suspender tratamentos que
prolongassem a vida de pacientes terminais, acometidos por enfermidades graves e
incuraveis, caso houvesse o consentimento do préprio paciente ou de seu
representante™®.

A decisao liminar da acao civil publica se deu no sentido de que a Resolugéo

nada mais seria do que uma norma corporativa, situada em um plano claramente

189 RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos de um poder de policia

administrativo a brasileira. Revista Didlogo Juridico. Salvador:n.17, 2008. Disponivel em: Disponivel
em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em: mar. 2010.

1% pEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. p. 100.

191 PEREIRA, André Gongalo Dias. Op. cit. p. 102.

192 pEREIRA, Tania da Silva. O direito a plenitude da vida e possibilidade de uma morte digna in
PEREIRA, Ténia da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena (coord). Vida,
morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010. p. 5.
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inferior ao Cédigo Penal na hierarquia das leis, este ultimo resultado de uma lei
discutida e aprovada pelo Congresso nacional, com legitimidade para tanto. Diante
de tal interpretacdo, o médico que praticasse a ortotanasia nao teria afastada sua
responsabilidade penal, apesar nao poder ser responsabilizado
administrativamente™®.

No mérito, no entanto, decidiu-se pela legitimidade da Resolugdo CFM n°
1.805/2006, tendo sido rejeitado o pedido principal de se reconhecer sua nulidade,
bem como o pedido alternativo de sua alteragéo.

Feitas estas consideracdes, verifica-se a necessidade de investigar a
constitucionalidade material e formal da Resolu¢do n° 1.995/2012 CFM, tendo em
vista os reflexos sociais do seu cumprimento compulsério pela classe médica,
adstrita ao mesmo sob pena de punicdo administrativa, podendo culminar na
cassacao do direito do exercicio da medicina.

Neste sentido, conforme ja citado, para Barroso™®*, a ideia de dignidade como
autonomia (baseada na manutencédo e ampliacdo da liberdade humana, desde que
respeitados os direitos de terceiros) deve prevalecer sobre a dignidade como
heteronomia (que tem o foco na prote¢céo de determinados valores sociais e no bem
do individuo auferido por critérios externos a ele), razdo pela a ortotanasia seria
legitima e, por consequéncia, depreende-se que a Resolu¢do n° 1.995/2012 CFM
estaria materialmente em consonéncia com a Constituicdo Federal.

Pode-se questionar, no entanto, a constitucionalidade formal do CFM ao
indiretamente normatizar tema de direito civil de carater geral, abstrato e com efeitos
erga omnes.

Uma das possiveis interpretacdes sobre tal “normatizagdo” de forma indireta
seria aquela que conclui que o Conselho Federal de Medicina usurpa poderes
legislativos conferidos ao Congresso Nacional pela Constituicdo Federal, que prevé
gue a competéncia para editar normas gerais, originarias e primarias que restrinjam
direitos e criem obrigacbes deve necessariamente ser editada pelo Poder
Legislativo, principalmente as relacionadas diretamente aos direitos fundamentais,
tais como a vida e o planejamento familiar (art. 226, § 7°).

Assim, pode-se defender que a Resolucdo 1995/2012 do CFM é formalmente

inconstitucional por ferir a competéncia legislativa principios da legalidade (art. 5, II,

193 pEREIRA, Tania da Silva. Op. cit. p. 5.
194 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos. Op. cit. p. 200.
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CF), segundo o qual “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa
sendo em virtude de lei” e da reserva legal e da separacdo dos Poderes.

Além disso, pode-se considerar que a citada Resolu¢cdo do CFM extrapola o
ambito de atuacdo técnica dos meédicos, que, caso ndo as cumpram, estarao
violando o Codigo de Etica Médica, que dispde no art. 18, capitulo lll, ser vedado ao
médico desobedecer aos acérddos e as resolucbes dos Conselhos Federal e
Regionais de Medicina ou desrespeita-los, ficando assim sujeitos as penalidades
previstas em lei.

