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AUTONOMIA EM FACE DO DIREITO DE MORRER:
UMA ABORDAGEM DO TESTAMENTO VITAL NO DIREITO BRASILEIRO?

AUTONOMY IN THE FACE OF THE RIGHT TO DIE: AN OUTLINE OF THE VITAL
TESTAMENT IN BRAZILIAN LAW?

Eloisa dos Santos Santarosa?®
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TESTAMENTO VITAL; 5.3 CONTEUDO E FORMA DO TESTAMENTO VALIDO NO
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RESUMO: O testamento vital € um instituto fundamental na garantia de uma morte
digna e no respeito a autonomia do individuo em estado terminal, possuindo, como
Unica regulamentacdo no Brasil a resolucdo n® 1995/2012,do Conselho Federal de
Medicina, o qual ndo possui competéncia legislativa. O problema de pesquisa deste
artigo reside no fato de ndo haver no Brasil norma juridica especifica acerca de tal
instituto e, ainda, no fato da ortotanasia configurar uma conduta em desacordo com
o Cddigo Penal brasileiro. O método de pesquisa utilizado no presente artigo foi o
hipotético-dedutivo. O objetivo geral desta pesquisa € compreender o testamento
vital como instrumento para a garantia de uma morte digna ao paciente em estado
terminal. Os objetivos especificos sdo compreender o historico sobre a autonomia do
direito de morrer, a diferenciacao entre eutanasia, distanasia e ortotanasia, abranger
sobre o principio da dignidade da pessoa humana e o direito a vida, o direito a morte
digna, bem como analisar o testamento vital nos seus mais diversos aspectos, como
conceito, caracteristicas, a capacidade do individuo no momento de declaracéo de
sua vontade, a validade de tal declaracéo e ainda discorrer sobre o testamento vital
no ordenamento juridico brasileiro. Pela leitura do presente artigo, depreende-se que
0s objetivos anteriormente expostos foram alcancados.
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PALAVRAS-CHAVE: Testamento vital, ortotandsia, dignidade da pessoa humana,
morte digna.

ABSTRACT: The living will is a fundamental institute in guaranteeing a dignified
death and in respecting the autonomy of the individual in a terminal state, having, as
the only regulation in Brazil, Resolution No. 1995/2012 of the Federal Council of
Medicine, which has no legislative competence . The research problem of this article
lies in the fact that there is no specific legal norm in Brazil about such an institute
and, also, in the fact that orthothanasia constitutes a conduct that does not comply
with the Brazilian Penal Code. The research method used in this article was
hypothetical-deductive. The general objective of this research is to understand the
living will as an instrument to guarantee a dignified death to the terminally ill patient.
The specific objectives are to understand the history of the autonomy of the right to
die, the differentiation between euthanasia, dysthanasia and orthothanasia, to cover
the principle of human dignity and the right to life, the right to dignified death, as well
as to analyze the will vital in its most diverse aspects, such as concept,
characteristics, the capacity of the individual at the moment of declaring his will, the
validity of such declaration and also talking about the vital testament in the Brazilian
legal system. By reading this article, it appears that the objectives previously
exposed have been achieved.

KEYWORDS: Living Will, orthotanasia, dignity of the human being, dignified death.

1 INTRODUCAO

O direito a vida e a dignidade da pessoa humana sdo os direitos
fundamentais supremos do ordenamento juridico patrio. Previstos na Constituicdo da
Republica de 1988, regem toda a legislacéo infraconstitucional, ou seja, todas as
normais as quais a sociedade esta submetida, foram criadas tendo como norte estes
dois principios. Nado ha como falar em direito a vida sem que se fale, também, na
dignidade da pessoa humana. E, se o individuo tem direito a uma vida digna, o qual
estd amplamente resguardado em todo o ordenamento juridico, ha a necessidade de
se garantir, também, o direito & uma morte digna.

E neste contexto que se insere o testamento vital, documento redigido por
um individuo em pleno gozo de suas faculdades mentais, a fim de deliberar a
respeito dos tratamentos ou procedimento que deseja ou ndo ser submetido, caso
venha a se encontrar em situacao de terminalidade de vida.

No ordenamento juridico, h& previsdo legal no que diz respeito a qualquer
lesdo ou ameaca de lesdo que um individuo possa vir a sofrer durante sua vida,
porém, ha omissdo no que se refere a garantia de uma morte digna ao cidadao,

morte esta que ndo o exponha a sofrimento excessivo nem submeta a tratamentos



desnecessarios e inateis, sendo respeitada a sua vontade, considerando,
obviamente, os limites legais e a ética médica. Ressalta-se, ainda, o fato de que a
pratica da ortotanasia (suspensdo de tratamentos futeis nos pacientes em estado
terminal) ndo é autorizada pela legislacéo péatria.

A presente pesquisa justifica-se pelo fato de ndo haver, no ordenamento
juridico brasileiro, mecanismos que assegurem ao individuo em fase terminal o
direito de optar por prosseguir ou ndo com tratamento e procedimentos médicos
futeis, que apenas prolongardo sua subsisténcia em condicdes muitas vezes
indignas, com sofrimento excessivo, totalmente dependente de outras pessoas para
realizacdo de tarefas simples do dia a dia, havendo, portanto, real necessidade de
tal regulamentacéo.

O método utilizado para desenvolver o presente artigo foi o hipotético-
dedutivo, uma vez que é o0 que mais se adequa ao juspositivismo, referencial tedrico
empregado.

No primeiro capitulo, sera exposto o historico sobre a autonomia do direito
de morrer. No segundo capitulo serdo conceituados os institutos da eutanasia,
distanasia e ortotanasia, e serdo apresentadas as diferencas existentes entre cada
um. No terceiro capitulo, serdo feitas consideracdes a respeito do direito a vida, o
principio da dignidade da pessoa humana, e o direito a morte digna. No quarto e
ultimo capitulo, haverd uma anélise minuciosa do testamento vital, consideracdes
preliminares do testamento mencionado, apontamentos sobre quem possui
capacidade para testar e a validade do documento. Sera analisado, ainda, seu

contetdo e forma no ordenamento juridico brasileiro.

2 HISTORICO

Desde os primordios até os dias atuais, a condicdo humana se apresenta
como uma mistura de acdes e reacdes em todas as esferas da realidade, sendo que
a vida sempre foi a nota maior na escala de valores a qual o homem se prende para
dar continuidade a sua existéncia. Portanto, 0 homem tem procurado entender todas
as formas de vida sendo que o progresso da ciéncia tem trazido, positivamente, um
desenvolvimento de técnicas de sobrevivéncia e comunicacdo, o que fez, mais
ainda, o homem preocupar-se com a sua prote¢cdo que vai desde a sua concepgao

até a sua morte.



2.1 HISTORICO SOBRE AUTONOMIA DO DIREITO DE MORRER

Para Alexandre de Moraes, a palavra autonomia, vem do grego autos
(proprio) e nomos (autoridade ou lei), foi utilizada, originariamente para expressar o
autogoverno das cidades-estado independentes. Em meados de 1970, o Relat6rio
Belmont é a referéncia para a incorporacédo da biomedicina, que significa atribuicdo
de poder para se tomar decisfes sobre assuntos médicos. Comparativamente, uma
pessoa com autonomia plena tem os mesmos poderes e garantias que um Estado:
autodeterminacgao®.

De acordo com Joaquim José Gomes Canotilho, a eutanasia € um fenbmeno
bastante antigo. Nas sociedades antigas ja era comum sua pratica. O que regia 0s
povos eram suas crencas e seus costumes e ndo nenhum tipo de codigo, com
normas tipificadas. Muitos povos tinham a pratica de os filhos matarem os pais
guando estes estivessem velhos, e, também, de que criancas com anomalias
fossem sacrificadas. Em Atenas, o Senado tinha o poder de definir sobre a morte
dos velhos e incuraveis, através do envenenamento. O motivo de tal ato era que
essas pessoas nao contribuiam para a economia, apenas davam despesas ao
governo. Na Esparta, recém-nascidos eram jogados de um precipicio se nascessem
deformados. Durante a ldade Média, guerreiros feridos em batalhas recebiam um
punhal para que tirassem a propria vida, e assim se livrassem da dor e do
sofrimento. Na india, os doentes incuraveis eram jogados no Rio Ganges com as
bocas e narinas obstruidos com barro, que era chamado de lama sagrada. Em
Roma, os proprios doentes, cansados de viver procuravam os médicos a procura de
um alivio, que se dava através da morte, e aqueles defeituosos tinham de ser
eliminados, pois o Estado tinha esse direito de ndo permitir a presenca de tais
pessoas na sociedade. Na América do Sul, onde a populacdo era rural, e
obrigatoriamente némades, e devido a isso, sacrificavam ancidos e enfermos, para

nao os abandonar aos ataques de animais selvagens. No Brasil, algumas tribos

4 MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. até EC n°91 de 18 de
fevereiro de 2016.S&o Paulo: Atlas, 2016, p.98.



deixavam a morte seus idosos, principalmente aqueles que nado participavam das

cacas.’

