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RESUMO: Propde-se neste artigo promover uma reflexao cognitiva no leitor
sobre a tematica de relativizagdo da vida. Como instituto (con)sagrado na
Historia, a inviolabilidade a vida é centro de debates apaixonados, 0s quais
confia-se a estas linhas um compromisso em torna-los reflexivo-racionais.
Delineia-se uma descricao da realidade premida por lacos mistico-religiosos.
Contudo, evidencia-se hodiernamente uma nova atmosfera de revolucdo do
pensamento juridico brasileiro, em concomitancia com a realidade social —
desconstruir uma ideia de vida intangivel, ndo passivel de ser objeto de
altercacdes da vontade de cada individuo, por outra embebida pelo espirito de
liberdades e de relativizacao da existéncia.

Palavras-chave: Vida. Carta de Direitos. Relativizacdo da vida. Causas
dirimentes. Bioética. Living will e a diretiva no plano internacional.

1. INTRODUGAO

Consolidou-se neste artigo a tentativa de evidenciar e materializar
uma consciéncia juridico-social que ganha espaco nos julgamentos dos
tribunais e em debates nos centros académicos brasileiros: a relativizacao da
vida. Fez-se um amplo uso da Hermenéutica, por meio dos métodos indutivo e
dedutivo, a fim de instigar no leitor a clarificacdo reflexiva e a procura por
doutrinas, as quais compartilhem da tematica central deste artigo. Confiou-se
ao papel uma construcdo textual-argumentativa fundada na abordagem de
fontes brasileiras e internacionais, na analise histérica e atual dos direitos
relevantes e no levantamento de problematicas e de solugdes sobre a analise

do relativismo existencial.
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A construcdo textual obedeceu aos seguintes aspectos: nos
primeiros dois capitulos, buscou-se ressaltar o conceito de Vida nas esferas da
Ciéncia e Religido, ressalvando os dogmas e incertezas em cada
campo/instituto.

Em sequéncia, analisou-se a previsdo de relativismo a vida no
ordenamento positivo, dando énfase as causas de justificacdo presentes em
norma infraconstitucional e na causa supralegal dirimente do instituto
consentimento do ofendido.

Por fim, buscou-se evidenciar um novo objeto de
questionamentos no campo do Direito, a criacao da “diretiva antecipada da
vontade”, (testamento vital), executada por Resolu¢cdo do CFM. Conceituaram-
se 0s precedentes internacionais; analisou-se a situacao atual do testamento
no ambito juridico e o juizo de aprovacgao social.

Restou-se a conclusdo um desenvolvimento critico sobre a
realidade social e a tentativa de materializacdo deste principio de relativizacdo

da vida nas relacdes individuo-Estado e coletividade-instituicdes publicas.

2. CONCEITO DE “VIDA”

Atribuir ao substantivo “vida” um conceito categérico/direto infere-
se dificultoso, pois ha conceitos diferentes ligados a medicina, ao direito e
outras ciéncias. Ao passo que perquirir quando ha um inicio certo da “vida”
evidencia-se ainda mais complexo e discordante entre os estudiosos e
intérpretes das Ciéncias Naturais, devido aos mecanismos de pesquisa ainda
em avango e as barreiras mistico-religiosas que dificultam a evolucdo da
fundamentacdo do conceito. Se isso ndo fosse suficiente, as religides

influenciariam as legislacoes.

As elucidacdes académicas em se conceituar “vida” evidenciam
divergéncias até mesmo na prépria Biologia. Ha correntes, como a adota pelo
escritor Dan Edésio Pinseta na obra académica “Livro 5 — Biologia” (2002,



p.90), as quais enfocam que apo6s “a fusdo gamética ocorrem as clivagens —
mitoses sucessivas formando células-filhas” —, em cuja quinta fase o
corpusculo celular denomina-se mérula, a qual é classificada como embriao.
Formado por células totipotentes, a mérula é centro de debates apaixonados
sobre 0 uso e consequéncias de utilizagdo de suas células na pesquisa de
células-tronco®. Discute-se se a utilizagdo destas envolveria morte de uma vida
embrionaria, permitindo discussdes doutrinarias sobre descarte de sémen,

fecundacao ‘in vitro’ e outros.

Outra corrente a ser ressaltada é a hodiernamente aceita pela
Suprema Corte brasileira e pela grande parcela dos doutrinadores juridicos.
Infere-se a teoria da nidagéo, cujo conceito ressalva que o corpusculo celular
nidado/unido a parede uterina deve ser destacado como embrido — ser dotado
de vida. Neste estagio, a fase de neurulagédo esta consolidada, sendo vital para
os estagios posteriores de formacdao e de diferenciacdo de tecidos na
organogénese, como ressalta Pinseta (2002, p.93):

“(...) as células diferenciam-se progressivamente, organizam-se em
tecidos e originam os érgéos funcionais. (...) Como o sistema nervoso
€ 0 primeiro a se diferenciar, o inicio da organogénese € um periodo

de neurulacdo”.

A partir desse conceito, ressalta-se que o entendimento
preponderante nos centros académicos para se falar em vida assenta-se na
presenca de atividade cerebral - centro coordenador do organismo. Em
conformidade com essa tese, podemos inferir sobre o texto da Lei de

% Para o Professor Titular da UERJ, Luis Roberto Barroso, admite-se o conceito de células-tronco como
células diferenciadas das demais, as quais detém “a capacidade de se diferenciarem,..., de se
converterem em distintos tecidos no organismo e a propriedade de autorreplicacdo, ou seja, a
capacidade que tém de produzirem cdpias idénticas de si mesmas. Todavia, tais caracteristicas ndo se
manifestam com a mesma intensidade em todas as células-tronco. Estas podem ser classificadas em: (a)
totipotentes, as quais possuem a capacidade de se diferenciar em qualquer dos 216 tecidos que
compdem o corpo humano; (b) pluripotentes ou multipotentes, que podem se diferenciar em quase
todos os tecidos, menos na placenta e nos anexos embrionarios; (c) oligopotentes, que sdo capazes de
se diferenciar em poucos tecidos; ou (d) unipotentes, que sé conseguem se diferenciar em um Unico
tecido” (2007, p.6).



