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Resumo

O presente trabalho traz os requisitos para que um testamento seja considerado valido.
Apresentamos o0s conceitos e aplicabilidade dos tipos de testamentos previstos no nosso
Cddigo Civil, o que se faz necessario para que esses tipos tenham validade e eficacia. E ainda
as inovagoes, tipos de testamento que, ainda, ndo estdo previstos no nosso ordenamento
juridico, porém a incidéncia de aplicabilidade esta aumentando. Percebe-se que a utilizacao
das formas testamentarias no Brasil ¢ baixa.

Palavras Chave: Direito das Sucessdes. Testamento Vital. Eutanasia. Ortotanasia. Bioética.

Biodireito.

Introducio

Neste trabalho iremos apresentar, no capitulo 01, brevemente os conceitos dos
principais tipos de testamentos, os previstos no Cédigo Civil Brasileiro e os novos, que estdo
revolucionando a maneira de testar. Daremos énfase ao testamento vital, o direito de escolher
sobre a sua vida e, consequentemente, sobre sua morte.

Como a unica certeza que temos na vida ¢ a morte, independente de nossa crenga
religiosa, se acreditamos que exista pos timulo outra vida, a morte se torna o Unico evento
certo, mesmo que com data e motivos incertos. Por isso o legislador brasileiro percebeu a
necessidade de dedicar no nosso Cddigo Civil Brasileiro um livro para tratar, exclusivamente
do direito sucessorio, englobando os tipos de testamentos e os herdeiros, estando nos artigos

1784 a 2027, situados no Livro V.
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Faz-se necessario apresentar o conceito dos tipos de sucessdo apresentados no nosso
ordenamento juridico, sendo elas, a legitima e a testamentaria, pois no capitulo 02 iremos
tratar dos tipos de testamentos de forma mais detalhada. A sucessdo legitima ocorre
exclusivamente por forca de lei, quando o falecido ndo deixa testamento, ou deixa o
testamento, mas esse, por algum motivo, sofre caducidade, nulidade ou anulabilidade, como
se pode verificar na redacao do artigo 1788, CC/02. O patrimonio do de cujus serd dividido
entre os herdeiros conforme a ordem de avocagao hereditaria expressa no artigo 1829, CC/02.

Tem-se também a sucessdo testamentaria, que como o proprio nome diz, ocorre da
feitura de um testamento valido pelo falecido, quando em vida. Ela também ¢ prevista em lei.
Nesse testamento, o patrimonio a ser repartido tem que obedecer uma regra, metade dele tem
que ser dividido entre os herdeiros necessarios € a outra metade o falecido pode dispor da
maneira que achar conveniente.

Uma inovagdo, apresentada pelo Codigo Civil de 2002, ¢ a possibilidade do
testamento tratar de assuntos fora da ordem econdmica como, por exemplo, o reconhecimento
de um filho, no Codigo de 1916 isso ndo era possivel, os testamentos versavam apenas sobre
assuntos de ordem econdmica, ou seja, patrimonio.

Outra inovagao, nao expressa no Codigo Civil, porém ja bastante utilizada em nosso
pais € o registro em cartorio sobre o tratamento de doencas graves, como deve ser feito e o
mais importante, se deve ser feito. Segundo o Colégio Notarial do Brasil, até agosto de 2014,
505 pessoas fizeram o registro de seu testamento vital nos cartdrios brasileiros.

Outros conceitos necessdrios para a compreensdao do tema serdo abordados, como
eutanasia, ortotanasia e distanésia, que serd feito no capitulo 03. Serd feito também um
histérico comparativo do Cédigo Penal brasileiro ao longo dos anos juntamente com a pratica
da eutanésia, abordado no capitulo 04.

A ansia por manter quem amamos por perto € tdo grande, que acaba ocorrendo muito
a pratica da distanasia, deixando de lado a vontade do enfermo. A grande questdo sobre esse
assunto €, isso ¢ uma morte digna? Até que ponto devemos prolongar a permanéncia das
pessoas ao nosso lado, a qualquer custo?

Eutandsia deveria ser mesmo considerada uma atitude criminosa ou misericordiosa?

1. O Direito Sucessorio

1.1 A sucessao



Os institutos juridicos nascem e se desenvolvem a partir da experiéncia humana
incubada na consciéncia e na acdo social, na evolugdo das sociedades, o que nos leva a
conclusao que devemos voltar ao passado para que possamos compreender as construcdes
tedricas do presente e aperfeigoar o ordenamento para que no futuro seja recebido com menor
grau de complexidade pela sociedade, realizando, assim, a funcdo a que o direito esta
destinado: cuidar da estabilizagdo das expectativas normativas da sociedade.

Faz-se necessaria essa analise historica, pois servird como um instrumento que nos
possibilite mergulhar na nova realidade do direito das sucessoes. Realidade esta marcada por
um direito civil modernizado e que espera do jurista, quando de sua interpretagcdo e aplicagdo
pratica, uma analise complexa e completa.

Citaremos os principais periodos historicos, demarcados por fatos relevantes que
modificaram o rumo da existéncia humana e, especialmente do direito, para observarmos o
desenvolvimento do direito sucessorio, comparado com a época na qual se insere. Isso faz-se
necessario para uma ampla visdo do tema, com suas evolugdes.

A palavra sucessdo, num sentido amplo, pode apresentar o seguinte conceito,
segundo Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 19), “ato pelo qual uma pessoa assume o lugar
de outra, substituindo-a na titularidade de determinados bens.” Para Caio Mario da Silva
Pereira (2014, p.24), a palavra “suceder” tem o sentido genérico de virem os fatos e
fendmenos juridicos “uns depois dos outros” (sub + cedere). Sucessdo € a respectiva
sequéncia.

Para Silvio de Savio Venosa (2014, p.1), suceder ¢ substituir, tomar o lugar de
outrem no campo dos fendmenos juridicos. Na sucessdo, existe uma substitui¢do do titular de
um direito.

E ainda, para Maria Helena Diniz (2015, p.25), juridicamente o termo sucessao
indica o fato de uma pessoa inserir-se na titularidade de uma relagao juridica que lhe advém
de uma outra pessoa. O vocabulo secessdo apresenta duas acepgoes: sentido amplo e sentido
restrito.

Conceitua os sentidos da seguinte forma:

Sentido amplo: aplicando-se a todos os modos derivados de aquisi¢do do dominio,
de maneira que indicaria o ato pelo qual alguém sucede a outrem, investindo-se, no
todo ou em parte, nos direitos que lhe pertenciam. Trata-se da sucessdo “inter
vivos”, pois o comprador sucede ao vendedor, o donatario ao doador, tomando uns o
lugar dos outros em relag@o ao bem vendido ou doado;

Sentido restrito: designando a transferéncia, total ou parcial, de heranga, por morte
de alguém, a um ou mais herdeiros. E a sucessdo “mortis causa” que, no conceito
subjetivo, vem a ser direito em virtude do qual a heranga ¢ devolvida a alguém, ou,
por outras palavras, ¢ o direito por for¢a do qual alguém recolhe os bens da heranca,



e, no conceito objetivo, indica a universalidade dos bens do “de cujus” que ficaram,
com seus encargos ¢ direitos. (DINIZ, 2015, p.25-26).

Pode-se perceber que a morte nao poe fim as relacdes juridicas firmadas pela pessoa
durante a sua vida, elas se transferem a terceiros, seja por vontade do de cujus, seja por

imposi¢ao da lei.

1.2 O direito sucessorio e a historia

Lei Mosaica — 1.200 a.C: Quando o de cujus falecia, quem recebia tudo era o filho
homem, entretanto se ndo houvesse herdeiro do sexo masculino, as filhas e tios reivindicavam
a heranca perante um Conselho, composto por lideres politicos e religiosos. Contudo, esse
quadro modificou-se, quando passou-se a utilizar um modelo mais centrado no nucleo
familiar, independente do sexo do herdeiro. Com isso evitou-se a reparticdo dos bens do
falecido com a coletividade. O montante do patrimdnio era preservado dentro da familia
consanguinea, sem que houvesse a preocupagao de redistribuicao de riquezas na sociedade.

O Codigo de Hamurabi: Foi uma das codificacdes que mais influenciou os direitos
dos povos da Assiria, da Judeia e da Grécia.

A parte que trata do direito das sucessdes encontra-se expressa nos artigos 162 a 184,
0s quais trata das limitagdes da vontade do patriarca e os critérios para a sele¢do dos bens do
de cujus conforme as relagdes familiares estabelecidas, sdo elas: filhos do casamento, filhos
das servas, mulheres casadas pela primeira vez e dotagdes para filhas. E ainda traz as
limitagdes ao livre arbitrio do de cujus, mesmo que prejudicando os outros filhos, como o
caso do filho predileto.

O Codigo de Manu: Este cddigo foi formulado dez séculos depois do Cddigo de
Hamurabi, tem influenciado os povos hindus, referindo-se a religido dos bramanes.

Nesse codigo, as relagdes sucessorias sdao tratadas nos artigos 521 a 536, e dao
privilégio ao filho primogénito, do sexo masculino. Utilizando como fundamento a
perpetuacdo da familia pelo cultivo dos rituais domésticos e esta perpetuacdo era favorecida
com a manutencdo do patrimonio familiar nas maos do menor nimero possivel de
descendentes. Devendo-se manter geragdes apds geracdes o grupo familiar, cultivando os
antepassados, fazendo a manutengdo do patrimdnio, ndo em fun¢ao da riqueza, mas em razao

da garantia de continuidade do culto familiar.



Mesmo que o patriarca ndo tivesse tido um filho homem, aquele deveria adotar um,
pois o que prevalecia nesse caso ndo eram as relacdes consanguineas e sim a entrada do novo
homem na familia para gerir os bens herdados. E importante ressaltar que o sentido de
individualidade ndo existia nessa época, as relagdes nao se voltavam para o individua, e sim
para a coletividade que formava as cidades. Nesse contexto historico o patrimonio ndo podia
ser disponibilizado da maneira como o patriarca desejasse e sim maneira como a tradicao
determinava.

Grécia Antiga: Nesse periodo, devido a exaltacdo da coletividade, da polis e de sua
tradi¢do, o individualismo, ndo era suficiente para justificar a plena liberdade de testar. A
sucessdo estava intimamente ligada a tradi¢ao e a conservagao do patrimonio dentro do grupo
familiar, suceder o patriménio de alguém possuia um significado mais profundo do que o dos
dias atuais. Pela tradi¢do apenas o filho primogénito herdava o patrimonio, inclusive
realizando os cultos domésticos aos antepassados. Solon (VI a.C.), poeta-legislador foi o
responsavel por modificacdes legislativas que ampliaram o direito de sucessdes em Atenas,
tornando todos os filhos paritarios em relagao a heranca.

Direito Romano: Naquela época ndo existia a ideia da ‘““saisine”, quando ocorria a
morte do de cujus, até a aceitacao da sucessdo pelo herdeiro, a heranga, em determinadas
circunstancias, ndo tem proprietario, jaz sem dono. Tornando-se heranca jacente, com isso
quem dela se apropriasse seu dono tornava-se.

Para ocorrer a prote¢do da transmissdo do patrimonio ocorreram algumas mudangas
nessas regras. Justiniano reviveu a legitima, parte da heranca que obrigatoriamente ficava aos
parentes mais proximos. Criou quatro classes de herdeiros: descendentes, ascendentes,
colaterais privilegiados (irmaos e irmas germanos), colaterais ordinarios; a esposa pobre passa
a receber parte da heranca — até um quarto.

A sucessdo legitima inicialmente era guardada para as situagdes em que falecido ndo
deixava testamento valido, de modo que seu patrimonio passava a ser transmitido para os
herdeiros necessarios, ou seja, aqueles a que o direito positivo incluia em um rol objetivo,
cabe ressaltar que era uma desonra para o de cujus falecer sem ter deixado destina¢do ao seu
patrimdnio, ou seja, testamento.

No Digesto de Justiniano ocorre limitacdo importante a liberdade de testar,
estabelecendo-se um novo sistema de sucessao por “ordem de vocacao hereditaria”, no qual
os herdeiros eram divididos em quatro categorias: descendentes, ascendentes, os colaterais e,

por fim, o conjuge supérstite (nesta ordem).



Idade Média: No periodo do obscurantismo ocorreu o declinio do Império Romano
at¢ a Idade Média que foi marcado pela forte influéncia do direito candnico sobre a
propriedade privada, afinal nao havia a figura do Estado a gravitar em torno das relagdes
juridicas e as institui¢des do direito estatal sdo bastante insipientes.

A primogenitura volta a tona dentro do sistema feudal. E a Igreja Catolica era
beneficiada com a heranca dos componentes do clero. O testamento volta a ser privilegiado
especialmente, estimulando-se a inclusao da Igreja como herdeira ou legatéria.

Cdodigo Civil Brasileiro de 1916: O primeiro codigo civil brasileiro foi elaborado em
1916, entrando em vigor em 1917, resultado da fusdo dos direitos romano e antigo germanico,
aquele com sua absoluta liberdade de testar, podendo abranger todo o patrimoénio do de cujus,
e este, deixando o testamento de lado, ignorando-o, e com isso conferia a heranca aos
herdeiros legitimos do falecido. Temos a redacdo do art. 1573 “a sucessdo da-se por
disposicao de ultima vontade, ou em virtude de lei”.

O direito sucessorio esta no Livro IV - Do direito das sucessoes, Titulo I - Da
sucessdo em geral, artigos 1572 a 1602, Titulo II - Da sucessado legitima, artigos 1603 a 1625,
Titulo Il - Da sucessdo testamentéria, artigos 1626 a 1769, Titulo IV - Do inventario e
partilha, artigos 1770 a 1805. O direito das sucessdes encontra-se no ultimo livro do Codigo
Civil Brasileiro de 1916.

Como o herdeiro era conhecido como sucessor do de cujus, ndo era admitido que o

patrimdnio herdado nao fosse partilhado, o herdeiro teria que receber a sua totalidade.