Isto porque, quando s&o impostos aos profissionais 0 cumprimento das
Resolucdes, reflexamente estard sendo atingido o ambito particular dos seus
pacientes, sem, neste caso, haver qualquer Lei em sentido formal ou material que 0s
obrigue, interferindo-se inadvertidamente no direito de liberdade individual.

Verifica-se desde logo que os atos normativos emanados pelo CFM nao
possuem imperatividade ou coercibilidade, exceto para os proprios membros da
classe.

Neste contexto, conforme art. 59 da Constituicdo Federal de 1988, somente a
lei em sentido estrito é diploma legal capaz de vincular a conduta da populagédo de
forma obrigatéria®®.

Em sentido material, lei significa texto legal emitido pelo ente competente,
cujo poder foi conferido pelo povo, seu titular, ou seja, as decisbes administrativas
do Conselho Federal de Medicina carecem de forma absoluta de representatividade
popular'®.

Assim, as Resolucbes do CFM né&o séao lei, em sentido estrito, pois nao
provém de Orgdo que represente o povo, tais como o Congresso Nacional, as
Assembleias Legislativas, a camara do Distrito Federal e as camaras de Vereadores
Municipais.

Tal fato fica mais evidente quando se analisa o fenbmeno da inércia do Poder
Legislativo em regulamentar temas de alta complexidade, gerando lacunas
normativas que causam inseguranca juridica.

No entanto, o fato de ndo haver legislacdo sobre o testamento vital e a
ortotanasia ndo autorizam o exercicio de "competéncia legislativa residual" a ser

exercida pelo CFM, de maneira a tratar de temas que, por sua hatureza,

195 SA, Maria de Fatima Freire de. Op. Cit. p. 247
1% SA, Maria de Fatima Freire de. Op. Cit. p. 248.
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generalidade, abstracao e efeitos erga omnes, somente poderiam ser normatizados
por lei em sentido estrito, no ambito do Poder Legislativo.

Desta forma, pode-se concluir que tal entidade de classe indiretamente
‘normatizou” assunto alta complexidade sem contar com qualquer delegacao
especifica e sem respaldo legal ou constitucional™®’.

Verifica-se que as Resolugdes n® 1.995/2012 e 2013/2013, que tratam
respectivamente da ortotanasia e dos limites para as técnicas de reproducao
assistida, sdo um reflexo do fen6meno do aumento da atividade normativa
administrativa’® e criam direitos e deveres ndo somente para os profissionais de
saude, mas também para seus pacientes, gerando efeitos amplos e gerais.

Para Rodrigues, se nem mesmo a lei delegada pode limitar ou restringir
direitos individuais, entdo menos ainda poderiam tais direitos ser objeto de
regramento mediante regulamentos da Administracéo Publica®®®.

Sob tal perspectiva, caso se entenda pela usurpacdo de poder legislativo,
esta seria essencialmente inconstitucional por ferir os principios da livre iniciativa
(art. 5, Il, CF), e a reserva legal que confere ao Poder Legislativo competéncia para
editar normas gerais, origindrias e primarias que restrinjam direitos e criem
obrigagdes, principalmente as relacionadas diretamente aos direitos fundamentais,
tais como a vida e o planejamento familiar (art. 226, § 7°).

O carater erga omnesda referida Resolugcdo do CFM pode ser auferido por
nado alcancar unicamente o ambito de atuacdo técnica dos médicos, que, caso nao
as cumpram, estardo violando o Codigo de Etica Médica, que dispde no art. 18,
capitulo Ill, que é vedado ao médico desobedecer aos acérdaos e as resolucdes dos
Conselhos Federal e Regionais de Medicina ou desrespeita-los, ficando assim
sujeitos as penalidades previstas em lei.

Isto porque, quando s&o impostos aos profissionais 0 cumprimento das
Resolucdes, reflexamente estard sendo atingido o ambito particular dos seus
pacientes, sem, neste caso, haver qualquer Lei em sentido formal ou material que 0s

obrigue, interferindo-se inadvertidamente no direito de liberdade individual.

