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Analisa-se, por meio desse estudo, o conflito que hd entre o direito &
vida com outro direito ou principio fundamental: o direito 4 recusa
ao tratamento vital, baseado na liberdade religiosa, dignidade da pes-
soa humana e autonomia da vontade do paciente. Efetua-se um estu-
do mais especifico acerca da recusa de tratamento vital em confronto
com avida, com a apresentacio de possiveis solu¢des para o problema.
A recusa a tratamentos médicos ou intervencdes cirtirgicas, embora
bastante discutida na doutrina, deve ser respeitada, salvo se colidir
com a vida, hermeneuticamente considerada como um bem maior.
Nesse contexto, constata-se também que nenhum progresso cientifi-
co pode ser obtido com a destrui¢io da vida e da dignidade humana.

Palavras-chave: Colisio de direitos fundamentais. Dignidade huma-
na. Direito a vida. Tratamento vital.
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1 Introdugio

“Juizes, nao sois mdquinas! Homens é que sois!”

(Chaplin, em O Grande Ditador).

Tema de grande debate na atualidade, o conflito entre direitos fun-
damentais se destaca pela auséncia de solugio expressa, pois as decisdes de-
pendem da anilise dos Magistrados. Dai a epigrafe desse estudo.

Asleis caminham em descompasso com as mudancas da Humanidade
e o progresso da engenharia genética, com a valorizagio dos direitos, espe-
cialmente a vida e a dignidade humana.

Assim, analisar-se-do esses direitos e a sua colisio com outros direi-
tos fundamentais, discutindo o problema da recusa de tratamento vital por
parte do paciente, que é igualmente protegido pela Constituigio Federal de
1.988 (CF).

Caracterizada como tedrica, a pesquisa foi desenvolvida a luz do mé-
todo dedutivo, que possibilitou que fossem analisados dados e as respectivas
incidéncias legais, fundamentados em revisdo bibliografica, sendo posterior-
mente confrontados com a jurisprudéncia. Para tanto, foi efetuada uma pes-
quisa documental indireta na qual fez-se a anélise tanto da legislagio quanto

da doutrina, da jurisprudéncia e dos documentos relativos ao assunto.

2 Do direito a vida

O conceito de vida é quase impossivel de ser formulado adequada-
mente por estar muito além da compreensio humana. As ciéncias conse-
guem apontar vagas ideias sobre seus aspectos e partes, mas o seu todo per-
tence 2 religido e 3 moral (SZANIAWSKI, 2005).

Chaves escreve que o estudo da vida ndo pertence A Fisica nem a

Histéria Natural, mas 4 Psicologia, que é vista como ciéncia que procura
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saber a respeito da forma e do principio da realidade nos seres vivos, con-
cluindo que a vida ¢ algo que oscila entre uma alma e um corpo (1994).

O direito a vida é considerado um direito fundamental, humano e de
personalidade, ocupando posi¢do de primazia tanto na esfera natural quan-
to na juridica, pois em seu entorno, e como consequéncia de sua existéncia,
gravitam todos os demais direitos.

Manifestando-se desde a concepgio, sob a condi¢io de nascimento
com vida, esse direito permanece integrado a pessoa até a morte: inicia-se
como direito ligado 4 pessoa, quando o nascituro, que também dispoe desse
direito ao ser liberado do ventre materno, respira por si e cessa-se somente
com a morte da pessoa, apurdvel mediante critérios definidos pela medicina
legal e por aparatos que a técnica pde a disposi¢io do setor, e que, de fato,
caracteriza-se pela exalagio do ultimo suspiro (BITTAR, 2008).

Vida, do latim vita, significa o conjunto de propriedades e qualidades
gragas as quais animais e plantas se mantém em continua atividade, ma-
nifestada em funges orginicas, tais como o metabolismo, o crescimento,
a reagio a estimulos, a adaptagio a0 meio, a reprodugéo a existéncia, entre
outras. Vida de qualquer espécie caracteriza-se pela capacidade de renova-
¢do continua e ininterrupta, ou seja, um interminavel dinamismo biolégico
(MELO, 2005).

