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RESUMO

Estuda-se, no presente artigo, o instrumento “testamento vital”, conhecido como diretivas an-
tecipadas de vontade, estabelecendo inicialmente sua origem, caracteristicas, oportunidade
de aplicagdo e sua importancia como garantia de respeito a tltima vontade dos pacientes ter-
minais, da autonomia individual e da dignidade humana. Com o objetivo de verificar a possi-
bilidade de sua positiva¢do pelo ordenamento juridico brasileiro, diante da atual auséncia de
legislagdo especifica, bem como, demonstrar a Ortotandsia como método de garantia da morte
digna, distinguindo-a de conhecidos termos como exemplo a eutandsia, distandsia e suicidio
assistido. Partindo-se do método dedutivo, o qual analisara os temas a luz dos direitos funda-
mentais, dos principios constitucionais, das legislagdes infraconstitucionais e das resolugdes
1.995/12 e 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina, aplicados ao contexto atual. Objetivan-
do-se, através de pesquisas bibliograficas e documentais, ampliar as discussdes, a reflexdo e o
conhecimento a respeito do tema.
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LIVING WILL AND THE RIGHT TO DIE DIGNIFIED:
A BRIEF ANALYSIS IN THE LIGHT OF THE DIGNITY OF THE HUMAN PERSON

ABSTRACT

In this article it is studied the “Living Will” instrument, known as advance directives,
establishing initially its origin, characteristics, application opportunity and its importance as
a guarantee of respect to the last will of terminal pacients, to the individual autonomy and to
the human dignity. In a way to analyse the feasibility of its positivation by the legal order of
Brazil, given the current absence of specific legislation, as well as par sing the orthotanasia as
a way of ensuring a dignified death, distinguishing it from other well-known terms such as
euthanasia, dysthanasia and assisted suicide. From the deductive method, which will examine

1 Discente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte - UNIRN. E-mail: laurabduarte@live.com
2 Docente do Curso de Direito do Centro Universitario do Rio Grande do Norte — UNIRN. E-mail: casimiroluciana@yahoo.
com.br. Enderego para acessar este CV: http://lattes.cnpq.br/6903423454873042.

REVISTA UNI-RN, Natal, v.15, n. 1/2, p. 187-209, jan./dez. 2016 187



topics according to the understanding of the fundamental rights, the constituciona principles,
the infra-constitutional legislations and there solutions 1.995/12 and 1.805/06 of the Federal
Council of Medicine, applied to current context. Aiming, through bibliographic and documental
researches, to broaden the discussions, reflection and knowledge regarding the subject.

Keywords: Living will. Advance Directives. Individual autonomy. Human dignity. Orthotanasia.
Dignified death. Federal Council of Medicine.
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1 INTRODUCAO

Historicamente, o0 homem sempre almejou prolongar o curto lapso
temporal que condiciona a vida. Nas ultimas décadas, os avancos cientifi-
cos vém prometendo promover um aumento na expectativa de vida, com o
desenvolvimento de meios de manté-la artificialmente, ainda que sem pers-
pectiva de melhora ou cura, e sem garantia de maior conforto ao paciente.

Partindo desses avancos, questiona-se a qualidade dessas vidas arti-
ficialmente mantidas. Sabe-se que o direito a vida é o principal direito tute-
lado pela Constitui¢do Federal, por ser ele o pressuposto para o exercicio de
todos os demais. Por consequéncia, tal direito deve ser sempre observado a
luz do principio constitucional da dignidade da pessoa humana. Logo, inda-
ga-se: até que ponto a vida deve ser artificialmente mantida, quando em si-
tuacdo excepcional de dor e sofrimento, fisico e psicol6gico? Como conciliar
os direitos a assisténcia e a dignidade quando diante da morte com longo
sofrimento? E, principalmente, se ao lado do direito de viver com dignidade
ndo estaria também incluido o de morrer dignamente?

Com esses questionamentos o presente artigo propde um estudo do
género Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) e, principalmente, da espé-
cie testamento vital, ainda pouco conhecido e discutido no Brasil, conside-
rando sua tamanha relevancia. Analisando-o como garantia de realizacao
da ultima vontade do paciente. Propde-se também a discutir os meios de se
garantir uma morte digna, destacando-se a pratica da Ortotanasia. Objeti-
vando, portanto, uma analise desses temas a luz dos direitos fundamentais
e da dignidade humana, observando sua legalidade e conformidade com a
Constituicdo e com o Cédigo Civil.

Inicialmente discorre sobre o surgimento do testamento vital, escla-
recendo as diretivas antecipadas de vontade, distinguindo-o do testamento
publico ja positivado pelo ordenamento juridico brasileiro. Contextualizan-
do, em seguida, com uma abordagem acerca do inicio da vida, e principal-
mente o conceito de vida digna considerando o evento, futuro e certo, da
morte. Associando, obrigatoriamente, ao principio da dignidade humana e
a autonomia individual. Em um segundo momento, exalta-se a importancia
da atencdo as DAV como garantia de se obter uma “morte digna”, destacan-
do a Ortotandsia como o meio mais aceito no Brasil.
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Pretendendo apenas fazer uma exposicdo juridica da validade do instru-
mento, bem como seu alcance, e 0os avangos normativos e sociais diante da pratica
da Ortotanasia, enaltecendo a importancia da discussdo do tema para um maior
conhecimento popular. Motivando o interesse pelo tema devido a auséncia legis-
lativa que o regulamente, deixando margens para que o instrumento seja pouco
entendido. Nao almejando, portanto, encontrar uma solugido absoluta, mas ape-
nas incentivar a discussdo para que o tema passe a ser considerado comum e o
instrumento possa ser encarado sem estranhamento pela sociedade.