197 HIJAZ, Tailine Fatima Hijaz; CONTI, Paulo Henrique Burg. Op. cit. Acesso em 15 jan 16.

198 HIJAZ, Tailine Fatima Hijaz; CONTI, Paulo Henrique Burg. Op. cit. Acesso em 15 jan 16.
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http://www.direitopublico.com.br. Acesso em 01 mar 2010.
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Em resumo, partindo-se do pressuposto de que a dignidade e a autonomia
envolvem a capacidade de autodeterminacdo, ou seja, o direito de decidir os rumos
da prépria vida e de realizar escolhas morais relevantes®®, desde que ndo haja
lesdo a terceiros, o direito a ortotandsia previsto na Resolucdo, deve ser
considerado materialmente constitucional.

O mesmo entendimento ora exposto, acerca da constitucionalidade material e
inconstitucionalidade formal da Resolucdo do CFM pode ser aplicado a todos os
demais dispositivos que tratam do testamento vital e que foram anteriormente
estudados.

Diante de todo o exposto, considerando-se 0s principios constitucionais
envolvidos em matéria de testamento vital, os dispositivos infralegais sobre a
matéria, a normatizacao existente em diversos paises sobre o assunto e as decisdes
de outros casos limites da vida pelos tribunais superiores, valorizando-se a liberdade
e autonomia, pode-se concluir que, apesar de inexistir lei no Brasil regulamentando
tal instrumento, o mesmo deve ser considerado constitucional e apto a produzir
efeitos na ordem juridica patria.

A existéncia de lei sobre a matéria traria maior seguranca juridica acerca de
requisitos formais a serem seguidos na elaboracdo e cumprimento do referido
instrumento, podendo este ser considerado meio apto de efetivacdo dos direitos

fundamentais analisados neste estudo.

20 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos. Op. cit. p. 194.
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CONCLUSAO

O presente trabalho teve por escopo estudar o testamento vital diante da
atual ordem juridica brasileira, tendo em vista a inexisténcia de legislacédo especifica
sobre o tema, de forma a buscar subsidios para a analise da constitucionalidade do
instituto e, por consequéncia, da viabilidade e validade de sua aplicagdo nos casos
relativos aos limites da vida na ortotandasia, diante dos debates filosoficos, éticos e
legais a respeito dos limites da autonomia dos pacientes.

Demonstrou-se a relevancia do tema mediante a constatacdo da
exponencial evolugdo da medicina, diante do oferecimento de tratamentos que
permitem o prolongando da vida em pacientes terminais, potencialmente gerando o
conflito entre o direito a vida versus a liberdade de autodeterminacdo de tais
pacientes em se negarem a submisséo a tais procedimentos.

Além disso, também foi possivel verificar a atualidade e importancia da
matéria ao se observar que no Brasil, diante da inexisténcia de lei regulamentadora,
diversos Orgdos e instituicbes buscaram tratar do tema por meio de resolugdes,
provimentos e enunciados, gerando potencial fonte de divergéncias quanto aos
parametros minimos exigiveis na elaboracdo e cumprimento dos testamentos vitais,
além de gerar questionamentos acerca da legalidade e constitucionalidade da
imposicédo, de maneira indireta, de deveres gerais e abstratos, por meio de referidas
normas infralegais.

Abordou-se a expressa normatizacdo do testamento vital em paises como
Espanha, Portugal e Uruguai devido a premente necessidade de se regulamentar
diretrizes para sua aplicacdo, de forma a preservar a segurancga juridica e a validade
dos testamentos vitais por meio de adocdo de regra uniformes, indicativa da
dimenséao global do tema.

A verificagdo da legalidade do testamento vital nos referidos paises indicou a
valoracdo da garantia das liberdades individuais frente aos questionamentos éticos,
religiosos e morais acerca da inviolabilidade do direito a vida, atribuindo ao préprio
paciente a decisdo a respeito dos tratamentos aos quais deseja ou ndo se submeter,
notando-se haver divergéncia somente quanto as questdes procedimentais e

formais, tais como quanto a sua forma prescrita, publicidade e prazo de validade.
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Vislumbrou-se que, nos paises estudados, a normatizacdo do instituto
possuiu o escopo de criar diretrizes para sua aplicacdo, permitindo postura ativa do
paciente quanto ao proprio tratamento.