Transplantes®. Em seu artigo 3.2 é evidenciada, apdés constatacdo de morte
encefalica no paciente, a possibilidade do tratamento ou transplante ocorrer.

Pode-se inferir uma nitida conciliacdo de teorias entre a
neurociéncia e a doutrina juridica sobre a génese de prote¢do ao ser — como a
égide do nascituro com vida prevista artigo 22 do Cédigo Civil* -, e sobre o
término da existéncia - morte encefalica. Os dispositivos da Lei Maior sao
importantes, visto que o Brasil proibe de forma categérica o fim da vida que
nao seja natural. Todavia, a Constituicdo é um reflexo de uma consciéncia de

determinado momento na vida de um povo.

2.1. Vida no campo religioso monoteista

Para os cristdos, € inegavel que a vida entende-se como uma
dadiva sagrada concedida por uma autoridade divina — Deus — a suas criaturas.
Por cristdo entende-se todo aquele que possui uma fé dogmatica em Cristo
Jesus e na existéncia de vida eterna post mortem. Isso inclui a Igreja Catolica
Apostélica Romana e as que romperam com ela, em especial as reformadas
por John Calvino na Suica (Genebra) e Martinho Lutero no Sacro Império
Romano Germanico. Segundo entendimento Protestante, a defesa da vida é
essencial, a fim de garantir uma oportunidade de salvagcdo em Cristo para
aqueles que ainda estejam em constante pecado. Como referéncia dogmatica,
pode-se citar o Livro de Jodo, capitulo 14 e versiculo seis, o qual infere: “Disse-
lhe Jesus: ‘Eu sou o caminho, a verdade e a vida. Ninguém vem ao Pai, sendo

por mim”. Desta analise, depreende-se o carater inviolavel que se atribui a vida
terrena. Todavia, ressalva-se que ha divergéncias entre os proprios cristaos,

guanto aos modelos de vida defendidos e ao comportamento dos fiéis —

? Lei n. 9434/97 tem expresso em seu artigo 3.2, “caput”, o seguinte texto: “A retirada post mortem de
tecidos, 6rgaos ou partes do corpo humano destinados a transplante ou tratamento devera ser
precedida de diagndstico de morte encefalica, constatada e registrada por dois médicos ndo
participantes das equipes de remocao e transplante, mediante a utilizacdo de critérios clinicos e
tecnoldgicos definidos por resolugdo do Conselho Federal de Medicina”.

‘o artigo 2.2 do Cédigo Civil evidencia: “A personalidade civil da pessoa comega do nascimento com
vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepgao, os direitos do nascituro”.




transfusdo ou ndo de sangue; matar ou nao alguém dentro do uso dos meios

moderados, para se defender, na legitima defesa e outros preceitos.

Aos seguidores do Islamismo, consoante aos mandamentos
dispostos no Alcordo — “bem-estar neste mundo e bem-estar no outro” — vale-
se da valorizacao da vida (conceito analogo ao adotado no Cristianismo), com
0 proposito de pratica de boas obras e da caridade. Porém, admite-se em
alguns casos a Jihad, quando preceitos e dogmas professados por Maomé sao
lesados por intervencdes estrangeiras, que desconhecem as paixdes e
proselitismo islamico. Admite-se, nesse caso, a morte do inimigo de Allah.

Seguindo preceitos do Tanakh (“Antigo Testamento” biblico-

cristdo), os judeus fundamentam seus conceitos de vida na Torah, a qual traz
os livros Pentateucos, que sdo os cinco primeiros livros da Biblia crista. Neles
estdo dispostos os mandamentos entregues ao patriarca Moisés, o qual
recebeu de Jeovah (Deus) o Decalogo, em cujo texto estava escrito: “Nao
mataras” (Exodo, capitulo 20, versiculo 13 da Biblia cristd). Por este
mandamento é possivel afirmar o comprometimento judaico em proteger a vida

como ato mandamental e té-la como concessio divina’.

Portanto, os cristdos, os islamicos e judeus trazem preceitos ou
dogmas a respeito da tematica da vida, sempre buscando assegurar a

existéncia como bem do Criador, repudiando quaisquer lesdes futeis a vida.

3. A VIDA COMO DIREITO NAO ABSOLUTO

De acordo com o entendimento juridico hodierno, é
expressamente proibida a pena de morte no Brasil, sob o fundamento de leséo
a um direito individual. Afirmag¢ao consagrada na Carta Maior de 1988 pode-se
depreender que este nucleo imodificavel tem as suas excegoes, ressaltando
que ha pena de morte em caso de guerra declarada. Compondo o rol da

> Observa-se gue o grande indice de mortes na regido da Palestina, envolvendo arabes e judeus, ndo é
decorrente de um confronto de leis religiosas, e sim, de questdes transcendentes a esta, embasando-se
nas disputas por terras férteis e na geopolitica da regido — controle dos estreitos maritimos para o
comércio, possessdes de areas petroliferas e de nascente de rios.



denominada Carta de Direitos, prevista no artigo 5° da CF/88, o direito a vida é
reafirmado em texto constitucional como objeto de ndo deliberacdo (art. 60, §
4°), integrando o grupo das clausulas pétreas — nucleo imodificavel da