Segundo Moraes (1997), o direito 4 vida é o mais fundamental de
todos os direitos, ji que constitui em pré-requisito A existéncia e ao exercicio
de todos os demais direitos. A Constitui¢io Federal proclama o direito a
vida, cabendo ao Estado asseguri-lo em sua dupla acep¢io, sendo a primei-
ra relacionada ao direito de continuar vivo e a segunda de se ter vida digna
quanto a subsisténcia.

Com relagio ao inicio da vida, deve-se aferir as posi¢des da Medicina,
do Direito e da Igreja Catdlica.

Na Medicina hd duas correntes: a primeira afirma que a vida tem

inicio quando o nicleo do espermatozoide se funde ao niicleo do 6évulo no
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momento da concepgio; ji a segunda considera o inicio da vida humana a
partir da gravidez consolidada: a nidagio (HORTA, 2008).

Quanto a Igreja Catdlica, os religiosos entendem que o embriio
constitui uma vida humana, e como tal, é sagrado, cabendo 4 humanidade
respeitd-lo e protegé-lo. Portanto, para a Igreja Catdlica estd claro que hd
vida desde a concepgio até a morte. Alids, o Papa Joao XXIII, na Enciclica
Mater et Magistra, intitulada “Respeito pelas Leis da Vida”, n° 191, apregoa:
“A vida humana ¢ sagrada: mesmo a partir da sua origem, ela exige a inter-
vengio direta da agdo criadora de Deus. Quem viola as leis da vida ofende
a Divina Majestade, degrada-se a si e ao género humano e enfraquece a co-
munidade de que é membro”.

De acordo com o artigo 2° do Cédigo Civil (CC), a personalidade
civil do homem comeca no nascimento (rompimento da unidade biolégica
entre mae e filho) com vida (respiragio); mas poe-se a salvo, desde a concep-
¢do, os direitos do nascituro (MELO, 2005).

Enfim, a vida é considerada um direito fundamental garantido cons-
titucionalmente e é também um pré-requisito para a existéncia dos demais
direitos, além de ser um bem invioldvel, possuindo todas as caracteristicas
inerentes aos direitos da personalidade, como a indisponibilidade e a ilimi-
tabilidade, nio estando na esfera de disposicio do individuo, seja por que
motivo for,

Por outro lado, a vida e a dignidade da pessoa humana andam juntas,
e em alguns casos esta tltima vem se sobrepujando aquela, sobretudo no

contexto de proximidade de morte, como o direito a morrer com dignidade.

3 Do direito as liberdades

Esse direito representa uma conquista dos cidadios pela manifesta-
¢io de sua autonomia individual, sendo considerado como o fundamento da

Democracia, na medida em que possibilita liberdade de a¢io e serve como
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limite as opressdes do Estado. A liberdade estd ligada 4 legalidade, pois am-
bas indicam que as pessoas sio livres para exercer quaisquer atos, salvo os
proibidos em lei (LEME, 2005).

Segundo Rivero (1973, p. 232), “A liberdade é um poder de autode-
terminagdo, em virtude do qual o homem escolhe por si mesmo seu com-
portamento pessoal”.

Silva (2003) distingue a liberdade em cinco grandes grupos: liberda-
de da pessoa fisica, de pensamento, de expressio, de agio profissional, de
contetido econdmico e social.

Cabe ainda mencionar que as normas constitucionais que definem as
liberdades sio, via de regra, de eficicia plena e aplicabilidade direta e ime-
diata, nio dependendo de legislacio e nem de providéncia do Poder Publico
para serem aplicadas.

Convém lembrar também que esse direito nio deve ser confundido
com a autonomia da vontade, que pode ser entendida como “[...]a facul-
dade que o individuo possui para tomar decisdes na sua esfera particular
de acordo com seus préprios interesses e preferéncias. Isso significa basi-
camente o reconhecimento do direito individual de fazer tudo aquilo que
se tem vontade, desde que nio prejudique os interesses de outras pessoas”
(MARMELSTEIN, 2009, p. 94).