Como forma de contextualizagéo do testamento vital no ambito das decisdes
judiciais patrias, estudaram-se julgados de Tribunais Superiores ligados a situacdes
relativas aos limites da vida, buscando-se verificar 0s principios € normas entao
invocados naqueles casos, intentando-se vislumbrar sua possivel aplicacédo
analdgica ao instituto, de maneira a se sugerir 0s principios prevalentes nos
testamentos vitais.

Para tanto, foram abordados os julgados referentes ao aborto de fetos
anencéfalos, a lei de biosseguranca, traduzida na utilizacdo de células-tronco em
estudos cientificos e a negativa de submissdo a transfusdes de sangue por parte
daqueles que professam a religido testemunhas de Jeov4, tendo sido verificados os
principios comuns invocados em referidas decisfes, quais sejam: o direito a vida, a
liberdade e a dignidade da pessoa humana, além da referéncia unanime a laicidade
estatal.

Em primeira andlise, estudou-se a Arguicdo de Descumprimento de Preceito
Fundamental — ADPF 54, relativa a aborto de fetos anencefalicos, onde se discutiu a
possibilidade de interrupcdo da gravidez quando verificada a ocorréncia de
malformag&o congénita fetal, onde o Supremo Tribunal Federal — STF valorou o
direito a vida do ser em formacdao versus o direito a saude, a dignidade e a liberdade
da gestante, tendo restado decidida a prevaléncia destes ultimos sobre o primeiro.

Restou admitido que o direito a vida ndo pode ser considerado absoluto, ou
seja, ndo pode ser buscado a qualquer custo, em desrespeito aos demais direitos
fundamentais constitucionais, decisdo esta que, quando aplicada no ambito
testamento vital, traria em si aspecto de validacdo de sua efetividade.

Em seguida, foi abordada a Ac¢édo Direta de Inconstitucionalidade — ADI n.
3510, cujo objeto foi a possibilidade de pesquisas com células-tronco embrionarias,
tendo o STF enfrentado, da mesma maneira, a questao relativa aos conflitos entre a
inviolabilidade do direito a vida, a dignidade da pessoa humana e o direito a saude,
além da laicidade estatal. Decidiu-se pela constitucionalidade de tais pesquisas e,
em conformidade com o julgado referido anteriormente, pela determinacdo de que o

direito a vida ndo € sempre prevalente sobre os demais, o que corrobora no sentido
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de conformidade da ortotanasia e do testamento vital com o atual ordenamento
juridico patrio.

A Ultima analise de julgados estudada referiu-se ao Habeas Corpus - HC
268.459 — SP (2013/0106116-5) do Superior Tribunal de Justica-STJ, relativo a
transfusdo de sangue em pacientes Testemunhas de Jeova, onde se decidiu a
respeito do conflito entre o direito a vida e a saude, frente a liberdade (em especial
religiosa) e a dignidade da pessoa humana. Considerou-se a peculiaridade de que,
no referido habeas corpus, os pais de menor absolutamente incapaz desautorizaram
de forma veemente a transfusdo sanguinea capaz de salvar a vida de sua filha,
tendo se decidido que tal negativa ndo seria apta a impedir a atuacdo médica em
prol da saude da menor, com chances concretas de cura. Da analise da ortotanasia
e do testamento vital a luz de tal decisdo, concluiu-se que nestes ultimos ndo ha
verdadeira colisdo entre os direitos a vida e a liberdade e dignidade da pessoa
humana, pois ndo ha reais chances de cura.

O terceiro e Ultimo capitulo iniciou-se com a abordagem do conceito de
principio eleito no presente estudo, qual seja, conforme a teoria do pds-positivismo,
onde se l|hes atribui forca normativa, generalidade e abstracdo, bem como a
necessidade de sua concretizagdo por parte dos operadores de direito. Assim,
consideraram-se neste trabalho os principios como mandamentos de otimizacéao, de
forma a estabelecer algo que deve ser realizado na maior medida possivel,
conforme as possibilidades féaticas e juridicas, podendo, no entanto, serem limitados
guando analisados a luz de principios colidentes.

