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DIRETRIZES DO TESTAMENTO VITAL NO DIREITO BRASILEIRO: UMA
ANALISE JUSLITERARIA DE “INTERMITENCIAS DA MORTE” DE JOSE
SARAMAGO

GUIDELINES OF VITAL TESTAMENT IN BRAZILIAN LAW: A JUSLITERARY
ANALYSIS OF JOSE SARAMAGO'S “DEATH INTERMITENCES”

Ana Karollyne Moreira Rodrigues'

Henrique Mota Feitosa?

RESUMO

A anadlise jusliteraria do Testamento Vital proposta no presente estudo parte da
compreensao do instituto para além dos seus aspectos juridicos, buscando na
comunhao entre literatura e filosofia do Direito as origens que consubstanciam a
problematica da validacdo do documento no ordenamento juridico patrio a partir de
uma otica civil-constitucional. Serdo apresentados os fundamentos sociais e
religiosos, baseados na fabula lusitana, que exercem influéncia direta sobre o
fenbmeno da morte, incidindo reflexos diretos na enfrentamento legal do instituto.
Caracteriza-se como Trabalho de Conclusdao de Curso de base bibliografica e tem
por objetivos, demonstrar a conex&do do testamento vital com as diretrizes instituidas
pelos principios constitucionais, destrinchar sua aptidao para figurar no cenario
jurisdicional como garantidor de Direitos Fundamentais e ainda enunciar as raizes
histéricas e culturais que se perpetuam na sociedade, fazendo com que o debate
sobre a chegada da morte seja repleto de tabus e teor sacramental. A metodologia
utilizada no estudo é o resultado da comunhdo dos métodos observacional,
qualitativo-descritivo e histoérico, a fim de proporcionar um estudo verticalizado do
tema em foco, remontando-se, para tanto, a uma analise apurada das origens
institucionais que fizeram suscitar o fenbmeno pesquisado. Como resultados do
estudo, constata-se que: o nao enfrentamento do instituto no Direito Brasileiro
impede a consagragao do direito fundamental a uma vida digna, ao passo que a
morte, enquanto parte desta, deve ser revestida das mesmas garantias. Outrossim,
o testamento vital, enquanto propulsor dos principios constitucionais da autonomia
privada e da autodeterminagédo, ndo abre espacgo para razdes que justifiquem sua
invalidacdo, vislumbrando-se, contudo, motivagdes de teor moral-religioso presentes
no imaginario social, que repelem qualquer discussao referente a antecipagao das
diretivas da morte, em clara aclamacgao ao que conceituamos como cultura a vida.
Logo, a presente pesquisa, ao apresentar nuances literarias aplicadas ao estudo
juridico do instituto, torna patente a possibilidade de regulamentar-se o testamento
vital, partindo da consonancia que o mesmo guarda com a Constituicdo Federal,
tornando-se imperioso que nogdes sociais engessadas no tempo sejam dirimidas.

Palavras-chave: Testamento Vital. Autonomia Privada. Autodeterminacgao. Cultura a
Vida.
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ABSTRACT

The jusliterary analysis of the Vital Testament proposed in this study starts from the
understanding of the institute beyond its legal aspects, seeking in the communion
between literature and philosophy of law the origins that substantiate the problem of
document validation in the homeland legal system from an optic civil-constitutional.
The social and religious foundations based on the Lusitanian fable, which exert a
direct influence on the phenomenon of death, will have a direct impact on the legal
reception of the institute. It is characterized as a Course Conclusion Paper of
bibliographic basis and aims to demonstrate the consonance of the living will with the
guidelines established by constitutional principles, unravel its ability to figure in the
jurisdictional scenario as a promoter of Fundamental Rights and further explain the
historical roots and cultural ones that perpetuate themselves in society, making the
debate about the arrival of death full of taboos and sacramental content. The
methodology used in the study is the result of the communion of observational,
qualitative-descriptive and historical methods, in order to provide a verticalized study
of the subject in focus, drawing, to this end, to an accurate analysis of the institutional
origins that led to the researched phenomenon. As results of the study, it is found
that: the non-reception of the institute in Brazilian Law prevents the consecration of
the fundamental right to a dignified life, while death, as part of it, must be covered by
the same guarantees. Moreover, the living will, as a promoter of the constitutional
principles of private autonomy and self-determination, does not make room for
reasons that justify its invalidation, but we can see motivations of moral-religious
content present in the social imagination, which repel any discussion concerning the
anticipation of the directives of death, in clear acclamation to what we conceptualize
as culture to life. Thus, the present research, by presenting literary nuances applied
to the institute's legal study, reveals the possibility of regulating the vital will, starting
from the consonance that it has with the Federal Constitution, making it imperative
that sacramental social notions be tight.

Keywords: Vital Testament. Private Autonomy. Self determination. Culture to Life.

1 INTRODUGAO

O testamento vital, enquanto instituto que compde o conjunto das diretivas
antecipadas de vontade, se afigura como ato gerador de efeitos inter vivos, que
delibera a respeito de determinagdes futuras tocantes a utilizagcdo ou néo de
determinadas providéncias médicas em casos especificos de irreversibilidade de
quadro ou terminalidade, distanciando-se da figura do testamento, comumente
conhecido, pela eficacia causa mortis deste ultimo e a solenidade que o reveste.

O presente estudo do instituto levara em consideracédo, desde o inicio, a
presenga de regulamentagcdo do testamento vital no direito comparado e o seu
histérico, concentrando-se o cerne da pesquisa em torno da problematica que
questiona o ndo enfrentamento de tal diretiva no ordenamento juridico patrio e as
justificativas sociais, juridicas e culturais que permeiam a discussao do problema.

Direcionar-se-a a analise para o ambito de avaliacao do instituto perante a
Constituicao Federal, de modo a perquirir a possibilidade de validagao deste através
da criagdo de norma juridica que o regule, estudando a relagdo de pertinéncia do



testamento vital com as diretrizes que orientam os principios constitucionais e
asseguram a promogéao de Direitos e Garantias Fundamentais.

Ressalta-se que a investigacéo juridica relacionada ao tema dividira igual
espaco com o estudo literario extraido da obra “Intermiténcias da Morte” do autor
lusitano José Saramago, ao passo que esta servird de arcabougo tedrico para
fundamentar e desenvolver os aspectos sociais ligados a problematica e que, por
seu turno, se encontram intrinsicamente vinculados ao questionamento referente a
validagao do instituto no Direito Brasileiro.

Entrementes, a analise proposta examinara a correlagdo existente entre a
negativa de enfrentamento do testamento vital e o elo que submerge entre o Estado
e a Religido com a figura da morte, quando esta se encontra na sociedade recoberta
de representagdes politicas e institucionais que justificam a chamada “cultura a vida”
e a repulsa social que se apresenta quando o assunto € a chegada do famigerado
fim dos dias.

Nesse sentido, a presente pesquisa verifica a possivel incongruéncia juridica
das justificativas que permeiam a nao aceitagdo do testamento vital, baseando os
seus objetivos especificos no estudo do instituto sob a perspectiva de insercéo do
mesmo no ordenamento juridico, questionando, para tanto, os motivos e as reais
intengdes que circundam a inexisténcia da sua validagdo, desenvolvendo, por
conseguinte, uma analise jusliteraria que debruga seus olhos sob a investigagao da
morte a partir dos seus mais variados aspectos e a sua influéncia no direito,
explicitando, nesse contexto a imprescindibilidade de enfrentamento do instituto.

De mais a mais, como objetivo geral da pesquisa cientifica buscou-se
identificar a consonancia do testamento vital com os parametros constitucionais
impostos para a sua validagdo, denotando, por isso, a plena possiblidade de
insercao do instituto no sistema juridico, na medida em que consagra os principios
da liberdade e autonomia da vontade prevista na Constituicao, olvidando-se, assim,
do teor moral ainda presente na discussao do tema e, justificando a relevancia do
seu estudo.

Fundamentou-se o estudo nas bases da pesquisa explicativa e bibliografica,
estruturando-se o presente trabalho de modo que se parte do entendimento social
da morte e dos seus reflexos nas instituices estatais e religiosas, promovido pela
analise da obra literaria, em conjunto, com o estudo relacionado as consideragdes
juridicas a respeito do testamento vital, a sua insergdo no ordenamento brasileiro e a
observancia que guarda com os principios constitucionais, tornando-o passivel de
integragao.

Dessa forma, demonstrar-se-a a compatibilidade do instituto do testamento
vital com as diretrizes que compde a esséncia da promoc¢ao dos direitos
fundamentais, constando-se a inexisténcia de empecilho legal para a sua validagao,
conquanto despido de argumentos morais calcados em compreensdes arcaicas e
despropositadas sobre a morte e os seus reflexos na sociedade.

