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RESUMO

O testamento vital € uma declaracdo que expressa o desejo do paciente em estado terminal,
para que seja respeitada sua vontade mesmo quando ele estiver impossibilitado de manifesta-
la. O Brasil, atualmente, possui uma resolugdo do Conselho Nacional de Medicina que
disciplina a questéo, sem qualquer outra lei que aborde o assunto. Contudo, no ordenamento
juridico brasileiro, embora a resolucéo seja a Unica regulamentacdo existente, deve-se atentar
para o fato de que a ortotanésia ja é permitida, e com base no principio da dignidade humana e
da autonomia privada seria possivel a manifestacdo de vontade antecipada do paciente. Dessa
forma, defende-se que o testamento vital j& é valido no atual ordenamento juridico,
necessitando, contudo, da criagdo de uma legislacdo propria que defina as formalidades e
garanta a sua eficécia.

PALAVRAS-CHAVE: Testamento vital; Dignidade; Vida; Liberdade; Direitos
fundamentais.

RESUMEN

El testamento vital es una expresion de la intencion del deseo de los pacientes con enfermedad
terminal para que sea respetada su voluntad, incluso cuando no es capaz de expresarlo. Brasil,
que actualmente cuenta con una resolucion del Consejo Nacional de Medicina, que regula la
materia, incluso sin ninguna otra ley que aborde la cuestion. Sin embargo, el sistema legal
brasilefio, a pesar de que la resolucion es la unica regulacion existente debe ser consciente de
que ortotanasia es permitido en Brasil y en base al principio de la dignidad humana y la
autonomia, podria ser la manifestacion de voluntad de avanzar. Por lo tanto, se argumenta que
el testamento vital ya es valido en el ordenamiento juridico actual, que requiere, sin embargo,
la creacion de una ley que define por si mismo los tramites y garantizar su eficacia.
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INTRODUCAO

A vida e a morte sempre foram objeto de preocupacdo de filosofos, moralistas e
cientistas, por isso existem entendimentos diversificados a esse respeito. A dificuldade em
definir a morte se fundamenta em seu mistério e, principalmente, no que ocorre apds a morte.
Contudo, a morte, para o direito, significa a cessagdo da personalidade civil, que pode gerar
diversas consequéncias juridicas.

A eutandsia é entendida como o ato que alivia o sofrimento do paciente, com uma
morte tranquila. Sua admissibilidade acende discussdes polémicas, justamente por envolver
grande conjunto de valores e interesses da sociedade.

Embora a eutanasia seja proibida no Brasil atualmente, com a resolu¢do n°
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina a eutanasia passiva, também conhecida como
ortotanasia, passou a ser permitida, ja que ndo configura nenhum ilicito penal.

A ortotanasia envolve os bens juridicos: dignidade da pessoa humana, direito a vida,
autonomia de vontade, liberdade, entre outros. O direito & vida é protegido pela Constituicdo
Federal, de modo que o individuo ndo pode, em regra, dispor desse direito. Contudo, tratando-
se de conflito de direitos fundamentais nenhum deve se sobrepor ao outro. Para a solugéo do
conflito deve ser utilizado o critério da ponderagdo, buscando a maior efetividade de todos 0s
direitos envolvidos na quest&o.

A eutanésia passiva pondera os direitos fundamentais, uma vez que preserva a vida,
j& que ndo acontece de forma dolorosa e indigna, respeitando também a autonomia de vontade
do paciente e a dignidade da pessoa humana.

O testamento vital é a forma de garantir que a vontade do paciente seja respeitada,

mesmo quando ele estiver em estado terminal e impossibilitado de manifestar-se.



A ideia de estudar e pesquisar o tema surgiu pela sua relevancia ndo s6 para o
sistema juridico, mas para a sociedade como um todo. Diante da tematica, buscou-se
compreender se existe em nosso ordenamento juridico, mesmo perante tantos direitos
fundamentais para efetivar, a possibilidade de garantir a vontade do paciente através do
testamento vital nos casos de ortotanasia.

Para responder & indagacéo utilizou-se pesquisa bibliogréfica exploratdria descritiva,
baseada em um modelo dedutivo com fundamentos socio-juridicos. Para tanto, foram

utilizados livros, artigos de doutrinadores e estudiosos, bem como leis e resolugdes nacionais.

1 A EUTANASIA

Mesmo sendo a eutandsia um ato que alivia o sofrimento, muitos bens juridicos entram
em conflito na sua regulamentacdo: o direito & vida, a liberdade, a dignidade da pessoa
humana e a autodeterminagéo.

Entretanto, a eutanasia se subdivide em ativa e passiva, sendo necessario compreender
esses conceitos para saber qual pode ser levada a cabo no Brasil e qual continua proibida por

lei.

1.1 EUTANASIA ATIVA E PASSIVA

A eutanésia, de forma geral, é proibida no Brasil. Existem diferengas entre a
eutanasia ativa, passiva e ainda a recusa do paciente em receber tratamento, indispensavel
para a manutencdo de sua vida, levando indiretamente & sua morte.