Constituicdo. Todavia, mesmo sob este preceito literal de inviolabilidade,
nenhum direito pode ser declarado absoluto, pois todos os direitos
fundamentais apresentam como caracteristica a limitabilidade. Conforme
ratifica José Joaquim Gomes Canotilho (2007, p. 459-460) apud Alice Acioli
Teixeira Baracho, no artigo “A dignidade da pessoa humana pode ser
considerada um direito absoluto?”:

“As teorias absolutas veem no nudcleo essencial um conteldo
normativo irrestringivel, abstractamente fixado; as teorias relativas
veem no nucleo essencial o resultado de um processo de ponderagao
de bens. De acordo com a primeira orientagdo, o nicleo essencial é
uma posicao subjectiva de tal modo indisponivel que ndo pode ser
relativizada por qualquer direito ou interesse contraposto. Para a
segunda, o nlcleo essencial € o resultado de um processo de
ponderagédo, constituindo aquela parte do direito fundamental que, em
face de outros direitos ou bens constitucionalmente protegidos e com
ele colidentes, acaba por ser julgada prevalecente e
consequentemente subtraida a disposicao do legislador. (...) Por seu
turno, as teorias absolutas esquecem que a determinacao do ambito
de proteccao de um direito pressupde necessariamente equagao com
outros bens, havendo possibilidade de o nucleo de certos direitos,
liberdades e garantias poder vir a ser relativizado em face da
necessidade de defesa destes outros bens”.

Depreendem-se nas palavras de Canotilho a atitude a ser tomada
pelo operador do Direito com a ponderacdo e harmonia na interpretacédo e
aplicacao de direitos, como fundamento de um processo equanime de Justica e
de seguranca juridica na tutela de bens. A “inviolabilidade do direito & vida”,
portanto, deve-se engendrar uma harmoniosa ponderacao interpretativa em ou
se preservar a existéncia ou outro bem conflitante com aquele, de acordo com
uma predominante consciéncia social no momento de aplicacdo dos principios

e das normas.

Essa relevante consciéncia social - consagrada na Magna Carta
pelo poder constituinte originario - é exemplificada na prépria Constituicao



brasileira, quando nos periodos de tempos de guerra, segundo o escritor
Rafaelo Abritta (2008 s.p.):

“(...) a ‘vida’ ndo é um direito absoluto até mesmo dentro do artigo 5°
da Constituicdo Federal, uma vez em que o constituinte originario
autorizou que o Estado institua a pena capital em periodos de
conflitos bélicos (artigo 52, XLVII, ‘a’)”.

Este cenario de choques entre principios - como evidente na
realidade beligerante, entre o respeito a vida e a dignidade da pessoa humana
- é visto pelos académicos do Direito, como problematica singular que
necessita de conhecimento e ponderacao do aplicador das leis.

Em alguns quadros da realidade, em cujas cenas de violagdo a
vida fazem-se notérias, é possivel uma sensibilizacao critica e indagadora de

cada cidadao do por que o direito a vida ndo seja absoluto.

Ressalta-se no senso comum de alguns individuos a volicao de
oferecer aos crimes que resultem em morte das vitimas penas mais severas e
prolongadas aos celerados. Destaca-se neste cenario intelectivo social o papel
da midia, influenciadora de opinido e consciéncia de massas, em instigar na
populacado o desejo por penas capitais e até mesmo por préaticas de tortura aos
acusados.

Obstando este desenfreado desejo instigado por uma parcela
social, o Brasil fez-se signatario da Convencdo Americana sobre Direitos
Humanos, desde 1990. Conforme ressalta escritor Rogério Greco (2011, p.127-
128):

“De todas essas consideracbes (do protocolo da Convengdo que
orienta a abolicdo da pena de morte), merece destaque aquela que
diz que a pena de morte produz consequéncias irreparaveis que
impedem sanar o erro judiciario e eliminam qualquer possibilidade de
emenda e de reabilitagao, haja vista que, nesta ultima parte, a pena
de morte, além de contrastar com o principio da dignidade da pessoa
humana, contraria as fungbes preventivas atribuidas a pena,
principalmente no que diz respeito a ressocializagdo do condenado”.



Destarte, sob o crivo racional em tentar garantir o respeito e o
cumprimento mandamental dos Direitos Humanos, o Estado — monopolizador
da forca punitiva — assegura formalmente a todos os cidaddaos um devido
processo legal, ndo devendo, portanto, penalizar o réu com penas cruéis de
tortura e de morte. Em uma de suas expoentes obras, “Dos Delitos e das
Penas”, Cesare Beccaria evidencia (2011, p.53):

“O rigor do castigo faz menor efeito sobre o espirito do homem do
que a duragao da pena, pois a nossa sensibilidade é mais facil e mais
constantemente atingida por uma impresséo ligeira, porém frequente,
do que por abalo violento, porém passageiro”.

Infere-se que os legiferantes e aplicadores de leis nao devem
prezar por penas rapidas e débeis moralmente, e sim, por agdes punitivas ao
condenado que sejam intensas, duradouras, € provoquem um impacto na visao
social, através das consequéncias juridicas em se cometer um delito. Verifica-
se nesse caso, que ha limitacao do direito estatal em influir na contiguidade da
vida dos cidadaos. No entanto, em contraste com a pena, o Estado —
concomitantemente — tem o dever de assegurar ao condenado seus direitos
fundamentais, como a vida, pois 0 preso, na condi¢cdo de morto civil, ndo deve

ser considerado um morto biolégico.

4. RELATIVIZACAO: ESTADO DE NECESSIDADE

Consoante a tendéncia de minimalizacdo do Direito Penal na
realidade cidada, o legislador infraconstitucional ressaltou no ordenamento
positivo a possibilidade de algumas condutas, em singulares situacées, nao
serem ofensivas a determinados direitos, devido a pontual necessidade de

protecdo do bem juridico préprio ou alheio. Segundo o escritor Cezar Roberto



Bitencourt, a criagdo de normas permissivas denominadas “causas de
justificacdo” ou “ causas legais de exclusdo da antijuridicidade” possibilitou ao
individuo atuar na tutela de seu bem relevante, mesmo sob a condicao de
inevitabilidade de sacrificio de bem ameagado - como no Estado de
Necessidade.