Ademais, salienta-se que o presente estudo, por seu turno, ndo possui a
pretensdo de cessar os questionamentos acerca do tema, mas, de modo contrario,
estimular ainda mais o debate, gerando sobre ele reflexdes e contribuindo com as
discussbes, ainda escassas, que dizem respeito a problematica, fazendo surgir,
nesse caminho, um olhar ressignificado sob as instituicbes sociais e a forma como o
direito atua diante do cenario que impde abertura aos institutos aptos a
enriquecerem a gama de Direitos Fundamentais garantidos pela Constitui¢do.



2  TESTAMENTO VITAL NO BRASIL: ASPECTOS JURIDICOS E
PARAMETROS CONSTITUCIONAIS DE APLICACAO

O testamento vital, enquanto ato unilateral, personalissimo, gratuito e
revogavel, ndo revestido de maiores solenidades, e com eficacia temporal limitada
ao intersticio da vida e dos seus ultimos momentos, se apresenta como instituto
ainda nao abarcada pelo arcabougo juridico patrio, contando a titulo de
regulamentagdo, com uma unica resolu¢cao do Conselho Federal de Medicina (CFM)
a tratar de algumas das muitas diretrizes do tema, encontrando-se, portanto, ainda
carente de legislagdo especifica apta a definir os seus contornos proprios e a
proporcionar o seu enfrentamento perante o Direito Brasileiro.

Nesta senda, demonstrar-se-a através do estudo historico do instituto e das
legislagdes existentes no direito comparado, a plena possibilidade de insergao deste
na realidade jurisdicional brasileira, analisando, para tanto, os aspectos legais
delineados pela resolugao n°® 1.995 de 2012 do CFM e os seus respectivos reflexos
juridicos, para ao final, demonstrar a plena coadunagao do testamento vital com os
parametros definidos pela Constituigdo, consagrando-o assim como instituto
promotor de Direitos e Garantias Fundamentais.

2.1 Evolugao Histoérica do Instituto e Analise do Direito Comparado

O testamento vital surgiu pela primeira vez na histéria, no ano de 1967, nos
Estados Unidos, sendo compreendido naquele momento, segundo Emanuel (1990,
p.10) como um documento que previa cuidados antecipados, onde o individuo
poderia registrar seu desejo de interromper as intervengdes médicas de manutengao
da vida, nesse mesmo contexto, em 1976, a partir do primeiro leading case a ensejar
a aplicacao do instituto, a Suprema Corte de Nova Jersey permitiu o desligamento
de aparelhos no caso de Karen Ann Quinlan, uma jovem de vinte dois anos em
estado de coma irreversivel.

No mesmo ano do caso inaugural, Andruet (2002, p.183-196) aponta que a
primeira lei a reconhecer a existéncia do testamento vital foi aprovada no Estado da
Califérnia e intitulada de Natural Death Act, traduzido como “Ato de Morte Natural”.

Em 1991, um ano ap6s o emblematico caso de Nancy Cruzan, relatado por
Dadalto (2008, p.521), americana, diagnosticada em estado de coma permanente e
irreversivel aos 25 anos em razao de acidente automobilistico, foi promulgada nos
Estados Unidos a primeira Lei Federal a reconhecer o direito do paciente a sua
autodeterminacao, a chamada Patient Self-Determination Act (PSDA), chancelando
o instituto do testamento vital e suas diretrizes pioneiras.

A decisao da Suprema Corte Americana no caso de Nancy Cruzan, firmou a
sua importancia ao possibilitar o desligamento de aparelhos, levando em
consideragao uma conversa que ela teve com uma colega aos vinte anos, na qual
afirmou que n&o gostaria de ser mantida viva se eventualmente tivesse menos de
metade de suas capacidades normais. O mérito do leading case, de certo, se traduz
na verdadeira luta pelo direito de morrer, tendo sido estampado o peso da decisao
no tumulo de Nancy Cruzan com a indicagédo: “Nascida em 20 de julho de 1957.
Partiu em 11 de janeiro de 1983, Em paz em 26 de dezembro de 1990”. (GOLDIM,
2005, p.5).



O caso de Terri Schindler-Schiavo, em igual sentido, emerge no Direito
Comparado como um dos marcos na luta pelo Direito de Morrer norte-americano, no
referido leading case, ha clara divergéncia de vontade entre os familiares de Terri
sobre o desligamento ou ndo dos aparelhos que a mantinham viva, apés uma
parada cardiaca. Os questionamentos do caso partem do fato dos pais de Terri
alegarem que o seu marido lutava pela retirada da sonda que a alimentava e
hidratava, em nome de interesses escusos, em especial, o desejo de oficializar a
unido com outra mulher com quem ja vivia antes do tragico fato. (GOLDIM, 2005,
p.3).

A situacdo, de certo, recai diretamente no ambito do choque de vontades
entre os familiares da paciente, conquanto a existéncia de um possivel testamento
vital, redigido pela propria, possuiria 0 condao de solucionar o dilema, consagrando
a vontade do individuo manifestada anteriormente ao acontecimento.

A PSDA, em que pese o inegavel vanguardismo, determina de forma genérica
as diretrizes para utilizagdo do testamento vital, resumindo-se a definir que os
hospitais devem informar os seus pacientes sobre os direitos constantes na
regulamentacado, de modo a possibilitar a participagcao direta destes nas decisdes
sobre os tratamentos médicos a serem utilizados. Em regra, cada estado americano
possui autonomia para delinear contornos especificos sobre o tema, servindo a
referida legislagdo como um parametro de aplicagdo do instituto. (EMANUEL, 1990,

p.10).

Ressalta-se que a promulgacdo da PSDA trouxe consigo uma divisdo que
considera as diretivas antecipadas de vontade (DAV) como género, emergindo o
testamento vital nesse contexto, enquanto espécie utilizada quando a incapacidade
do paciente for resultado de uma doencga terminal, diferenciando-se de outros tipos
de DAV pela propria natureza do instituto e o destinatario da medida.

Hodiernamente, cumpre salientar, que o conceito do instituto testamentario
vital ndo apresenta grandes distorcdes daquele surgido nos Estados Unidos,
apresentando-se ainda como documento em que se determina, de forma escrita,
que tipo de tratamento ou nao-tratamento deseja para a ocasido em que se
encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua
vontade. (BORGES, 2007, p.240).

A preocupacgado atual com a sua definicdo diz respeito a necessidade de
diferencia-lo do testamento comumente conhecido, exatamente por este apresentar
a imprescindibilidade do evento morte para o inicio da produgdo dos seus efeitos,
consoante dispde Pereira (2004, p. 213-214) que o conceitua como negdcio juridico,
unilateral, personalissimo, gratuito, solene, revogavel, com disposi¢des patrimoniais
e extrapatrimoniais e que produz efeitos post mortem, distinguindo do testamento
vital na medida em que este se trata de instituto apto a produzir efeitos em vida, sem
dependéncia da causa mortis para atuar.

No direito comparado, além do caso americano, aprioristico na histéria do
tema, a Espanha através do Convénio de Oviedo e em seguida da promulgacéo da
Lei Estadual n° 41 de 2002 legitimou o testamento vital, sob o titulo de
‘Instrucciones Previas”. Tal legislagdo possibilita ao paciente informar a equipe
médica, através da sua disposi¢cao de vontade, a intengao de utilizar aparelhos que
prolonguem a vida artificialmente, bem como, a respeito de medicamentos que
minimizem a dor e sobre o uso tratamentos extraordinarios.

A sua redacido é composta ainda de disposicoes referentes a nomeacao de
um representante para expressar a sua vontade, em clara confusdo com o mandado
duradouro, outra espécie das diretivas de antecipac¢ao de vontade e ainda permite



que em tal documento haja referéncias a doagao de 6rgaos e ao destino que deve
ser dado ao corpo apds a morte.

A legislacado hispanica permite que o documento seja feito em cartério, bem
como, perante funcionario da administracdo pubica ou ainda na presenca de trés
testemunhas, ressaltando a impossibilidade de se considerar disposi¢cdes que violem
o ordenamento juridico ou nao reflitam verdadeira autonomia de vontade do
paciente, tendo a Lei n° 41/2002 exigido a maioridade do outorgante para a
realizacao do ato.

