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RESUMO

O presente trabalho objetiva demonstrar que em decorréncia do avango tecnoldgico na
medicina, no que se refere a pacientes terminais, tornou-se possivel prolongar de
maneira indefinida o processo de morte, transformando o direito a vida em dever de
sofrimento. Visando resguardar a dignidade do paciente terminal, acreditando que todos
desejam morrer de forma digna e sem sofrimento, seja ele fisico psicoldgico ou
espiritual surge o instituto do testamento vital. O testamento vital ¢ garantidor da
dignidade da pessoa humana, na medida em que dota o individuo de autonomia para
decidir, enquanto capaz, os tratamentos ou nao tratamentos a que deseja ser submetido
caso seja diagnosticado como paciente terminal, e esteja impossibilitado de manifestar
sua vontade, ou seja, admite que cada individuo pode ter um conceito particular do que
seja uma vida digna. Portanto, este instituto ¢ reflexo maior do respeito a autonomia da
vontade do individuo e sua inclusdo no ordenamento juridico brasileiro é de suma
importancia para o direito.

Palavras-Chave: Direito ¢ Medicina; Documento Testamentario; Bioética.
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ABSTRACT

This paper aims to demonstrate that as a result of technological advances in medicine,
regarding the terminally ill patients, it became possible to indefinitely prolong the dying
process, transforming the right to life of suffering on duty. To protect the dignity of the
terminally ill patient, believing that everyone wants to die with dignity and without
suffering, whether physical or psychological spiritual arises the institute's living will.
The living will is a guarantor of human dignity, as it endows the individual autonomy to
decide, while capable, treatments or treatments that do not want to be subjected if it is
diagnosed as terminally ill and are unable to express their will ie, admits that each
individual may have a particular concept of what a dignified life. So this institute
reflects greater respect for the autonomy of the will of the individual and their inclusion
in the Brazilian legal system is of paramount importance to the right.

Keywords: Law and Medicine; Testamentary Document; Bioethics.
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INTRODUCAO

O tema abordado neste trabalho enseja a possibilidade de constar em nosso
ordenamento juridico o testamento vital como forma de garantir a autonomia do
individuo. Importante salientar que a autonomia aqui discutida ndo se trata de auto-
suficiéncia, mas da relagdo com outro e consigo mesmo. Isso porque, em virtude do
avango tecnoldgico da medicina, aliado aos potentes medicamentos ¢ procedimentos
terapéuticos, tem sido possivel prolongar indefinidamente a vida do paciente acometido
por doenca incuravel que j4 ndo pode ou ndo quer mais viver, atingindo, desta forma, a

propria dignidade da pessoa humana.

Diante de tal situagdo, questiona-se acerca da autonomia da vontade do
individuo para se autogovernar, dispondo antecipadamente a respeito dos
procedimentos médicos desejados realizados ou ndo para o caso de vir a ser acometido

por doenga incuravel e irreversivel que lhe deixe em estado vegetativo.

y .

Alguns doutrinadores afirmam que o termo “testamento vital” ¢ inadequado para
o instituto. Sobre tal posicionamento, comento acerca da evolugado histérica do inicio da
vigéncia do Cddigo Civil de 1916 e, posteriormente, o Codigo Civil de 2002,
conceituando o testamento, bem como especificando suas caracteristicas e determinando

as formas de testar.

Assim, sdo abordos também os principios constitucionais, bioéticos e civis
pertinentes ao tema, tais como a dignidade da pessoa humana, a autonomia da vontade
privada, o principio da beneficéncia e principio da ndo-maleficéncia, os quais
demonstram a importancia da aplicacdo destes juntamente com o codigo de ética

médica.

Em seguida, serd abordada a evolugdo historica da defini¢do de morte,
demonstrando que cada cultura adotavam critérios diferentes para determinar o
diagnéstico da morte clinica e morte encefalica, apés a evolucdo tecnoldgica na
Medicina. A presente pesquisa discorrerd, também, sobre eutandsia, ortotandsia,
distanasia, mistanasia e seus desdobramentos, além de demonstrar como sdo vistas no

panorama do Direito Estrangeiro.
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O testamento vital ¢ apresentado no final deste trabalho, mostrando sua evolugao
historica, o modo como a sociedade vem se comportando apds o avanco tecnoldgico da
Medicina, a aplicagdo deste assunto nos demais paises, além de mostrar a necessidade
da promulga¢do do projeto de lei, regulamentando a ortotandsia, com reflexdo
diretamente no testamento vital. O tratamento paliativo ¢ apresentado ao final do ultimo

capitulo como alternativa para um melhor didlogo entre médico/paciente.
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1. TESTAMENTO

1.1 As Ordenacoes Filipinas e sua Influéncia no Cédigo Civil Brasileiro

Desde as primeiras civilizagdes encontram-se relatos acerca do testamento.
Segundo Venosa (2006), Portugal adota no Brasil as formas de testamentos acolhidas
pelas Ordenagdes Filipinas, no entanto, como legislagdao propria o testamento surge no

Brasil apenas no Codigo Civil de 1916.

As ordenagdes Filipinas tiveram sua vigéncia iniciada no reinado de Filipe II,
muito embora sua elaboragdo tenha sido iniciada sob a égide do reinado de Filipe I, sob
o titulo pomposo de Ordenagdes e Leis do Reino de Portugal, recopiladas por mandado,
do poderoso rei Dom Filipe. Essa compilacao constitui o mais bem feito e duradouro
codigo legal portugués (LARA, 1999). O autor prossegue, narrando que, na época do
descobrimento do Brasil, em Portugal, vigoravam as Ordena¢des Afonsinas e, s6 a
partir de 1603, comecgaram a ser validas no reino as Ordenagdes Filipinas, sendo essa a

maior fonte de direito na Coldnia por ter um corpo legal coerente.

Segundo Lopes (1996), os costumes indigenas ndo influenciaram na evolu¢ao do
Direito Brasileiro, tanto que seu ordenamento juridico foi baseado na legislagdao
portuguesa, que teve inicio nos primordios da colonizagdo. Principalmente no que diz
respeito ao Direito Civil, as influéncias portuguesas prorrogaram-se até a época do
advento do Codigo Civil, em 1917. Vale ressaltar que a independéncia do Brasil, em
1822, ndo ocasionou uma total ruptura do sistema juridico em relagdo a Portugal. O
campo politico deu inicio a ruptura, quando promulgada a Constitui¢ao de 1824. Dessa
forma, as Ordenagdes Filipinas permaneceram com plena eficicia durante 315 anos.
Nesse mesmo periodo fora o regulamento normativo na esfera civil, ou seja, todas as
relagdes civis da época colonial até a independéncia brasileira fora resolvida ancorada
com as disposi¢des dessa ordenacdo. Com o respaldo passando pelos dois governos
imperiais, para alcangar a republica e sobreviver até o século XX. Em 10/01/2003
entrou em vigor o novo Cddigo Civil Brasileiro, através da Lei n® 10/406 de 10 de

janeiro de 2002 (ANDRE, 2010).
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A primeira Constitui¢ao Brasileira, datada de 25 de margo de 1824 determina a
organizac¢do de um Codigo Civil em seu artigo 179, inciso XVIII, que diz: “Organizar-
se-a quanto antes um Codigo Civil e Criminal, constituido nas solidas bases da Justica e
Equidade”, porém, essa determinagdo s6 logrou éxito em relagdo ao Codigo Criminal,
que teve sua publicagdo em 1830 e o Codigo Comercial em 1850, deixando o Cddigo

Civil ainda pendente de regulamentacao.

Igual presteza, portanto, ndo se tornou possivel em relagdo ao Cddigo Civil. A
falha continuou a ser suprida pelo livro 4° das Ordenagdes e, enquanto isso, 0 tempo
trabalhava em favor de um plano mais refletido, com maior observancia dos dados

historicos e socioldgicos. (LOPES, 1996, p. 128).

Havia, no entanto, a necessidade de uma codificagdo do Direito Civil, em virtude
de o ordenamento brasileiro, nesse ambito, ainda estar sendo regido pelas Ordenagdes
Filipinas e leis posteriores estabelecidas em Portugal. Em razdo disso, diversas leis,
denominadas extravagantes, foram criadas no Brasil apds a Independéncia, o que
demonstrava que o problema era inadidvel. Apesar disso, somente em 1855 foi dado
inicio a codificacdo por meio do entdo jurista Teixeira de Freitas que apresentou a

Consolidagao das Leis Civis.

A classificagdo das matérias utilizadas por Teixeira de Freitas na construcao da
Consolidagdo constitui motivo de grande admiracdo e, oficializada esta, dispensavel se

tornou o estudo das Ordenagdes (ANDRE, 2007).

Lopes (1996) relata que Teixeira de Freitas estudou com profundidade a
situacdo, culminando em um trabalho de grande porte; dessa forma, o jurista entregou,
ao invés do projeto que lhe fora encomendado, um esbogo, destinado a ser publicado
parcialmente, a medida que fosse feita a conclusdo de suas diversas partes, para, assim,

ser submetido a critica geral.

Por outro lado, Lopes (1996) menciona que o Governo Imperial comegou a
pressionar o jurista para que o projeto fosse entregue. No entanto, Teixeira de Freitas
informa da necessidade de fazer modificagdes no projeto e, consequentemente, na
revisdo do contrato, o que geraram varias criticas por parte do Governo, culminando na

rentincia do jurista em 1866.
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Com a renuncia de Teixeira de Freitas, o Governo Imperial cogitou do nome de
Nabuco de Aratijo, que foi designado para esse empreendimento, isto em 1872. Mas
Nabuco, doente e avancado na idade, e ainda sobrecarregado com as tarefas
parlamentares, faleceu em 1878, ficando redigidos apenas 200 artigos, sendo que as
notas por ele deixadas ndo ficaram de modo a possibilitar a sua reconstrucao (LOPES,

1996).

No magistério de Lopes (1996), encontra-se o relato de que, apds a morte de
Nabuco de Aragjo, Lafayette, entdo Ministro da Justica, conhecendo as possibilidades
de J. Felicio dos Santos, jurisconsulto importante que havia se oferecido, encorajou e
patrocinou o jurista no empreendimento. Trés anos depois, Felicio dos Santos
apresentou seu trabalho denominado de Apontamentos para o projeto do Codigo Civil
Brasileiro, sendo o mesmo analisado pelos juristas mais eminentes para que dessem o
parecer, os quais decidiram pelo mérito do projeto, mas salientando que falta a base
necessaria, resultando na ideia do Governo em criar uma comissdo permanente onde o
proprio Felicio dos Santos faria parte dela. Ele, porém, recusou em novembro de 1885,

nao conseguindo a comissdo prosseguir os seus trabalhos.

Decorridos cinco anos, o Ministro da Justica, Campos Sales, designou Coelho
Rodrigues, antigo professor da Faculdade do Recife, para redigir um novo projeto de
Codigo Civil, o qual entregue apds trés anos, porém ndo teve acolhida por parte da

Comissao, em 1893 (LOPES, 1996).

Lopes (1996) continua narrando que, no Governo de Campos Sales, onde
Epitacio Pessoa ocupava o cargo de Ministro da Justica, foi indicado o jurista Clovis
Bevildqua, também professor da Faculdade de Direito do Recife, para dar andamento ao
projeto do Codigo Civil. Em outubro de 1899, Clovis Bevildqua entregou o projeto para
ser analisado pela comissdo, da qual fazia parte, além de outros juristas, Rui Barbosa e
Inglés de Souza dois rivais do autor do projeto. As modificacdes no projeto, feitas pela
comissdo, foram varias, de modo que, numa segunda fase, o proprio Clovis passou a
tomar partido nas discussdes, conseguindo restaurar muitas matérias ja sacrificadas pela
comissdo. O projeto foi, entdo, revisto pelo grupo e apresentado ao Presidente da

Republica em 10 de novembro de 1900.
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Finalmente, no dia 1° de janeiro de 1916, foi sancionado o Codigo Civil, para
entrar em vigor no dia 1° janeiro de 1917. Gagliano e Pamplona-Filho (2010) lecionam
que o Codigo de 1916 foi baseado em trés pilares: familia, contrato e propriedade. No
entanto, a demora na constru¢do do mesmo nao acompanhou a evolugdo da sociedade,
ja& que as idealizagOes feitas a respeito dos trés pilares ndo atendiam plenamente os
anseios sociais, em virtude de as mesmas terem sido feitas numa época tdo
conservadora, preocupando-se mais com o ter do que com o ser do individuo. Deixando,

portanto de se importar com o principal: a dignidade da pessoa humana.