2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE: CONSIDERAGOES EVOLUTIVAS
E CONCEITUAIS

Diante dos avancos cientificos nas tltimas décadas, que visam aumen-
tar a expectativa de vida da populacgdo, tratar de questdes que envolvem seu
inicio e, principalmente, seu fim tendem a suscitar indagacées conflituosas, que
devem ser enfrentadas pela sociedade e pelo ordenamento juridico brasileiro.
Isso por que, historicamente, baseado em uma rela¢do hipocratica, o vinculo
médico-paciente sempre foi hierarquizado de tal forma que se concebia a figu-
ra do médico como detentor do conhecimento e, portanto, o mais capacitado
em fazer as escolhas para a saiude do paciente. Restando a este, por sua vez,
apenas obedecé-las.

Por outro lado, apds a segunda guerra mundial em meados de 1945, em
decorréncia de experimentos realizados por médicos nazistas em prisioneiros
de guerra, foi formulado, em 1947, o C6digo de Nuremberg (1949), que passou
a respeitar a autonomia do paciente, reconhecendo sua autoridade na partici-
pacdo das decisdes que estabelecem o que é melhor para si. Fazendo com que
seu consentimento, antes da realizagdo de procedimentos fosse sempre obser-
vado e considerado imprescindivel.

Surgiu, entdo, a necessidade de um instrumento valido que possibilitas-
se ao paciente expressar seu interesse em se submeter ou ndo aos cuidados e
tratamentos médicos, firmando seu posicionamento, diante de uma situagio
futura e prevista em que se encontrasse em condigdo que considerasse indigna,
de uma vida sem prognostico, podendo exercer sua autonomia através de uma
manifestacdo pretérita, instrumento esse que reforcasse os direitos que lhe sdo
assegurados, atentando aos principios constitucionais vigentes.
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Na década de 60, o advogado Luiz Kutner, ao publicar nos Estados
Unidos o primeiro artigo cientifico tratando sobre o direito de morrer, inti-
tulado “Living Will” [testamento em vida], (KUTNER, 1969), foi pioneiro ao
abordar sobre a autonomia da vontade do paciente. Embora reconhecendo
ailicitude da eutanasia e do suicidio assistido, defendeu a ideia de que este
poderia tomar decisdes sobre o seu proprio tratamento quando a medicina
ja houver diagnosticado a impossibilidade de cura da enfermidade. Corro-
borando para que, em 1991, as diretivas antecipadas de vontade (DAV) fos-
sem previstas em lei federal aprovada pelo Congresso do pais.

0 Brasil, por sua vez, ndo possui ainda legislagdo que trate sobre as
Diretivas Antecipadas de Vontade. Entretanto, o Conselho Federal de Medi-
cina (CFM), em 2012, editou a resolugdo n? 1.995, que regulamenta como
devem agir os médicos diante das DAV, reconhecidas pelo 6rgdo como ma-
nifestacdo da autonomia da vontade do paciente. Definindo-as ainda, em
seu art. 12, como: “[..] o conjunto de desejos, prévia e expressamente ma-
nifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nio,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e auto-
nomamente, sua vontade” (CFM, 2012).

As DAV possuem uma denominacdo que explicita bem o seu propd-
sito: Diretivas, por se tratar de uma orientagdo, instrucdo, logo, nao obriga-
toria; antecipada, por ser proferida em um momento prévio ao fato futuro e
certo a que se destina; E vontade por se tratar do desejo de quem as profere
ou de quem esta responsavel por fazer tais escolhas em nome de um tercei-
ro. Destarte, tais desejos sdo antecipagdes as quais orientam decisdes quan-
do o paciente ndo puder expressamente proferi-las. Ndo se pode confundir,
portanto, a fungdo desse instituto.

Trata de um género de documentos de manifestacao de vontade, do
qual sdo espécies o Testamento Vital e o Mandato Duradouro. O Testamen-
to Vital é um documento em que o paciente, quando em vida, capaz e em
pleno gozo de suas faculdades mentais, redige e assina com o objetivo de
dispor sobre os cuidados, tratamentos e procedimentos médicos que deseja
ou nao se submeter quando estiver em estado terminal ou impossibilitado
de se expressar livremente devido seu grave estado clinico.

Logo, trata-se de um instrumento de autonomia do paciente que sur-
tird seus efeitos quando este se encontrar em uma situacao de enfermidade

REVISTA UNI-RN, Natal, v.15, n. 1/2, p. 187-209, jan./dez. 2016 191



incuravel ou terminalidade, doengas cronicas avancadas ou estado vegeta-
tivo persistente. Entretanto, é necessario enfatizar que nao se trata de uma
autonomia absoluta. Encontra ndo s6 o amparo, mas também limites no or-
denamento juridico vigente, bem como no c6digo ético dos profissionais de
saude, e nas resolucdes do Conselho Federal de Medicina.

Contrariando a ideia geral que se tem a respeito de testamento, con-
forme conceitua Silvio de Salvo Venosa (2005, p. 190) “[...] ¢ um negbcio juri-
dico, com efeito mortis causa”, em que os atos nele elencados destinam-se a
produzir efeitos apds a morte, o testamento vital visa produzir efeitos quan-
do ainda em vida, atingido a pessoa do préprio testador, ndo a sucessores ou
terceiros. E ainda, pela auséncia normativa, também nao exige nenhum tipo
de formalidade em sua feitura. Por decorréncia disso, a nomenclatura “tes-
tamento vital” enfrenta criticas e dificuldade de aceitagdo por causar certa
confusdo entre este, e o instrumento ja positivado no ordenamento juridico.

Isso ocorre por que, o termo “testamento vital” é decorrente de uma
traducdo literal do texto pioneiro nalingua inglesa Living Will. Ocorre que, o
termo Will pode ser traduzido ao portugués nao so6 pela palavra “testamen-
to”, mas de diversas outras formas, a exemplo: (i) como algo que vai aconte-
cer no futuro; (ii) como adjetivo de capacidade; ou (iii) como vontade, de-
terminacdo. E ainda, de acordo com o Cambridge Dictionary, o termo living
will seria melhor traduzido como “vontade de viver” ou “vontade em vida”.