Na ltalia, em que pese a inexisténcia de legislacdo especifica sobre o tema,
Dadalto (2008, p. 527) afirma que:

Em 1998 foi aprovado um novo Cédigo de deontologia médica na lItélia que
dispbs especificamente acerca da autonomia do paciente em seu artigo 34,
protegendo a liberdade, a dignidade e a vontade expressa do paciente,
inclusive a vontade anteriormente manifestada por aquele que ndo esta em
condigbes de exprimir-se. No artigo 37, esta expresso que o médico nao
deve utilizar-se da obstinagao terapéutica em caso de paciente em fase de
terminalidade, ou seja, deve apenas valer-se dos tratamentos ordinarios
para evitar o sofrimento quando ndo ha mais como reverter o quadro.

A Dichiarazzioni anticipate di tratamento, foi um documento editado pelo
Comité Nacional de Bioética tratando das DAV’s de forma ampla e geral, exigindo,
como requisito para a validagado destas, a forma publica e escrita do documento, a
maioridade de requerente, a ndo existéncia de violagao ao direito positivo nos seus
termos, sendo o documento o mais especifico possivel sobre as diretrizes a serem
tomadas, e feito com o auxilio de médico para orientagdo devida sobre o conteudo
do documento.

O caso Piergiogio Welby, um senhor de sessenta anos com distrofia muscular
desde os dezoito, respirando por aparelhos que mantinham sua vida artificialmente,
reacendeu os debates sobre o tema, o paciente, apés de ver relegado na justica o
seu direito de morrer, enviou para o presidente Giorgio Napolitano, uma carta a fim
de sensibiliza-lo sobre o seu estado, afirmando em um dos seus trechos: “Eu amo a
vida. Nao sou maniaco-depressivo. Acho a ideia de morrer horrivel. Mas o que me
resta ndo € mais uma vida. O que tenho por desgraga é um longo e insensato
sofrimento ao manter ativas as fungdes biologicas. Meu corpo ndo é meu”. (WELBY,
p.8, 2006).

Apdés o julgamento do médico que aliviou o sofrimento de Piergiogio
desligando os seus aparelhos, o testamento vital passou a fazer cada vez mais parte
do cenario de discussdes juridicas, segundo SALARIS (2007, p.283) ha cerca de
dez projetos de lei em tramitacdo na Camara e no Senado acerca das diretivas
antecipadas. O mais recente é 0 S. 2943, de 04 de maio de 2004, intitulado “Norma
em matéria de declaracao antecipada de tratamento”, que prevé a positivagao do
testamento vital e do mandado duradouro, bem como a criagdo de um registro geral
desses documentos vinculado ao conselho nacional de cartérios.

Nesse sentido, tem-se que a experiéncia advinda do direito comparado nos
permite uma visédo singular sobre a forma como o instituto se apresenta na realidade
jurisdicional estrangeira, devendo servir de inspiragdo para a adaptacéo deste no
ordenamento juridico brasileiro, considerando o exitoso papel que vem prestando e
0 aquecimento cada vez mais real dos debates sobre o tema, colaborando para o
incentivo de projetos e atividade legislativa.

Ademais, a evolucdo acerca do entendimento relacionado ao testamento vital
e o proprio aperfeicoamento do seu conceito legal ao longo dos anos, nos permite



debrucgar sob o instituto uma visao que possibilita estudar a sua entrada no Direito
Brasileiro, legitimado pelas proprias diretrizes constitucionais erigidas pela Carta
Magna, ao passo que prestigia a prote¢ao do individuo enquanto sujeito de direitos,
garantindo-o sua autonomia privada e a liberdade de deliberar sobre o seu corpo e
os tratamentos a que deseja ser submetido.

2.2 Resolugao N° 1.995/12 do Conselho Federal de Medicina e a
Regulamentacao do Testamento Vital

Até o ano de 2006 o debate no Brasil acerca do testamento vital, enquanto
diretiva antecipada de vontade, encontrava-se in6cuo, ndo havendo qualquer
manifestacdo do setor bioético ou juridico a respeito do tema. Ocorre que no
referido ano, o Conselho Federal de Medicina promulgou sob o n ° 1.805 resolugao
que, apesar de ndo se referir diretamente ao instituto, dispde a respeito das
providéncias médicas na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis.

O documento permite expressamente ao médico limitar ou suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento,
esclarecendo ao paciente as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situagcado, continuando o enfermo a receber todos os cuidados necessarios para
minimizar as dores, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico,
social e espiritual, sendo inclusive estabelecido o direito a alta hospitalar.

Dessa forma, apesar da inexisténcia de mengao especifica ao instituto do
testamento vital, as diretrizes dispostas na resolugdo sobre a conduta médica que
deve ser adotada, desaguou inevitavelmente nos termos que envolvem a
autodeterminacao do paciente a respeito dos tratamentos a que sera submetido em
casos extremos de terminalidade, assim, ainda que a resolu¢cédo do CFM se refira a
postura médica permitida em tais situag¢des, abriu-se espago para a discusséo a
respeito da possibilidade do proprio paciente se antecipar, produzindo documento
que verse sobre suas escolhas.

Entrementes, seis anos apos, o mesmo CFM promulgou a resolugéo n® 1.995
dispondo diretamente e de forma pioneira no Brasil, sobre as diretivas antecipadas
de vontade, apontando nas suas consideragdes a necessidade, bem como,
inexisténcia de regulamentacao destas no ambito da ética médica brasileira e a atual
relevancia da questdo da autonomia do paciente no contexto da relacdo médico-
paciente (BRASIL, 2012).

Define desde logo, em seu artigo 1°, as diretivas antecipadas de vontade
como, “o0 conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente,
sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”, ndo dispondo
sobre qualquer diferenciagcdo entre os tipos de DAV, sejam elas apresentadas na
forma de testamento vital ou outra espécie de diretiva, tratando o tema de forma
geneérica, sem as especificagdes proprias que enseja.

O texto da resolugdo concentra-se no fato de que a equipe médica tem o
dever de levar em conta as disposi¢des do paciente no tocante as suas vontades
hospitalares, ainda que nao imponha vinculagéo absoluta aos termos declarados na
DAV, na medida em que n&o deve ser considerada se estiver em desacordo com os
preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica e, por inferéncia logica, com o
ordenamento juridico patrio, seguindo a tendéncia do direito comparado.



A experiéncia estrangeira sobre o tema se faz presente também nas
disposi¢cbes da resolugdo que se referem a figura do representante a fim de que
informe sobre as vontades daquele paciente e ainda quando exige registro pelo
meédico, no prontuario, a respeito das diretivas antecipadas de vontade que lhes
foram diretamente comunicadas pelo doente.

Em que pese a tentativa da comunidade médica, através do seu Orgdo
Regulador (CFM), ao dispor sobre parametros minimos de aplicagdo das diretivas
antecipadas, o texto, em seus trés artigos, ndo consegue responder a todas as
questdes relativas ao tema, servindo, porém, como base para futuros projetos
legislativos e acirrando o debate em torno da inserg&o do testamento vital no Direito
Brasileiro, trazendo na sua propria exposicdo de motivos a receptividade dos
meédicos as diretivas antecipadas de vontade:

Uma pesquisa entre médicos, advogados e estudantes apontou que 61%
levariam em consideracdo as vontades antecipadas do paciente, mesmo
tendo a ortotanasia como opgado (Piccini et al, 2011). Outra pesquisa,
também recente (Stolz et al, 2011), apontou que, em uma escala de 0 a 10,
o respeito as vontades antecipadas do paciente atingiu média 8,26 (moda
10). Tais resultados, embora bastante limitados do ponto de vista da
amostra, sinalizam para a ampla aceitacdo das vontades antecipadas do
paciente por parte dos médicos brasileiros (BRASIL, 2012).

Cumpre ressaltar, nesse contexto, que apds a referida Resolucéo, a revista
eletrébnica Consultor Juridico (CONJUR) no ano de 2017, publicou dados que
informam o crescimento da formalizagdo do testamento vital no Brasil, nos anos de
2012 a 2016, em 700%, o que representa, todavia, somente 672 (seiscentos e
setenta e dois) dos documentos lavrados em cartério, no formato de escritura
publica comum, reforgando o teor de tabu que ainda reveste o instituto e a repulsa
social que persiste no cenario nacional acerca do tema, inferindo, por vias de
consequéncias, a necessidade de regulamentacao legal especifica para a produgao
do documento.

De certo, a resolugao nao esgota o debate sobre o tema, na medida em que,
apesar do vanguardismo do seu texto, ele permite claro espago para entendimentos
equivocos e interpretagdes dubias, ao referir-se, por exemplo, nas suas
consideragdes iniciais, ao paciente em estado terminal, e na exposicdo de motivos
ao paciente em fim de vida.