Prosseguem os autores que, neste contexto, o Codigo Civil de 1916, cuja
concepgdo original foi elaborada por Clovis Bevilaqua, em 1899, traduz em seu corpo
de normas tdo tecnicamente estruturado, a ideologia da sociedade agraria e
conservadora daquele momento histérico, preocupando-se muito mais com o ter (o
contrato, a propriedade) do que com o ser (os direitos da personalidade, a dignidade da

pessoa humana) (GAGLIANO e PAMPLONA FILHO, 2010).

Por ndo atender as necessidades da sociedade, diversas leis foram surgindo,
modificando o Codigo Civil de 1916, como exemplifica Gagliano e Pamplona-Filho

(2010):

* Os prazos de prescricao (Lei n. 2.437, de 07/03/1955);

* Adocdo (Lein. 3.135, de 08/05/1957);

* Reconhecimento dos filhos adulterinos (Lei n. 883, de 21/10/1949);
* Estatuto da mulher casada (Lei n. 4.121, de 27/08/1962);

* Lei do divorcio (Lei n. 6.515, de 26/12/1977);

* Bem de familia legal (Lei n. 8.009, de 1990) e tantas outras;

Diante de tamanha dificuldade em reestruturar por completo o Cédigo Civil, foi
desencadeado um processo de descodificagdo do Direito Civil, ocorrendo uma
proliferacao de estatutos e leis especiais para atender uma nagdo com uma sociedade
industrializada, com ideias solidaristas e humanitarias, pois o Codigo vigente, conforme

cita Gagliano e Pamplona-Filho (2010), era egoista, patriarcal e autoritéario, refletindo
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naturalmente a sociedade do século XIX. Dessa forma, em 1969, foi formada uma nova

Comissdo para elaborar um novo Codigo em vez de emendar o antigo.

Sendo assim, a Comissdo entregou um anteprojeto de Codigo Civil em 1972,
elaborado por Jos¢ Carlos Moreira Alves, Agostinho de Arruda Alvim, Sylvio
Marcondes, Ebert Chamoun, Clévis de Couto e Silva e Torquato Castro, sob a
coordenagao de Miguel Reale. Em 1973, apos ter sofrido varias emendas, foi
apresentada uma edi¢@o revisada do anteprojeto, a qual sofreu também novas emendas
e, so entdo, transformada no efetivo Projeto do Codigo Civil brasileiro. (GAGLIANO e
PAMPLONA-FILHO, 2010).

Gagliano e Pamplona-Filho (2010) relatam que, ap6s anos de debates na
Camara dos Deputados, em 1984, foi, entdo, aprovado o projeto, sendo transformado no
Projeto de Lei n. 634/B. No entanto, continua a via crucis para aprovagao do referido
projeto, pois a sociedade civil organizada questionava o suposto retrocesso em seu
texto, uma vez que ele foi elaborado na primeira parte da década de 70. Tais criticas em
parte sdo justificadas, embora o Novo Cddigo tenha avangado em muitos outros pontos

da legislagdo ordinaria até entao em vigor.

Finalmente, em 2001 o projeto foi levado a votacdo, apos ter sofrido algumas
atualizacdes pelo entdo relator Ricardo Filza, em virtude de o mesmo ter algumas

inconstitucionalidades.

Em solenidade realizada no Paldcio do Planalto, foi sancionado, sem vetos, o
projeto aprovado na Camara dos Deputados, convertendo-se na Lei n. 10.406, de 10 de
janeiro de 2002 (publicada no Diario Oficial da Unido de 11-1-2002), o Novo Codigo
Civil brasileiro, que, dentre outras modificacdes, consagra a unificagdo parcial do
direito privado (obrigacdes civil e comercial) (GAGLIANO ¢ PAMPLONA-FILHO,
2010).

O novo Coédigo Civil de 2002 teve seus principios baseados na eticidade,
socialidade e operabilidade. De acordo com Gagliano e Pamplona Filho (2010) esses

principios consistem em:
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* O Principio da Eticidade consiste na busca de compatibilizacdo dos valores técnicos
conquistados na vigéncia do Codigo anterior, com a participagdo de valores éticos no

ordenamento juridico;

* O Principio da Socialidade busca preservar o sentido de coletividade, indo justamente

em contraposicao a interesses individuais como era aplicado no antigo Codigo;

* O Principio da Operabilidade importa na concessdo de maiores poderes
hermenéuticos ao magistrado, verificando, no caso concreto, as efetivas necessidades a

exigir a tutela jurisdicional;

O Novo Cdodigo Civil, aprovado na Camara dos Deputados e no Senado Federal

cuida do Direito das Sucessdes em seu Livro V, dividido em quatro titulos:
* Titulo I — regula a sucessdao em geral, em sete capitulos;
* Titulo II — dispde sobre a sucessao legitima, em trés capitulos;

» Titulo III — abaliza regras a respeito das sucessdes testamentarias, em quatorze

capitulos;
* Titulo IV —regula do inventario e da partilha, em seis capitulos.

Saliente-se que Titulo III do Novo Coédigo Civil sera objeto de estudo do
presente trabalho, o que, em razdo disso, faz-se necessario entender o instituto do

testamento em todos 0s seus aspectos.

1.2 Conceitos de Testamento

O Coédigo Civil de 1916 definia o testamento em seu artigo 1.626, como:
“Considera-se testamento o ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei,
dispde, no todo ou em parte, do seu patrimonio, para depois da sua morte”. Contudo,
essa definicdo era considerada defeituosa, por ndo mencionar as disposigdes de carater
ndo patrimonial que podiam constar dos atos de ultima vontade (MONTEIRO, 1977,
apud VENOSA, 2006).
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Assim, atual Codigo Civil, ndo define o instituto, mas, de acordo com alguns
doutrinadores, mediante as disposi¢des do vigente Codigo Civil, testamento pode ser
definido como: Ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogavel, pelo qual
alguém, segundo as prescrigdes da lei, dispde, total ou parcialmente, de seu patrimonio,
para depois de sua morte; nomeia tutores para seus filhos; ou reconhece filhos naturais;

ou faz declaragdes de tltima vontade. (BEVILAQUA, 1976, apud DINIZ, 2006).

As disposicdes de carater patrimonial foram inseridas no novo Cédigo Civil, no
artigo 1.857, o qual autoriza qualquer pessoa, dotada de capacidade civil, a

disponibilizar todos os seus bens ou parte deles para depois da morte.

Diniz (2005) acrescenta que o testamento podera conter as disposi¢des de ultima
vontade de seu patrimonio, no todo ou em parte, mas também fazer estipulagdes
extrapatrimoniais, assim como , reconhecimento de filhos ndo matrimoniais (CC, art.
1.609, III); nomeacao de tutor para filho menor (CC, art. 16.634, IV e 1.729, pardgrafo
unico); ou de testamenteiro (CC, art. 1.976); disposi¢do do proprio corpo para fins

altruisticos ou cientificos (CC, art. 14) (...) (DINIZ, 2005, p. 177).

E possivel a disposi¢do do contetido ndo patrimonial, através do § 2° do artigo
1.857 do Cédigo Civil brasileiro: “Sao validas as disposicoes testamentarias de carater

ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas tenha se limitado”.

1.3 Caracteristicas do Testamento

Pelo conceito estabelecido anteriormente, diversas caracteristicas sdo inerentes

ao testamento, as quais verificam-se de acordo com Venosa (2006):

a) Negocio juridico revogdvel — ¢ a declaracdo de vontade em que o agente
persegue determinado efeito juridico. Os sujeitos podem regular nos limites da
lei seus interesses privados. Repousa nessa defini¢cdo a autonomia da vontade,
fundamento do Direito Privado. A possibilidade de revogacao ¢ elemento basico
do instituto, no entanto, mesmo essencialmente revogavel, disposi¢des nao

patrimoniais podem nao sé-lo, como o reconhecimento de filhos.
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b) Ato unilateral - basta a vontade do testador para que o negdcio produza efeitos
juridicos, sendo irrelevante a aceitagdo ou renuncia pelo beneficiario.

c) Ato gratuito - ndo existe vantagem para o autor da heranca. Nao se trata de
negocio juridico oneroso, ndo havendo qualquer pagamento ou contraprestagao
para a aquisi¢ao dos bens.

d) Ato formal - a declaracdo de vontade deve obedecer as formalidades previstas na
lei, visando a garantir a0 maximo a pretensao do testador, bem como cercar de
respeito o ato.

e) Ato personalissimo — o proprio testador terd que, obrigatoriamente, fazer seu
testamento, sem a interferéncia de qualquer pessoa, sob pena de nulidade.
Ninguém podera testar conjuntamente. Nao pode ser coletivo, ainda que
concomitantemente. Se mais de uma pessoa testar em um mesmo instrumento, o
testamento € nulo.

f) Ato de ultima vontade ou causa mortis - produz efeitos apds a morte do testador,
antes dela ¢ ato ineficaz (plano da eficacia), permanecendo validos os demais
planos, sendo eles: plano da existéncia (antes da morte do testador o testamento

existe) e o plano da validade (se obedecer as formalidades previstas em lei).

1.4 Capacidades para Testar

O testamento ¢ um negdcio juridico, que pra sua validade o agente capaz, objeto
licito e forma prescrita ou ndo defesa em lei (Cddigo Civil, artigo. 104). Dai ser
imprescindivel, para que seja valido o testamento, a capacidade testamentaria, ndo sé

ativa como passiva. (DINIZ, 2005)

Ha hipdteses em que o individuo pode ter a capacidade de testar e ndo ter
capacidade para receber, como por exemplo, as testemunhas do testamento, e os que
tém capacidade para receber e ndo tém para transmitir, como os menores de 16 anos

(Codigo Civil, art. 1.860, paragrafo inico).

A capacidade ativa esta regulada no artigo 1.860 do Cédigo Civil Brasileiro. E a

capacidade de testar, podendo a pessoa manifestar livremente a sua ultima vontade a
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respeito de seu patrimonio ou parte dele, dispondo também a respeito de qualquer outra
matéria extrapatrimonial. SO € incapaz de testar aquele que a lei taxativamente
determinar, pois a capacidade constitui-se a regra. Todas as pessoas que, legalmente,
ndo sejam declaradas incapazes de testar, podem fazer testamento. De regra, pois,
supdem-se capazes todos os que, expressamente, nao sejam considerados, por lei,
incapazes. A incapacidade pode advir da idade, da loucura, de alienacdo mental ou da
surdo-mudez, ou seja, da impossibilidade de manifestar, com independéncia, a livre

vontade (PACHECO, 2002).

A capacidade passiva ou capacidade para adquirir por testamento ¢ regida pela
regra genérica; dessa forma, sdo capazes para receber por testamento todas as pessoas
fisicas ou juridicas existentes ao tempo da morte do testador, exceto aquelas que sao

expressamente incapazes (DINIZ, 2005).

Portanto, a incapacidade para adquirir pode ser absoluta, se tiver carater de
generalidade e indiscriminagdo pessoal, e relativa, se atingir certas pessoas que nao

podem receber, por via de testamento, por razdes especiais (DINIZ, 2005).

De acordo com o Cdédigo Civil sdo absolutamente incapazes para adquirir por

testamento:

a) O individuo ndo concebido até a morte do testador, salvo se houver disposi¢ao

testamentaria se referindo a prole eventual (Codigo Civil, artigo 1.799, inciso I).

b) As pessoas juridicas de direito publico externo, onde a incapacidade ¢ relativa a

propriedade imdvel no Brasil (Lei de Introdugdo ao Coédigo Civil, artigo, 11, § 2°).

O Cdédigo Civil brasileiro em seu artigo. 1.801 dispde dos casos de incapacidade

relativa para adquirir por testamento:

a) A pessoa, que a rogo, escreveu o testamento, nem seu conjuge ou companheiro, ou

seus ascendentes e irmaos (artigo. 1.801, inciso I).
b) As testemunhas do testamento (artigo. 1.801, inciso II).

¢) O concubino do testador casado, salvo se este, sem culpa sua, estiver  separado, de

fato, do conjuge ha mais de cinco anos (artigo. 1.801, inciso III).
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d) O tabelido, civil ou militar, nem o comandante ou escrivao, perante quem se fizer,

assim como o que fizer ou aprovar o testamento (artigo. 1.801, inciso IV).