A eutanasia (do grego eu, bem ou bom, e thanatos, morte) costuma ser definida
como boa morte, isto é, a morte que ocorre de forma suave e sem dor. Pode ser perpetrada
tanto ativamente (eutanasia ativa), como através da mera omissdo (eutanasia passiva)
(CASABONA, 1994, p. 422).

Dessa forma, pode-se distinguir a simples recusa de um paciente, terminal ou
gravemente enfermo, a submeter-se a uma terapia vital, da eutanasia passiva ou ativa.

A eutanésia ativa implica em agir provocando a morte do paciente. Trata-se da morte
provocada por sentimento de piedade, pois a pessoa em situagdo de grande sofrimento opta

por renunciar a propria vida, e entdo busca aliviar esse sofrimento. A eutanasia ativa direta



corresponde a diminuicdo da vida do enfermo por meio de atos positivos, que o auxiliam a
morrer (CABETTE, 2011, p. 23).

No ordenamento juridico vigente, a eutanasia ativa ndo € autorizada legalmente e a
sua prética e tipificada como homicidio, nos termos do artigo 121 do Cddigo Penal Brasileiro.

J& no que diz respeito & eutandsia passiva, também conhecida como ortotansia,
trata-se de uma morte por processo natural, com intervencdo do médico responsavel. Nessa
situacdo, o medico se depara com um paciente em estado terminal ou com doenca incuravel,
com perspectiva de curto prazo de vida. Como a morte é certa, cabe a0 médico decidir por ndo
prolongar o tratamento da doenga com medicamentos, pois iSSO somente perpetuaria sua

enfermidade, causando-lhe mais dor.

Imperioso esclarecer que a ortotanasia ¢ também uma espécie de eutanasia, a
chamada eutandsia passiva, destinada precisamente aqueles casos em que 0
enfermo ja ndo conta com expectativas concretas e objetivas de recuperacio
e 0 melhor a fazer, com vistas a evitar 0 encarnicamento terapéutico
(distanasia) é interromper ou simplesmente ndo iniciar um tratamento indtil,
gue consistiria mais em uma prolongacdo da morte do que propriamente da
vida do paciente (CARVALHO, 2012).

Entdo, na ortotanésia aquele paciente que ndo possui expectativa de sobrevivéncia
deve ser submetido a um tratamento ameno, ao invés de ser amparado por métodos médicos
mais gravosos, pois esses gerariam mais sofrimento, prolongando a situagdo de um enfermo
que certamente falecera.

No Brasil a ortotanasia é permitida, contudo, preceitua Ricardo Barbosa Alves:

a ortotanasia pode ser admitida, desde que compreendida num sentido
muitissimo restrito, isto €, desde que ndo se cogite de antecipar o desfecho
letal — tal qual ocorreria com a pura e simples desconexdo de aparelhos que
mantém a pessoa viva — mas simplesmente de profligar o encarnicamento
terapéutico, adotando métodos de amparo ao moribundo menos agressivos
que uma cirurgia inGtil, ou um tratamento quimioterapico rigorosamente
indcuo (ALVES, 2001).

Gisele Mendes de Carvalho (2012) explica que a eutandsia passiva, embora seja

eutanasia, é permitida.

A eutanasia passiva ou por omissdo consiste na abstencdo deliberada da
prestacao de tratamentos médicos cuja manutengdo poderia prolongar a vida
do enfermo de forma desproporcionada, e cuja auséncia acarreta sua morte.
E sempre voluntéria e direta, pois ndo se confunde com as omissdes de



tratamentos médicos vitais, que se caracterizam pela expressa recusa do
paciente a submeter-se aos cuidados médicos imprescindiveis para sua sadde
e que podem levar, indiretamente, a morte do enfermo (CARVALHO,
2012).

Em que pese ndo existir nenhuma lei ordinaria que discipline a matéria da eutanésia,
cumpre lembrar que a eutandsia ativa é criminalizada pela lei penal no tipo penal de
homicidio, j& a eutanasia passiva esta autorizada pela resolucdo n° 1.805/2006 do Conselho

Federal de Medicina.

1.2 A RESOLUGAO N° 1.805/2006 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

O Conselho Federal de Medicina ao aprovar a Resolugdo 1.805/2006 passou a
permitir a interrupcdo dos tratamentos medicos de pacientes que ndo possuem chances de
serem curados. De acordo com o texto da resolucdo, permite-se ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do paciente em estado
incurdvel, respeitando a vontade da pessoa ou de seu representante legal, devendo o meédico
sempre prestar os devidos esclarecimentos, desde que respeitando o Codigo de Etica Médica
acerca das vedagOes na atuacdo dos profissionais em relagéo aos pacientes e familiares.

A Resolucdo n° 1.805/2006 engloba tanto a eutanasia passiva como a recusa do
paciente por tratamento vital. Essas duas condutas ndo encontram tipificacdo penal, ou seja,
ndo podem ser enquadradas como delito.

Nesse sentido, como bem assevera Gisele Mendes de Carvalho (2012) o “contetdo
da Resolugdo n° 1.805/2006 do CFM em momento algum entra em conflito com o disposto no
Cadigo Penal e, portanto, ndo configura nem pode configurar nenhum tipo delitivo”.