Na obra “Tratado de Direito Penal” (2012, p. 395), Bitencourt

evidencia:

“A sistematizagdo das causas de justificacdo tem como fundamento
material a necessidade de solucionar situacdes de conflito entre o
bem juridico atacado pela conduta tipica e outros interesses que o
ordenamento juridico também considera valiosos e dignos de
protecéao”.

Ressalva-se que mesmo a vida, em cenario de intensa pressao
psicolégica pessoal, pode ser lesionada se da necessidade de salvar bem
juridico proprio ou alheio era inexigivel conduta diversa do agente, amparado
por uma justificante/exculpante.

Ainda segundo Bitencourt (2012, p.408):

“(...) na hora de decidir se a escolha da ag¢édo de salvaguarda deve ser
justificada ou exculpada nao cabe uma estrita valoragédo de se o0 bem
salvo é de igual ou maior valor que o sacrificado, mas, sim, a
ponderagdo de que o mal causado pela agdo de salvaguarda nao
seja maior do que o mal que se pretende evitar”.

Neste cenario conflitante em salvaguarda seletiva de bens, pode-
se inferir o exemplo do pai que, vendo o seu filho se afogar e seu amigo em
mesma situagdo de risco do outro lado do rio, nada para socorrer seu filho,
deixando a mercé da morte 0 amigo; ou no quadro catastréfico, em que o
primeiro médico que chegou ao local do sinistro seleciona as vitimas de maior
gravidade aparente para realizar os primeiros socorros, deixando de atender as

outras vitimas.



Pode-se aferir que, em ambos 0s casos, era necessario aos
agentes atuar contra perigo atual e inevitavel — risco de morte das vitimas. Ao
passo que a atuacao singular dificultou a prestacéo pontual de socorro a todos
os lesados, o0 que nao era exigivel aos autores a prestagao de conduta diversa.
Portanto, na condi¢cao garantista do Direito Penal, as condutas sdo eximentes
de juizo de reprovacao social, o que descaracteriza qualquer imputacao de

crime aos protetores.

5. LEGITIMA DEFESA

No instituto da Legitima Defesa (art. 25, CP), segundo um
conceito formal admitido pela doutrina, o agente atua para afastar agressao
injusta, atual ou iminente, fazendo uso moderado dos meios necessarios,
sendo primordial em sua conduta a constatagdo do “animus defendendi” —

consciéncia e vontade integradas na defesa do bem juridico préprio ou alheio.

Nao obstante, em cenas reais de agressao injusta, em muitos
casos, nao é possivel fazer uma dosimetria dos meios necessarios. Bitencourt

reconhece em sua obra este dificultoso comportamento objetivo (2012, p. 419):

“Reconhece-se a dificuldade valorativa de quem se encontra
emocionalmente envolvido em um conflito no qual é vitima de ataque
injusto. A reacdo ‘ex improviso’ ndo se compatibiliza com uma detida
e criteriosa valoracdo dos meios necesséarios a repulsa imediata e
eficaz”.

Com isto, alguns agredidos utilizam a legitima defesa com
excessos, repelindo, por exemplo, uma lesdo corporal desmotivada com a
morte do agressor. Nesses casos, mesmo havendo o resultado morte do
agressor, o0 agredido pode ser amparado pelo conceito exculpante de legitima

defesa, salvo constatacdo de que o agredido queria ou estava desde o inicio
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motivado a matar injustamente o agressor. Ainda segundo Cezar Bitencourt
(2012, p. 419 a 421):

“Como afirma Welzel, ‘a defesa pode chegar até onde seja requerida
para a efetiva defesa imediata, porém, ndo deve ir além do
estritamente  necessario para o fim proposto’. Havendo
disponibilidade de defesas, igualmente eficazes, deve-se escolher
aquela que produza menor dano. (...) Assim, causar a morte de
alguém, dependendo das circunstancias, motivos e, particularmente,
do elemento subjetivo, pode configurar: homicidio doloso, homicidio
culposo, legitima defesa real, legitima defesa putativa, excesso
doloso ou culposo etc”.

No entanto, quanto ao requisito de “iminéncia” da agressao
injusta, infere-se um maior grau de discusséo entre os académicos do Direito.
O cenario da legitima defesa putativa, por exemplo, encontra-se divergente na

doutrina quanto a presencga do evento morte em alguns casos.

Exemplo notério é o desafeto “A” que encontrando seu oponente
“B” em uma rua deserta e o vé caminhando em sua dire¢ao, levando as méaos
ao bolso. “A” ndo titubeia e saca uma arma, desfechando-a em “B”, com dois
tiros. Ao notar que este morreu, “A” constata que, na verdade, “B” ndo portava
arma, e sim, as chaves de sua casa que naquele momento as estava tentando

retirar do bolso.

Percebe-se a condi¢cdo imaginaria, em que alguns doutrinadores
inferem que “A” estaria amparado pela legitima defesa putativa, com reflexo na
excludente de culpabilidade por atuar com “inexigibilidade de conduta diversa”.
Outra ala - conforme teoria limitada da culpabilidade - evidencia que “A” estava

envolvido por inevitavel engano dos pressupostos faticos (da situacao de fato),
0 que o condiciona a um erro de tipo inevitavel, ndo respondendo nem por uma
forma tipica do texto penal. Ao autor, “A”, as excludentes. E quanto ao

individuo “B”?