1.5 Formas de Testamento

Como ja citado anteriormente, o testamento ¢ um negocio juridico revogavel, de
ato unilateral, personalissimo, solene e ndo oneroso. Quanto as formas testamentarias,
serdo abordados quais os tipos de testamento admissiveis no ordenamento juridico
patrio. Verificando-se de forma especifica se o testamento vital constitui-se em uma

forma de testar expressamente prevista no ordenamento juridico brasileiro.

1.5.1 Testamentos Ordinarios ou Comuns

De acordo com Tartuce ¢ Simao (2008), sdo os testamentos celebrados em
condi¢des de normalidade, ou seja, ¢ uma manifestagdo de vontade livre e estdo

previstos no artigo 1.862 do Cddigo Civil Brasileiro de 2002):

a) Testamento publico - ¢ o elaborado manual ou mecanicamente, de acordo com a

vontade do testador, pelo tabelido ou por seu substituto legal em seu livro de notas.
Apos as declaragdes do testador, o testamento sera exarado verbalmente, em lingua
nacional, perante o testador e na presenca de duas testemunhas idoneas, sendo, em
seguida, o instrumento assinado pelo testador, pelas testemunhas e pelo tabelido. Esse é
disciplinado nos artigos 1.864 a 1.867 do Codigo Civil Brasileiro de 2002. Embora nao
previsto em lei, a doutrina entende que o testamento devera ser escrito no idioma oficial
do pais, visto que ¢ feito por escritura publica. Mas, se qualquer dos comparecentes nao
souber a lingua nacional e o tabelido ndo entender o idioma em que se expressa, devera
comparecer tradutor publico ou, na falta deste, outra pessoa que o tabelido considere
idonea e conhecimento bastante. Tais fundamentos sdo ancorados nos §§ 3° e 4° do

artigo 215, do Codigo Civil Brasileiro.
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b) Testamento cerrado — também conhecido como mistico ou secreto ¢ aquele escrito

pelo proprio testador ou por outra pessoa a seu pedido, sendo assinado por aquele e
entregue ao tabelido ou seu substituto para aprovagdo. O mesmo ¢ disciplinado nos
artigos 1.868 a 1.875 do Codigo Civil Brasileiro de 2002. Nessa modalidade, o
conteudo nao sera conhecido pelo tabelido ou por qualquer outra pessoa, com excegao
daquela que o escreveu, por isso ser chamado também de mistico. (TARTUCE;
SIMAO, 2008). Qualquer pessoa podera escrever o testamento a pedido do testador, no
entanto, quem escreveu nao pode ser beneficiaria dos bens, como também ser
beneficiario o conjuge, companheiro, ascendente ou irmao de quem escreveu. Caso isso
ocorra, o testamento serd negécio juridico nulo de pleno direito. A mesma regra serve
para o tabelido que escreveu o testamento a pedido do testador; o mesmo ndo podera ser
nomeado como herdeiro ou legatario, sob pena de nulidade absoluta (artigo. 1.801, IV
do Codigo Civil Patrio de 2002). Esse instrumento podera ser escrito mecanicamente,
por meio de maquina de escrever ou computador, devendo o testador assinar todas as
paginas visando a eventuais trocas das mesmas, alterando, dessa forma, o seu conteudo,
evitando, assim, a sua nulidade. Ainda sobre as formalidades, nada impede que o

testamento seja escrito em outro idioma por seu testador ou alguém a seu rogo.

O testador deve, ainda, declarar que o testamento ¢ seu e solicitar sua aprovagao
pelo tabelido, sendo imprescindivel a intervencao do tabelido nessa modalidade de
testamento. O tabelido pode ou ndo ter conhecimento do contetido do instrumento. Em
aprovando o testamento, serd lavrado o auto de aprovagdo na presenca de duas
testemunhas e sera lido o auto pelo tabelido. O auto de aprovagdo, conforme leciona

3

Zeno Veloso ¢ “um instrumento publico, um ato notarial, e ndo tem objetivo de
examinar e confirmar o conteiido do testamento, de suas cldusulas e disposi¢des, mas,
apenas, atestar a identidade do testador e das testemunhas, e verificar se o documento
ndo contém irregularidades formais, como espagos em branco, borrdes, rasuras ou
entrelinhas que possam causar duvidas ou questoes. (VELOSO, 2003, apud TARTUCE;
SIMAO, 2008). Apds aprovado e cerrado, o testamento sera entregue ao testador. O

tabelido nao fica com qualquer copia do documento, apenas langa em seu livro a nota do

lugar, dia e ano em que o testamento foi aprovado.

c¢) Testamento particular — também conhecido como holégrafo é o testamento registrado

pelo proprio testador, sem a participagio de tabelifo ou funcionario do Estado. E
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disciplinado nos artigos 1.876 a 1.880 do Codigo Civil brasileiro de 2002. Pode ser
escrito de proprio punho ou por processo mecanico. Quando redigido de préprio punho,
¢ obrigatorio que o testador leia e assine o testamento na presenca de, pelo menos, trés
testemunhas, que devem assind-lo. Se elaborado por meio mecanico, ndo pode haver
rasuras ou espagos em branco, sendo também necessaria a leitura na presenca de trés
testemunhas, as quais posteriormente o subscreverdo apos assinado pelo testador. A

leitura devera ser obrigatoriamente realizada pelo proprio testador.

1.5.2 Testamentos Especiais

Sdo os testamentos celebrados em alguma situacdo de excepcionalidade, os
quais, de alguma forma, pode comprometer a manifestagcao de vontade do testador. Sdo
eles: testamento maritimo e acronautico, ¢ militar. De acordo com Tartuce e Simao

(2008).

a) Testamento maritimo e aerondutico — tém suas regras previstas nos artigos 1.888 a

1.892 do Codigo Civil patrio de 2002, as quais sao idénticas. A primeira delas constitui-
se na situacdo de quem estando em um navio nacional deseja testar. Deverd fazé-lo na
presencga da autoridade do navio, ou seja, na presenca do comandante, como também na
presenga de duas testemunhas. De igual modo, se uma pessoa estiver em uma aeronave
militar ou comercial brasileiras, poderd testar na presenga de pessoa indicada pelo
comandante, também perante duas testemunhas. Nesses pode ser utilizada a forma
publica, como também a cerrada. No caso de utilizagdo da forma publica, o comandante
ou pessoa por ele indicada, lavrara o testamento no diario de bordo, recolhendo a
assinatura do testador e das duas testemunhas. Caso o testador esteja impossibilitado ou
ndo saiba assinar, a autoridade declarara tal fato, e uma das testemunhas assinara pelo
testador. Utilizando o testador a forma cerrada, o comandante, ou pessoa por ele
indicada, lavrara no didrio de bordo o auto de aprovagdo, que sera assinado pelo testador
e pelas testemunhas. Cabera ao comandante a guarda do testamento, devendo o mesmo
ser entregue as autoridades administrativas do primeiro porto ou aeroporto nacional,
com contra recibo assinado no diario de bordo. (artigo 1.890 do Codigo Civil brasileiro

de 2002).
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Por outro lado, o Cédigo Civil, em seu art. 1.891, prevé que esse testamento
perdera a eficécia se o testador ndo morrer na viagem ou nos noventa dias subsequentes
ao seu desembarque em terra, e, ainda assim, ndo tiver feito outro testamento em forma

ordinaria. E o que se denomina caducidade do testamento

b) Testamento militar - admite a lei o testamento feito pelos militares e ndo militares a

servico das Forcas Armadas em campanha, dentro do Pais ou fora dele, assim como em
praga sitiada ou que esteja com as comunicagdes interrompidas. Tal permissdo se d4 em
razdo da impossibilidade de serem utilizadas as formas ordinarias para testar, em virtude
das dificuldades inerentes a atividade militar. Mas, quem sdo os civis em campanha?
Washington de Barros Monteiro menciona os médicos, os cirurgides, os enfermeiros, os
telegrafistas e os capelaes, ocupados em operagdes de guerra, dentro ou fora do nosso

Pais. (MONTEIRO, 2003, apud TARTUCE; SIMAO, 2008, p.306).

As formas militares de testar sdo: 1) forma que se assemelha & publica: prevista
no artigo 1.893 do Cddigo Civil determina que nao havendo tabelido ou substituto legal,
o testamento militar poderd ser feito na presenga de duas ou trés testemunhas. Nao
podendo ou nao sabendo o testador assinar, assinard por ele uma das testemunhas; ii)
forma que se assemelha ao testamento cerrado - sabendo o testador escrever, podera
fazer o testamento de proprio punho, datando e assinando por extenso o instrumento,
apresentando o mesmo, aberto ou cerrado, na presenca de duas testemunhas, ao oficial

ou auditor (artigo 1.894 do Codigo Civil);

Testamento militar nuncupativo - aqueles que podem se valer do testamento
militar e que estejam empenhados em combate ou feridos podem testar de forma oral,

confiando sua vontade a duas testemunhas (artigo 1.896 do Codigo Civil).

Perderd a eficacia o testamento militar, se o testador estiver por noventa dias
seguidos em lugar que possa fazer, na forma ordinaria, outro testamento. Porém, se o
testamento foi feito de proprio punho pelo testador, na forma cerrada ou publica, com
nota de aprovagao do oficial, permanecera sua eficacia, mesmo decorridos noventa dias.
O testamento militar elaborado na forma nuncupativa perderd a eficicia se o testador
ndo morrer na guerra ou convalescer dos ferimentos ou, estando o testador por noventa
dias seguidos em lugar onde possa testar por uma das formas ordinarias, ocorrerd a

ineficacia das disposicoes testamentarias.
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Conforme foi analisado nesse capitulo, ha varias formas de testamentos
disponiveis no ordenamento juridico brasileiro, no entanto, a utilizacdo de tal
instrumento € pouco realizada no Brasil, ao contrario de outros paises que tem o

testamento bastante popularizado.

O que realmente dificulta a confeccdo do Testamento por parte da sociedade
brasileira estaria relacionada a falta de informagdo ou estaria ligada a alguma
supersti¢ao? Pois muitas pessoas acreditam que ao fazer um testamento estd chamando
para si a morte. Mas, como visto, o testamento vital ndo ¢ uma modalidade de
testamento especificamente prevista na legislacdo brasileira. Isso se d& pelo fato de que
as normas testamentarias brasileiras, apesar de mencionar que as disposi¢des de carater
ndo patrimonial sdo validas, as modalidades sdo apresentadas visando apenas ao carater
patrimonial do testamento. O que ndo implica dizer que a sua realiza¢do ¢ impossivel na

legislag@o patria, conforme sera demonstrado, mais adiante.
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2. PRINCIPIOS INERENTES A VIDA HUMANA

2.1. Principio da Autonomia da Vontade Privada

A palavra autonomia remonta a antiguidade grega; usava-se em acepgoes
politicas (autogoverno das cidades-estados), como também para fazer referéncia a

condicdo do homem de dominio de si mesmo, ndo da vontade, mas da razdo e do

conhecimento (BARBOZA, 2010).

Segundo Barboza (2010), com o advento da modernidade, o individuo se
constituiu como eu pessoal capaz de conhecer o mundo e agir autonomamente na esfera

da ética, construindo valores que norteariam o julgamento e a agdo em sua vida social.

O conceito de autonomia moral do individuo se consolidou no Iluminismo e
ganhou expressao maxima com o imperativo categérico de Kant, segundo o qual a
moral ¢ a Unica condi¢do capaz de tornar o homem, ser racional, como fim em si
mesmo, como fim ultimo, nunca sendo tratado como meio (BARBOZA, 2010). De
acordo com a referida autora, a constru¢do juridica do principio da autonomia esta
vinculada as concepgdes politico-filosoficas, como citadas anteriormente, mas, também,

tem interpretacdo e conformacao proprias na ciéncia juridica.

A palavra autonomia indica “a capacidade humana em dar-se suas proprias leis e
compartilhd-las com seus semelhantes”, ou “a condi¢do de uma pessoa ou coletividade,
capaz de determinar por ela mesma a lei & qual se submeter”, ou, em sintese, “a
competéncia da vontade humana em dar-se a si mesma sua propria lei”. Mais do que
isso, a liberdade ¢ um valor, conteudo de igual principio juridico, que enseja uma

pluralidade de significados (BARBOZA, 2010).