Visando-se a posterior andlise da verificacdo de eventual colisdo entre
principios no ambito dos testamentos vitais, de acordo com a teoria da ponderacéo
proposta por Robert Alexy, analisaram-se a dignidade da pessoa humana, a
liberdade e autonomia e o direito a vida, tendo-se eleito alguns parametros para sua
aplicacdo, quais sejam: a afirmacdo da inexisténcia de principios absolutos; a
conformagado e delimitacdo da dignidade dependente das singularidades de cada
caso concreto, a valorizacdo da dignidade como autonomia (relativa a valores
pessoais) prevalecente sobre a dignidade como heteronomia (baseada em valores
sociais e no bem do individuo auferido por critérios externos a ele); a consideracao
da dignidade como limite do exercicio do direito de autonomia, a inexisténcia de um
“‘dever” ou obrigacdo de manutencdo da vida e o direito ndo somente a uma vida

digna, mas a uma morte digna.
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Feitas tais considerac¢des, buscou-se analisar o possivel conflito entre direitos
fundamentais a luz da ponderacédo prescrita por Robert Alexy, utilizando-se como
critério sua maxima da proporcionalidade e, considerando-os mandamentos de
otimizacao, a serem efetivados na maior medida possivel, admitindo que, em caso
de colisdo, um destes principios tera que ceder, sem, contudo, ser considerado
invalido.

Ao se aplicar a ponderacédo ao testamento vital, ou seja, ao se atribuir peso
ao grau de interferéncia de um principio, levando-se em consideragdo a importancia
do cumprimento do outro para, entdo, se verificar qual deles é “maior”, no entanto,
verificou-se que os direitos aparentemente em conflito restam efetivados, quando
considerados sob os paradigmas anteriormente tracados, ou seja, quanto ao direito
a vida, tornando-se a existéncia humana deveras dolorosa e eivada de sofrimento,
ndo pode ser em si considerado como obrigacdo a vida; quanto a dignidade da
pessoa humana, deve ser considerada relativamente ao sujeito e seus valores e nao
em relacdo a imposi¢des sociais, além do fato de também se estender ao morrer
com dignidade; quanto a liberdade, a decisdo sobre quais tratamentos o enfermo
deseja se submeter é forma plena de efetivacdo de sua autonomia.

Assim, analisando a ortotanasia e o testamento vital sob o aspecto da
ponderacdo de principios, nota-se inexistir verdadeiro conflito, verificando-se a
conformidade de tais institutos com os direitos e garantias constitucionais, podendo-
se considerar tal instrumento como forma de efetivagdo direta e imediata de tais
pressupostos.

Corroborando com tal entendimento, ao se analisar os julgados dos Tribunais
Superiores relativos a casos limites da vida, buscou-se a reciprocidade de sua
aplicacdo a ortotanasia e ao testamento vital, verificando-se conformidade de tais
decisdbes em sua validacdo, pois aos mesmos auferiu-se poder se aplicar
analogicamente diversos dos preceitos elencados em tais decisbes, como a
laicidade estatal, ou seja, a nao interferéncia religiosa/moral da sociedade no ambito
judicial, a interpretacdo do direito a vida de maneira relativizada, admitindo-se nao
tratar de direito absoluto e a constatacdo de que o direito a vida deve considerar o
bem-estar fisico e emocional, a valorizacdo da liberdade na tomada de decis6es em
tais casos limitrofes, descrita em especial no aborto de fetos anencéfalos.

Finalmente, realizadas tais consideragcbes no sentido da validade e
conformidade do testamento vital com a ordem juridica brasileira, buscou-se analisar

se as normas infralegais ora em vigor podem ser consideradas material e



102

formalmente constitucionais e, em consequéncia, aptas a produzir efeitos e vincular
e modular comportamentos. Verificou-se que, por se tratar de matéria de carater
geral e abstrato, sua regulamentacdo necessariamente deveria se dar por meio de
lei regularmente editada pelo Congresso Nacional, consoante seu artigo 49, caput,
da Constituicdo Federal, que defere ao Poder Legislativo federal a prerrogativa de
dispor sobre todas as matérias de competéncia da Unido.

