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RESUMO

Em uma sociedade marcada por uma imensa gama de tecnologias postas a disposi¢do do médico
em sua atuacdo profissional, 0 momento da morte passou a ser compreendido como uma
questdo de escolha, ja que possivel a sua postergacdo mediante a utilizacdo de meios
extraordinarios de manutencdo da vida. Todavia, em ndo havendo possibilidade de cura ou
reversdo do estado de saude do paciente, como ocorre nos casos de terminalidade ou estado
vegetativo permanente, o prolongamento da vida pode acarretar claro desrespeito a dignidade
da pessoa doente, a qual acaba por ter seu sofrimento e angustia estendidos de forma indefinida.
Nesse sentido, a presente pesquisa teve como objetivos gerais analisar as origens e fundamentos
do documento denominado diretivas antecipadas de vontade, pelo qual uma pessoa, enquanto
plenamente capaz, pode dispor a respeito dos tratamentos médicos aos quais deseja ou ndo ser
submetida caso venha a se encontrar em estado terminal ou vegetativo permanente, bem como
verificar se este seria aplicavel no Brasil, ja que ndo ha lei até 0 momento a tratar sobre o tema.
Como objetivo especifico, buscou investigar as vantagens de se formalizar o referido
documento por meio de escritura publica lavrada em notas de Tabelido, agente publico que lida
diuturnamente com a prevencao de conflitos variados, por meio de sua atuagcdo eminentemente
profilatica, contribuindo assim com a desjudicializacdo de demandas no pais. A abordagem
metodoldgica utilizada foi a qualitativa, de natureza aplicada e objetivos exploratorios,
consistindo em uma revisao da literatura existente sobre o tema até o momento, sendo, portanto,
notadamente bibliografica. Como referencial tedrico, utilizou-se das respeitadas obras de
Dadalto, Donnini e Lemos, Kimpel e Modina, Kutner, Gentil, entre outras. Como resultado,
foi possivel identificar que as diretivas antecipadas de vontade sdo aplicaveis no Brasil,
encontrando guarida no ordenamento juridico patrio, em especial nos principios constitucionais
da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade. Ademais, verificou-se que a
formalizacdo do documento por meio de escritura publica confere a ele maior seguranca juridica
e efetividade, ao dota-lo de presuncdo de autenticidade e publicidade, recomendando-se,
portanto, a utilizagcdo desta forma. Constatou-se, outrossim, serem as diretivas ainda pouco
conhecidas do publico em geral, carecendo de maior divulgacéo, por consistirem em eficiente
método de prevencdo de conflitos familiares no momento da morte.

Palavras-chave: Ortotanasia. Dignidade. Testamento vital. Prevencdo de Conflitos.

Tabelionato de Notas.



ABSTRACT

In a society marked by an immense range of technologies made available to doctors in their
professional practice, the moment of death came to be understood as a matter of choice, since
its postponement is possible through the use of extraordinary means of maintaining life.
However, if there is no possibility of cure or reversion of the patient's health status, as occurs
in cases of terminal or permanent vegetative state, prolonging life can lead to a clear disrespect
for the dignity of the sick person, who ends up having his suffering and anguish extended
indefinitely. In this sense, the research had as general objectives to analyze the origins and
fundamentals of the document called advance directives of will, by which a fully capable person
can dispose of the medical treatments to which he wishes or not to be submitted in case he is
terminally ill. or permanent vegetative, as well as to verify if it would be applicable in Brazil,
since there is no law to date on the subject. As a specific objective, it sought to investigate the
advantages of formalizing said document by means of a public deed drawn up in notes of
Notary, a public agent who deals with the prevention of various conflicts on a daily basis,
through his eminently prophylactic action. The methodological approach used was the
qualitative one, of an applied nature and exploratory objectives, consisting of a review of the
existing literature on the subject so far, being, therefore, notably bibliographic. As a theoretical
framework, he used the works of Dadalto, Donnini and Lemos, Kiimpel and Modina, Kutner
and Gentil, among others. As a result, it was possible to identify that the advance directives of
will are applicable in Brazil, finding shelter in the national legal system, especially in the
constitutional principles of the dignity of the human person and the autonomy of the will.
Furthermore, it was found that the formalization of the document through public deed gives it
greater legal certainty and effectiveness, by endowing it with a presumption of authenticity and
publicity. It was also found that the directives are still little known to the general public, needing
further dissemination, as they are an efficient method of preventing family c-flicts at the time
of death.

Keywords: Orthothanasia. Dignity. Living will. Conflict prevention. Notary’s office.
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1 INTRODUCAO

“Nao tenho medo da morte / Mas de morrer, sim / A morte ¢ depois de mim / Mas
quem vai morrer sou eu / O derradeiro ato meu / E eu terei de estar presente”. Pensar
sobre a propria morte ndo consiste em tarefa simples, como bem retrata Gilberto Gil®.
Acontecimento implacavel, a morte pde fim a existéncia terrena de todos os seres que
conosco habitam sobre a Terra. O homem, ciente de sua finitude, a todo tempo buscou
respostas para este fato indecifravel, reagindo a ele de maneiras diversas ao passar dos
séculos. Mas, dentre as emoc0es passiveis de serem despertadas pelo tema, é inconteste
gue o0 medo seja uma das mais comuns delas.

Conquanto nao seja nada aprazivel refletir sobre o proprio fim, ndo se pode deixar
de notar que os tempos atuais, a cada dia, forgam mais o ser humano a refletir sobre aquilo
que deseja para o desfecho de sua vida. Com o mundo sendo assolado por uma pandemia
de enormes proporc¢des, a morte acabou ganhando destaque no cotidiano das pessoas.
Acompanhar com espanto noticiarios relatando a quantidade de vidas ceifadas pelo virus
tornou-se uma espécie de triste novo habito de nossa sociedade contemporanea.

Por esse motivo, analisar a temética do direito a morte digna se mostra crucial em
um momento tdo desolador. Faz-se necessario que 0s ambientes que produzem
conhecimento, tal qual a Academia, se interessem em divulgar, a toda sociedade, ndo s
o direito fundamental a todos garantido de se morrer com dignidade, sem sofrimentos
exacerbados, mas também a existéncia e a validade juridica das diretivas antecipadas de
vontade, documento que visa preservar a autonomia da vontade, possibilitando a pessoa
capaz planejar de antemao os tratamentos médicos aos quais deseja ou nao ser submetida
em uma situacdo de terminalidade ou estado vegetativo permanente.

Portanto, nesta pesquisa, com abordagem qualitativa, natureza aplicada, objetivos
exploratdrios e procedimento bibliografico, a autora teve como objetivos gerais analisar
o desenvolvimento histérico e os fundamentos das diretivas antecipadas de vontade, bem
como a aplicabilidade destas no Direito brasileiro, j& que ndo ha, até o momento,
legislacdo sobre o tema no pais.

Como objetivo especifico, buscou verificar quais seriam as vantagens de se
documentar as diretivas mediante escritura publica lavrada por Tabelido de Notas,
profissional do Direito dotado de fé publica e ao qual compete, nos termos do artigo 6°

da Lei Federal n® 8.935/94, formalizar juridicamente a vontade das partes, sendo que 0s

1 N&o tenho medo da morte, do album Banda Larga Cordel (2008).
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instrumentos por ele lavrados revestem-se de publicidade, autenticidade, seguranca e
eficacia, nos termos da parte final do artigo 1° da supracitada legislacdo. Como fonte
primaria de pesquisa, utilizou-se de artigos cientificos de autores prestigiados, tendo
como principais bases de dados os Periodicos CAPES, Scielo e PubMed.

O trabalho, a vista disso, € dividido em quatro capitulos, que seguem a esta breve
introducéo: no primeiro, a autora trata a respeito dos aspectos historicos e sociais da morte
e da ideia de dignidade da pessoa humana; no segundo, traz & tona as raizes da ciéncia
bioética, a qual foca especial atencdo nas questdes relativas ao direito a morte digna,
culminando com uma analise e distincdo entre as trés principais espécies de morte
assistida; no terceiro, por sua vez, a autora explora as origens norte-americanas do living
will, espécie do género diretivas antecipadas de vontade, analisando ainda a
aplicabilidade do documento no Brasil; e, por fim, no quarto e derradeiro capitulo, apds
contextualizacdo histérica da atividade notarial, visualiza os beneficios que podem ser
obtidos com a lavratura de diretivas por meio de escritura publica, refletindo, ainda, sobre
alguns dos desafios atuais na aplicacdo do documento.

Como resultado, verificou-se que as diretivas ainda sdo pouco conhecidas e
utilizadas, tanto no Brasil como nos Estados Unidos, berco do instituto. Nesse sentido,
concluiu-se pela urgéncia de se fomentar o debate sobre o direito a morte digna e as
diretivas antecipadas de vontade, tendo em vista que estas sdo aptas a colaborar com a
desjudicializacdo de demandas e desafogamento do Poder Judiciario, especialmente
quando lavradas por Tabelido de Notas, profissional dotado de fé publica e com
conhecimento técnico bastante para revesti-las de ampla eficécia, evitando litigios

posteriores.
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2 MORTE E DIGNIDADE HUMANA NO CURSO DA HISTORIA

2.1. A morte como uma representacao historico-social

A morte é acontecimento inexoravel que se traduz na “cessacédo definitiva da vida
para o ser humano; falecimento, passamento, trespasse”?. Pode-se dizer, sem
descomedimento, se tratar do maior mistério a circundar a existéncia da pessoa humana.
Trata-se de uma certeza: todos irdo, inevitavelmente, morrer. O que néo se sabe é como
e quando o fim ocorrerd, o que faz despertar diferentes reacGes frente ao evento
inarredavel. Tem-se que a morte, nesse sentido, ha muito é objeto de discusséo,
consistindo em um importante elemento social que, como tal, se altera conforme a época
e a cultura em que analisada (ELIAS, 2012)3 4,

A Epopeia de Gilgamesh, fruto da civilizacdo suméria, remonta ao terceiro
milénio a.C. e é considerada o mais antigo documento literario a tratar sobre a morte,
tema entdo reputado como sombrio e temeroso pela aludida sociedade mesopotamica.
Nela, o rei da cidade de Uruk, Gilgamesh (cujo significado seria “o velho que
rejuvenesce”), segue um longo caminho em busca da imortalidade, apds grande
sofrimento com a perda de seu amigo Enkidu. Ao final, entretanto, verifica ndo ser
possivel furtar-se ao temido evento, cuja ocorréncia caberia aos deuses determinar
(MENDES, 1994; SANTOS, 2014).

No Egito Antigo, por outro lado®, verifica-se que a morte era tida como uma mera
interrupcao da existéncia fisica, projetando-se, portanto, apenas sobre o invélucro carnal

do homem, o qual haveria de iniciar, entdo, a sua vida post-mortem®. Tal existéncia além-

2 Conforme definicdo extraida do Dicionario Michaelis: https://michaelis.uol.com.br/moderno-
portugues/busca/portugues-brasileiro/morte/

3 «“A resposta a pergunta sobre a natureza da morte muda no curso do desenvolvimento social,
correspondendo a estagios. Em cada estagio, também é especifica conforme os grupos. Ideias da morte e
0s rituais correspondentes tornam-se um aspecto da socializagdo” (ELIAS, 2012, p. 8)

4 Na mesma perspectiva, relatam Santos e Limberti (2018, p. 166) que “pode-se inferir que a proximidade
que o Homem tem com a morte, enquanto fato da realidade, sdo as ‘versdes’ que faz dela pela
representacdo linguistica e de imagens mentais, ou seja, representacdes de uma experiéncia perceptiva de
um fato ndo presente”.

5“0 conceito de morte no assume a mesma importincia em todas as Civilizagdes Pré-classicas, muito
pelo contrario, entre Mesopotamicos e Egipcios diverge em varios sentidos, apesar de a Historia da
Mesopotamia se interligar com a Historia do Egito Antigo, cruzando-se no tempo e muitas vezes no
espaco, pela proximidade geogréfica, e porque se desenvolveram praticamente em simultaneo (...) O
receio da morte e a procura obstinada pela vida eterna na Epopeia de Gilgamesh (...) contrastam
diametralmente com o que acontecia no imaginario dos vizinhos egipcios, onde a morte dava acesso a
felicidade, a harmonia e a abastanga perpétua” (SOUSA, 2014, p. 109-110).

®“No curso de sua historia, os egipcios souberam elaborar um sistema organico de crencas e de praticas
relativas a morte cujo objetivo essencial era minimizar o impacto da morte sobre a sua sociedade,
limitando-a a um fendmeno que interrompe provisoriamente a existéncia dos individuos, incidindo



https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/morte/
https://michaelis.uol.com.br/moderno-portugues/busca/portugues-brasileiro/morte/
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timulo, compreendida como uma continuacdo da vida terrestre’, consistia na maior
preocupacdo dos egipcios, e somente seria alcancada ap6s uma jornada fisica marcada
por diversos empecilhos. Ademais, ndo tinham estes um termo Unico para designar a
morte, sendo ela tratada por diversos eufemismos, como 0 sono, a noite, o siléncio, entre
outros. A forte presenca da morte nesta civilizagdo era ainda marcada pelas tumbas,
sarcofagos e mimias (BRANCAGLION JR., 1995)8,

J& na Antiguidade Cléssica, conforme elucida Pereira (2009, p. 60), a morte podia
resumir-se como sendo “uma mera transi¢éo espacial, de um local ou estado, para outro”.
Para a autora, esta visdo pitagorica também assumia a continuacdo da vida ap6s a morte,
ndo obstante para 0s epicuristas 0 Obito representasse o fim da existéncia humana.
Salienta, ainda, que a vida® a época era tida, em regra, como um inforttnio, tendo em
vista todos os sofrimentos pelo qual a espécie humana haveria de passar, como a inveja,
as batalhas, os assassinatos, entre outros.

Nesse sentido, a vida poderia parecer demasiadamente longa, de modo que a
morte, muitas vezes, era desejada’®, a ensejar apenas o receio sobre o momento ou a forma
como ocorreria. O fenecimento poderia entdo ser visto como uma recompensa pelos
grandes feitos do homem, sendo conveniente que este deixasse testemunhos de sua
passagem (PEREIRA, 2009)*.

Segundo Aries (2000), em uma andlise da morte no contexto ocidental, verifica-
se que, em especial a partir da Primeira Idade Média, aquela tinha como carater essencial

0 aviso. Sendo assim, ainda quando acidental, ndo costumava surgir sorrateiramente,

somente sobre a sua aparéncia, isto €, no seu receptaculo fisico (carnal)” (BRANCAGLION JR., 1995, p.
25).

" Nesse sentido, Sousa (2010, p. 158): “tal como Ré¢, o deus Sol, o defunto aspirava a continuar esta
caminhada no Além, j& depois da morte. Estabelecia-se, portanto, um caminho de continuidade entre a
morte e a vida, um caminho que se iniciava no mundo terreno e que prosseguia no Além”.

8 “Quando o deus sol brilha na escuridio e diz o verbo criador, os sarc6fagos e as capelas sdo abertas e os
espiritos saem das mumias acordando do sono da morte (destaque nosso). Eles saem das bandagens que
0s protegiam e entdo o ressurreito poderia viver a sua segunda vida, cultivando os campos, pescando e
cacando, jogando e participando de banquetes com seus familiares” (BRANCAGLION JR., 1995, p. 30-
31).

% A autora faz uma apropriada distincéo entre vida e existéncia (destaque nosso), “sendo que esta ultima
assume-se como uma caracteristica intrinseca dos seres humanos, a partir do instante em que séo gerados,
uma vez que preservam tracos de personalidade e apenas perdem, ao fenecer, uma componente material
adita a existéncia terrena, que pode identificar-se e apelidar-se de vida” (PEREIRA, 2009, p. 61).

10 “Contudo, os sofrimentos poderiam também perdurar para a eternidade, néo se restringindo apenas a
vida terrena, sob a forma de suplicios, como os que aflingiram Tantalo, Sisifo, Ixion, as Danaides”
(PEREIRA, 2009, p. 63).

11 «paradoxalmente, é na materialidade que o homem se depara com fluir do tempo e sua finitude, em
termos somaticos. Todavia, é na materialidade dos corpos naturais que o rodeiam, em materiais como o
barro, a rocha, o pergaminho, o papiro, que podera conseguir obter o seu alheamento no tempo e a sua
perenidade imortal” (PEREIRA, 2009, p. 66).
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sendo a pessoa avisada de sua breve chegada, por meio de pressentimentos, visoes,
considerando-se uma época em que o natural e o sobrenatural conviviam em harmonia.
A aparicdo de espectros, ainda que em sonhos, era 0 mais certo prenincio da morte. A
titulo de exemplo, referido autor cita os traspassamentos ocorridos nos romances da
Tavola Redonda e nos poemas de Tristdo, 0s quais envolviam todo um ritual, com seus
personagens sentindo a aproximacéo do fim!2. A morte repentina e sem aviso prévio, por
sua vez, era entdo considerada vil e infame, dela ndo se ousando falar, e marcava seu
sujeito como uma verdadeira maldicdo, crenca esta que o Cristianismo viria a tentar
combater, com reticéncias®®, mas permitindo o enterro também nessas situagoes.

Nessa perspectiva, esta época fora marcada pela familiaridade com a morte!* %,
Havia entre 0s homens um sentimento de resignacdo com a fatalidade, o que fez com que
a morte fosse entdo considerada domada, postura esta que durou muitos séculos e é
deveras distinta da que se tem hoje, marcada pelo inconformismo. Ademais, consistia a
morte em uma ceriménia pablica, promovida pelo préprio moribundo, que entdo evocava
seus seres amados, deles se despedia e pedia perdao, ocorrendo, por fim, as oracfes e a
absolvicdo sacramental (ARIES, 2012).

A partir dos séculos X1 e XII, durante a Segunda Idade Média, 0 comportamento
do homem diante da morte comeca lentamente a se modificar. Para além da compreensao
da morte como destino coletivo da espécie, passa a haver uma maior preocupagéo com a
particularidade de cada individuo diante do acontecimento final. Tem-se, assim, v.g., a
representacdo do Juizo Final, a personalizacdo de sepulturas e as epigrafes funerarias. Ha,
portanto, uma relacdo cada vez mais estreita entre a morte e a biografia particular de cada
qual (ARIES, 2012)%¢.