Dessa faculdade infere-se que cada pessoa pode atuar em regime de
responsabilidade pelos seus atos e opgdes, desde que nio avancem contra a

liberdade e autonomia alheia. Nessa esteira:

A protecio da autonomia da vontade tem como objetivo con-
ferir ao individuo o direito de autodeterminacio, ou seja, de
determinar autonomamente o seu préprio destino, fazendo es-
colhas que digam respeito a sua vida e ao seu desenvolvimento
humano, como a decisdo de casar-se ou nio, de ter filhos ou
nio, de definir sua orientagio sexual etc (SCHWAB, 2006,
p. 189).
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Dessa forma, o exercicio das liberdades caminha junto com a auto-
nomia de cada um, faculdade que encontra limites na liberdade prépria do
outro e entre todos os desdobramentos do direito 4 liberdade. O mote prin-
cipal desse estudo gira em torno de um desses desdobramentos: o da possi-

bilidade de um paciente recusar-se ao tratamento vital.

4 Da recusa a tratamento vital

Desde a Antiguidade existiam diversas possibilidades terapéuticas
do sangue humano e alguns tratamentos da satide. Durante a o Império
Romano havia pessoas que recomendavam a ingestio de sangue por via oral
como remédio para controlar algumas doengas (MOTA, 2005).

Antes da proibi¢io da transfusio de sangue, a sociedade era contra a
vacinagio, baseando-se em doutrina religiosa oficial, pois a pritica foi desa-
conselhada por relacionar os individuos as enfermidades que dizem respei-
to ao pecado e A sujeira (sifilis, lepra etc) (MOTA, 2005).

Em 1945, The watchtower introduziu a proibigio, logo apés a edigio
holandesa do Consolation, que expde que Deus nunca emitiu proibigc’)es ao
uso da medicina, inje¢des ou transfusdes de sangue. (MOTA, 2005).

Até a década de 1970 persistiu o pensamento de que a transfusio de
sangue, além de incorrer nos perigos para a satde fisica, prejudicava a satde
mental, pois se acreditava que seriam herdadas das transfusées de sangue as
caracteristicas morais do doador (MOTA, 2005).

O fato é que no século XX, as mais variadas técnicas e tratamentos
vitais foram desenvolvidos e utilizados pela comunidade médica, sendo bem
recebidos pela sociedade.

Quanto 4 submissio ou nio do paciente ao tratamento vital, pergun-
ta-se até que ponto o principio da autonomia da pessoa humana poderd

impor-se ao principio da indisponibilidade da vida.
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A questio da recusa ou nio aos tratamentos médicos ou interven-
¢coes cirtirgicas é amplamente discutida na doutrina médica e juridica, pois
entende-se que o direito de recusa ao tratamento vital decorre ou tem o seu
fundamento na liberdade religiosa, na autonomia da vontade e na dignidade
humana.

Segundo o artigo 46 do Cédigo de Etica Médica (CEM): “é vedado
ao médico efetuar qualquer procedimento sem o esclarecimento e o consen-
timento prévio do paciente ou de seu representante legal”.

E conforme o artigo 48 do mesmo diploma, também “[...Jé vedado ao
médico exercer sua autoridade de maneira a limitar o direito do paciente de
decidir livremente sobre a sua pessoa ou seu bem-estar”. Tudo isso para que
o paciente possa manifestar o seu direito de recusa, caso entenda que seja
procedente.

Assim, o paciente que nio aceita o tratamento proposto baseia-se no
direito de livre-arbitrio e nos principios da dignidade e liberdade, pois de
acordo com o artigo 5° da CF (“ninguém ¢é obrigado a fazer ou deixar de
fazer algo, senio em virtude de lei”), tem direito de recusar determinado
tratamento médico que lhe sane alguma enfermidade ou até lhe salve a vida.

A CF protege nio sé o direito a vida (simplesmente viver), mas tam-
bém o direito a uma vida digna (viver com dignidade), e é esse desdobramen-
to que ¢ atingido caso seja procedido o tratamento sem seu consentimen-
to. Logo, ndo haveria como falar em dignidade quando os valores morais e
religiosos de uma pessoa sio desrespeitados e nio hd dignidade se ela nio
tiver a liberdade de cultivar os valores que julgar importantes (GRUPPI &
FONSECA, 2009).

Pelo principio bioético da autonomia, reconhece-se o direito da pes-
soa de decidir sobre a utilizagio de determinado procedimento médico livre
de pressoes externas e levando em consideracio seus valores mais particu-
lares (LEIRIA, 2001).