Para Joaquim José Gomes Canotilho, a discussao sobre o uso da eutanasia
vem desde a Grécia Antiga, dai a origem etimoldgica da palavra eutanasia. Eu +
thanatos que significa boa morte ou morte sem dor. Eutandsia também significa
“‘morte facil e sem dor”, “morte boa e honrosa”, “alivio da dor”. Em sentido geral, a
eutanasia é uma interferéncia na vida, é o ato de provocar a morte por compaixao
em um doente incuravel ou em estado terminal, com uma morte serena para acabar
com o sofrimento intenso. N&o se aplicara jamais a eutanasia em pessoas que se
encontram em pleno gozo de salide, ndo importando se é jovem ou idoso.®

Destaca Evandro Corréa de Menezes , que o termo eutanasia foi usado pela
primeira vez por Francis Bacon, no século XVIIl, em sua obra intitulada "Historia
vitae et mortis" o qual sustentava, Bacon afirmava ser a eutanasia o tratamento
adequado para doencas incuraveis e era a favor da eutanasia praticada pelos
médicos, quando tivessem se esgotados os meios para a cura de um doente
enfermo. Historicamente, a eutanasia vem sendo amplamente praticada ao longo
dos tempos. O primeiro caso de eutanasia conhecido esta relatado na Biblia no
Segundo Livro dos Reis, cap. |, paragrafos 9-10, quando Saul, prisioneiro de guerra
implora por sua morte a um amalequita. Nesse episodio, o rei Davi mostra sua
repugnancia a pratica da eutanasia, condenando o referido amalequita a pena de
morte, por tirar a vida de Saul por compaixdo. Existem relatos que foi praticada
eutanasia até contra Jesus Cristo, no ato de lhe dar uma esponja banhada de
vinagre e fel, antes de constituir crueldade, foi um ato de piedade, para amenizar
seu sofrimento. ’

Freud, conhecido como o pai da psicandlise também fez a escolha de
morrer, injetando veneno na veia. E certo que a eutandsia, onde é aceita, deve ser
praticada com relevante valor moral e condizente com o interesse da vitima. Dois
importantissimos fildsofos gregos eram a favor da eutanasia. Platdo e Socrates

afirmavam que a dor e o sofrimento justificariam o suicidio. Ja Aristételes condenava

5 CANOTILHO, Joaquim José Gomes, Direito Constitucional e Teoria da Constituicdo. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/eutanasia-origem-ramificacoes-e-outras-
peculiaridades/. Acesso em: 26 maio. 2020.

8 CANOTILHO, loc cit.

” MENEZES, Evandro Corréa de. Direito de Matar, Bibliografia Juridica Freitas Bastos, 2 ed.,
1977. Disponivel em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-penal/eutanasia-origem-
ramificacoes-e-outras-peculiaridades/. Acesso em: 26 maio. 2020.



essa tese. Em sentido amplo, a eutanasia é uma forma de abreviar a vida sem
sofrimento e sem dor daqueles pacientes enfermos, praticada por um médico com o
consentimento do paciente ou da familia. E uma discuss&do que ja dura ha muito
tempo, pois envolve o morrer, o0 matar e o deixar viver de um alguém que sofre
devido a uma doenca.?

O Relatério Belmont, de 1978, foi instituido pelo Governo americano, em
1974, com o objetivo de levar a cabo uma pesquisa e um estudo completo que
identificassem os principios éticos basicos que deveriam nortear a experimentacao
em seres humanos nas ciéncias do comportamento e na biomedicina. Nele, foram
identificados trés principios éticos basicos: autonomia, beneficéncia e justica.®

De acordo com Alexandre de Moraes, as relacfes de saude, construidas sob
0 modelo paternalista, foram diretamente afetadas pelo principio da autonomia. No
Brasil, a mudanca ainda n&o esta consolidada, mas ha sinais que indicam a
substituicdo do paternalismo pelo consentimento livre. Fala-se hoje, sobre o
apoderamento sobre a saude, ou seja, 0 paciente conquistou o poder de tomar
decisdes sobre sua salide e sua vida, passando-se a tornar um titular de direito™°.

Antigamente as decisbes meédicas eram incontestaveis, hoje em dia os
médicos sdo mais tidos como conselheiros, onde a partir disso, surge um dialogo
franco com paciente, onde o0 mesmo tomara decisdes mediante esclarecimento que
Ihe é devido pelo profissional. *

A legislacdo nacional ja contempla o respeito a autonomia do paciente. Mas,
0 Cadigo Civil Brasileiro, ainda usa expressdes paternalistas. Conforme o art.13, que
diz: "salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do préprio corpo,
guando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes”. N&o existe mais exigéncia médica.

A autonomia deu lugar a indicacdo, a recomendacdo, a prescricao,
afastando a exigéncia, a ordem. No art. 15, ocorreu 0 mesmo: "ninguém pode ser

constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a

8 MENEZES, loc. cit.

9 MORAES, loc. cit.

OMORAES, loc. cit.p.101

1LOPES, Antonio Carlos; LIMA, Carolina Alves de Souza; SANTORO, Luciano de Freitas.
Eutanésia, ortotanasia e distanasia: Aspectos médicos e juridicos. 2. ed. atual. e ampl. Sdo Paulo:
Atheneu, 2014.p.38



intervencdo cirdrgica"*?, permitindo-se concluir que ha obrigacdo de aceitar
tratamento ou cirurgia sem risco de vida, o que seria, hoje, um contrassenso ético e
juridico.

Para Pedro Lenza, o direito de viver ndo € contrario ao direito de morrer,
compreende na verdade, duas dimensdes de um mesmo direito. Ou melhor, o direito
de viver ja foi, inclusive, objeto de atual consideracdo da lIgreja Catolica, A
Declaracao sobre a Eutanasia (Sagrada Congregacao para a Doutrina da Fé Cidade
do Vaticano; 1980): “de fato, ha quem fale de 'direito a morte', expressdo que néo
designa o direito de se dar ou mandar provocar a morte como se quiser, mas o
direito de morrer com toda a serenidade, na dignidade humana e crista".3

De acordo com Pedro Lenza, o sistema juridico brasileiro assegura o direito
de viver, dentro daquela aparente contradicdo, ndo reconhece formalmente o direito
de morrer, 0 que levou a doutrina juridica a afirmar equivocadamente que nao ha
esse direito nesse pais!®.

Viver a vida com autonomia é um direito potestativo, que pode ser exercido
sem qualquer anuéncia de terceiros, precisa de licenca de outra pessoa para viver a

sua prépria vida, mormente em paises sem pena de morte.

3 EUTANASIA DISTANASIA E ORTOTANASIA

A eutanasia, a distanasia e a ortotanasia sdo termos frequentemente
confundidos, uma vez que se referem a morte de um paciente em estado terminal.
Porém, apesar de possuirem nomenclaturas semelhantes, sdo completamente

diferentes entre si, conforme seréo vistas, a seguir.

3.1 EUTANASIA

12BRASIL. Lei n ° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Codigo Civil. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm Acesso em: 17 abr. 2020.

BBLENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado. 17. ed. Ver. atual., e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva,2013. p. 1040.