O direito patrio consagrou, antes do Codigo Civil de 1916, as antigas modalidades
testamentarias: aberto ou publico, cerrado ou mistico, particular ou holdgrafo,
nuncupativo ou por palavras. Quando o aludido Cédigo foi elaborado, imprimiu-se a
sucessdo testamentaria orientagdo segura e simples: as duas modalidades de
sucessdo convivem, sendo licito dispor de parte dos bens ou da sua totalidade; é
livre a instituicdo de herdeiro ou a distribuigdo de bens em legados; ¢ reconhecida a
liberdade de testar, na falta de herdeiros necessarios; ¢ facultado gravar os bens de
clausulas restritivas, mesmo quanto as legitimas; ¢ franqueada a substitui¢do do
favorecido. (GONCALVES, 2014, p.228).

No nosso atual Codigo Civil os tipos de testamentos foram mantidos, incluindo-se a
possibilidade do testamento aerondutico e a inclusdo do conjuge sobrevivente no rol dos
herdeiros necessarios.

Temos previstos expressamente no nosso Coddigo Civil cinco espécies de
testamentos. Nas formas ordinarias temos o testamento publico, testamento cerrado e
testamento particular; e nas formas especiais estao os testamentos maritimo ou aerondutico € o
testamento militar. Contudo, existem outros tipos de testamentos que ndo estdo previstos

expressamente no ordenamento juridico, sdo eles o testamento genético, testamento ético e o



testamento vital, esse Ultimo ainda nao aplicado efetivamente no Brasil, e tema de discussao

do presente trabalho.

Antes de adentrarmos no Testamento Vital propriamente dito, alguns conceitos

devem ser apresentados a cerca das outras modalidades de testamentos, previstas e nao

previstas em nosso ordenamento juridico.

1.3 Requisitos juridicos do testamento

Podemos conceituar basicamente testamento como sendo um negécio juridico

unilateral no qual o testador pode dispor de todo o seu patrimdénio ou apenas de uma parte

dele e ainda nele pode conter disposicdes diversas a ordem econdmica. Em sendo um negdcio

juridico unilateral, a pessoa pode determinar exatamente o que ela deseja que seja feito com

seus bens e a quem eles devem ser destinados, sempre observando o disposto nos artigos 1789

e 1829, ambos do Cddigo Civil de 2002.

O testamento ¢ um negocio juridico unilateral, que possui as seguintes caracteristicas

fundamentais:

Personalissimo: somente o testador pode fazer seu proprio testamento,
quando ele ndo o faz, tem-se a abertura de sucessdo legitima, ou seja, pela
forma da lei;

Gratuito: o testador ndo pode cobrar pelos bens deixados aos seus herdeiros,
entretanto, nos termos do testamento, esses bens podem ser condicionados a
um ou outro herdeiro, especificamente;

Solenidade: para que o testamento seja valido, algumas solenidades gerais
tem que ser obedecidas, se isso ndo ocorrer pode ocorrer a nulidade do
referido testamento;

Ato Mortis Causa: o testamento somente produzira os seus efeitos depois da
morte do testador, tornando-a assim a condi¢ao de validade do testamento;
Revogabilidade: até a sua morte o testador pode revogar o seu testamento
quantas vezes quiser e sem justificativa, essa revogacdo pode ser tacita,

expressa, total e parcial.

Com a apresentacao das caracteristicas para a validade de um testamento, passemos

agora para os tipos de testamentos.



2. Testamentos

2.1 Nocoes introdutorias

Antes de se especificar as espécies testamentarias, tanto as previstas como as
inovagdes, devemos classificar o tipo de sucessdo, para isso Maria Helena Diniz (2015, p. 27
— 32) divide em duas espécies. Quanto a fonte de que deriva (artigo 1786, CC) subdivide-se
em: sucessdo testamentdria, a qual advém de um testamento valido ou de disposi¢cdo de
ultima vontade, e sucessdo legitima ou “ab intestado” oriunda da lei, nos casos de auséncia,
nulidade, anulabilidade ou caducidade de testamento, conforme expresso no artigo 1.829 do
nosso Cddigo Civil Brasileiro. E quanto aos seus efeitos, que também se subdivide em: a
titulo universal, quando a heranga for transferida em sua totalidade ou a parte transferida for
indeterminada da heranca, e a titulo singular, ocorre quando o testador transferir objetos
certos ¢ determinados, apenas. Vale ressaltar, que a sucessdo legitima serd sempre a titulo
universal, e a sucessao testamentaria pode ser tanto a titulo universal, como também a titulo
singular.

A abertura da sucessao se da pela morte do de cujus, pois em nosso ordenamento
juridico a heranca de pessoa viva ndo ¢ possivel. No artigo 1784, CC, vem expresso que apos
a morte do hereditando a heranga se transmite aos herdeiros legitimos e testamentarios.
Somente se abre a sucessdo hereditdria no momento da morte do de cujus. Nesse instante os
herdeiros passam a ter a posse e a propriedade dos bens que constituem o acervo hereditario,
como traz Maria Helena Diniz (2015), ndo ha a necessidade de qualquer ato ou de requerer ao
magistrado a imissao da posse. O nosso Cdodigo Civil Brasileiro traz também a ordem de
vocagao hereditaria, em seu artigo 1829.

Podemos fazer uma pequena distingdo, necessaria, para entendermos melhor os
termos que utilizaremos adiante. Segundo Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 6-7) € muito
comum interpretar sucessdo como sinonimo de heranga, contudo sdo dispositivos distintos,
sucessdo € o ato de suceder, que pode ser por ato ou fato entre vivos ou por causa da morte, ja
a heranga ¢ o conjunto de direitos e obrigagdes que se transmitem por causa da morte. A
heranga pode ser deixada a apenas uma pessoa ou a um grupo de pessoas, que sobreviveram
ao falecido. A heranca deve ser vista como o patriménio do de cujus. Podemos definir
patrimonio como o conjunto de direitos reais e obrigacionais, ativos e passivos, pertencentes a
uma pessoa. Podemos, dessa forma, afirmar que a heranga ¢ o patrimoénio do falecido, e o

falecido ¢ o autor da heranga.



2.2 Tipos de Testamentos

Temos previstos expressamente no nosso Codigo Civil cinco espécies de
testamentos. Nas formas ordinarias temos o testamento publico, testamento cerrado e
testamento particular; e nas formas especiais estdo os testamentos maritimo ou aeronautico e o
testamento militar. Contudo, existem outros tipos de testamentos que nao estdo previstos
expressamente no ordenamento juridico, sdo eles o testamento genético, testamento ético e o
testamento vital, esse tltimo ainda ndo aplicado efetivamente no Brasil, e tema de discussao

do presente trabalho.

2.2.1 Previstos no Cédigo Civil de 2002

2.2.1.1 Testamento publico — artigos 1864 — 1867, Codigo Civil

A modalidade de testamento publico ¢ a primeira apresentada no Codigo Civil de
2002, e tem seus requisitos essenciais elencados no art. 1864.

O testamento publico tem que ser feito em um cartério, na presenca de duas
testemunhas, além do cartorario. E a maneira mais segura de se testar, porém o conteudo
daquele documento fica a disposicdo de qualquer pessoa que va até o respectivo cartorio e
requeira sua vista, ndo podendo, assim, ser assegurado o segredo da vontade do testador.

Segundo Maria Helena Diniz (2015, p. 239 - 246), o testamento publico precisa ter
quatro requisitos essenciais extrinsecos para que ele nao seja considerado nulo. Sdo eles:

1) Tem que ter a forma escrita, porém pode ser manual ou mecéanica, feito pelo
tabelido ou seu substituto legal, na presenca de duas testemunhas. Um detalhe fundamental ¢
que o referido testamento tem que ser redigido no idioma oficial do pais, no nosso caso em
lingua portuguesa. A escolha tanto do cartorio, bem como das testemunhas ¢ livre. O testador
¢ quem decide onde sera registrado o seu testamento e quais as pessoas de sua confianca que
irdo conferi-lo. Cabe ressaltar que essa liberdade de escolha do cartério é plena, nao
obrigando o testador a escolher um determinado cartoério, por esse se localizar na comarca
onde aquele reside ou onde os seus bens estao;

2) A presenca das duas testemunhas se faz essencial para a validade do referido
documento. Elas deverdo permanecer e assistir todo o ato, sem interromper ou mesmo sem se

afastar, até que ele esteja finalizado. Porém, ja houve decisao validando o testamento em que



ocorreu a auséncia temporaria das testemunhas. Pela lei sua presenga s6 ¢ exigida para
certificar que o testamento estd de acordo com a vontade do testador;

3) A leitura do testamento tem que ser feita em voz alta e de maneira clara, para que
tanto o testador como as suas testemunhas possam entender e avaliar que o que estd declarado
¢ fiel ao que o testador teve a intensdo de declarar;

4) Depois de certificado, tanto pelo testador como pelas testemunhas, o testamento
devera ser assinado por eles e pelo tabelido, assim nessa ordem e seguidamente. O Codigo
Civil traz, em seu art. 1865, a possibilidade do testador ndo conseguir assinar o testamento, ou
por ser analfabeto ou em virtude de alguma enfermidade. Nesse caso o proprio tabelido
declarara assinado. Podera, também, a escolha do testador uma terceira testemunha assinar o
rogo, fazendo a complementacdo da assinatura do tabelido. Essa terceira testemunha tem que,
além de saber assinar, saber ler e escrever para poder esclarecer qualquer diivida que possa
restar ao testador. Contudo, isso € desnecessario, tendo em vista que o tabelido tem fé publica,
nao tendo a necessidade de outra pessoa certificar o que ele ja havia certificado.

Os artigos 1866 e 1867 tratam da possibilidade de pessoas surdas e cegas poderem
também expressar sua Ultima vontade num testamento.

Quando se abrir a sucessao, o juiz fara a leitura do referido testamento na presenga
dos interessados e apresentante, e em seguida oficiar o membro do Ministério Publico. Nao
havendo vicio extrinseco que cause a nulidade daquele testamento, o juiz ordenard o seu
registro e cumprimento. Assim o testamenteiro ird assinar o termo de aceitacdo do testamento.
Caso ocorra, por vontade de algum interessado, a intensdo de invalida¢do daquele testamento,

1sso devera ser feito por processo judicial ordinario.

2.2.1.2 Testamento cerrado — artigos 1868 — 1875, Cadigo Civil

Diferente do testamento publico, no testamento cerrado, também conhecido como
secreto ou mistico, a vontade do testador fica em segredo até a sua abertura. Considerado por
muitos como uma forma arcaica de se fazer testamento. Porém, por ser sigiloso, evita que os
herdeiros briguem entre si pela partilha do patriménio, antes do juiz efetuar a sua abertura.

Segundo o jurista Silvio de Salvo Venosa (2014, p. 235) “o testamento cerrado ¢ uma
forma intermediaria entre o testamento publico e o particular”.

O testamento cerrado tem que observar as formalidades expressas no art. 1868,
CC/02, para que ele seja valido. Podemos fazer uma breve comparagdo entre os requisitos de

admissibilidade dos testamentos publico e cerrado, sdo eles:



1° No caso do testamento cerrado, o teor do documento ¢ escrito pelo testador, ou
pessoa de sua confianga e ndo feito pelo tabelido, ou seu substituto legal, como se d4 no
testamento publico;

2° Depois de entregue o testamento para o tabelido, sem que esse o leia, pelo testador
e na presenca de suas duas testemunhas, e por eles assinado, o tabelido tem que lavrar o auto
de aprovacdo, para que o referido documento exista. O tabelido fard, entdo o lacre deste
testamento, para garantir sua inviolabilidade. Esse lacre ¢ feito com o documento dobrado e
cosido com cinco pontos de retrés, os quais serdo lacrados. No testamento publico, o seu
registro ¢ feito no livro do cartorio, 14 permanecendo.

4° O testamento cerrado, depois de lacrado, serd entregue ao seu titular, para que esse
destine o seu lugar de guarda, j4 no caso do testamento publico tal documento ficard no
cartdrio onde foi feito.

5° No caso do testamento cerrado, as testemunhas escolhidas pelo testador ndo fazem
a leitura do teor do documento, como ¢ feito no testamento publico, o que foi escrito no
testamento cerrado s6 sera de conhecimento alheio quando da morte do testador e
consequentemente da sua abertura.

Os requisitos elencados nos artigos 1868 até 1875 ndo sdo obrigados a seguir a
sequéncia apresentada no Coddigo Civil, o rito de registro do testamento cerrado ¢ mais
desembaragado do que o do testamento publico.

Contudo, esses dois tipos de testamento possuem alguns quesitos em comum, como,
por exemplo, a exigéncia da presenca de duas testemunhas, a lingua exigida ser a portuguesa,
apo6s o falecimento do de cujus o juiz que abrira o testamento e analisara a presencga ou nao de
vicios que poderdo tornad-lo nulo. No caso do testamento cerrado o juiz também tera que
verificar se o lacre ndo estd rompido, pois com esse rompimento o seu teor serd revogado.

Para o rito da abertura do testamento cerrado, o Coédigo Civil traz as formalidades
expressas no art. 1875, e além disso, o Codigo de Processo Civil também o faz em seu art.

735.

2.2.1.3 Testamento particular — artigos 1876 — 1880, Codigo Civil

O testamento particular vem tratado no Codigo Civil nos artigos 1876 a 1880, nos

quais estdo elencados os seus requisitos de admissibilidade, existéncia e validade.

Segundo Carlos Roberto Gongalves (2014, p. 2810),



o testamento particular ou holografo ¢ o ato de disposigdo de tltima vontade escrito de
proprio punho, ou mediante processo mecanico, assinado pelo testador, e lido por este
a trés testemunhas, que o subscreverdo, com a obrigacdo de, depois da morte do
disponente, confirmar a sua autenticidade.