Segundo Dworkin (2003), a autonomia da vontade esta frequente-

mente em jogo. Nesse contexto, uma Testemunha de Jeova pode se recu-
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sar a receber transfusio sanguinea necessiria para salvar a sua vida, pois a
transfusio ofende suas convicgdes religiosas.

Os opositores a essa tese dizem que ao fazer uma transfusio de san-
gue forcada, o médico esti protegendo um valor juridico maior, que é a
vida. Mas esse argumento encobre abusos e discriminagio religiosa contra
algumas doutrinas. Nesse aspecto, numa Democracia, a liberdade religiosa,
de crenga e as op¢des da vida alheia devem ser respeitadas (LEIRIA, 2001).

Assim, esses doutrinadores concluem que é legitima e legal a recusa,
sendo ético para o médico respeitar a vontade do paciente, pois caso contra-
rio, sua dignidade estaria ferida (LEIRIA, 2001).

A opgio do paciente em nio se submeter a um tratamento médico pode
decorrer de virias razdes, entre elas a convicgio religiosa, o medo dos efeitos
colaterais, a depressio, a pura vaidade, a atitude de negagio da doenga etc,
posto que da esfera exclusiva da autonomia da pessoa, conforme defendido

por Dworkin (2003, p. 319), centrando-se na integridade, prevé que aquela

[...] ndo pressupde que as pessoas competentes tenham valores
coerentes, ou que sempre facam as melhores escolhas, ou que
sempre levem vidas estruturadas e reflexivas. Reconhece que as
pessoas frequentemente fazem escolhas que refletem fraqueza,

indecisdo, capricho ou simples irracionalidade.

Mesmo quando hi iminente perigo de morte, nio se pode alterar o
quadro juridico acerca dos direitos da pessoa, até porque o ordenamento
juridico patrio nio pune o suicidio ou a sua tentativa.

O direito de recusa hi de prevalecer inclusive em situacdes extremas,
nio havendo, portanto, conflito entre o direito a vida, privacidade e liber-
dade, pois todos esses direitos devem ser compreendidos em conjunto. O
direito a vida é dirigido 4 sociedade e ao Estado, ou seja, inviolével contra

terceiros. No mais, vige a ampla liberdade e o direito 4 integridade da pes-

soa (BASTOS, 2001).
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Magno (2005) entende que em todo caso o médico deverd respeitar a
autonomia do paciente, tendo este o direito de recusar ou aceitar tratamen-
to médico.

Mas, em sentido contririo as argumentag¢des acima, h4 autores que
sustentam ser perfeitamente possivel uma intervencio médica ou cirdrgica
forcada quando ha iminente perigo de morte.

O médico estaria autorizado a intervir, desde que o procedimento
seja preciso e perfeitamente indicado. Seu ato estaria legitimado pela indis-
cutivel, inadidvel e imperiosa necessidade (FRANCA, 2006).

Nesse sentido, lembre-se, novamente, o ji citado artigo 46 do CEM e
o artigo 57 do mesmo diploma, que veda ao médico deixar de utilizar todos
os meios disponiveis de diagndstico e tratamento a seu alcance em favor do
paciente. Dessa forma, estaria excluida a antijuricidade do ato médico pra-
ticado sem o consentimento do paciente.

No entanto, é bom lembrar que o CEM nio é lei, mas apenas um
Cédigo de Etica, e que nio possui coercibilidade, portanto. Assim, ao me-
nos, o médico estaria isento de responsabilidade ética.

Além do mais, voltando 4 liberdade religiosa, esta nio pode ser tole-
rada de forma irresponsivel e contra o interesse comum, ou seja, quando a
liberdade individual entra em conflito com a liberdade de outras pessoas ou
com as exigéncias de ordem publica e do bem social.

A liberdade existe para fazer do individuo um ser harménico. Assim,
sacrifica-se um bem (liberdade) para salvar um outro (a vida) de maior inte-
resse e significacdo, do qual ninguém pode dispor incondicionalmente, pois
o reclama outro titular de direito - a sociedade, para a qual o individuo nao
é apenas uma unidade demogrifica, mas, sobretudo, um imensuravel valor
social e politico (FRANCA, 2006).