14 LENZA, loc. cit.
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O vocabulo “eutanasia” encontra sua origem etimologica no grego eu (boa) e
thanatas (morte), definicdo apresentada por Francis Bacon como dever médico a fim
de aliviar o sofrimento nos cuidados a pessoa em estado de terminalidade.'®

Kilda Mara Sanchez y Sanches e Eliane Maria Fleury Seidl, em “Ortotanasia:

uma decisao frente a terminalidade” conceituam o termo “euntanasia”:

[...] o ato cometido ou omitido para provocar ou acelerar a morte de alguém
€ denominado eutandsia. Existem algumas especificidades que
caracterizam os dois tipos de eutanasia. A eutanasia ativa consiste na
realizagdo de algum procedimento que culmine na morte. Na eutanasia
passiva, a omissdo de algum procedimento provoca o 6bito.*®

Em “Eutanasia e suicidio assistido em paises ocidentais: revisao

sistematica” encontra-se a definicdo contemporanea do termo “eutanasia”, a saber:

Em definicdo mais contemporanea, eutanasia pode ser entendida como
emprego ou abstencdo de procedimentos que permitem apressar ou
provocar o 6bito de um doente incuravel, a fim de livra-lo dos extremos
sofrimentos que o assaltam.’

Para Joseane Cauduro, originalmente, o termo “eutanasia” significa “boa
morte”, “morte apropriada”, “morte tranquila”; em outras palavras, a morte onde a
paliacdo adequada minimiza os sofrimentos do paciente, ndo o abandonando a
prépria sorte ou negligenciando-o. Ndo se pode, porém, confundir eutanasia com
suicidio assistido, uma vez que estes se diferenciam em relagdo a pessoa cuja acao
causara o 6bito.!8

Em relacdo a tal diferenciacdo, Maria Luiza Monteiro da Cruz e Reinaldo
Ayer de Oliveira, em “Licitude civil da pratica da ortotanasia por médico em respeito

a vontade livre do paciente”, aduzem o seguinte:

15 SILVA, Rudval Souza da, et. al. Percepcdo de enfermeiras intensivistas em hospital regional
sobre distanésia, eutanéasia e ortotanasia. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1153 . Acesso em: 30
mar.2020.

16 SANCHES, Kilda Mara Sanchez y, SEIDL, Eliane Maria Fleury. Ortotanasia: uma decisio frente a
frente a terminalidade. Disponivel em: http:// scielo.br/ecielo.php?pid=S1414-
32832013000003&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso em: 30 mar.2020.

7 DE CASTRO, Mariana Parreiras Reis, et.al. Eutanasia e Suicidio assistido em paises
ocidentais: revisao sistematica. Disponivel em:
http:/revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1142. Acesso em: 30 mar. 2020
8 CAUDURO, Joseane. O conceito de eutandsia em Ronald Dworkin. Disponivel em:
http://repositorio.ucs.br/xmlui/handle/11338/1038. Acesso em: 30 mar.2020.
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A principal diferenca entre o suicidio assistido e a eutandsia resta na pessoa
cuja acao diretamente causara a morte. No suicidio assistido, € o enfermo
gue causa a propria morte, sendo o auxiliador mero veiculo para sua
efetivagcdo. Por sua vez, a eutandsia [...] pressupde que o ato que leva o

a

paciente a morte seja praticado integralmente pelo terceiro, movido por
compaix&o.*®

Cumpre salientar que, atualmente, o ordenamento juridico brasileiro néo
autoriza a pratica da eutanasia, constituindo o crime de homicidio tipificado no artigo
121, do Cddigo Penal brasileiro, podendo ser praticado mediante uma conduta
comissiva (eutandsia ativa) ou omissiva (eutanasia passiva), sendo pacifico o
entendimento pela doutrina e jurisprudéncia que em ambos 0s casos ocorre 0
homicidio privilegiado, tipificado no artigo 121,81°, do Cdédigo Penal.?®

Segundo Luiz Flavio Borges D’'Urso, a eutanasia pode ter um tratamento
penal privilegiado, tendo em vista o relevante valor moral que motivou o agente a
praticar o ato e, portanto, teria sua pena atenuada. A respeito do homicidio

privilegiado nos casos de eutanasia, o autor diz 0 seguinte:

Esse homicidio, mesmo privilegiado, ndo leva em conta, se houve ou nao
consentimento da vitima para caracterizar o crime, alids, mesmo em
havendo tal consentimento, se haveria de desconfiar sobre sua lucidez e
independéncia para decidir sobre sua propria vida .2

Holanda, Bélgica, Luxemburgo, Suica, Canad4, Estados Unidos (nos
estados de Oregon, Montana, Washington e Vermont) e Colémbia sdo os Unicos
paises ocidentes a permitirem a morte assistida, sendo que cada um adota o0s
critérios e leis distintos para autorizar tal pratica.??

A eutandsia abrevia o sofrimento do paciente em estado terminal, conforme
exposto anteriormente, essa pratica € considerada crime no ordenamento juridico

brasileiro.

19 CRUZ, Maria Luiza Monteiro da; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. A licitude da pratica ortotanasia
por médico em respeito & vontade livre do paciente. Disponivel em:
http://mww.scielo.br/pdf/bioet/v21n3/a04v21n3.pdf. Acesso em: 30 mar.2020.

20 BRASIL. Decreto-Lei n°® 2.848, de 7 de dezembro de 1940 - Cddigo Penal. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto-lei/del2848compilado.htm. Acesso em 30 mar.2020.

21 D'URSO, Luiz Flavio Borges. A eutanasia no Brasil. Disponivel em: http://www.ambito-
juridico.com.br/site/index.php?n_link=revi%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%2%20%2
0%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20%20sta_artigos_leit
ura&artigo_id=5440. Acesso em: 30 mar.2020

22CASTRO, Mariana Parreira Reis de, et. al. Eutanasia e suicidio assistido em paises ocidentais:
revisao sistematica. Disponivel em: http://revisdo
bioética.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1142. Acesso em: 30 mar.2020.
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3.2 DISTANASIA

A distanésia, por sua vez, € totalmente o oposto da eutanasia. O vocébulo
tem sua origem no grego dys (mau, andmalo) e thanatos (morte). Caracteriza-se
pelo prolongamento do processo de morrer, “quando o médico insiste na
administracdo de tratamento inGteis”. 2

Para Sanches e Seidl, a distanasia é a tentativa do médico de combater a
morte a qualquer custo, causando ao paciente sofrimentos desnecessarios. E uma
deformidade na conduta médica, uma vez que vai de encontro ao principio bioético
da ndo-maleficéncia.?*

Em “Percepcdo das enfermeiras intensivistas de hospital regional sobre
distanasia, eutanasia e ortotanasia”, os autores conceituam a distanasia da seguinte

forma:

[..] define-se distanasia como “morte lenta, acompanhada de muito
sofrimento. O conceito é usado como sindnimo de tratamento futil ou
obstinacdo terapéutica, apesar de ser pratica altamente presente nas
instituicGes de saude, notadamente nas UTI.2°

Leo Pessini alude em “Vida e morte na UTI: a ética no fio da navalha’, a

respeito da distanasia:

As UTI séo hoje unidades hospitalares de cuidado de vida humana em
situagbes criticas que apresentam grande complexidade e dramaticidade.
De um lado, estamos diante de expressdes magnificas do processo técnico-
cientifico da medicina, que realiza verdadeiros “milagres” ao salvar vidas
que até muito pouco tempo era simplesmente impossivel fazer, a ndo ser
em nosso sonho! Por outro, assombra e assusta o fato de podermos ser
obrigados a passar por prolongado, sofrido e indtil processo de morte.?®

2 DE SA, Maria de Fatima Freire; MOUREIRA, Diogo Luna. Autonomia para morrer: Eutanéasia,
suicidio assistido, diretivas antecipadas de vontade e cuidados paliativos. Belo Horizonte: Del Rey,

2015. p. 87.
24SANCHES, Kilda Mara Sanchez y; SEIDL, Eliane Maria Fleury. Ortotanasia: uma decis&o frente a
terminalidade. Disponivel em: http://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1414-

328320130001000003&script=sci_abstract&ting=pt. Acesso em: 30 mar.2020.

25 SILVA, Rudval Souza da, et. al. Percepcdo de enfermeiras intensivistas em hospital regional
sobre distanasia, eutanasia e ortotanasia. Disponivel em:
http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/1153. Acesso em: 30 mar.2020.
%6 PESSINI, Leo. Vida e morte na UTl: a ética no fio da navalha. Disponivel em:
http://mww.scielo.br.pdf/bioet/v24n1/1983-8034-bioet-24-1-0054.pdf. Acesso em: 30 mar.2020.
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Para o autor, distanasia torna o individuo em estado terminal mero
prisioneiro de uma aparelhagem que transforma o final de sua existéncia uma

verdadeira tortura.
3.3 ORTOTANASIA

O termo “ortotanasia” tem sua origem etimoldgica derivada do grego ortho
(normal, correta) e thanatos (morte) e significa “morte natural, correta”. E morte que
ocorre por meio da abstencdo, supressdo ou limitacdo de tratamentos futeis,
extraordinarios ou desproporcionais em pacientes terminais que padecem de
moléstias incuraveis.?’