A autora complementa dizendo que do ponto de vista juridico penal ndo subsiste o
dever de assisténcia do médico que, como todo dever de agir, encontra-se condicionado a
presenca de perspectivas reais e objetivas de atuacdo (CARVALHO, 2012). Assim, “ndo ha
cogitar de sua mantenca (do dever), e a omissdo ou interrupcao da terapia ndo pode acarretar a
criminalizagdo do médico” (FRANCO, 1993, p. 4).

Cumpre observar que existe vedacdo expressa impedindo que o médico abrevie a

vida do paciente, mesmo que seja por vontade dele ou de seu representante, exceto no caso de



doenca incuravel ou terminal, quando a vontade do paciente ou de seu representante sera
levada em consideragao®.

Assim, a Resolugdo 1.805/2006, que ja foi julgada constitucional pelo STF e o
Conselho Federal de Medicina, ndo buscou permitir a eutandsia ativa. O objetivo foi
convalidar a eutandsia passiva, que permite aos profissionais a ndo prorrogacdo de uma
situacdo irreversivel.

Insta ressaltar ainda que a prética ndo deve ser obedecida estritamente pelo medico,
justamente pelo dever da informagdo ser conferida ao paciente, e mais a necessidade da
anuéncia dele e de seus familiares. Portanto, trata-se de uma escolha, uma faculdade,
pressupondo um consenso entre todos os envolvidos. Destarte, ndo haveria, em tese, qualquer
violagdo de vontade ou liberdade, mas sim o respeito a esses direitos, inclusive a uma vida

digna ao paciente.

1.3 O TESTAMENTO VITAL

A Resolugdo n° 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina permite tanto a
ortotanésia como a recusa ao tratamento vital que leve o paciente & morte. O texto estabelece
tanto a possibilidade do préprio paciente recusar-se & submissdo a um determinado tratamento
medico, quanto dos seus representantes legais quando o enfermo ja ndo estd em condigdes de
manifestar a negativa por si proprio.

Acontece que quando o paciente estd consciente e pode manifestar sua vontade,
sendo assistido por seu médico que ir4 lhe informar as implicacfes de sua escolha, ndo ha
grandes perturbagodes.

O problema reside no fato de estar o paciente impossibilitado de expressar sua
vontade. Antes da resolugdo 1.995 de 2012, o suprimento da vontade deveria se dar por uma
decisdo do poder judiciario, a pedido dos representantes legais.

A partir do momento que a ortotanasia passou a ser permitida, com a Resolugdo n°
1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, passou-se a pensar sobre a possibilidade de
antecipar o consentimento do paciente, por meio de uma declaragdo de vontade: um

testamento vital.

®Art. 41. E vedado ao médico abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.
Paragrafo Gnico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender agdes diagnosticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.



O testamento vital pode ser conceituado como

uma declaracdo de vontades antecipadas, feita por pessoa maior e capaz, em
pleno uso de suas capacidades cognitivas e ciente das consequéncias de suas
decisdes, que deseja estabelecer as condi¢cGes de tratamento que pretende
receber ou recusar. O documento é elaborado para caso a pessoa seja
acometida de alguma doenca que a impossibilite de manifestar sua vontade
(COSTA; THEBALDI, 2010).

No direito comparado pode ser observada a aplicagdo da possibilidade do testamento
vital nos ordenamentos juridicos: norte-americano, suico, holandés e espanhol.

Os Estados Unidos apontam para um testamento que deve ser feito de forma anterior,
que obrigatoriamente deve ser juntado ao prontudrio médico e seguido fielmente. Com
sentencas pioneiras, os EUA afirmaram que o interesse do individuo deve vir primeiro que o
do Estado (ROHE, 2002).

Na Suica, pode-se observar empresas especializadas em guardar as declaragBes de
ultima vontade dos pacientes (COSTA; THEBALDI, 2010). Em 1° de janeiro de 2013, entrou
em vigor a lei de protecdo ao adulto, que também regulamenta uniformemente a forma de
lidar com testamentos vitais em todo o pais. Na Suica, como na Holanda, o suicidio assistido
constitui pratica institucionalizada, pela injecdo de uma Unica dosagem letal (SILVA, 2012).
Na Holanda, as disposi¢fes de ultima vontade sdo realizadas atraveés de um documento que
deve ser aplicado mesmo quando o paciente estiver inconsciente.

O Brasil ndo possui um regulamento ostensivo, no que diz respeito a possibilidade de
testamento vital, como ocorre em outros paises. Contudo, desde 31 de agosto de 2012, a
Resolugdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina estabelece critérios para que qualquer
individuo, maior de idade e plenamente consciente, tenha possibilidade de definir junto ao seu
medico os limites terapéuticos a serem adotados em uma fase terminal, por meio do registro
expresso do paciente num documento denominado “diretiva antecipada de vontade”, também
conhecido como testamento vital.