Mota (2005) diz que o direito a vida antecede o direito a liberdade,
além disso destaca que ha principios gerais de ética e de direito que preci-
sam sobrepor-se s especificidades culturais e religiosas, e entre esses prin-

cipios estio os direitos fundamentais da vida e da dignidade humana.
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Pereira (1995, p. 27-9) afirma que: “[...] o direito ao préprio corpo
é um complemento do poder sobre si mesmo, mas sé pode ser exercido ao
limite da manutengio de sua integridade. Todo ato que implique atentado
contra esta integridade é repelido por injuridico”.

Pela leitura do artigo 155 do CC combinado com o artigo 5°, inciso
VI, da CF, usando-se de uma interpreta¢io puramente literal, poder-se-ia
concluir que o direito de recusa do paciente é absoluto (ndo se permitindo
qualquer tipo de intervengio no corpo do paciente, sem o seu consentimen-
to), o que ofenderia diretamente os direitos primordiais da vida e da satide
e, consequentemente, a dignidade humana. Todavia, a anilise dos textos
legais deve ser sistémica e nio isolada.

Desse modo, o direito de recusa do paciente nio é absoluto, pois po-
derd usufruir desse direito se estiver no pleno gozo de suas faculdades men-
tais e sem a existéncia de iminente perigo de vida.

Do contrario, o médico tem a obrigacio de realizar o procedimento,
agindo em exercicio regular de direito, sob pena de incorrer em responsa-
bilidade civil (artigos 186 e 951, CC e 5°, X, CF) e penal (artigos 121, 129,
132 e 135, CP), nio caracterizando crime de constrangimento ilegal (artigo
146, § 35,1, CP).

Com base na técnica da ponderacio, o que ocorre é a maxima obser-
vincia do direito i vida com o minimo de sacrificio do direito 4 liberdade
religiosa, por exemplo, lembrando que existem casos em que a recusa do

paciente deve ser plenamente aceita, desde que nio haja iminente perigo de

vida (GUIMARAES, 2008).

5 Da colisio de direitos fundamentais: sugestao
tedrica de solugio para o problema

Os direitos fundamentais, cuja principal caracteristica é a universa-

lidade, foram primeiramente enumerados na Declara¢io dos Direitos do
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Homem (1789), como reflexo direto da ideologia dos revoltosos franceses
(LINHARES, 2002). Trata-se de direitos naturais, inaliendveis e sagrados,
que vém passando por uma gradual evolugio conforme cada era pela qual
perpassam.

Entre diversos conceitos, pode-se destacar o de Hiberle (1994, p. 95),
que ensina serem “[...Ja denominagio genérica dos direitos humanos uni-
versais e dos direitos dos cidadios nacionais[...]” e o de Alexy (2003, p. 21),
que afirma serem “[...Jaqueles direitos que tem o individuo como pessoa ou
cidaddo de uma comunidade, de que, em principio, estd sujeita a legislagio
e que é o que se exige para a realizagio da dignidade humana, da liberdade,
da igualdade”.

Diante da concepgio desses direitos, denominam-se colisdes entre
eles as situagdes em que se chocam com outros bens juridicos tutelados pela
CF. Nesse caso, serd preciso que um legitimo direito ceda ao outro também
legitimo, sendo necessério verificar-se qual o direito preponderante em cada
caso (SZANIAWSKI, 2005).

As colisdes entre direitos fundamentais podem se apresentar em
duas hipéteses: a primeira, quando o exercicio de um direito fundamental
entra em choque com o exercicio de outro também fundamental. A segun-
da, quando um direito fundamental entra em choque com outro bem juri-
dicamente protegido pela Constitui¢io (FARIAS, 2000).

Os direitos fundamentais nio sio iguais em hierarquia, eles nio admi-
tem uma solugio absoluta. Numa situagio de colisdo, o primeiro passo é delimi-
tar a existéncia de uma colisdo aparente ou auténtica. (RODRIGUES, 2006).