N&o se busca com a ortotanasia a morte em si, mas a humanizacado do
processo de morrer, sem prolonga-lo inutiimente, abusivamente. A morte, portanto,
resultara da propria doenca da qual o individuo padece.

Maria Julia Kovacs, em “A caminho da morte com dignidade no século XXI”,

aduz o seguinte a respeito da ortotanasia:

Opondo-se a distanasia, a ortotandsia ndo € eutanasia, embora por vezes
possa ser erroneamente entendida como apressamento da morte. A
diferenca entre elas, entretanto, é significativa: se o principal objetivo da
eutanasia é levar a morte para abreviar a dor e o da distanasia € impedir a
morte a qualquer custo, a ortotanasia busca a morte com dignidade no
momento correto, com controle da dor e sintomas fisicos, psiquicos, bem
como questdes relativas a dimensdes sociais e espirituais. Por seu carater
multidisciplinar busca oferecer apoio a familia na elaboracdo do luto
antecipatério e nos pds-6bito.?

Guilhnerme de Souza Nucci trata a ortotanasia como “homicidio piedoso
omissivo sendo, portanto, um homicidio privilegiado pelo relevante valor moral, qual
seja o de evitar o sofrimento prolongado do paciente que estd acometido por
enfermidade incuravel.?®

A eutandsia e a ortotanasia abreviam o sofrimento do paciente em estado

terminal, enquanto a distanasia o prolonga, havendo, desta forma, desrespeito ao

27 ERENO, Leticia de Freitas. A ortotandsia e a medicina paliativa. Disponivel
em:http://www3.pucrs.br/pucrs/files/uni/poa/direito/graduacao/tcc2/trabalhos2014_1/leticia_ereno.pdf.
Acesso em: 30 mar. 2020.

28 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. P. 5. Disponivel em:
http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S51983-80422024000200022. Acesso em: 30
mar. 2020.

29 NUCCI, Guilherme de Souza. Cédigo Penal Comentado.13.ed.rev.atual.e ampl. S&do Paulo:
Revista dos Tribunais,2013.p.638.
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principio da dignidade da pessoa humana. Cumpre, porém, salientar que, conforme
anteriormente exposto, a eutanasia € considerada crime no ordenamento juridico
brasileiro e, desta forma, a melhor forma de garantir a morte digna de um paciente é
a prética da ortotanésia.

O Projeto de Lei n° 6.715/2009, do Senado, aprovado pela Comissao de
Seguridade Social e Familia, altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de
1940 (Cddigo Penal), a fim de excluir a ilicitude da ortotanasia. *°

O artigo 1° do referido Projeto de Lei sugere que o Cddigo Penal passe a
vigorar acrescido do artigo 136-A, o qual possuiria a seguinte redacao:

Art. 136-A. Nao constitui crime, no ambito dos cuidados paliativos aplicados
a paciente terminal, deixar de fazer uso de meios desproporcionais e
extraordinarios, em situacdo de morte iminente e inevitavel, desde que haja
consentimento do paciente ou, em sua impossibilidade, do c6njuge,
companheiro, ascendente, descendente ou irméo. § 1° A situacdo de morte
iminente e inevitavel deve ser previamente atestada por 2 (dois) médicos.§
2° A exclusdo de ilicitude prevista neste artigo ndo se aplica em caso de
omissao de uso dos meios terapéuticos ordinarios e proporcionais devidos a
paciente terminal 3!

Com redacédo sugerida, o paciente em estado terminal poderia optar pela
suspensdo dos procedimentos e tratamentos médicos que o mantém vivo de
maneira artificial, ou seja, praticar a ortotanasia, e o médico que atendesse o pedido
de suspensao dos tratamentos néo poderia ser processado pela pratica de homicidio
doloso, havendo, assim, a exclusdao de ilicitude. Porém, para que houvesse a
exclusao de ilicitude, o estado de terminalidade do paciente deveria ser atestado por
dois médicos,3? conforme exposto no relatério da Comisséo de Seguridade Social e

Familia da Camara dos Deputados:

O presente projeto de lei permite que se interrompam medidas terapéuticas
desproporcionais e extraordinarias para a manutencao artificial da vida de

30 JUNIOR, Janary. Ortotanasia pode ser autorizada no Brasil. Camara Noticias. Brasil, DF, fev.2010.
Disponivel em: http://www2.camara.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE.HTML. Acesso em: 30 mar.
2020.

SIBRASIL. Comissdo de Seguridade Social e Familia. Projeto de Lei n° 6.715/200. altera o Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para excluir a ilicitude da ortotanésia. Diario
Oficial da  Unido. Brasilia, DF, 08 dez. 2010. p. 1. Disponivel  em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_maostrarintegra;jsessionid=A35F598EEDCBCOCDAF
34E70F264DE167.proposicoesWebExternol?codteor=1716895&filename=Avulso+-PL+6715/2009.
Acesso em: 30 mar. 2020.

32 JUNIOR, Janary. Ortotanasia pode ser autorizada no Brasil. Camara Noticias. Brasilia, DF, fev.
2010. Disponivel em: http://mww2.cama.leg.br/camaranoticias/noticias/SAUDE/145282-
OTOTANASIA-PODE-SER-AUTORIZADA-NO-BRASIL.html. Acesso em 30 mar. 2020.
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pacientes em situacdo de morte iminente e inevitavel atestada por dois
médicos. Exige, para tanto, consentimento do paciente ou de seu
responsavel. Exclui da norma a prestacdo de tratamentos classificados
como ordinarios ou proporcionais.3

Com aprovacao do referido Projeto de Lei, a ortotanasia deixaria de ser
considerado homicidio com causa de diminui¢cdo de pena pelo relevante valor moral
(artigo 121,81°, do Cddigo Penal) e passaria a ter excluida a sua ilicitude,
observadas as disposi¢ces legais, uma vez que a causa da morte seria o préprio
curso natural da doenca ou condicdo de que é acometido o paciente em estado
terminal, e ndo a conduta do médico em si.

Na audiéncia da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania para
debater o Projeto de Lei n° 6.715/2009, Carlos Vital Tavares Corréa Lima, vice-
presidente do Conselho Federal de Medicina, expds a importancia do referido
projeto de lei, bem como a de garantir, por meio de norma especifica, o direito a uma
morte digna:

[...] aqui, abaixo da Linha do Equador, nosso sistema juridico define a
eutanasia como tipica conduta criminal. Mas, em aparente contradicdo,
assegura o direito de viver e ndo reconhece formalmente o direito de
morrer, 0 que levou a doutrina juridica brasileira, de certo modo,, a firmar,
com equivoco esse direito no Pais, em uma concepc¢ao que abre espacos a
distanasia e que transforma em dever o direito de viver, em uma acepcéo
do estado da imortalidade. No qual se atribui ao médico compromisso ético,
muitas vezes, de sempre salvar o doente e lhe manter a vida em processos
moérbidos, até mesmo irreversiveis e a custa de sofrimento intenso (...)%

Conclui-se, portanto, que o Projeto de Lei n°.6.715/2009 tem como objetivo
principal a garantia de uma morte digna ao paciente em estado terminal,
possibilitando que o médico responsavel pelo paciente possa atender ao pedido
deste em relacdo a dispensa de tratamentos e procedimentos que prolongam
artificialmente sua vida, sem que seja responsabilizado criminalmente por tal

conduta.

33 BRASIL. Comissdo de Seguridade Social e Familia. Projeto de Lei n° 6.715/200. altera o Decreto-
Lei n° 2.848, de 7 de Dezembro de 1940 (Cédigo Penal), para excluir a ilicitude da ortotanésia. Diario
Oficial da  Unido. Brasilia, DF, 08 dez. 2010. p. 1 Disponivel  em:
https://www.camara.leg.br/proposicoesWeb/prop_mostrarintegra;jsessionid=A35F598EEDCBCOCDAF
34E70F264DE167.proposicoesWebExternol?codteor=1716895&filename=Avulso+-PL+6715/2009.
Acesso em: 30 mar. 2020.