2 Mencionando os contos da Tavola Redonda, o autor colaciona trecho em que o rei Ban se sentiu
proximo da morte: “Olhou para o céu e pronunciou como pdde: ‘Ah, Senhor Deus (...) socorrei-me
porque vejo e sei (destaque nosso) que o meu fim chegou.’”

13 Alguns canonistas entendiam que a morte stbita, em se tratando, v.g., de pessoa que se encontrava
entregue a jogos e divertimentos, deveria ter como consequéncia o enterro “sem o canto dos salmos e sem
as outras cerimonias dos mortos” (ARIES, 1977, p. 19, apud MENDE, 1854, p. 14).

14 “Nio se tinha a ideia de uma negagdo absoluta, de uma ruptura perante um abismo sem lembranga.
Também ndo se sentia a vertigem e a angUstia existencial, ou pelo menos nem uma nem outra tinham
lugar dentro dos esteredtipos da morte” (ARIES, 2012, p. 32).

15 Fazendo um contraponto ao autor, Elias (2012, p. 4): “A selegdo de fatos de Ariés se baseia numa
opinido preconcebida. Ele tenta transmitir sua posi¢do de que antigamente as pessoas morriam serenas e
calmas. E s6 no presente, postula, que as coisas séo diferentes. Num espirito romantico, Ariés olha com
desconfianga para o presente inglorio em nome de um passado melhor”.

16 «Acredita-se, a partir de entdo, que cada homem revé sua vida inteira no momento em que morre, de
uma s6 vez. Acredita-se também que sua atitude nesse momento daré a sua biografia seu sentido
definitivo, sua conclusio” (ARIES, 2012, p. 56).
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Ao final do século XIV, em razdo especialmente das consequéncias desoladoras
da Peste Negra no continente europeu, a visao roméantica da morte passa a dar espaco a
figura do cadaver putrefato, do macabro. Trata-se de uma nova visdo, que reproduzia a
fragilidade da vida e as inUmeras limitacbes do homem perante a morte. Nessa trilha, nas

dancas macabras do fim da Idade Média'’ 18

, representadas na pintura, na literatura, na
musica e na escultura, a Morte tirava membros de todas as classes sociais para dancar,
danca esta pela qual, “além de lembrar que nao cabe aos homens especularem sobre o
momento de sua chegada, adverte-os que todos sdo iguais diante dela” (GIMENEZ, 2011,
p. 45).

A ideia emotiva da propria morte viria entdo a se modificar com maior impeto nos
tempos modernos e contemporaneos, em especial a partir do inicio do século XVIII.
Aqui, a maior preocupacdo do homem ja ndo é mais a sua propria morte, e sim a morte
do outro, cuja saudade inspiraria, nos séculos XIX e XX, o novo culto dos cemitérios e
timulos. Surge, entdo, a ideia da morte como sendo uma ruptura, que retira 0 homem de
sua vida cotidiana para lanca-lo perante uma realidade irracional e violenta (ARIES,
2012).

A partir da metade do século XIX, destarte, surgiria 0 que Aries (2012) viria a
descrever como morte interdital®. Passa entfo a haver uma ocultagio do estado de salde
do moribundo pela sua familia, que sente dificuldades em comunica-lo sobre a gravidade
da doenca. Pretende-se, dessa maneira, poupar ndo s6 o doente, mas a sociedade como
um todo da emocdo insuportavel de se conviver com a ideia da morte proxima. Da mesma
forma, o tratamento e os cuidados com os cadaveres e as sepulturas saiam do ambito
familiar e passavam para especialistas remunerados (ELIAS, 2012).

Esta evolucdo viria entdo a se precipitar nos anos de 1930 a 1950, em especial

pelo deslocamento da morte das residéncias para os hospitais, perdendo entdo parte de

17 Segundo Schmitt (2017, p. 235), “os temas macabros estavam em plena expansio pela Europa naqueles
anos, principalmente a partir do surto de Peste Negra, iniciado em 1348, desencadeados pelo surgimento
de novas consideragdes a respeito da morte. Uma curiosidade quase obsessiva pelo cadaver invade a arte
medieval, resultando na producdo de imagens e textos que devassam o corpo, insistindo em seu aspecto
de deterioragéo — por vezes dando especial énfase a podridao e a repugnancia desse processo”.

18 Mas ha que se destacar a festividade dessas dangas, conforme Rodrigues (1999, p. 66): “(...) nessas
praticas, os homens medievais celebravam de um modo alegre, pois que desprovidos das razdes de nossas
angustias, a inexisténcia de solugéo de continuidade entre decomposicao e recomposicao, decadéncia e
regeneracdo (...) fazia que fosse ludico o clima em que se desenrolavam as cenas que hoje nos horripilam.
Fazia também que essas dancas tivessem carater festivo, associado a alegria, aos banquetes, as
bebedeiras, as orgias...”

19 “A morte, tdo presente no passado, de tio familiar, vai se apagar e desaparecer. Torna-se vergonhosa e
objeto de interdigdo” (ARIES, 2012, p. 84)
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seu carater publico de outrora. A iniciativa da morte, portanto, parece passar do
moribundo, que antes era o agente de sua prépria despedida, para os médicos, 0s quais se
tornam “os donos da morte, de seu momento e também de suas circunstancias” (ARIES,
2012, p. 86)%.

No que concerne a sociedade contemporanea, Elias (2012) pontua que a maior
longevidade do ser humano, associada ao melhor grau de pacificacdo interna, ao padrao
especifico de individualizagdo e aos avancos da Medicina resultaram em uma visdo da

morte muito distinta da de outrora. Nesse sentido,

0 conhecimento da implacabilidade dos processos naturais é aliviado pelo
conhecimento de que, dentro de certos limites, eles sdo controlaveis. Mais do
que nunca, podemos hoje esperar — com a habilidade dos médicos, a dieta e 0s
remédios — o adiamento da morte (destaque nosso). Nunca antes na histdria da
humanidade os métodos mais ou menos cientificos de prolongar a vida foram
discutidos de maneira to incessante em toda a sociedade como em nossos dias.
O sonho do elixir da vida e da fonte da juventude é muito antigo, mas s
assumiu uma forma cientifica — ou pseudocientifica — em nossos dias. A
constatacdo de que a morte é inevitavel esta encoberta pelo empenho em adié-
la mais e mais com a ajuda da medicina e da previdéncia, e pela esperanga de
que isso talvez funcione (ELIAS, 2012, p. 30).

Infere-se, assim, que a morte passou a ter como uma de suas marcas caracteristicas
a tentativa de sua postergacdo, baseada nos grandiosos avancos tecnoldgicos que a
possibilitam. Se antes ao homem cabia apenas se conformar e aguardar pela propria
morte, hoje é possivel, por meio da ciéncia, tentar dribla-la ou, ao menos, protela-la.
Porém, este desenvolvimento traz também consigo a questdo diametralmente oposta:
havera sentido em se manter uma vida na qual a morte ja esta presente? Ha razdo para se
adiar a morte indefinidamente, em detrimento da dignidade do moribundo? Indo mais
além: seria possivel escolher a forma de se morrer? Nesse sentido, no seculo XX se inicia

um movimento de cuidados paliativos?* que possibilita a reumanizacdo da morte, ao

20 “No processo de transferéncia da gestdo da morte para o &mbito técnico, profissional e cientifico, um
ator emerge como protagonista nessa cena: a medicina. O processo de institucionalizagdo da morte
utiliza-se de seu ocultamento com a finalidade de proteger a organizacdo da desordem ocasionada pela
morte, que passa a ser vista, frequentemente, dentro de uma perspectiva de fracasso técnico (VERAS;
SOARES, 2016, p. 229).

2L Conforme Gomes e Othero (2016, p. 157), “a abordagem voltada para o ser humano em sua
integralidade e a necessidade de intervencdo em sintomas de natureza fisica, social, emocional e espiritual
transformam a pratica dos Cuidados Paliativos em um trabalho necessariamente de equipe, de carater
interprofissional, que conta com médicos, enfermeiros e técnicos de enfermagem, assistentes sociais,
psicologos, farmacéuticos, fisioterapeutas, terapeutas ocupacionais, nutricionistas, assistentes espirituais
de carater ecuménico ou da religido escolhida pelo paciente”.
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mesmo tempo em que deixa de considera-la como um inimigo a ser combatido a qualquer
custo (KOVACS, 2003).

2.2. Dignidade da pessoa humana: da dignitas romana aos tempos

contemporaneos

Conforme elucidam Barretto e Lauxen (2018), a despeito da dignidade da pessoa
humana consistir, nos tempos atuais, em um valor central nos ordenamentos juridicos das
mais diversas sociedades®?, muitas so as dificuldades para a compreenséo plena de seu
contéudo, o que pode prejudicar a sua efetividade. Para Donnini e Lemos (2017), em
resultando sua significacdo de um amadurecimento antropoldgico ocidental, acaba por
refletir uma imensa carga axioldgica, constituindo-se em verdadeira norma basilar, o que
nos permite afirmar que atua como fundamento para todos os demais direitos, que dele se
originam.

Segundo Sarlet (2012), ndo obstante o surgimento dos primeiros direitos
fundamentais ndo tenha ocorrido na antiguidade classica, encontram estes raizes na
filosofia da época e no pensamento cristdo os valores da dignidade da pessoa humana, da
liberdade e da igualdade. Neste tempo, surgem entdo as bases que viriam a justificar,
futuramente, a ideia de que o ser humano, pela sua tdo0-s6 existéncia, ja seria titular de
alguns direitos. Nesse sentido, ilustram Correa e Guerro (2009) que a compreensao do
conceito de dignidade se alterou substancialmente desde a antiga civilizacdo romana até
a sua incorporacdo a cultura cristd-ocidental, deixando de ser uma conquista individual
para passar a ser inerente a condicao de pessoa humana.

A vista disso, ao tempo da sociedade romana pré-imperial, a dignidade estava
diretamente ligada aos méritos da pessoa, tendo como principais condicdes a sua
participacdo politica e integridade moral. Nessa perspectiva, “pertenecer a la nobleza
romana, tener entre los antepasados héroes troyanos, reyes, o — como César — una diosa
conferia mas brillos a esa dignidade” (CORREA; GUERRO, 2009, p. 56)3.

22 Nesse sentido, Barroso (2014, p. 20): “Em relacio ao Direito Constitucional doméstico, especialmente
apos a Segunda Guerra Mundial, numerosas constituicdes vieram a apresentar uma linguagem que exige a
protecdo da dignidade, sendo esse o0 caso de paises como Alemanha, Italia, Japao, Portugal, Espanha,
Africa do Sul, Brasil, Israel, Hungria e Suécia, entre muitos outros. Em alguns paises, referéncias a
dignidade humana sdo feitas em preambulos de constituigdes, como ocorre com Irlanda, India e Canada.”
23 Em traducio livre, “pertencer a nobreza romana, ter entre os antepassados herois troianos, reis, ou —
como César — uma deusa, conferia mais brilho a essa dignidade”.
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Porém, como bem explicitam Barretto e Lauxen (2018), ainda nos estagios iniciais
de sua evolucéo histérica o conceito de dignidade j& iria além desta mera atribuicao de
status aos individuos. Nesse sentido, anunciam que a partir da época de Cicero, em Roma,
a dignidade ja passaria a ter um significado mais amplo?*, tendo em vista o entendimento
de que o ser humano ocuparia uma posicédo privilegiada no Universo, em detrimento das
demais criaturas®. Pode-se afirmar, outrossim, que o homem era elencado como valor
central no direito romano, acompanhado da justica, equidade e racionalidade (DAL RI,
2014).

Consoante anuncia ainda Dal Ri (2014), no periodo de transicdo entre a
antiguidade classica e o periodo medieval, sob forte influéncia do Cristianismo, a
dignidade enquanto atributo da pessoa humana continuaria a ser tema de reflexdo, néo
obstante, para Boécio, prestigiado pensador do século VI d.C.%, seu sentido
permanecesse intimamente conectado com a ideia de virtude. Embora este se mantivesse,
portanto, filiado a concepcédo cléassica de dignidade, é possivel se afirmar que viria a
influenciar o pensamento da era medieval, sobretudo a teoria sobre a natureza humana de
Santo Tomas de Aquino.

Neste diapasdo, Sarlet (2012, p. 26) destaca a influéncia das doutrinas
jusnaturalistas no pensamento do aquinense, o qual considerava a existéncia de duas
ordens distintas de direitos, o direito natural e o direito positivo, sendo que o primeiro
funcionaria como uma espécie de limitacdo ao exercicio do poder pelos governantes,
“como expressao da natureza racional do homem”. Aquino compreendia, portanto, que o

ser humano era capaz de deter o dominio de seus atos, justamente em razdo de sua

24 “Com efeito, de acordo com o jurisconsulto, politico e filésofo romano Marco Tulio Cicero, é a
natureza quem prescreve que o homem deve levar em conta 0s interesses de seus semelhantes, pelo
simples fato de também serem homens, razdo pela qual todos estdo sujeitos as mesmas leis naturais, de
acordo com as quais é proibido que uns prejudiquem aos outros, passagem na qual (como, de resto,
encontrada em outros autores da época) se percebe a vinculagdo da nocédo de dignidade com a pretensao
de respeito e consideragdo a que faz jus cada ser humano” (SARLET, 2015, p. 251).

25 No entanto, conforme é possivel se extrair de Dal Ri (2014), isto ndo significa que Cicero
compreendesse a dignidade como sendo desvinculada dos conceitos de honra e respeito. Este entendia
haver, porém, uma exigéncia moral em se reconhecer direitos iguais entre os homens, tendo em vista, em
especial, a racionalidade destes, a qual os permitia serem titulares de uma série de deveres na sociedade.
De acordo com Doninni e Lemos (2017), esse hovo sentido ambivalente da dignidade se estenderia entdo
durante a Idade Média.

% <A forte importancia de Boécio (...) esta na traducéo das obras de Platdo e Aristoteles ao latim e busca
harmonizar o pensamento desses autores, bem como as concepgdes de Porfirio e dos neoplatdnicos”
(DAL RI, 2014, p. 762).
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racionalidade, o que o tornava distinto de todos os outros seres (BARRETTO; LAUXEN,
2018)7".

O ser humano, destarte, havia sido criado a imagem e semelhanca de Deus,
titularizando, em razdo desta conexdo divina, uma maior dignidade, quando em
comparacdo com as demais criaturas. No entanto, tal semelhanca ndo significava
igualdade: ao homem caberia uma espécie de imagem imperfeita de Deus, aperfeicoando-
se esta naqueles homens tidos como justos. E nesse sentido que se verifica nio haver, em
verdade, grande distin¢do entre o conceito de dignidade da antiguidade classica e aquele
da era medieval, posto que havia entdo a concepg¢do ontoldgica de um universo “moral”,
ligado & ideia da bondade do ser humano (DAL RI, 2014; NIEDERBERGER, 2015).

Conforme leciona Niederberger (2015), para alguns pensadores, cComo seria 0 caso
do filésofo Paul Oskar Kristeller, o conceito de dignidade humana que viria entdo a ser
desenhado a época do Renascimento filosofico, com pensadores como Petrarch, Ficino,
Pico della Mirandola e Pomponazzi, iria trilhar o caminho para a sua concepg¢ao moderna.
O Renascimento, portanto, iria alterar o foco do papel teoldgico do ser humano para a
humanidade como tal, passando a haver o entendimento de que 0 homem é superior aos
demais seres por diferir destes em seu status ontoldgico, e ndo simplesmente por se
encontrar em uma posicao hierarquicamente superior na cadeia de seres Vvivos.

Além disso, compreende-se que o homem ndo tem um papel ou propoésito
especifico no mundo, considerando-se a individualidade de cada ser como a “auto-
modelagem” de sua existéncia®®. Ainda na visdo de Niederberger (2015), para os criticos
dessa tese, todavia, como Oliver Sensen, 0s pensadores renascentistas continuavam a
expressar a dignidade como sendo puramente uma relagdo entre o homem e os outros
seres Vvivos, baseada na superioridade daquele. Nessa perspectiva, ainda ndo seria uma

caracteristica inata a todo ser humano, dependendo da existéncia de outros seres que

27 Cabe ressaltar, no entanto, que o tema da dignidade da pessoa humana nunca foi objeto de formulacéo
explicita por parte de Tomas de Aquino, conforme elucidam Irizar e Castro (2013), sendo necessario se
reportar as colaboracdes posteriores de estudiosos do autor para entdo se compreender a questdao sob uma
vertente tomista.

28 Destaca-se, neste ponto, a obra de Pico della Mirandola, por sua énfase na liberdade humana e na
indeterminacdo, que parece prefigurar o ideal moderno de liberdade, que desembocou nos direitos
individuais, no clamor pelo livre arbitrio e na responsabilidade de cada qual pela propria vida
(NIEDERBERGER, 2015). Em seu discurso Oratio de Hominis Dignity, Mirandola enfatiza a
importancia da busca humana pelo conhecimento, considerando entdo o homem como centro do mundo, o
que faria com que suas teses fossem consideradas heréticas pelo Papa Inocéncio VIII, sendo coibidas pela
Inquisicdo. Ressalta-se, ainda, outros importantes pensadores que viriam a delinear o conceito de
dignidade a época moderna, como Francisco de Vitoria e Samuel Pufendorf (BARROSO, 2014).
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careceriam de certas capacidades. Ademais, ndo impunha obrigacdes morais de uma
pessoa para com as outras, mas sim somente consigo mesma.

De qualquer maneira, conforme preceitua Barroso (2014), o conceito de dignidade
como sendo, enfim, desvinculada da ideia de status pessoal, viria a se desenvolver, nos
termos que a temos hoje, a partir do surgimento do Estado Liberal, no século XVI11. Nesse
sentido, a dignidade humana como atualmente compreendida parte do pressuposto de que
cada ser humano é Gnico e ocupa um espago proprio na ordem do universo. O lluminismo,
ao promover a razao, o conhecimento e a liberdade, desvinculava o homem do caréater
supersticioso marcado pela manipulacdo da fé e da religido na Idade Média, e viria a
desaguar entdo no constitucionalismo e na defesa dos direitos fundamentais de liberdade
do individuo, como limite ao poder estatal. Destaca-se, pois, a influéncia de pensadores
como Rousseau, Paine e Kant (SARLET, 2012).