Assim, identificou-se que a edicdo de tais normas infralegais, embora
materialmente estejam em conformidade com a ordem constitucional,
potencialmente extrapolam o poder regulamentar de 6rgéos e instituicdes publicas,
pois mitigam o processo legislativo, onde as leis sdo discutidas e votadas em
parlamento, possuindo um grau aceitavel de controlabilidade, confiabilidade,
imparcialidade e qualidade normativa, congregando varias tendéncias ideolégicas,
multiplas facc¢Bes politicas e diversos segmentos representativos do espectro de
interesses que concorrem na vida social, podendo ser consideradas formalmente
inconstitucionais por limitar ou restringir direitos individuais mediante regulamentos
da Administragdo Publica.

Conclui-se, considerando-se 0s principios constitucionais envolvidos em
matéria de testamento vital, os dispositivos infralegais sobre o tema, a normatizagéo
existente em diversos paises sobre o assunto e as decisdes de casos limites da vida
pelos tribunais superiores, valorizando-se a liberdade e autonomia e a inexisténcia
de lei regulamentadora - embora desejavel para uniformizacdo de sua aplicacédo e
garantia de maior seguranca juridica - que o testamento vital deve ser considerado
apto a produzir efeitos na ordem juridica patria, devendo ser considerado importante
instrumento para  efetivacdo de direitos  fundamentais garantidos

constitucionalmente.



103

REFERENCIAS

AGOSTINI, Leonardo. Autonomia: fundamento da dignidade humana em Kant.
Dissertacdo apresentada a banca examinadora do Programa de Po6s-Graduacdo em
Filosofia, como requisito parcial para a obtengcdo do grau de Mestre, pela Pontificia
Universidade Catdlica do Rio Grande do Sul. Porto Alegre, 2009.

ALEXY, Robert. Derechos sociales y ponderacién. Madrid: Fundacién Coloquio

Juridico Europeo, 2009.

. Teoria dos direitos fundamentais. 2 ed. Sdo Paulo: Malheiros,

2011.

. Teoria discursiva do direito; organizagdo, traducdo e estudo

introdutério Alexandre Travessoni Gomes Trivisonno. 1. ed.Rio de Janeiro: Forense

Universitaria, 2014.

AVILA. Humberto. Teoria dos principios - da definicdo a aplicacdo dos principios
juridicos. 4 ed. Sao Paulo: Malheiros, 2005.

AZEVEDO, Alvaro Vilaca. Autonomia do paciente e direito de escolha de tratamento
médico sem transfusdo de sangue mediante o0s atuais preceitos civis e
constitucionais brasileiros. Parecer a Associacdo das Testemunhas Cristds de
Jeova. fev 2010.

AZEVEDO, Alvaro Villaca; LIGIERA, Wilson Ricardo. Direitos do paciente. S&o

Paulo: Saraiva, 2012.

BONAVIDES, Paulo. Curso de Direito Constitucional. 15 ed. Sao Paulo:
Melhoramento, 2002.

BULOS, Uadi Lammégo. Curso de direito constitucional. 8. ed. rev. e alt. de acordo

com a Emenda Constitucional n. 76/2013 S&o Paulo: Saraiva, 2014.



104

CABRERA, Heidy de Avila. Eutanasia: direito de morrer dignamente. Dissertacéo de

mestrado apresentada no Centro Universitario Fieo. Osasco, 2010.

CAMATA, Gerson. Em defesa da ortotanasia. In: PEREIRA, Tania da Silva;
MENEZES, Rachel Aisengart (Coords.) et al. Vida, morte e dignidade humana. Rio
de Janeiro: GZ, 2010.

COMPARATO, Fabio Conder. A afirmacao histérica dos direitos humanos. 3 ed. Séo
Paulo: Saraiva, 2003.