Consoante expde Dadalto (2013, p.106-112) essas duas expressdes nao sao
sinbnimas e podem gerar confusdo na feitura e na aplicagdo das diretivas
antecipadas, considerando-se que paciente terminal € aquele cuja condicdo €
irreversivel, independente de ser tratado ou ndo, e também aquele que apresenta
uma alta probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de tempo. Ja os
pacientes em fim de vida, por sua vez, além dos casos terminais, podem ser
entendidos também, como aqueles que estdo em estado de coma profundo e
irreversivel, ou ainda em estado vegetativo persistente (EVP).

No tocante a capacidade daquele que pode produzir a DAV, a resolugao n°
1.995 néo faz referéncia a tal requisito, restando de conhecimento publico que tal
prerrogativa atingiria somente aqueles maiores de dezoito anos, todavia, tal
entendimento encontra resisténcia nos poucos estudos sobre o tema no Brasil,
levantando-se autores como Rodrigues (2005, p.128) pela possibilidade de produgao
do documento por menores de idade, na medida em que, para ele, a incapacidade
por si s6 ndo pode, de maneira aprioristica, comprometer integralmente a autonomia



privada conferida pelo ordenamento juridico ao ser humano, ainda que acometido de
enfermidade ou deficiéncia fisica ou mental que afete seu discernimento.

Assim, ha de ver que a resolucdo deixa de apresentar uma série de
pressupostos que permitam de fato a inser¢gdo do testamento vital no ordenamento
brasileiro, trazendo a tona, exatamente por isso, a imprescindibilidade e urgéncia de
legislacdo que delimite os contornos legais do instituto, especialmente no tocante
aos seus aspectos proprios, que o diferencia das demais DAVs, regulando-o de
maneira especifica e destrinchada, de modo que o torne plenamente apto de
enfrentamento pelo Direito patrio.

Entretanto, ressalta-se que a referida resolugao se firma como um marco para
a andlise juridica do tema no Brasil, se traduzindo em avango inconteste nos
debates sobre as diretivas antecipadas de vontade, incentivando a realizacdo de
estudos e pesquisas cientificas, com o escopo maior de promover a elaboragao de
lei especifica que regulamente o testamento vital, consagrando a sua validade
perante a Constituicao Federal.

2.3 O Nao Enfrentamento do Testamento Vital no Direito Brasileiro e Os
Reflexos na Promocgao de Direitos e Garantias Fundamentais

Inspirado pela experiéncia estrangeira e as diretrizes que guiaram a
elaboracdo da Resolugdo n°® 1.995 de 2002 tornou-se cada vez mais patente a
possibilidade de insercdo do testamento vital no ordenamento juridico patrio,
suscitando, por conseguinte, duvidas quanto a inexisténcia de legislagao propria e
validacao da medida no Direito Brasileiro, ao passo que o seu teor, conforme sera
visto, guarda completa observancia com os parédmetros constitucionais
institucionalizados.

Assim é que o instituto do testamento vital, enquanto documento habil a
expressar a vontade do individuo no tocante as escolhas que envolvem cuidados
meédicos e utilizagdo de tratamentos considerados supérfluos e incapazes de evitar o
fim da vida hora ou outra, promove o direito a uma morte digna, e se a morte,
consoante aduz Chaves (2017, p.94) € o corolario, a consequéncia logica, da vida,
nada é mais natural do que asseverar que o direito a vida digna (CF, art. 1°, 1ll) traz
consigo, a reboque, o direito a uma morte igualmente digna.

Note-se, entretanto, que o instituto diferencia-se de toda e qualquer
possibilidade de relacdo com a eutanasia, ainda compreendida no Direito Penal
Brasileiro na seara da ilicitude e nao passivel de enfrentamento pela Constituicao
Federal, por se tratar de uma espécie de “morte piedosa” (Chaves, 2017, p.95), onde
a inducao a esta se da em razao de alijar o sofrimento do individuo, em prol de um
relevante valor moral, distanciando-se, igualmente, da figura da ortotanasia, que diz
respeito a conduta médica omissiva em relagéo ao paciente que sobrevive por meios
artificiais, mais uma vez dissonante do que se entende como testamento vital.

Nesse passo, € possivel vislumbrar que o documento vital encontra-se no
ambito da autonomia de vontade do individuo, consagrado como principio
constitucional implicito e merecedor da devida garantia, ao passo que se traduz na
promocao de dignidade minima, se considerarmos que o “viver bem”, presente na
teoria de Habermas (1995, p. 5) como a capacidade de autodeliberagao dissociada
de influéncias externas, compdée o minimo vital que deve ser promovido a todo e
qualquer cidadao, no mesmo sentido nos diz Chaves (2017, p.96) utilizando-se do
entendimento de Ribeiro (2006, p.1.752):



A dignidade que norteou a vida de uma pessoa humana deve lhe
acompanhar até o momento derradeiro, restando obstadas condutas
procrastinatérias ou futeis, que, a par de causar sofrimento, em afrontam a
sua integridade fisica, psiquica e intelectual. Invocando a precisa
ponderacao de Diaulas Costa Ribeiro, "a morte digna também & um direito
humano. E por morte digna se compreende a morte sem dor, sem angustia
e de conformidade com a vontade do titular do direito de viver e de morrer.
E nesse sentido é paradoxal a postura social, muitas vezes emanada de
uma religiosidade que a religido desconhece, que compreende, aceita e
considera 'humano' interromper o sofrimento incuravel de um animal, mas
que nao permite, com o0 mesmo argumento - obviamente sem a metafora - e
nas mesmas condi¢des, afastar o sofrimento de um homem capaz e
autbnomo”.

Nesta senda, extrai-se que o tema relativo ao enfrentamento do testamento
vital no ordenamento juridico nacional esta intrinsicamente ligado a questdes sociais
que entrelagcam moral e religido em um emaranhado de ligdes éticas e distantes de
um exame da questdo com enfoque para o conteudo constitucional do instituto,
trazendo a tona o teor de estigma que ainda macula a validade das disposi¢des
vitais e impede o seu reconhecimento, que se faz urgente diante dos anseios
hodiernos da sociedade, representados pelos proprios avangos tecnoldgicos que
surgem diuturnamente com o escopo de preservar a manutenc¢ao da vida, de forma
artificial.

Se o pressuposto da vida é uma existéncia digna, calcada na garantia a um
bloco de direitos indelegaveis e irrenunciaveis, a chegada da morte, ou do que
juridicamente se compreende como o fim da personalidade da pessoa natural, deve
carregar o mesmo conteudo de dignidade proporcionado ao individuo durante a vida
e a cada pessoa “ha de se reconhecer o direito de autodeterminacao, sopesando os
préprios sentimentos, medos, fraquezas e possibilidades” (Chaves, p. 97, 2017).

Igualmente, além de o instituto ser definido através de esséncia compativel
com as diretrizes constitucionais, corroborando-as, 0 mesmo guarda, em seu teor,
aspectos das legislagdes infraconstitucionais vigentes no Direito Patrio, consoante, o
artigo 15 do Cddigo Civil, que prevé a disposigao do corpo para depois da morte e
com a propria autonomia privada, que orienta as relagdes do Direito Civil.

Em sentido semelhante, o artigo 1.768 da codificacédo privada, com a redagao
emprestada pela Lei n° 13.146/2015 - Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, legitima
a propria pessoa para a agao de curatela, demonstrando a sua autonomia de
requerer protecdo fundamental (CHAVES, p. 98, 2017).

Destarte, o testamento vital se apresenta como pressuposto do exercicio da
autonomia do individuo e da sua liberdade, constitucionalmente prevista, ndo sendo
de dificil visualizagdo que o instituto se configura como claro promotor de Direitos e
Garantias Fundamentais, além de coadunar-se plenamente com a esséncia do
Estado Democratico de Direito que coloca o individuo como centro da protegao
integral do ordenamento patrio, ndo sendo possivel eleger justificativa juridicas
suficientes para a relegacao do testamento vital no nosso direito.

Consoante visto, se a garantia que envolve uma vida digna, abarca, por
consectario l6gico, uma morte digna, e por dignidade, nesse contexto, compreende-
se o respeito as vontades do individuo previamente definidas por este, enquanto
plenamente consciente, tolher-lhe o direito a uma morte que respeite o poder de
autodeterminacdo de cada um é retirar a permissdo de um sujeito de direitos, de



exercé-los, em afronta clara e inconteste as disposi¢gdes constitucionais e ao espirito
que guia a protecéo de Direitos Fundamentais.

Assim, se na cirurgica posicao de Freire de Sa (2001, p. 80), "morrer é parte
integral da vida, tdo natural e previsivel quanto nascer”, nada mais justo que garantir
para esse momento todos os direitos protegidos em vida, decantando aspectos
morais e religiosos sobre o tema, de modo a permitir a sua regulamentagéo pelo
Direito Brasileiro, a fim de que cumpra perante a sociedade o exitoso papel ja
vislumbrado nas experiéncias do direito comparado.