De acordo com Oro Boff e Bortolanza (2011), Kant viria a tentar encontrar um
“meio universal” de elaborar a¢des que fossem moralmente aceitas por todos e, a0 mesmo
tempo, ndo sofressem influéncias politicas, religiosas ou cientificas. Segundo Sarlet
(2012), para Kant, todos os direitos seriam abrangidos pelo direito a liberdade, o qual
constituiria o direito natural por exceléncia, limitavel somente pela coexisténcia da
liberdade dos demais seres humanos.

Cabe destacar que, para Kant, a dignidade da pessoa humana teria como
fundamento a autonomia da vontade, ja que seria esta a “faculdade de determinar a si
mesmo e agir com a representagdo de certas leis”, a qual estaria presente apenas nos seres
humanos (ORO BOFF; BORTOLANZA, 2011)%°. Nesse sentido, valemo-nos nas
palavras de Ramos (2008, p. 47), em seu estudo sobre a coacdo e a autonomia na obra do

filésofo prussiano:

a autonomia constitui uma prerrogativa para o individuo a fim de que ele possa
ser considerado autor de suas a¢des, especialmente quando elas certificam o
registro da qualidade moral do sujeito na sua dignidade como pessoa: o
respeito & personalidade do individuo como agente moral livre, isto €, como
alguém capaz de agir de forma autdbnoma, sem nenhum uso instrumental da
sua identidade ética.

29 «Apesar de ser atraente e fundamental para a consciéncia moral moderna, o argumento da dignidade
humana de Kant sofre objecdes. Para alguns comentadores, por exemplo, Allen Wood, o argumento de
Kant concede o estatuto moral fundamental de possuir dignidade apenas as pessoas, isto &, aos seres
racionais que possuem uma razdo instrumental, prudencial, e acima de tudo, que sdo moralmente
responsaveis por aquilo que fazem. (...) De maneira geral, o argumento de Kant ndo seria fecundo para
pensar questdes éticas contemporaneas, por exemplo, se temos ou ndo razdes morais para nos
preocuparmos com o bem-estar dos seres irracionais” (TONETTO, 2013, p. 183).
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Resguardada, outrossim, a importancia dos ideais iluministas no desenhar da
nogdo de dignidade da pessoa humana, insta salientar que, mais adiante, ao fim da
Segunda Grande Guerra, € que haveria entdo um forte impulso na discussédo sobre o tema,
como reacao aos horrores perpretados a época pelos regimes nacional-socialista e fascista.
Deste modo, a dignidade da pessoa humana seria incorporada ao discurso politico
daqueles que sairam vitoriosos no combate, em uma tentativa de reconstrucdo de um
mundo devastado pelo totalitarismo e pelo genocidio, buscando-se, assim, uma nova era
de paz e protecao aos direitos humanos (BARROSO, 2014).

Seria este também o momento da incorporagdo do discurso ao cenario juridico, ao
passo em que a dignidade da pessoa humana seria entéo prevista em diversas constitui¢coes
nacionais, e em tratados e declaracdes internacionais, como a Carta das Nac6es Unidas
de 1945%, e a Declaragdo Universal dos Direitos Humanos de 1948%!. Destaca ainda
Barroso (2014) a importancia do surgimento de uma cultura juridica pés-positivista, que
viria a reaproximar o direito da moral e da filosofia politica, que se encontravam

radicalmente separadas a época do positivismo pré-Segunda Guerra.

Findo, pois, este breve desenvolvimento acerca da representacdo histérico-social
da morte e do conceito de dignidade da pessoa humana em um contexto ocidental, e
compreendendo ser esta ultima considerada, hodiernamente, uma garantia inata a toda e
qualquer pessoa, discutir-se-a, no capitulo seguinte, de que modo esta clausula geral de
protecdo a pessoa® viria a respaldar, em especial com o fortalecimento dos conceitos de
bioética a partir da década de 1970, a existéncia de um direito & morte digna. Neste
diapasdo, serdo abordadas também as distingdes entre as diversas modalidades de morte
assistida, a fim de se verificar a legalidade ou ndo dessas condutas perante o ordenamento

juridico patrio.

30 Conforme seu predmbulo, “nods, os povos das Nagdes Unidas, resolvidos a preservar as geragdes
vindouras dos flagelos da guerra, que por duas vezes, no espaco da nossa vida, trouxe sofrimentos
indiziveis a humanidade, e a reafirmar a fé nos direitos fundamentais do homem, na dignidade e no valor
do ser humano (...) resolvemos conjugar nossos esforcos para a consecugio desses objetivos.”

31 Seu preAmbulo j4 inicia “considerando que o reconhecimento da dignidade inerente a todos 0s
membros da familia humana e de seus direitos iguais e inalienaveis é o fundamento da liberdade, da
justica e da paz no mundo”, e, em seu artigo I, afirma que “todos os seres humanos nascem livres e iguais
em dignidade e direitos. Sdo dotados de razdo e consciéncia e devem agir em rela¢do uns aos outros com
espirito de fraternidade.”

32 Na Constituicdo Federal de 1988, tal clausula vem disposta em seu artigo 1°, inciso I11, que considera a
dignidade da pessoa humana como fundamento da Republica Federativa do Brasil.
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3 BIOETICA, DIREITO A MORTE DIGNA E MORTE ASSISTIDA

3.1. Desenvolvimento da bioética e aproximacdo com o direito & morte digna

Nos termos do exposto no capitulo antecedente, verifica-se que o fim da Segunda
Guerra Mundial representou um importante marco para a defesa da dignidade humana e
dos direitos fundamentais em geral. Neste ponto, e aproximando-nos mais detidamente
do objeto principal deste trabalho, cabe destacar que as atrocidades praticadas em grande
escala pelo regime nazista alemdo, com a morte de milhGes de judeus, bem como de
homossexuais, portadores de deficiéncias mentais, ciganos, entre outros, com apoio
macico da classe médica do pais®, acabariam posteriormente por inflamar as discussdes
a respeito dos limites a serem impostos aos profissionais quando do exercicio da
medicina, em uma tentativa de se evitar a ocorréncia de algo tdo terrivel novamente
(GRECO; WELSH, 2016).

Ao final da Segunda Grande Guerra, ademais, ocorreria o Tribunal de Nuremberg,
por intermédio do qual vinte médicos nazistas seriam enfim condenados por conspiracao,
crimes de guerra, crimes contra a humanidade e participacdo em organizacao criminosa,
juntamente com dirigentes e colaboradores do cruel regime alemao. Apds tal julgamento,
outrossim, nasceria 0 Cédigo de Nuremberg, bem como a Declaracdo de Helsinki, que
viriam a regular a conduta de pesquisadores naqueles experimentos que envolvessem
pessoas (GONZALEZ-LOPEZ, 2011). Verifica-se, entdo, um fortalecimento da
autonomia da vontade do participante como corolério do principio da dignidade da pessoa

humana®*.

33 Nesse interim, destaca-se ainda a participacdo de médicos alemées, antes mesmo da guerra, na
esterilizacdo forcada de 200 a 350 mil pessoas fisica e mentalmente deficientes. Esta prética seguiria
embalada pelo regime nazista de Hitler, pautado em ideais de higiene racial e eugenia, colocando-se,
assim, fim a chamada “vida indigna de vida”, ou lebensunwertes Leben, em uma estratégia de eliminacéo
daqueles seres considerados inferiores (GRECO; WELSH, 2016). Tratava-se, conforme elucida
Gonzélez-Lo6pez (2011), de uma interpretacdo do evolucionismo de Darwin pela qual haveria a primazia
de algumas ragas sobre outras, sendo a raca ariana aquela chamada a dominar 0 mundo.

34 Nesse sentido, estabelece o artigo 1° do Cédigo de Nuremberg: “o consentimento voluntario do ser
humano (grifo nosso) € absolutamente essencial. 1sso significa que as pessoas que serdo submetidas ao
experimento devem ser legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o direito
de livre escolha sem qualquer intervencao de elementos de forca, fraude, mentira, coagdo, astlicia ou outra
forma de restricdo posterior (...)”. Ademais, nos termos do seu artigo 4°, “o experimento deve ser
conduzido de maneira a evitar todo sofrimento e danos desnecessarios, quer fisicos, quer materiais.”
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No entanto, de acordo com Serrano e Rampazzo (2017), é no alvorecer dos anos
70 que viriam a se fixar os conceitos de bioética e de biodireito®®, sendo aquela
considerada, em seus primordios, como um movimento estadunidense que derivava da
inquietude com o uso ndo adequado da tecnologia, bem como com o resultado das
pesquisas cientificas. Neste diapasdo, apontam os autores a utilizagdo do termo em 1971,
pelo oncélogo Van Rensselaer Potter, em seu artigo The Science of Survival e, no ano
seguinte, no artigo Bioethics: Bridge to the Future.

Para Potter, seria necessario distinguir os valores éticos, que fazem parte da
cultura humanista em sentido lato, dos fatos bioldgicos, posto que 0s processos
cientificos-tecnoldgicos indiscriminados colocariam em risco a humanidade como um
todo. Portanto, o saber nao poderia ser aplicado de modo imediato sem uma “medigdo
racional”, em especial tendo em vista o fato de o chamado “poder biotecnoldgico” restar
concentrado nas médos de poucos individuos. Ademais, cabe ainda destacar que, para
referido autor, a bioética ndo diria respeito somente as intervenc¢des sobre o homem, mas
sim sobre toda a biosfera (SERRANO; RAMPAZZO, 2017). Nesta esteira,

a bioética abrange a ética médica tradicional e se amplia incluindo: a) os
problemas éticos de todas as profisses sanitarias; b) os problemas sociais
unidos as politicas sanitérias, & medicina do trabalho, a salde internacional e
as politicas de controle demografico; ¢) os problemas da vida animal e vegetal
em relacdo a vida do homem (SERRANO; RAMPAZZO0, 2017, p. 264).

Esta visdo mais global da bioética ndo seria, contudo, a que viria a se difundir no
meio cientifico. Pouco ap0s a publicacdo de Bioethics: Bridge to the Future, o
ginecologista obstetra André Hellegers viria a utilizar a palavra “bioética” em um sentido
dissociado, restringindo-se a um novo campo de pesquisa: o da ética aplicada as ciéncias
bioldgicas em escala humana. Foi nesse sentido utilizado por Hellegers que a bioética se
manteve e cresceu, movida pelas novas questdes éticas que surgiram com o0 avanco das
tecnologias biomédicas, particularmente em relacdo a reproducdo humana e a
manutencao artificial da vida (ALARCON; MONTAGNER, 2017).

35 Conforme elucida Rivabem (2017), discutir o biodireito é reconhecer o compromisso intermediario e
dial6gico da bioética sob uma perspectiva juridica, que visa promover ndo sé o dialogo entre o publico e o
privado, mas também estabelecer um compromisso interdisciplinar, buscando a compreensdo do
fendmeno humano em toda a sua complexidade.
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Entdo, a partir da publicacdo do livro The Principles of Bioethics, em 1979, por
Beauchamp e Childress, se iniciaria uma vertente denominada de “principialismo’¢, pela
qual a bioética teria quatro principios basicos: os da ndo-maleficiéncia e da justica (estes,
de carater deontologico), e os da beneficéncia e autonomia (e estes, de carater teleoldgico)
(COSTA; GARRAFA; OSELKA, 1998)%". Cumpre-nos analisar, nesta sequéncia, ainda

que de forma breve, cada um desses principios:

a) Principio da beneficéncia: considera que a pratica médica, bem como
odontoldgica, psicologica e da enfermagem, deve ser pautada no bem do paciente, no seu
bem-estar e nos seus interesses. Nesse sentido, o referido principio, em um primeiro
momento, buscaria a promog¢do da salde e a prevencdo de doencas €, em um segundo,
sopesaria 0s beneficios e os maleficios da intervencéo, prevalecendo sempre 0s primeiros.
O exercicio profissional da medicina, portanto, teria uma finalidade moral implicita.
Ademais, como todo principio, ndo tem caréater absoluto, devendo ser compreendido com
base em alguns limites, sendo a dignidade da pessoa humana um deles — ora, em sua
atuacdo, o médico deve levar em consideracdo os beneficios que determinado tratamento
efetivamente proporcionara ao doente, ndo podendo este ser transformado em um mero
objeto de pesquisa (KIPPER; CLOTET, 1998);

b) Principio da nao-maleficéncia: de acordo com Beauchamp e Childress,
adotando os elementos trazidos por Frankena, referido principio correlaciona-se com a
obrigacdo de ndo causar danos, envolvendo, portanto, uma abstencdo por parte do
profissional médico, enquanto a beneficéncia envolveria a obrigagdo de se prevenir ou
retirar danos, e de se promover o bem, o que requer, enfim, uma acdo por parte do

profissional®. Em sintese, a aplicacdo eticamente correta, seja do principio da

% De acordo com Kipper e Clotet (1998, p. 44), “o principialismo ou bioética dos principios tenta buscar
solucBes para os dilemas éticos a partir de uma perspectiva aceitavel pelo conjunto das pessoas
envolvidas no processo por meio dos principios selecionados”.

37 N&o obstante a importancia conferida ao principialismo no desenvolvimento da bioética, é certo que
este ndo resta imune a criticas. Conforme relatam Azambuja e Garrafa (2015, p. 637), “os principios do
principialismo ndo passariam de um grande resumo historico das teorias da “justi¢a”, de John Rawls, do
“utilitarismo” de John Stuart Mill, da “autonomia” de Immanuel Kant e da “ndo maleficéncia” de Bernard
Gert. Nao se nega que essas teorias sejam essenciais a moralidade; defende-se apenas que deveriam
formar um todo coerente no principialismo, uma vez que ele ndo constitui uma teoria propriamente dita.
(...) Nesse sentido, ha autores que chegam a dizer que os principios do principialismo ndo operam como
guias de acdo, a ponto de serem intrinsecamente conflitantes”.

38 “A preocupacio com a minimizagio de eventual dano e maximizagdo de potencial benéfico ao paciente
ndo é nova, j& é encontrada no juramento de Hipdcrates, do qual se podem retirar estes trechos
ilustrativos: ‘Aplicarei os regimes [terapéuticos] para o bem do doente segundo segundo 0 meu poder e
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beneficéncia, seja do da ndo-maleficéncia, envolveria o exercicio da prudéncia por parte
do profissional médico, a qual consistiria em uma virtude a possibilitar a escolha dos
meios corretos para se chegar em um bom resultado (KIPPER; CLOTET, 1998);

¢) Principio da autonomia (ou do consentimento livre e esclarecido): no que
tange a autonomia para decidir sobre o tratamento que deve ser aplicado em caso de
moléstia, questionou-se, por muito tempo, se deveria esta decisao caber ao médico, ja que
conhecedor da ciéncia e preparado para a assim denominada “arte de curar”, ou entdo ao
paciente, ja que dono do seu proprio corpo e de seu destino. No Juramento Hipocrético,
formulado durante o periodo classico da Grécia Antiga, a vontade do paciente ndo era
sequer mencionada, o que se justificava pelo fato de que, no exercicio desta medicina,
ainda fortemente marcada por uma heranca sacerdotal®®, haveria duas classes distintas de
homens, ndo cabendo aos leigos tomarem parte na ciéncia, a qual se destinava somente
aos profissionais (MUNOZ; FORTES, 1998).

No entanto, ainda na Grécia, j& comecaria a ser praticada também a chamada
“medicina-ciéncia”, a qual teria como fundamento a necessidade do médico se fazer
entender pelo paciente, e que se dirigia, porém, somente aos chamados “homens livres”,
pertencentes a mais alta classe social, detentora do poder. Portanto, apenas recentemente,
em especial a partir da década de 1960, e ainda com inspira¢do nos ideais iluministas da
Revolucio Francesa, € que o consentimento expresso*® do paciente, apds devidamente
esclarecido pelo profissional sobre os riscos e beneficios do tratamento, passaria a ser
considerado fundamental (MUNOZ; FORTES, 1998);

d) Principio da justica: conforme teoria formulada no periodo classico grego,

que teria como um de seus expoentes o fil6sofo Platdo*! e se manteria vigente até o século

entendimento, nunca para causar dano ou mal a alguém. (...) A ninguém darei por comprazer, nem
remédio mortal nem um conselho que induza a perda’” (PARANHOS; GARRAFA; MELO, 2015, p. 13).
%9 “Nos tempos primitivos, em que a medicina tinha o carater magico-sacerdotal, e as doengas eram
atribuidas a causas sobrenaturais, 0 ato médico consistia de magias, ritos e encantamentos de toda ordem,
associados a préaticas empiricas tradicionais. Somente no século V a.C., com o surgimento da medicina
hipocratica na Grécia, foi a mesma separada da religido, das crengas irracionais e do apelo ao
sobrenatural. Desde entdo, por caminhos tortuosos, com avangos e recuos, chegou a Idade Média, quando
tiveram inicio os cursos médicos oficiais” (REZENDE, 2009, p. 4).

40 Tal consentimento, outrossim, deve ser “livre, esclarecido, renovavel e revogavel. O consentimento
deve ser dado livremente, conscientemente, sem ser obtido mediante praticas de coacdo fisica, psiquica ou
moral ou por meio de simulagdo ou praticas enganosas, ou quaisquer outras formas de manipulacéo
impeditivas da livre manifestacio da vontade” (MUNOZ; FORTES, 1998, p. 64).

41«0 individuo justo, ele nos diz n’A repUblica, é aquele em quem as trés partes d’alma — a racional, a
irascivel e a apetitiva — e as trés virtudes correspondentes — sabedoria, coragem e temperanga —
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XVII, consistiria a justica em uma “propriedade natural das coisas”, ou seja, haveria uma
lei superior imutavel a reger as relagdes humanas. Neste diapasdo, aqueles homens
considerados inferiores prestariam obediéncia permanente aos superiores, COmo no caso
dos artesdes em relacdo aos governantes, ou entdo dos pacientes em relacdo aos médicos,
estes ultimos compreendidos como representantes do bem comum e da perfeicdo moral.
Tratava-se, em verdade, de uma visdo da justica como “proporcionalidade natural”. Nessa
ordem de ideias, conquanto os bens da salde encontrassem-se restritos a parcela mais rica
da sociedade, estas distingdes de tratamento eram consideradas justas, ja que emanadas
de uma lei natural (SIQUEIRA, 1998).