Diferente dos outros dois tipos de testamento (publico e cerrado) ja tratados nesse
trabalho, o testamento particular dispensa a figura do tabelido para garantir a sua validade,
isso sera feito por depoimento pessoal das testemunhas que presenciaram a sua confec¢ao.

Em comparacdo com os outros, esse € 0 menos seguro, pois a sua veracidade sera
dependente de prova testemunhal, que no momento exigido pode nao ter mais.

Os elementos e as formalidades exigidas para a elaboragdo do testamento particular
vém de maneira expressa no art. 1876, CC/02.

A escrita do documento pode ser manual, feita pelo proprio testador, ou mecanica,
que poderd ser feita por pessoa diferente do testador. Temos aqui algumas particularidades em
relagdo a forma da escrita, se ela for feita de maneira mecanica ndo podera haver espacos em
branco ou rasuras. E ambas modalidades terdo as assinaturas tanto do testador, como de sua
testemunhas, nesse caso trés, conforme relatam os paragrafos do art. 1876.

O art. 1.880 nos traz uma diferencial do testamento particular em relagdo aos outros
dois (publico e cerrado). Ele pode ser confeccionado em lingua estrangeira, contanto que as
testemunhas compreendam o que nele esta escrito.

Quando o testador falecer, o seu testamento particular sera entregue ao juiz e este
chamard as testemunhas para que confirmem o que ele dispde. Entretanto, ¢ necessario que
apenas uma das trés testemunhas que assinaram o referido documento confirmem a sua
autenticidade. Se essa confirmagdo ndo ocorrer, ou se as testemunhas ja estiverem falecidas
ou nao forem encontradas, o referido testamento nao sera cumprido.

O juiz ¢ quem determinara a validade do testamento, para que este seja cumprido ou
ndo ele analisard a existéncia de vicios externos, extrinsecos que possam comprometer o

testamento, tornando-o suspeito de falsidade ou maculado de nulidade.

2.2.2 Testamentos especiais — artigos 1.886 a 1.896, Codigo Civil

O nosso Codigo Civil separa os testamentos em dois grupos; os ordinarios, que se
encontram nos arts. 1.862 a 1.880 — publico, cerrado e particular e os especiais que estdo
elencados nos arts. 1.886 a 1.896 — maritimo, aeronautico ¢ militar.

A principal diferenca entre esses dois grupos € que no primeiro qualquer pessoa, em

quaisquer circunstancias pode fazer, basta escolher um deles. J4 no segundo grupo ¢ exigido



que o testador se encontre em situagdes excepcionais para fazer um testamento, com algumas
formalidades reduzidas.

Nesse rol dos testamentos especiais temos trés tipos:

1° - Testamento maritimo: esse tipo de testamento sera feito quando o testador estiver
em viagem de alto-mar, a bordo de navios, nacionais, de guerra ou mercantes, conforme trata
o art. 1.888 CC/02. Para que esse tipo de testamento seja valido ele tem de ser feito na
presenca de duas testemunhas e ser registrado no diario de bordo.

Entretanto, se na sua feitura o navio estiver em porto, possibilitando, assim, que o
testador possa fazer o seu registro no cartorio local, este ndo tera validade. O testador tem o
prazo méaximo de 90 dias do desembarque para ir até um cartério e registrar a sua ultima
vontade, ou o testamento maritimo caducara.

Esse tipo de testamento s6 pode ser feito nas modalidades publica ou cerrada,
conforme expresso na parte final do art. 1.888.

2° - Testamento aerondutico: nesse caso a pessoa necessita estar numa aeronave,
militar ou comercial, e queria registrar a sua Ultima vontade, em vida. E isso serd feito perante
pessoa designada pelo proprio comandante, afinal ele ndo dispde de muita liberdade em voo.

Essa modalidade ¢ muito parecida com o testamento maritimo, devendo este ser
registrado no mesmo lapso temporal que o maritimo, sob pena de caducidade. E como o
maritimo, o testamento aeronautico pode ser nas formas publica ou cerrada.

3° - Testamento militar: ja nesse tipo de testamento, a pessoa que quiser faze-lo tem
que estar prestando servicos militares, tanto como militar como também médicos,
enfermeiros, capeldes, entre outros, que estejam prestando servigos para as For¢cas Armadas,
no caso de operagdes de guerra, dentro ou fora do pais.

Deve-se entender por militares todos os integrantes da Aerondutica, Exército e
Marinha, além das respectivas policias brasileiras, e o estado de guerra se estende para os
servicos por eles prestados em casos de calamidade publica, no momento em que estardo
prestando socorro a populacao brasileira.

Os requisitos para a confec¢do e validade do testamento militar estdo expressos no
art. 1.893, CC/02. O testamento militar pode ser feito em trés modalidades, publico — art.
1.893, cerrado — art. 1.894 e nuncupativo — art. 1.896, todos do Codigo Civil de 2.002.

2.2.3 Modalidades nao expressamente previstas no Codigo Civil



O jeito de se fazer testamento estd mudando conforme as necessidades da sociedade
atual muda com o passar do tempo. Novas modalidade estdo sendo utilizadas pelas pessoas,
trazendo uma inovag¢ao na maneira de declarar a sua tltima vontade.

Podemos elencar trés novos tipos de testamento: genético, vital e ético.

2.2.3.1 Genético

De acordo com Jones Figueirédo Alves;

A vontade expressa em testamento quanto ao destino de sémens e Ovulos
congelados, a constituir o material genético objeto de doagdo no efeito de uma futura
inseminacdo artificial pela donataria, tem sido definida como um novo instrumento
juridico para o surgimento dos “filhos de heranca”, programados “post mortem”
para pessoas determinadas. E o denominado “testamento genético”, quando os
futuros pai ou mae, doadores de sémens ou 6vulos, deixam instrugdes inscritas no
sentido de o material genético congelado ser utilizado para a concepgdo e
nascimento de seus filhos, apos suas mortes, com escolha pessoal de quem os utilize.
Escolha feita pelo proprio testador ou pessoa por ele indicada. Em resumo: o
material genético passa a se constituir um bem de inventario, destinando-se servir a
procriagdo do(a) falecido(a). (ALVES, 2014)

O testamento genético pode ser uma clausula de alguns dos tipos de testamento
ordindrio ja apresentado nesse trabalho (publico, cerrado ou particular), assim como as outras
clausulas presentes no testamento, aquela também serd considerada um ato de ultima vontade.

Com a evolugdo da tecnologia aplicada na Medicina, percebeu-se a possibilidade de
utilizacdo do material genético do (a) de cujus congelado, para a concep¢do de uma nova
familia. Entretanto, para que isso acontega ¢ preciso que essa ultima vontade esteja expressa
num testamento valido.

Por isso, o Conselho Regional de Medicina decidiu fazer uma Resolugdo
regulamentando esse assunto. E a Resolugdo n° 2.013/2.013, que no seu Capitulo VIII
“Reproducdo Assistida post mortem”, traz expresso que “é possivel desde que haja
autorizacdo prévia especifica do (a) falecido (a) para o uso do material biologico
criopreservado, de acordo com a legislagao vigente”. E os casos que forem tratados como
excecao, nao previstos na referida resolugdo, dependerdo da autorizag¢ao do referido 6rgao.

Um ponto controverso ¢ a maneira de expressar a utilizagdo desse material, pois
como ¢ post mortem nao podera ser feita apenas por “autorizagdo prévia”’, como vem relatado
no Capitulo VIII da Resolugdo de 2013/2013. E necessario que essa manifestagio de vontade

seja feita por testamento.



Essa nova familia, que podera ser formada com a utilizagdo desse material genético,
tem a filiagdo protegida pelo Codigo Civil 2002, em seu artigo 1597, inciso V — “havidos por

inseminacao artificial heterdloga, desde que tenha prévia autorizacao do marido”.

2.2.3.2 Ktico

Segundo o nosso Codigo Civil, em seu art. 1857, §2° “Sao validas as disposi¢oes
testamentarias de carater ndo patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha
limitado”.

Conceitua Jones Figueirédo Alves (2014);

Fazer um testamento ético ¢ aconselhdvel a quem por agdes dignificantes fizeram e
fazem de sua vida um acontecimento ontolégico imensuravel, onde compromissos
com a verdade e a consciéncia formam uma intima relagdo do sujeito com sua
prépria humanidade. E relevante imaginar o homem, em superacio de
circunstancias, digno em si mesmo a proferir ¢ exercer a coragem intelectual de seus
saberes ¢ de seus empenhos, no destemor de virtudes permanentes. Este acervo
sagrado de vida ¢ um legado notavel, de modelos exemplares ensinados.

Essa modalidade ndo é muito utilizada no Brasil, sendo mais utilizada nos Estados
Unidos da América e Italia. Afirma Jones Figueirédo Alves (2014) ainda que: “Os
testamentos éticos incorporam ao testamento usual e classico, um novo conceito e alcance de
ultima vontade, decorrentes de uma destinagdo diferenciada, ou seja, de uma destinagcdo nao
patrimonial, em propdsitos elevados de dimensdo ética”.

As ligoes de vida como honestidade, carater, boa-fé, bondade, humildade, entre
outros deveriam realmente constar nos testamentos clausula obrigatoria de cumprimento,

vinculando o recebimento dos bens materiais a elas.

2.2.3.3 Vital

O Testamento Vital versa sobre a possibilidade da pessoa, em sa consciéncia e apos
descobrir moléstia grave, determinar quais tipos de tratamentos serdo aplicados nela,

podendo, inclusive, optar pela “eutanasia”, topico que sera amplamente discutido adiante.

3. Testamento Vital

Temas que envolvem decisdes relativas ao final da vida geram muita polémica, pois

existem de um lado aqueles que sdo favordveis as suas praticas, justificando-as, com a



aplicacdo do principio do direito a liberdade de autodeterminagdo e, do outro, os que
argumentam contra, sustentando sua posi¢do pelo principio do direito a vida como bem
indisponivel. Em funcdo dessas conquistas irreversiveis, surgem novos conflitos éticos e
morais que precisam ser analisados criteriosamente, em busca do consenso entre as diversas
opinides e a luz dos principios da natureza humana, para que se possa balizar e modernizar
também o arcabouco juridico, estabelecendo-se pardmetros ou limites para as diversas
praticas. Essas questdes tém atormentado profissionais da area médica, cientistas e juristas,
que, por sua vez, recorrem a Bioética em busca de um norte para orientar suas opinides. Por
isso faz-se necessario, antes de adentrarmos no tema, a apresentacao dos conceitos de bioética

e biodireito, logo apds a apresentacdo da origem do testamento vital.

3.1 Origem do testamento vital

A relagdo médico-paciente sofreu profundas alteragdes a partir de meados do século
XX. A relagdo verticalizada existente desde a época hipocratica partia da premissa de que o
médico detinha o conhecimento e que respeitar o doente ndo significava que este tinha
liberdade para escolher como seria tratado, o que o médico dizia era lei, e o paciente ndo tinha
autonomia para discutir. Tal relagdo verticalizada tem sido, desde entdo, substituida por uma
relagdo horizontalizada, baseada na autonomia do paciente, em sua vontade e, inclusive, na
vontade de sua familia, que pode ajudar muito na decisdo a ser tomada pelo paciente.

A ideia de que € preciso obter o consentimento do paciente comegou com 0 povo
hebraico e ganhou forga com o Iluminismo. Contudo, foi com os experimentos humanos na
Segunda Guerra Mundial que o debate sobre a importancia de obter o consentimento do
paciente antes da realiza¢do do procedimento ou do tratamento médico alcangou o status de
norma juridica - com o Codigo de Nuremberg, em 1947 - e, posteriormente, de norma ética
médica com a Declaragdo de Helsinque, em 1964 (PEREIRA, 2004, p. 25-26).

Nessa ¢época surgiu a Bioética como uma nova proposta ética na aplicagdo do
progresso tecnologico sobre a vida do planeta e a preservacao da dignidade humana (BERTI e
CARVALHO, 2014, p. 17) alicercada nos principios da autonomia, beneficéncia, nao
maleficéncia e justica.

Ainda na metade do século XX, o crescente desenvolvimento tecnologico da
Medicina possibilitou o prolongamento quase que indefinido da vida e a morte passou a ser

uma escolha médica, razdo pela qual Menezes (2004, p. 34), afirma que “a defini¢do de morte



se revela circular, ligada a agdo do médico que tanto pode decidir por interromper os cuidados
como empreender esfor¢os de reanimagdo”.

O contexto apresentado em que de um lado a autonomia do paciente emergia e, de
outro, a evolugdo tecnologica da medicina era capaz de adiar a morte de um paciente por
tempo indefinido, criou os alicerces para o surgimento de discussdes em torno de um pretenso
direito de morrer.

O primeiro pais a enfrentar essa questdo foi os Estados Unidos da América (EUA),
defensor histérico da autonomia individual. Em 1969, o advogado e defensor dos Direitos
Humanos, Luiz Kutner (1969, p. 539-554), publicou nos EUA o primeiro artigo cientifico a
tratar do direito de morrer de que se tem noticia. Nesse trabalho, Kurtner, reconhecendo a
ilicitude da eutandsia e do suicidio assistido, defende a ideia de que o paciente possa tomar
decisdes sobre seu tratamento quando a Medicina ja diagnosticou a incurabilidade da
enfermidade da qual ele padece.

O referido autor propos a inclusdo de uma clausula nos termos de consentimento
utilizados para a realizag¢do de cirurgias e procedimentos radicais por meio da qual o paciente
recusava tratamento caso sua condi¢do se tornasse incuravel ou caso ele ficasse em estado
vegetativo.

Propds ainda um documento, o qual nomeou de [living will, com as seguintes
especificidades:

1) O paciente capaz deixaria escrita sua recusa a se submeter a determinados
tratamentos quando o estado vegetativo ou a terminalidade fossem
comprovados;

2) A vontade manifestada pelo paciente no /iving will se sobreporia a vontade da
equipe médica, dos familiares e dos amigos do paciente e o documento
deveria ser assinado por, no minimo, duas testemunhas;

3) Esse documento deveria ser entregue ao médico pessoal, ao conjuge, ao
advogado ou a um confidente do paciente;

4) Deveria ser referendado pelo comité do hospital em que o paciente estivesse
sendo tratado; e

5) Poderia ser revogado a qualquer momento antes de o paciente atingir o estado
de inconsciéncia.