E cedico que o testamento publico também é uma forma de disposicio
de vontade e, por isso, questiona-se se a sua traducdo literal foi para equiparar
o instrumento ao testamento ja positivado, ou se houve um equivoco na tradu-
¢do. Embora a questdo da nomenclatura ndo represente prejuizo significativo
quanto a sua validade ou funcdo, a confusdo poderia causar prejuizo na sua
instrumentalizagdo pois, se entendido como testamento publico, seria exigida
uma formalidade especifica disciplinada no art. 1.864 do Cddigo Civil3, a qual
ndo estd submetido o testamento vital (BRASIL, 2002).

3 Art. 1.864. Sdo requisitos essenciais do testamento publico:
I - ser escrito por tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas, de acordo com as declaragdes do testador,
podendo este servir-se de minuta, notas ou apontamentos;
11 - lavrado o instrumento, ser lido em voz alta pelo tabelido ao testador e a duas testemunhas, a um s6 tempo; ou pelo
testador, se o quiser, na presenca destas e do oficial;
III - ser o instrumento, em seguida a leitura, assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido.
Parégrafo unico. O testamento publico pode ser escrito manualmente ou mecanicamente, bem como ser feito pela
inser¢do da declaragdo de vontade em partes impressas de livro de notas, desde que rubricadas todas as paginas pelo
testador, se mais de uma.
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Por sua vez, o Mandato Duradouro, trata-se da nomeacdo de uma ou
mais pessoas de confianca do outorgante como procurador, denominado
procurador de saude ou de cuidados de saude, que o representara e sera
consultado pelos médicos quando for necessario tomar alguma decisao ou
esclarecer possiveis duvidas acerca do testamento vital, atentando para
fazer prevalecer sempre a vontade do outorgante, quando este ndo puder
manifesta-la, ainda que temporariamente .0 procurador devera ser qual-
quer pessoa que conheca a vontade do paciente. Entretanto, sua nomeacio
ndo é imprescindivel. Trata-se de um negdcio juridico unilateral e que pode
ser revogado a qualquer tempo pelo autor.

Portanto, verifica-se, fundamentalmente, questdes sobre a autonomia
de vontade, direitos e liberdades individuais as quais devem ser cuidadosa-
mente observadas a luz dos principios constitucionais e do diploma civilista de
2002, e garantidos durante toda a vida inclusive quando préximo ao seu fim.

3 0 PRINCIiPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA E A AUTONOMIA
INDIVIDUAL DA VONTADE

Historicamente os direitos fundamentais sdo entendidos como aqueles
inatos a0 homem e os mais importantes na convivéncia entre os seres. E atra-
vés da atencdo a eles e ao seu exercicio que se pode concretizar o principio da
dignidade da pessoa humana. Procuram limitar a intervencdo estatal na esfera
privada de modo a resguardar a autonomia individual, corolario a isso, sdo pre-
existentes cabendo ao ordenamento juridico apenas reconhece-los.

A Declaragdo Universal dos Direitos Humanos foi promulgada pela As-
sembleia Geral das Nag¢des Unidas em 1948, estabelecendo direitos e liberda-
des essenciais que devem ser respeitadas e garantidas a todos os seres huma-
nos no ambito internacional, destacando-se o art. 32, o qual expressamente
prevé que “todo ser humano tem direito a vida, a liberdade e a seguranca pes-
soal” (ONU, 2014). Entretanto, boa parte das constituicdes contemporaneas,
bem como os principais documentos internacionais, passaram a incorporar a
seu texto esse conceito difundido como direitos fundamentais. Assim, a Cons-
tituicdo Federal do Brasil de 1988 (BRASIL, 1988), também consagra em seu
artigo 59, caput, o direito a vida, como direito individual®.

4 Art.5°Todos sao iguais perante alei, sem distingdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes
no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: [...|".
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Esse direito fundamental deve ser combinado com o principio funda-
mental da dignidade da pessoa humana®, assegurado no art. 12, 111, da consti-
tuicdo brasileira. Isto por que, o referido principio passou a ser considerado
a base da democracia, o fundamento para inimeras discussoes e o principal
garantidor desses direitos basicos do ser humano. Trata-se de um principio
supremo, de notdrio valor juridico, que disciplina todos os direitos.

Todavia, encontram amparo legal ndo s6 na Lei Maior, art. 12, 1], e
592, X, como também no Cédigo Civil de 2002, arts. 11 a 21, os quais tratam
sobre os direitos da personalidade. Para José Afonso da Silva (2014, p.178),
os direitos fundamentais propiciam, no ordenamento juridico, a garantia
de uma convivéncia digna, livre e igualitaria entre todas as pessoas. Dessa
forma, a dignidade deve ser observada em todas as relagdes da vida civil,
seja ela de ordem econdmica, social ou pessoal.

As principais caracteristicas dos direitos fundamentais, é a relatividade,
a cumulatividade e indisponibilidade. Ou seja, ndo sao direitos absolutos; ora
se houver um choque entre eles, deverio ser relativizados e poderdo coexistir.
Sdo direitos que limitam o poder estatal em relacdo a esfera privada, em um
cenario de Estado Liberal, garantindo aos individuos a titularidade sobre eles e
que garantem a dignidade humana, atendendo a aspectos valorativos variados.

Apoésasegunda guerra mundial, em meados da década de 40, mediante
as agressoes dos governos totalitarios, a dignidade da pessoa humana passou
a ser exaltada como um dos valores centrais das constituicoes. Entretanto,
a subjetividade do conceito de dignidade humana permite ambas as partes
evoca-lo para fundamentar seus respectivos posicionamentos. Assim tam-
bém dispoe, o Ministro Luis Roberto Barroso (2010, p.3), acerca da dignida-
de em uma de suas publica¢des, no qual entende que “[...] ela funciona como
um mero espelho, no qual cada um projeta sua prépria imagem de dignidade.
Nao por acaso, pelo mundo afora, ela tem sido invocada pelos dois lados em
disputa [...]". Ou seja, pode ser igualmente utilizada em posicionamentos con-
trapostos, pois refletira aquilo que corresponde com seus préprios valores.