Somente com o advento da modernidade € que essa justica natural passaria a dar
espaco a uma concepgdo de justica enquanto decisdo moral, sendo entdo determinada em
razdo de um contrato social, conforme viria a defender Locke, em 1690, em sua obra Two
treatises of Civil Government*?. No ambito da satide, no entanto, o Estado minimalista
proposto por referido pensador se mostrava muito fragil, posto que, na chamada
“medicina liberal”, pela qual os cuidados médicos eram livremente transacionados
conforme as leis préprias do mercado, as familias abastadas conseguiam pagar 0s
honorarios fixados pelos médicos, ja que possuiam recursos, a0 passo gque outros tantos
se utilizavam de seguros privados, e a maioria sequer tinha acesso ao sistema sanitario
(SIQUEIRA, 1998).

Esta injustica, portanto, viria a fomentar o estado socialista proposto por Karl
Marx e Friederich Engels, no qual ndo haveria lugar para a pratica da medicina liberal,
passando a ser o Estado o responsavel por oferecer a assisténcia sanitéaria a todo cidadao,
de modo integral e gratuito, o que ocorre, v.g., até hoje em Cuba. A partir da década de

1970, contudo, este ideario de justica viria a ser reformulado, em especial, por John

relacionam-se corretamente entre si. A justica na cidade é, precisamente, analoga a individual. Na cidade
justa, cada classe executa sua virtude especifica ao realizar a tarefa apropriada a sua natureza, sem
interferir nas demais. A parte racional e sabia desempenha a fungdo do governo, a irascivel e corajosa
encarrega-se da defesa, e o resto, os desprovidos de inteligéncia, porém capazes de temperanga, cultivam
a terra e realizam trabalho manual. A justiga é o equilibrio harmonioso entre esses trés elementos
constituintes” (FRASER, 2014, p. 265).

42 “Q autor ¢ categodrico em afirmar que quando as leis niio respeitam os direitos de cada cidaddo o Estado
excede os limites de suas fung¢des e torna-se injusto. Para Locke, a verdadeira justi¢a erigia-se em um
contrato social que obrigatoriamente emanava do exercicio da liberdade individual. Segundo o
pensamento liberal, hd uma concepcdo minimalista do Estado que teria simplesmente a missdo de permitir
0 exercicio dos direitos naturais de cada cidad@o: o direito & vida, & salde, & liberdade e a propriedade.
Estabelecia-se a prevaléncia dos direitos individuais sobre o poder do Estado; a plena liberdade do
contrato substituia o velho ajuste natural” (SIQUEIRA, 1998, p. 74).
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Rawls, o qual defenderia a tese de “justica da equidade”®, que seria como que um meio
termo entre o liberalismo extremo e o socialismo ortodoxo, e que, no ambito da medicina,
viria a inspirar autores como Charles Fried, que sustentaria entdo a obrigacdo do Estado
prestar assisténcia a saude daqueles mais necessitados (SIQUEIRA, 1998). Em poucas
palavras, consistiria o principio da justica em uma obrigacao de igualdade de tratamento
para os particulares, e na justa distribuicdo de verbas pelo Estado (SERRANO;
RAMPAZZO, 2017).

Feita esta concisa analise, e cotejando-se, em particular, o principio da autonomia,
destaca Balistreri (2016) ser possivel se extrair que a bioética dispensa também especial
atencdo a morte da pessoa humana, posto que esta caracteriza a humanidade em sua
dimensdo mais profunda, representando uma gama de possibilidades de escolha entdo
inexistente em outros momentos da vida. O nascimento, v.g., seria um evento meramente
bioldgico, inserido no &mbito dos fatos naturais, pelo qual se expressaria muito mais a
natureza animal do que humana, em razdo da auséncia de uma esfera auténtica de escolha,
0 que ndo ocorreria na morte. Nesse sentido, ressalta o autor a compreenséo da filésofa
norte-americana Virginia Held, pela qual ao homem caberia como que uma opcéo sobre
sua morte, podendo morrer bravamente, ou por causas nobres, ou por lealdade, ou por
dever, dentre outros tantos motivos, o que o distinguiria por completo de outros animais.

Nesta toada, frise-se que, em especial a partir da segunda metade do século XX,
as inovac0es introduzidas no campo da medicina passaram a garantir a cura de doencas
anteriormente incuraveis e, do mesmo modo, a permitir o prolongamento da vida do
paciente, transformando a morte em um processo longo e ndo natural, o que fez emergir
diversas questdes morais a respeito do assunto. O ndcleo dessa discussao, por
conseguinte, consistiria na possibilidade, ou ndo, de se reconhecer um “direito de morrer”
para aqueles pacientes que solicitam a suspensdo ou interrupcao do tratamento médico,
ou que entdo pedem ajuda direta ou indireta para provocar o fim da propria existéncia,

por meio, via de regra, de substancias letais. Em apertada sintese, a questdo ética se

43 “Na teoria da justica como equidade, as pessoas passam a compreender profundamente os principios e
ideais de justica e, consequentemente, as hormas éticas deixam de ser vistas como restri¢do e passam a
abranger uma concepcdo coerente de reciprocidade e cooperagdo. O senso de justica representa,
consequentemente, a extensao dos vinculos naturais das pessoas e a preocupa¢do com a justica e o bem de
todos, independentemente do local ou da na¢do em que se encontram” (FELDENS; KRETSCHMANN,
2017, p. 204).
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resumiria na disponibilidade ou indisponibilidade da vida humana, tomando como base a
dignidade do paciente que se encontra em sofrimento (BALISTRERI, 2016).

Neste ponto, importa ressaltar que, hodiernamente, o direito ao préprio corpo é
abarcado pela protecdo conferida aos direitos da personalidade, os quais possuem carater
personalissimo e acompanham o ser humano desde seu nascimento até o fim de sua
existéncia. Conquanto historicamente a influéncia do pensamento religioso fizesse crer
que o corpo, como espécie de dadiva divina, seria merecedor de uma tutela propria e
superior a vontade individual, certo € que, nos tempos atuais, a integridade fisica da
pessoa foi alcada ao campo da autonomia do individuo. Nesta concepc¢do, a
autodeterminacdo sobre o préprio corpo (e, consequentemente, sobre a préopria vida) se
constitui em exercicio da liberdade individual (FREITAS; ZILIO, 2016).

3.2. Espécies de morte assistida

Neste momento, mostra-se crucial uma breve digressao a respeito das distintas
espécies de morte assistida, posto que estas possuem consequéncias ético-juridicas
préprias. Far-se-a, portanto, sucinta analise a respeito dos conceitos de eutanésia,

distanasia e ortotanasia.

3.2.1. Eutanéasia

Em primeiro plano, temos a eutanasia (do grego, eu — bom, agradavel, e thanatos
— morte), ou “morte piedosa”**, pela qual o paciente visa por fim ao sofrimento causado
por uma moléstia sem chance de cura®. Exige-se, para sua conformacéo, além da

incurabilidade da moléstia, que o enfermo se encontre um estado de sofrimento fisico e

44 Conforme anunciam Siqueira-Batista e Schramm (2004, p. 34), o termo eutanasia “foi usado pela
primeira vez pelo historiador latino Suet6nio, no século Il d.C., ao descrever a morte ‘suave’ do
imperador Augusto: “A morte que o destino lhe concedeu foi suave, tal qual sempre desejara: pois todas
as vezes que ouvia dizer que alguém morrera rapido e sem dor, desejava para si e para 0s seus igual
eutanasia””. Os autores destacam, ainda, a utilizacdo do termo em 1623 por Francis Bacon, em sua
“Historia vitae et mortis”.

45 Nessa perspectiva, Martin (1998, p. 184-185), ao analisar a possibilidade de ser praticada eutanasia em
pessoa que esta sofrendo, fisica ou psicologicamente, mas que nao se encontra em situacao de risco
imediato a prépria vida, conclui pela inapropriedade do procedimento, sob o ponto de vista ético, por
entender que o conceito de satide néo se limita a “auséncia de doenga”, mas sim ao bem-estar fisico,
mental, social e espiritual da pessoa. Em uma situagdo dessas, de acordo com o autor, “o que a situagio
requer nao ¢ investimento na morte mas, sim, investimento no resgate da vida e do seu sentido”.
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psicoldgico tdo intenso que entenda que a morte seja o Gnico caminho, ja que a vida, nesse
caso, teria se tornado um verdadeiro fardo (LIMA, 2018).

Importa destacar que a eutanasia ndo se assemelha com as condutas eugénicas
praticadas durante o nazismo, ndo obstante estas sejam, por vezes, denominadas
“eutanasias nazistas”. Isto porque a finalidade benigna da eutanasia, motivada pela
compaixd com o0 proximo que se encontra em sofrimento profundo, ndo pode ser
comparada com uma tentativa de purificacéo racial, pela qual se exterminavam pessoas
indiscriminadamente, em busca de uma eliminacdo étnica (BARBOSA; LOSURDO,
2018).

Frise-se, ainda, que a eutanasia pode ser classificada como ativa ou passiva,
resultando de uma acdo ou omissao. Assim, Siqueira-Batista e Schramm (2004), valendo-
se do entendimento de Neukamp, estabelecem que a eutanasia ativa consistiria no ato
comissivo de provocar a morte por fins humanitarios, abreviando o sofrimento do
paciente, v.g., mediante aplicacdo de injecdo letal, enquanto a eutanésia passiva
compreenderia a omissdo em se iniciar determinada acdo médica que garantiria uma
sobrevida ao paciente, v.g, deixando o médico de acopla-lo ao ventilador artificial.
Cumpre destacar, contudo, que a eutanasia passiva ndo corresponde ao chamado “suicidio
assistido”, ja que neste Ultimo a pessoa acometida por doenca grave, incuravel e/ou
terminal recebe ajuda de um terceiro, médico ou ndo, que lhe concede os meios
necessarios para gque, por si propria, abrevie sua vida (DADALTO, 2019).

Ainda, no que se refere a autonomia do paciente, pode a eutanasia ser voluntaria,
ndo-voluntaria ou involuntaria. Quando voluntaria, envolve o consentimento expresso e
informado do paciente; quando ndo-voluntéria, por seu turno, ndo é possivel se colher a
vontade do enfermo, ja que este se encontra, v.g., em estado comatoso; e, por fim, quando
involuntaria, é praticada contra a vontade expressa do doente (BARBOSA; LOSURDO,
2018).

Importa esclarecer, todavia, que no Brasil a conduta eutanasica é penalizada,

podendo ser classificada como hip6tese de homicidio privilegiado*®, conforme dispde o

46 Conforme expde Dadalto (2019), ja houve no Brasil a tentativa de se transformar a eutanasia em um
crime contra a vida diverso do homicidio, mediante o Projeto de Lei do Senado n°® 236/2012,
posteriormente emendado, e conhecido como projeto do Novo Cddigo Penal, o qual determinava, em seu
artigo 122: “Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu
pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em raz&o de doenca grave: Pena — priséo, de dois
a quatro anos. § 1°: O juiz deixara de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a
relagdo de parentesco ou estreitos lagos de afei¢do do agente com a vitima”. Previa-se, portanto, uma
hipotese de perddo judicial, que culminaria na extin¢éo da punibilidade do agente, consoante artigo 107,
IX, do Cddigo Penal. Todavia, a previsédo deste tipo penal hoje ja ndo mais se encontra no r. projeto.
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paragrafo 1° do artigo 121 do Codigo Penal: “se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral (grifo nosso) (...) o juiz pode reduzir a pena de
um sexto a um tergo”. Isto posto, verifica-se que caberd ao juiz, na analise do caso
concreto, entender pela aplicacdo ou nédo do privilégio (BARBOSA; LOSURDO, 2018).

Ademais, referida conduta vem descrita como vedada no Codigo de Etica Médica
Brasileiro, no “caput” de seu artigo 41: “abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido
deste ou de seu representante legal”. Mas ndo é somente no Brasil que a eutanasia assume
ares de ilicitude: ndo obstante seu fundamento humanista, baseado na compaixao com o
préximo, enuncia Dadalto (2019) que, atualmente, a pratica € licita em somente cinco
paises do mundo, cada qual com suas normas, bastante diversas: Holanda, Bélgica,
Luxemburgo, Colémbia e Canada, sendo ainda a discussdo pungente em outros, como

Italia, Estados Unidos, Portugal e Espanha.

3.2.2. Distanésia

A distanasia, por outro turno, consiste na utilizacdo de intervenc@es terapéuticas
indteis, tendo como maior preocupacdo a quantidade de vida, e ndo a qualidade desta,
investindo-se, assim, todos os recursos possiveis a fim de prolonga-la ao maximo, sendo
designada, ainda, de “encarnigamento terapéutico” ou “obstinacdo ou futilidade
terapéutica” (MARTIN, 1998, p. 187)*'.

Esta se configura, por conseguinte, na utilizacdo exacerbada de medicalizacéo
constante e de tecnologias médicas que prolongam o estado terminal do paciente, pratica
esta considerada comum em nosso pais, o qual, conforme aponta Dadalto (2019), quando
comparado com Japéo, Estados Unidos e Italia, evidenciou-se como o que mais valoriza
o prolongamento artificial da vida em detrimento do alivio da dor do paciente®, o que
pode ser compreendido como um entrave para uma discussdo saudavel a respeito da morte

digna no pais.

47 Martin (1998, p. 176) traz ainda o conceito de “mistanasia”: “fatores geograficos, sociais, politicos e
econdmicos juntam-se para espalhar pelo nosso continente a morte miseravel e precoce de criangas,
jovens, adultos e ancidos: a chamada “eutandsia social”, mais corretamente denominada “mistandsia”. A
fome, condi¢des de moradia precérias, falta de agua limpa, desemprego ou condicdes de trabalho
massacrantes, entre outros fatores, contribuem para espalhar a falta de satde e uma cultura excludente e
mortifera”. Para os fins deste trabalho, no entanto, ndo consideraremos esta como uma espécie de morte
assistida.

4 Consoante estudo conduzido pela Kaiser Foundation, entre margo e novembro de 2016, tendo como
objeto a experiéncia desses quatros paises sobre os cuidados no fim da vida (DADALTO, 2019).
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O Cadigo de Etica Médica Brasileiro, no entanto, em seu artigo 41, paragrafo
unico, estabelece ser vedado ao médico “empreender agdes diagndsticas ou terapéuticas
inuteis ou obstinadas”, devendo levar “sempre em consideracdo a vontade expressa do

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

3.2.3. Ortotanésia

Conforme enuncia Dadalto (2019), a ortotandsia, por sua vez, € tida
hodiernamente como a “morte certa”, ndo consistindo nem em prolongamento, nem em
abreviacdo da vida do paciente acometido por doenca incuravel ou terminal, sendo
definida por Pessini como a “arte de bem morrer**®, Tem como meta, portanto, a
supressdo de tratamentos fateis e extraordinarios, ndo se buscando, conforme dito, se
abreviar ou se prolongar a vida, mas sim somente se humanizar o processo da morte,
evitando-se uma prorrogagdo abusiva do sofrimento humano, quando ja ndo € mais
possivel a cura da moléstia.

O conceito de morte digna, no Brasil, se conforma ao instituto da ortotanasia, tanto
no entendimento do Conselho Federal de Medicina como no do Poder Judiciario®. Logo,
possui estreita ligacdo com os cuidados paliativos, que proporcionam o alivio a dor do
paciente, mas respeitando a irreversibilidade da doenca, que passa a ter seu curso natural
(DADALTO, 2019).

Nesse sentido, em 2006 foi editada pelo Conselho Federal de Medicina a
Resolugdo n° 1.805, pela qual, conforme seu artigo 1°, “é permitido ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, em fase
terminal, de enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal”, sendo que, nos termos de seu artigo 2°, “o doente continuard a
receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social, espiritual, inclusive
assegurando a ele o direito da alta hospitalar” (DADALTO, 2019).

4% Importa salientar que, de acordo com Castro et al. (2016), a distincdo entre os conceitos de ortotanasia e
eutanasia passiva Seria muito vaga. Isto porque nio haveria limites reais entre a conduta de “deixar morrer
no momento aparentemente correto” (ortotanasia), e a de “ndo intervir e simplesmente deixar morrer”
(eutanasia passiva). Cruz e Oliveira (2013), no mesmo sentido, mencionam que, para alguns autores,
ambas as expressdes consistiriam em sindnimos, com o que ndo concordam, ja que na eutanasia passiva a
causa da morte seria a conduta de terceiro, enquanto na ortotanasia seria a prépria doenca.

50 Nesta esteira, a titulo de exemplo: TIRS-Apelacédo Civel n° 70054988266, Primeira Camara Civel,
Relator: Desembargador Irineu Mariani, data de julgamento: 20/11/2013.
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Referida Resolucdo, todavia, teria sua constitucionalidade questionada por
intermédio da Acdo Civil Pablica n® 2007.34.00.014809-3, ajuizada pelo Ministério
Publico Federal do Distrito Federal, a qual tramitou perante a 142 VVara Federal da mesma
unidade federativa, culminando na suspenséo liminar daquela®. Para Dadalto (2018), tal
decisdo liminar demonstraria uma latente confusdo entre os conceitos de eutanésia,
suicidio assistido e ortotanésia, referindo-se o julgador aquelas duas primeiras hipoteses,
enquanto a Resolucdo teria como objeto tdo somente a ortotanasia.

De qualquer maneira, o douto magistrado compreenderia pela tipicidade da
conduta, em razéo de haver, a época, projeto de lei do Novo Codigo Penal tendente a
descriminaliza-la, o que, por si s6, conforme seu entendimento, demonstraria a ilicitude
da mesma. Em seguida, aos 24 de setembro de 2009, o Conselho Federal de Medicina
aprovaria entdo o novo Codigo de Etica Médica Brasileiro (Resolucéo n® 1.931/09)%, o
qual j& mencionamos, e que estabeleceria, em seu Capitulo I, denominado “Principios
Fundamentais”, em seu inciso XXII, que “nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais,
0 médico evitara a realizacdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos
desnecessarios e propiciara aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos
apropriados”. Enfim, aos 01 de dezembro de 2010, seria revogada a supracitada liminar,

reconhecendo-se a constitucionalidade da Resolugdo n° 1.805/06 (DADALTO, 2019).