Surgiam assim, as premissas do testamento vital que, até hoje, sdo seguidas pelos

pesquisadores e legisladores ao redor do mundo.



3.1.1 Testamento vital nos EUA

O living will, instituido por Luis Kutner, apesar de ter sido criado em 1969 somente
alcancou status de lei federal nos EUA em 1991, com o Patient Self Determination Act — Lei
de Autodeterminacdo do Paciente (PSDA), que, em sua segunda se¢do, dispde acerca das
advanced directives — conhecidas no Brasil como Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV) -
como género de documentos de manifestacdo de vontade para tratamento médico, do qual sao
espécies o living will e o durable power of attorney for health care - poder durdvel do
advogado para cuidados médicos (DADALTO, 2015, p. 91).

Entretanto, antes da aprovacao da PSDA, os EUA viveram um intenso debate acerca
do direito dos pacientes em fim de vida, motivados por dois casos concretos: a luta da familia
de duas jovens americanas que ficaram em estado vegetativo pelo direito a suspender o
esforgo terapéutico.

Devido a essas familias, alguns estados americanos instituiram leis acerca do assunto
para que a vontade do paciente fosse respeitada e também para proteger os profissionais da

saude.

Segundo Hélio Angotti Neto, 2015, as leis sdo:

e 1976 — Estado da Califérnia - Natural Death Act - Lei de Morte Natural,

e 1983 — Estado da Califérnia - California’s Durable Power of Attorney for
Health Care Act - poder duravel do advogado para cuidados médicos da
Calif6rnia;

e Advance Medical Care Directive: Documento por meio do qual o paciente
manifesta sua vontade em um formulério apds uma conversa com a equipe de
saude;

e Value History: Documento no qual o individuo deixa escrito seus valores
pessoais que orientardo a tomada de decisoes;

e Combine Directive. Documento que contém os valores do paciente, a
nomeacdo de um procurador e instrugdes para a equipe, combinando
componentes de instrugdo tipicos do /iving will ou procuragdo, do durable
power of attorney e do historico de valores;

e Physician Orders for Life-Sustaining Treatment (POLST). Documento sobre

as alternativas de tratamentos, em forma de formuldrio, preenchido pelos



médicos ap6s uma conversa sobre os objetivos do tratamento com o paciente
ou seu representante legal. E, portanto, momentaneo e de uso imediato e deve
acompanhar o paciente em eventuais transferéncias

O “POLST” é dentre eles, o mais recente.

3.1.2 Testamento vital na Europa

Na Europa as diretrizes antecipadas de vontade do paciente foram legalizadas depois
das americanas. Os paises com maior tradi¢do liberal comegaram a legislar sobre o assunto
apenas na década de 90, sdo eles: Finlandia, Holanda e Hungria.

Nos demais paises, o reconhecimento das DAV como um direito do paciente s6 foi
possivel a partir da Convencgao para a Prote¢dao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser
Humano em face das Aplicacdes da Biologia e da Medicina, conhecida também como
Conveng¢ao de Direitos Humanos e Biomedicina ou Convénio de Oviedo, cujos signatarios
sao os Estados Membros do Conselho da Europa, redigida em 4 de abril de 1997.

Essa Convencdo dispde em seu artigo 9° que “serdo levados em consideragdo os
desejos expressados anteriormente pelo paciente, que dizem respeito a intervengdo médica,
quando este, no momento da intervencao, nao puder expressar sua vontade.”

Segundo Hélio Angotti Neto (2015), apos o Convénio, a Bélgica foi o primeiro pais a
legislar sobre o tema, em agosto de 2002, seguida pela Espanha, em novembro do mesmo
ano. A Inglaterra e o Pais de Gales reconheceram as DAV em uma lei de 2005. A Franga, em
2005. A Austria, em 2006. A Alemanha, em 2009, e Portugal, em 2012. Saliente-se que a lei
portuguesa trata as diretivas antecipadas como sindnimo de testamento vital, ignorando o
historico norte-americano sobre os institutos.

A Itélia € signataria do Convénio de Oviedo, mas ainda ndo tem uma lei especifica
sobre as Diretivas Antecipadas. Atualmente existem cinco propostas de lei sobre o tema
tramitando no Congresso Italiano, mas, segundo a Associagdo Lucas Coscioni, apesar de nao
ter validade juridica, cento e vinte e quatro municipios ja estabeleceram critérios para o
registro desses documentos, incluindo algumas cidades importantes como Roma, Mildo,

Turim, Veneza e Florencga, na esperanca de aprovagdo de uma lei nacional sobre o tema.

3.1.3 Testamento vital na América Latina



A primeira lei editada a cerca das diretrizes antecipadas de vontade da América
Latina foi em Porto Rico, em 2001. Nos anos seguintes outros paises regulamentaram a
matéria, a Argentina ¢ o Uruguai, ambos em 2009. No Brasil ainda nao existe lei sobre as
diretrizes antecipadas de vontade, nem mesmo projeto de lei em tramitagdao no Congresso
Nacional. Contudo, em 2012, o Conselho Federal de Medicina (CFM) editou a resolucao
1995 para regulamentar a conduta médica frente as DAV, documentos reconhecidos pelo
CFM como manifestacao de autonomia do paciente.

E importante ressaltar que a resolugdo CFM 1995/2012 segue o exemplo portugués e
trata as DAV como sindnimo de testamento vital, situacdo que demonstra o desconhecimento
sobre a matéria no pais (DADALTO, 2013, p. 106-113).

No ambito juridico, o Conselho Nacional de Justica editou em maio de 2014 o

enunciado n® 37 na [ Jornada de Direito da Satde, no qual dispde que:

As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade que especificam os tratamentos
médicos que o declarante deseja ou ndao se submeter quando incapacitado de
expressar-se autonomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito, por
instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras
formas inequivocas de manifestacdo admitidas em direito.

Esse enunciado ¢ um avanco, pois € o reconhecimento por um importante 6rgao do
Poder Judiciario da existéncia, legalidade e importancia das diretivas antecipadas no Brasil.
Contudo, esse enunciado padece do mesmo equivoco da resolugdo CFM 1995/2012, pois
equipara o testamento vital as diretrizes antecipadas de vontade.

Frise-se que apesar desses avanco ainda existe a necessidade de uma lei especifica
sobre o testamento vital e sobre as diretrizes antecipadas de vontade no Brasil, pois apenas
uma lei podera enfrentar temas como: quem podera fazer o testamento vital, quem podera ser
nomeado procurador para cuidados de saude, quais as formalidades desses documentos e qual

o conteudo licito desses documentos, entre outros.

3.2 Bioética e Biodireito

A bioética teve seu surgimento nos Estados Unidos, na década de 70, devido a
publicagdo de um artigo na revista da Universidade de Wisconsin, pelo oncologista Van
Rensselaer Potter, afirmando que a bioética deve ser pautada por quatro principios: de

autonomia, beneficéncia, de nao maleficéncia e de justica:

O da autonomia supde basicamente o respeito para todas as pessoas, assegurando-
lhes a autonomia necessaria para que atuem por si mesmas, isto €, como donos de
suas proprias decisdes, ainda se tratando de pessoas doentes. Atuar com autonomia
sempre implicard responsabilidade e ¢ um direito irrenunciavel, como foi dito, ainda



na doenga. No contexto médico, entdo, o profissional da medicina, sempre devera
respeitar os valores ¢ preferéncias do doente porque se trata de sua propria saude.

O principio de beneficéncia designa ao médico a obrigacdo de atuar sempre em
beneficio dos outros, na qual assume imediatamente ao se converter em tal. A
beneficéncia implica promover o melhor interesse do paciente, mas sem ter em conta
sua opinido, porque claro, este ndo tem os conhecimentos necessarios para resolver
seu estado como tem o médico.

Por outro lado, o principio de maleficéncia estabelece o abster-se intencionadamente
de realizar agdes que possam causar dano ou prejudicar a outros. Pode ocorrer em
algumas circunstancias que na busca dessa solug@o para o paciente se incorra em um
dano. Neste caso, entdo, onde ndo ha uma vontade de fazer dano, o tema passara por
evitar prejudicar desnecessariamente a outros. Isto implicard ao médico ostentar uma
formacdo técnica ¢ tedrica adequada e atualizada, pesquisar a respeito de
tratamentos, procedimentos e terapias novas, entre outras questdes.

E finalmente o principio de justica que implicara no brindar um trato igual a todos
para que desta maneira sejam reduzidas as desigualdades sociais, econdmicas,
culturais, ideoldgicas, entre outras. Ainda que ndo deva ser assim, ¢ sabido, que as
vezes, 0 sistema sanitario de alguns lugares do mundo privilegia a atengdo de uns e
desmerece a de outros tdo s6 por uma situagdo social ou econdmica, entre as mais
recorrentes, entdo, isto ¢ ao que aponta este principio de justica.

A Bioética pretende contribuir para que as pessoas estabelecam “uma ponte” entre o
conhecimento cientifico e o conhecimento humanistico, a fim de evitar os impactos negativos
que a tecnologia pode ter sobre a vida (afinal, nem tudo o que ¢ cientificamente possivel ¢
eticamente aceitavel).

Maria Helena Diniz (2011, p. 33), conceitua:

a bioética seria entdo uma nova disciplina que recorreria as ciéncias bioldgicas para
melhorar a qualidade de vida do ser humana, permitindo a participacdo do homem
na evolucdo bioldgica e preservando a harmonia universal. Seria a ciéncia que
garantiria a sobrevivéncia na Terra, que estd em perigo, em virtude de um
descontrolado desconhecimento da tecnologia industrial, do uso indiscriminado de
agrotoxicos, de animais em pesquisas ou experiéncias biologicas e da sempre
crescente poluigdo aquatica, atmosférica e sonora.

Para se poder conceituar o biodireito, a explanacdo do conceito de bioética se fez
necessaria, essa nova amplitude da ética, ndo tendo a pretensao de se colocar como detentora
da verdade, mas com o objetivo de levar em consideracdo os varios aspectos que se
relacionam com essa complexidade gerada pela tecnologia e ciéncia no campo da
biomedicina, entendendo-se que a variedade de ideias possa gerar saidas criativas e
humanamente adequadas.

Segundo Eneas Castilho Chiarini Junior (2012), o conceito de biodireito:

seria, justamente, a positivagdo - ou a tentativa de positivagdo - das normas
bioéticas. Biodireito seria, portanto, a positivagdo juridica de permissdes de
comportamentos médico-cientificos, e de sangdes pelo descumprimento destas
normas. biodireito ¢ um termo que pode ser entendido, também, no sentido de
abranger todo o conjunto de regras juridicas ja positivadas e voltadas a impor -ou
proibir- uma conduta médico-cientifica e que sujeitem seus infratores as sangdes por
elas previstas. Desta maneira, pode-se dizer de forma mais concisa que biodireito é o
conjunto de leis positivas que visam estabelecer a obrigatoriedade de observancia
dos mandamentos bioéticos, e, a0 mesmo tempo, ¢ a discussdo sobre a adequagao -
sobre a necessidade de ampliacdo ou restrigao - desta legislagdo.



Para haver uma conceituagdo devida do biodireito, os principios constitucionais
devem ser utilizados como pilar para a fundamentagdo e aplicacdo dos principios do
biodireito. Devem ser levadas em conta as disposigdes constitucionais sobre a vida humana,
sua preservacao e qualidade, assim como as questdes que tratam de meio ambiente, saude e
tecnologia. Podemos dizer, entdo, que o biodireito e a bioética andam de maos dadas,
praticamente se confundem, trazem a tona questionamentos sobre os limites juridicos da
licissitude da intervencao tecno-cientifica possivel, aplicada a Medicina, consequentemente a
vida humana. Para a bioética e o biodireito a vida humana nao pode ser uma questao de mera
sobrevivéncia fisica, mas sim de vida com dignidade, respeitando sempre esse principio
fundamental previsto em nossa Constituicdo Federal, com essa comunhao desses institutos, o
biodireito ¢ a bioética, passam a ter um sentido humanista, estabelecendo, assim, um vinculo
intimo com a justi¢a e consequentemente com os direitos humanos, recuperando os valores

humanos das pessoas.

3.3 Conceito de testamento vital

Atualmente, o mundo tem evoluido de maneira acelerada, principalmente na area das
ciéncias médicas e biologicas. Os seres em constante evolucao realizam pesquisas cientificas.
Como consequéncia, novas descobertas que auxiliam na qualidade da vida humana, até
mesmo no seu prolongamento, pois as pessoas geralmente temem a morte, ndo a aceitam de
forma natural e certa, por isso médicos e cientistas estdo sempre buscando a cura para todos
os males, almejando prolongar a vida, porém se esquecem de que para a morte ndo ha cura,
ela serd inevitavel ocorrendo prévia ou tardiamente.

Existe o direito a vida, existiria também um direito de morrer? Ou deveria haver um
prolongamento da vida a qualquer custo?

A vida ndo pode se transformar em um dever, apesar de ser protegida como um bem
supremo, como um direito fundamental e principal, os seres humanos possuem autonomia,
liberdade de escolha, sendo assim, poderiam optar, dependendo do caso concreto, por
continuar vivendo ou morrer, afinal, viver bem ndo significa viver muito, mas sim viver de
forma digna, pois a vida ¢ singular, subjetiva, ¢ feita de inumeras sensagdes, ¢ dindmica e
intensa, ndo podendo ser resumida a mero funcionamento do organismo, portanto, cabera ao
individuo, de acordo com seus pensamentos e conceitos de vida, de dignidade, exercer sua

autonomia privada caso esteja em um estado deploravel de vida vegetativa, situacdo em que



aparelhagens médicas possibilitam que o organismo humano continue ativo, escolhendo até
quando deseja viver.