34 SENADO FEDERAL. Ata de Audiéncia Publica. Debate sobre o Projeto de Lei n°6.715, de 2009,
de autoria do Senador Gerson Camata, que “altera o Decreto-Lei n° 2.848, de 7 de dezembro de
1940 (Codigo Penal) para excluir a ilicitude da ortotanasia”. Disponivel em:
http://imww2.camara.leg.br/atividade-legislativa/comissoes-p. 715-2011-ortotanasia. Acesso em: 30
mar. 2020.
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4 O DIREITO A VIDA E O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O direito a vida € o direito fundamental supremo do ser humano, uma vez
que é dele que emanam todos os demais direitos e garantias do cidadao, ou seja,
somente a partir de sua existéncia é que o individuo passa a ter titularidade de todos
os outros direitos que lhe sdo assegurados e, por esta razdo, toda a legislacao gira
em torno da protecdo a tal direito, encontrando-se ele, portanto, num patamar
superior em relacédo aos demais.

E tutelado pela Constituicio da Republica Federativa do Brasil de 1988 em

seu artigo 5°, o qual dispde:

Todos sdo iguais perante a lei, sem distincdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residente no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade [...J*°

Para Alexandre de Moraes, a vida constitui pré-requisito para a existéncia de
todos os demais direitos e cabe ao Estado assegurar tal direito, tanto no que se
refere ao direito de continuar vivo, quanto no que se diz respeito a subsistir de
maneira digna.3®

O direito a vida compreende tanto o direito que o individuo possui de ndo ser
morto, ou seja, de continuar vivo, como o direito de possuir uma vida digna.®’

O Brasil é signatario de varios tratados internacionais de direitos humanos
gue tutelam o direito a vida. Dentre eles, um dos principais € o pacto internacional
sobre Direitos Civis e Politicos, o qual dispde em seu artigo 6° que “O direito a vida é
inerente a pessoa humana. Esse direito devera ser protegido pela lei. Ninguém

podera ser arbitrariamente privado de sua vida.”*®

35 BRASIL. Constituicdo da Replblica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.ccivil_03/constitui¢do/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 27 abr. 2020.

3% MORAES, Alexandre de. Direito Constitucional. 32. ed. rev. e atual. at¢ EC n°91 de 18 de
fevereiro de 2016.S&o Paulo, Atlas,2016.

37 LENZA, Pedro. Direito Constitucional Esquematizado.17. ed. ver., atual., e ampl. Sdo Paulo:
Saraiva,2013. p. 1040.

38 BRASIL. Decreto n° 592, de 6 de julho de 1992. Atos Internacionais. Pacto Internacional sobre
Direitos Civis e Politicos. Disponivel em:http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/decreto/1990-
1994/d0592.htm. Acesso em: 27 abr. 2020.
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Cumpre salientar que a protecdo a vida ndo se baseia somente na vida
biolégica do ser humano, mas se estende também a protecéo da vida digna em seu
sentido mais abrangente.

E exatamente neste Ambito que se insere o principio da dignidade da pessoa
humana, principio este que esta intimamente ligado ao direito & vida. O referido
principio esta previsto expressamente no artigo 1°, lll, da Constituicdo da Republica
e consiste em um dos fundamentos da Republica e do Estado Democratico de
Direito do Brasil. Dispde o supracitado artigo:

Art.1° A Republica federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel dos
Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Demaocratico de Direito e tem como fundamentos: [...] lll- a dignidade da
pessoa humana [...] *°

Desta feita, conclui-se que o direito a vida e o principio da dignidade da
pessoa humana ndo podem ser dissociados em nenhuma hipotese. Nao ha como
respeitar a vida de um ser humano sem que se respeite também a sua dignidade, e,

assim, mutuamente.

4.1 O DIREITO A MORTE DIGNA

O processo da vida encerra-se naturalmente com a morte. Por isso, pode-se
dizer que a morte ndo € um fenbmeno apartado da vida, mas € inerente e
intimamente ligado a ela. Desta forma, quando se fala em direito a vida digna,
conclui-se que a morte de um ser humano deve ser igualmente digna. Mas o que é a
morte?

H& uma controvérsia até mesmo entre as ciéncias médicas quando se fala a
respeito do conceito de morte, uma vez que sempre houve divergéncias em relacao
aos critérios para se constatar sua ocorréncia. Até meados do século XX, o critério
adotado para a deteccdo da morte era a parada cardiorrespiratoria, ou seja,
considerava-se morto o individuo que tivesse cessada sua respiracao e circulacao
sanguinea. Porém, com o avanco da medicina, surgiram técnicas de reanimacao e

aparelhos que substituem as atividades cardiacas e respiratérias, surgindo, entdo, a

39 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil (1988). Promulgada em 05 de outubro
de 1988. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br.ccivil_03/constituicdo/constituicaocompilado.htm.
Acesso em: 27 abr. 2020.
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necessidade de se adotar novos critérios para a contestacdo da morte. Com novos
avanc¢os médicos, a partir de 1959 passou-se a adotar o critério de morte encefélica,
gue €, em suma, a cessacao irreversivel de todas as funcdes do encéfalo, critério
este que é atualizado atualmente.*°

Maria Luiza Monteiro da Cruz e Reynaldo Ayer de Oliveira, em “A ilicitude
civil da pratica da ortotanasia por médico em respeito a vontade livre do paciente”,

constatam acerca da morte:

A morte nada mais é do que o fim natural do processo da vida. Ndo se trata
de fendbmeno alheio a vida, mas a ela intrinseco. O direito a vida, como
afirmando, ndo é um direito absoluto, vez que os principios constitucionais,
notadamente o principio da dignidade humana, permeiam a interpretacao de
todos os direitos e garantias fundamentais. Assim, a vida protegida pela
Constituicdo Federal é a vida digna. Pelo fato de a morte natural integrar a
vida humana, conclui-se que ao proteger a vida o Constituinte protegeu
também a morte digna, conformando esse valor em direito. Deste modo,
enquanto ha o direito a vida digna, pode-se igualmente falar em direito a
morte digna.*

Segundo Maria Luiza Monteiro da Cruz e Reynaldo Ayer de Oliveira, o direito
a morte digna é o direito que o individuo possui de, no fim de sua vida, receber
cuidados que preservem sua dignidade, do qual decorre, inclusive, o direito de optar
por tratamentos que julgar mais benéficos para si, ainda que estes ndo acarretem no
prolongamento de sua vida por meio de tratamentos extraordinarios.*?

Atualmente, com os avancos da medicina e 0s processos cada vez mais
sofisticados de prolongamento da vida humana, percebe-se que houve a perda de
limites dos médicos ao prolongarem o processo de morrer. Muitas vezes, ha uma
preocupacdo muito grande em manter o paciente vivo, sem se observar a vontade
do enfermo, submetendo-o a intervencées médicas que causam sofrimento fisico e
psicologico, onde a dignidade da pessoa humana € deixada em segundo plano.

Em relacdo aos tratamentos que apenas prolongam a vida do paciente,
porém ndo garantem a qualidade de vida e, assim, desrespeitam a dignidade
humana, Maria Julia Kovacs, em “A caminho da morte com dignidade no século

XXI”, dispbe que:

40 MONTEIRO, Juliano Ralo. A dignidade da pessoa humana na clinica médica. Disponivel em:
http://www.conjur.com.br/2014-dez-12/juliano-monteiro-dignidade-pessoa-humana-clinica-medica.
Acesso em: 28 abr.2020.

41 CRUZ, Maria Luiza Monteiro da; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer de. A licitude da pratica ortotanasia
por meédico em respeito a vontade livre do paciente. Disponivel em:
http://www.scielo.br/pdf/bioet/v21n3/a04v21n3.pdf. Acesso em: 28 abr. 2020.

42 CRUZ, loc. cit.
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Atualmente, o erro médico vincula-se a perda de limites, ao prolongar o
processo de morrer com sofrimento. A morte se tornou distante, asséptica,
silenciosa e solitaria. [...] O desenvolvimento técnico na area de saude cria
ambiente desumano, deixando a dignidade em segundo plano. Houve
desapropriacdo da morte na era moderna, afastando pessoas do seu
processo de morrer, numa flagrante perda de autonomia e consciéncia.
Prolongar a vida, ndo considerando os limites de tratamentos, pode levar ao
tenor e sofrimento, suportando a unidade de terapia intensiva (UTI) na
companhia de maquinas e sem a presenca da familia e amigos*:.