Finalizado, entdo, este conciso estudo a respeito da bioética, do direito a morte
digna e das espécies de morte assistida, e tendo compreendido que, no Brasil, a ortotanasia
vem sendo reconhecida pelo Poder Judiciario, desde 2010, com respaldo nas diretrizes do
Conselho Federal de Medicina, como conduta licita, a proporcionar dignidade no
momento da morte do paciente que se encontra em estado terminal, no proximo capitulo
trataremos das origens do living will, seu desenvolvimento historico e, finalmente, da

aplicabilidade (ou ndo) deste documento perante o ordenamento juridico brasileiro.

51 Consta do julgamento da liminar que “(...) a mera aparéncia desse conflito j é bastante para impor a
suspensdo da Resolugdo CFM n° 1.805/2006, mormente quando se considera que sua vigéncia, iniciada
com a publica¢do no DOU do dia 28 de novembro de 2006, traduz o placet do Conselho Federal de
Medicina com a pratica da ortotandsia, ou seja, traduz o placet do Conselho Federal de Medicina com a
morte ou o fim da vida de pessoas doentes, fim da vida essa que é irreversivel e ndo pode destarte
aguardar a solugdo final do processo para ser tutelada judicialmente.”

52 Referido Codigo viria a ser revogado 180 dias apds a publicagdo, aos 27/09/2018, da Resolugdo n°
2.217/18, que novamente alterou 0 Codigo de Etica Médica, mantendo-se, no entanto, as disposicdes ora
estudadas.
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4 DESENVOLVIMENTO HISTORICO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE E SUA APLICABILIDADE NO BRASIL

4.1. Retrospecto norte-americano: do Living Will ao Patient Self-

Determination Act

Compreendido, enfim, que o direito & morte digna possui estreita relacdo com a
ortotanasia, cabe-nos doravante deslindar de que maneira aquele pode ser protegido,
especialmente levando-se em conta que, a depender da condi¢do de salde do paciente,
pode ocorrer deste ndo mais conseguir manifestar sua vontade validamente, em razéo,
v.g., de estado comatoso.

Entdo, em 1969, nos Estados Unidos da América, o advogado e defensor dos
direitos humanos, Luis Kutner, viria a se debrucar sobre o tema, em seu artigo Due
Process of Euthanasia: The Living Will, a Proposal®. N&o obstante este afirmasse a
ilicitude das condutas eutandsicas e de suicidio assistido, viria a defender a possibilidade
de o paciente recusar tratamentos em se encontrando em situacao de moléstia incuravel
ou estado vegetativo® (DADALTO, 2015).

Para tanto, sugeriu que houvesse a inclusédo, nos termos de consentimento
habitualmente utilizados quando da realizacdo de cirurgias, de uma clausula pela qual o
paciente manifestaria o0 seu desejo de recusa. Por conseguinte, 0 médico estaria entdo
impedido de prescrever outras cirurgias, radiacdo ou medicamentos, ou de realizar
reanimacao por meio de aparelhos, tendo o paciente o direito de morrer naturalmente em
virtude da inacdo do profissional, sem que se caracterizasse, com isso, a eutanasia
(KUTNER, 1969; DADALTO, 2015).

Porém, antevendo a situacdo do paciente impossibilitado de se manifestar, propos

a redacdo de um documento escrito, denominado living will*®, pelo qual aquele, enquanto

53 Cumpre esclarecer, entretanto, que a expresséo living will ja havia sido utilizada em 1967 pela
Sociedade Americana para a Eutanasia, sendo que Luis Kutner, em 1969, promoveria a sistematizacao
dessas ideias através do artigo supracitado (DADALTO, 2018).

% Segundo Tablada (2013), o Estado Vegetativo Permanente (EVP) foi descrito de forma cientifica pela
primeira vez em abril de 1972, e consiste em uma condicdo clinica caracterizada pela auséncia completa
de consciéncia sobre si mesmo e o entorno, unida a ciclos de sono-vigilia, com preservagao total ou
parcial das fun¢@es hipotaldmicas e autondmicas do tronco cerebral. Pacientes afetados por esta condi¢do
se recuperam de um sono tipo coma, tém periodos de sono-vigilia, com abertura dos olhos e reacGes
limitadas, como movimentos reflexos das extremidades, mas sem conseguirem, no entanto, verbalizar.
55 O autor traz ainda outras denominagdes possiveis para o documento: declaration determining the
termination of life; testament permitting death; declaration for bodily autonomy; declaration for ending
treatment e body trust.
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ainda plenamente capaz, manifestaria seu desejo de, em vindo a se encontrar em situacéo
de terminalidade ou estado vegetativo, ndo ser submetido a determinados tratamentos,
por ele enunciados®®. Esta vontade previamente manifestada iria entdo se sobrepor a
vontade do médico e da familia.

Ademais, reforcou o autor a necessidade de que o documento fosse assinado por
ao menos duas testemunhas, e entregue ao médico, cdnjuge, advogado ou confidente do
paciente, sendo posteriormente referendado pelo Comité®’ do hospital em que viesse a ser
tratado, com a caracteristica de ser revogavel, a qualquer tempo, antes de atingido o estado
de incapacidade. A posse pessoal do documento geraria uma forte presuncao de seu autor
consideré-lo vélido, ndo obstante declaragbes ou comportamentos antagbnicos e
posteriores a sua lavratura pudessem indicar o contrario (KUTNER, 1969; DADALTO,
2015).

A expressao living will, conforme relatam Donnini e Lemos (2017, p. 411-412), é
de dificil traducdo em paises de linguas latinas, considerando-se a variedade de
significados que o substantivo will possui em inglés, como “testamento”, “determinagéo”,
“vontade”, “sentimento”, podendo até mesmo ser empregado como verbo, significando
“desejar”. Living, por seu turno, se trata de adjetivo que denota a “presenga de vida”. Em
razdo dessa “confusdo semantica”, a expressao ganhou diversas denominagdes pelo
mundo: na Franca, testament de vie (significando, portanto, “testamento de vida™); na
Espanha, instrucciones previas (ou “instru¢des prévias”), €, no Brasil e em Portugal,
testamento vital ou, ainda, embora menos utilizado, testamento biolégico.

A comparacao terminoldgica do instituto com um testamento, no entanto, ndo é
de todo adequada. Este ultimo, que vem disciplinado no Livro V - Do Direito das
Sucessdes - do Codigo Civil Brasileiro, se constitui, nas licbes de Caio Mario da Silva
Pereira, em negdcio juridico unilateral, personalissimo, gratuito, solene, revogavel,
podendo conter disposi¢es patrimoniais e extrapatrimoniais (ndo obstante, no mais das
vezes, possua objeto eminentemente patrimonial), com producéo de efeitos post mortem.

Nesta ultima caracteristica reside, em nossa concep¢do, a principal distin¢cdo do

%6 O autor menciona que, na impossibilidade de obtencdo de consentimento valido pelo paciente, a lei
aplicaria uma presuncdo de aquiescéncia para com aqueles tratamentos que visam salvar a vida, disso
decorrendo a necessidade de se expor previamente a inten¢do de recusa. De qualquer modo, ainda que
ndo havendo recusa, 0 médico estaria autorizado a utilizar apenas 0s meios ordinarios de manutencéo da
vida, que seriam aqueles que ndo gerariam sofrimento ou gastos desnecessarios ao paciente (KUTNER,
1969).

57 Tal Comité, formado por médicos do hospital, analisaria entdo as condigGes sob as quais teria sido
redigido o documento, a fim de avaliar se o paciente se encontraria, afinal, na situacdo por ele prevista
guando da sua lavratura, e para a qual desejava a recusa de tratamentos (KUTNER, 1969).
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testamento com a figura ora estudada: esta Ultima tem o intuito de projetar seus efeitos
juridicos ainda durante a vida de seu autor (mesmo que este, em razdo de moléstia, esteja
impossibilitado de se manifestar), ou seja, com eficacia inter vivos, e ndo causa mortis
(DADALTO, 2013; DONNINI; LEMOS, 2017).

Conquanto haja esta clara diferenca que, por si s0, torne atécnica a denominacgéo
de testamento vital, é inegavel, por outro lado, que o referido instituto se estrutura, em
sua base, a mesma maneira daquele. Isso porque se trata, de igual modo, de um negdcio
juridico®, ja que seu suporte fatico se compde de uma declaracio de vontade cujos efeitos
sdo modulados pelo proprio “testador”; negocio juridico este unilateral®®, posto que se
aperfeicoa tdo-s6 com a manifestacdo de vontade daquele que o redige; personalissimo,
pois a vontade ndo pode ser externada por outrem que ndo o préprio que recusara tais
tratamentos no futuro; extrapatrimonial, no sentido de que héa auséncia de base econdémica
no objeto do negdcio; e, por fim, revogavel, sendo de sua esséncia a possibilidade de ser
alterado, em decorréncia da mudanca da valoracdo da vida e da salde pelo seu autor
(DONNINI; LEMOS, 2017).

No que toca a solenidade, ndo obstante o principio da liberdade das formas,
explicito em nosso ordenamento juridico no artigo 107 do Cddigo Civil Brasileiro®,
verificaremos, em um préoximo momento, os beneficios de se formalizar referido
documento por Tabelido de Notas, mediante escritura publica, a fim de analisar se seria
esta a melhor maneira de se garantir a observancia do seu contéudo.

Cabe destacar, outrossim, que da cunhagem do termo até a sua insercdo em lei
federal nos Estados Unidos, que viria a ocorrer somente em 1991, com a edi¢do do Patient
Self-Determination Act (PSDA), sobre o qual trataremos adiante, houve naquele pais
intensos debates a respeito do direito a morte digna, os quais foram embalados por casos
concretos com forte repercussdo midiatica: o de Karen Ann Quinlan, e o de Nancy Beth
Cruzan (DADALTO, 2015).

%8 Pavdo e Espolador (2019, p. 173), seguindo o entendimento firmado por Meireles, compreendem tal
negécio como sendo biojuridico, ndo obstante tal nomenclatura ainda seja pouco utilizada, posto que este
tem o ser humano como sujeito e como objeto, distanciando-se do conteido patrimonial inato aos
negacios juridicos tradicionais. Outros exemplos de negécios biojuridicos seriam o contrato de
armazenamento de sangue do corddo umbilical, e o contrato de reproducdo assistida.

59 A despeito de se tratar de negocio unilateral, é recomendavel que seu autor seja assistido por um
profissional da area médica, o qual possui conhecimento técnico e cientifico para esclarecer aquele a
respeito dos riscos e beneficios de determinado tratamento (PAVAO; ESPOLADOR, 2019).

60 Reza o referido artigo que “a validade da declaragio de vontade nio dependera de forma especial,
sendo quando a lei a expressamente exigir”.
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Consoante relata Dadalto (2015), em 15 de abril de 1975, a jovem Karen, entdo
com 22 anos de idade, daria entrada no Newton Memorial Hospital, em New Jersey, em
estado de coma®?, o qual se tornaria irreversivel, sendo posteriormente transferida para o
Hospital Saint Clair. Seus pais, cientes de que aquela, anteriormente, havia manifestado
desejo de ndo ser mantida viva por intermédio de aparelhos, solicitariam a retirada do
respirador artificial, pedido este que viria a ser negado pelo médico, alegando razBes
morais e profissionais.

Travar-se-ia, entdo, uma batalha judicial, que finalizaria aos 31 de mar¢o de 1976,
data em que, apos a emissao de parecer do Hospital Saint Clair pela irreversibilidade de
seu quadro clinico, a Suprema Corte de New Jersey concederia aos seus pais o direito de
solicitar o desligamento dos aparelhos que a mantinham viva. A jovem, no entanto,
viveria ainda por longos nove anos ap0s o cumprimento da decisao, mediante alimentacéo
e hidratacao artificiais (DADALTO, 2015).

Tal caso acabaria por gerar grande comocdo em todo pais, dando azo a aprovacéo,
no estado da Califdrnia, do Natural Death Act, em 1976, e do California’s Durable Power
of Attorney for Health Care Act, em 1983 (DADALTO, 2015). De acordo com Towers
(1978), o Natural Death Act se tornaria lei em janeiro de 1977, inspirando
aproximadamente 40 outros estados do pais a aprovarem textos semelhantes em suas
assembleias legislativas.

Nesse primeiro modelo, as diretivas - denominacdo entdo utilizada — seriam
vinculantes quando redigidas por paciente que ja se encontrasse em estado terminal,
devidamente comprovado por dois médicos, passando a produzir efeitos 14 dias ap6s sua
redacéo. Este seria o qualified patient — ou “paciente qualificado”, em tradugéo livre. Por
outro turno, se redigidas por pessoa em bom estado de salde, ndo seriam vinculativas,
consistindo, porém, em método de consulta, cabendo ao médico sopesa-las com
informagdes da familia, natureza da doenga, entre outros critérios. Ademais, referido
documento teria um prazo de validade de 5 anos®?, ndo obstante pudesse ser revogado a
qualquer tempo (TOWERS, 1978).

61 Segundo Jackson (2016), o ocorrido se daria quando Karen retornava para casa de um bar em Sussex
County, onde estivera com seus amigos. Ela entdo colapsaria e deixaria de respirar por pelo menos dois
periodos de quinze minutos, momento em que seus amigos chamariam a policia, que a levaria até o
hospital. A interrupcéo em sua respiragao teria entdo causado anoxia — um fornecimento insuficiente de
oxigénio em seu sangue que a teria levado ao estado de inconsciéncia.

62 Conforme menciona Dadalto (2016), a lei portuguesa a tratar sobre as diretivas antecipadas de vontade
— lei 25/2012 — também traria 0 mesmo prazo de eficacia de 5 anos para 0 documento, a contar de sua
assinatura. Findo este, portanto, faz-se necessaria ratificacdo pelo seu autor.
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Por outro lado, esclarecem Gilfix e Raffin (1984) que o Durable Power of
Attorney for Health Care (DPAHC) consistiria em documento pelo qual um adulto capaz
nomearia uma espécie de procurador para tomar todas as decisdes relativas ao estado de
salide do mandante, em caso deste vir a se encontrar em estado de incapacidade®?.
Verifica-se, pois, desde entdo, a subdivisdo do género diretivas antecipadas de vontade
nas espécies de testamento vital e mandato duradouro para cuidados de salde,
classificacdo esta que se manteria com a posterior edicdo do PSDA.

Em 1983, ademais, no estado do Missouri, Nancy Beth Cruzan, uma jovem entéo
com 25 anos de idade, sofreria um acidente automobilistico que a deixaria posteriormente
em estado vegetativo permanente, ocasido em que seus pais solicitariam aos médicos
responsaveis que a alimentacdo e hidratacdo artificiais que a mantinham viva fossem
suspensas. Tal solicitacdo ndo seria atendida, de modo que, seis anos depois, ingressariam
na via judicial com o fito de obter autorizacdo para tanto. Respaldariam, entdo, o pedido
em uma suposta conversa entre Nancy e uma colega, quando aquela tinha apenas 20 anos,
e na qual mencionara que ndo gostaria de ser mantida viva caso ndo tivesse ao menos
metade de suas capacidades normais (DADALTO, 2015).

Os pais de Nancy obtiveram éxito entdo, em primeira instancia, mas o Estado
recorreu da decisdo, alterando a Suprema Corte do Missouri 0 entendimento originario,
por quatro votos a trés, concluindo pela falta de competéncia dos pais para a recusa de
tratamento em nome da filha, uma vez que esta decisdo seria personalissima, e a mesma
ndo havia deixado quaisquer diretivas nesse sentido. Tendo em vista, ainda, que a
consequéncia da recusa seria a morte e que o Estado teria legitimo interesse em preservar
a vida, independentemente de sua qualidade, a Corte decidiria que os tratamentos
mantenedores da vida somente poderiam ser interrompidos em caso de evidéncia clara e
convincente de que Nancy, por si prépria, os haveria recusado, o que nao ficou
demonstrado no caso concreto (ANNAS, 1990).

Seus pais, por conseguinte, apelariam a Suprema Corte Americana, no que seria o
primeiro julgamento envolvendo o direito de se recusar tratamentos sustentadores da vida.

Por cinco votos a quatro, decidiu-se que, ndo obstante a Constituicdo Americana

83 Assim, a lavratura do documento, por si s6, ndo teria qualquer eficacia legal, sendo imprescindivel a
posterior incapacidade de seu autor para que entdo aquele passasse a produzir efeitos. Ademais, a
preocupacao do legislador com eventuais més interpretacfes ou abuso de poderes por parte do procurador
fez com que fosse prevista em lei a necessidade de se constar expressamente, no corpo do documento,
adverténcias especificas a respeito de todos os direitos e poderes conferidos, ou certificacdo por advogado
de que seu autor teria sido devidamente esclarecido sobre todas suas implicagdes (GILFIX; RAFFIN,
1984).
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protegesse o direito de uma pessoa capaz recusar hidratacao e nutri¢do artificiais, o Estado
poderia exigir que ela propria houvesse manifestado esse desejo de recusa, de modo claro
e convincente, enquanto capaz, para que entéo outras pessoas pudessem exercé-lo em seu
nome (ANNAS, 1990).

Malgrado a inexisténcia de uma formula pronta para conceituar tal consentimento
“claro e convincente”, a Corte entenderia que ele seria reconhecido quando houvesse
provas robustas de que o paciente estabelecera um compromisso firme com o
encerramento do suporte vital em tais circunstancias. A justificativa para tal exigéncia,
outrossim, seria o fato de que, em uma situagdo como essa - em que a recusa de tratamento
colocaria fim a vida - seria melhor errar no sentido de se continuar o tratamento, do que
0 contrario. Nesta esteira, a maioria da Corte entenderia como correta a decisdo
anteriormente prolatada pela Suprema Corte do Missouri, j& que a esta era
constitucionalmente permitido estabelecer padrdes para a evidéncia do consentimento
(ANNAS, 1990).

Somente meses depois, com a reabertura do caso, viria a ser concedida, por um
juiz de Missouri, a permissdo para suspensdo do tratamento, baseando-se em novas
evidéncias, tomadas por meio de depoimentos de trés testemunhas, de que Nancy ndo
desejaria viver em tais circunstancias. Nancy viria, entéo, a falecer, aos 26 de dezembro
de 1990% (ROBERTSON, 1990; DADALTO, 2015).