As disposicoes de vontade do individuo (com plena capacidade) deverdo ser
consideradas quanto a nao submissao a tratamento ou até mesmo a nao continuidade de uma
vida artificial, respeitando-se o grande pilar do Estado Democratico de Direito, qual seja, a
dignidade da pessoa humana, aceitando dessa forma a eutanisia como um procedimento
natural, uma maneira de efetivar muitas vezes a vontade do individuo. Sendo assim, o sistema
juridico nacional deveria permitir e positivar a pratica de eutandsia. O tdo aclamado
testamento vital poderia nos trazer essa solugdo, dando-nos a liberdade de decidirmos sobre
como devemos prosseguir, ou se queremos.

Consoante ao reconhecimento da autonomia, o testamento vital também vai ao
encontro de outro principio bioético: a beneficéncia, que ¢ o dever de agir no interesse do
paciente, ja que respeita as opgoes de vida do paciente em questdo.

Portanto, se por um lado o testamento vital ¢ um documento com diretrizes
antecipadas, que uma pessoa realiza em uma situagao de lucidez mental e de total autonomia
para decidir sobre si — para que seja levado em conta — quando, por causa de uma doenga, ja
nao for possivel expressar sua vontade, por outro ¢ um novo instituto juridico discutido pela
Bioética e que, a despeito de alguns paises da Europa e os EUA ja terem positivado em texto
legal, no Brasil ainda ¢ objeto de discussdao em diversas areas: Medicina, Direito e Bioética,
entre outras. (RIBEIRO, 2010)

O testamento vital “¢ um documento em que a pessoa determina, de forma escrita,
que tipo de tratamento ou nao-tratamento deseja para a ocasido em que se encontrar doente,
em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua vontade” (BORGES, 2001).

Ja o mandado duradouro, segundo NAVES e REZENDE (2007) ¢ um documento no
qual o paciente escolhe uma pessoa que deverd tomar decisdes em seu nome, quando o
proprio paciente ndo puder exprimir mais sua vontade.

Importante salientar que a nomenclatura “testamento vital” se mostra inadequada,
pois remete ao instituto juridico do testamento que, na definicio de Maria Helena Diniz
(2015, p. 211), € “o ato personalissimo e revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a
lei, ndo s6 dispde, para depois de sua morte, no todo ou em parte, do seu patrimonio, mas
também faz especulagdes extrapatrimoniais ou patrimoniais”.

Assim, percebe-se que o testamento vital prescinde da caracteristica essencial do
testamento, qual seja, ser negocio juridico com efeito causa mortis, vez que produz efeitos

inter vivos.



Por esta razao o testamento vital também pode ser designado por testamento de vida,
testamento em vida, testamento bioldgico, testamento do paciente ou simplesmente cldusulas
testamentarias sobre a vida, dado que os seus efeitos se produzem ainda em vida,
imediatamente antes da ocorréncia da morte.

Segundo a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n® 1995/2012, que dispde
sobre diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, em seu art. 1°, “diretivas antecipadas de
vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.

O consentimento do paciente ¢ de suma importancia, devendo cada pessoa agir com
autonomia, que ¢ a capacidade de cada ser humano de ser verdadeiramente livre. Essa
autonomia deve ser expandida aos membros da familia quando o enfermo nao puder resolver
por si, e essa resolugdo familiar deve ser feita através de um consentimento valido e atual.

Para que o consentimento informado seja considerado valido ele tem que preencher
alguns requisitos, tais como: competéncia, comunica¢do, compreensdo, voluntariedade e
consentimento. O agente presta um consentimento informado se for competente para agir,
receber a informacdo completa, compreender essa mesma informacdo, decidir
voluntariamente e, finalmente, se consentir a intervengdo. (RUI NUNES, 2012)

Pressupondo que o enfermo esteja em pleno uso das suas capacidades mentais
(competéncia no plano ético), liberdade implica que ndo exista nenhum tipo de coagdo ou
manipulacdo externa, designadamente nenhuma ameaca ou suspeita de ameaga de nenhum
profissional de saude; e estejam excluidas todas as condi¢des que possam afetar a vontade do
paciente na esfera volitiva, por exemplo, o efeito de medicamentos, de drogas ou de alcool,
perturbagdes afetivas trataveis (como a depressdo) ou mesmo dor e sofrimento intensos.

Segundo Rui Nunes, existem algumas variantes do consentimento que podem ser

invocadas em contextos distintos:

Consentimento Expresso: quando o consentimento informado ¢ prestado ativamente
(ndo tacitamente), na forma oral, no quadro de uma alianga terapéutica entre o
profissional de satide e o paciente. Pode-se referir a uma interven¢do em concreto
(cirurgia, por exemplo) ou a todo o processo terapéutico (no ambito da medicina
geral e familiar, a titulo de exemplo). Em todo o caso, o consentimento ¢ livremente
revogavel a qualquer momento. Quando possivel o consentimento deve ser atual, ou
seja, deve ser prestado para um ato médico que ira ocorrer brevemente.

Consentimento Implicito: quando a intervencdo médica estd implicita no
relacionamento entre o médico e o doente, partilhando ambos um objetivo comum.
Para o consentimento ser considerado implicito, o risco (de morte ou de violagdo da
integridade fisica ou psicologica) deve ser desprezivel. De fato, alguns atos clinicos
dispensam o consentimento expresso, pois o doente subentende que estes podem vir
a ocorrer. Alguns passos no decurso da avaliacdo clinica (elaboracdo da historia



clinica ou a auscultagdo pulmonar, por exemplo) enquadram-se neste conceito de
consentimento implicito.

Consentimento Presumido: presume-se o consentimento quando ndo estdo reunidas
as condi¢cdes minimas para a obtencdo de consentimento expresso € ndo existem
dados objetivos e seguros que permitam inferir que o doente se oporia a uma
determinada intervencdo. Por exemplo, em situacdes de emergéncia médica
(hospitalar ou pré-hospitalar) ou no decurso de uma interven¢do cirurgica com
inconsciéncia do doente. Esta ¢ também considerada a doutrina subjacente a
legitimidade da colheita de 6rgdos para transplantagdo post mortem, dado que existe
a possibilidade de qualquer pessoa se inscrever no Registo Nacional de Nao Dadores
(RENNDA) e assim manifestar a sua oposicédo a esta colheita.

Consentimento Escrito: num ambiente de litigio judicial crescente procura-se por
vezes obter evidéncia material de que o consentimento expresso foi efetivamente
prestado. No entanto, ndo deve ser perspectivado como um substituto do
consentimento expresso na forma oral, mas sim como uma forma complementar de
consentimento que pretende materializar a prova desse consentimento. Nalguns
casos, a legislagdo em vigor prevé a sua obrigatoriedade (ensaios clinicos de
medicamentos, por exemplo). No entanto, por regra, ndo existe liberdade de forma
na prestagdo de consentimento.

Consentimento Testemunhado: trata -se de um acréscimo de rigor na materializagéo
da evidéncia de que o consentimento foi efetivamente prestado. Este tipo de
consentimento é usual em ambiente hospitalar, sobretudo quando o doente ¢ o
profissional de satide ndo t€ém uma relagdo proxima e duradoura. A testemunha pode
ser um familiar, um amigo, ou outro profissional de satude.

Consentimento Familiar: nalguns casos — por exemplo, recém-nascidos, criangas,
doentes mentais ou doentes em estado vegetativo persistente — o doente ¢ incapaz de
prestar consentimento expresso. Nestas circunstincias, ¢ nos limites do melhor
interesse do paciente, reconhece-se geralmente o direito da familia (e ao legitimo
representante em geral) a tomar decisdes médicas que sejam benéficas para o
paciente. Porém, quando existe conflito entre a vontade dos pais e o melhor interesse
da crianga, pode mesmo configurar-se um “Direito a um Futuro Aberto”. Ou seja, o
direito ao exercicio futuro da autonomia, que se inscreve numa categoria geral de
direitos da crianca (ou de outra pessoa com competéncia diminuida), que devem ser
protegidos no presente para poderem ser exercidos mais tarde na sua vida.
Consentimento Genérico: a titulo de excegdo, pode ser invocada esta modalidade de
consentimento, quando a quantidade de informagdo a prestar ao doente ou a sua
familia ¢ de tal modo avassaladora que ndo ¢ exequivel um genuino consentimento
informado. Este consentimento tem sido utilizado no contexto da execucdo de testes
genéticos para inimeras doengas e susceptibilidades (multiplex genetic testing) e
ndo apenas para uma doenga em particular. (RUI NUNES, 2012)

Segundo Cristiane Avancini Alves (2012), a denominagao “manifestacao explicita da
propria vontade” foi utilizada por Joaquim Clotet, no primeiro artigo publicado no Brasil
sobre este tema, em 1993, quando discutiu a lei norte americana que estabeleceu esta
possibilidade naquele pais a partir do ano de 1991.

A expressdo norte-americana - Living Will - tem sido traduzida como Testamento
Vital, Biotestamento ou Testamento Biolodgico. Utilizar a palavra “testamento” pode gerar
confusdo, pois um testamento ¢ uma manifestacdo antecipada, mas que tem a sua eficacia
apenas com a morte desta pessoa.

As diretivas antecipadas de vontade, ao contrario, sio manifestagdes de vontades a

serem seguidas quando esta pessoa ainda estd viva. A palavra “will” foi utilizada no sentido



de vontade, de desejo, de escolha consciente. Contrariamente ao texto da Resolucdo
1995/2012, a imprensa leiga fez a divulgagao utilizando a denominagao “testamento vital”.

A denominagdo Diretivas Antecipadas de Vontade, utilizada na Resolugdo
1995/2012, caracteriza adequadamente o seu proposito:

a) Diretiva, por ser um indicador, uma instru¢do, uma orientagdo, € ndo uma
obrigacgao;

b) Antecipada, pois ¢ dita de antemdo, fora do conjunto das circunstancias do
momento atual da decisdo;

¢) Vontade, ao caracterizar uma manifesta¢ao de desejos, com base na capacidade de
tomar decisdo no seu melhor interesse.

Reconhecer a autonomia do paciente ndo ¢ destituir a autonomia do médico, mas sim
reconhecer a alteridade presente nesta relagdao, em que as decisdoes devem ser compartilhadas.
Da responsabilidade individual, nesta perspectiva de compartilhamento, surge a noc¢io de
corresponsabilidade. Nao ha uma submissdo, mas sim o mutuo reconhecimento de uma co-
presenca ética na relagdo médico-paciente.

Em suma, a Resolucdo CFM 1995/2012 apresenta uma posicao clara para o processo
de tomada de decisdo em situagdes em que o paciente esteja incapacitado de participar
ativamente neste processo, garantindo a possibilidade de que seus desejos possam, ainda

assim, ser levados em consideragao.

3.3.1 Testamento vital: requisitos, profissionais e conteido

De acordo com a pagina eletronica a respeito do testamento vital brasileiro, segue

abaixo os seus requisitos, profissionais a serem consultados e contetido.

3.3.1.1 Requisitos formais para o Testamento vital

Como no Brasil ndo existe legislacdo especifica sobre o tema ndo ha, a priori,
nenhuma determinacdo acerca da formaliza¢ao do testamento vital. Contudo, o estudo do
instituto nos ordenamentos juridicos estrangeiros nos permite pontuar a necessidade de alguns
requisitos:

1) Capacidade: ¢ necessario que o individuo seja capaz, segundo os critérios da
lei civil. Ou seja, tenha mais de 18 (dezoito) anos e se enquadre em nenhuma

situagcdo de incapacidade a posteriori. Contudo, entendemos que uma pessoa



2)

3)

que seja menor de 18 anos pode fazer o testamento vital, desde que haja
autorizacao judicial, baseada no discernimento desta pessoa. Ou seja, na
prova de que, ainda que seja incapaz pelo critério etario escolhido pelo
legislador brasileiro, possui discernimento para praticar tal ato.

Registro: apesar de ndo haver nenhuma lei impondo o registro do testamento
vital, entendemos que a lavratura de uma escritura publica, perante os
tabelides de notas, ¢ de extrema importancia para garantir a efetividade deste,
uma vez que os tabelides possuem fé publica. Ademais, entendemos ainda
que o testamento vital deve ser anexado ao prontuario médico do paciente.

Prazo de validade: o testamento vital vale até que o paciente o revogue.

3.3.1.2 Profissionais a serem consultados

Para a realizagdo de um testamento vital, recomenda-se a consulta a dois

profissionais:

1)

2)

Médico de confianca: a fim de que este converse com o paciente e o informe
acerca de quais tratamentos sdo ordinarios e quais sao extraordinarios e tire as
davidas que por ventura existirem. Entendemos que ¢ importante que este
médico ja acompanhe o declarante a fim de que ja haja uma relacdo de
confianga reciproca entre as partes.

Advogado especialista no tema: tendo em vista que o testamento vital refere-
se a questdes médicas e juridicas ¢ importante que, além do suporte médico, o
declarante tenha respaldo de um advogado na feitura do documento.
Recomendamos que o declarante procure um advogado especialista em
direito médico ou direitos de personalidade, ou, mais especificamente, em
testamento vital. Aqui, ressalvamos que o testamento vital ¢ diferente do
testamento patrimonial que, comumente faz-se com a assisténcia de um

advogado especialista em Direito Sucessorio. (Testamento Vital. 2016)

3.3.1.3 Conteudo

Em linhas gerais, o testamento vital nos ordenamentos juridicos estrangeiros tem

como contetudo disposicdes de recusa e/ou aceitagdo de tratamentos que prolonguem a vida

artificialmente, disposicao sobre doacao de 6rgaos e a nomeacao de um representante.