3 AS INTERMITENCIAS DA MORTE E A PERPESCTIVA SOCIAL DO
TESTAMENTO VITAL

A figura da morte, para além de um conceito puramente juridico e extraida do
imaginario social, envolve a intersecgéo entre conceitos morais e religiosos, sendo
compreendida comumente sob o prisma do temor generalizado, da redencéo e do
adiamento a qualquer custo, impregnada de nog¢des misticas que inspiraram a sua
analise através de uma o6tica que a vislumbra como um fato imprescindivel para que
a ordem natural da existéncia continue a emanar seu desenvolvimento esperado.

Nesse contexto, José Saramago (1922-2010), utilizando-se de ironia peculiar
e critica agugada, apresenta uma sociedade ficticia prépria, onde a morte,
imaginada na obra como uma entidade, cansada de carregar o peso do odio
humano, simplesmente deixa de existir e s6 assim consegue provar o seu prestigio,
traz a tona o papel das instituicbes religiosas e estatais e da influéncia moral e
cultural quando o assunto é o transpasse humano e os efeitos indignos capazes de
gerar quando sai de cena.

Assim, partindo de uma analise literaria e, sobretudo social da morte, chegar-
se-a a pedra de toque do testamento vital e ao entendimento cultural da resisténcia
que permeia a adesao do instituto pela ordenacgéao patria, promovendo a intersecg¢ao
entre Direito e Literatura cujo resultado é a inconsisténcia da negagdo de um fato
natural, gerador de consequéncias juridicas, igualmente inevitaveis.

3.1 Representagoes Estatais e Religiosas Ligadas ao Processo da Morte

No dia seguinte ninguém morreu. A morte como representante maior da
ordem natural da vida, cessou a sua aparigao na fabula de Jose Saramago e trouxe
consigo efeitos de ordem institucional que atravessam o teor literario do romance e
permitem uma analise que traz a baila a legitimagao plena do instituto juridico do
testamento vital perante o Direito, bem como, nos faz refletir acerca da influéncia de
construgdes historicas e culturais que envolvem o teor ético e moral que ainda paira
sobre o fenbmeno da morte.

Na obra, as prodigas vinte e quatro horas do dia se passaram sem que
tivesse sucedido uma morte sequer, os moribundos se decompunham lentamente
sem que o unico fio de vida que os segurava se soltasse, os acidentes
automobilisticos gravissimos aconteciam e 0os miseros corpos humanos destrogados
ainda resistiam e a morte ndo os levava para si, os hospitais se enchiam de
carcagas que nao mais poderiam ser chamadas de seres vivos, € mesmo assim, a
tdo esperada Morte surpreendia por ndo chegar, fazendo tremer as bases de um
Estado condicionado a sua existéncia.



Os dias e noites findavam-se e o até entdo pensado maior privilégio
existencial, aquele de ndo morrer, aos poucos se encaminhou para o caos completo,
os hospitais completamente lotados, as funerarias inativas eram dos menores
problemas, esperava-se pela posigdo governamental sobre o fendmeno e ela veio
através de um discurso de conformagdo e coragem, que declarava que o Estado
estaria pronto para todos os problemas sociais, econémicos, politicos e morais que a
inexisténcia definitiva da morte levantaria.

Eis que surge a mais clara das influéncias sociais no contexto da morte e
apresentadas pelo texto, o didlogo entre o Cardeal da cidade e o Primeiro Ministro,
faz surgir claramente o interesse da religido, e em especifico da Igreja, na chegada
dos ultimos dias, desaguando inevitavelmente no elo mais intrinseco que produz a
origem do temor que ainda recobre o testamento vital, sen&o vejamos:

“Boas noites, senhor primeiro-ministro’, ‘Boas noites, eminéncia’, ‘Telefono-
Ihe para Ihe dizer que me sinto profundamente chocado’, ‘Também eu,
eminéncia, a situacdo € muito grave, a mais grave de quantas o pais teve
de viver até hoje’, ‘Ndo se trata disso’, ‘De que se trata entdo, eminéncia’, ‘E
a todo o respeito deploravel que, ao redigir a declaracdo que acabei de
escutar, o senhor primeiro-ministro ndo se tenha lembrado daquilo que
constitui o alicerce, a viga mestra, a pedra angular, a chave de abdbada da
nossa santa religiao’, ‘Eminéncia, perdoe-me, temo ndo compreender aonde
quer chegar, ‘Sem morte, ouga-me bem, senhor primeiro-ministro, sem

morte nao ha ressurreicdo, e sem ressurreicdo nao ha igreja’.” (Saramago,

2005, p.18).

A fala apresentada nao deixa duvidas quanto a relacdo de completude que
existe entre o papel da morte e a instituicdo religiosa, fincando sob um eixo de
causa-consequéncia, que torna aquela imperiosa para existéncia desta, e
justificando o conteudo moral entabulado quando se fala da morte, ainda mais no
caso de se pretender antecipar as suas diretrizes e escolhas de forma adiantada,
prevendo, ironicamente, a Unica certeza que se tem na vida.

O papel do Cardeal, apresentado por Saramago, ao demonstrar preocupag¢ao
com a cessagao da morte da conta da construgao historica criada pela Igreja de que
a morte vem para salvar os bons e punir os ruins, representando plenamente os
designios de um Deus que nao admite intervengdes, menos ainda, que se delibere
sobre os seus planos, difundindo tal entendimento no imaginario social ao ponto que
a influéncia no ordenamento juridico, € uma das causas do nao enfrentamento das
diretivas antecipadas de vontade, especialmente, do instituto testamentario vital.

E se, consoante afirma Farias (2000, p. 63), o principio da dignidade da
pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser humano no sentido de que
ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que dispde a sociedade para a
mantenga de uma existéncia digna, bem como propiciadas as condigdes
indispensaveis para o desenvolvimento de suas potencialidades, o principio em
causa protege varias dimensdes da realidade humana, inclusive aquela relacionada
a uma morte digna, apresentando-se tal direito como garantia estampada na
Constituigao Federal de 1988.

Assim é que se vislumbra, partindo de uma ética propriamente juridica, a
forca das instituicdes sociais para a validagdo de determinados institutos do Direito,
que, no lugar de volver as suas atengbes para o0s aspectos puramente
constitucionais que os permeiam, consagram, em detrimento, concepgdes morais e
religiosas, de cunho histdrico arcaico e imbuido de teor mistificado, que dificultam,
de sobremodo, o avan¢o da sociedade lado a lado da ciéncia juridica.



No mesmo sentido, em outra passagem do texto literario, denotando a fungao
de Igreja no contexto de fim da morte, o Primeiro Ministro ao afirmar sua duvida
sobre a continuagdo do Estado em tais circunstancias sui generis, questiona o
Cardeal a respeito do que fara a Igreja se a morte, de fato, cessar, a resposta
transmuta o significado real e de todo o exposto até aqui:

“

A igreja, senhor primeiro-ministro, habituou-se de tal maneira as respostas
eternas que nao posso imagina-la a dar outras, Ainda que a realidade as
contradiga, Desde o principio que nés ndo temos feito outra cousa que
contradizer a realidade, e aqui estamos, Que ira dizer o papa, Se eu o
fosse, perdoe-me deus a estulta vaidade de pensar-me tal, mandaria por
imediatamente em circulagdo uma nova tese, a da morte adiada, Sem mais
explicagdes, A igreja nunca se lhe pediu que explicasse fosse o que fosse, a
nossa outra especialidade, além da balistica, tem sido neutralizar, pela fé, o
espirito curioso™. (Saramago, 2005, p.20).

Saramago expde o padecimento do poderio Estatal e Religioso diante de uma
falha na engrenagem da ordem natural da vida, apresenta a fragilidade das
instituicbes mais antigas que se tem noticia, ao passo em que firmam suas bases
em construgdes culturais no imaginario popular, influenciando para tanto tudo o mais
que venha a surgir de questionamento.

A correlacdo com o ainda reticente enfrentamento do testamento vital no
ordenamento juridico € clara e inconteste, as origens do seu objeto, a morte futura,
repele qualquer tipo de discussdo ao seu respeito, a possibilidade de atrair a
chegada do fim antes do tempo, determinando minimamente, de acordo com suas
escolhas, as orientagbes a serem seguidas, ndo deve ser vista com bons olhos. De
toda forma, o que mais parece amedrontar aos homens, conforme aduz Farias de
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Sa (2001, p. 80) € "que ninguém sabe o que lhe espera depois da vida".