Enfim, em novembro de 1990, seria aprovado o Patient Self-Determination Act
(PSDA), com status de lei federal, sendo incluido como parte do Omnibus Budget
Reconciliation Act. Nao obstante tenha sido fruto de uma iniciativa legislativa do Senador
John C. Danforth, do Missouri, ndo foi editado como resposta direta ao caso de Nancy
Cruzan. Marcaria, contudo, a primeira vez que o Congresso aprovaria uma legislacao a
tratar sobre os aspectos éticos dos tratamentos médicos mantenedores da vida
(MCCLOSKEY, 1991).

Para Danforth, portanto, este seria 0 momento de se cravar uma resposta
legislativa as tortuosas questdes que envolvem o prolongamento da vida, ja que, cada dia
mais, 0os médicos estariam agindo como Deus, sujeitando pacientes a tratamentos nao
queridos e mesmo desnecessarios, a fim de se prolongar o processo da morte
(MCCLOSKEY, 1991).

64 Assenta Dadalto (2015) que em sua lapide constariam os seguintes dizeres: “Nascida em 20 de julho de
1957. Partiu em 11 de janeiro de 1983. Em paz aos 26 de dezembro de 1990”.
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Nesse sentido, o Patient Self-Determination Act fixaria raizes na crenca de que as
pessoas deveriam ser passadas informac@es a fim de habilita-las a escolher a extensdo dos
tratamentos médicos que desejariam receber caso se tornassem incapazes de manifestar
vontade. Portanto, o publico deveria ser conscientizado sobre a existéncia de leis
estaduais que permitiriam a protecdo de tais escolhas por intermédio do uso de diretivas
antecipadas de vontade — entdo denominadas advanced directives (MCCLOSKEY,
1991).

Nesta esteira, referida legislacéo estabeleceria a obrigatoriedade de que, em cada
hospital, enfermaria, agéncia de saude em domicilio, hospicio, ou qualquer outra
instituicdo de saude ligada aos programas federais de saude Medicaid ou Medicare,
fossem passadas tais informacdes rotineiramente aos pacientes adultos. Em tendo o
paciente redigido diretivas, sua existéncia seria anotada em seu prontuario, para que
pudessem, se necessario, ser utilizadas. A legislacdo federal, destarte, viria para promover
o conhecimento e o uso das diretivas antecipadas®®, as quais ja vinham sendo
disciplinadas nas leis estaduais (MCCLOSKEY, 1991).

Conforme enuncia Dadalto (2013), a segunda secdo da lei estabeleceria, enfim,
nos moldes do que ja havia sido determinado pioneiramente no estado da Califérnia, que
as diretivas possuiriam como espécies o0 testamento vital e 0 mandato duradouro,
perfazendo-se este Ultimo com a nomeacdo de um agente ou substituto para tomar
decisbes de saude em nome do individuo, enquanto que o primeiro consistiria no
fornecimento de instrucdes escritas a respeito dos cuidados de saude a que seu autor
pretenderia ou ndo se submeter. Tal subdivisdo, portanto, ndo seria fruto de mera

literatura, possuindo origens na prdépria lei a disciplinar o tema.

4.2. Da aplicabilidade das diretivas antecipadas de vontade perante o

ordenamento juridico brasileiro

Para além do pioneirismo dos Estados Unidos da Ameérica, verifica-se que
diversos paises europeus também ja legislaram a respeito das diretivas antecipadas de

vontade, cada qual com suas especificidades. E o caso de Finlandia, Holanda e Hungria

8 Nesse sentido, cumpre lembrar que, em 1994, o ex-Presidente e a ex-Primeira Dama norte-americanos,
Richard Nixon e Jacqueline Onassis, viriam a falecer deixando diretivas antecipadas. De acordo com
Ishihara et al. (1996), a grande cobertura midiatica de tais eventos pode ter contribuido para 0 aumento de
conscientizacdo dos pacientes, naquele pais, sobre as diretivas antecipadas.
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—esses, paises de tradicOes liberais, o fariam ainda na década de 1990, logo apos a edicao
do PSDA norte-americano; Bélgica e Espanha, em 2002; Inglaterra, Pais de Gales e
Franca, em 2005; Austria, em 2006; Alemanha, em 2009, Portugal, em 2012, e, mais
recentemente, Italia, em 2017 (DADALTO, 2015; CILIBERTI et al., 2018). Na América
Latina, por seu turno, o assunto seria inserido na legislacdo de Porto Rico, em 2001; do
México, em 2008; da Argentina e do Uruguai, em 2009, e da Colémbia, em 2014
(MONTEIRO; SILVA JUNIOR, 2019).

No Brasil, entretanto, ainda ndo ha legislagio propria a tratar sobre o tema®. Tal
lacuna normativa, todavia, ndo pode se constituir em impeditivo para que as diretivas
sejam formalizadas. Conforme expfe Dadalto (2013), extrai-se de uma interpretagéo
integrativa das normas constitucionais e infraconstitucionais a validade do documento
perante o ordenamento juridico brasileiro, tomando como base os principios da dignidade
da pessoa humana, da autonomia e da proibicao de tratamento desumano, assim como o
teor do artigo 15 do Cddigo Civil patrio, que estabelece que “ninguém pode ser
constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervengdo
cirargica”.

De qualquer maneira, 0 que se tem, at¢ o momento, é o Projeto de Lei n°
5.559/2016, de autoria dos Deputados Federais Pepe Vargas, Chico D’ Angelo e Henrique
Fontana, que foi aprovado pela Comisséo de Direitos Humanos e Minorias (CDHM) aos
16/08/2017, e pelo relator da Comissdo de Constituicdo e Justica e de Cidadania aos
21/11/2019 (GIGLIOTTI; MODANEZE, 2020).

Referido projeto trata sobre os direitos do paciente de maneira geral e, em seu
artigo 2°, incisos Il e 111, define as diretivas antecipadas de vontade e o representante do
paciente, as primeiras como sendo “documento que contém expressamente a vontade do
paciente quanto a receber ou ndo cuidados, procedimentos e tratamentos médicos, a ser
respeitada quando ele ndo puder expressar, livre ¢ autonomamente, a sua vontade”, e o
segundo “pessoa designada pelo paciente, em suas diretivas antecipadas de vontade ou
em qualquer outro registro escrito, para decidir por ele sobre os cuidados a sua saide, nas
situacdes em que estiver incapacitado de expressar livre e autonomamente a sua vontade”.

Em seu artigo 20, por sua vez, determina que o paciente tem o direito de ter suas diretivas

% Ha que se destacar que, no Estado de Sio Paulo, a Lei n® 10.241/99, denominada “Lei Mario Covas”,
em seu artigo 2°, inciso XXIII, garante aos usuarios do servigo de saude no Estado o direito de “recusar
tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida”. Conquanto tal lei ndo discipline
especificamente as diretivas antecipadas de vontade, acaba por trazer uma importante garantia para a
pratica da ortotanasia no Estado (RIBEIRO, 2006).
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respeitadas pela familia e pelos profissionais de saide, mas ndo ha no projeto qualquer
meng&o aos requisitos formais do documento.

Ha em tramitac8o, ainda, o Projeto de Lei n° 149/2018%, de autoria do Senador
Lasier Martins, que teve a sua redacdo originaria alterada mediante Substitutivo
apresentado pela Senadora Lidice da Mata. Tal projeto, diferentemente do acima
mencionado, tem as diretivas antecipadas de vontade como seu objeto principal e, em seu
artigo 1°, estabelece que estas somente terdo validade nas situacfes de doenca terminal,
doencas crbnicas e/ou neurodegenerativas em fase avancada e estado vegetativo
permanente. Esta delimitacdo se mostra bastante util a fim de ndo se confundir, como ja
enunciava Dadalto (2013), o objeto das diretivas com a mera recusa de tratamentos, ja
que aquelas, desde suas origens nos Estados Unidos, se destinam apenas as situacdes de
irreversibilidade. Além disso, mantém a distin¢do entre o testamento vital e a procuracao
para cuidados de saude.

Ademais, o0 projeto assegura também ao menor entre 16 e 18 anos a possibilidade
de se valer das diretivas, mediante autorizacdo judicial (artigo 1°, § 1°)%, determinando
ndo serem validas aquelas redigidas por portador de doengas psiquicas ou deméncia, ainda
que em fase inicial (artigo 1°, § 2°). Em seu artigo 4°, por sua vez, estipula que as diretivas
podem ser redigidas mediante instrumento publico ou particular®, nesse tltimo caso com
assinatura de duas testemunhas.

Cabe ainda destacar o contetido de seu artigo 3°, § 2°, inciso I, que estabelece a
possibilidade de o declarante se manifestar a respeito de doacdo de 6rgdos por intermédio
do mesmo documento, 0 que vai ao encontro do Projeto de Lei n® 453/2017, também de
autoria do Senador Lasier Martins, e que altera a redagdo do artigo 4° da Lei dos

67 Conforme informacédo contida no sitio eletrdnico oficial do Senado (www.senado.leg.br), referido
projeto encontra-se desde 24/09/2020 aguardando designacdo do relator na Comisséo de Assuntos
Saciais, apos ter sido devolvido pelo Senador Fabiano Contarato para redistribuicao.

% Tal possibilidade fora inserida apenas no substitutivo do projeto de lei. Inicialmente, permitia-se a
utilizacdo do documento apenas por pessoas “maiores e capazes”, o que, de acordo com Angeluci (2019),
demonstraria incompatibilidade com a atual teoria das incapacidades, profundamente alterada pelo
advento da Lei Federal n® 13.146/2015 — Estatuto da Pessoa com Deficiéncia. Tal desconformidade
permanece, no entanto, ja que vedada a lavratura por portadores de doencas psiquicas ou deméncia.

% Em sua redacdo originaria, no entanto, havia a previsdo de confeccdo mediante escritura pdblica sem
conteddo financeiro, conforme estabelecia seu artigo 3°, § 1°.
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Transplantes (Lei Federal n® 9.434/97) para que esta decisdo caiba aos familiares apenas
na auséncia de manifestacdo expressa em vida pelo potencial doador™ %,

Em todo caso, por ora, a questdo € disciplinada no Brasil apenas pela Resolugdo
n°1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a qual visa regular a conduta do medico
perante as diretivas, tendo em vista se tratar de situacdo de ordem ética que ainda nao
possui regramento especifico, sendo necessério se dar respaldo a conduta do profissional,
a fim de que este néo seja responsabilizado na esfera disciplinar por cumprir a vontade
expressa do paciente.

E importante destacar, outrossim, o teor do § 2° de seu artigo 2°, o qual determina
que “o médico deixara de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua anélise, estiverem em desacordo com 0s preceitos
ditados pelo Codigo de Etica Médica”. Nesse diapaséo, verifica-se que o referido Codigo,
em seu artigo 41, caput, veda ao médico a abreviacdo da vida do paciente, ainda que a
pedido deste ou de seu representante legal, o que ndo poderia ser diferente, visto que a
eutandsia € conduta penalizada no pais, ndo podendo o médico atender as diretivas que a
determinem?2,

Além das situacBes contrarias ao ordenamento juridico, as diretivas encontram
limites também na objecdo de consciéncia do médico, bem como naquelas disposi¢des
que ja tenham sido superadas pelo estado atual da Medicina (DADALTO, 2013). No que
tange a esta Ultima hipotese, pode ocorrer de, no momento da manifestacdo da vontade,
ndo haver tratamento eficaz para determinada moléstia, mas, quando da ocorréncia da
situacdo de incapacidade, ter havido alguma descoberta cientifica que permita a cura
daquela, ndo sendo razoavel, nessa situacdo, obrigar o médico a seguir o disposto nas
diretivas que se encontram descompassadas com a realidade (DONNINI; LEMQOS, 2017).

Importa ainda salientar que, quando da | Jornada de Direito da Satde do Conselho
Nacional de Justica, houve a aprovacao, aos 15/05/2014, do Enunciado 37, com a seguinte

redacgéo:

0 Tal Projeto de Lei n° 453/2017 ja foi aprovado pela Comissdo de Constituicdo, Justica e Cidadania,
tendo sido remetido a Camara dos Deputados em junho de 2019. Até o momento, em ndo sendo a deciséo
sobre doagdo de 6rgaos personalissima, e sim de competéncia dos familiares, entende Dadalto (2013) pela
impossibilidade de insercdo de tal temética nas diretivas antecipadas, com o que concordamos.

" Insta salientar que havia também o Projeto de Lei n° 267/2018, de autoria do Senador Paulo Rocha,
com redacdo bastante similar & deste Projeto n® 149/2018, razdo pela qual seu autor solicitou a retirada de
tramitacdo, em caréater definitivo.

2 Como, alias, ja previa Kutner (1969), pois neste caso haveria ofensa a ordem publica, a qual deveria
prevalecer sobre os direitos do paciente.
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as diretivas ou declaragBes antecipadas de vontade, que especificam o0s
tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo 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.

N&o obstante tal enunciado considere validas as diretivas antecipadas de vontade
realizadas por qualquer “forma inequivoca de manifestagio admitida em direito”” - 0 que
ndo poderia ser diferente, ja que, na auséncia de previsdo expressa de lei, prepondera o
principio da liberdade das formas, ja analisado neste trabalho - no préximo capitulo
exploraremos os beneficios de se formalizar o documento por meio de escritura publica
lavrada por Tabelido de Notas, a fim de se verificar se seria esta a melhor opcéo para

aqueles gque pretendem ter seus desejos para o fim da vida atendidos.

73 Destaca-se, nesse sentido, que as diretivas podem ser formalizadas também perante o médico assistente,
com assinatura do paciente e registro em seu prontuario. Nos Estados Unidos, v.g., tem-se 0 chamado
Physician Orders for Life-Sustaining Treatment (POLST), documento em formato de formulério,
preenchido pelos médicos ap6s conversa com 0 paciente sobre os objetivos de seu tratamento
(DADALTO, 2015; RIBEIRO, 2006). Frisa-se, ainda, a possibilidade de lavratura de diretivas por meio
eletrbnico, para a qual o uso de blockchain se mostra como um caminho interessante (DADALTO;
FALEIROS JUNIOR, 2019).
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5 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE POR ESCRITURA PUBLICA E
OS DESAFIOS ATUAIS NA APLICACAO DO INSTITUTO

5.1. Breve contextualizacdo historica da atividade notarial

Pode-se dizer que a historia da atividade notarial, em certa medida, remonta a da
propria sociedade. A documentacdo formal das relacbes humanas por meio de um
personagem especifico, conhecedor da arte da escrita, mostrou-se fundamental, desde os
primordios das civilizacGes, para a conferéncia de seguranca as relacGes sociais,
econdmicas e juridicas (KUMPEL; MODINA, 2017).

Na civilizagdo egipcia, tem-se o escriba’* como um possivel antepassado do atual
Tabelido ou Notario. Dotado de carater sacerdotal e mistico e profundo conhecedor de
artes como a hieroglifica, o escriba egipcio passou de um mero autenticador de atos do
magistrado para um funcionario indispensavel para a organizacao estatal, sendo que seus
atos eram redigidos, em um primeiro momento, em papiro, passando em seguida a pedra
calcario (KUMPEL; MODINA, 2017).

Também o povo hebreu dispunha de variadas classes de escribas: os do rei, que
autenticavam os atos e resolugbes monarquicas; os da lei, que equiparavam-se aos
sacerdotes em razéo de seu profundo conhecimento legislativo; os do povo, que redigiam
0s contratos em geral — 0 mais parecido, nesse aspecto, com o atual Notario — e os do
Estado, que redigiam documentos como as atas dos tribunais de justica (KUMPEL;
MODINA, 2017).

No que toca ao direito romano, é em seu periodo pds-classico que passa a ganhar
maior valor a palavra escrita, em uma sociedade até entdo marcada pelas formalidades
orais. Surgem entdo diversos responsaveis pela lavratura de tais atos. Aqui, valemo-nos

das palavras de Kimpel e Modina (2017, p. 69):

A génese nominativa da atividade parte do termo notarii. O notarius, no
entanto, sequer era um funcionario pablico, apenas uma espécie de taquigrafo.

" «Q fato de saber ler e escrever, no Oriente Antigo, era considerado ndo somente um privilégio, mas,
sobretudo, uma superioridade social. Somente as familias abastadas podiam assegurar a instru¢do de um
futuro escriba, pois o custo dessa educagdo era muito elevado e os estudos bastante longos. Os escribas,
geralmente, provinham de grandes familias, que abrigavam funcionérios, pessoas responsaveis por
grandes extensdes de terra, governadores, sacerdotes, ricos mercadores etc. Outra caracteristica dessa
profissdo era seu carater hereditario. Ha inmeros documentos atestando que o oficio de escriba passava
de pai para filho” (POZZER, 1999, p. 67). Neste tltimo ponto, mencionam Kimpel e Modina (2017, p.
62) que “esse carater sucessorio teve grande influéncia na atualidade, vigendo até poucos anos atras
inclusive no Brasil, quando a delegagdo se dava por nomeagédo pelo antecessor”.
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A esséncia da atividade notarial se encontrava, de fato, nos tabeliones, que
eram os responsaveis diretos pela lavratura dos contratos e testamentos. A
palavra tabella remete as pequenas tabuas utilizadas como meio de
comunicag&o entre 0os romanos, tais como cartas e notas. E da palavra tabella
que surge o nome tabelido, que aludia ao técnico responsavel pela redacédo dos
documentos privados, bem como pelo assessoramento juridico aos envolvidos
nos negocios. Por isso, sdo considerados os auténticos antecessores do
notariado latino.

A profissdo seria entdo regulamentada & época da reforma justinianeia (século VI
d.C.), havendo uma segunda intervengdo legislativa em 537 d.C., através da Novela
XLIV, que passaria a prever os deveres dos notarios, bem como diversas outras
formalidades exigiveis aos atos por eles praticados. Cabe notar, entretanto, que a atividade
notarial constituia, em verdade, mera prova testemunhal, ja que cabia ao Tabelido, para
que o documento passasse a ter pleno efeito, fazer o posterior reconhecimento de seu
escrito (KUMPEL; MODINA, 2017).