Quanto as disposi¢des de recusa e/ou aceitacdo de tratamentos, para serem validas
frente ao ordenamento juridico brasileiro, o paciente ndo podera dispor acerca da recusa dos
cuidados paliativos, vez que estes sdo garantidores do principio constitucional da Dignidade
da Pessoa Humana e, por conseguinte, do direito a morte digna bem como por afrontarem a
propria filosofia dos cuidados paliativos, que orienta a pratica médica no tratamento de
pacientes terminais no Brasil.

Assim, apenas disposi¢des que digam respeito a recusa de tratamentos futeis serdo
validas, como por exemplo, ndo entubagdo, nao realizagdo de traqueostomia, suspensdo de
hemodialise, ordem de ndo reanimagao, dentre outros; ¢ a defini¢do da futilidade deve ter em
conta a inexisténcia de beneficios que este tratamento trard ao paciente. Por esta razdo,
disposigdes acerca da suspensdo de hidratacdo e alimentagdo artificial também nao serdo
validas no ordenamento juridico brasileiro.

Quanto a disposigdes sobre doacdo de orgaos estas desnaturam o instituto, vez que a
declaragdo prévia de vontade do paciente terminal €, por esséncia, negocio juridico, com
efeito, inter vivos, cujo principal objeto ¢ garantir a autonomia do sujeito quanto aos
tratamentos a que este serd submetido em caso de terminalidade da vida. Ademais, a doagao
de orgaos no Brasil ja esta regulada pela lei no. 9.434/97, alterada pela lei no. 10.211/01,
bastando que, para a efetivacao da doacao, sigam-se seus ditames, inclusive, entre eles, esta a
autoriza¢do do conjuge ou de parente maior de idade, obedecida a linha colateral, o que nao
seria admissivel no testamento vital, vez que ele expressa a vontade autonoma do paciente.
Portanto, entendemos invalida, frente ao ordenamento juridico brasileiro, a disposi¢do acerca
de doacao de 6rgaos na declaragdo prévia de vontade do paciente terminal.

A analise da validade da nomeagdo de um representante ¢, na verdade, a anélise da
validade da jun¢do do testamento vital e do mandato duradouro, ou seja, a disposicdo que
nomeia um representante ndo ¢, em verdade, uma disposi¢do de contetido da declaragdo
prévia de vontade do paciente terminal, e sim a inclusdo do mandato duradouro neste
instituto. Situagdo que, a priori, ¢ valida no Ordenamento Juridico brasileiro. Ressalte-se,
contudo, que tratam-se de institutos dispares, e, como o mandato duradouro ¢ mais abrangente
do que o testamento vital, melhor seria que a pessoa que optasse por redigir as duas
modalidades de diretivas antecipadas, o fizesse separadamente, ainda que seja desejavel a
existéncia do mandado duradouro no testamento vital.

O testamento vital também ndo podera conter disposi¢des contrarias ao Ordenamento
Juridico Brasileiro, o que torna ineficaz as disposi¢des que prevejam a eutanasia, como por

exemplo, o desligamento de maquinas ou a suspensao de tratamentos ordinarios.



Antes de fazer a analise ética ou criminal do testamento vital, faz-se necessario mais

alguma defini¢des, sobre: eutandsia, ortotandsia e distanasia.

3.4 Conceitos: eutanasia, ortotanasia e distanasia

3.4.1 Eutanasia

Segundo o dicionario Aurélio (1980, p. 747) “eutanasia como morte serena, sem
sofrimento, ou a pratica pela qual se busca abreviar, sem dor ou sofrimento, a vida de um
enfermo reconhecidamente incurdvel.” A palavra eutanasia se origina do grego euthanasia (eu
= bom, thanatos = morte).

Podemos atribuir, também, ao conceito primitivo a concep¢ao de que a eutandsia seja
a pratica pela qual terceira pessoa, na maioria das vezes com formagdo médica, que busca
abreviar sem dor ou sofrimento a vida de um enfermo incuravel ou em estado terminal. Tal
pratica ainda n3o possui amparo legal. E a conduta em que o médico emprega meios
eficientes para produzir a morte em paciente incuravel e em estado de grave sofrimento,
diferente do curso natural, abreviando-lhe a vida.

De acordo com Eduardo Luiz Santos Cabette (2009), a eutanasia costuma ser
definida como “boa morte”, “morte suave” ou “morte sem dor ou sofrimento”. Historicamente
falando, estima-se que a primeira utilizagdo dessa terminologia se deu por Francis Bacon, no
ano de 1623, em sua obra “Historia vitae et mortis”

Eutanasia ndo ¢ um suicidio assistido (hipotese em que o individuo orientado ou
auxiliado por terceiros ou pelos médicos, pratica sua morte), mas sim uma aceitagdo de sua
condi¢do humana e o desejo de ndo receber um tratamento que ndo condiz com os resultados.
Nesse caso, ndo estara o médico, por exemplo, desvirtuando-se de sua finalidade humanitaria,
nem atentando contra a dignidade do ser humano, ao contrario, o profissional da saude estara
respeitando o livre arbitrio de seu paciente, cumprindo uma vontade do mesmo, ajudando-o a
ter uma morte digna, ja que essa ¢ iminente e inevitavel, afinal ¢ dever do médico atenuar as
angustias e os horrores da agonia quando se apresentem, ndo havendo obrigacao de prolongar
a vida indefinidamente, em uma luta incessante contra a morte, ficando o paciente submetido
a equipamentos eletronicos, perdendo sua qualidade de vida humana, sua identidade.

De acordo com Carolina Bezerra (2010), os tipos de eutanasia sdo:

e FEutandsia voluntaria: os defensores da eutanasia voluntaria afirmam que a

mesma apenas tem ocorréncia quando, para o que ha de melhor no



conhecimento médico, uma pessoa estd a sofrer de uma doenca incuravel e
dolorosa, ndo se podendo dizer, em tais circunstancias, que o fato de alguém
optar por uma morte rapida configure uma escolha irracional. Asseveram que
a legalizacdo da eutandsia, permitindo aos pacientes a possibilidade de
deliberarem se a sua situagdo ¢ ou ndo suportavel estaria muito mais em
concordancia com o respeito pela liberdade individual e pela autonomia.
Eutandsia ndo-voluntéria: Entre os varios tipos de eutandsia existentes, ¢ de
extrema importancia falar da eutandsia ndo-voluntaria, que seria causar a
morte de um ser humano incapaz de tomar decisdes entre a vida e a morte.
Seriam os bebés deficientes ou que sofram de doengas ditas e incurdveis e as
pessoas que ja perderam a capacidade de compreender o problema em
questdo, por motivo do acidente, doenca ou velhice, sem que tenham
mencionado anteriormente a eutanasia. A aceita¢do eutanasia nao-voluntaria
traria medo e inseguranca as pessoas, as quais, incertas quanto ao futuro,
temeriam chegar a um ponto em que a decisdo sobre suas vidas ficasse nas
maos de outra pessoa, passando a ndo mais confiar nos seus proprios
médicos.

Eutanasia involuntaria: A eutandsia involuntaria € aquela ocorrida sem o
consentimento do individuo por que: ele optou pela vida e mesmo assim
mataram ou pelo motivo de ndo lhe terem feito esse questionamento embora
fosse capaz de respondé-lo, torna-se evidente a sua procedéncia. Mesmo
apenas sendo considerada eutandsia os casos em que o motivo da morte € o

desejo de impedir o sofrimento.

Pode-se, também, classificar a eutanasia em trés espécies:

Eutanasia espontanea ou libertadora: E aquela em que o enfermo incuravel
provoca a morte por seus proprios meios ou pede a outro que o faga. Esse tipo
de eutanasia se da quando o paciente acometido por uma doenca incuravel, ¢
exposto a um grande e temeroso sofrimento. Esta espécie se subdivide em:
Ativa: ¢ aquela ocasionada através de uma conduta; ha aqui uma agdo
deliberada com o objetivo de ocasionar a morte;

Passiva: consiste na agdo negativa ou na interrup¢ao de um tratamento;

Voluntaria: ocorre quando a morte se da a pedido do paciente;



e Involuntaria: ocorre quando a morte ¢ provocada contra a vontade do
paciente, ou ainda, quando o paciente sequer manifestou sua concordancia ou
discordancia relativa a eutandsia; eutandsia nao voluntaria se da quando a dor,
o fisico, as condi¢des neurologicas, ou seja, o sofrimento do paciente impede
que o campo de consciéncia da pessoa consiga discernir sobre o que
realmente estd decidindo e acaba por consentir na morte.

e Futanasia eliminadora: A eutanasia eliminadora ocorre nos casos em que a
morte ¢ provocada com o fim de eliminar o paciente do seio da familia e do
convivio social, independentemente de estar o mesmo préoximo da morte ou
ndo. Ocorre com pessoas portadoras de doencas mentais; trata-se da
eliminacdo daqueles seres apsiquicos e associais absolutos, monstros de
nascimento, loucos incuraveis, entre outras enfermidades congéneres.

e [Eutandsia economica: Os defensores da modalidade da eutanésia economica
baseiam-se no bindmio custo-beneficio; na ideia de que as pessoas portadoras
de doencas prolongadas, em tratamento, sdo pacientes extremamente
dispendiosos e que a manuten¢do desses ndo interessa a uma sociedade
capitalista. A eutandsia econOmica atinge aqueles doentes em situagdo de
vulnerabilidade, que acabam por ser vitimas da desigualdade social, do

preconceito e das questdes financeiras.

Segundo o portal eletronico G1, pelo menos cinco paises no mundo autorizam a
eutandsia em situagdes de moléstia grave, sdo eles Estados Unidos, Holanda, Bélgica, Suica e
Alemanha. Em Portugal, o testamento vital também ¢ autorizado. Nos Estados Unidos o
primeiro caso de eutandsia se deu em 1990, no estado de Oregon, a Holanda foi o primeiro
pais do mundo a legalizar a eutandsia e o suicidio assistido, em abril de 2002, sob uma série
de condig¢des: o paciente precisa fazer o pedido em estado de “total consciéncia”, sofrer dores
insuportaveis e ser portador de uma doenca incurdvel.

A Bélgica seguiu os passos da Holanda no mesmo ano, e desde 2002 a eutanasia €
legalizada no pais. Pessoas saudaveis podem deixar registrado seu desejo de morrer caso
entrem em estado de inconsciéncia ou coma durante uma doenga terminal. A lei ndo menciona
o suicidio assistido, ja que médicos ndo podem simplesmente prescrever drogas letais, sendo

obrigados a administra-las e acompanhar o paciente até o momento da morte. A legislacao

belga ¢ considerada menos restritiva, e mesmo pessoas sem doengas terminais ja recorreram a



eutandsia. Em fevereiro deste ano, um ponto bastante polémico foi aprovado: agora a Bélgica
permite também a eutandsia em criangas, sendo os pais os responsaveis pela decisdo.

A Suica possui uma legislacdo bastante parecida com a da Alemanha, mas as
autoridades suicas sao menos rigorosas. Nos dois paises a eutanasia ¢ proibida, porém o
suicidio assistido ¢ permitido, desde que o paciente ndo tenha ajuda de terceiros no momento
da morte. Mas a Sui¢a ndo se opde a atuacao de entidades que orientam e oferecem estrutura
para aqueles que desejam morrer, o que contribui para a existéncia de um morbido “turismo
da morte”, com doentes de diversos paises viajando até 14 especificamente para encerrar suas
vidas.

Vale mencionar que existem na América do Sul discussoes juridicas sobre o assunto,
embora nenhum pais tenha leis especificas. No Uruguai, o Codigo Penal preve, desde 1934,
que os juizes tém a possibilidade de isentar quem comete “homicidio piedoso”, o que na
pratica coloca nas maos de cada juiz a decisdo sobre casos de eutanasia. O suicidio assistido,
porém, ¢ crime em qualquer hipotese. Também a Colombia adotou um procedimento
parecido. Em maio de 1997, a Corte Constitucional Colombiana decidiu que os juizes podem
isentar quem cometa o homicidio piedoso, desde que exista ‘“consentimento prévio e
inequivoco” do paciente em estado terminal. A decisdo, no entanto, contrasta com o Cddigo
Penal do pais, que ainda prevé o ato de homicidio piedoso como crime, com pena de seis

meses a trés anos de detencao.

3.4.2. Ortotanasia

A ortotandsia, que tem por definicao, segundo o dicionario Priberam (2008 - 2013)
”substantivo feminino - Morte natural e sem sofrimento”. O que significa, como dispds o
Senado Federal, num texto escrito por Helena Daltro Pontual, que na ortotanasia ndo ha a
antecipacao da morte, entretanto o médico ndo ¢ obrigado a prolongar a vida do paciente
terminal. (Pontual, 2009).

A ortotandsia €, portanto, entendida como morte por cessagdo do tratamento ou
também literalmente a morte no tempo certo, sendo que se d4 com a interrup¢do do
tratamento destinado a manuten¢do da vida do paciente, ou mesmo com o nao inicio desse
tratamento, fazendo que o grave e irreversivel quadro clinico se abrevie com a sua morte a
pedido proprio ou de ente querido, em virtude dos graves sofrimentos que padecia em vida o

moribundo, e sem perspectivas de melhora ou cura.



Existe uma outra denominacgdo para a ortotandsia, podendo ser classificada com a

eutandsia passiva, segundo Nogueira (1995, p. 45):

Consideremos como verdadeira, portanto, apenas a eutanasia terapéutica ou
libertadora, que serd dividida em ativa e passiva, modalidades distintas. A passiva
consiste em deixar morrer naturalmente, sem o uso de aparelhos que prolonguem a
vida artificialmente e proporcionem vida puramente vegetativa. A passiva
denomina-se também ortotanasia, que vem do grego: orthos — normal, correta;
thanatos — morte. Trata-se de ndo empregar os meios artificiais de prolongamento
inutil da vida humana. Alias, o emprego desses meios tem varias inconveniéncias,
tanto para o proprio enfermo como para seus familiares, além de acarretar gastos
elevados.