Entretanto, embora ndo existam impedimentos em nosso ordenamento juridico que
proibam diretivas de Ultima vontade, cabe lembrar que a resolugdo ndo apresenta critérios,
forma ou mesmo quaisquer outras regras que informem como deve ser feito o testamento
vital, afirmando inclusive que o testamento poderia ser feito de forma oral e reduzido a termo

no prontudrio, pelo médico.



Cumpre esclarecer que a resolucdo ndo estd em desacordo com a Constituigao
Federal e nem contraria 0 Cddigo Penal, contudo, existe uma necessidade de ponderacdo e

maxima efetivacéo dos direitos fundamentais em conflito nos casos de ortotansia.

2 OS DIREITOS FUNDAMENTAIS ENVOLVIDOS NA TEMATICA

A permissdo do testamento vital, pela Resolu¢do 1.995 do Conselho Federal de
Medicina, coloca em choque alguns direitos fundamentais e de personalidade.

A tutela dos direitos da personalidade realmente ganhou vulto na metade do século
XX, tendo seu marco fixado no pds-guerra, a partir da consagracéo do principio da dignidade
da pessoa humana como valor fundante dos Estados Democréticos.

Os direitos de personalidade cuidam de bens primordiais a pessoa e sdo atributos que
pertencem ao individuo para ele ser o que é, para sobreviver e se adaptar as condi¢des de
ambiente, servindo de critério para aferir, adquirir e ordenar outros bens (DINIZ, 2004, p. 29).

A Constituicdo Federal de 1988, acolheu de forma mais ampla os direitos da
personalidade, através do primado da dignidade da pessoa humana, como principio
fundamental da Republica Federativa do Brasil.

Atendendo aos ditames constitucionais, o Cddigo Civil Brasileiro também abarcou os
valores essenciais a pessoa, tutelando os direitos da personalidade.

Atente-se que as normas presentes nos artigos 11 ao 21 ndo prescrevem determinada
conduta, mas, simplesmente, definem valores e pardametros hermenéuticos. Elas servem como
ponto de referéncia interpretativo, oferecem critérios axioldgicos e limites para a aplicacdo
das demais disposi¢des normativas (TEPEDINO, 2003, p. 29).

No Brasil, o pardmetro de respeito entre o Estado e seus cidaddos é fornecido pelo
principio da dignidade da pessoa humana, que esta expresso no artigo 1°, inciso Ill, da
Constituicdo Federal, sendo ele o principio dos principios, devido a sua fundamentalidade

determinada pela lei maior.



2.1 ADIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade é um valor inerente a todo e qualquer ser humano e, portanto, deve ter
seus valores respeitados por todos, seja pelo Estado ou pelos cidad&os.

O Estado tem um dever de abstencéo de praticar ofensas aos direitos de liberdade dos
individuos, respeitando a dignidade da pessoa humana, buscando sua méxima efetividade.

Além do Estado, todos os cidaddos devem respeito aos direitos fundamentais alheios,
pois mesmo as relagdes particulares devem ser baseadas na dignidade da pessoa humana.

Ingo Wolfgang Sarlet conceitua a dignidade da pessoa humana como:

a qualidade intrinseca e distintiva de cada ser humano que o faz merecedor
do mesmo respeito e consideragdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, neste sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais
gue assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a Ihe garantir as condigdes existentes
minimas para uma vida saudavel, além de propiciar e promover sua
participacdo ativa e co-responsavel nos destinos da prdpria existéncia e da
vida em comunh&o com os demais seres humanos (SARLET, 2001, p. 60).

A dignidade pode ser entendida ainda como um valor espiritual e moral inerente &
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da
propria vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas,
constituindo-se um minimo invulneravel de todo estatuto juridico (MORAES, 2003, p. 51).

De acordo com o que se denota, a eficacia do Estado Democratico de Direito se
funda neste principio: a dignidade da pessoa humana. Viver com dignidade é ndo estar sujeito
aos atos arbitrais do Estado, de modo que a pessoa deixa de ser tratada como objeto, pois esta
investida de direitos e garantias fundamentais.

Como valor fundante, a dignidade da pessoa humana deve se espalhar e ser um modo

de garantir os demais direitos fundamentais como a vida, a liberdade e a autodeterminacéo.

2.1 DIREITO A VIDA

O termo vida pode apresentar prismas diferenciados. Em um aspecto mais restrito, é
possivel afirmar que o individuo é vivo em razdo de um conjunto de fatores fisioldgicos; ja

em um sentido mais amplo, viver é estar apto a usufruir o que o mundo lhe oferece.



A vida corresponde a um direito de personalidade que se manifesta desde a
concepgdo, do nascimento com vida, permanecendo intrinseco a pessoa até o0 momento de sua
morte. Esse direito se estende a todo e qualquer ente concebido pela espécie humana, ndo
importando 0 modo como nasceu, seu estado fisico, psiquico ou a sua condicdo do ser
(BITTAR, 2004, p. 70-71).

O direito & vida est4 previsto de forma genérica no artigo 5° da Constituicdo Federal
e abrange o direito de continuar vivo, o direito privado da vida, o direito de se ter uma vida
digna e o direito de ndo ser morto (LENZA, 2009, p. 678).