Esta derradeira forma de atribuicdo criminosa é resultado “ultima
ratio” do Direito Penal, cujos aplicadores procuram ao maximo nao utiliza-lo

com discrepancias, pois este é arrasador.
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5.1 Legitima defesa putativa

Como ressaltado, infere-se que a natureza juridica da legitima
defesa putativa ndo é a exclusdo da ilicitude, e sim, a da culpabilidade. No
exemplo ressaltado no ultimo texto, “A” ndo tinha exigibilidade de conduta
diversa, restando a ele, por enérgico medo da presenca de seu desafeto no
local, 0 uso moderado dos meios escolhidos, ainda que ilicito. Percebe-se um
cenario evidentemente imaginario de agressdo, no qual o possivelmente
agredido reagiu primeiro. As principais questdes sobre putatividade ou nédo de
alguns atos sempre envolvem a possibilidade de lesdo ao bem vida. A outra ala
de questdes, restringem-se os bens de menor valor. No entanto, nesse cenario
€ possivel afirmar que a importancia em se manter a prépria vida é mais

intensa e urgente do que preservar a vida alheia.

6. ESTRITO CUMPRIMENTO DO DEVER LEGAL E EXERCICIO
REGULAR DO DIREITO

A relevante polémica na utilizacdo das dirimentes consiste nos
excessos dos meios escolhidos para a égide dos bens juridicos. No Estrito
Cumprimento do Dever Legal, cabendo a todo agente publico, é fungcédo o dever

legal de atuar, de agir, dentro do proposto pela norma.

Ao policial, por exemplo, é vedado matar alguém alegando estrito
cumprimento do dever legal. Em choque de direitos, esta causa nao prevalece,
sobressaindo o direito a vida — principio dominante. Valendo-se das palavras
de Bitencourt (2012, p.423):
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“Esta norma permissiva ndo autoriza, contudo, que os agentes do
Estado possam, amiude, matar ou ferir pessoas apenas porque sdo
marginais ou estdo delinquindo ou entdo estdo sendo legitimamente
perseguidas”.

Obstam-se os abusos de funcionario publico, em virtude de sua
condigéo profissional, na possibilidade de cometerem excessos contra a vida,
dos quais o legislador, através da lei, repreende com impeto — abuso de
autoridade, lesao corporal, homicidio...

No instituto legal de Exercicio Regular do Direito, cabe aos
cidadaos atuar dentro dos limites autorizados para salvaguarda de direitos.
Como explana Bitencourt (2012, p. 424):

“Regular sera o exercicio que se contiver nos limites objetivos e
subjetivos, formais e materiais impostos pelos préprios fins do Direito.
Fora desses limites, havera o abuso de direito e estara, portanto,
excluida essa causa de justificagdo prevista no art. 23, lll, do nosso
Cédigo Penal”.

Pode-se constatar como embasamento da interpretacdo de
Bitencourt 0 modus agendi dos médicos, 0os quais, com a permissao do
paciente — em alguns casos —, realizam intervengdes cirlrgicas, estético-
reparadoras etc. Apesar disso, quando tém em maos pacientes que
apresentem grave risco de morte, e estdo inconscientes, os profissionais da
Medicina agem em Estado de Necessidade, com o propésito de salvar -

utilizando-se dos meios técnicos possiveis - a vida do paciente.

Conclui-se que, mesmo observando-se uma grande frequéncia
em se utilizar as causas de justificacao para sacrificar bem juridico do agressor
— como a vida -, ha casos em que a invocacao das excludentes de ilicitude ndo
se justifica, pois se entende (entre os aplicadores do Direito) ser necessario

garantir a manutengao da vida e dignidade do lesado.
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7. CONSENTIMENTO DO OFENDIDO - CAUSA SUPRALEGAL
DE EXCLUSAO DA ILICITUDE

Os requisitos - a fim de se afirmar a existéncia desta causa
supralegal de exclusao da ilicitude em um pressuposto fatico - sdo dispostos,
conforme o agente seja plenamente capaz, tendo-se 0 bem como disponivel.
Ressalta-se que o limite do consentimento é dentro do que foi consentido.
Sendo a vida um bem juridico classificado pela norma constitucional como
inviolavel, & possivel que haja condicdes nas quais a vida seja o bem
disponivel nesta causa supralegal. A criacado da diretiva antecipada da vontade
pelo CFM (Conselho Federal de Medicina) permite afirmar que esse ideario
ganha forgca, de modo a garantir ao grave doente o direito sobre a disposicéao
de sua vida, para ter a possibilidade de um processo morte cémodo.

8. REFLEXAO SOBRE A BIOETICA

Conforme evidenciado no célebre “juramento de Hipdcrates”,
citado em artigo da escritora Luiza Helena Lellis Andrade de S& Sodero Toledo
(2006, s.p.), “a ninguém darei, para agradar, remédio mortal, nem conselho
para induzir a perdicdo”. Como preceito-vetor de condutas dos profissionais
das Ciéncias Médicas, influir na duragéo da vida de cada paciente emerge-se
como fundamental ponto de debates e indagacdes académicas, 0s quais se
protelam na Historia.