0 principio precisa ser, portanto, fundamentado com os valores intrin-
secos de todas as pessoas relacionados a vida, liberdade, a integridade fisica
e moral, de modo a refletir aquilo que melhor represente o que entenda por

5 Art. 12 A Reptiblica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e do Distrito Federal,
constitui-se em Estado Democrdtico de Direito e tem como fundamentos: [...] III - a dignidade da pessoa humana.
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digno. Resguardando a autonomia privada, e permitindo a imposi¢ao de valo-
res morais préprios do individuo de modo a erradicar a ideia de uma verda-
de, ou valoragao, absoluta. Fazendo entender que o que parece ser digno para
mim, pode ndo parecer para outrem.

Assim, seguindo o pensamento Kantiano (KANT, 2016) sobre digni-
dade humana, todas as pessoas sdo um fim em si. Dessa forma, ndo ha como
valorar no direito uma verdade absoluta. Isto posto, a Autonomia deve ser
resguardada de modo que a diversidade moral frente a sociedade seja pro-
tegida, e as diversas projecdes de “boa vida” dos individuos sejam ampara-
das, livres de intervenc¢des abusivas por quem quer que seja.

Cunha Janior (2015, p. 549), quando estabelece os direitos indivi-
duais como aqueles que visam a autonomia pessoal, para que o individuo
possa gozar de sua liberdade sem interferéncia do Estado ou particular,
reforca essa ideia de protecao a livre escolha de decisdes sobre sua vida.
Observando os limites legais, de maneira autonoma conforme entenda ser
digno. Protegido de imposi¢odes sociais, e que esta garantia lhe seja assegu-
rada inclusive apés a morte. Possibilitando dessa forma, nao sé uma vida
digna, mas também uma morte digna.

4 DIREITO A VIDA X DIREITO A MORTE DIGNA

Dentre as teorias existentes no ordenamento civilista a respeito do ini-
cio da vida, o entendimento predominante é aquele cuja vida tem inicio com
a concepgao através da fecundagdo do 6vulo com o espermatozoide gerando
o zigoto. Considera o inicio da vida com a concepg¢ao, sendo desde logo sal-
vaguardados os direitos do nascituro. E condicionada, a personalidade civil
e os direitos a ela inerentes, ao nascimento com vida caracterizado pelo ato
de respirar. E o que confirma o art. 22, do diploma civilista de 2002 (BRASIL,
2002) quando diz: “A personalidade civil da pessoa comec¢a do nascimento
com vida; mas a lei pGe a salvo, desde a concepgio, os direitos do nascituro” ®.

Dos direitos fundamentais, o direito a vida destaca-se pelo entendi-
mento de que estar vivo é o pressuposto basilar para o exercicio dos demais
direitos. Com relacdo ao titular, tal direito ndo é absoluto por sabermos que
pode ser relativizado, a exemplo dos casos de guerra declarada, nos termos

6 Teoria natalista.
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do artigo 52, XLVI], a, da Carta Magna’. Como também pelo simples fato de lhe
ser garantido como direito e ndo como uma imposi¢do. Ao defini-lo como tal,
pressupde que seja analisado sob a égide da dignidade humana.

Nas palavras de José Afonso da Silva(2014, p. 200),"A vida humana,
que é o objeto do direito assegurado no art. 52, caput, integra-se de elemen-
tos materiais (fisicos e psiquicos) e imateriais (espirituais)”. Assim, tem-se
o entendimento de que a vida consagra uma abrangéncia muito maior que
amaterialidade, ou a concepgdo organica, mas também a espiritualidade, os
aspectos psiquicos e emocionais.

Dessa forma, tomando a dignidade da pessoa humana como princi-
pio norteador dos conflitos que a envolvem, uma vida digna nao se limi-
ta, portanto, a matéria. Ou seja, é preciso ter em mente a ideia de que nao
basta existir, no sentido de permanecer vivo, mas sim ter a sensibilidade
de compreender como esta vida estd sendo vivida, pois a longevidade ndo
pressupde qualidade. Trata-se de conceber a vida com a identificacdo da
dignidade em todos os amplos aspectos que a constitui.

Sendo, por sua vez, a morte um processo natural inerente a vida, a in-
terpretacdo da dignidade deve ser ampla o suficiente de modo a abrange-la e
até supera-la. O Cédigo Civil, em seu artigo 62 8, entende a morte como o fim
da existéncia da pessoa natural. Entretanto, os direitos de personalidade tém
estendida sua eficacia inclusive ao periodo post mortem. Logo, implicam que
sejam observadas as garantias junto a dignidade, e que quando ndo mais se
possa viver dignamente, ja cientificado do fim préximo, o individuo possa ter
a autonomia de escolher livremente a melhor forma de obter o conforto em
seu leito de morte. O que se torna materialmente possivel a partir das DAV.

O direito a existéncia é, em consonancia com a Constituicdo Fede-
ral, segundo José Afonso da Silva (2014, p. 200) “[...] o direito de nao ter
interrompido o processo vital sendo pela morte espontanea e inevitavel”.
Desta feita, pode-se entender que as interven¢des e limites estabelecidos
por ocorréncia do testamento vital, e até mesmo a escolha pela Ortotanasia,
objetivando a dignidade do paciente, esta de pleno acordo com a constitui-
¢do ndo atentando contra o direito a vida.

7 XLVII - ndo haverd penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;

8 Art. 6°A existéncia da pessoa natural termina com a morte; presume-se esta, quanto aos ausentes, nos casos em que a lei
autoriza a abertura de sucessao definitiva.
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Isso por que, o referido instrumento sera munido com a vontade do pa-
ciente em consonancia com o que este entende por digno. Como também, quando
nele constar a escolha pela Ortotandsia, estara visando unicamente a promocgao
da morte espontanea, sem interrupgio artificial, ndo prevendo nenhum método
ou intervencdo que acelere esse processo ou o0 provoque, nem sequer abrange
situacdes em que a morte seja evitavel. Considerando a morte apenas como um
processo inerente a vida, e devendo a dignidade ser observada em todos os as-
pectos que a envolve, deve, nesse momento também, ser respeitada.