N&o basta, portanto, que haja garantia de uma vida digna. O principio da
dignidade da pessoa humana deve ser observado até no processo de morte do ser
humano, uma vez que, como anteriormente exposto, a morte € uma fenémeno
intrinseco a vida. A principal preocupacéo dos profissionais da medicina deve ser
com a qualidade de vida do paciente, ndo somente em manté-lo vivo a qualquer

custo.

5 TESTAMENTO VITAL

Testamento vital € uma traducéo literal do termo americano living will,
surgido nos Estados Unidos no ano de 1967,*também presente em outros idiomas,
como no italiano (testamento biolégico), no francés (testament de vie), no espanhol
(instruciones previas),etc.** Cumpre salientar que o estudo aprofundado desse
instituto provoca um questionamento, no que se refere a traducao literal de living will,
uma vez que, no dicionario Oxford, will é a tradugdo dos substantivos “vontade”.
‘desejo” e “testamento”. Por sua vez, o termo living pode ser traduzido como
substantivo “sustento”, o adjetivo “vivo” ou verbo “vivendo”. 46

Desta maneira, ha que se questionar se a traducdo literal mais pertinente de

living will seria “desejos de vida” ou “disposicao de vontade de vida”, expressao esta

43 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. P. 5. Disponivel em:
http://mww.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S51983-80422024000200022. Acesso em: 28
abr. 2020

44 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. p. 6. Disponivel
em: http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/Dadalto-civilistica.com-a2.n.4.2013.pdf. Acesso em:
26 maio. 2020.

45 |dem. Testamento Vital. 3. Ed. Sdo Paulo: Atlas,2015,p. 2.

4 |dem. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. p. 6. Disponivel em:
http://civilistica.com/wp-content/uploads/2015/Dadalto-civilistica.com-a2.n.4.2013.pdf. Acesso em: 26
maio. 2020.



20

gue também se refere a testamento, o qual caracteriza-se como uma declaracéo de

vontade do individuo.

5.1 CONSIDERACOES PRELIMINARES DO TESTAMENTO VITAL

Apesar de possuirem efeitos e finalidades distintas, o testamento e o
testamento vital possuem algumas caracteristicas semelhantes, conforme esta

exposto a seguir. De acordo com José Lopes de Oliveira o testamento é:

[...] ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual
alguém, segundo norma juridica dispde, no todo ou em parte, de seu
patriménio para depois de sua morte, ou determinadas providéncias de
carater pessoal ou familiar.’
Para Maria Helena Diniz, o testamento possui como caracteristicas
principais a unilateralidade, a gratuidade, a solenidade, a revogabilidade e a
producdo de efeitos de causa mortis. 48

Luciana Dadalto conceitua testamento vital:
O testamento vital € um documento de manifestacdo de vontade pelo qual
uma pessoa capaz manifesta seus desejos sobre suspensdo de
tratamentos, a ser utilizados quando o outorgante estiver em estado
terminal, em EVP [estado vegetativo permanente] ou com doenga cronica
incuravel, impossibilitado de manifestar livre e consciente sua vontade.*®
Segundo a autora, o erro de traducdo anteriormente abordado diz respeito,
principalmente, a incompatibilidade das caracteristicas do testamento vital com a
mais fundamental caracteristica do testamento, a producédo de efeitos causa mortis
(apbs o falecimento do testador), uma vez que, observando-se a conceituacdo de
testamento vital, resta evidente que a manifestacdo de vontade inserida neste
instituto surtira efeitos durante a vida do paciente, ou seja, quando este estiver em
situacdo de terminalidade.*°
O testamento vital, de acordo com o que tem adotado a doutrina estrangeira,

pode abordar trés pontos relevantes: as particularidades relativas ao tratamento

47 OLIVEIRA, José Lopes de. Sucessdes. 1. ed. Sdo Paulo: Sugestées Literarias, 1972. p. 87. Apud

DINIZ, Testamento. In: . Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das Sucessoes. 19. Ed. rev. e
atual. Sdo Paulo: Saraiva, 2005. p. 177-350.
48 DINIZ, Maria Helena. Testamento. In: . Curso de Direito Civil Brasileiro: Direito das

Sucessdes. 19. ed. ver. e atual. S&o Paulo: saraiva,2005. p. 177-350.
4 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 97.
S0 DADALTO, loc. cit.
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médico, como a SET (Suspensdo do Esforco Terapéutico), a manifestacao
antecipada do paciente no que se refere ao desejo de ser informado sobre
diagnésticos fatais, a ndo utilizacdo de aparelhos para manter sua sobrevida, 0s
prognésticos referentes a intervencBes médica que ndo desejam suportar, bem
como a nomeacgdo de procuradores e a manifestacdo sobre a possibilidade da
doacdo de 6rgdos.>t

Em regra, tal instituto produz efeitos erga omnes, ou seja, médicos, parentes
do paciente e eventual procurador de salde nomeado estardo vinculados as suas
disposicdes.>> Porém é importante frisar que o testamento vital possui algumas
limitacbes, tais como, a objecdo de consciéncia do médico, a proibicdo de
manifestacbes de vontade que vao de encontro ao ordenamento juridico e
disposicbes que nao sejam indicadas a patologia que acomete o paciente ou
tratamentos ja superados pela medicina. 53

Quanto a objecdo de consciéncia do medico, é direito deste recusar-se a
atender a manifestacao de vontade do paciente por meio do testamento vital. Porém,
tal, recusa devera ser justificada com base em razdes éticas, morais religiosas ou
guestdes de foro intimo, sendo necessario, portanto, que se externe o motivo da
recusa.>

Em relacdo a proibicdo de manifestacfes de vontade que vao de encontro
ao ordenamento juridico, a principal preocupacao gira em torno das disposi¢cdes que
incitem a pratica da eutanasia, tanto em sua modalidade ativa como passiva,
instituto este que, como visto anteriormente, é proibido no ordenamento juridico
brasileiro e caracterizado como crime pelo Cédigo Penal. %°

No que se refere as disposi¢cdes que ndo sejam indicadas a patologia que
acomete o0 paciente ou tratamento ja superados pela medicina, deve-se sempre
observar o melhor interesse do paciente. Considerando que é possivel que haja um
grande intervalo entre a confeccdo do testamento vital e sua efetiva utilizacédo
(situacdo de terminalidade), € necessario que se estabeleca tal limitacdo, uma vez

gue a medicina e a tecnologia avancam a cada dia e é possivel que se descubra

51 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015, p. 99.
52 DADALTO, loc. cit.

53 DADALTO, op. cit., p.100.

54 DADALTO, loc. cit.

5 DADALTO, op. cit., p. 101.
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novos tratamentos e medicamentos que, a época da feitura do testamento ndo
existiam. Desta forma, ndo ha que se falar em obstinacéo terapéutica.>®

Sendo assim, conclui-se que na opinido do autor, deve ser observado o
interesse do paciente com um cuidado maior, considerando o tempo entre realizacao

do testamento e da sua realizagao.

5.2 CAPACIDADE PARA TESTAR E VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL

Para que alguém possa manifestar, por meio do testamento vital, sua
vontade em relacdo a tratamentos de salde aos quais deseja ou ndo se submeter
em uma situacdo de terminalidade de vida, em estado vegetativo permanente ou
acometido por uma doenca cronica incuravel, é fundamental que quando da feitura
do referido documento, possua discernimento e capacidade para testar.

A capacidade para testar é exigida no momento em que se redige o
testamento. Portanto, se o individuo vier a perder, posteriormente a feitura do
testamento, a lucidez, tal fato ndo é passivel de invalidar o testamento, conforme

dispbe o artigo 1.861, do Codigo Civil:

A incapacidade superveniente do testador ndo invalida o testamento, nem o
testamento do incapaz se valida com a superveniéncia da capacidade.>’

A validade do testamento depende da capacidade do agente, ou seja, que
este possua capacidade testamentaria, a qual compreende sua inteligéncia e
vontade, que nada mais sdo que o entendimento do que, de fato, representa o ato e
manifestacédo de desejo do agente.>®

O artigo 1.860 do Cadigo Civil menciona somente os que ndo podem testar:

Além dos incapazes, ndo podem testar os que, no ato de fazé-lo, ndo
tiverem pleno discernimento.
Paragrafo Gnico. Podem testar os maiores de dezesseis anos.>®

56 DADALTO, op. cit., p. 99.

57 BRASIL, lei n°10.406, de janeiro de 2002.Cédigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia,10
jan.2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26
maio. 2020.