E com a Escola de Bologna’®, na Italia, durante o renascimento cultural, ao final
do século X1, que viriam a se langar as bases do notariado moderno. E nesse contexto que
os documentos notariais passam a gozar de fé publica, com base na doutrina dos
glosadores, mantida pelos canonistas. Nesta esteira, as Ordenac6es Afonsinas, de 1447,
passariam a exigir a escrituracdao publica como meio de prova para diversos contratos, e
as Ordenacgdes Manoelinas, de 1521, distinguiriam os tabelides de notas dos tabelides
judiciais (KUMPEL; MODINA, 2017).

Hodiernamente, os sistemas de notariado dividem-se em administrativo, anglo-
saxdo e latino. O notariado administrativo era o préprio dos paises socialistas, e seu
regime remonta de 1917 até o final da década de 1980 e inicio da década de 1990. Neste
regime, o Tabelido é um empregado publico com formacgdo juridica, submetido a
hierarquia disciplinar do estado socialista. J& no sistema anglo-saxdo, vigente nos paises
de common law, além de ndo haver qualquer exigéncia de formacdo juridica para
exercicio da profissdo, o notario ndo € dotado de fé publica, atuando de maneira externa,
sobreposta e posterior a elaboragdo do documento. O modelo latino, por sua vez, é o

adotado por aproximadamente 120 paises’®, entre eles o Brasil, pelo qual o notario ou

5 «Q direito germanico influenciou o notariado da escola de Bologna muito mais que o direito romano
(...). A universidade de Bologna é considerada uma das mais antigas do mundo e deve ter sido fundada
por Teodésio I, que viveu entre 408 e 450 d.C.. Para os notarios, a referida universidade é de importancia
transcendental, pois implicou o desenvolvimento extraordinario da funcdo notarial, principalmente a
latina” (KUMPEL; MODINA, 2017, p. 83).

76 “Na atualidade, a Unido Internacional do Notariado do Tipo Latino é composta pelos seguintes
membros: Albania, Alemanha, Andorra, Argélia, Argentina, Arménia, Austria, Bélgica, Benim, Bolivia,
Bdsnia-Herzegovina, Brasil, Bulgaria, Burkina Faso, Camardes, Chade, Chile, China, Colémbia, Congo,
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Tabelido € um profissional do direito, dotado de fé publica e desvinculado da estrutura
hierarquica estatal (KUMPEL; MODINA, 2017).

5.2. A atividade notarial no Brasil e os beneficios das diretivas antecipadas

de vontade formalizadas por escritura publica

A atividade desempenhada pelo Tabelido ou Notario vem disposta em nosso
ordenamento juridico no artigo 236 da Constituicdo Federal de 1988, com a seguinte

redacéo:

Art. 236. Os servicos notariais e de registro sdo exercidos em carater privado,
por delegagdo do Poder Publico.

§ 1° Lei regulara as atividades, disciplinara a responsabilidade civil e criminal
dos notarios, dos oficiais de registro e de seus prepostos, e definird a
fiscalizacdo de seus atos pelo Poder Judiciario.

§ 2° Lei federal estabelecerd normas gerais para fixacdo de emolumentos
relativos aos atos praticados pelos servi¢os notariais e de registro.

§ 3° O ingresso na atividade notarial e de registro depende de concurso publico
de provas e titulos, ndo se permitindo que qualquer serventia fique vaga, sem
abertura de concurso de provimento ou de remog&o, por mais de seis meses.

Conforme o referido artigo, é possivel se extrair que os tabelides, assim como 0s
oficiais registradores, sdo particulares em colaboracdo com o Poder Publico, pessoas
fisicas sem vinculo com o funcionalismo publico”” e que exercem suas atividades
mediante ato de outorga de delegacdo, apds devida aprovacdo em concurso publico de
provas e titulos organizado pelo Poder Judiciario do Estado. A delegacao, por sua vez, é
personalissima, de modo que compete ao Tabelido exercer a atividade pessoalmente,
ainda que, para tanto, conte com o auxilio de colaboradores (GENTIL, 2020).

A natureza juridica da atividade, ademais, ja fora objeto de apreciacdo pelo

Supremo Tribunal Federal na A¢do Direta de Inconstitucionalidade n° 2.60278, pela qual

Coreia, Costa do Marfim, Costa Rica, Cro4cia, Cuba, Equador, El Salvador, Eslovaquia, Eslovénia,
Espanha, Estonia, Franca, Gabdo, Gedrgia, Grécia, Guatemala, Guiné, Haiti, Honduras, Hungria,
Indonésia, Italia, Japdo, Kosovo, Letdnia, Lituania, Londres, Luxemburgo, Maceddnia, Madagascar,
Mali, Malta, Marrocos, Republica de Mauricia, Mauritania, México, Moldavia, Ménaco, Portual, Puerto
Rico, Quebec (Canada), Repulblica Centro-Africana, Republica Tcheca, Republica Dominicana,
Republica de San Marino, Romania, Russia, Senegal, Suica, Togo, Tunes, Turquia, Ucrania, Uruguali,
Vaticano, Venezuela e Vietnam” (KUMPEL; MODINA, 2017, p. 113).

7 Nesse sentido, os valores recebidos pelos Tabelides e Registradores em razdo da atividade por eles
desempenhada ndo provém dos cofres publicos, sendo pagos diretamente pelos usuérios dos servicos
extrajudiciais (GENTIL, 2020).

8 Em tal ADI, fora discutida e declarada a inconstitucionalidade do Provimento n° 55/2001, do
Corregedor Geral de Justica do Estado de Minas Gerais, o qual estabelecia a aposentadoria compulséria
aos 70 anos para os Oficiais Registradores e Tabelides, aos moldes do que ocorre com os servidores
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se estabeleceram as diferencas entre o servico publico juridico prestado por tais
profissionais, e 0s servigos publicos meramente materiais prestados por concessionarias
e permissionarias, 0s quais possuem disciplina prépria e distinta (GENTIL, 2020).

A lei que regula a atividade, mencionada no 8§ 1° do supracitado artigo, é a Lei
Federal n® 8.935, de 18 de novembro de 1994, também denominada “Lei dos Cartorios”,
a qual estabelece, em seu artigo 1°, que “os servigos notariais ¢ de registro S&0 0s de
organizacdo técnica e administrativa destinados a garantir a publicidade, autenticidade,
seguranca e eficacia dos atos juridicos”.

No que tange a publicidade derivada da atividade notarial, tem-se que esta é a
mesma aplicavel a atividade propria da Administracdo Publica, ou seja, os atos praticados
pelo Tabelido sdo, via de regra, publicos, desde que desta publicidade ndo decorra
prejuizo a honra, intimidade ou vida privada das partes envolvidas. Referida publicidade,
outrossim, ndo se da de maneira direta, mediante acesso da parte interessada ao proprio
livro de notas, mas sim através da emisséo de certiddes que reproduzam fidedignamente
o contetdo daquele (LOUREIRO, 2014; GIGLIOTTI; MODANEZE, 2020).

Neste diapasdo, em regra, qualquer pessoa, ainda que ndo tenha participado do ato
notarial, podera solicitar certiddo deste’. Ao lado da publicidade, tem-se também o
principio da conservacéo, pelo qual o Tabelido tem o dever de preservar os documentos
apresentados pelas partes, bem como o livro de notas, do qual é depositario, a fim de
manté-lo livre de perdas e deterioracbes (LOUREIRO, 2014; GIGLIOTTI,
MODANEZE, 2020).

Dos principios da publicidade e da conservacao é possivel se extrair o primeiro
grande beneficio de se formalizar as diretivas antecipadas de vontade por meio de
escritura: tal documento sera publico, e ficara eternizado no livro de notas do Tabelido,

podendo ser expedidas certiddes do ato a qualquer tempo. Dessa maneira, nao ha risco de

publicos, possibilidade esta que fora afastada pela Suprema Corte. Vide integra do acérdao, disponivel
em: http://redir.stf.jus.br/paginadorpub/paginador.jsp?docTP=AC&docID=266859.

79 Ha que se destacar, contudo, que alguns Estados, como é o caso de Sdo Paulo, restringem a publicidade
de certiddes de testamento, enquanto vivo o testador, apenas a ele proprio ou ao seu representante legal,
ou entdo a qualquer pessoa, mediante ordem judicial, conforme se verifica do item 153 do Capitulo XVI
das Normas de Servico da Corregedoria Geral de Justica do Estado de S&o Paulo. Nesse sentido,
colaciona-se trecho do Parecer n° 486/2012-E, no Processo n° 2012/162132 — Capital, da Corregedoria
Geral deste Estado: “(...) quanto as certiddes de escrituras de testamentos publicos, busca o equilibrio
entre valores constitucionais conflitantes, optando, sob certas condic¢des, pela tutela da privacidade do
testador, da confianca depositada no tabelido e pela protecdo da estabilidade das relacfes juridicas, em
detrimento da ampla publicidade do ato notarial.” Tal limitagdo, no entanto, ndo se aplica as escrituras de
diretivas antecipadas de vontade, posto que a regra é a publicidade, devendo haver previsdo expressa em
contrario para que se estabelega o sigilo.
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sua utilizacdo em momento oportuno ser inviabilizada pela perda do documento, pois,
caso esta ocorra, seré possivel a extracdo de uma segunda via.
Ademais, cabe destacar a existéncia da CENSEC — Central Notarial de Servigos

Eletrénicos Compartilhados®, disponivel no sitio eletrénico www.censec.org.br, por

meio da qual qualquer pessoa pode buscar informacdes a respeito da existéncia ou ndo de
diretivas antecipadas de vontade em nome de determinado individuo, obtendo os dados
de livro, folha e Tabelionato em que lavradas, facilitando, assim, a sua localizacao.

O principio da autenticidade, por sua vez, possui estreita relacdo com o da fé
publica®!, consistindo, em verdade, em uma consequéncia deste. Nesse sentido, os atos
lavrados pelo Tabelido de Notas se presumem verdadeiros, até prova em contrario, ja que
a este profissional caberd a analise dos documentos pessoais das partes, de suas
capacidades juridicas e da legalidade do ato ou negdcio juridico que pretendem praticar.

A fé publica notarial®? encontra previsdo expressa no artigo 3° da Lei Federal n°
8.935/9483 ¢, ademais, salienta-se o contetido dos artigos 374 e 405 do Codigo de Processo
Civil, que estabelecem, respectivamente, nao depender de prova os fatos “em cujo favor
milita presuncdo legal de existéncia ou de veracidade”, ¢ que “0 documento publico faz
prova ndo so da sua formacdo, mas também dos fatos que (...) o tabelido (...) declarar que
ocorreram em sua presenca®®”. Por este motivo, qualquer alegacio de falsidade e/ou vicio
de consentimento envolvendo o ato notarial deve ser analisada mediante processo
judicial, com producéo de provas em contrario (GIGLIOTTI; MODANEZE, 2020).

Verifica-se, portanto, que a fé publica do Tabelido é importante atributo a ser
conferido as diretivas antecipadas de vontade lavradas por escritura, ja que seu contetdo
restard entdo imbuido de presuncdo de veracidade, autenticidade e legalidade,

8 Em se tratando de diretivas lavradas em Tabelionatos localizados no Estado de S&o Paulo, no entanto, a
busca deve ser realizada na CANP — Central de Atos Notariais Paulista, disponivel no sitio eletrénico
WWW.canp.org.br.

8 «Dar fé a algo significa juridicamente atesta-lo solenemente. Trata-se de um ato positivo. No sentido
vulgar é prestar fé ao crédito e a manifestacdo de vontade de outra pessoa, sendo um ato passivo. N&o é
qualquer pessoa privada que pode, de forma solene ou ndo, apor fé a um ato ou negdécio juridico, sendo
imprescindivel investidura prévia, como no caso, do tabelido de notas” (KUMPEL; MODINA, 2017, p.
141).

82 De acordo com Loureiro (2014, p. 642), a fé pablica, quanto a sua origem, pode ser tambhém
administrativa ou judicial, sendo que “é administrativa quando decorre da atividade de um funcionario
publico do Poder Executivo ou que exerca atividade administrativa”, e ¢ “judicial quando outorgada por
um magistrado ou por um funcionério do Poder Judiciario no exercicio da atividade tipica desse poder”.
8 Dispde o referido artigo que “notario, ou tabelido, e oficial de registro, ou registrador, sdo profissionais
do direito, dotados de fé publica (grifo nosso), a quem é delegado o exercicio da atividade notarial e de
registro”.

8 Vide, ainda, artigo 215 do Cédigo Civil: “a escritura publica, lavrada em notas de tabelifio, é
documento dotado de fé publica, fazendo prova plena”.
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diferentemente do que ocorreria em caso de serem lavradas mediante instrumento
particular, ainda que com firma reconhecida® (GIGLIOTTI; MODANEZE, 2020). Por
conseguinte, conclui-se que um documento revestido de tais presuncGes acaba por
amparar positivamente 0 médico, que tera maior seguranca para seguir as determinacdes
do paciente, com menor chance de responsabilizacdo civil ou até mesmo criminal, em
razdo da existéncia de prova robusta de que seguiu a vontade previamente externada por
aquele.

Ja o principio da seguranca juridica, como bem elucidam Gigliotti e Modaneze
(2020), € aquele que sustenta toda a atividade notarial, consistindo no meio e no fim desta.
Portanto, a atuacdo profilatica do Tabelido, a quem cabe, conforme artigo 6°, incisos | e
I1, da Lei Federal n® 8.935/94, formalizar juridicamente a vontade das partes, intervindo
nos atos e negdcios aos quais estas devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade,
acaba por se constituir em importante meio de prevencao de conflitos®.

Nesse sentido, enuncia Pereira (2018, p. 155) que o Tabelido e o Registrador
“atuam como guardides do Direito e do sistema de registros publicos, nas incumbéncias
de garantir estabilidade e seguranca juridica nas transag¢des sociais”. Enquanto
profissional do Direito com amplo conhecimento do ordenamento juridico, ao Tabelido
cabe assentar a vontade das partes de maneira clara, precisa e objetiva, de modo a evitar
lacunas que possam vir a tornar o instrumento alvo de discussdes na esfera judicial.

A seguranca juridica, a vista disso, caminha lado a lado com o principio da
eficécia, ja que este determina que os instrumentos elaborados pelo Tabelido séo aptos a
produzir efeitos, independentemente de quaisquer outras providéncias, como a
homologagéo judicial. Ademais, tais instrumentos séo eficazes ndo somente em relagdo
as partes que deles participaram, mas também quanto a terceiros, no que toca a existéncia
do fato, ato ou negdcio certificado pelo Tabelido (PEREIRA, 2018).

% Isso porque, conforme ensinamento de Loureiro (2014, p. 758), “a intervengdo do notario em um
documento particular ndo o transforma em documento publico. O documento continua a ser considerado
particular para os fins do Direito: o documento publico — ou notarial — é tdo somente aquele que contém a
certiddo do notario do fato do reconhecimento de firma (...) onde devem constar o seu sinal publico e o
selo previsto nas normas regulamentares (ou o seu nimero no caso de selo eletrénico)”.

8 «A prevencdo ou profilaxia ndo diz respeito apenas aos vicios intrinsecos e formais que possam eivar o
titulo, diz respeito a satisfacdo de vontade das partes e ao esclarecimento quanto a todos possiveis efeitos
reais ou hipotéticos do ato que esta sendo praticado. Portanto, a prevengdo vai muito além de problemas
que possam envolver o prdprio tabelido. Com efeito, 0 notério evita o surgimento de lides e processos
judiciais contenciosos, qualificando a atividade como instrumento de pacificacdo social” (KUMPEL;
MODINA, 2017, p. 190).
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Cabe esclarecer, outrossim, que tal seguranca juridica é alcancada em virtude,
ainda, do principio da legalidade®’, pelo qual o Tabelido é obrigado a agir em
conformidade com a lei, fiscalizando os requisitos legais necessarios para a préatica dos
atos de seu mister. Extrai-se, por consequéncia, outro beneficio de se formalizar as
diretivas antecipadas de vontade por escritura, ja que o Tabelido, em razdo de seu
conhecimento técnico, ndo ira redigir disposi¢cdes em que seu autor solicite, v.g., a pratica
de eutanasia, por saber que estas ndo encontram amparo no ordenamento juridico vigente.

Por fim, importa ainda destacar o principio da justica preventiva, o qual, de certa
maneira, sintetiza em um so6 todos os demais, ao estabelecer que ao Tabelido cabe, como
uma de suas principais funcdes, a prevencdo de conflitos, que consiste em um dos
objetivos primordiais do Estado, tendo em vista o atual estagio de esgotamento do Poder
Judiciario no pais. Conforme enuncia Loureiro (2014, p. 627), “embora ainda
praticamente desconhecido e pouco discutido em nosso pais, este principio pode ser
inferido do proprio art. 1° da Lei 8.935/94, como pressuposto da seguranca juridica (sem
paz social ndo ha estabilidade juridica) e de leis especiais”. Tal principio, portanto,
encontra estreita relacdo com a desjudicializacdo de demandas, que acarreta a
transferéncia de algumas atribuicdes antes jurisdicionais para o ambito das serventias
extrajudiciais.

Neste diapaséo, verifica-se que a atividade notarial, assim como a registral, se
encontra atualmente em franca expansdo de atribuicdes, seja pela via legislativa ou
administrativa, conforme bem menciona Gentil (2020). Como exemplos de incrementos
legislativos, tem-se a possibilidade de lavratura de escrituras de separacdo, divorcio e
inventario, instituida pela Lei Federal n°® 11.441/2007, a homologacdo do penhor legal
por meio de escritura, conforme artigo 703, 8§ 1° do Cddigo de Processo Civil, e a
usucapido extrajudicial diretamente no Registro de Imoveis, tendo como um de seus
requisitos a lavratura de ata notarial que ateste o tempo de posse do requerente e de seus
antecessores, nos moldes do artigo 216-A, inciso I, da Lei Federal n® 6.015/73, incluido
pela Lei Federal n°® 13.105/15.