De acordo com o citado autor, a liberdade indica autonomia, auséncia de
vinculos, pressdes ou coagdes externas. A garantia e a realizacdo da pessoa humana
estdo confiadas a liberdade fundamental expressa na Constitui¢do. A autonomia privada,
enquanto exercicio da liberdade, constitui instrumento de expressao e concretizagdao da

dignidade humana. Nesse sentido, a autonomia da vontade de uma pessoa deve ser
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potencialmente considerada, principalmente para que o individuo tenha a certeza de
que, no caso de elaboracdo de um testamento vital, as diretrizes tragadas por ele para a

sua vida serdo em sua integra respeitadas.

2.2 Principios da Dignidade da Pessoa Humana

A dignidade da pessoa humana estd fundamentada na Constituicdo Federal de
1988, em seu artigo 1°, inciso III. Alexandre de Morais resume a dignidade da pessoa
humana como um valor espiritual e moral inerente a pessoa, que se manifesta
singularmente na autodeterminacdo consciente e responsavel da propria vida e que traz
consigo a pretensdo ao respeito por parte das demais pessoas, constituindo-se um
minimo invulnerdvel que todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que apenas,
excepcionalmente, possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos direitos fundamentais,
mas sempre sem menosprezar a necessdria estima que merecem todas as pessoas
enquanto seres humanos. O direito a vida privada, a intimidade, a honra, a imagem,
entre outros, aparece como consequéncia imediata da consagracdo da dignidade da
pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil. (MORALIS, 2002,
p-129).

Para Afonso da Silva (2005), a “dignidade da pessoa humana ¢ um valor
supremo que atrai o conteudo de todos os direitos fundamentais do homem, desde o
direito a vida”. Comparato (1999) faz mencao ao filésofo Kant quando assegura que a
dignidade da pessoa humana consiste no fato de ser ela, diferentemente das coisas, um

ser considerado e tratado um fim em si € nunca como meio.

Assim, refletindo sobre o testamento vital no ambito do Estado Democratico de
Direito, ndo pode ser ignorado o maior fundamento: a autonomia privada, especial
mecanismo concretizador da dignidade da pessoa humana, devendo a autonomia ser
reforcada na maior medida possivel, para que o autor do testamento vital tenha
seguranga ¢ tranquilidade de que sua vontade prevalecerd, caso ndo tenha condicdes

psicofisicas de manifesta-la validamente. (TEIXEIRA e PENALVA, 2010).
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2.3 Principio da Beneficéncia

O principio da beneficéncia traduz a exigéncia, tanto para o médico quanto para
o pesquisador, de a atuacao profissional ser direcionada para atender as necessidades
dos pacientes, no sentido de lhes fazer o bem da melhor forma possivel. Em atencdo a
esse canone, o Codigo de Etica Médica, em seu art. 2°, estabelece que o "alvo de toda a
atencdo do médico ¢ a satde do ser humano, em beneficio do qual devera agir com o
maximo de zelo e o melhor de sua capacidade profissional". Desta forma, esse principio
deve cumprir dois requisitos essenciais, para que a execucdo do testamento vital ndo
venha a ser considerada uma violagdo da vida humana, ou seja, na busca de nio causar o
mal, como também todos os beneficios possiveis devem ao maximo ser realizados e os

danos sejam elevadamente minimizados. Para que nao haja dor e nem ato desumano.

2.4 Principio da ndo Maleficéncia

O principio da ndo maleficéncia impde o dever, para o profissional, de realizar o
seu servico de forma a nao causar danos, ou riscos, ao seu paciente. Em nao sendo
possivel excluirem-se os riscos, deve-se optar, sempre, por aquele que acarrete menos
sofrimento ao paciente. Requer-se, antes de tudo, que os profissionais atuem com
consciéncia e cuidado. (JUNGES; 1999, p. 50). Ante esses principios apresentados,
verifica-se que a vida deve ao maximo ser preservada, mas dentro de condigdes

condizentes que o sujeito entenda ser condizer com a dignidade da pessoa humana.
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3. DISTINCAO ENTRE A EUTANASIA, DISTANASIA, MISTANASIA E
ORTOTANASIA

3.1 O Que é a Morte?

O art. 6° do Cddigo Civil estabelece que a existéncia da pessoa natural termina
com a morte. Mas o que ¢ a morte? Morte € parte integrante da vida. Definir a morte ¢
tdo dificil quanto definir a vida. A dificuldade ou impossibilidade de definir a vida
existe também no tocante a definicdo da morte, com a agravante de que, a respeito
desta, o mistério ¢ maior. Dizem, por exemplo, que a morte € o contrario da vida; é a
cessacdo da vida; ¢ a passagem dum estado de equilibrio instavel para o de um
equilibrio estavel. Tais conceitos também nao satisfazem. As defini¢des de morte sdo
por igual, ininteligiveis, embora ela esteja constantemente ao nosso lado, invisivel, sem

davida, a espreita, a espera (GOMES, 1994, apud CABETTE, 2009).

O diagndstico da morte chama-se tanatognose, ¢ a parte da tanatologia forense
que estuda a realidade da morte, um termo criado pelo bidlogo russo Elie Metchnikoff
(1845-1916), tem origem no mito grego de Tanatos, o deus da morte. O primeiro
diagnoéstico da morte teria acontecido hd 50 mil anos a. C: Em achados arqueolégicos,
0ss0s (...) foram encontrados cuidadosamente sepultados e com objetos de uso pessoal
em sua volta. Portanto, para que se fizesse o sepultamento planejado de uma pessoa era
preciso que se fizesse, inicialmente, o diagnostico de sua morte (CHIAVENATO, 1998,
p- 78).

Segundo o autor acima, os arqueodlogos acreditavam que houve o diagnostico
porque o corpo foi enterrado, e ndo abandonado. Nesta época, verificava-se a morte
através da imobilidade prolongada e putrefacdo do corpo. Um salto no tempo chega-se a
Grécia, onde cada cultura determinava seu critério para o reconhecimento de uma

circunstancia que pudesse atestar a morte.

De acordo com Cabette (2009), a primeira demarcacdo do momento da morte
veio da Grécia, onde se constatava a morte através da parada cardiaca. Na sequéncia, a

tradi¢do judaico-cristd passou a apontar para a cessagdo da atividade pulmonar. Da
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juncao destes dois critérios, surgiu o conceito de morte clinica. Ocorre que, por volta do
século XVI, mais precisamente no ano 1564, um episddio histérico ocorrido em Madri,
Espanha, onde o anatomista Versalius, na presenca de um auditério superlotado,
realizou uma necropsia num suposto cadaver e, ao abrir o térax, expds o coragdo ainda
com batimentos, causando horror aos presentes. Com isso, foi reconhecida a

insuficiéncia de um conceito médico fundamentado na parada cardiaca.

No ano de 1799, surgiu a primeira defini¢do cientifica acerca da morte, de
autoria do fundador da anatomia geral e histologia, Marie Frangois Xavier Bichat,
afirmando que a morte ¢ um processo cronoldgico que leva a uma catastrofe fisiologica,
surgindo, com isso, a Tripode de Bichat, de acordo com a qual as fungdes vitais do
organismo estao sustentadas pelo coragdo, pulmao e cérebro. Desta forma, o conceito de
morte clinica foi perdendo espaco para o de morte encefalica, que predomina em termos

médicos e juridicos na atualidade.

O centro da vida deixa de ser apontado como sendo o coracdo e passa a ser o
cérebro, mais precisamente o funcionamento do sistema nervoso central, j4 que nao se
deve confundir “morte cerebral” com “morte encefalica”, sendo a segunda mais ampla,

abrangendo o cérebro, o tronco central e o cerebelo. (CABETTE; 2009).

No Brasil, a Lei 9.434/97 (Lei de Transplantes) em seu art. 3°, § 1°, tem como
referéncia de morte a encefdlica. De igual modo os Estados de Illinois, Montana e
Tenessee adotaram a seguinte defini¢do de morte: “Para todos os propositos legais, um
corpo humano.” (CABETTE, 2009. p. 101). “Com irreversivel cessacdo das fungdes
cerebrais, apurada de acordo com os padrdes costumeiros e usuais da pratica médica,

sera considerado morto.” (MARREY NETO, 1989, p.10).

Também Portugal, através da Lei n® 12/93 de 22 de abril, adota a morte

encefalica como o0 momento definidor da morte.

Na Ag¢ao Direta de Inconstitucionalidade 3.510-0/DF, que disserta sobre a Lei da
Biosseguranca (Lei 11.105/04), o Ministro Carlos Britto deixou claro em seu
entendimento que a vida humana ja arrematadamente adornada com o atributo da
personalidade civil € o fendmeno que transcorre entre o nascimento com vida e a morte
cerebral. Nao obstante, toda problematica na definicio do que compde a morte, um

elemento certamente deve estar inserido, a caracteristica da irreversibilidade de retorno
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do paciente a vida autonoma, através de diagnostico seguro. Com o avango tecnologico
na Medicina, ficou mais facil para o médico, independente da especialidade,
diagnosticar a morte encefélica, sendo, para isto, necessario observar as seguintes
condi¢des, conforme protocolo para diagndstico de morte encefalica. (perda definitiva e

irreversivel das fungdes cerebrais).

* Pré-requisitos: diagnosticar a presenca e a causa da lesao encefalica responsavel pelo
quadro atual e a sua irreversibilidade, excluindo possiveis causas reversiveis que

simulem o mesmo quadro;

* Exame clinico: determinar a auséncia de funcao do tronco cerebral em todos os seus

niveis;

* Teste da apneia: confirmar a auséncia de movimentos respiratorios apds estimulagio

maxima dos centros respiratorios;

» Exames complementares: determinar a auséncia de funcdo de encéfalo, através da
realizacdo de exames complementares que demonstrem inequivocamente auséncia de
atividade elétrica cerebral, de atividade circulatoria intracraniana ou de atividade

metabolica encefalica;

* Repeticdo do exame clinico: confirmar o exame da auséncia das func¢des do tronco

encefélico ap6s um periodo minimo de 6 horas.

No entanto, apesar de todo o aparato tecnologico disponivel para a verificagdo
da morte encefalica, hd ainda muita resisténcia por parte de um grande niimero de
pessoas com relagdo a este posicionamento. De acordo com Dr. Celso M. Terra (1994),
médico da divisao de pediatria do Hospital Universitario da USP, essa resisténcia se da
devido a varios fatores, tais como crengas religiosas, falta de legislacdo mais clara a
respeito, preocupagdes com publicagdes por parte da imprensa, sendo o principal deles,
o fato de que no momento em que ¢ declarada a morte encefalica, a pessoa ainda
encontra-se com batimentos cardiacos, muitas vezes sendo sustentada organicamente
(coracdo, pulmdo, sistema digestivo e urindrio). Frente a uma situacdo como esta,
muitos acreditam que estaria sendo cometida uma conduta eutanasica ao desligar os

aparelhos que sustentam o paciente.
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Desta maneira, necessario se faz estudar a eutanasia e seus desdobramentos,
demonstrando os termos correspondentes, elementos inerentes e comparagdes com

outras legislacdes.

3.2 Eutanasia

Segundo Cabette (2009), a eutandsia costuma ser definida com base na origem
etimoldgica da palavra, como “boa morte”, “morte suave” ou “morte sem dor ou
sofrimento”. Alega-se que, originalmente, o termo eutandsia foi proposto por Francis
Bacon na obra de sua autoria no ano de 1623, intitulada de Historia vitae et mortis. Ha
ainda quem diga que, no pensamento estdico (106 — 43 a.C.), o referido termo foi usado
por Cicero na Carta a Atico, mencionando a eutandsia como “morte digna, honesta e

gloriosa”.

Defende Batista que a palavra eutanasia foi utilizada, originariamente, pelo
historiador romano Sueténio, no século II d.C., para descrever a morte tranquila do

imperador Augusto, aos 76 anos de idade:

A morte que o destino lhe concedeu foi suave, tal qual sempre desejara: pois
todas as vezes que ouvia dizer que alguém morrera rapido e sem dor, desejava para si e
para os seus igual eutandsia (conforme a palavra que costumava empregar)
(SUETONIO, 2002, apud, BATISTA, 2010). Atualmente, a questio da eutanasia tem
tido uma maior abrangéncia no seu campo de incidéncia, ndo se resumindo apenas a
pacientes terminais, compreendendo também outras situacdes polémicas, tais como os
recém-nascidos com anomalias congénitas; pessoas em estado vegetativo irreversivel;
pessoas invalidas que ndo tém condicdes de cuidar de si mesmas, etc. Para Namba
(2009), a verdadeira eutanasia ocorre quando a morte € provocada em alguém vitima de
doenca incuravel e grande sofrimento; ¢ provocada por sentimento de compaixdo a

pessoa que sofre. Ao invés de deixar a pessoa morrer, age sobre a morte, antecipando-a.