Ademais, o prolongamento de uma vida sem perspectiva a qualquer cus-
to, condicionando o paciente a situagdes incomodas, dolorosas e degradantes fi-
sica e emocionalmente, pode ser entendido como ofensa a sua condi¢do humana
e aos seus valores. Entretanto, a0 mesmo tempo, o cuidado e a observancia a vida
deve sempre ser resguardado para que nao haja negligencia e nem violagdo a
esse direito, usando como fundamento o respeito a dignidade. Cada caso deve ser
analisado de forma isolada.

Permitir ao paciente a escolha de seu fim, como e onde desejar, é o que
melhor se aproxima com o sentido do termo “morte digna”. Sendo imprescindivel
entender a ideia de sofrimento individual, desvinculando-se de valores generali-
zados e concebendo os individuos como seres plurais, com vontades distintas. E
um dos Unicos momentos relacionados a existéncia do homem em que ele pode
exercer sua autonomia e escolher, baseado nos valores e crencas que possui, o
método que mais se afasta do que entende por degradante para ter mais conforto
em seu fim. Sendo necessario, portanto, entender as peculiaridades de cada um
dos termos Eutanasia, Suicidio Assistido, Ortotanasia e Distanasia.

5 ASPECTOS DIFERENCIADORES DA EUTANASIA, SUICIDIO ASSISTIDO,
ORTOTANASIA E DISTANASIA

Quando se pesquisa sobre a temdtica “morte digna” é inevitavel ndo
encontrar com as diversas discussdes acerca dos conhecidos métodos que,
ndo raro, sdo a ela associados. Os termos eutanasia, suicidio assistido, orto-
tanasia e distanasia sdo comumente confundidos entre si em razao da linha
ténue que os distinguem, sendo necessario, desde logo, estabelecer as prin-
cipais caracteristicas entre cada um deles a fim de que possa ser entendido o
que se pretende com a defesa da morte humanizada.
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Primeiramente, o termo eutanasia tem origem grega e pode ser tradu-
zida como “Boa morte”. Seria, na verdade, a interrupg¢do direta da vida de uma
pessoa sem progndstico favoravel, mediante o clamor do préprio paciente
pela abreviacdo forcada, através de uma intervencdo da equipe médica ou
de um terceiro. Que por sua vez, de forma piedosa, com o escopo de evitar-
-lhe demasiado sofrimento, resolvem por bem atendé-lo. Noutro pértico, é
necessario atentar que na eutanasia ndo necessariamente o paciente estara
condicionado a morte iminente. Pode o paciente apenas ter sido acometido
com uma doenca ou uma limitagao fisica, por exemplo, e que teria uma pos-
sibilidade de sobrevida atestada. Porém, as condig¢des limitativas sdo para ele
demasiadamente dolorosas e sofridas, de modo a preferir a intervengio que
lhe garanta a morte.

Atualmente, a eutanasia é proibida no ordenamento juridico brasi-
leiro sendo equiparada ao homicidio simples, consoante regramento do art.
121, caput, do Codigo Penal Brasileiro (BRASIL,1940)°. Logo, trata-se de um
crime, sendo também vedado pelo Codigo de Etica Médica em seu art. 41
(BRASIL, 2016)'. Isso por que ela significa a abreviagio da vida dos pacien-
tes que ainda possuem possibilidades terapéuticas. Entretanto, permite-se
a apreciacdo da diminui¢do de pena, previsto como homicidio privilegiado,
se reconhecido que o agente agiu por dominio de violenta emoc¢do ou rele-
vante valor moral, de acordo com 0 § 12 do art. 121, do CP (BRASIL, 1940)*.
Assim, ainda que o paciente escreva em seu testamento vital que deseja ser
submetido a eutanasia, 0 médico ndo podera cumprir sua vontade.

0 suicidio assistido é comumente confundido com a eutandsia. Pos-
suem pontos em comum pois ambos buscam abreviar a vida do paciente
que ainda pode ter uma sobrevida longa. Porém, na eutanasia, ha uma con-
duta do médico ou um terceiro para abreviar-lhe a vida. Ja no suicidio assis-
tido, a equipe de saide proporciona ao paciente as condi¢des para que ele
mesmo provoque a sua morte, deixando a sua disposicdo os meios que de-
seje e que garantirdo o fim de sua vida. Sendo previsto como auxilio ao sui-
cidio, também vetado pelo Cédigo Penal, art. 122, caput (BRASIL, 1940)*2

9 Homicidio simples. Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusio, de seis a vinte anos.

10  Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal. Disponivel em: https://
portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf. Acesso em: 02 nov. 2016.

11 [..] § 12 Se o agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta
emoc¢ao, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um tergo.

12 Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o faga: [...]
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De forma diversa a eutandsia e ao suicidio assistido, a Ortotanasia,
apesar da proximidade na nomenclatura, ¢ uma conduta considerada ética
e licita no direito brasileiro, e que pode ser entendida como um meio termo
entre a eutanasia e a distanasia. Nas palavras de Maria Helena Diniz (2014,
p. 500): “Ortotanasia é o ato de deixar morrer em seu tempo certo, sem
abreviacao ou prolongamento desproporcionado, mediante a suspensao de
uma medida vital ou de desligamento de maquinas sofisticadas, que substi-
tuem e controlam érgdos que entram em disfuncionamento”.

Significa, portanto, permitir ao paciente ter a sua morte natural,
quando em estado de terminalidade de vida ja constatado pela equipe mé-
dica. Determina, o paciente, que ndo se prolongue os tratamentos e inter-
vengdes ja considerados inuteis e que ndo terdo mais nenhum resultado
sobre seu diagndstico, de modo a permitir a abreviacdo direta de seu sofri-
mento, mas ndo de sua vida. Trata-se de uma aten¢ao a qualidade de vida do
paciente, ndo apenas suaduracao.

Devendo, no entanto, buscar amparo nos cuidados paliativos, abs-
tendo-se apenas de procedimentos extraordinarios os quais visam prolon-
gar a vida a qualquer custo, fornecendo ao paciente o maior sentimento de
alivio possivel, seja ele fisico ou emocional. E o que acontece quando per-
mite ao paciente a realizacao de seus ultimos desejos, a permanecer junto
a sua familia, visitar lugares que deseja como vontade tltima, etc., focando
no conforto e tranquilidade, deixando-o falecer naturalmente, podendo ser
associado ao termo “morte humanizada”.