A colisio auténtica ocorre quando hd uma real colisio entre os direi-
tos fundamentais, mesmo apds a delimitagio do 4mbito de prote¢ido, havendo
um verdadeiro embate entre os 4mbitos de protegio de dois ou mais direitos
fundamentais ou bens protegidos pela Constituicio (RODRIGUES, 2006).

Existem colisdes auténticas em sentido amplo e em sentido estrito.
Colisdes em sentido amplo sio aquelas que surgem do confronto de um

direito fundamental com outros bens juridicos protegidos na Constituigio.
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Colisdes em sentido estrito surgem no instante em que o exercicio de um
direito fundamental de um titular encontra um 6bice pelo exercicio de um
direito fundamental de outro titular.

Entre uma colisio de direitos, deve-se buscar uma solugio juridica e
racional do conflito, tendo como base normas de hermenéutica constitucio-
nal e os métodos de solugio e de colisio de principios fundamentais e nio
no puro juizo de valor de um ou de outro magistrado, advogado ou médico.
Solucionando esses conflitos aparentes, deve-se tutelar de forma integral o
direito fundamental restringido em detrimento do outro (RODRIGUES,
2006).Logo, para a solugdo dessas colisdes, temos os principios da digni-
dade humana, do direito a vida e da proporcionalidade e a ponderagio de
interesses, como se verd na sequéncia.

O principio da dignidade humana (art. 1°, III, CF) tem manifesta
importincia no mundo juridico como elemento norteador e otimizador das
interpretagdes voltadas a solucionar colisdes entre direitos fundamentais. A
utiliza¢io desse principio como norte hermenéutico seria a concretizagio
da obrigagio positiva do Estado em prol de garantir o minimo necessério a
sobrevivéncia digna do cidadio (RODRIGUES, 2006).

Também se deve buscar uma interpretagio que nio contrarie o di-
reito mais essencial de qualquer ser humano: o direito a vida. Como esse
direito é garantido e serve como prerrogativa do individuo ao estabelecer
um limite a atuagio estatal, é entendido como invioldvel: hd a obrigagio do
Estado e de particulares em nio realizar condutas que atentem contra o
direito 4 vida (LEME, 2005). Por esse motivo e por tantos outros, pode-se
concluir que o direito A vida também pode ser considerado como um crité-
rio hermenéutico para a solugio de conflitos.

No caso de uma colisio auténtica, o intérprete poderd utilizar-se do
principio da proporcionalidade, por meio dos seus subprincipios da ade-
quagio, necessidade e proporcionalidade em sentido estrito, buscando uma
solucio que se amolde ao contido na CF. Se a medida for adequada e neces-

sdria, o interprete deverd utilizar-se do método da ponderacio, atribuindo
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pesos ou valores aos direitos fundamentais em conflito, analisando a me-
dida mais razodvel no caso concreto, resguardando o nucleo essencial do
direito (RODRIGUES, 2006).

H4 quem afirme que os direitos constitucionais, de acordo com os
principios da hermenéutica constitucional, nio entram em colisio, pois ha
critérios para que o jurista realize um juizo de ponderagio com o intuito de
resolver, na casuistica, a colisdo por meio de um sacrificio minimo de direitos
contrapostos em jogo. Esses critérios estio nos principios informadores da
hermenéutica constitucional, sendo observados no caso concreto, quando nio
for possivel uma solugio adequada in abstrato (GUIMARAES, 2008).

Para Alexy (2003), enquanto o conflito de regras ¢ solucionado pela
declaragio de invalidade de uma das regras confrontantes ou pela aplicacio
da cldusula de excecio, a colisio de principios (direitos fundamentais) é so-
lucionada por meio de critérios de valoragio (ponderagio), nio se aplicando,
nesse caso, a chamada cldusula de excegio, a qual pertence as regras.

Diz o citado autor que a colisio de principios deve se dar em relagio
a principios vélidos, recorrendo-se, portanto, ao método da comparagio.
Outrossim, nio existem principios absolutos, pois isso constituiria auséncia
de limites. A convivéncia de principios absolutos somente seria possivel se nio
houvesse outros titulares de direitos individuais. Por fim, os principios podem
servir tanto aos direitos individuais quanto aos coletivos (ALEXY, 2003).