87 Conforme mencionam Kiimpel e Modina (2017, p. 54), o principio da legalidade n&o se aplica de forma
estrita ao tabelido: “o0 mundo da atividade notarial é extremamente vasto, 0 que incorre na absoluta
impossibilidade de circunscrevé-lo completamente. E por isso que o rol de atos praticados pelo tabelido
de notas serd sempre meramente exemplificativo, pois a ele ndo esta impingido estritamente o principio
da legalidade, ndo lhe recaindo qualquer bloqueio de legitimacao, o que faculta sua acdo em todas as
situaces ndo expressamente proibidas por lei ou pelas Consolidagdes Normativas ou Normas de Servigo
as quais se submete”.
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Também no ambito administrativo ndo foram poucos os Provimentos da
Corregedoria Nacional de Justica que trouxeram novas atribuicbes aos notarios e
registradores, como é o caso do Provimento 63/2017, a tratar sobre o registro de criangas
geradas por meio de técnicas de reproducédo assistida, bem como sobre a averbacédo da
parentalidade socioafetiva diretamente no Registro Civil das Pessoas Naturais®;
Provimento 67/2018, a regulamentar a conciliagdo e mediagdo em serventias
extrajudiciais; Provimento 72/2018, a dispor sobre medidas de renegociacdo de dividas
em Tabelionatos de Protestos, e Provimento 73/2018, a tratar sobre a averbacdo de
alteracdo de prenome e sexo de transgéneros diretamente no Registro Civil das Pessoas
Naturais, sem prévia necessidade de cirurgia de redesignacdo sexual (BOSELLI et al.,
2020; GENTIL, 2020).

Por todo o exposto, infere-se que a formalizacdo de diretivas antecipadas de
vontade por escritura publica se mostra como a melhor alternativa para aqueles que
desejam redigir tal documento, tendo em vista os atributos inerentes aos atos praticados
pelos Tabelides de Notas. Em razdo da inexisténcia de regramento juridico especifico até
0 momento, no entanto, é importante ter em vista a prevaléncia do principio da liberdade
das formas, esculpido no artigo 107 do Cadigo Civil, ndo havendo quaisquer
impedimentos para que tal manifestacdo de vontade se dé por instrumento particular —
como ja bem exposto no decorrer deste trabalho. Conforme elucidam Gigliotti e Almeida
(2018, p. 196), contudo, ainda se mostra necessario um maior esclarecimento da
populacdo a respeito da importancia da funcdo notarial, que propicia ao usuario

“confiabilidade, seguranca e harmonizagao social”.

5.3. Desafios atuais na utilizacao das diretivas antecipadas de vontade

De qualquer maneira, importa ressaltar que, até o presente momento, as diretivas
antecipadas de vontade vém sendo pouco utilizadas, ndo sé no Brasil como também em
outros paises, como € o caso dos Estados Unidos, ber¢o do instituto. Neste altimo,
conforme revisdo sistematica de 150 artigos cientificos publicados entre 2011 e 2016, que
coletaram dados sobre realizacdo de testamentos vitais e mandatos duradouros de salde

no periodo de 2000 a 2015, verificou-se que, dentre 795.909 adultos norte-americanos,

8 Cumpre esclarecer que o Provimento 63/2017 revogou expressamente o Provimento 52/2016, no que
toca as regras sobre reproducdo assistida; ja no que se refere a parentalidade socioafetiva, 0 Provimento
63/2017 fora recentemente alterado pelo Provimento 83/2019.
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dos quais 63,6% eram mulheres, 65,1% eram brancos, 80,6% tinham 65 anos ou mais, e
62,7% se encontravam em casas de repouso, apenas 36,7% haviam formalizado diretivas
antecipadas, sendo que, dentre estes, 38,2% possuiam doencas cronicas, e 32,7% eram
adultos sadios. Ademais, do total de diretivas formalizadas, 29,3% o foram sob o formato
de testamento vital, e 33,4% como mandatos duradouros para cuidados de saude. Tais
dados demonstram, portanto, que a prevaléncia de diretivas no pais ainda é baixa e
estatica (YADAV et al., 2017).

No que tange especificamente ao Brasil, Vieira (2018) realizou interessante estudo
de revisdo de literatura a fim de se analisar o conhecimento de médicos e demais
profissionais de salde a respeito das diretivas antecipadas de vontade. Para tanto, foram
analisados 11 artigos cientificos envolvendo estudos empiricos, com utilizacdo de
métodos qualitativos e quantitativos, publicados entre 2011 e 2017.

Verificou-se, entdo, que o intituto ainda € pouco conhecido dentre tais
profissionais, sendo que em algumas das pesquisas analisadas, como as promovidas por
Chehuen et al., Rossini et al., Cassol et al., Saioron et al. e Cordero da Silva, relatou-se
um parco conhecimento a respeito do tema, ndo obstante os profissionais tenham se
mostrado a favor da implementacdo do documento, apds entenderem do que se trata.
Ademais, apurou-se que o medo de punigdo quando da limitacdo do esfor¢o terapéutico
consiste em um grande Obice a aplicabilidade das diretivas pelos médicos. Nesse
diapasdo, a falta de lei a regulamentar o tema mostra-se como um grande empecilho que
necessita ser superado (VIEIRA, 2018).

Destaca-se, ainda, importante pesquisa de opinido realizada através de plataforma
digital com 716 pessoas e divulgada em outubro de 2017 pela FEHOESP — Federacao dos
Hospitais, Clinicas e Laboratorios do Estado de Sdo Paulo, que envolveu ndo sé
profissionais da salde mas também aqueles de outros segmentos (23,90%), além de
advogados (6,10%).

Por esta pesquisa, verificou-se que 50,4% dos entrevistados ndo sabiam a
diferenca entre testamento vital e diretivas antecipadas de vontade. Questionados sobre a
necessidade de que uma futura lei sobre diretivas antecipadas preveja a obrigatoriedade
de tal documento ser feito em cartorio, 60,3% responderam que sim, 0 que corrobora com
nosso entendimento e demonstra a confianca depositada pela sociedade nos servicos
extrajudiciais. Ademais, 96,4% dos entrevistados pensam que as diretivas devem
prevalecer sobre a vontade dos familiares, e 86,1% compreendem que devem prevalecer

também sobre a vontade dos médicos.



57

Por fim, importa realizar uma breve analise a respeito da utilizacdo das diretivas
antecipadas de vontade durante a pandemia de COVID-19, sindrome respiratoria aguda
grave causada pelo novo coronavirus (SARS-CoV-2), a qual fora declarada aos 11 de
marc¢o de 2020 pela Organizacdo Mundial de Saude (OMS). Até o dia 16 de fevereiro de
2021, sdo 108.684.743 casos confirmados da doenca, com um total de 2.399.103 mortes
ao redor do mundo®. Em raz&o das poucas informacdes a respeito da transmissibilidade
do virus, juntamente com o fato de ainda ndo haver tratamento médico especifico e a
campanha de vacinacdo em massa estar apenas comecando, diversos paises acabaram por
adotar o distanciamento social como uma das medidas aptas a reduzir a taxa de contagio,
com fechamento de escolas e comércios, restricdes a viagens e imposi¢do da necessidade
de as pessoas permanecerem em suas casas (AQUINO et al., 2020).

Referidas medidas de isolamento e/ou distanciamento social aplicadas ao redor do
mundo acabaram por estimular a realizacdo de diretivas antecipadas de vontade por meio
eletrénico, como demonstrado por Portz et al. (2020), em estudo a respeito da utilizagéo
do portal on-line do UCHealth, sistema regional de satde abrangendo os estados norte-
americanos de Colorado, sul de Wyoming e oeste de Nebraska. Por meio da analise de
dados coletados entre 29 de dezembro de 2019 e 30 de maio de 2020%, verificou-se que
0 nmero total de usuarios mensais da ferramenta aumentou de 418 em janeiro para 1.037
em abril, diminuindo ligeiramente para 815 em maio. Ademais, verificou-se que o
namero de formulérios de mandato duradouro de saude enviados eletronicamente na
semana seguinte a ordem de permanéncia em casa, emitida no Colorado em 26 de margo
de 2020, aumentou em 92 (PORTZ et al., 2020).

No mesmo sentido, cabe ressaltar que, no Brasil, o Provimento n® 100 da
Corregedoria Nacional de Justica, editado aos 26 de maio de 2020, passou a permitir a
pratica de atos notariais eletrénicos, por intermédio do sistema e-Notariado, sem
necessidade de comparecimento pessoal nas serventias, mediante utilizacdo de
videoconferéncia e assinatura digital. Nao obstante ndo seja possivel aferir, até o
momento, a quantidade de diretivas antecipadas de vontade realizadas pelo e-Notariado,
é certo que tal plataforma vem para facilitar ainda mais a elaboragéo de tais documentos
pelo Tabelido de Notas, com todos os atributos proprios dos atos praticados de forma

fisica e presencial.

8 Conforme dados oficiais divulgados pela Organizacdo Mundial de Salide, vide https://covid19.who.int/.
% O primeiro caso de COVID-19 fora diagnosticado no Colorado aos 05 de marco de 2020 (PORTZ et
al., 2020).
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CONSIDERACOES FINAIS

A morte € um tema sensivel que inspira debates desde os primordios das
civilizacdes, sendo que sua concepcao se altera a depender da época e da sociedade em
que analisada. Nesse sentido, no primeiro capitulo deste trabalho, a autora explorou a
ideia de morte desde a Pre-Historia, no Egito Antigo, até a Idade Contemporanea
ocidental, verificando, em suma, que, se a época da Primeira Idade Média aquela era tida
como um evento inevitavel, cercado por elementos misticos, nos tempos atuais passou a
ser vista como um acontecimento negativo que deve ser evitado pelos profissionais de
salde. Referido ponto de vista vem acompanhado pelos avancos tecnoldgicos na area da
Medicina, que atualmente permitem o adiamento da morte mediante métodos
extraordinarios, em detrimento da qualidade de vida e da dignidade do paciente.

Ainda no primeiro capitulo, a autora investigou também o desenvolvimento
historico do conceito de dignidade humana. Iniciou o estudo, portanto, na Antiguidade
Classica, quando a dignitas romana estava ligada a ideia de status social, ndo obstante
desde Cicero ja se entendesse pela necessidade de se conceder direitos iguais aos homens.
Verificou-se, outrossim, uma importante contribuicdo, ainda que indireta, durante a era
medieval, dos pensamentos de Santo Toméas de Aquino, marcados por fortes ideais
cristaos, ligando a concepcao de dignidade a um universo moral.

Analisou-se, ademais, as ideias dos pensadores do Renascimento, como Pico
Della Mirandola, e daqueles do Iluminismo, com especial enfoque em Kant, para o qual
a autonomia da vontade consistiria em fundamento para a dignidade da pessoa humana.
Em sintese, foi possivel depreender que o conceito de dignidade como sendo um atributo
universal de todo ser humano ganhou forca ap6s o fim da Segunda Grande Guerra, como
uma resposta aos abusos cometidos a época pelo regime nazista alemao.

Entéo, no segundo capitulo, a autora examinou as origens, na decada de 1970, da
bioética, ciéncia que surgiria da necessidade de se colocar limites as pesquisas cientificas
e experimentos envolvendo pessoas. Discorreu, destarte, sobre 0s seus principios
fundamentais, quais sejam, o da beneficéncia, da ndo-maleficéncia, da autonomia e da
justica. Verificou-se que a bioética dispensa também especial atencdo & morte, por ser
acontecimento que caracteriza a humanidade de modo profundo, em razéo da escolha que
cabe ao ser humano nesse momento. Apurou-se, portanto, que a partir da segunda metade
do século XX teria inicio a discussdo a respeito do direito a uma morte digna e da

disponibilidade ou indisponibilidade da vida humana. A autora trouxe a tona, entdo, 0s
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conceitos de eutanasia, distanasia e ortotanasia, espécies de morte assistida, concluindo-
se pela ilegalidade das condutas eutanasicas que, no Brasil, se encaixam no tipo penal de
homicidio privilegiado, enquanto a ortotanésia e tida como legal, sendo reconhecida pela
Resolucao n° 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina, bem como pelo Poder Juciario.
A ortotanasia, destarte, consistiria na morte natural, sem prolongamentos por meio de
métodos extraordinarios, mas também sem abreviagdes.

No terceiro capitulo, por conseguinte, a autora analisou as origens do documento
denominado living will, proposto pelo advogado Luis Kutner, ao final da década de 1960,
nos Estados Unidos da Ameérica. Tal documento, que consistiria no testamento vital, teria
a finalidade de possibilitar que uma pessoa, enquanto plenamente capaz, pudesse expor
de maneira escrita a respeito dos tratamentos médicos aos quais desejaria ou nao ser
submetida em caso de eventual perda da possibilidade de manifestacdo valida de sua
vontade. Nesse sentido, em razdo da autonomia da vontade do paciente, a este seria licito
recusar tratamentos inGteis, quando se encontrasse em estado vegetativo permanente ou
em situacdo de terminalidade.

Verificou-se, outrossim, que a discussdo a respeito do living will fora embalada
naquele pais pelos casos emblematicos de Karen Ann Quinlan e de Nancy Beth Cruzan,
sendo que o primeiro estado norte-americano a legislar sobre o tema seria a California,
em 1976, através do Natural Death Act, e, em 1983, atraves do California’s Durable
Power of Attorney for Health Care, que instituiria entdo outra espécie de diretivas
antecipadas de vontade, qual seja, 0 mandato duradouro para cuidados de salde, pelo qual
a pessoa plenamente capaz nomearia um procurador para cuidar a respeito de tratamentos
médicos aos quais aquela seria submetida, em caso de vir a perder a capacidade. Por fim,
analisou-se o contetdo do Patient Self-Determination Act, lei federal estadunidense que
viria entdo, em 1991, a disciplinar as diretivas antecipadas de vontade em ambito
nacional, mantendo-se as suas espécies: o testamento vital e 0 mandato duradouro para
cuidados de saude.

Ainda no quarto capitulo, a autora analisou a aplicabilidade das diretivas
antecipadas de vontade no Brasil, posto que até 0 momento ndo h& legislacdo a tratar
sobre o tema no pais. Ndo obstante tal auséncia legislativa, concluiu-se pela possibilidade
do documento ser utilizado no Brasil, ja que uma interpretacdo constitucional e
infraconstitucional do ordenamento patrio, pelo qual se protegem a dignidade da pessoa
humana e a autonomia da vontade, e se proibem tratamentos desumanos, permite inferir

pela validade das diretivas antecipadas de vontade. Ademais, teceu breves comentarios a
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respeito dos projetos de lei ora em tramitacdo no Congresso Nacional, que pretendem
normatizar a quest&o.

Por fim, no quinto e derradeiro capitulo, a autora tratou sobre a atuagéo preventiva
do Tabelido de Notas, profissional do Direito dotado de fé pablica ao qual cabe dar forma
legal aos atos e negdcios juridicos exteriorizados pelas partes interessadas. Nesse sentido,
verificou-se como melhor opg¢éo a formalizagéo de diretivas antecipadas de vontade por
intermédio de escritura pablica lavrada em notas de Tabelido, j& que, dessa maneira,
restariam aquelas embuidas de presuncédo de autenticidade, além de publicidade irrestrita,
a possibilitar a obtencdo de segunda via do documento a qualquer tempo, entre outros
atributos proprios dos atos notariais. No entanto, tendo em vista a inexisténcia de
legislagdo a impor a forma publica as diretivas, ressaltou-se que aquelas realizadas por
instrumento particular sdo plenamente vélidas, posto o teor do artigo 107 do Caodigo Civil,
que estabelece o principio da liberdade das formas.

Verificou-se, outrossim, que as diretivas ainda sdo pouco conhecidas e utilizadas
pelo publico em geral, inclusive pelos profissionais da area médica. Urge, portanto, uma
maior conscientizacdo da sociedade a respeito da necessidade de se falar sobre a morte e
se planejar o fim da existéncia terrena, evitando assim conflitos e sofrimentos aos parentes
e amigos que se encontram diante da angustiante despedida de um ente querido. Ademais,
em tempos de pandemia de COVID-19, a qual alterou profundamente o modo de ser da
sociedade e aproximou as pessoas da tematica da morte, destacou-se a possibilidade de
realizacdo de diretivas por meio de escrituras eletrdnicas, referendadas pelo Provimento
n° 100 da Corregedoria Nacional de Justica.

Por fim, em razéo de toda a sensibilidade que cerca a teméatica da morte, pode
ocorrer de, em um mesmo nucleo familiar, e encontrando-se um de seus membros em
situacdo de terminalidade ou estado vegetativo permanente, alguns familiares entenderem
que a suspensdo de métodos extraordinarios seja a melhor saida, a fim de se garantir um
fim digno ao ente amado, enquanto outros, com maior dificuldade de se desapegar da
existéncia terrestre, compreendam que sua vida deve ser postergada mediante aparatos
tecnoldgicos. Tal situacdo, na auséncia de diretivas firmadas pelo doente, inegavelmente
geraria conflitos familiares que desembocariam no Poder Judiciario, acarretando ainda
maior sofrimento a todos os envolvidos. Dessa maneira, as diretivas funcionam como um
importante instrumento de prevencao de conflitos.

A fim de se evitar tais conflitos em um momento tdo delicado como esse, em que

a vida de um ente querido se encontra em jogo, € bastante aconselhavel que o interessado



61

se valha dos servigos prestados pelo Tabelido de Notas, profissional do Direito que estara
apto a melhor documentar os anseios daquele que teme pelas circunstancias do fim de sua
existéncia terrena. Para tanto, mostra-se necessaria uma maior conscientizacdo da
sociedade a respeito da primordialidade de se pensar sobre a morte, evento inevitavel no
qual devem ser observadas a dignidade da pessoa humana e a autonomia de sua vontade,
a fim de se propiciar um fim digno e condizente com os valores espelhados durante sua
vida.

Em tempos em que a desjudicializacdo de demandas se encontra em alta, tendo
em vista a urgéncia de se desafogar a maquina judiciaria, a intervencao do Tabelido de
Notas se mostra primordial, motivo pelo qual exaltou-se sua participacdo na producao das
diretivas antecipadas de vontade. E nesse sentido que se entende ser necessaria uma maior
divulgacdo pelos profissionais da area sobre a possibilidade de realizacdo deste
documento nas serventias extrajudiciais. Desse modo, aquele que deseja dispor a respeito
dos tratamentos médicos aos quais quer ou ndo ser submetido poderé ter a tranquilidade

de que sua vontade sera respeitada, ja que documentada da maneira mais segura possivel.
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