Por outro lado, hé ainda quem diga que ¢ necessario um terceiro elemento para

se ter a eutandsia. Para que ela se caracterize, os atos motivados por compaixao



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
28

provocando a morte na intengdo de eliminar a dor devem ser realizados por um médico.

(MARTIN, 1998 apud NAMBA, 2009)

A doutrina especializada tem empreendido algumas classificacdes da eutanésia,
geralmente, fazendo uso de termos binarios. Uma dessas classificagdes refere-se a
eutandsia natural e a eutandsia provocada. A primeira estd relacionada ao Obito que
ocorre sem intervencdes externas e sofrimentos, ¢ a morte natural, decorrente do
processo natural e progressivo do envelhecimento. A segunda ¢ aquela que se refere a
conduta humana, seja de terceiro ou do proprio doente que ajuda a terminar com a dor e
sofrimento, abreviando seu periodo de vida, de maneira direta ou indireta (CABETTE,

2009).

Ainda, segundo Cabette (2009), a ecutanasia provocada se subdivide em
autonoma e heteronoma. Na autdbnoma ndo ha a intervencao de terceiros, de modo que o
proprio paciente d4 fim a sua vida. Nesta o interesse juridico penal se esvai, por tratar-se
de suicidio, no entanto, € necessario observar se ndo houve o crime de induzimento,
instigacao ou auxilio ao suicidio, previsto no art. 122 do Codigo Penal. Na heterénoma,

existe a intervengao de terceiros para eliminagao do sofrimento do paciente terminal.

3.2.1 Tipos de Eutanasia

Em relacdo ao modo de execucdo, Namba (2009) afirma que existe a distingao
entre eutanasia ativa, passiva e de duplo efeito. A eutanasia ativa é o ato deliberado de
provocar a morte sem sofrimento do paciente, com fins humanitarios (caso de utilizagao
de uma injecdo letal). Na eutandsia passiva, a morte ocorre por omissdo em se iniciar
uma a¢do médica que garantiria a perpetuacdo da sobrevida (deixar de ligar um
ventilador artificial em paciente com insuficiéncia respiratoria). Na eutanasia de duplo
efeito, a morte ¢ acelerada como consequéncia de agdes médicas, ndo visando ao €xito
letal, mas ao alivio do sofrimento do paciente (emprego de uma dose de
benzodiazepinico para minimizar a ansiedade e a angustia, gerando, secundariamente,

depressao respiratoria e obito). [grifos do autor].
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Percebe-se que a eutanasia de duplo efeito ¢ um exemplo de eutandsia pura ou
genuina, onde a preocupacdo maior ¢ prestar assisténcia humanitaria ao paciente,
aliviando o sofrimento fisico e psiquico, mas sem ter como finalidade maior a

eliminagdo da vida, decorrendo tal fendomeno como mera consequéncia inevitavel.

Adentrando no mérito religioso, a Igreja Catdlica se posiciona de forma
contraria a eutanasia por ser contra a lei de Deus. No entanto, o Papa Pio XII, em sua
Enciclica “Mensagem de Pio XII aos Médicos”, em 1957, aceitou a possibilidade de
abreviacdo da vida por meio de utilizacdo de drogas, e com consentimento do paciente,
visando a diminuir a dor e o sofrimento deste. Desta forma, utilizando a eutanasia de
duplo efeito, conforme transcricio de Edvino Friderichs S. J: “Dando, porém, o
moribundo seu consentimento ¢ permitido utilizar com moderagdo narcéticos que
aliviardo seus sofrimentos, trazendo, por outro lado, morte mais rapida; neste caso, a
morte ndo ¢ desejada diretamente, mas ¢ inevitdvel e motivos plausiveis autorizam

medidas que apressardo sua vinda.”

Quanto ao consentimento do paciente, ha também uma distingdo, segundo

Batista (2010), sdo elas:

a) eutanasia involuntaria — quando o ato ¢ realizado contra a vontade do paciente

(igualado ao homicidio);

b) eutandsia ndo voluntdria — quando o ato ¢ realizado sem ter conhecimento da

expressa vontade do paciente;

c) eutanasia voluntaria — sinonimo de suicidio assistido, morte assistida ou suicidio
auxiliado por terceiro, caso ndo seja capaz de tornar fato a sua disposicdo, o paciente
terminal solicita auxilio de terceiro para morrer. Nao se trata de fato materialmente
criminoso, pois nao constitui ato atentatorio contra a dignidade humana, sendo, ao
contrario, em favor dela. No entanto, apesar da doutrina ndo considerar crime, ja houve
decisdo determinando que se levasse ao julgamento no Tribunal do Juri, quem prestou
auxilio ao suicidio: TJSP. Jari. Induzimento. Instigacdo ou auxilio ao suicidio. Vitima
que se encontrava internada em hospital, com moléstia incuravel. Preferéncia pela
morte, na eventualidade de ter que ficar na dependéncia de terceiros. Neto que lhe leva a
pasta com documentos e arma de fogo, sabendo das intengdes do avd. Suicidio

praticado. Réu pronunciado (RT 720/407).
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No Estado do Oregon nos Estados Unidos, o suicidio assistido por médicos ¢
legalmente reconhecido. Em 1995, foi promulgado o Oregon Dath With Dignity Act,
complementada em 1998. A lei permite que os médicos possam assistir seus pacientes
em fase terminal, prescrevendo doses letais de medicagdo quando da demanda de

paciente legalmente capaz para decidir (FORTES, 2001).

A Holanda, em 28 de novembro de 2000, aprovou a Lei relativa a eutandsia e
suicidio assistido. A lei holandesa ¢ minuciosa, estabelecendo que a eutandsia s seja
aplicada em enfermos adultos, acometidos de doenca incurdvel e que solicitaram
voluntariamente a propria morte. O médico deve informar ao paciente a evolugio da
doenga bem como apresentar a conclusdo da inexisténcia de algum tratamento médico
alternativo. Exige-se a opinido de outro médico que ndo esteja envolvido no tratamento
do paciente (CABETTE, 2009). Diferente da Holanda, que teve uma longa trajetoria de
casos de eutanasia, a Bélgica legalizou o instituto em 22 de setembro de 2002. Sua
legalizacdo derivou de uma diretriz emanada pelo Comité Consultivo de Bioética. A lei
belga ¢ mais restritiva que a holandesa. Uma diferenca essencial ¢ a garantia do
anonimato presente na legislagdo. Outra € a exclusdo da possibilidade de menores de 18
anos solicitarem este tipo de procedimento; as pessoas que nao dispdem de recursos sao

assegurados, pelo Estado, os meios necessarios para a realizagdo da eutandsia.

De acordo com a legislacdo, apenas os profissionais de saude podem
encomendar o kit contendo os utensilios necessarios a realiza¢ao da eutanasia, tendo de
ser retirado pessoalmente nas proximas 24 horas seguintes a encomenda. Cada conjunto
custa em média 60 euros e contém um relaxante muscular, injetaveis para anestesiar o
doente e um livro de instrugdes, permitindo ao doente a realizagdo da morte assistida em
sua propria casa. Apds a utilizagdo do kit, o médico ¢ obrigado a devolver os

medicamentos e utensilios nao utilizados. (TELLES e COLTRO, 2010).

Saliente-se que uma situagdo prevista € a possibilidade de solicitagdo de
eutandsia por uma pessoa que nao esteja em estado terminal. Neste caso serd necessaria
a participacdo de um terceiro médico para dar a sua opinido sobre o caso. (GOLDIM,

2003)

Ha, na doutrina, certa confusdo entre a eutanasia passiva e a ortotanasia. Alguns

autores costumam dizer que sdo sindnimos, no entanto, verificando a etimologia dos
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termos pode-se entender a diferenca entre ambas. Etimologicamente a palavra
ortotanasia sucede do grego orthos (normal, correta) e thanatos (morte), portanto morte
natural ou correta, morte a seu tempo, sem abreviagdo do periodo vital (eutanasia) nem
prolongamentos irracionais do processo de morrer (distanasia). Oportuno, neste ponto, &
discorrer de forma breve sobre o conceito de distandsia, considerado o oposto da

eutanasia.

3.3 Distanasia

Deriva do grego dis (afastamento) e thanatos (morte). Consiste no ato de afastar
a morte. A distandsia visa a prolongar ao maximo a vida humana, combatendo a morte
como se fosse um inimigo. Para isso, faz uso de recursos médicos inuteis e

desproporcionais, causando ao paciente dor e sofrimento no processo da morte.

Sa (2005), em sua obra, afirma que a eutandsia provoca a morte antes da hora, ao
passo que a distanasia erra, por outro lado, ndo conseguindo discernir quando
intervengoes terapéuticas sdo inuteis e quando se deve deixar a pessoa abracar a morte

como desfecho natural da vida.

A distanasia, que também ¢ caracterizada como encarnicamento terapéutico ou
obstinac¢do ou futilidade terapéutica, ¢ uma postura ligada especialmente aos paradigmas
tecnocientificos e comercial-empresarial da Medicina (...). Os avangos tecnoldgicos e
cientificos e os sucessos no tratamento de tantas doengas e deficiéncias humanas
levaram a Medicina a se preocupar cada vez mais com a cura de patologias e a colocar
em segundo plano as preocupacdes mais tradicionais com o cuidado do portador das

patologias (MARTIN, 1998, p. 171 apud SA, 2005, p. 40).

Acrescenta Cabette (2009) que, no atual estdgio da medicina, sobressai o
chamado “imperativo tecnologico”, que tem o seguinte significado: “posto que temos a
possibilidade técnica de manter a vida, isso deve ser feito de forma imperativa e

categdrica, e em toda situagdo.”
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Prossegue o autor, afirmando que tal atitude ndo corresponde a atuagdo mais
correta do profissional da Medicina, pois o acatamento ao imperativo tecnologico
conduz a sanha terapéutica, propiciando o meio adequado para que o profissional, de
forma mais ou menos inconsciente, faca uso de procedimentos médicos intuteis,
configurando o encarnigamento terapéutico como resultado da imprudéncia e de uma
auséncia de reflexdo, quando o mais correto a ser feito ¢ empregar os meios ordinarios e
extraordinarios de sustentacdo vital. Os meios ordindrios sdo caracterizados por sua
disponibilidade, para a maioria dos casos, sendo economicamente vidvel, sua utilizagdo
temporaria, e clinicamente acatada. E obrigatorio, sendo sua omissdo configuradora de
crime (omissdo de socorro, homicidio). Por outro lado, os meios extraordinarios sao de
aplicagdes restritas, geralmente experimentais, agressivos, dependendo de alta
tecnologia e de uso permanente; sao de utilizacao facultativa. Desta forma € necessaria a
analise do caso concreto para proporcionar ao paciente o tratamento adequado, evitando
o prolongamento abusivo do processo de morte do ser humano, violador do Principio da

Beneficéncia.

3.4 Mistanasia

Mistanasia ou eutanasia social, etimologicamente significa morrer como um
rato. Sua forma mais comum ¢é a omissao de socorro, onde a maioria das vitimas sao
pessoas pobres, vitimas de exclusdo social. A auséncia ou precariedade de servigos de
atendimento médico garante que pessoas com deficiéncias fisicas, mentais ou doentes
que poderiam ser tratadas morram prematuramente, geralmente padecendo de dores e

sofrimentos, em principio, evitaveis (NAMBA, 2009)

De acordo com Namba (2009), existem as seguintes distingdes para a

mistanasia:

a) mistanasia por imprudéncia — quando o médico prescreve tratamento ou algum
procedimento sem examinar diretamente o paciente, causando, consequentemente, seu

obito;
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b) mistanasia por negligéncia — ocorre quando o paciente terminal ¢ abandonado,

omitindo deste o tratamento, sem motivo justo;

¢) mistanasia por impericia — quando o paciente vem a dbito por falta de atualizacdo de

conhecimento médico.