Sobre a possibilidade de um individuo influenciar no tempo de
vida de outro, José lldefonso Bizzato (2000, p.18) apud Marcio Sampaio
Mesquita Martins (2008, s.p.) ressalta: “Nelson Hungria, por outro lado,
defendia que ‘a mais elementar prudéncia aconselha que nenhum homem, a
pretexto de piedade, ante o padecimento alheio, se atribua a faculdade ou o
direito de matar’.
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Em desacordo com este viés, ha aqueles que defendem haver
momentos nos quais € incabivel uma sustentacdo aparente de um estado
vegetativo de vida, ou seja, prolongar a passagem de morte natural em um
paciente em derradeiro viver é indigno e incémodo. Novamente citando Bizzato
(2000, p. 16) apud Martins (2008): “Hegel, na sua filosofia, entoava: ‘tenho a
vida e o corpo porque sao meus; tudo depende da minha vontade. Assim, o

homem pode matar-se e mutilar-se a seu entendimento’™. Em feliz leitura de
Hegel, Bizzato fez suscitar em seu interlocutor a reflexao sobre o principio da

alteridade, cujo conceito retratado no site JurisWay (s.d; s.p.) evidencia:

“O principio da alteridade, também em sintonia com o principio da
insignificancia, veda a incriminagdo de conduta meramente subjetiva
ou que nao ofenda a nenhum bem juridico. Por exemplo: a tentativa
de suicidio ou a autolesdo ndo serdo considerados crimes se nao
provocarem outros danos materiais a terceiros e se ndo houver
intengao de fraude contra seguradora”.

Percebe-se uma tendenciosa propensao teérica em condicionar a
situagdo fatica ao principio norteador de relativizacdo da vida. Consoante a
este cenario, podemos analisar o pensamento bioético e juridico sobre a

eutanasia, ortotanasia, e distanasia.

8.1 Eutanasia

Desde o fim do século passado, a doutrina discute a vida digna e
consequentemente, uma morte também com dignidade. No campo médico e
também no juridico, a tematica ganha espaco, pois apesar das técnicas e
progressos da medicina, em muitos casos, ndo € possivel dar ao paciente

condi¢des dignas durante o tratamento.

Segundo Daniella Parra Pedroso Yoshikawa (2009, s.p.), pode-se
definir eutanasia “como morte provocada por sentimento de piedade a pessoa
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que sofre”. Por motivos humanisticos e por um diagnéstico de nao
possibilidade de cura, forte sofrimento ou de estado terminal, o doente pode ter
seu processo de morte acelerado através de aprovacao e acao médicas. No
entanto, a ndo observacdo de alguma dessas elementares condi¢cées pode
acarretar ao autor — geralmente, um médico - uma perfeita adequacao de sua
conduta no crime de homicidio, previsto no art. 121 do CP.

Ainda nas declaracbes de Yoshikawa (2009, s.p.):

“Nao ha, em nosso ordenamento juridico previsdo legal para a
eutandsia, contudo se a pessoa estiver com forte sofrimento, doenga
incuravel ou em estado terminal dependendo da conduta, podemos
classifica-la como homicidio privilegiado, no qual se aplica a
diminuicdo de pena do paragrafo 12 do artigo 121 do CP; como
auxilio ao suicidio, desde que o paciente solicite ajuda para morrer,
disposto no art. 122 do mesmo diploma legal ou ainda a conduta
podera ser atipica”.

Percebe-se que ainda ndo houve clarificacdo da doutrina em
caracterizar ou ndo a eutanasia no rol de crimes. Observa-se nos dizeres de
Yoshikawa que a conduta de eutanasia, em determinadas condicées, pode ser
atipica. No entanto, ha uma vedacgao para que o médico ou outro profissional
de saude tome providéncias para apressar a morte, mesmo que as condi¢des

do doente sejam ruins, ou seja, passe por sofrimento.

8.2 Ortotanasia

Ha outras questdes doutrinarias que merecem apreciagdo, como

a ortotanasia, que visa ndo prolongar tratamentos para doencgas incuraveis.

Denominada também de eutandsia passiva, de acordo com o conceito
etimologico do vocabulo, a ortotandsia significa “morte correta”. A escritora
Yoshikawa (2009, s.p.) fundamenta o conceito, alegando que:
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“(...) o doente ja esta em processo natural da morte e recebe uma
contribuicdo do médico para que este estado siga seu curso natural.
Assim, ao invés de se prolongar artificialmente o processo de morte
(distanasia), deixa-se que este se desenvolva naturalmente
(ortotanésia). Somente o médico pode realizar a ortotanéasia, e ainda
nao esta obrigado a prolongar a vida do paciente contra a vontade
deste e muito menos aprazar sua dor”.

Depreende-se que o conceito humanistico ainda ndo esta
subtraido neste processo, pois, a partir de uma invocacao prévia do doente em
estado terminal, o médico toma as possiveis precaucdes, a fim de tentar
diminuir o sofrimento do paciente, ndo possibilitando as chances de
prolongamento da morte — desligamento de alguns aparelhos néao vitais;
suspensao de medidas extraordindrias que dao suporte a vida, como a
administracdo de alguns medicamentos etc.

Em ambito juridico, a conduta praticada pelo profissional da
Medicina, neste caso, infere-se como atipica, pois “ndo é causa de morte da
pessoa, uma vez que o processo de morte ja estd instalado” (Yoshikawa, 2009,
s.p.). Na verdade, o profissional da saude busca tomar providéncias que visem

diminuir o sofrimento.

8.3 Distanasia

Se por um lado ha uma busca de diminuir os tratamentos
paliativos, por outro, discutem-se as praticas que visem apenas o
prolongamento de um estado de coma, por exemplo. Contrapondo-se ao
processo anteriormente citado em se favorecer a morte regular do doente
terminal, na distanasia ha um prolongamento artificial do evento morte,
concomitante com o sofrimento do paciente. Conforme explana Maria Helena
Diniz (2001):

“(...) trata-se do prolongamento exagerado da morte de um paciente
terminal ou tratamento indtil. Nao visa prolongar a vida, mas sim o
processo de morte” (DINIZ, Maria Helena. O estado atual do
biodireito. Sao Paulo: Saraiva 2001).
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A este cenario, atribui-se uma retérica arguicao: Sera que se faz
necessario prolongar o sofrimento de alguém que gozou da vida e busca uma
morte sem dor?