Alexy ainda problematiza uma possivel objecio A teoria dos princi-
pios (ideia de inseguranga juridica diante da necessidade de ponderagio —
vinculagdo A teoria dos valores): principios e valores, embora vinculados,
tém diferencas, pois uns pertencem ao Ambito deontoldgico (referem-se ao
mundo do dever-ser) os outros, ao axioldgico. Os juizos de valor sio classifi-
catérios (negativo ou positivo), comparativos (superior ou inferior) e métri-
cos (atribui¢io de uma magnitude) e a aplicagio de critérios de valoragio en-
tre os quais se deve sopesar corresponde 4 aplicagio de principios. Estar-se-a
diante de critérios de valoragio se houver possibilidade de sopesamento, do

contririo, estar-se-4 diante de regras de valoragio (2003, pp. 89-91).
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A ado¢io de um principio em detrimento do outro depende de
fundamentagio, afastando-se, portanto, o decisionismo. Se a ponderacio
consistisse apenas na determinagio de um enunciado de preferéncia, re-
alizado intuitivamente nio seria racional. Portanto, nio se trata de um
processo psiquico incontrolavel, mas, sim, de uma fundamentagéo racio-
nal (ALEXY, 2003).

J4 na doutrina nacional, Marmelstein entende que a colisio advém da
natureza principioldgica dos direitos fundamentais, que, ao contririo das
regras, estabelecem diversas obrigagdes que sio cumpridas em diferentes
graus e nio sio absolutos, dependendo da sua aplicagio dos fatos que se
apresentem concretamente (2009).

Para sua solugio, o autor prega que

Todas as situagdes envolvendo o fendmeno da colisio de direitos
fundamentais sio de complexa solugio. Tudo vai depender das
informagoes fornecidas pelo caso concreto e das argumentagées
apresentadas pelas partes do processo judicial. Dai porque é
preciso partir para a ponderagio para solucionar esse conflito

(MARMELSTEIN, 2009, p. 368).

Segundo ele, a ponderagio, ou proporcionalidade, em sentido estri-
to, exige uma avaliagio das vantagens e desvantagens que a medida a ser
adotada como adequada surtird. Para tanto, as perguntas mentais a serem
feitas sio: “o beneficio alcan¢ado com a adogio da medida sacrificou direi-
tos fundamentais mais importantes (axiologicamente) do que os direitos
que a medida buscou preservar? Em uma analise de custo-beneficio, a me-
dida trouxe mais vantagens ou mais desvantagens?” (MARMELSTEIN,
2009, p. 385).

Por seu turno, Rodrigues (2006) diz que como nio existem direi-
tos fundamentais absolutos, quando ocorrer uma situagio de conflito,

proceder-se-4 4 compatibiliza¢io deles mediante o emprego do principio

48 Prisma Jur., Sao Paulo, v. 9, n. 1, p. 35-53, jan./jun. 2010.



CONSALTER, Z.M.; JAREMCZUK P.

da proporcionalidade, harmonizando-os pela redu¢io proporcional do
imbito de aplicagio de ambos (colisio com redugio bilateral) ou de um
deles apenas (colisio com reducio unilateral), se a primeira providéncia
for invidvel. Podera ainda, nos casos de conflito em que o exercicio de um
dos direitos fundamentais é reciprocamente excludente do exercicio do
outro, esse principio indicar qual o direito estd ameacado de sofrer a lesio
mais grave, caso venha a ceder ao exercicio do outro, prevalecendo o direi-
to ameacado, excluindo a realizagio do outro direito (colisiao excludente).

Rolim (2002), conclui que a colisio excludente é uma situagio excep-
cional, somente legitimada quando o emprego dos dois métodos anteriores
torna-se inviivel.

Logo, existindo conflito entre dois principios que se equivalem (abs-
tratamente no mesmo nivel), prevalecerd aquele que tiver maior peso diante
das circunstincias do caso concreto. Nio sendo, pois, solucionado, atribuir-

se-a prioridade absoluta de um principio sobre o outro.

6 Consideragdes finais

Diante dos avangos da engenharia genética, percebe-se que os pa-
radigmas juridicos vigentes j& nio mais conseguem resolver os problemas
sociais. Diante disso, surgiu o Biodireito, ramo juriclico autdénomo com o
objetivo de estabelecer um elo entre Direito e Bioética para a preservagio da
vida e o respeito do homem como pessoa.