A ultima forma de mistanésia € a existente em doentes vitimas de ma pratica do
médico e/ou assistentes que usam a medicina para atentar contra os direitos humanos do
paciente, em beneficio proprio ou ndo, prejudicando direta ou indiretamente o enfermo,
pouco se importando com sua dignidade, a ponto de provocar uma morte dolorosa e
precoce. Exemplo disso sdo os idosos internados em hospitais ou hospicios, onde ndo
sdo oferecidos acompanhamento ou alimentagcdo adequada, provocando, desta forma, a

abreviagao da vida de maneira miseravel e indigna.

3.5 Ortotanasia

Como citado anteriormente, a ortotanasia significa o ndo prolongamento do
processo da morte além do que seria natural. E a morte natural, mediante abstencao,
limitagdo ou supressao de todo tratamento futil, extraordinario ou desproporcional, ante
a iminéncia da morte do paciente, a qual ndo se busca; o que se pretende ¢ humanizar o

processo de morrer (CABETTE, 2009).

A ortotandsia ¢ praticada sempre pelo médico, quando o doente ja estd em

processo de morte, consistindo em deixar que esse processo siga seu curso natural.

Em 09 de novembro de 2006, o Conselho Federal de Medicina emitiu a
Resolugdo CFM n°® 1.805/2006 (DOU de 28.11.2006. Se¢ao 1, p. 169), contendo a

seguinte ementa:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis ¢ permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a
vontade do paciente ou de seu representante legal.



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
34

A referida ementa foi fundamentada nos artigos 1°, III (principio da dignidade da
pessoa humana) e 5°, III da Constitui¢do Federal (ninguém sera submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante). Acrescenta, ainda, que ¢ obrigacdo do médico
esclarecer ao doente ou representante legal os tratamentos terapéuticos para cada
situagdo; determina a prestacdo dos cuidados paliativos necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento do paciente, bem como a assisténcia e conforto
fisico, psiquico e espiritual. Logo apds a divulgagdo da noticia o Procurador Regional
dos Direitos do Cidadao do Distrito Federal, Wellington Marques de Oliveira, concedeu
prazo ao Conselho Federal de Medicina para revogar a resolugdo. Como nao foi
atendido, ajuizou acdo civil publica (2007.34.00.014809-3), requerendo a revogacdo
imediata da resolu¢do do Conselho Federal de Medicina, alegando que o 6rgdo nao tem
poderes para regulamentar sobre o direito a vida, além de requerer que o 6rgdo defina
critérios objetivos e subjetivos para a pratica da ortotandsia, incluindo a participacao de
uma equipe multidisciplinar, bem como, apo6s parecer de aprovacdo da equipe, 0s
médicos comuniquem ao Ministério Publico e ao Judicidrio todos os pedidos de
pacientes ou representantes legais e os diagnosticos médicos, aconselhando a

ortotanasia ou a eutanasia.

Em 23 de outubro de 2007, o Juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo, da 14°

Vara da Justica Federal, deferiu liminar, suspendendo os efeitos da Resolu¢ao CFM n

1.805/2006.9.

Em 14 de novembro de 2007, teve inicio o trabalho de revisdo do novo Cddigo
de Etica Médica, com a reunido da Comissdo Nacional de Revisdo. Durante o processo,
médicos e entidades organizadas da sociedade puderam encaminhar propostas através
do Portal Médico do Conselho Federal de Medicina. Assim, foram realizadas trés

conferéncias sobre o tema.

Em um primeiro momento, especialistas puderam participar de discussdes
teoricas e filosoficas sobre o antigo codigo. Na segunda conferéncia, foram convidados
representantes de diversas entidades para condensar a proposta. A conferéncia final
representou a ultima etapa da revisdo, as conclusdes do evento, consubstanciadas no
relatorio final aprovado pelo pelos participantes, o que serviu de base para o texto do

novo Codigo de Etica Médica. (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2010)
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O novo codigo entrou em vigor dia 13 de abril de 2010, dispondo sobre limites
da distanésia, e, apesar de ndo ser mencionado o termo ortotanisia, o mesmo ¢é
autorizado no art. 41 § inico: Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade expressa

do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

O Codigo de Etica Médica Espanhol, em seu art. 28, n° 2 também prevé a
possibilidade da ortotanasia em caso de doenga incuravel:

En caso de enfermedad incurable y terminal el médico debe limitarse a aliviar

los dolores fisicos y morales del paciente, manteniendo en todo lo posible la

calidad de una vida que se agota y evitando emprender o continuar acciones

terapéuticas sin esperanza, inutiles u obstinadas. Asistird al enfermo hasta el

final, con el respeto que merece la dignidad del hombre (SA, 2001 apud
CABETTE, 2009).

A Justica Norte-Americana vem reconhecendo a possibilidade da ortotandsia em
casos onde as terapias médicas sejam inuteis, constituindo-se, desta forma, futilidades

terapéuticas.
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4. O AVANCO TECNOLOGICO NA MEDICINA E SUAS
CONSEQUENCIAS

Com o avango tecnologico da Medicina contemporanea, tornou-se possivel
prolongar, de maneira indefinida, a morte, através de farmacos especiais e maquinas de
sustentacao artificial que mantém o corpo funcionando. Ocorre que muitas vezes estes
equipamentos tém fungdo diversa da que foi proposta, pois 0s mesmos recursos
utilizados para salvar vidas, afetam a qualidade da vida do paciente, causando, com isso,
uma grande contradi¢do da medicina, cujo exemplo sdo os bebés que nascem com
menos de vinte e trés semanas de gestagdo e pesando aproximadamente quinhentos

gramas.

Logo, a imaturidade dos orgdos, somada a medicamentos potentes e a
aparelhagem usada para garantir a vida, torna-se um risco para que este prematuro
tenha graves sequelas, como a cegueira, paralisia cerebral e distirbios respiratorios.
Diante de tal quadro, ¢ que o pediatra do Hospital das Clinicas Albert Einsten, Claudio
Reingenheim, argumenta: “Se os pais concordassem, eu ndo reanimaria prematuros

nascidos com menos de vinte e trés semanas” (VEJA, 2010).

Sobre o assunto aqui discutido, o pediatra Gabriel Oselka, coordenador do
Centro de Bioética do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sao Paulo, afirma
que uma das discussoes mais delicadas da bioética ¢ determinar a quem cabe a decisdo
de ir até o fim e esgotar todos os recursos médicos disponiveis em pacientes que se

encontram em estado clinico irreversivel e incuravel (VEJA, 2010)

Por outro lado, Ademar Lopes, cirurgido oncologista do Hospital A. C.
Camargo, em Sao Paulo acrescenta: Nenhum codigo de ética médica jamais conseguira
contemplar a complexidade envolvida nas questdes sobre a vida e a morte. Aqui, a
maxima de que cada caso ¢ um caso nao quer dizer muita coisa. Cada caso encerra em si
mesmo milhdes de outros casos. E extremamente dificil determinar o inicio do fim

irreversivel.

O bem da vida e a dignidade da pessoa humana, ambos considerados valores

supremos pela Carta Magna, ndo preponderando um sobre o outro, uma vez
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confrontados, devem ser analisados conjuntamente com o0s principios da
proporcionalidade e da razoabilidade, evitando resultados desproporcionais e injustos.

(VITAL; 2010, p.18) E o que ocorre no caso de gestagdo com feto anencéfalo.

De acordo com Telles e Coltro (2010), fica clara a divisdo entre julgadores a
respeito dos pedidos de aborto de fetos em condigdes incompativeis com a vida extra-
uterina. De um lado, existem os que fazem exigéncia da comprovagao do risco de morte
da mae para autorizar a interrup¢do da gravidez, mesmo comprovado que o feto ndo
sobrevivera apds o nascimento, pois, nos casos onde a vida da mae ndo esteja correndo
perigo ndo se trataria de aborto terapéutico, o qual ¢ permitido pelo Codigo Penal
Brasileiro, em seu artigo 128, inciso I, e, sim, de aborto eugenésico; este, nao
contemplado com a permissao legal. Essas decisdes sao fundamentadas no principio
constitucional do direito a vida. De outro lado, existem os juizes que consideram os
direitos fundamentais a vida, mais especificamente ao nascituro, resguardados no artigo
2° do Codigo Civil, mas confrontando tal posicionamento surge o direito a liberdade da
mae que também ¢ garantido constitucionalmente. Diante de situacao tdo controvertida,
os julgadores tém ponderado entre os principios, valores e direitos relativos a gestante e
ao nascituro, sendo necessario estabelecer a preservacao de uns em detrimento do outro.

(TELLES e COLTRO, 2010)

Telles e Coltro (2010) prosseguem aduzindo que, fazendo a analise do Codigo
Penal que data de 1940, do que diz respeito ao aborto, a Medicina daquela época nao
tinha os recursos para diagnosticar a deformidade do feto ainda no utero materno.
Portanto, ¢ possivel verificar que o Direito Penal ndo acompanhou os avangos
cientificos e tecnoldgicos. Sendo, assim, necessaria sua adequagao para que as situagdes
que surjam nao fiquem desamparadas pela lei, fazendo com que seja negada ao cidadao

a defesa apropriada a condi¢do em que esteja envolvido.
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5. TESTAMENTO VITAL, DESENVOLVIMENTO HISTORICO

Atualmente, um dos maiores problemas da bioética estd ligado ao morrer com
dignidade e respeitar a vontade daquele que se encontra ja sem qualidade de vida nas

maos dos familiares.

O Testamento Vital (“testamento biologico, living will ou testament de vie”) ¢é
um documento em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de tratamento ou
ndo tratamento deseja para a ocasido em que se encontrar o doente em estado incuravel

ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade (BORGES, 2001)

O Testamento Vital foi proposto inicialmente pela Sociedade Americana para
Eutanasia, em 1967, como um documento onde o paciente registrava seu desejo de

interromper os tratamentos médicos de manutencao a vida.

Em 1969, nos Estados Unidos, o advogado Luis Kutner sugeriu o modelo de
documento em que o individuo poderia registrar sua vontade, declarando que, se
entrasse em estado vegetativo, com impossibilidade comprovada de recuperar suas
capacidades fisicas e mentais, deveriam ser suspensos os tratamentos médicos. Sugeriu,

ainda, que este documento atendesse a quatro finalidades:

a) em processos judiciais — necessidade de levar em conta a diferenca entre o

homicidio privilegiado (compaixdo) e o homicidio qualificado por motivo torpe;
b) necessidade legal de permitir ao paciente o direito de morrer por sua vontade;

¢) a necessidade de o paciente expressar seu desejo de morrer, ainda que incapaz de dar

seu consentimento na ocasiio;
d) dar ao paciente a garantia necessaria de que sua vontade seria cumprida.

O objetivo do documento era conceder poderes ao individuo sobre as condi¢des
de sua morte e duracdo de sua vida, no entanto, a tentativa fracassou (RIBEIRO e

GONZALEZ, 2005).

Ainda Ribeiro e Gonzalez (2005) comentam que, em 1976, a California

promulgou a primeira lei sobre morte natural vigente até 1991, quando passou a vigorar
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a lei de autodeterminagao do paciente. Neste periodo, a imprensa noticiou varios casos
que mobilizaram a opinido publica, dentre eles estdo os casos Quinlanll e Nancy
Cruzanl2, onde houve uma disputa entre os familiares ¢ a Suprema Corte; estes,
solicitando a interrup¢do dos procedimentos que prolongavam a morte dos pacientes
terminais, alegando que os mesmos haviam manifestado anteriormente que nao
gostariam de ficar vivos por meio de aparelhos, no entanto, a Justica exigia
comprovagdo da referida manifestagdo. Em virtude desses fatos, muitas pessoas com
medo de ficarem presas a tratamentos impostos aqueles pacientes, elaboraram suas
declaracdes antecipadas, o que contribuiu para a solu¢dao de conflitos e dilemas éticos
sobre a interrupgdo de tratamentos que prolongam a morte. Apds isso, os estados norte-
americanos passaram a promulgar leis acerca dessas diretivas, e, no inicio dos anos 90,
quase todos os estados comegcaram a cumpri-las. Essas diretivas passaram a ser
recomendadas por entidades governamentais, profissionais e organizagdes da sociedade
civil. Apos esta conquista, os esfor¢os se concentraram na difusdo, aperfeicoamento e

ampliacdo do conteudo destes documentos de declaracdo antecipada.