Por sua vez, a Distandsia, contrario a Ortotanasia, caracteriza-se pelo
prolongamento arbitrario e artificial de uma vida que nio tem mais possibi-
lidades terapéuticas, estendendo por consequéncia o sofrimento do paciente
que ndo possui nenhuma perspectiva de melhora, contrariando a dignidade
humana visto prolongar a dor e a tristeza em seu fim. E o que se pode entender
por vida vegetativa, no qual mantém o paciente condicionado a meios artificiais
para sobreviver, como por exemplo a ventilagio mecanica, mesmo sabendo que
apenas isso o mantém vivo. Esse método de prolongamento da vida é também
vedado pelo Cédigo de Etica Médica, art. 41, paragrafo inico (BRASIL, 2016)™.

13 Art. 41. [..] Paragrafo tnico. Nos casos de doenga incurdvel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados
paliativos disponiveis sem empreender a¢des diagnésticas ou terapéuticas intteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.
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Diante dessas essenciais e imprescindiveis diferencas entre os métodos
apresentados, e dos fundamentos legais a eles associados, pode-se perceber
que a ortotanasia ndo apresenta nenhuma proibicdo expressa. Porém, faz-se
necessario o conhecimento das normatizacoes e decisdes que amparam sua
pratica no Brasil, bem como, discutir a necessidade de uma regulamentacao es-
pecifica a qual disponha unicamente a respeito do testamento vital, onde esta-
belecera uma formalizag¢do e permitira, de forma mais segura, que esta vontade
seja expressa e garantida a todos aqueles que queiram manifesta-la em favor
do direito a vida, pois morrer dignamente, faz parte deste direito fundamental.

6 LEGISLACAO DO TEMA NO BRASIL

No Brasil ainda ndo ha legislacdo que disponha sobre o tema a fim de
explicitar quais os procedimentos que possam ou ndo ser suspensos, quais
as especificidades e requisitos de aplicacao do instrumento que proponha
de fato uma regulamentacdo para o testamento vital. Dessa forma, a reso-
lucdo n? 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina (BRASIL, 2016) serve
como orientacdo Unica para quem deseja confeccionar seu préprio instru-
mento, bem como para o médico que ira segui-lo.

Todavia, a dita resolucdo apresenta apenas trés artigos que, por sua
vez, ndo sdo auto- explicativos. Aborda as diretivas antecipadas de vontade
de qualquer paciente que possa vir a ficar limitado de exprimir sua vontade,
ndo apenas aqueles terminais ou que optam pela ortotandasia. Sendo, des-
de logo, compativel com a Carta Magna (BRASIL, 1988), art. 52, 1], quando
determina que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desu-
mano ou degradante”; (destacou-se).

No ano de 2011, por ocasido da V Jornada de Direito Civil, realizada
no Conselho de Justica Federal, em Brasilia, foi aprovado o enunciado, com o
intuito de orientar futuras decisdes judiciais, de n® 528 o qual dispde sobre a
legitimidade do instrumento “testamento vital”, com fundamento nos artigos
1.729, paragrafo tnico e 1.857 do diploma civil de 2002*, ao estabelecer:

14 Art. 1.729. [...] Paragrafo Ginico. A nomeagdo deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.
Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois
de sua morte.

§ 12A legitima dos herdeiros necessarios ndo podera ser incluida no testamento.
§ 22Sido validas as disposicoes testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha
limitado. Disponivel em: http://www.cjf.jus.br/enunciados/enunciado/597. Acesso em: 31 de outubro de 2016.
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Arts. 1.729, paragrafo tnico, e 1.857: E vélida a declaragio
de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado “testamento vital’, em que a pessoa estabelece
disposi¢des sobre o tipo de tratamento de satide, ou ndo tra-
tamento, que deseja no caso de se encontrar sem condigdes
de manifestar a sua vontade

Entrementes, a resolucdo n? 1.805/06 (BRASIL, 2016)*5, regulamen-
ta a conduta da ortotandsia. Serviu como um alicerce ético para os médi-
cos regulamentando a suspensdo de esforgos terapéuticos quando na fase
terminal de pacientes com enfermidades graves. Permitiu-lhes entdo o
sobrestamento e limitacdo de procedimentos os quais prolonguem a vida
improvavel do doente, entretanto garantindo todos os cuidados e medidas
necessarias a aliviar os sintomas que causem sofrimento.

Urge destacar que a resolucdo ndo permite, portanto, a suspensao
dos tratamentos ordinarios empregados aos pacientes. Pelo contréario, esta-
belece a continuidade do auxilio médico com tratamentos e medicamentos
necessarios para que o paciente nao sinta dor, a fim de reduzir seu sofri-
mento, fisico e psiquico, e viverem de forma digna, até que a morte natural-
mente chegue. Conforme dispde, em seu artigo 22:

O doente continuard a receber todos os cuidados necessa-
rios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, as-
segurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social e espiritual, inclusive assegurando-lhe o direito da alta
hospitalar (BRASIL, 2016).

O testamento vital, comumente é associado a ortotanasia ou a mani-
festacdo de recusa do tratamento. Entretanto, também é necessario lembrar
que, sendo uma espécie do género diretivas antecipadas de vontade, tam-
bém pode ser o meio pelo qual qualquer paciente capaz possa dispor sobre
todos aqueles métodos e procedimentos pelos quais anseiam ser submeti-
dos quando, por ventura, precisarem e ndo puderem expressar sua vontade.
Sejam eles procedimentos especificos ou gerais, amplamente considerados.