Cabe, contudo, esclarecer que o Estado ndo garante a vida em si, mas sim 0 seu
exercicio. A vida é algo natural, que estd fora do alcance do controle estatal. Tanto que a
conduta do suicidio ndo é considerada um delito, porém o Estado protege o individuo de
terceiros que possam instigar, auxiliar ou induzir outrem ao cometimento do suicidio.

O Estado deve garantir justamente que o individuo possa viver no sentido amplo, de
maneira que possa usufruir da vida com dignidade. O poder publico deve, em tese, fornecer
condig¢Bes que propiciem uma vida em ambiente saudavel, que propicie a sociedade uma viva
harmoniosa.

Dentro desse contexto, torna-se relevante a compreensdo da morte digna,
observando-a em toda a sua complexidade cognitiva, ou seja, a partir da dimensdo juridica,
social e ética.

O conceito de vida e de morte sofreu alteragdes ao longo do tempo partindo do
critério de batimentos cardiacos, passando pela cessacdo da respiracdo e, posteriormente, pela
constatacdo de que o pulso desapareceu. H& pouco tempo, passou-se a adotar a morte cerebral
como critério (ROHE, 2004).

Atualmente, com a promulgacdo da Constituicdo de 1988 e devido respeito ao
principio da dignidade da pessoa humana, a vida deve ser entendida como vida digna e ndo
apenas como vida.

Sabe-se que o individuo possui o direito & vida digna. Contudo, determinar o que é

digno passa necessariamente pela autonomia de vontade.

2.3 DIREITO A LIBERDADE E A AUTODETERMINACAO

A autonomia da vontade esta ligada a liberdade e é o que permite ao sujeito escolher

0 que mais Ihe convém.



A autonomia da vontade é o corolario da minima intervencéo estatal na esfera
individual, partindo do pressuposto de que todos sdo autdonomos e tém condigdes de se
autorregular (PENALVA, 2009).

Explica Rizzatto Nunes que a

pessoa humana, pela condicdo natural de ser, com sua inteligéncia e
possibilidade de exercicio de sua liberdade, se destaca na natureza e se
diferencia do ser irracional. Essas caracteristicas expressam um valor e
fazem do homem ndo mais um mero existir, pois este dominio sobre a
prdpria vida, sua superagdo, € a raiz da dignidade humana (NUNES, 2011).

A autonomia de vontade passa necessariamente pela liberdade de escolha. O direito &
liberdade na Constituicdo Federal se apresenta com diversas perspectivas: direito a liberdade
de manifestacdo de pensamento, direito a liberdade de consciéncia, crenca e culto; direito a
liberdade de atividade intelectual, artistica, cientifica ou de comunicacéo; direito a liberdade
de profisséo, de informagdo e de locomogéo.

No que tange & liberdade ou a autodeterminacéo de dispor sobre a propria vida tem-
se um conflito, principalmente, com a liberdade de escolha, de manifestacéo de pensamento e
de consciéncia, crenca e culto. Isso porque é o individuo que, em tese, opta entre a vida e a
morte, e o faz de acordo com seus valores morais, culturais e religiosos.

A autodeterminagdo ou a autonomia da vontade decorre do direito a liberdade. Sobre
o0s conceitos de vontade e liberdade, o fildsofo Immanuel Kant afirma que “a vontade é uma
espécie de causalidade dos seres vivos, enquanto racionais, e liberdade seria a propriedade
desta causalidade, pela qual ela pode ser eficiente, independente de causas estranhas que a
determinem” (KANT, 1974, p. 243).

O homem, por ser racional, age por sua vontade, e a liberdade seria decorrente disso.

Por fim, insta transcrever a seguinte frase proposta por Kant:

Todo ser que ndo pode agir sendo sob a ideia da liberdade, é por si mesmo,
em sentido pratico, verdadeiramente livre, quer dizer para ele valem todas as
leis que estdo inseparavelmente ligadas a liberdade exatamente como se a
sua vontade fosse definida como livre em si mesma. [...] a todo ser racional
que tém uma vontade temos que atribuir-lhe necessariamente também a ideia
de liberdade sob a qual ele unicamente pode agir. (KANT, 1974, p. 244).

Portanto, na eutanasia deve-se levar em consideragdo: os bens juridicos, vida,
liberdade de manifestacdo, pensamento e crengas, e autodeterminagdo, que é a propria

vontade decorrente da liberdade individual do homem como ser racional.



3 A SOLUCAO DO CONFLITO DE DIREITOS E O TESTAMENTO VITAL

Muitos sdo os bens juridicos envolvidos na temética da eutanasia e da ortotanasia. Os
bens juridicos sdo escolhidos pela sociedade, dentro de uma gama de direitos para serem
tutelados pelo Estado. O Direito Penal € a ultima ratio.

Assim, pelo principio da minima intervencdo, o direito penal ndo pode se ocupar de
todos os bens juridicos tutelados pelo ordenamento juridico, devendo tutelar apenas os bens
de maior relevancia.