5.1 Testamento Vital no Panorama Estrangeiro

Na Franga, a Lei n® 2005-370, publicada em 22 de abril de 2005, inclui o direito
dos cidaddos estabelecerem diretrizes prévias ao médico para o caso de perda da
capacidade. Para que as diretrizes sejam validas ¢ necessaria sua renovagao a cada trés
anos, na forma estabelecida em lei. As diretrizes estdo limitadas a impedir que os
médicos tomem medidas extremas para prolongar a vida do paciente e os casos em que

o médico deve ministrar tratamento paliativo com a finalidade de manter a dignidade e

qualidade de vida do paciente. (TELLES e COLTRO, 2010)

Segundo Telles e Coltro (2010), na Alemanha, o Bundesgerichtshof (equivalente
ao STJ), apesar de ndo ter lei regulamentando a matéria, decidiu que as diretivas prévias
serdo aceitas se obedecerem a quatro condi¢des: o paciente estiver em estado terminal
de doenca incuravel; ndo houver sinal de revogacdo da declaracdo de vontade; a
declaracdo foi feita pelo paciente, quando absolutamente capaz; se a declaragdo

descrever claramente a situagao e procedimento.
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No Reino Unido, o respeito ao direito de autodeterminacdo sobre o proprio
corpo permite aos pacientes o direito de recusar tratamento, desde que estejam com
capacidade de discernimento intacta. Apesar de as diretrizes prévias, recusando
tratamento, ja vier sendo respeitada ha bastante tempo, sé em 2007 foi regulamentada,
através da Lei de Capacidade Mental. Esta lei estabelece que o documento recusando o
tratamento de sustentacdo a vida devera ser escrito, assinado e ter participacdo de

testemunhas.

Na Finlandia, o Estatuto do Paciente autoriza a pessoa com plena capacidade
mental a redigir seu Testamento Vital, estabelecendo que tipo de tratamento autoriza o

médico a realizar ,em caso de perda da capacidade mental.

Em Portugal, a briga pela legalizacdo do Testamento Vital tem sido intensa. O
Presidente da Associacao Portuguesa de Bioética, Rui Nunes, apresentou proposta
formal & Assembléia da Republica, em maio deste ano. Apesar de haver um consenso
social e politico para a legalizacdo do Testamento Vital, o tema ainda ¢ motivo para
muitos debates, questionando-se a possibilidade de estar autorizando a eutanasia com a
legalizagdo deste instituto, o que ndo faz sentido algum para Rui Nunes, uma vez que
eutanasia abrevia a vida e a ortotanasia a doenca evolui de forma natural, sendo

providenciados apenas os cuidados paliativos.

Na Espanha, apos a ratificagdo da Convencdo dos Direitos Humanos e
Biomedicina, conveng¢do que reconheceu o direito a autodeterminacdo dos pacientes,
algumas comunidades como a Catalunha e Galicia fizeram leis proprias sobre o tema e,
em 2002, a Lei Federal n® 41/2002 positivou em carater nacional as diretivas

antecipadas (TEIXEIRA e PENALVA, 2010).

Nos Estados Unidos, como citado anteriormente, em 1991, foi aprovada a
Patient Self Determination Act, Lei Federal que reconhecia a autodeterminag¢do do

paciente.

A ex-primeira-dama dos Estados Unidos, Jacqueline Kennedy Onassis, em 1994,
ajudou a popularizar o Testamento Vital. Em observancia ao seu testamento ela foi
levada de volta a sua residéncia na Quinta Avenida, em Manhattan, quando nada mais
poderia ser feito para evitar a morte, em virtude de um cancer em estagio avangado. A

morte veio um dia ap0s ela ter retornado ao seu lar. O caso de Jacqueline Kennedy pos
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em evidéncia o Testamento Vital. Em pesquisa realizada ha trés anos, 40% dos

americanos declaravam ter assinado um desses documentos. (VEJA, 2010).

5.2 Testamentos Vitais no Brasil: sua (im)possibilidade no ordenamento

juridico

O Testamento Vital ¢ um instituto pouco conhecido e estudado e, de acordo com
Teixeira e Penalva (2010), em virtude desse pouco conhecimento podem ocorrer
interpretacdes erradas a respeito de sua validade no ordenamento juridico. Por este

motivo, um dos pontos iniciais a ser esclarecido ¢ referente ao termo Testamento Vital.

Teixeira e Penalva (2010) explicam que o nome mais correto para o termo
Testamento Vital seria Desejos de Vida, pois sua origem surgiu do inglés onde will
significa vontade, desejo ou testamento, e living ¢ uma conjugacdo do verbo live que

significa viver.

Outro ponto a ser esclarecido, e o principal deles, ¢ que o Testamento Vital terd
sua aplicagdo apenas nos casos de ortotandsia, ou seja, pacientes terminais, onde a
probabilidade de morrer num periodo curto de tempo ¢ elevada e sua condigcdo ¢
irreversivel, independente de ser tratado ou ndo. E aquele paciente que inexoravelmente

evoluird para o 6bito.

Adentrando no ambito da validade, o que se questiona ¢é, se na falta de
regulamento especifico sobre o tema, essa lacuna servird de empecilho para que as
pessoas manifestem suas vontades acerca do tratamento ou ndo-tratamento que desejam
para no caso de virem a ser acometidas por doenca incuravel e que as deixe em estado

terminal de dor e sofrimento.

Segundo Teixeira e Penalva (2010), considerar que o Testamento Vital s6 possa
ser valido mediante norma que o regulamente ¢ um retrocesso do sistema normativo
brasileiro, isso porque o instituto ¢ instrumento garantidor da autonomia do paciente e

para ser valido ndo necessita se submeter a positivacdo, pois existem principios
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constitucionais que se moldam a essa situacdao juridica, tais como os principios da

dignidade da pessoa humana, da autonomia e os direitos da personalidade.

Borges (2005) afirma que o direito de morrer dignamente ndo se trata de
defender qualquer procedimento que cause a morte do paciente, mas de reconhecer sua

liberdade e autodeterminagio.

Prossegue, lecionando Borges (2005), os incisos do artigo 5° da Constituicao

Federal de 1988, que estabelecem os termos nos quais estao garantidos esses direitos:

II — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao

em virtude de lei;

I — ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento degradante;
IV — ¢ livre a manifesta¢ao de pensamento (...)

VI - ¢ inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga (...)

VIII — ninguém serd privado de direitos por motivo de crenca religiosa ou
de convicgdo filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir a prestacao

alternativa, fixada em lei; (...)

X — sdo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral

decorrente de sua violagdo; (...).

XXXV — a lei ndo excluira da apreciagdo do Poder Judiciario lesao ou

ameaga a direito.

Desta forma, estd assegurado o direito a vida, ndo o dever, ndo se admitindo que
o0 paciente seja obrigado a se submeter a tratamentos que nao queiram. O direito que o
paciente tem de ndo se submeter ou interromper determinado tipo de tratamento ¢é
consequéncia da garantia constitucional de sua liberdade, sua autonomia juridica,
inviolabilidade de sua intimidade e vida privada, além da dignidade da pessoa humana
que ¢ um dos Principios Fundamentais elencados no artigo 1°, III da Carta Magna

(BORGES; 2005)
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Em 1990, o entdo Juiz da 33* Vara Criminal da Comarca do Rio de Janeiro,
Eduardo Mayr, escreveu seu Testamento Vital fundamentado na Lei de Registros
Publicos de n° 6.015/73, artigo 127 e apresentou ao 6° Oficio de Titulos e Documentos
daquele Estado. O documento esclarecia quais os tipos de tratamento o outorgante

aceitaria ser submetido caso viesse a se tornar um paciente terminal.

O magistrado em seu testamento faz uso do direito da personalidade, dos
principios da autonomia da vontade, da liberdade e dignidade da pessoa humana para

justificar seu texto:

Como estou convicto de que decisdes sobre o fendmeno da morte sdo
pessoais, devem ser tomadas pelo individuo dentro de seu contexto familiar,
caso se apresente uma situacdo em que ja ndo haja esperanga razoavel de
recuperacdo, de enfermidade fisica ou mental, solicito que ndo me
mantenham vivo por meios artificiais ou “medidas herdicas” e que me
administrem piedosamente toda medicagdo ou recursos necessdrios para
aliviar meus sofrimentos, ainda que com isso se reduza minha limitada e
eventual sobrevida.

Houve questionamento sobre a validade do documento por parte do oficial do
cartério do caso em comento. Tal divida recaiu sobre a possibilidade do testador, em
caso de se tornar incapaz, de expressar sua vontade diante do fato de serem necessarias

intervengdes médicas extraordinarias, tal como o uso de respirador artificial.

Entretanto, esta declaragdo, apos parecer do Ministério Publico suscitando a
davida a respeito do conteudo da declaragdo, fez com que o magistrado analisasse e
julgasse improcedente a duvida e autorizasse o registro do testamento no 6° Oficio de

Titulos e Documentos do Rio de Janeiro, conforme descrito abaixo:

Ao Juiz da Vara de Registros Publicos cumpre verificar apenas se o contetdo do
documento se contrapde ao Direito. Nesse particular, ndo hesito em afirmar que o
documento se harmoniza com o Direito Positivo, na medida em que seu subscritor se
limita a dispor de sua vida livremente, ndo havendo em nossa legislagdo qualquer norma
a vedar tal conduta. E o direito de morrer proclamado pela Escola Positiva através seu
mais ilustre representante que foi Ferri. O Direito respeita a soberana vontade do

individuo, quando este dispde da sua vida e de seu corpo.

A partir de casos como esse, surge o seguinte questionamento: A declaragdo
unilateral de vontade pode ser utilizada como instrumento valido para operacionalizar o

Testamento Vital? Os negocios juridicos sdo apenas de contetido patrimonial? Pode o
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individuo registrar a vontade de interromper tratamentos em Cartérios de Titulos e

Documentos?

Teixeira e Penalva (2010) asseguram que, para a doutrina civilista, a declara¢ao
unilateral de vontade ¢ tratada como espécie de negdcio juridico, ou seja, ato destinado
a produzir efeitos juridicos. Sugerem ainda uma reformulacdo no tratamento dos

negdcios juridicos visando a incluir em sua disciplina situagdes juridicas existenciais.
Prosseguem explanando:

Tal necessidade ampliativa justifica-se por uma razao histdrica: a criacdo dessa
categoria foi arquitetada em uma época em que, apenas direitos patrimoniais eram fatos
juridicos, ou seja, as situacdes existenciais eram desconhecidas. Porém, hoje a estrutura
e o objeto do ordenamento brasileiro sdo diversos, abarcando hipoteses bem mais
amplas do que outrora, inclusive, inimeras hipoteses que geram repercussdes na esfera
pessoal do individuo, ndo ha impedimento para se ampliar o objeto dos negocios,

também para as situacdes existenciais, vez que sdo atipicos.

Para Tartuce (2009), ¢ possivel a validade do Testamento Vital na esfera das
sucessoes, fazendo uso do artigo 1.857, § 2° do Cddigo Civil que diz que sdo validas as
disposicdes testamentdrias de cardter ndo patrimonial. Acrescenta que o testamento
pode ter ainda contetido relativo ao corpo do falecido, como previsto no artigo 14 do
referido Codigo que diz: “E valida, com objetivo cientifico, ou altruistico, a disposigdo

gratuita do proprio corpo, no todo ou em parte, para depois da morte”.

Matéria disciplinada também pela Lei n® 9.934/1997 atualizada pela Lei n°
10.211/2001 (Lei de Transplantes) (TARTUCE; 2009).

Diniz (2003) traz algumas ponderacdes sobre a validade do ato de disposigao:

O direito do ser humano a autonomia da vontade gera a obrigacdo dos demais
de respeita-lo, acatando a decisdo tomada pelo titular do direito sobre seu
plano de vida e acdo. (...) O principio da autodeterminagdo do paciente pode
compelir o profissional da satde a adotar procedimentos terapéuticos futeis,
que ndo trazem qualquer beneficio, violando o principio da beneficéncia? (...)
O paciente tem o direito de opinar sobre o que se lhe apresenta como
beneficio, mas o médico deve decidir quando o tratamento ¢ futil, ou nao,
baseado em seu conhecimento sobre os efeitos da terapia e de seu provavel
impacto sobre a qualidade de vida do paciente.
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Acerca do registro da declaracdo de vontade em cartorios, no Estado de Sao
Paulo foi promulgada a Lei Estadual n® 10.241/1999, também conhecida como Lei
Mario Covas, em razdo de o ex- Governador ter afirmado que sancionou a referida Lei
como Governador e como paciente, pois ja tinha conhecimento de sua doenca e optou

por morrer junto aos familiares.