3.2 A (in) Dignidade do Estado Terminal

A analise jusliteraria de Intermiténcias da Morte além de levantar questbes
relativas as influéncias plurimas que envolvem o contexto originario de aceitagdo do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, nos permite, de igual forma,
visualizar reflexdes no tocante a abjecao que o estado de terminalidade produz no
individuo e os reflexos de tal situagdo na legitimagdo do instituto em estudo,
consistindo tal ponto, numa clara intengdo do que se pretende apresentar nesta
pesquisa cientifica.

Assim, o desaparecimento do estagio final a ser alcangando com o
desenvolvimento da vida, trouxe consigo no funebre romance, os mais variados
efeitos nas estruturas sociais da cidade onde ninguém morria, a superlotagdo dos
hospitais, o fim da ressurreicdo, a decrepitude que instaurava-se nos corpos
vilipendiados pelo tempo, transmutam-se na verdadeira ironia que a fabula narra
com humor acido. Como pode a retirada de cena do mais perverso dos vildes,
considerado até entdo por aquela sociedade, fazer com que todos pegam o seu
retorno triunfal? A indignidade de uma existéncia resumida ao sofrimento da
decomposigéo eterna, responde.

Para aquela remota populacdo “antes a morte que tal sorte” traduzia-se no
sentimento geral daqueles viam idosos amargarem o sofrimento de cada fio de vida
se esvaindo, sem o direito ao descanso pelo qual todos esperavam, criangas



nascidas com parcas chances de vida, aos poucos, transformavam-se num peso
sem alma, sofrendo dia a dia sem expectativa de chegada do redentor exicio.

A referida situacdo € desenvolvida no texto pela cena travada por uma
pequena familia de agricultores, que contava com o seu patriarca reduzido a misero
farrapo pela doenga e o avangado da idade, e uma crianga, recém nascida
desenganada pelos médicos, a quem nao se permitia o direito de morrer. O
patriarca, que dia apds dia, ndo via a sua prometida partida chegar, solicitou aos
familiares que o levasse, juntamente com o bebé, para além da fronteira daquela
cidade onde ninguém morria. Diante da negativa imediata dos seus, que diziam o
querer vivo, e nao morto, respondeu: “No estado em que me vés aqui, sou um vivo
que esta morto, um morto que parece vivo.” (Saramago, 2005, p.40).

Em outros trechos do livro, a indignidade de um estado terminal, que levaria,
normalmente, a uma morte que nao chega, adiada amargamente, e propulsora de
dor e sofrimento para quem resiste, esperando a sua apari¢ao, € a pior das mazelas
que pode acometer a humanidade, o questionamento do Cardeal sobre a situagao
de terminalidade que atingiu a Rainha-M&e daquele vilarejo € patente ao reafirmar a
indignidade dos que tem a morte tomada de suas méos:

Perguntarei a sua majestade que prefere, se ver a rainha-mae para
sempre agonizante, prostrada num leito de que n&o voltara a levantar-se,
com o imundo corpo a reter-lhe indignamente a alma, ou vé-la, por morrer,
triunfadora da morte, na gléria eterna e resplandecente dos céus? Ninguém
hesitaria na resposta’™. (Saramago, 2005, p. 19).

O sofrimento que acomete a situacdo daqueles que se encontram decrépitos,
completamente inutilizados e sem perspectiva alguma de reversao, causando-lhes o
estado terminal, sofrimento que se intensifica dia apds dia € a grande justificativa do
testamento vital, sob todos os ambitos. A retirada da minima dignidade de cuidar de
si proprio, de autodeterminar-se de forma independente, com suas forgas vitais em
exercicio chancela o instituto e a sua atinéncia aos principios constitucionais, bem
como, consiste na critica literaria feita por Saramago, de que o adiamento da morte
as custas da indignidade humana se trata de mera iluséo.

E nesse sentido que se torna possivel questionar a existéncia de um direito &
imortalidade, levantando a tese de que se qualquer um pode tirar a vida de um
homem, mas ninguém pode lhe tirar a morte, porque todos os caminhos nos levam a
ela, ha um direito fundamental a imortalidade? Sugere-se que se a resposta for sim,
€ preciso criar todos 0os mecanismos possiveis e impossiveis contra a morte, em
caso negativo, se deve entende-la como a unica certeza da consciéncia humana.
Nesse caso, viver e morrer se tornam pedagos de uma mesma vida, um mesmo ser,
uma mesma pessoa. Havendo, pois, de ser respeitado o seu ultimo direito: o direito
a dignidade, a autonomia, a autodeterminacao (RIBEIRO, 2006, p. 279).

Nao guarda sentido, de certo, adiar a morte por todos os meios artificiais e
tecnologicos possiveis se a sua chegada traz alivio e descanso para os que
presenciam a sua lenta decomposicdo em vida. Nas Intermiténcias da Morte,
ninguém morre e aqueles que se encontram esgotados pelas enfermidades, estao
sentenciados a definhar pela eternidade e serem gratos por isto.

Em estudo contraposto com o testamento vital, que objetiva exatamente
cessar o sofrimento daqueles que pretendem ter uma morte digna, vislumbra-se,
pela reflexdo que o texto causa, a imprescindibilidade de se preservar a dignidade
humana até nas ultimas das horas, sendo por isto, a obra, o arcabouco literario de



justificativa do presente estudo e a propulsora do viés analitico abordado até aqui,
que comunga, a pesquisa juridica consubstanciada pela literatura.

A fabula nos proporciona, através de uma histéria contada, visualizar a
inexisténcia de motivagao para que n&o se permita ao individuo determinar as suas
préprias escolhas, o estado de indignidade daqueles que padecem ser lhes ser
proporcionado o direito de morrer dignamente, viola a viga-mestra do ordenamento
juridico brasileiro, de modo que, se a morte faz parte da vida, e a se a vida com
dignidade € um direito fundamental garantido pela Constituicdo, a morte, em iguais
termos, também o deve ser, nesse passo Ribeiro ressalta (2005, p.13):

A morte digna também é um direito humano e por morte digna se
compreende a morte rapida, fulminante, sem dor, sem angustia. E nesse
sentido, é paradoxal e absurda a postura social e muitas vezes religiosa que
compreende, aceita e considera humano interromper o sofrimento incuravel
de um cavalo com fratura de membro, por exemplo, ndo sendo permitido,
com o0 mesmo argumento, afastar o sofrimento do cavaleiro.

O respeito a uma morte digna vai de encontro com a autonomia privada do
individuo resguardada pela Lex Mater, de modo que ao cidadao € garantido o poder
de autodeterminacgdo, inclusive pela interpretagdo constitucional de que ninguém,
nem aquele que corre risco de vida, sera constrangido a submeter-se a tratamento
médico ou a intervengao cirurgica, consagrando um dos mais aclamados direitos de
personalidades do Estado Democratico de Direito.

A teoria habermasiana de “vida boa” citada alhures, em aspecto semelhante,
faz referéncia direta a possibilidade do individuo ter garantida a sua autonomia
privada, representada aqui pela elaboracdo de um testamento vital, ao passo que
para Habermas (1995, p.5) a autonomia privada nada mais € do que o poder do
sujeito de direitos de tomar suas decisdes, por uma agdo comunicativa com outros
sujeitos, por meio do dialogo, entendendo que no contexto democratico, todos
devem formar uma concepgao pessoal do que seja “viver bem”, segundo critérios
proprios que nao devem ser submetidos a prescricdo da maioria.

Entretanto, deve-se compreender que o respeito a autonomia do paciente, por
seu turno, ndo colide com a autonomia publica, de modo que o individuo so6
consegue exercer esta ultima quando lhe for proporcionado a independéncia
individual, na figura da autonomia privada, haja vista que para Habermas (2002,
p.293) ndo ha direito sem a autonomia privada. Portanto, sem os direitos
fundamentais, que asseguram a autonomia privada dos cidaddos, nao haveria
nenhum médium para a institucionalizagao juridica daquelas condi¢gdes sob as quais
os cidadaos possam fazer uso de sua autonomia publica no seu papel de cidadaos.

4 MORRER E VIVER: A VIDA PARA ALEM DA RAZAO

A discussao relativa a integracdo do testamento vital pelo Direito Brasileiro
permeia, de modo consequencial, o debate acerca do poder de autodeterminacao
do individuo, o entendimento de que vida humana é sagrada, recusando até mesmo
que se faca deliberagbes antecipadas sobre o seu fim, encontra-se permeada de
aspectos morais, influenciados majoritariamente pela religido e que, por seu turno,
nao pode se sobrepor a autonomia do individuo e a capacidade de decidir sobre o
exercicio da sua autonomia.