15 “Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessdrios para aliviar os sintomas que levam
ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal”
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Uma vez que ndo ha legislacdo especifica, ampara-se no cédigo civil,
além da Constituicao, para disciplinar quem teria legitimidade para utilizar
esse instituto. Dessa forma, concebe como legitimados e capazes os maiores
de 18 anos, conforme estabelece o codex, em seu artigo 52 ¢, podendo ain-
da nomear procurador, quando associado ao mandato duradouro, para re-
presentar sua vontade. Muito embora o testamento disciplinado no Cédigo
Civil (BRASIL, 2002) permita, no art. 1.860, paragrafo tinico'’, ao maior de
16 (a partir daf) testar, o que reforca a necessidade de legislagdo especifica
sobre a matéria para suprir tais lacuna onde ddo margem a duvidas.

Tomando como imprescindivel a capacidade, é indicado que a pes-
soa faga seu testamento vital antes de efetivamente se tornar um paciente.
Ou seja, antes de ter como diagnostico a terminalidade da vida, quando
ainda em pleno discernimento. Uma vez que, compreensivelmente, essa
noticia pode gerar abalos psicolégicos e uma fragilidade emocional tama-
nha que implique no seu julgamento sobre os cuidados que gostaria de se
submeter ou se abster.

Em contrapartida, em 17 de mar¢o de 1999, no Estado de Sao Paulo,
o entdo governador Mario Covas promulgou a Lei de n. 10.241 sobre a qual
“Dispée sobre os direitos dos usudrios dos servigos e das agées de satide no Es-
tado e dd outras providéncias” (SAO PAULO, 1999), popularmente conhecida
como “Lei Mario Covas”, em seu art. 22, XXIII e XXIV'8, dispde acerca da pos-
sibilidade dos usuarios do servico de satide do Estado recusar a submissdo
a tratamentos dolorosos e extraordindrios, bem como optar pela local de
sua morte. 0 mesmo pode ser observado na Lei n. 16.279/2006 do Estado
de Minas Gerais'® e na Lei n. 14.254/03 do Estado do Parana?’. A existéncia
dessas normas estaduais, somadas as resolu¢des do CFM, o Cédigo de Etica
Médico e as decisdes judiciais reiteram e oferecem as DAV uma seguranca
juridica imprescindivel quanto a sua validade e aplicabilidade.

16  Art. 5°A menoridade cessa aos dezoito anos completos, quando a pessoa fica habilitada a pratica de todos os atos da vida civil.
17  Art. 1.860. [...]Paragrafo Ginico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.
18  Artigo 22 - Sdo direitos dos usudrios dos servigos de satde no Estado de Sao Paulo:
XXIII - recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios para tentar prolongar a vida; e
XXIV - optar pelo local de morte.
19  Art.2°-S3o direitos do usudrio dos servigos de satide no Estado: [...] XXI - recusar tratamento doloroso ou extraordinario.
20  Art. 22, S3o direitos dos usudrios dos servigos de satide no Estado do Parana: [...] XXIX - recusar tratamento doloroso ou
extraordinario para tentar prolongar a vida;
XXX - a ter uma morte digna e serena, podendo ele proprio (desde que lticido) ou a familia ou o responsavel, optar pelo
local de morte;
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Em maio de 2007 o Ministério Publico Federal, na pessoa do entdo
procurador regional dos Direitos do Cidaddo no Distrito Federal, moveu
uma Acdo Civil Publica de n? 2007.34.00.014209-3 contra o CFM reque-
rendo a revogacao da resolugio 1.805/06, alegando ser essencial a comuni-
cacgdo prévia, ao Ministério Publico e ao judiciario, dos requerimentos dos
pacientes, bem como alegando ser crime a ortotanasia no Brasil. E foi, em
outubro do mesmo ano, concedida a antecipac¢io de tutela, pelo juiz da 142
Vara Federal do Distrito Federal, para suspender em ambito nacional os
efeitos da resolugcdo (MORITZ, 2011, p.214-218).

Entretanto, o Ministério Publico Federal, nas alega¢des finais feitas
pela procuradora da Republica, Dr2. Luciana Loureiro Oliveira, concluiu
pela legitimidade da resolucdo e a competéncia do CFM para edita-la, bem
como pela constitucionalidade da ortotanasia, uma vez interpretado o c6-
digo penal a luz da Constituicdo Federal, exaltando, inclusive, o beneficio da
resolucdo ao corroborar com a transparéncia nas relagdes médicas, quanto
aos procedimentos adotados. Logo, em dezembro de 2010, a a¢do civil pu-
blica foi julgada improcedente pelo mesmo juizo, e fora revogada a ante-
cipacdo de tutela por sentenca transitada em julgado?! voltando a viger a
resolucdo ora suspensa.

Dessa feita, a ortotanasia foi reconhecida pelo sistema juridico bra-
sileiro, através de uma sentenca judicial de um juiz federal, com efeito erga
omnes, ou seja, aplicavel para todos no territério nacional. Sendo adotada
pela comunidade medica como a inica normatiza¢do existente, estabeleci-
da pelo seu 6rgdo de classe e que ndo sdo inconstitucionais ou ilegais, ja que
nao se encontra vedacdo no ordenamento juridico sobre essa possibilidade,
consoante esse entendimento dispde Dirley da Cunha Jdnior (2015, p. 525),
“[...] o sistema juridico brasileiro autoriza a qualquer érgao do Poder Judi-
ciario remover lacunas indesejadas, colmatando-as e suprindo-as com base
na analogia, nos costumes, nos principios gerais de direito [...]".

Por sua vez, a resolugdo 1.995/2012 do CFM (BRASIL, 2016), a qual
trata sobre as diretivas antecipadas de vontade, também foi objeto de dis-
cussdo pelo poder judiciadrio sobre sua constitucionalidade e a legalidade
do testamento vital, através de uma agdo civil ptiblica movida pelo Minis-
tério Publico Federal de Goias, na qual foi indeferido o pedido liminar e,

21 Idem.
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posteriormente, ficou definida a legalidade do instrumento em sentenca.
Comprovada, portanto, que a resolucdo é compativel com a autonomia da
vontade, o principio da dignidade humana e a proibi¢do de quem quer que
seja a tratamento desumano e degradante.