Em suma, atribuir a cada etapa uma barreira intransponivel de
moralidade, justificando que o elemento vida é direito absoluto, estd sendo
derribado ao longo do avang¢o do pensamento social, do qual a consciéncia
juridica embebe-se. No entanto, compilar os valores esparsos em um unico e
suficiente preceito, quanto relativizar ou ndo a existéncia do ser, é ainda objeto
a ser definido pelos operadores do Direito, como exposto no tema a seguir.

5. NOVA QUESTAO HODIERNA: TESTAMENTO VITAL

5.1. Analise genérica sobre o tema

Em tempos hodiernos, buscou-se entre os integrantes da catedra
juridica e médica brasileiras um consenso sobre a disposicdo ou nao de
tratamentos que assegurem o estagio terminal do doente. Com a finalidade de
manifestar esse tipo de acordo, emanou-se a “diretiva antecipada de vontade”,
conhecida como “testamento vital”, que apresenta caracteristicas préprias.

O testamento é um instrumento de manifestacdo de vontade das
pessoas. “Nao é uma questao de morrer cedo ou tarde, mas de morrer bem ou
mal. Morrer bem significa escapar vivo do risco de morrer doente (Séneca, 4
a.C.)”. Apreciando este aforismo do fil6sofo grego, e ressalvando as palavras
de Hegel transcritas por Mesquita Martins (2008, s.p.) — “tenho a vida e o corpo
porque sdao meus; tudo depende da minha vontade. Assim, o homem pode
matar-se e mutilar-se a seu entendimento” — pode-se inferir 0 “jus naturales” e
o “principio da alteridade”, que sado consagrados sobre cada individuo na
autodeterminacao de suas escolhas e de suas ideologias, como é evidente no
art. 5.2, incisos IV, VI e VIII, da CF/88.

5.2. Influéncia externa
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Na Comunidade Europeia de Nagdes, que reune 27 paises, ha
legislagdo do Direito Comunitario sobre a tematica. Paises europeus, como
Espanha e Portugal, signatarios da “Convencado de Direitos Humanos e
Biomedicina do Conselho da Europa” — composta atualmente por 35
assinantes; criada em quatro de abril de 1997 pelo Convénio de Oviedo
(Espanha) -, possuem o documento de “diretiva antecipada de vontade” como
uma antiga realidade, alicercada de experiéncias. O artigo 9.2 da Convencéao

comprova:

“Artigo 9.2: Vontade anteriormente manifestada - A vontade
anteriormente manifestada no tocante a uma intervengdo médica por
um paciente que, no momento da intervengdo, ndo se encontre em
condigOes de expressar a sua vontade, sera tomada em conta”.

Mediante este cenario, pode-se inferir que o desejo do paciente e
sua livre manifestagcdo do pensamento tém sido levados em ponderagéo,
quando ha o choque destes principios com o da vida. Dispor de um bem
juridico, em condicao de eficacia “inter vivos” - como evidente no Cédigo Civil
brasileiro, em seu artigo 1857, caput® —, é direito histérico, analisado por um
vasto grupo de doutrinadores ao longo dos tempos, ganhando destaque na
segunda metade do século XX, com a instauracao dos direitos de Terceira e de
Quarta Dimensobes — respectivamente, direitos de solidariedade-transindividuais
e de (re)afirmacao Estado Social.

Os Estados Unidos, um dos precursores da “diretiva”, nos anos
1960 alcunharam a expressao “living will”, admitindo o testamento vital,
segundo escritor Emanuel (1990) apud Luciana Dadalto Penalva (2008), como
um “documento de cuidados antecipados, pelo qual o individuo poderia
registrar seu desejo de interromper as intervencées médicas de manutencéo da
vida”. Deve-se considerar o periodo, no qual esse direito foi suscitado a
disposicdo do individuo. Varios enfermos e mutilados comegaram a se

® Art. 1857 do Cadigo Civil: “Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus
bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”.
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somarem nos hospitais norte-americanos, em decorréncia da Guerra do Vietna,
cuja integracao efetiva estadunidense ao conflito deu-se de 1964/65 a 1975.
Devia-se, de modo efetivo garantir uma alternativa a totalidade de enfermos no
periodo, se queriam ou nao prolongar seus sofrimentos.

Observa-se o legado externo na instigacao de vontade legiferante
de normas e preceitos condizentes com a realidade no Brasil. Ao passo que, a
morbidez intelectiva e de acgédo brasileira precisa ser contemplada com um
testamento vital, com propdésito de cura.

De acordo com o site “Testamento Vital” (2012, s.p.), define-se o

documento - que d4 nome ao sitio virtual -, como:

“(...) um documento, redigido por uma pessoa no pleno gozo de suas
faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos tratamentos
e nao tratamentos a que deseja ser submetida quando estiver diante
de um diagnostico de doenga terminal e impossibilitada de manifestar
sua vontade. E importante que este documento seja redigido com a
ajuda de um médico de confianca do paciente. Ademais, ressalte-se
que as disposicoes, para serem validas no Brasil apenas podem
versar sobre interrupcdo ou suspensdao de tratamentos
extraordinarios, que visam apenas prolongar a vida do paciente.
Tratamentos tidos como cuidados paliativos, cujo objetivo € melhorar
a qualidade de vida do paciente, ndo podem ser recusados”.

Ainda ratificando este assecuratério direito de escolha, o geriatra
Daniel Azevedo (SBGG, 2012, s.p.) evidencia:

“Antes, os médicos se sentiam compelidos a tomar medidas de
tratamento nas quais, muitas vezes, nem mesmo eles acreditavam. E,
agora, com esta resolugao, a vontade do paciente é respeitada e
soberana (...). Esta ideia (vida finita) se perdeu, e precisamos
reconquista-la... A esséncia dos cuidados paliativos consiste em
permitir que a pessoa e seus familiares possam viver plenamente o
tempo que lhes resta. A intengdo ndo é dar anos a vida, mas sim,
vida aos anos. Valorizar o tempo que existe”.