58 GONCALVES, Carlos Roberto. Da capacidade de testar. In: .Col. Esquematizado Direito
Civil 3. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,2016. p. 977-988.

% BRASIL, lei n°10.406, de janeiro de 2002.Cédigo Civil. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia,10
jan.2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 26
maio. 2020.
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Assim, a incapacidade para testar decorre da idade ou da falta de
discernimento, sendo que “todas as pessoas nao incluidas na proibicdo podem
testar”.6°

Com relacdo a incapacidade em razdo da idade, tem-se que 0os menores de
16 anos sao considerados pela legislagao brasileira como absolutamente incapazes,
nao sendo permitido, portanto, que testem. Os maiores de 16 anos e menores de 18
anos, por sua vez, sdo considerados relativamente incapazes, somente eles podem
testar, conforme disposicdo do artigo 1.860, paragrafo Unico, anteriormente
transcrito. Cumpre salientar que os maiores de 16 anos podem testar mesmo que
nao haja a assisténcia de um representante legal, ndo obstante o Coédigo Civil
preceituar que cabe aos pais (artigo 1.634,V, e 1.690) e ao tutor (artigo 1.747,l)
assistirem nos ato da vida civil 0 maior de 16 anos até que atinja a maioridade.
Porém, conforme ja exposto, o testamento € ato personalissimo, ndo admitindo
procurador ou ajudante.!

No que se refere a incapacidade por falta de discernimento, antes da lei n°
13.146, de 6 de julho de 2015 (Estatuto da Pessoa com Deficiéncia), eram
considerados absolutamente incapazes as pessoas que, por enfermidade ou
deficiéncia mental, ndo possuiam necessario discernimento para praticar atos da

vida civil.%2 O Caédigo Civil dispunha:

Art. 32S380 absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil:

| - 0s menores de dezesseis anos;

Il - os que, por enfermidade ou deficiéncia mental, ndo tiverem o0 necessario
discernimento para a pratica desses atos;

Il - os que, mesmo por causa transitéria, ndo puderem exprimir sua
vontade.®?

Porém, com o advento da referida lei, houve uma mudanca no que se refere

as incapacidades tratadas pelo Cdédigo Civil, havendo, portanto, uma alteracdo

80 GONGALVES, loc. cit.

61 GONCALVES, Carlos Roberto. Da capacidade de testar. In: . Col. Esquematizado Direito
Civil 3. 3. ed. S&o Paulo: Saraiva,2016. p. 977-988.

52 GONGALVES, loc. cit.

63 BRASIL, lei n°10.406, de janeiro de 2002.Codigo Civil. Diario Oficial da Unido. Brasilia,10
jan.2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/I10406.htm. Acesso em: 26
maio. 2020.
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significativa nos artigos 3° e 4° do referido Cédex, que passaram a ter seguinte

redacdo®:

Art. 3° Sdo absolutamente incapazes de exercer pessoalmente os atos da
vida civil os menores de 16 (dezesseis) anos.
Art. 4° Sao incapazes, relativamente a certos atos ou a maneira de os
exercer:
| - os maiores de dezesseis e menores de dezoito anos;
Il - os ébrios habituais e os viciados em toxico;
Il - aqueles que, por causa transitoria ou permanente, ndo puderem
exprimir sua vontade;
IV - os prodigos.
Paragrafo unico. A capacidade dos indigenas sera regulada por legislacéo
especial.®
De acordo com Carlos Roberto Gongalves, “a consequéncia direta e
imediata dessa alteracédo legislativa € exatamente essa [...]: 0 deficiente € agora
considerado plenamente capaz.”®®
Porém, conforme dispbe o artigo 1.860 do Cdbdigo civil, sera nulo o
testamento efetuado pelo individuo que, no momento em que testou, ndo possuia
pleno discernimento, ainda que ndo seja mais considerado absolutamente incapaz
pelo Estatuto do Deficiente.®’
Desta maneira, conclui-se que a capacidade do individuo, quando da
confeccdo do testamento vital, € elemento indispensavel para que o documento

possua validade.

5.3 CONTEUDO E FORMA DO TESTAMENTO VALIDO NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Nos tdpicos acima, foram expostos pontos importantes da forma do
testamento vital, como suas caracteristicas, efeitos, a capacidade do individuo
guando de sua confeccdo e sua validade. Neste tépico, abordar-se-4 o conteudo

propriamente dito do testamento vital.

64 GONGALVES, loc. cit.

8 BRASIL, lei n°10.406, de janeiro de 2002.Cédigo Civil. Diario Oficial da Uni&o. Brasilia,10
jan.2002. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/2002/110406.htm. Acesso em: 26
maio. 2020.

56 GONCALVES, Carlos Roberto. Da capacidade de testar. Col. Esquematizado Direito Civil 3. 3.
ed. S&o Paulo: saraiva,2016. p. 977-988.

67 GONGALVES, loc. cit.
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O conteudo do testamento vital nos ordenamentos juridicos estrangeiros é€,
basicamente, a recusa ou aceitacao de tratamentos que objetivem prolongar a vida
artificialmente, disposicbes sobre doacdes de 6érgdos e a constituicdo de
representante.58

No ordenamento juridico brasileiro, para que as disposicdes acerca de
cuidados e tratamentos possuam validade, o individuo é impedido de dispor sobre a
recusa de cuidados paliativos, pois estes garantem a dignidade da pessoa humana e
o direito a morte digna. Desta forma, somente as disposicfes referentes a recusa de
tratamentos considerados fluteis terdo validade. Tem-se como exemplos de
tratamentos flteis, a intubacdo, a traqueostomia, a hemodidlise, a reanimacao, entre
outros.5°

No que se refere as disposi¢cdes sobre doacdo de orgaos, estas fogem da
natureza do testamento vital, uma vez que este possui como principal objeto a
garantia da autonomia do individuo em relacdo aos tratamentos aos quais deseja ou
nao ser submetido em situacéo de terminalidade de vida. Cumpre salientar que a lei
n° 9.434/1997, alterada pela lei n° 10.211/2001, regulamenta a doacéo de 6rgaos no
ordenamento juridico brasileiro. 7

Quanto a nomeacédo de um representante, Luciana Dadalto dispde:

A andlise da validade da nomeacdo de um representante é, na verdade, a
andlise da juncéo do testamento vital e do mandato duradouro, ou seja, a
disposicdo que nomeia um representante ndo é, em verdade, uma
disposi¢do de conteudo do testamento vital e, sim, a inclusdo do mandato
duradouro neste instituto. Situacdo que, a priori, é valida no ordenamento
juridico brasileiro e foi respaldada pela Resolugéo n° 1995/2012 do CFM. ™t

Disposicdes contrarias ao ordenamento juridico brasileiro também néao
poderdo ser abordadas no testamento vital, o que torna sem efeito disposicfes
acerca da pratica da eutanasia.”

Quanto a forma do testamento vital, observa-se que, nos paises com
tradicao juridica similar a do Brasil, como é no caso da Espanha, por exemplo, o
documento pode ser tanto no publico quanto no privado. Na primeira espécie, o

testamento vital é registrado em cartorio, mediante a lavratura de uma escritura

58 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015,p.181-182.
89 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015,p. 182.

0 DADALTO, loc. cit.

" DADALTO, op. cit., p. 183.

2 DADALTO, loc. cit.
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publica. Na segunda modalidade, o documento € assinado por testemunhas, ndo
havendo, porém, previséo legal quanto ao nimero de testemunhas. "3

Luciana Dadalto entende que, para que se garanta a seguranca juridica, é
necessario que o testamento vital no Brasil seja lavrado por meio de escritura
publica na presenca de um notério. Entende, ainda, que € importante a criacdo de
um banco nacional de declara¢cdes de vontade dos pacientes em estado terminal,
para que, deste modo, haja maior efetividade no cumprimento das disposi¢cdes
constantes do testamento vital.”