COSTA, Helena Regina Lobo da. A dignidade humana: teorias de prevencéo geral

positiva. Sao Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

DINIZ, Débora. Quando a morte é um ato de cuidado: obstinacao terapéutica em
criangas. Cad. Saude Publica, Rio de Janeiro, 22(8):1741-1748, ago, 2006.

DINIZ, Maria Helena. Breve reflexdo sobre a Resolugdo CFM n° 11.995/2012
relativas as diretivas antecipadas da vontade in DINIZ, Maria Helena coord.

Atualidades juridicas, vol. 6. Sdo Paulo: Saraiva: 2013.

. O estado atual do biodireito. Sao Paulo: Saraiva, 2001.

DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais.

Sao Paulo: Martins Fontes, 2003.

FERNANDES, Maira Costa. Interrupcdo de Gravidez de Feto Anencéfalo: Uma
Andlise Constitucional. p. 111/158. In SARMENTO, Daniel; PIOVESAN, Flavia
(Coord.). Nos limites da Vida: Aborto, Clonagem Humana e Eutanasia sob a

Perspectiva dos Direitos Humanos RJ: Lamen Juris, 2007. p. 150 e 152.

FLEMING, Manuela. Dor sem nome: pensar o sofrimento. Porto: Afrontamento,
2003.

FRIAS, Lincoln & BRICHAL, Telma. Aborto de fetos anencéfalos in Ethic@. Revista
Internacional de Filosofia da Moral. Floriandpolis, v. 8, n. 1, jun 2009. p. 19/30.



105

HIJAZ, Tailine Fatima Hijaz; CONTI, Paulo Henrique Burg. O papel da regulacdo em
aspectos sensiveis do biodireito: um estudo de caso do Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em:

http://periodicos.unesc.net/index.php/seminariocsa/article/viewFile/655/646.

JUSTEN FILHO, MARCAL. Curso de direito administrativo. Revista dos tribunais.
2013.

MACHADO SEGUNDO, Hugo de Brito. Ponderacéo de principios - ha como afasta-
la? Revista da Faculdade de Direito do Sul de Minas, Pouso Alegre, 26: 161/180,
jan/jun 2008.

MACKLIN, Ruth. Dignity is a useless concept. British Medical Journal, v.327, p.1419-
1420, 2003.

MAGALHAES, Leslei Lester dos Anjos. O principio da dighidade da pessoa humana
e odireito a vida. Sao Paulo: Saraiva, 2012.

MARTEL, LETICIA DE CAMPOS VELHO. Direitos fundamentais indisponiveis - 0s
limites e os padrdes do consentimento para a autolimitacao do direito fundamental a

vida. Tese de doutorado. Rio de Janeiro, 2010.

MARTINS, Carlos Eduardo. Prolongamento da vida. Ordenamento juridico brasileiro
aceita ortotanasia. Disponivel em: http://www.conjur.com.br/2013-set-17/carlos-

martins-ortotanasia-aceita-nosso-ordenamento-juridico.

MATOS, Mafalda Francisco. O problema da (i)rrelevancia do consentimento dos
menores em sede de cuidados médicos terapéuticos: (uma perspectiva juridico-
penal). 1 ed. Coimbra: Coimbra, 2013.

MAURER, Béatrice. Notas sobre o respeito da dignidade da pessoa humana... ou
pequena fugaincompleta em torno de um tema central. In: SARLET, Ingo Wolfgang
(Org.). Dimensbes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito

constitucional. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005,


http://periodicos.unesc.net/index.php/seminariocsa/article/viewFile/655/646
http://www.conjur.com.br/2013-set-17/carlos-martins-ortotanasia-aceita-nosso-ordenamento-juridico
http://www.conjur.com.br/2013-set-17/carlos-martins-ortotanasia-aceita-nosso-ordenamento-juridico

106

MENDES, Gilmar Ferreira; BRANCO, Paulo Gustavo Gonet .Curso de direito

constitucional. 9. ed. rev. e atual. — Sdo Paulo: Saraiva, 2014.
MORAES, Alexandre de. Direito constitucional. 17 ed. Sao Paulo: Atlas, 2005.
NOHARA , Irene Patricia. Direito administrativo. Atlas , 2010. 550.

PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal.
Dissertacao de Mestrado apresentada na Faculdade Mineira de Direito da Pontificia

Universidade Catdlica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009.

PENALVA, Luciana Dadalto. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de

vontade. Civilistica.com a. 2., n. 4. 2013, p.1.

PEREIRA, André Goncalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-
paciente. Estudo de Direito Civil. Coimbra, 2004.

PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena
(coord). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010.

PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 14. ed.,

rev. e atual. Sao Paulo : Saraiva, 2013.

. Temas de direitos humanos. 5. ed. Sdo Paulo:Saraiva, 2012.

POSSAMAI, Fabio Valenti. Autonomia e dignidade em Kant e a eutanasia voluntaria.
Kinesis, Vol. I, n° 02, Outubro-2009, p. 64-72.

RODRIGUES, ltiberé de Oliveira. Fundamentos dogmatico-juridicos de um poder de
policiaadministrativo a brasileira. Revista Dialogo Juridico. Salvador:n.17, 2008.
Disponivel em:Disponivel em: http://www.direitopublico.com.br. Acesso em: mar.
2010.

RODRIGUES, Jodo Vaz. O consentimento informado para o acto médico no
ordenamento juridico portugués (elementos para o estudo da manifestacdo da

vontade do paciente). Coimbra, 2001.



107

ROVER, Tadeu. Jornada de Direito Civil aprova 46 enunciados. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-

serao-guia-justica.

SANCHEZ, Cristina Lépez. Testamento Vital y voluntad del paciente (conforme a la
Ley 41/2002, de 14 de noviembre). Madrid: Dykinson, 2003.

SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos fundamentais na
Constituicdo Fededal de 1988. 9. ed. rev. atual. — Porto Alegre: Livraria do Advogado
Editora, 2011.

SARLET, Ingo Wolfgang; MARINONI, Luiz Guilherme; MITIDIERO, Daniel. Curso de
Direito Constitucional. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2012.

Schreiber, Anderson. Direitos da Personalidade. 2. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2013.

SHEWMON, David. Anencephaly: selected medical aspects. New York: Hasting Cent
Rep, 1988.

SILVA, Virgilio Afonso da. O conteddo essencial dos direitos fundamentais e a
eficacia das normas constitucionais. Revista de Direito do Estado - RDE. Ano 1, n. 4,
out 2006.

SILVA, Virgilio Afonso da. Principios e regras: mitos e equivocos acerca de uma

distincdo. Revista Latino-Americana de Estudos Constitucionais, 2003.

SOARES, Ricardo Mauricio Freire. O principio constitucional da dignidade da

pessoa humana. Sdo Paulo: Saraiva, 2010.

SOBERON, Guillermo; FEINHOLZ, Dafna. Muerte digna - una oportunidad real.

Comision Nacional de Bioética. México, 2008.


http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-serao-guia-justica
http://www.conjur.com.br/2013-abr-15/enunciados-aprovados-vi-jornada-direito-civil-serao-guia-justica

108

TOVAR, Leonardo Zehuri. O papel dos principios no ordenamento juridico. Revista
Jus Navigandi, Teresina, ano 10, n. 696, 1jun.2005. Disponivel em:

<https://jus.com.br/artigos/6824>.

WEBER, Thadeu. Autonomia e dignidade da pessoa humana em Kant. Direitos

Fundamentais e Justica. n. 9 - out/dez 2009.

ZAGO, Marco Antonio. Células-tronco, a nova fronteira da medicina. SAO PAULO:
Atheneu, 2006.

ZIMERMAN, David. A dignidade diante da morte, sob a 6tica de um psicanalistain
PEREIRA, Téania da Silva; MENEZES, Rachel Aisengart; BARBOZA, Heloisa Helena
(coord). Vida, morte e dignidade humana. Rio de Janeiro:GZ, 2010.


https://jus.com.br/artigos/6824/o-papel-dos-principios-no-ordenamento-juridico
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005/6/1
https://jus.com.br/revista/edicoes/2005