O direito penal proibe a eutandsia, uma vez que a sua pratica configura o crime de
homicidio, pois se trata de uma ac8o que visa a retirada do bem juridico penalmente tutelado,
a vida. Porém, no que diz respeito a ortotanésia ndo hé o que se falar em retirada da vida, pois
a morte ja é certa restando apenas a possibilidade de amenizar o sofrimento até que a morte
aconteca.

Diante dessa constatagdo, cumpre saber se o direito deve intervir ou ndo na

ortotanasia a fim de prolongar a vida do paciente incurdvel, mesmo contra a sua vontade.

3.1 O PATERNALISMO JURIDICO

Sabe-se que atualmente com os recursos medicos existentes é possivel prolongar ao
maximo o funcionamento de um organismo ja debilitado, mesmo contrariando a vontade do
paciente e a sua dignidade.

Sobre o tema Dworkin disserta:

Os médicos dispdem de um aparato tecnologico capaz de manter vivas — as
Vezes por semanas e em outros casos por anos — pessoas que ja estdo a beira
da morte ou terrivelmente incapacitadas [...], ligadas a dizias de aparelhos
sem 0s quais perderiam a maior parte de suas fungdes vitais, exploradas por
dezenas de médicos que ndo sdo capazes de reconhecer e para 0s quais ja
deixaram de ser pacientes e se tornaram verdadeiros campos de batalha
(DWORKIN, 2003, p.252).

Muitos se opdem as escolhas dos pacientes por uma razdo paternalista, acreditando
que mesmo quando as pessoas decidem de forma clara e consciente, e preferem abster-se de

determinados tratamentos, as demais pessoas da sociedade tendem a acreditar que esse que



optou pelo ndo tratamento desconhece seus prdprios interesses, necessitando da interferéncia
do Estado.

A escolha do Estado de exercer determinadas restri¢des a liberdade de seus cidaddos
para protegé-los deles mesmos é uma forma de expressar o paternalismo.

Conforme a teoria classica de Gerald Dworkin (CARVALHO, 2010, p. 179/180), um
comportamento paternalista, em sentido amplo, € a interferéncia na liberdade de acdo de uma
pessoa, justificada por razdes que se referem exclusivamente ao bem estar, a felicidade, as
necessidades, aos interesses ou aos valores da pessoa coagida.

Assim, o Estado promove restrigdes aos seus, para assegurar o0 seu proprio bem ou
para proteger determinado bem juridico, que nesse caso é a vida do paciente.

O conceito de paternalismo estd diretamente relacionado & ideia de que a
interferéncia na liberdade de agdo de uma pessoa € justificada por razdes de bem estar,
felicidade, necessidade, interesse ou valores da pessoa coagida, conforme ja citado.

Segundo Gisele Mendes de Carvalho (2010, p. 180), "de modo geral, portanto, €
possivel afirmar que o paternalismo aparece sempre que se adote uma medida de limitacéo da
autonomia pessoal de alguém, com o fim de protegé-lo de um mal, isto €, de algo que o
sujeito paternalista considera prejudicial ao sujeito cuja liberdade é limitada, de acordo com o
seu préprio ponto de vista. Do ponto de vista da filosofia moral, o termo, 'paternalismo’ é
empregado especialmente com o fim de aludir a uma atuagdo que opera uma restricdo da
autonomia dos individuos. Contudo, essa limitacdo da liberdade individual ndo acontece de
forma injustificada, mas se fundamenta precisamente na promogéo do bem do sujeito cuja
autonomia € restringida".

Como caracteristicas do paternalismo, extraidas do proprio conceito, podemos
apontar: “(1) a intervencdo na liberdade de selecdo de alguém; (2) quem interfere quer o bem
da pessoa que sofreu a interferéncia; (3) aquele que interfere age contra a vontade do suposto
beneficiado” (MARTINELLI, 2011, p. 02).

Assim, duas sdo as partes da relacdo paternalista. A primeira é aquela que age
paternalisticamente e a segunda é aquela que tem sua liberdade restringida pela acdo
paternalista. O que age de forma paternalistica assim o faz porque deseja exclusivamente o
bem daquele que tem sua liberdade limitada, o que se busca é garantir a obtencdo de um
beneficio ou evitar um prejuizo (ARCHARD, 1990, p. 37).

No que diz respeito & eutanasia, o direito penal tutela o bem juridico da vida,
protegendo-o, inclusive no Codigo Penal. Contudo, no que concerne a ortotanasia, o direito a

vida ndo chega a ser violado, pelo contrario, a vida digna € preservada, ndo existindo qualquer



necessidade do Estado agir de forma paternalista, uma vez que a propria ortotanasia quer

preservar a vida digna do paciente.

3.2 A SOLUCAO DO CONFLITO DE DIREITOS

Em decorréncia do fundamento constitucional da dignidade da pessoa humana, esta o
direito a vida, liberdade, igualdade, entre outros. Esse fundamento do direito patrio, a
dignidade da pessoa humana, pode se relacionar com todos esses direitos, justamente por seu
carater universal, atendendo as pessoas e suas peculiaridades enquanto seres humanos
(MORAES, 2003. p. 164).