Desta forma, conclui-se que as disposi¢cdes abordadas em um testamento
vital devem sempre observar o principio da dignidade da pessoa humana, o direito a
morte digna e ndo podem ir de encontro ao que dispde o ordenamento juridico patrio
e, ainda, que o documento deve ser regido de forma publica.

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul julgou, em 2° de novembro de
2013, a Apelacao Civil n°70054988266, a qual teve origem nos autos da acao de
alvara Judicial para Suprimento da Vontade do Idoso, proposta pelo Ministério
Puablico, na comarca de Viamao (RS). Na referida acéo, se discutia o direito de um
idoso a recusa da amputacao de seu pé necrosado. Os desembargadores decidiram
pela constitucionalidade do direito de recusa, uma vez que tal conduta constituiria
ortotanasia, onde a vontade do idoso foi manifestada por testamento vital em
concordancia com as disposi¢cfes da Resolucdo n°® 1.995/2012. Esta foi a primeira
decisdo no ordenamento juridico patrio em que houve a analise do testamento vital
diante de um caso concreto.”

No caso dos autos, o idoso encontrava-se com seu pé esquerdo necrosado
e necessitando de amputacdo, porém, recusava-se a passar por tal procedimento.
Diante disso, o Ministério Publico requereu que o Poder Judiciario determinasse a
realizacdo da amputacdo do membro, uma vez que, caso nao fosse realizada, o
paciente morreria. O requerimento foi fundamentado na indisponibilidade do direito a
vida e na incapacidade do idoso, que se encontrava também, em estado depressivo.
O pedido foi indeferido em primeira instancia por auséncia de prova de risco de vida,

razao pela qual o Ministério Publico apelou da deciséo, tendo novamente seu pedido

7 DADALTO, op. cit., p. 184.
74 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015,p. 184-185.
S DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015,p. 173.
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indeferido, uma vez que o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul decidiu por
respeitar a vontade do idoso e nédo passar pelo procedimento de amputacéo.’®

Verifica-se, porém, que a manifestacdo de vontade do idoso na recusa a
amputacao nao se trata de um testamento vital, uma vez eu néo restou esclarecido
se 0 paciente era acometido de doenca incuravel. Além disso, ndo houve o
preenchimento de dois dos trés requisitos necessarios para a confeccdo de um
testamento vital: primeiramente porque 0 paciente recusou a amputacdo no
momento em que houve o diagnostico da necessidade de realizacdo desse
procedimento, sendo que no testamento vital, o individuo manifesta sua vontade
antes de ser acometido pela condicdo ameacadora de sua vida. O outro requisito
nao preenchido € o da capacidade: o idoso se encontrava em quadro de depresséo,
enfermidade que, em alguns casos, reduz a capacidade de consentimento e
discernimento do individuo. 77

Em relacdo ao acordéao, Luciana Dadalto dispde:

[...] a referida decisdo nos parece verdadeiro retrocesso no que diz respeito
a implementacdo das DAV no Brasil, pois utiliza de forma inadequada o
instituto e abre perigosos precedentes para outras decisfes judiciais que se
valham do testamento vital para justificar situagdes que nada tém a ver com
tais documentos, pois esta € um procedimento de manifestacdo de vontade
com relacdo a tratamento e cuidados que a pessoa deseja se submeter
guando estiver fora de possibilidade terapéutica.’

Deste modo, observa-se uma grande necessidade de uma legislacéo
especifica acerca do testamento vital, uma vez que este € um instituto com muitas
especificidades formais e materiais que, quando n&o respeitadas, geram

controvérsias, como no caso anteriormente exposto.

6 CONSIDERACOES FINAIS

O direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana estdo
intimamente ligados, ndo sendo possivel que se fale na garantia de um sem que se
garanta, também, o outro. A morte € um fendmeno que faz parte da vida, € o

acontecimento que encerra a existéncia humana do ponto de vista biolégico e, por

76 DADALTO, op. cit., p. 174.
" DADALTO, op. cit., p. 175.
78 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas,2015,p. 173.
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esta razéo, o direito do ser humano a uma morte digna deve ser assegurado pelo
ordenamento juridico, com mecanismos que possibilitem que o individuo manifeste
sua vontade em relacdo a sua saude e sua morte, caso venha a ser acometido por
enfermidade que o prive de manifestar livremente sua vontade acerca de
tratamentos a que deseja ou ndo ser submetido em situacdo de terminalidade de
vida.

Percebe-se que com a constante evolugdo da medicina, com a tecnologia
cada vez mais avangada no que se refere a aparelhos que prolongam artificialmente
a vida, medicamento, etc., h4 uma preocupacdo muito grande em manter o individuo
vivo a qualquer custo, sendo deixada de lado, muitas vezes, a sua dignidade, ja que
alguns tratamentos e procedimentos que visam prolongar a vida expdem o paciente
a intensos sofrimentos fisicos, psicolégicos, mantendo-o vivo por longos periodos,
sem que haja, porém, qualidade de vida (distanasia). Pode-se dizer que, desta
forma, transforma-se em obrigacéo o direito de viver.

O testamento vital € um instituto pouco disseminado no Brasil, mas que se
mostra sobremaneira eficaz no sentido de garantir ao individuo uma morte digna,
desde que sejam rigorosamente observados 0s seus requisitos e que as disposicoes
feitas por meio deste documento n&do conflitam com o que prescreve o ordenamento
juridico brasileiro, como a autorizacdo da pratica de eutanasia, por exemplo. Por
meio deste documento, é possivel que uma pessoa manifeste livremente sua
vontade acerca de procedimentos e tratamentos a que deseja ou ndo ser submetida
em situacdo de terminalidade de vida, recusando tratamentos futeis que apenas
prolongardo sua existéncia, mas que garantirdo sua cura, tampouco recobrardo sua
gualidade de vida.

O referido documento se mostra importante, também, para resolver conflitos
gue possam haver entre a opinido meédica, em relacdo a atitude a tomar frente a
situacdo de terminalidade, e a vontade de familiares e pessoas proximas ao
paciente, uma vez que serd anexado ao prontuario médico do paciente e as
disposi¢cbes dele constantes deverdo prevalecer sobre qualquer outra, havendo,
assim, a garantia de que a autonomia do paciente sera respeitada mesmo quando
ele se encontrar impossibilitado de manifestar sua vontade.

No ordenamento juridico brasileiro, o testamento vital é um instituto
relativamente novo e pouco discutido entre os operadores do Direito, mas ha tempos

vem sendo adotado nos ordenamentos juridicos alienigenas. Percebe-se que nos
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paises mais desenvolvidos, h4d uma preocupacdo muito grande em garantir ao
cidaddo ndo somente uma vida digna, mas também em assegurar que o fim de sua
vida seja igualmente digno. No Brasil, como anteriormente exposto, o instituto &
pouco disseminado e, exatamente por esta razao, pouco utilizado. Da andlise da
jurisprudéncia realizada no quinto capitulo do presente artigo, em que o autor do
testamento vital recusou-se a se submeter a uma amputacado de seu pé, pode-se
perceber que o testamento vital foi empregado de maneira incorreta, fugindo de sua
natureza, que é de garantir que o individuo possa manifestar livremente sua vontade
acerca dos tratamentos aos quais deseja ser submetido em uma eventual situacéo
de terminalidade de vida: no caso, 0 paciente ndo se encontrava em estado terminal,
tampouco incapaz de manifestar livremente sua vontade.

Assim, conclui-se que o testamento vital é valido no Brasil, levando-se em
conta a interpretacdo dos principios que regem o ordenamento juridico péatrio.
Porém, a despeito da citada validade, ha extrema necessidade de edigdo de uma
legislacéo especifica acerca do testamento vital, tendo em vista suas especificidades
formais e materiais, a fim de que se evitem controvérsias e se possibilite a plena
eficacia do documento, gerando, desta maneira, seguranca juridica e a certeza de
gue a autonomia da vontade do paciente sera respeitada.

Conclui-se, ainda, pela necessidade de uma alteracdo no Codigo Penal a fim
de que se exclua a ilicitude da pratica da ortotanasia, ou seja, para que nao seja
responsabilizado criminalmente o0 meédico que suspender os tratamentos e
procedimentos extraordinarios e fateis para manter a vida de um paciente, quando a

morte for inevitavel.
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