E viavel salientar que a lei garante aos usuarios dos servigos de satde o direito
de recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida. Desde
entdo, os cartorios passaram a registrar os Testamentos Vitais. Os Tabelides de Notas do
Estado de Sao Paulo divulgaram nota informando que, em virtude da entrada em vigor
do Novo Cédigo de Etica Médica, aumentou a demanda dos Testamentos Vitais, apesar

de os cartorios realizarem os registros deste documento desde 1999.

Apesar de ser mencionado que a validade do Testamento Vital ndo depende de
lei especifica, vale ressaltar que a regulamentacdo desse instituto ¢ importante para as
questdes formais, como por exemplo, o prazo de validade, data que comega a produzir
efeitos, comprovagdo de que a pessoa possui discernimento no momento da
manifestagdo de vontade, a impossibilidade de decidir por praticas médicas que
contrariem o ordenamento juridico, como também a garantia de que o médico ndo seria

punido por cumprir a vontade do paciente.

Visando a garantir a legalidade da ortotanasia, o Senador Gerson Camata, propos
o Projeto de Lei n° 116/00 que tramita no Senado desde o ano de 2000. Recentemente o
projeto foi aprovado pela Comissdo de Constitui¢ao e Justica do Senado (CCJ), mas,
para se tornar lei, ainda precisa do aval da Camara dos Deputados e do Presidente da
Republica. O projeto passou por uma audiéncia publica no dia 17 de setembro, onde
estiveram presentes profissionais de diversas institui¢des, desde a Unido dos Juristas
Catolicos, posicionando-se de acordo com a Conferéncia Nacional dos Bispos do Brasil
(CNBB), representantes da advocacia e Universidade e o Conselho Federal de
Medicina, todos favoraveis ao Projeto de Lei conforme se observa no parecer do Relator
Senador Augusto Botelho. O projeto pretende acrescentar dois paragrafos ao artigo 121
do Decreto—Lei n® 2.848, de sete de dezembro de 1940 — Codigo Penal - que passara a

ter a seguinte redacao:
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§ 6° Nao constitui crime deixar de manter a vida de alguém por meio
artificial, se previamente atestada por dois médicos a morte como iminente e
inevitavel e, desde que haja consentimento do paciente, ou em sua
impossibilidade, de conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao. §
7° A exclusao de ilicitude a que se refere o paragrafo anterior faz referéncia a
renuncia ao excesso terapéutico, € ndo se aplica se houver omissdo de meios
terapéuticos ordindrios ou dos cuidados normais devidos a um doente, com o fim

de causar-lhe a morte.

Ressalte-se que o projeto de lei ¢ visando a exclusdo de ilicitude no que se refere
a renuncia ao excesso terapéutico (distanasia), ndo se aplicando a exclusdo quando
forem negados os meios terapéuticos ordinarios, ou seja, cuidados normais devidos a

qualquer doente como alimentacdo, hidrata¢do e cuidados paliativos.

5.3 Cuidados Paliativos

Para a Organizacdo Mundial de Saude, cuidados paliativos sdo uma abordagem
que objetiva a melhoria na qualidade de vida do paciente e seus familiares diante de
uma doenga que ameaca a vida, através da prevencdo e alivio de sofrimento fisicos,

psicologicos e espirituais.

O servigo de cuidados paliativos vem preencher o espaco existente entre a
capacidade técnica da medicina e a busca da cura e a cultura do respeito a autonomia do
paciente no que se refere as suas decisdes extremas, que implicam também o poder

dizer quando ndo se quer mais viver sofrendo.

Para Cabette (2009) a ciéncia médica, mais especificamente em sua pratica, ndo
pode desviar o olhar da morte e, consequentemente, do doente como ser humano, como
pessoa digna de considera¢ao moral. No mesmo sentido, a psiquiatra Elisabeth Kiibler —
Ross (1998), mundialmente conhecida pelos seus estudos sobre a terminalidade da vida,
acrescenta:

Se pudéssemos ensinar aos nossos estudantes o valor da ciéncia e da
tecnologia, ensinando a um tempo a arte e a ciéncia do inter-relacionamento
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humano, do cuidado humano e total ao paciente, sentiriamos um progresso
real. Se ndo fosse feito mau uso da ciéncia e da tecnologia no incremento da
destruicdo, prolongando a vida em vez de torna-la mais humana; se ciéncia e
tecnologia pudessem caminhar paralelamente com maior liberdade para
contatos de pessoa a pessoa, entdo poderiamos falar realmente de uma grande
sociedade. (...) Custaria tdo pouco lembrar-se de que o doente também tem
sentimentos, desejos, opinides e, acima de tudo, o direito de ser ouvido.

Cita-se como exemplo o Papa Jodao Paulo II que, apos ser ouvido, teve sua
opinido respeitada ao optar por suspender todas as intervengdes médicas, decidindo ndo
ser alimentado por meios artificiais, apenas receber medicagdes que aliviassem sua dor
e ficar em sua residéncia, na presenca de amigos, onde disse: “Eu prefiro ficar aqui e
esperar o encontro com o Pai neste meu leito”. Ele optou pela ortotanasia, a morte

natural.
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6. CONCLUSAO

A evolucdo da sociedade e a capacidade que o individuo tem de aprender e
assimilar esses conhecimentos teve reflexo diretamente no ramo da Medicina e da
Tecnologia, chegando ao ponto em que a morte, antes considerada um elo natural,
inerente ao ciclo de vida e acontecimento certo para todo e qualquer ser, passou a ser

controlada e, muitas vezes, adiada por tempo indeterminado.

A consequéncia desse avango tecnologico, como observado, modificou o
processo de morrer, fazendo com que esse episodio atualmente tenha um aspecto mais
solitario, mecanico e desumano. Sendo possivel constatar que, quanto mais se avanga na
Medicina, mais se nega a possibilidade da morte. Essa negagdo tem feito com que os
tratamentos terapéuticos atualmente utilizados em pacientes terminais ou estado
vegetativo sejam excessivos e desproporcionais, configurando a distanésia, gerando ao

paciente e seus familiares sofrimento e dor, muitas vezes desnecessarios.

Conforme abordado no presente trabalho, suspender tratamentos flteis ndo quer
dizer que a vida esta sendo abreviada, nem cometendo eutandsia e, sim, deixando de
alongar artificialmente o processo de morrer, maltratando o paciente sem lhe gerar
beneficio algum e tornando o processo da morte uma batalha contra a natureza e o ciclo

vital da vida.

A Constituicao Federal de 1988, em seu artigo 5°, garante o direito a vida e ndo
o dever a vida. Direito de morrer dignamente e direito 2 morte ndo podem e ndo devem
ser confundidos. O direito de morrer dignamente estd diretamente concatenado com o
principio da dignidade da pessoa humana, da autonomia e dos direitos da personalidade
na aspiracao de ter uma morte natural e humanizada. O direito a morte ¢ o mesmo que
eutandsia, ou seja, o direito de abreviar a vida, ndo contemplado em nosso ordenamento

juridico com a exclusdo de ilicitude mesmo que seja cometido com o aval do paciente.

Como visto, a autonomia revela-se, enquanto manifestacdo da liberdade e da
dignidade humanas, um dos principios norteadores a serem resguardados em tal
situacdo, sob pena de violacdo em caso de sua ndo observancia. Para ser digna, a vida

precisa ter qualidade e essa avaliacdo deve ser feita inica e exclusivamente pela propria
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pessoa. Para exercer essa autonomia foi apresentado, neste estudo, o instituto do
testamento vital. Este documento, como testamento, resulta da vontade do sujeito,
enquanto capaz, de estabelecer normas juridicas a serem observadas pelos demais
individuos, reveste-se da autonomia privada, fonte do direito, apta a produzir efeitos
juridicos. E, como principio bioético, representa o respeito ao paciente, o respeito a

pessoa humana.

Assunto controverso abordado neste trabalho ¢ a forma de testar do referido
documento. Para alguns doutrinadores, essa declaracdo antecipada pode ser realizada
com base no § 2° do Artigo 1.857, do Cddigo Civil, onde sdo validas as disposi¢des

testamentarias de carater ndo patrimonial.

Porém, ao comparar o testamento vital com os demais testamentos elencados no
capitulo trés, ¢ possivel concluir que, a0 menos, em principio, o instituto do testamento
vital ndo ¢ realmente um testamento, mas uma disposicao unilateral de vontade, pois,
como ja exposto, o testamento ¢ instituto juridico para produzir efeito apds a morte, ndo
ocorrendo com o testamento vital; este, produz efeito com o testador ainda em vida,
além de ndo seguir as formalidades inerentes ao testamento. No entanto, isso ndo
implica dizer que ndo seja valida a disposi¢do feita no testamento vital, pois o seu
conteudo ¢ licito. Ademais, o artigo 14 do Codigo Civil permite ao individuo dispor de

conteudo relativo ao corpo.

Outra forma de declarar o testamento vital observada foi a realizada pelo Juiz da
33" Vara Criminal do Rio de Janeiro, que fez uso da Lei de Registros Publicos n°
6.015/73. Apesar de ser questionada a validade do documento, verificou-se que o
disposto no testamento estava em harmonia com o Direito Positivo, pois na visdo do
magistrado que julgou a demanda, em nossa legislagdo ndo existe norma que proiba e

tal disposi¢ao.

Em Sio Paulo, a Lei Estadual n® 10.241/99, conhecida como Lei Mario Covas
trata dos direitos dos usudrios dos servigos de saude, prevendo a possibilidade de

recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios na tentativa de prolongar a vida.

O presente trabalho também exp0s o tratamento dispensado ao testamento vital e
as diretrizes antecipadas no panorama estrangeiro. Por exemplo, nos Estados Unidos,

cada Estado reconhece alguma forma de avango dessas diretivas, seja o testamento vital



WWW.CONTEUDOJURIDICO.COM.BR
50

ou procuracdo de auxilio saude que ¢ um documento indicando alguém para decidir

sobre vida e morte do signatario quando este estiver com a saude debilitada.

Na Franga, Alemanha, Catalunha e Galicia o direito a autodeterminagao dos
pacientes também sdo admitidos. Em Portugal foi dado inicio ao debate entre a

comunidade bioética e a comunidade juridica e os parlamentares.

No Brasil, existe um projeto tramitando no Senado h4 onze anos, que dispde
sobre a exclusdo da ilicitude da ortotandsia, proposto pelo Senador Gerson Camata; o
projeto esta em consonancia com o disposto no atual Codigo de Etica Médica, quando
admite a pratica da ortotanasia e atribui ao paciente maior poder de decisdo sobre seu

tratamento.

Ocorre, entretanto, que o Conselho Federal de Medicina ndo tem legitimidade
para excluir a ilicitude da ortotanasia. Desta forma, o médico que a pratica estara isento
de qualquer processo administrativo de natureza ética, porém nao estaria isento da
responsabilidade criminal, uma vez que, pelo critério do Coddigo Penal, estaria
cometendo homicidio.Como se v€, neste estudo ha mais perguntas que respostas. Nao se
procurou aqui chegar a verdades absolutas, mas demonstrar a necessidade de se tratar
com maior efetividade a legitimagdo do testamento vital no Brasil. E preciso que se
entenda que cabe apenas ao individuo fazer opc¢des afetas a sua intimidade, neste caso,

decidir como quer viver os momentos finais de sua vida.

Importante ressaltar que os pilares do Estado Democréatico de Direito se fundam
no pluralismo juridico e na dignidade da pessoa humana, uma vez que a falta da norma
juridica regulamentando o instituto ndo o invalida. Todavia, a sua regulamentacio se
torna importante para resguardar a figura do médico contra possiveis san¢des de ordem
penal, a exemplo do Papa Jodo Paulo II que, ao recusar a alimentagdo artificial, nada

mais fez do que exercer sua autonomia.

Portanto o presente trabalho utilizou a técnica da deducdo e se mostra relevante
quando demonstrada a necessidade do individuo enquanto paciente de ter sua dignidade
respeitada, e para o profissional médico em ter a garantida de que nao sofrera sancao em

atender ao ultimo pedido de seu paciente.
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