Ambas as resolugdes ndo sé disciplinam a ortotandasia, como tam-
bém impdem ao médico o dever de respeitar as tltimas vontades do pacien-
te, observada a concordancia com a legislagdo brasileira e o Cédigo de Etica
Médica, quando em estado terminal ou num estado vegetativo persistente.
Com a feitura do instrumento, diante da auséncia de lei que o regulamente,
tecnicamente nao serd exigido nenhum tipo de formalidade especifica. O
que nao implica em um empecilho para sua validade, consoante o Cédigo
Civil vigente, em seu art. 107, “A validade da declaracao de vontade nao de-
pendera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”.

Entretanto, ainda se recomenda, para fins de seguranca, o registro
no cartério de notas, lavrando em escritura publica, perante o notéario, pos-
suidor de fé publica, onde este podera atestar que a pessoa que o fez tinha
condi¢des plenas para aquele ato, gerando efeito erga omnes, bem como a
orientacdo de um médico e um advogado de confianc¢a, que suprirdo qual-
quer tipo de duvida relacionada a termos técnicos que devem ser utilizados
na feitura do instrumento, para que nenhum ato contrario a lei seja, equi-
vocadamente, mencionado, dificultando, dessa forma, a possibilidade desse
documento ser questionado, ou invalidado futuramente.

7 CONCLUSAO

Diante da pesquisa realizada, pode-se concluir que nas ultimas déca-
das o testamento vital passou a ser abordado com mais veeméncia a partir da
nova concep¢ao da relacdo médico-paciente, que deixou de ser imperativa,
para assumir um carater humanizado. No Brasil, embora nio haja legislagao
especifica que o discipline, o testamento vital foi adotado como instrugdes
antecipadas destinadas a situagdes especificas que envolvem o evento morte.
Além disso, recebeu aten¢ao do Conselho Federal de Medicina, o qual regu-
lamentou como deveriam agir os médicos diante da expressao de autonomia
do paciente, sendo, portanto, destinado a atingir o proprio autor do instru-
mento quando ainda em vida, com efeito erga omnes, onde a vontade dele
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seja sobrelevada nédo sé diante da conduta médica, como também diante da
vontade dos familiares. Destaque-se ainda a inadequagao da nomenclatura
Testamento Vital, decorrente da tradugao literal do termo Living Will, o que
torna possivel a confusdo com o testamento ja positivado pelo ordenamento
juridico brasileiro.

Tratando-se, portanto, de questdes que envolvem direitos e liberda-
des individuais, a pesquisa precisou ser analisada sob o prisma da dignida-
de humana, visto ser a base da democracia e o principio norteador de todos
os direitos. Desse modo devera salvaguardar a autonomia individual, por
ser o supracitado principio fundamentado com os valores intrinsecos de
cada pessoa, logo, livre de uma valoragdo absoluta, excetuando os limites
basicos estabelecidos pelo préoprio Estado que torna possivel a vida em so-
ciedade, sendo a dignidade considerada um conceito plural.

Na analise feita acerca da vida versus morte digna, entende-se aque-
la, uma vez garantida como direito, deve ser assim compreendida, e nao
como obrigacdo. Ademais, a dignidade deve abranger toda a existéncia hu-
mana, de modo que esta compreenda também a sua terminalidade e até a
transcenda, como € o caso dos direitos da personalidade, tornando compre-
ensivel garantir ao individuo a autonomia na definicdo de morte digna. Des-
ta feita, a disposicdo acerca da vida no testamento vital, objetivando uma
morte espontanea e sem interrupgao artificial, e até mesmo a escolha pela
ortotanasia se mostra conforme a Constituicdo Federal.

Tornou possivel a compreensao do tema, por ocorréncia do capitulo
5, onde a ortotandsia passa a ser compreendida como uma garantia aos in-
dividuos de que a dignidade lhe serd assegurada quando em seus ultimos
dias, sendo-lhe possibilitada uma morte natural, com cuidados paliativos
que cessem sua dor, mas sem intervengdes procrastinadoras nem métodos
interruptivos a sua vida por meios diretos. Pretendendo-se, portanto, que
seja encarada a terminalidade de maneira mais humanizada, compreenden-
do o desejo e o conforto, este ultimo de forma prioritaria, de cada paciente,
e ndo simplesmente prolongar uma vida ja desacreditada.

Para garantia de tudo isso, ficou destacado no capitulo 6 que, embora
ndo exista uma formalidade especifica devido a auséncia legislativa, o testa-
mento vital tem sua validade reconhecida pelo Conselho Federal de Medici-
na, bem como pelo poder judicidrio. Sendo prevista, inclusive, em algumas
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legislagdes estaduais, representando, entdo, sensivel avanc¢o ao instituto.
Entende-se atualmente ser possivel sua elaboracdo por qualquer pessoa
capaz, a partir de dezoito anos, em pleno gozo de suas faculdades mentais,
podendo ou nio ser registrado em Oficio de Notas.

E aconselhavel para fins de seguranca, algumas medidas de precau-
¢do, como é o caso da elaboragdo do documento antes de um diagnéstico,
ou seja, antes de efetivamente se tornar um paciente, de modo que nio
tenha seu discernimento questionado, bem como a orientagcdo médica e
de um advogado no momento de sua feitura, para que ndo incorra em des-
cumprimento das leis vigentes e/ou confusdo na nomenclatura dos pro-
cedimentos especificos.

Faz-se necessario, portanto, a elaboracdo de uma lei especifica pelo
legislativo, enquanto regulamente e instrumento, estabelecendo todas as
especificidades necessdrias, instituindo um banco de dados nacional de re-
gistros do testamento vital, bem como estabeleca detalhadamente os pro-
cedimentos que possam ser dispensados, disciplinando acerca do estado
vegetativo, bem como quem pode elabora-lo, os seus requisitos e efeitos,
para que a populagdo possa se informar e conhecer sobre o assunto, cada
vez mais, sem nenhuma grande divergéncia que cause inseguranca na con-
fiabilidade do instrumento. Desta forma, comega-se a criar a mentalidade
de que no direito a vida, também reside o direito de morrer dignamente,
por escolha do seu préprio titular.
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