A recusa do paciente de submeter-se a qualquer tipo de procedimento
médico, independentemente da iminéncia de risco de vida, encontra guari-
da nos principios da liberdade religiosa, da autonomia da vontade e autode-
terminagdo, na dignidade humana e, até mesmo, no principio da legalidade.
Essa recusa deve ser respeitada se ausente a iminéncia de perigo de morte

para o paciente,
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Do contririo, havera conflito entre tais direitos e o direito a vida,
considerado este como um direito supremo, do qual derivam todos os de-
mais. E o que se retira nio apenas do seu cariter de supremacia, mas tam-
bém da leitura de disposi¢6es dos mais variados diplomas legais, como visto
nesse breve estudo.

Problemas maiores surgem quando o direito a vida colide, de forma
direta, com a dignidade da pessoa, pois, como se viu, ambos sio direitos
fundamentais e devem andar juntos em busca de uma melhor qualidade
de vida.

Mas, para todos os casos de conflito, independentemente da existén-
cia de iminente perigo de morte para o paciente ou da possibilidade ou nio
de cura, a doutrina é divergente: ha quem considera, como Bastos, que deve
prevalecer a vida; outros, como Dworkin, que deve predominar a liberdade
e a autonomia da vontade.

Pelo exposto sobre os direitos fundamentais em colisio quando
se trata de recusa ao tratamento vital (vida X liberdade), ponderando-se
seus valores e indagando-se quais as vantagens da supressio de um em
detrimento do outro, considera-se que a vida deve ser prevalecente em
casos que a coloquem em situagao de risco iminente, independentemen—
te de convicgdes religiosas, da vontade do paciente ou da impossibilida-
de de cura.

Isso se deve ao critério apresentado pela doutrina para a resolugio
desses conflitos que é o hermenéutico principio da proporcionalidade, que
em apertada sintese, significa uma ponderagio razodvel dos direitos funda-
mentais colidentes no caso concreto.

Nesse mesmo raciocinio, o médico que atende a vontade do paciente
em nio se submeter a procedimento médico (tratamento médico ou inter-
vengio cirtirgica), exceto nos casos de iminente risco de vida, nio pode ser
responsabilizado civil e criminalmente, mesmo que dessa conduta sobreve-

nha a morte do paciente.
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J4 nos casos de iminente risco de vida para o paciente, o médico
tem o dever legal e ético de intervir para preservar sua vida. Nesse sen-
tido, obviamente se cometer erro médico também respondera, desde que
presentes os pressupostos da responsabilidade civil, pois responsabilidade
médica rege-se pelos mesmos principios da responsabilidade civil em ge-
ral. O médico também poderi ser responsabilizado no caso de nio haver
o consentimento informado do paciente, salvo nos casos de exce¢des ao
consentimento informado.

O fato é que a problemitica tem solugio distanciada, pois envolve
questdes centrais do Biodireito, ainda em fase inicial de discussio. Além
disso, em razio das constantes descobertas e experimentagdes cientificas,
outras questdes surgirao,

Fica, assim, ao encargo dos julgadores, que tém a sagrada missio de
manifestar-se diante da provocagio das partes interessadas, lembrar que
nos casos que envolvem direitos fundamentais, e mais especificamente a
vida, jamais devem esquecer que estio lidando com seres humanos e sua

dignidade, e, em ultima anélise, com o seu destino.

The right to live versus refuse to vital treatment

V ki analyzed through this study, the conflict that exists between
the right to life with other right or fundamental principle: the right
to refuse to vital treatment based on religious freedom, human
dignity and autonomy of the will of the patient. Perform a study
more specific about the refusal of vital treatment in confrontation
with life, with the presentation of possible solutions to the problem.
Refusal of medical treatment or surgical interventions, although
much discussed in the doctrine, must be respected unless it con-
flicts with their lives, hermeneutically regarded as a greater good. In
this context, there is also no scientific progress can be achieved with

the destruction of life and human dignity

Key words: Human dignity. Human rights collision. Right to live.
Vital treatment.
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