Os direitos fundamentais e de personalidade s&o direitos que por suas caracteristicas
sd0 oponiveis erga omnes, imprescritiveis, inalienaveis, irrenuncidveis, inviolaveis, de carater
universal, entre outros (MORAES, 2003. p. 163-164).

No entanto, é importante ressaltar que os direitos e garantias fundamentais ndo
sdo absolutos. Caso contrério, esses direitos poderiam ser utilizados para sustentar a prética de
atividades ilicitas ou para justificar a diminuigéo de responsabilidade civil ou penal.

Como direitos ndo absolutos, passiveis de mitigacdo em caso de conflitos, os
direitos fundamentais devem ser ponderados para a solugdo do conflito. Tanto que, sobre o
direito a vida, a propria Constituicdo Federal dispde a hipotese da pena de morte no caso de
guerra declarada, conforme artigo 5°, XLVII, alinea “‘a’” da Constitui¢do Federal.

Ademais, insta lembrar que a inviolabilidade do direito & vida podera ser afastada
nos casos de colisdo com o0 mesmo bem titularizado por terceiros, como nos casos de legitima
defesa ou estado de necessidade, ou nas hipdteses da permissividade do aborto, assegurando
os direitos fundamentais de uma gestante (NOVELINO, 2010. p. 388).

No que tange a ortotanasia percebe-se o conflito entre a vida e a autonomia de
vontade do paciente.

Sabe-se, que a forma de solucdo dos conflitos entre direitos fundamentais é a
ponderacdo, que deve ocorrer no que diz respeito ao direito a vida e a autonomia de vontade,
tendo a dignidade humana, que permeia os dois direitos fundamentais, como parametro de
interpretacdo, j& que esta ndo pode ser afastada.

Segundo ensina Daniel Sarmento



a dignidade da pessoa humana afirma-se como o principal critério
substantivo na direcdo da ponderacdo de interesses constitucionais. Ao
deparar-se com uma colisdo entre principios constitucionais, tem o operador
do direito de, observada a proporcionalidade, adotar a solucdo mais
consentanea com os valores humanitarios que este principio promove
(SARMENTO, 20086, p. 74).

Nesse raciocinio, importa destacar que os direitos em conflito na ortotanasia séo

direitos fundamentais, possuindo algumas caracteristicas conforme apontado por Pedro Lenza.

Conforme sustentado, os direitos e garantias fundamentais ndo s&o absolutos.
Em razdo disso, esses direitos possuem a caracteristica da limitabilidade,
pois leva-se em consideracdo a hipotese de haver conflito de interesses,
cabendo ao interpreto ou ao magistrado no caso concreto conjugar esses
direitos envolvidos para decidir qual deverd prevalecer. [...] Sobre o
caractere da concorréncia, significa que dois ou mais direitos e garantias
podem ser exercidos ao mesmo tempo (LENZA, 2009, p. 672).

Conforme aduzido, o doutrinador sustenta que os direitos e garantias ndo séo
absolutos, podendo sofrer limitagdes quando ponderados.

No que diz respeito ao carater de irrenunciabilidade dos direitos e garantias
fundamentais, pressupde-se que esses direitos ndo poderiam ser objeto de renuncia; na
ortotanasia ndo ha renincia ao direito a vida, e sim o direito de viver com dignidade e
escolher se submeter a tratamentos ou ndo.

Assevera Gisele Mendes de Carvalho que no caso da ortotanésia

A manutencdo de terapias que ndo oferecem quaisquer expectativas reais de
recuperacdo para o paciente (mormente nos casos de pacientes em estado
vegetativo cronico, cuja sobrevivéncia poderia ser artificialmente protraida
durante meses ou até anos) implicaria grave atentado a dignidade da pessoa
humana, em tudo contrario a proibicdo constitucional de submissdo a
tratamentos desumanos ou degradantes (CARVALHO, 2012).

No que tange ao direito a vida é importante que, além da protecdo estatal, o
individuo deve possuir capacidade de aproveita-la. O conceito de vida é totalmente subjetivo,
de modo que transcende o aspecto bioldgico, envolvendo a liberdade, autonomia e a vida
digna.

Para muitos ter uma vida plena significa uma rotina pacifica e digna, sem
quaisquer sofrimentos, fisicos ou psicoldgicos. O conceito de vida esta intimamente ligado a

felicidade e ética, que sdo igualmente subjetivos e peculiares para cada individuo.



Para isso, o direito fundamental a vida deve ser entendido como direito, e a
oportunidade de usufruir um nivel de vida adequado com a condi¢do humana, ou seja, direito
a alimentacdo, vestuario, assisténcia médica, educacdo, cultura, lazer e demais condicbes
vitais.

O Estado garante os principios fundamentais da cidadania, dignidade da pessoa
humana e valores sociais do trabalho, para construgdo de uma sociedade livre, justa e
solidéria, garantindo o desenvolvimento e dirimindo as desigualdades.

Portanto, em que pese na ortotanasia existir o conflito entre a vida e a autonomia
de vontade, pela ponderagdo os bens juridicos podem ganhar méxima efetividade.