Assim, a inviolabilidade da vida humana, construida a custa do peso de
arrastar-se uma vida, até o seu ultimo suspiro de dignidade, parece relativa e aberta
a multiplas interpretagdes, aqueles que se preocupam em preservar uma existéncia
consistente e altiva até os ultimos momentos, e pretendem, por isso, ndo optar pelo
uso de determinados tratamentos médicos extraordinarios, deliberam,
invariavelmente, dentro da sua liberdade constitucional de optar pelo que é mais
aprazivel para si.

A dignidade, aprofundada nesse capitulo e que paira sob o @mbito de decis&o
do individuo, no tocante as disposi¢cbes relativas ao mais previsivel dos fatos
naturais, apresentar-se-a como extensao direta da vida digna que a todos deve ser
garantida, a tolerancia ao sofrimento e o impedimento do exercicio do poder de
escolha, encontra sua base em convicgdes de cunho sociais que ndo merecem a
chancela do Direito.

4.1 O Poder de Decidir e a Cultura a Vida

Compreender a existéncia de que todo e qualquer estado de terminalidade
desponta para uma vida indigna seria mero entendimento raso sobre o assunto, para
alguns, ser deixado a unica dadiva de poder enxergar e ler os seus livros, ja seria
dignidade suficiente a manutencdo de uma vida, por mais artificial que fosse a sua
continuagao.

A analise ora abordada, ao contrario, ndo afirma a presenca de dignidade
somente em condigdes de pleno gozo das faculdades fisicas e mentais, o que se
pretende apresentar, entretanto, € que se para alguns ndo ha nenhum resquicio de
exceléncia em tais situag¢des, que Ihes seja promovido, entdo, o direito de exercer a
sua autonomia quanto aos procedimentos a serem aplicados.

As razdes para que se delibere sobre a n&o utilizagdo de tratamentos inuteis,
que nao possuem o condao de impedir a chegada da morte, consoante desponta
Dworkin (1993, p. 296), sdo as mais variadas e comumente incluem motivagdes
personalissimas, denotando-se disso o fato de que todas elas se encontram
inseridas no ambito de escolha de cada um dos individuos, assim é que:

Muitos, consideram indigno, ou cruel de alguma outra forma, viver sob
determinadas condigdes, seja qual for o grau de sensibilidade que
conservam, se € que algum. Muitas pessoas ndo querem ser lembradas
nessas circunstancias; outras consideram degradante ficar totalmente
dependentes ou torna-se objeto de uma intermindvel angustia. Esses
sentimentos sdo frequentemente expressos como aversdo a causar
problemas, sofrimento ou gastos a outros. [...] Ao menos uma parte daquilo
que as pessoas temem no que diz respeito a independéncia é seu impacto
nao sobre os que sao responsaveis por seus cuidados, mas sobre sua
prépria dignidade.

A definicdo de uma vida digna importa invariavelmente em uma morte digna,
todavia, o cerne de tal dignidade se apresenta de formas dispares, encontrando o
seu embasamento no poder de decidir, ndo havendo, por certo, duvidas de que o
modo de morrer, para alguns, pode representar a trajetoria de toda uma vida, como
uma espécie de grande finale, preferindo conservar-se num estado de altivez até o
ultimo dos seus dias, como forma de levar a cabo a dignidade que Ihe acompanhou
por toda a vida.



Nesse sentido, em inUmeros casos, ha um motivo forte e paralelo para se
prefira deixar a morte chegar, se tudo que Ihes restar for uma existéncia mantida a
contragosto, de maneira artificial, constituindo-se assim como verdadeiramente
indigna, para Dworkin (1993, p. 298) ndo ha duvida de que a maioria das pessoas
atribui ao modo de morrer uma importancia especial e simbdlica: na medida do
possivel, querem que sua morte expresse e, ao fazé-lo, confirme vigorosamente os
valores que acreditam serem os mais importantes para a sua vida.

Nesse contexto, a construgao cultural de que a vida se recobre por um manto
sagrado, incompativel com quaisquer questionamentos a respeito da sua
continuagdo, nada mais é do que fruto da consciéncia disseminada pela religido, e
que nao representa, na maior parte das vezes, uma verdade absoluta e real,
sobreviver a qualquer custo, de certo, ndo deve ser imposto ao meio social sem que
se possa debater até onde a vida puramente biolégica deve ser mantida, sem que se
conceda, nem mesmo, o0 espaco para decidir sobre o que se utilizar ou ndo para sua
mantenca.

Nietzsche (1909, p.88) ao afirmar emblematicamente preferir morrer com
orgulho, quando nao for mais possivel viver com orgulho, considerou uma
indecéncia continuar vivendo em certas condi¢cbes. Para ele, continuar vegetando
em uma covarde dependéncia de médicos e aparelhos, depois que o significado da
vida e o direito a vida ja se perderam, € uma atitude que deve inspirar o mais
profundo desprezo a sociedade.

Aqui, ndo se questiona até onde a terminalidade transmuta-se em
indignidade, por outro lado, expde que se para o individuo, o significado da vida se
esmaece quando |he é tolhido a vitalidade, os movimentos e a independéncia, a ele
deve ser garantido, sem olvidar, a possibilidade de se antever dispondo a respeito
de orientagbes a serem utilizadas quando — e se — esse estado chegar. E a mais
perfeita forma de se consagrar a liberdade de escolha, e a promog¢ao da autonomia
privada garantida ao cidadao, enquanto sujeito de direitos, nesse sentido questiona
Stefano Rodota (2006, p.73):

De quem é o corpo? Da pessoa interessada, dos familiares que acercam, de
um Deus que lhe doou, de uma natureza que o quer inviolavel, de um poder
social que de mil formas o padroniza, de um médico ou de um magistrado
que estabelece o seu destino?

De mais a mais, ndo se apresenta concebivel impossibilitar que alguém,
ciente de que nao deseja sacrificar os principios e interesses que lhe guiaram em
vida, disponha sobre como se deve proceder em eventual estado de terminalidade
que a acometa. Nao recepcionar o testamento vital, nestes termos, se omitindo em
garantir-lhe validade, em nome de lendas morais de parco significado juridico, é
violar a autonomia do individuo, é tolher a liberdade de escolha de quem pugna pelo
direito a uma morte digna, nas exatas definicbes de quem também lutou pela mesma
vida digna.

Nao promover o direito de escolha e tolerar que alguém morra de uma
maneira que para ele represente uma verdadeira contradigdo com a vida que levou,
€ “uma devastadora e odiosa forma de tirania” (Dworkin, 1993, p.307) e se assim o
€, a permissao para que defina as formas possiveis de ter uma morte digna, através
da elaboracdo de disposi¢cbes testamentarias vitais, representa a consagragao da
liberdade e da dignidade em seu mais humano significado.



4.2 Direito a Dignidade e Validade do Testamento Vital no Brasil

Se para La Rochefoucald (1760, p.7) a morte, como o Sol, ndo deve ser
encarada de frente, para nds, o seu vislumbre se faz imprescindivel a fim de
garantir-lhe a dignidade derradeira, assim é que o respeito dado a nossa existéncia,
desagua, de certo, no respeito que pretendemos na hora da morte e ndo ha como
promover tal reveréncia sem encararmos o Ultimo e mais certo evento da
humanidade. Antevendo a sua chegada e prevendo as nossas escolhas é possivel
que ao acaso da terminalidade e do estado de inconsciéncia permanente e
irreversivel sejam dadas orientagdes.

O direito a dignidade que recobre o debate a respeito do testamento vital,
encontra-se calcado na protecdo constitucional atribuida a vida, funcionando como
uma das esséncias que compde uma existéncia minimamente justa. Aqui, ndo se
esta a se tratar da fulminacdo da vida por determinado valor moral, o que se
pretende, é tratar do exercicio da autonomia e liberdade do individuo quando este
escolhe deliberar sobre a utilizacdo de tratamentos médico-hospitalares e a
manuteng¢do da sua vida através de aparelhos artificiais ou medicamentos inuteis
para a sua recuperagao.

A esse exercicio denomina-se autodeterminacgéo, implicitamente elencada
como principio constitucional impende-se a sua consagragdo, na medida em que
nao se extrai beleza em se cortejar uma vida levada a custa do sofrimento diario, da
angustia incessante e da magoa presente, para aqueles que ndo mais se sentem
vivos, encontrando-se somente presos a carcaga mantida artificialmente e que lhes
impede o descanso, ou nas palavras de Saramago (2005, p.26) “a espera somente
da morte para Ihes cortar o excesso de veleidade macrobias.”