Dessa forma, busca-se consagrar um direito auténtico do cidadao
em expressar sua vontade de como queira 0 seu processo de morte, sem as
intervengbes e mandamentos de representantes estatais. O consentimento do
ofendido, como exposto anteriormente, é relevante para nao imputar ao
profissional da medicina, e nem ao préximo familiar a condicdo de criminoso,
de modo que o bem consentido “vida” foi expressamente disposto pelo doente

terminal.

20



5.3. Posicao do Conselho Federal de Medicina

Buscando esclarecer aos seus associados quais 0s
procedimentos que devem ser feitos, o Conselho federal de Medicina fez varias
consultas e encontros, com a finalidade de elaborar um documento oficial. O
documento oficial revela-se pela Resolucdo n. 1995/2012, publicada em
Imprensa Oficial (D.O.U.), pelo Conselho Federal de Medicina, a “diretiva
antecipada de vontade” ou “testamento vital” tem como objeto, segundo o
presidente da Comissao de Cuidados Paliativos da Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia (SBGG), o geriatra Daniel Azevedo (SBGG, 2012,
s.p.), “a possibilidade de definir junto ao seu médico os limites terapéuticos a
serem adotados em uma fase terminal, por meio do registro expresso do

”7

paciente num documento”™. Neste dmbito, Azevedo ainda ressalta o dever de

manutencdo dos devidos cuidados médicos aplicados aos signatarios da

diretiva, mesmo sob uma ética de iminente 6bito do doente:

“Com a diretiva, o geriatra explica que as pessoas podem escolher
nao serem submetidas a tratamentos extraordinarios de manutencao
da vida na fase final de doencas como deméncia, insuficiéncia
cardiaca, doenca pulmonar obstrutiva cronica ou cancer, quando ja
nao existe possibilidade de reversdo do quadro. Mas ressalta que o
cuidado deve continuar até o momento da morte, com énfase no
controle dos sintomas e na resolugdo de pendéncias. “A pessoa nao
€ abandonada jamais e o foco da intervengcdo passa a ser o seu
conforto”, pondera”.

A partir desta constatacao, os procedimentos para com o doente
ainda evidenciam um liame com os fundamentos humanistas de respeito a vida
e a dignidade da pessoa humana. Essa posi¢cdao serviu e serve como base
para interpretacao da tematica por parte dos juristas.

’ Segundo as diretrizes e normas do CFM, a “diretiva antecipada de vontade” pode firmar-se consoante
um contrato verbal; ao passo que para garantir maior seguranga no processo, recomenda-se a criagdo
de um instrumento contratual, conforme observagdo do artigo 1876 do Cédigo Civil, e orientagdo no site
http://veja.abril.com.br/noticia/saude/testamento-vital-o-respeito-ao-desejo-do-paciente, publicado
em 07/09/2012.
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CONCLUSOES

Apesar da austeridade de alguns Estados-nacdo em consagrar
uma parcela dos direitos como essencialmente absolutos, constata-se no
mundo, a partir de uma analise sistematica, uma derradeira fase de
consolidacdo do Estado social, em cujos fundamentos pode-se averiguar a
relativizacdo de direitos, mesmo aqueles consagrados “imodificaveis”. No
Brasil, conforme os ensinamentos de Pedro Lenza ressaltados neste artigo,
nenhum direito é absoluto, pois se presume a liberdade ao individuo em atuar
na vida social, isento das opressdes do Estado.

A “Carta de Direitos” brasileira, prevista no artigo 5 da C.F./88, é
o cerne das liberdades remetidas aos cidaddaos. Neste enfoque, a
“inviolabilidade do direito a vida” € assecuratoria, a fim da tutela da
personalidade do individuo. Nao obstante, assegurar a inviolabilidade pode-se
presumir direito indisponivel, embora haja consentimento e disposicdo da vida
pelo ofendido? Dando énfase ao principio de que nenhum direito é absoluto,
deve-se permitir ao individuo uma escolha, ap6s um devido processo singular
de reflexdo e de condicdes patoldgicas, se deseja prorrogar uma vida aparente
de morbidez ou uma morte ao seu tempo e digna.

No entanto, aproximar essa formalidade da real situacdo brasileira
evidencia-se ainda dificultoso, devido as precarias condicoes de saude e de
modo de vida, que ainda atingem grande parcela populacional. Horas de
espera; nao concessao de atendimentos, por motivos de incompatibilidade de
plano de saude; profissionais da medicina despreparados; administracao
medicamentosa errbnea... Sa0 cenarios corriqueiramente observados nos
hospitais, e que provocam no paciente grande desconfianca e incémodo,
quanto a prestacao do servigo na oferta de um tratamento adequado.

Promover um imediato processo de cura da patologia social -
precarizacdo do modo de vida e intensa violéncia — por integrantes da prépria
sociedade — comprometimento em eleger candidatos honestos e empenhados

na solucdo das problematicas sociais, e que saibam utilizar os instrumentos
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que a propria Constituicdo prevé a todos, como acao popular, mandado de
seguranca, mandado de injungdo... — e por representantes do Poder Publico
(ratificacdo de projetos de lei, de resolugcbes que possam melhorar as
instituicobes vida, saude, etc) sdo alteragbes de comportamento que ndao s6
emitem reflexo no cenario de convivio interpessoal, mas também, promovem
uma eficacia das decisdes legiferadas por Orgdos Legislativos e adotadas nos
Tribunais.

A partir deste fato, podera se falar com maior propriedade sobre
como garantir ao ser um projeto de vida de modo a orienta-lo até mesmo - por

instrumento de “testamento vital” — sua definicdo de morte.
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