A vida continua respeitada, uma vez que a ortotandsia consiste apenas em
abstencdo deliberada da prestacdo de tratamentos médicos, cuja manutencdo poderia
prolongar a vida do enfermo de forma desproporcionada e ndo na sua morte. E a autonomia da
vontade é respeitada quando da escolha do tratamento ou mesmo de ndo utilizar
medicamentos que ndo podem curar e s0 prolongardo o sofrimento. A dignidade também é

respeitada, pois todos possuem direito a vida digna.

4 CONSIDERACOES FINAIS

A eutanésia suscita discussdes, justamente por envolver conjunto variado de valores
e interesses da sociedade. Acontece que existem duas modalidades de eutanasia, uma
permitida e outra proibida no Brasil.

A eutanasia ativa ndo pode ser praticada em nosso pais, pois impbe uma acdo
positiva, no sentido de subtrair a vida de um paciente. O Cddigo Penal tipifica a conduta da
eutandsia em seu art. 121, que dispde sobre o homicidio.

Contudo, a eutanasia passiva, mais conhecida como ortotandsia é permitida no
Brasil, pois ndo importa em leséo ao direito a vida. A ortotanasia permite ao paciente, que ndo
possui expectativa de sobrevivéncia, a possibilidade de ser submetido a um tratamento ameno,
ao inves de ser amparado por métodos medicos mais gravosos, pois estes gerariam mais
sofrimento, prolongando a situacéo de um enfermo que certamente falecera.

A Resolugdo n°® 1.805/2006, que regulamenta a ortotanasia, € um marco importante

para a efetivacdo da dignidade da pessoa humana, pelo direito a morte digna. No sentido de



que é assegurada a dignidade, como principio geral do Estado Democrético de Direito, e que
ninguém serd submetido a tratamentos desumanos e degradantes.

A eutanasia passiva, mesmo permitida, coloca em conflito direitos fundamentais
como: a dignidade da pessoa humana, a vida, a liberdade e a autodeterminagdo. Todos esses
direitos conflitantes sdo direitos fundamentais e direitos de personalidade.

Os direitos fundamentais sdo protegidos pela Constituicdo Federal, devendo ser
efetivados pelo Estado e respeitados por todos os cidadaos nas relagdes privadas.

O principio da dignidade da pessoa humana é o fundamento do Estado Democrético
de Direito, o que implica no fato de que esse primado ndo pode ser desatendido. Contudo é
sabido que existe a possibilidade de dispor ou mitigar mesmo dos direitos fundamentais,
quando estes entrem em conflito.

Os direitos em conflito, na questdo da ortotandsia, sdo a dignidade da pessoa
humana, o direito a vida, o direito a liberdade e a autodeterminacdo. Para resolver esse
conflito deve ser utilizada a ponderacdo, mantendo-se a maxima efetivacdo de todos os
principios envolvidos na temética, como verifica-se no tema.

Na ortotandsia, o direito a vida continua sendo respeitado, pois ocorre apenas a
abstencdo deliberada da prestacdo de tratamentos médicos, cuja manutencdo poderia
prolongar a vida do enfermo de forma desproporcionada e ndo a sua morte.

A autonomia da vontade também é respeitada quando da escolha do tratamento, ou
mesmo de ndo utilizar medicamentos que ndo podem curar e s6 prolongaréo o sofrimento.

A dignidade também é respeitada, pois ndo basta a garantia da vida, o que se almeja
é a uma vida digna, na qual o paciente possa manter o pouco de dignidade que lhe resta até
sua morte.

Assim, percebe-se que pela ponderagdo dos direitos fundamentais envolvidos
possibilita-se sua méxima efetivacdo, respeitando e atendendo a todos os direitos envolvidos
na tematica, permitindo, em nosso ordenamento juridico, a pratica da ortotanasia.

A opcéo pela ortotanasia ndo gera tantos problemas praticos quando o paciente esté
consciente e toma a decisdo. Acontece que quando o paciente ja ndo pode mais escolher, pois
ndo conta com sua capacidade plena, a deciséo cabe aos familiares.

O testamento vital seria a solugdo para evitar que a familia tenha que recorrer ao
judiciario para fazer valer a vontade de um individuo que ja havia demonstrado que, caso
viesse a se encontrar em uma situagdo sem reversdo, gostaria de ndo ser submetido a
tratamentos extraordinarios de manutencéo da vida na fase final de doengas como: deméncia,

insuficiéncia cardiaca, doenca pulmonar obstrutiva crénica ou cancer, entre outras.



A resolugdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina apresenta algumas diretrizes
sobre o testamento vital, sob a ética médica, no intuito de resguardar o médico que entende
por bem ndo prolongar mais a vida de um paciente incurdvel que ja havia expressado essa
vontade.

Atualmente, com a legislacdo existente, podemos admitir, sim, o testamento vital,
mesmo com tantos direitos conflitantes envolvidos. Contudo, ainda existe a demanda por uma

legislacdo que estabeleca quem pode testar, qual serd a forma do testamento, entre outros.
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