Quando falamos de ortotanasia podemos fazer um paralelo com o principio da
dignidade da pessoa humana, afinal a vida tem que ser com qualidade, ndo a tornando um
fardo, tanto para o doente, como para seus familiares. Vendo por esse prisma, Nalini (2011, p.
28-29) alega:

Ortotandsia permite ao terminal morrer em paz, cercado de amor e carinho, enquanto
se prepara rumo ao mergulho final. Significa ndo prolongar, quando a cura ¢
inviavel, o sofrimento do enfermo, desde que ele possa manifestar a sua vontade ou
alguém o faca em seu nome. Nem sempre o prolongamento for¢ado de uma situagao
vital distante da dignidade ¢ a melhor solugdo. “A sobrevida permanente em um
hospital ndo pode ser confundida com o uso de recursos médicos para a recuperagio
da saude. A sentenga de confinamento hospitalar ndo ¢ uma op¢do de tratamento,
mas um estado permanente de isolamento que impede a morte. Cada pessoa, na
intimidade de suas escolhas e convicgdes, passa a reclamar o direito de morrer como
uma extensdo de sua forma de estar no mundo. A morte torna-se um processo
pensado e planejado, por isso crescem iniciativas de formalizagdo de testamentos
vitais.

A dignidade da pessoa humana desponta, portanto, como elemento axioldgico
exponencial do direito, em torno do qual gravitam os demais valores humanos fundamentais.

Nao ¢ suficiente que se tenha vida, mas € necessario que a vida seja vivida com
dignidade, e ndo ha dignidade sem autonomia, pois a dignidade encontra sua expressdo na
autonomia privada, que por sua vez deriva da liberdade e da igualdade nas relagdes
intersubjetivas, entre os individuos.

Segundo Maria Helena Diniz (2009. p. 373-380), a aplicabilidade da ortotanasia ¢
permitida em diversos paises, € no Brasil, implicitamente ¢ tutelada através de principios
juridicos, consubstanciados em principios €ticos e morais, porém, a inseguranca juridica
propiciada pela auséncia de legislagdo especifica conduz a permanéncia da pratica distanasica.

Entretanto, todos os paises que explicitamente tutelam o direito a ortotandsia, o
fazem sempre com extrema seguranca juridica, obedecendo a etapas de protocolos elaborados
minuciosamente com vistas a garantir efetivamente o elemento volitivo do paciente e a
afastabilidade de responsabilidade de qualquer natureza para o profissional médico e

institui¢ao de satide que venham a participar do processo.



Segundo o procurador do estado de Sdo Paulo Alexandre Aboud, em entrevista
concedida a revista de grande circulagdo nacional, embora ndo exista previsao legal da pratica
da ortotandsia, dificilmente um médico seria punido pela Constituicado entendendo que o
principio constitucional da dignidade da pessoa humana substancia tal conduta, conferindo
respaldo para o médico que em prol da dignidade do paciente suspende tratamento futil
(LOPES, 2010).

O dilema que o profissional médico enfrenta quanto a aplicabilidade da ortotanasia,
que diz respeito ao dever de assegurar o direito a vida e primar pela dignidade da
terminalidade que nada mais é que uma fase da vida, sem infringir ditames da lei ou da ética
estara dirimido por estas mudancas, encontrando respaldo ético e legal para agir em dire¢ao
ao respeito a dignidade do paciente. Vale ressaltar que o principio da dignidade da pessoa

humana vem expresso em nossa Constitui¢do Federal, em seu artigo 1°, I11.

3.4.3. Distanasia

O préximo conceito necessario para nosso estudo € o da “distandsia”, trata-se de um
neologismo de origem grega: o prefixo dys significa ato defeituoso, afastamento e o sufixo
thanatos designa morte. Na sua origem semantica, distanasia significa morte lenta, com muita
dor ou prolongamento exagerado da agonia, do sofrimento ¢ da morte de um paciente, nao
respeitando a dignidade do morrente. E um termo ainda desconhecido e pouco utilizado no
ambito da satde. Segundo Léo Pessini (2009), o termo distanisia ¢ pouco conhecido e
utilizado na area da satde. Ao contrario do que ocorre com seu antdnimo eutanasia,
frequentemente discutido e estampado nas manchetes de noticiarios e jornais, apesar de sem
duvida, ser op¢cdo bem menos praticada do que a distandsia em nossas instituicdes de saude,
notadamente nas unidades de terapia intensiva, as modernas catedrais do sofrimento humano.

Esse prolongamento da vida se valendo de todos os meios ordindrios e
extraordinarios possiveis, ainda que contrario a vontade do paciente ou de seus familiares, nao
configura uma vida digna, mas uma vida indigna, e neste caso, deixa-lo morrer pelas vias
naturais, ainda que procurando proporcionar-lhe os meios paliativos de alivio de seu
sofrimento até que a morte chegue constituiu-se em uma postura digna, € ¢ o caminho de
proporcionar ao paciente dignidade. A tecnologia de sustentagdo artificial de vida precisa ser
usada com sabedoria. Precisamos dizer um grande ndo a ‘tecnolatria’ e reconhecer que toda
vida humana chega a um término, e que esse final deve ser marcado pelo respeito e pela

dignidade.



A Declarag@o Universal dos Direitos Humanos (1948), que foi elaborada a partir da
Carta da Organizagdo das Nagdes Unidas (1945) e de estudos da Comissdo de Direitos
Humanos da mesma orga-nizacao, dispde sobre a igualdade e dignidade da pessoa humana, o
direito a vida e a liberdade, bem como que ao homem deve ser garantido um padrdo de vida
que seja capaz de assegurar saude e bem-estar, implicando vestudrio, alimentagdo, habitacao,
cuidados médicos, entre outros (art. XXV).

O Brasil tornou-se signatario no ano de 1948, seguindo uma tendéncia mundial de
respeito & vida hu-mana. Em 1969, surgiu a Convengdo Americana sobre Direitos Hu-manos
— Pacto de Sao José da Costa Rica, na mesma linha da Decla-ragao Universal dos Direitos
Humanos, ressaltando a importancia de respeito a liberdade pessoal e a justica social, ao
direito a vida, a inte-gridade e a liberdade pessoal. Acrescente-se, ainda, o art. 4°, II, da
Constituicao Federal, que trata das relacdes internacionais e afirma a prevaléncia dos direitos
humanos.

Ressalte-se que ndo ha discordancia que o direito a vida é o principal direito do ser
humano, e deve ser protegido, respeitado e garantido pelo Estado, pois nenhum ordena-mento
seria justo se ndo respeitasse esse direito. Como acima expres-so, a Constituicdo de 1988
preve tal protecao, que ¢ um reflexo do entendimento mundial.

Todavia sera que na hipodtese especifica, merece o paciente terminal ser condenado a
tortura e a tratamento desumano, contra a sua vontade e a custa de sofrimento insuportavel,
sob o fundamento de se manter ou prolongar a vida a qualquer custo?

Nao seria mais confortavel para o paciente e sua familia se eles pudessem optar pela
pratica da eutanasia, nos casos de moléstia grave? Poupar os que amamos do sofrimento
também ndo seria um ato de amor? A pratica do testamento vital, em sendo autorizada a

feitura da eutanasia iria poupar muitas familias de sofrimento.
4. Consequéncias penais do testamento vital
4.1 Morte digna
Viver e morrer sdo conceitos antagénicos, mas estdo intrinsecamente relacionados,
havendo um forte liame entre ambos. A morte sempre se fez presente em todas as sociedades

e ¢ discutida por diversas dreas do conhecimento. Trata-se de uma questdo interdisciplinar e,

por isso, tdo complexa.



A vida e a morte sempre fizeram parte do jogo existencial de todos os seres vivos,
contudo, apenas o homem sabe que, em algum dia, ird morrer. Entretanto, com a
medicalizagdao da vida, este dia fica cada vez mais distante, mas nem sempre foi assim. O
enfrentamento do fendmeno da morte pelo homem foi se modificando ao longo dos tempos.

Atualmente s3o tantas e tdo vertiginosas as possibilidades e alternativas em termos
de terapia, de medicamentos, de tratamentos e de novos farmacos disponiveis no mercado,
que a Biomedicina se transforma, por assim dizer, em uma nova panaceia a representar,
utopicamente, a cura para todos os males, capaz de engendrar, por meio da medicalizacdo da
vida, uma sociedade constituida apenas por individuos plenamente saudaveis.

A medicina salva vidas. Aos milhares, aos milhdes. E fato! E gragas ao seu avango
vivemos mais. No entanto, supor que em virtude desta proposi¢ao, vencemos a batalha que
travamos ao nascer, isto ¢, confiar que nos tornamos incélumes as doengas e que suplantamos
a morte, ¢, em ultima analise, uma esperanca va. Isto porque apesar de todo o avango
conquistado no campo da medicina, doengas incuraveis e pacientes em estado terminal nao
sdo variaveis, pelo contrario, sao constantes nesta ciéncia.

Neste sentido, André Comte-Sponville (1997, p. 63-64) comenta “Porque o homem ¢
mortal, a medicina traz em si seu limite ou seu fracasso. Profissdo tragica, portanto, que se
confronta com o pior quase cotidianamente, e que sé sabe adiar o momento de sua ultima
derrota.”

Mais adiante em sua obra, André Comte-Sponville (1997, p. 68) nos traz as seguintes
indagacdes: “Combater a morte? Certamente! Mas até quando? Até onde?”. As indagagdes
nos remetem ao enfrentamento de temas complexos, como os conceituados no capitulo
anterior, a saber, eutanasia, ortotandsia e distandsia, termos que em certa medida se
entrelagam, mas que por reclamarem condutas especificas, ndo se confundem. Cada qual traz
consigo seus questionamentos éticos e suas responsabilidades proprias. Sdo, sobretudo,
expressOes que trazem a tona a contingéncia que € inerente a condigdo humana e, por isto
mesmo, capaz de suscitar dilemas éticos e juridicos muito alarmantes e conflitantes.

Podemos analisar até que ponto se deve prolongar a vida e por consequéncia o
sofrimento do enfermo. O testamento vital nos faz pensar sobre o quanto nossa necessidade de
estarmos perto dos entes amados ¢ maior do que a dignidade deles terem um fim de vida com
exceléncia, até que ponto nosso “egoismo” tem o poder de prolongar o sofrimento daqueles

que amamos? Isso realmente pode ser denominado de amor?

4.2 O tratamento da eutanasia no ordenamento juridico brasileiro



No Brasil, durante os periodos de colonia e Império (sécs. XVI, XVII e XVIII) o
homicidio eutandstico recebeu o mesmo tratamento do tipo penal convencional, ndo havendo
qualquer referéncia aos motivos que compelissem o agente, tampouco ao consentimento (ou
requerimento) por parte da vitima. De seu turno, ¢ de se notar que as Ordenagdes Afonsinas
(1446), Manuelinas (1521) e Filipinas (1603) ndo incriminavam as condutas de induzimento,
instigagdo ou auxilio ao suicidio.

Diferentemente, o Codigo Criminal do Império (1831) passou a prever puni¢do a
pratica de auxilio ao suicidio, passando também a estipular como circunstancia atenuante “ter
o delinquente cometido o crime para evitar maior mal” (art. 18, § 2°), muito embora a
subsuncdo do motivo altruistico a tal disposi¢do nao seja imediata, apesar de plausivel.

O Cobdigo Penal de 1890, por sua vez, acrescentou a figura tipica do auxilio, o
induzimento ao suicidio, mantendo a mesma previsdo genérica para atenuacdo da pena (art.
42, § 6°) inserida na lei anterior. A Consolidacdo das Leis Penais de 1932 ndo trouxe
alteracdes relativas a matéria.

Ja o Cédigo de 1940, atualmente em vigor, acrescentou a “instigacao” as figuras do
auxilio e do induzimento ao suicidio, estabelecendo punigdo para tais atos nos casos em que o
ato se consuma, ou quando da tentativa de suicidio resultar lesdo corporal de natureza grave,
com duplica¢do da pena se o crime for praticado por motivo egoistico ou se a vitima for
menor, ou, ainda, tiver por qualquer razdo diminuida sua capacidade de resisténcia (art. 122).

Com relagdo ao tratamento da eutanasia, passou a ser mais favoravel, na medida em
que foi introduzida na Lei previsdo de diminui¢dao de pena para agente que cometer o crime de
homicidio impelido por motivo de relevante valor social ou moral (art. 121, § 1°), sendo,
portanto, o primeiro Cddigo a considerar a inten¢do nobre que impulsiona determinadas
condutas criminosas, para atenuar a sancdo. Cita a Exposicdo de Motivos de mencionado
diploma legal, como exemplo de motivo de relevante valor moral, “a compaixdo ante o
irremediavel sofrimento da vitima”, hipotese que alberga claramente em seu conteudo a
eutandsia.

Percebe-se, a partir da andlise da evolugdo historica da legislagdo criminal patria, o
nitido progresso do tratamento penal das situagdes que envolvem o homicidio eutandstico.
Nao obstante tal desenvolvimento, verifica-se, examinando-se alguns dos diferentes projetos
de Codigo Penal que ndo vingaram ao longo da historia recente do pais, que o avango da

abordagem legal do tema poderia ter sido maior.



Com efeito, o Projeto S& Pereira (1928) incluia entre as circunstancias atenuantes
genéricas ter o agente cedido “a piedade, provocada por situacdo de irremediavel sofrimento
em que estivesse a vitima, e as suas suplicas ” (art. 130, inciso IV), bem ainda, com relagao ao
delito de homicidio, a seguinte disposi¢do: “aquele que matou alguém nas condicdes precisas
do art. 130, IV, descontar-se-4 por metade a pena de prisdo em que incorrer, podendo o juiz
converté-la em detencao” (art. 189). Por prever como causas de atenuac¢do da sangdo tanto o
motivo altruistico, quanto o pedido da vitima, referido projeto era muito mais preciso no
tratamento penal do homicidio eutanastico do que aquele que efetivamente se transformou em
lei (CARVALHO, 2001, p. 57 e 58).

Na mesma dire¢do, o Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do Cdodigo Penal
(1984), isentava de pena “o médico que, com o consentimento da vitima, ou, na sua
impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmdo, para eliminar-lhe o
sofrimento, antecipa morte iminente e inevitavel atestada por outro médico” (art. 121, § 3°).
Ao se converter em projeto, teve a redacdo do dispositivo alterada para: “ndo 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 doente ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge ou irmao”. Nao obstante o
vanguardismo com que tratava a matéria, o trabalho jamais foi encaminhado ao Congresso
Nacional (CARVALHO, 2001, p. 59).

Posteriormente, a Comissdo de Juristas do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial
do Codigo Penal (1998), valendo-se em grande medida do que produziu a Comissao de 1984,
tratou duplamente a questdo da eutandsia, entendida em sentido amplo. Neste sentido, excluia
a ilicitude de conduta compreendida como ortotanasia, ou seja, a de “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 na sua impossibilidade,
de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao” (art. 121, § 4°), e concedia
tratamento privilegiado a eutanésia propriamente dita (ativa e direta), vale dizer, quando o
autor de homicidio “agiu por compaixdo, a pedido da vitima, imputavel e maior, para
abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenga grave” (art. 121, § 3°).

Por fim, o a Comissdo Revisora do Anteprojeto de Reforma da Parte Especial do
Cdédigo Penal, que enviou o resultado final dos trabalhos ao Congresso Nacional em 1999,
manteve o tratamento da matéria em dois dispositivos, mas foi ainda mais moderna,
conferindo, em ambos, no caso de consentimento subsididrio entre os familiares, preferéncia

ao conjuge e ao companheiro em detrimento dos ascendentes, dos descendentes e dos irmaos



do paciente, bem ainda estabelecendo, na hipotese de eutanasia ativa direta (art. 121, § 3°)
penas ainda mais brandas que o anterior (“Se o autor do crime ¢ conjuge, companheiro,
ascendente, descendente, irmao ou pessoa ligada por estreitos lagos de afeigcdo a vitima e agiu
por compaixdo, a pedido desta, imputavel e maior de dezoito anos, para abreviar-lhe o
sofrimento fisico insuportavel, em razdo de doenga grave e em estado terminal, devidamente
diagnosticada. Pena — reclusdo de dois a cinco anos”) (CARVALHO, 2001, p. 60).

Atualmente, dois projetos em tramite no Congresso Nacional (PLS 116/00 e PLS
524/09) tratam da descriminalizagdo da ortotanasia. O primeiro, j4 aprovado pelo Senado e
remetido & Camara dos Deputados, acrescenta o artigo 136-A ao Cddigo Penal, isentando de
punic¢do a conduta de “deixar de usar meios desproporcionais e extraordinarios em situacao de
morte iminente e inevitavel, desde que haja consentimento do paciente ou, em sua
impossibilidade, do conjuge, companheiro, ascendente, descendente ou irmao”. O ultimo,
mais abrangente no tratamento dos direitos do paciente em fase terminal, permite, caso haja
manifestagdo favoravel de sua parte, ou, na impossibilidade de sua manifestagdo, da sua
familia, ou de representante legal, a limitagdo ou a suspensdo, pelo médico, “de
procedimentos desproporcionais ou extraordinarios destinados a prolongar artificialmente a
vida”.

Além dos mencionados projetos de lei que tramitam no Parlamento Federal, destaca-
se o Anteprojeto de Novo Codigo Penal de 2012, resultado do trabalho da Comissao de
Juristas instituida pelo Requerimento n° 756/2011 do Senado Federal (aditado pelo RQS n°
1.034/2011), principalmente pela criagdo de um tipo penal especifico para a eutanasia (art.
122) — em detrimento, portanto, da atual compreensdo como modalidade privilegiada do
delito de homicidio -, com previsdao de pena de dois a quatro anos de prisdo, e possibilidade de
0 juiz, “avaliando as circunstancias do caso, bem como a relacdo de parentesco ou estreitos
lagos de afeicdo do agente com a vitima”, deixar de aplicar a san¢do (§ 1°). Ademais,
estabelece, no paragrafo segundo, a exclusdo da ilicitude da ortotanasia, “desde que esta
circunstancia (doenga grave irreversivel) esteja previamente atestada por dois médicos e haja
consentimento do paciente, ou, na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge,
companheiro ou irmao”.Convém mencionar, ainda, que tanto o paragrafo primeiro quanto o
segundo do art. 122 sdao também aplicaveis, nos termos do Anteprojeto, ao crime de
induzimento, instiga¢do ou auxilio a suicidio (art. 123).

Com a mesma orientagdo de tais propostas normativas, no que toca a ortotanasia, ja
cuida da questdo o novo regulamento deontoldgico da Medicina. O Codigo de Etica Médica

vigente, publicado em 2010, permite aos médicos a ndo adogao de agdes terapéuticas inuteis a



pacientes terminais sem possibilidade de cura, faculdade esta que ja& era prevista
anteriormente, pela Resolugdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, mas que teve
seus efeitos suspensos por decisdo judicial (em sede de tutela antecipada) ndo muito tempo
apoés a aprovagdo. A eutandsia em senso estrito, todavia, nao ¢ disciplinada pela entidade.

4.3 Implicacoes penais

A despeito da auséncia de disposicdes especificas acerca da eutandsia no
ordenamento juridico patrio, fato ¢ que tal conduta ¢ passivel de subsungdo ao tipo
incriminador do artigo 121 do atual Cédigo Penal.

Nao obstante tal diploma normativo ndo preveja a eutanasia como modalidade tipica,
nota-se que referida pratica ndo foi ignorada pelo legislador originario, vez que expressamente
mencionada na exposicdo de motivos de citado Cdodigo, como exemplo de homicidio atenuado
por conta do relevante valor moral. Apesar do tratamento privilegiado conferido a eutanasia
que, em termos praticos, implica na redug¢do, em um sexto a um ter¢o, da pena cominada ao
homicidio simples, mostra-se evidente a vontade do legislador em sua criminaliza¢do
(COELHO, 2014).

Todavia, uma analise sist€émica do ordenamento juridico patrio, somada a um estudo
mais aprofundado de tais questdes desde a perspectiva da dogmatica penal, permite atingir
conclusdes diversas daquelas que se extraem da letra fria do Codigo.

No que diz respeito especificamente a eutandsia, em senso estrito, seu carater
delituoso parece, a priori, evidente, em razdo da inequivoca presenca do dolo de matar, que,
nada obstante o motivo piedoso, caracterizaria a tipicidade da conduta, o que, somado ao fato
de nao se vislumbrar, em referida situagdo, a presenca de qualquer causa legal de justificacao
ou excludente de culpabilidade, qualificaria a pratica como criminosa.

Em uma anélise acerca da antijuridicidade da conduta eutanastica, a configuragdo do
estado de necessidade em tais circunstancias, hipotese aventada por alguns autores
(CARVALHO, 2001; GUIMARAES, 2011) apesar de se ter argumentos plausiveis, soa
interpretativamente forcosa, além de dificil afericdo pratica. Com efeito, parece-nos que,
diante da ponderacdo de interesses conflitantes nas situacdes de eutanasia, o sacrificio da vida,
bem juridico de mais alta valoragdo pelo ordenamento, ndo ¢ preferivel ao bem-estar e a
dignidade do paciente, até porque em casos tais, estes ndo seriam preservados quando
sobreviesse a lesdo aquele. Em outras palavras, com a interrup¢ao da vida, ndo seriam salvos

de perigo o bem-estar e a dignidade do enfermo, j4 que com a morte nenhum destes interesses



subsistiria. Desta feita, tal desfecho, em nosso entendimento, impediria a justificagdo da
eutandsia em virtude de suposto estado de necessidade.

No que atine a culpabilidade, também se revela pouco consistente o argumento de
que, em razao da conjuntura de piedade e de desespero, a interrup¢ao da vida ndo seria
reprovavel. Isto porque, a parte da fragilidade do instituto da inexigibilidade de conduta
diversa no Direito Penal brasileiro, para tal causa exculpante se caracterizar, imprescindivel
seria a relativizagdo do respeito a vida humana (bem juridico protegido pelo tipo penal a que
se subsume a conduta eutanastica), em razdo das circunstancias que motivaram o agente, o
que, novamente, impenderia a ponderacdo de valores a que nos referimos alhures — tarefa
complexa e cuja resolugdo nos parece (em consondncia com a doutrina e a jurisprudéncia
dominantes), como ja afirmamos, pender para a prevaléncia da inviolabilidade do direito a
vida.

Ademais da analise da eutanasia sob o prisma da teoria do delito, a Constituicdo da
Republica, segundo alguns doutrinadores, contemplaria a possibilidade da eutandsia em suas
diversas modalidades, ao apontar a dignidade humana como valor basilar do ordenamento
juridico e ao garantir a liberdade de autodeterminagdo como direito fundamental do cidadao,
que compreenderia a faculdade de interromper um sofrimento inutil por meio da abreviagao
da vida. Deste modo, aqueles que, imbuidos de um espirito de compaixdo e de respeito
auxiliassem os enfermos, estariam agindo em conformidade com as garantias fundamentais e
qualquer hipdtese de punicdo a sua conduta seria inconstitucional. Isto porquanto, na colisdo
dos direitos a vida e a liberdade, surgiria o direito a morte digna com base na concepcao de
dignidade da pessoa titular desses direitos (DIAS, 2012, p. 210). Em contraponto, argumenta-
se que ndo bastariam os principios constitucionais para garantir a impunibilidade aos que
eliminam o sofrimento alheio através de métodos eutandsticos, sendo imperativa a
explicitacdo de tais praticas pela legislagcdo infraconstitucional (GARCIA, 2007, p. 269).

A 1ideia que a propria vida ¢ um bem indisponivel ¢ flexibilizada, no contexto
eutanastico, diante da interpretacdo sistematica da Constituicdo Federal que dispde ser o
direito a vida inviolavel, a0 mesmo tempo em que posta, o da diginidade da pessoa humana.
Até quando o sofrimento deve ser prolongado? A eutandsia € crime, mas a distandsia também

nao deveria ser proibida?

Conclusao



No presente trabalho foram apresentados no capitulo 01 os conceitos de sucessdo e
sua histdria, para que pudesse ser feita uma anéalise lega da morte, com os requisitos e tipos de
testamentos. No capitulo 02 os conceitos dos tipos de testamentos foram esmiugados para que
o tema pudesse ser amplamente abordado.

No capitulo 03 se adentrou melhor no conceito e historia do testamento vital, sendo
expostos os conceitos de eutandsia, ortotanasia e distandsia. Elementos essenciais para a
analise e discussao do tema. No capitulo 04 ocorreu a finalizagdo, apresentando-se as
implicagdes penais da pratica da eutandsia na historia dos codigos penais brasileiros.

Considerar, que o direito fundamental a vida ¢ irrenuncidvel, seria 0 mesmo que
transforma-lo em um verdadeiro dever de viver. Significaria, ainda, ignorar que a renuncia ¢
também uma das formas possiveis de exercicio dos direitos fundamentais, na medida em que
a realizacdo destes inclui, em alguma medida, a possibilidade de sua disposicdo ou de sua
limitagdo, quando estas representarem a manifestacdo genuina do exercicio de outras
garantias de igual status: a da autodeterminacgao individual e a do livre desenvolvimento da
personalidade subjetiva.

A Constituicdo da Republica, além de prever a inviolabilidade do direito a vida,
atribui a mesma qualidade aos direitos a liberdade, a igualdade, a seguranga e a propriedade
(art. 5°, caput), entre outros. Isto significa que, também por isso, ndo se pode interpretar o
termo "inviolavel" enquanto sindnimo de "indisponivel", "absoluto", "irrenunciavel" - ou no
sentido de que ndo admite ponderacdo -, j4 que sdo inlimeras as hipoteses em que tais bens
protegidos juridicamente estardo em contraposi¢do, exigindo que, num exercicio de
ponderacdo - como ocorre concretamente nas causas justificadoras, em uma conjuntura de
realizagdo de um fato tipico - se decida qual dos valores deve prevalecer.

O ser humano ¢ por natureza egoista e devido a isso coloca acima de qualquer coisa
as suas vontades. Ao ter uma pessoa amada em estado grave de saude, a tendéncia humana ¢
prolongar ao maximo a permanéncia desse ente amado ao seu lado, ignorando por vezes a
propria vontade do enfermo.

A pratica das diretrizes antecipadas de vontade no Brasil ainda estd muito no
comego, poucas pessoas sabem desse tipo de testamento e como ele funciona. Cumpridos os
demais requisitos de existéncia, validade e eficacia do consentimento, nao hd qualquer motivo
para se rejeitar a aquiescéncia expressa através do testamento vital. Insta ressaltar, por outro
lado, que, evidentemente, o signatario podera revogar mencionado instrumento, devendo-se,

neste sentido, respeitar-se sua ultima vontade, mesmo que manifestada sem as formalidades



adotadas quando da elaboragdo do documento. O testamento vital ainda esta se mostrando no
Brasil, mas ndo como em outros paises que classificam a conduta eutanéstica como crime.

A dignidade da pessoa humana, principio constitucional, também deveria abranger o
direito desta pessoa poder escolher a maneira de se tratar ou até mesmo de poder dar fim ao
seu sofrimento. A pratica da eutanasia ndo ¢ crime em muitos paises, nos quais os doentes
terminais, capazes, podem decidir a respeito de seu tratamento e do fim de sua vida, ndo
prolongando sofrimentos, tanto para o enfermo, quanto para a sua familia.

A pratica da eutanasia deveria realmente ser classificada como crime? Nao seria um
ato de misericordia? Até que ponto o sofrimento humano teria que chegar? Vale uma reflexao,
e uma possivel alteragdo na legislacdo vigente, dando essa op¢ao para as pessoas, de terem

uma morte digna.
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