Nesse sentido, apesar do peso sacramental que reveste a manutengao da
vida, e que ainda perdura no imaginario social, ainda que as duras penas da
indignidade, Dworkin (1993, p.341) afirma que os que pretendem uma morte
prematura e serena para si mesmos ou seus familiares ndo estao rejeitando ou
denegrindo a santidade da vida, ao contrario, acreditam que uma morte mais rapida
demonstra mais respeito para com a vida do que uma morte protelada.

E nesse ponto especifico que a dignidade da morte se define como o respeito
dos valores intrinsecos a nossa propria existéncia e que fazem parte, por isso, da
vida que levamos, ndo havendo justificativa ou motivagdo idénea para que no
apagar das luzes deixemos de lado aquilo que conservamos com tanto zelo durante
uma trajetoria de dignidade. Relegar o direito a uma morte digna, portanto, € o
mesmo que relegar o direito a uma vida digna, vilipéndio direto as diretrizes
constitucionais presentes no ordenamento juridico patrio.

Permitir que ao individuo seja dado o poder de decidir sobre as escolhas
futuras relativas a sua prépria morte, delimitando vontades minimas e reais, nada
mais € do que consagrar o direito a uma morte digna e mais ainda, a autonomia
privada, longe de ingeréncias estatais e de cunho sacramental que impedem o
exercicio da liberdade e da autodeterminagao, nas palavras de Dworkin:

Insistimos na liberdade porque prezamos a dignidade e colocamos em seu
centro o direito a consciéncia, de modo que um governo que nega esse
direito é totalitario, por mais livres que nos deixe para fazer escolhas menos
importantes. E por honrarmos a dignidade que exigimos a democracia, e,
nos termos em que definimos esta ultima, uma Constituicao que permita que
a maioria negue a liberdade de consciéncia sera inimiga da democracia,
jamais sua criadora (Dworkin, 1993, p.343).



Tal contexto aplicado aos parametros do Direito Brasileiro da conta de que os
principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, |Ill), da
Autonomia (principio implicito no art. 5°), e da proibicdo de tratamento desumano
(art. 5° 1) sado representagdes diretas que permitem a plena validagdo do
testamento vital no ordenamento juridico patrio, assim, ha de se considerar nesse
espaco, que relegar o instituto € deixar de garantir Direitos Fundamentais insitos no
direito a morte digna.

Ao evitar-se que o paciente seja submetido a procedimentos e tratamentos
supérfluos, validando o documento vital elaborado, permite-se, por conseguinte, que
a vontade de quem o fez seja considerada, preservando os principios que
acompanharam o individuo por toda a sua existéncia, e que néo se pretende ceder
em nome de uma vida levada as ultimas consequéncias, sem maiores significados
para aquele que se encontra em situagao excepcional de terminalidade da vida.

E nesta senda, que no entendimento de Dadalto (2010, p. 59) faz-se
essencial que o direito fundamental a liberdade seja exercido da forma mais genuina
possivel, sem atitudes paternalistas, seja da familia, do governo, de médicos ou de
qualquer outra entidade intermediaria. E para que isto ocorra, € necessario que se
investigue a existéncia de um espacgo exclusivo para decisdes pessoais, tutelado
pela Constituicdo Federal, imune a interferéncias externas politicas ou normatizavel.

Ao chancelar o testamento vital no ordenamento juridico patrio, estar-se-a
efetivando o espirito constitucional e democratico do nosso Direito, em consonancia
absoluta com o que se pretende ao promover a protegcao integral do ser humano,
cerne da Constituicdo e que paira os seus olhos para a garantia das liberdades
individuais e, por conseguinte, dos variados entendimentos de vida digna,
alcancando os efeitos do referido resguardo o fenébmeno natural da morte, ao passo
que a dignidade que permeou o individuo em vida deve ser levada até o seu
derradeiro suspiro.

5 METODOLOGIA

A metodologia utilizada na presente Pesquisa Cientifica sera composta do
método observacional, justificando a sua escolha, por ser o primeiro passo de um
estudo critico e por ser capaz de conduzir a um aprendizado ativo com uma postura
dirigida para um determinado fato, na medida em que a observagao € imprescindivel
para se constatar os aspectos juridicos e sociais que circundam o enfrentamento do
testamento vital no ordenamento juridico patrio.

Igualmente, fez-se uso do meétodo qualitativo-descritivo e historico que
abrangem a busca pelo aprofundamento do objeto do presente estudo, analisado o
instituto em comento sob a comunhdo de uma analise juridica e literaria e
desenvolvendo, por conseguinte, uma investigacao dos aspectos que envolvem o
testamento vital para além de uma visdo puramente adstrita aos seus contornos
legais, esquadrinhando-se na pesquisa literaria e social das origens que explicam o
fenédmeno.

Considerando a essencialidade de se definir o tipo de pesquisa que sera
realizada, quanto aos fins, o presente estudo se caracteriza como sendo uma
investigacao explicativa, por ter como principal objetivo tornar inteligivel a validagao
do testamento vital no ordenamento juridico patrio, a partir de uma analise apurada
da sua compatibilidade com as diretrizes constitucionais e com a promogao de



Direitos Fundamentais, remontando-se, para tanto, as referéncias institucionais
extraidas da obra literaria e a sua influéncia para o enfrentamento do instituto.

Quanto aos meios, a pesquisa configura-se como bibliografica, promovendo
uma analise fundamentada na investigacdo de doutrinas juridicas, legislagao
constitucional e obras literarias, com o escopo de proporcionar o estudo do
testamento vital, a partir de uma dética abrangente e respaldada em um espectro
conteudisticamente rico, tendo como principais fontes de inspiragdo os autores,
Cristiano Chaves, Diaulas Costa Ribeiro, José Saramago, Luciana Dadalto Dadalto,
Nelson Rosenvald e Ronald Dworkin.

Como instrumentos aptos a promover o desenvolvimento da pesquisa
cientifica, foram utilizados livros, revistas, publicacbes especializadas, teses,
dissertagbes, artigos nacionais e internacionais e trabalhos cientificos das mais
variadas espécies, sejam eles monografias ou artigos cientificos, a fim de
consubstanciar a analise em fundamentos coesos e robustos.

Outrossim, restaram levantadas e aproveitadas, legislagdes
infraconstitucionais, como o Cdédigo Civil Brasileiro e as resolugbes do Conselho
Federal de Medicina (CFM) como fontes diretas de pesquisa que serdo aplicadas ao
estudo verticalizado do problema e, por vias de consequéncias, contribuirdo para o
desenvolvimento da analise critica do tema.

6 CONCLUSAO

Diante da analise jusliteraria proposta pelo estudo, o Testamento Vital,
enquanto Diretiva Antecipada de Vontade (DAV), destinado a dispor sobre
orientagdes relativas a autodeterminagao do individuo, apresentou-se sob uma ética
que o vislumbra para além das fronteiras do Direito, encontrando, através da
literatura e filosofia, as raizes sociais e institucionais que ainda revestem o instituto
de incertezas por parte do ordenamento juridico.

Nesse passo, com fundamento nas influéncias historicas extraidas da
literatura e da filosofia do Direito buscou-se estudar a morte, como consectario
indireto do Testamento Vital sob as suas mais diversas nuances, analisando, por
conseguinte, o papel da religido e do Estado na disseminagdo do que se
compreendeu como “cultura a vida”, constituida pela aclamacgédo da existéncia
mesmo a custo de angustia permanente e sofrimento continuo, em face do teor
sacramental que ainda sustenta na sociedade.

Assim é que através da interseccéo das analises elaboradas, desenvolveu-se
um estudo transversal a respeito do direito a vida digna, que abarca, igualmente e
conforme se demonstrou no decorrer do estudo, o direito a uma morte digna, de
acordo com as escolhas individuais tomadas dentro do ambito da autonomia privada
de cada um dos cidadaos, ora pacientes, enquanto sujeito de direitos.

A dignidade, ou a falta dela, explorada na o6tica do testamento vital,
desenvolve-se a partir da avaliagdo do que seria uma vida — e morte — digna, de
acordo com o que o individuo buscou preservar durante a sua existéncia,
identificando as mais variadas razbes que levam alguém a nao se utilizar de
tratamentos extraordinarios, destinados a protelar a morte que ha de chegar hora ou
outra, por se encontrar em situagao suficientemente dolorosa e amarga, que, de
certo, venha a tolher-lhe a dignidade que faz parte, desde sempre, da sua trajetoria.

Nesse ponto especifico, tornou-se patente a visualizagado do instituto sob o
viés constitucional que o compde, ao passo em que se demonstrou a plena
coadunacdo do Testamento Vital com a garantia e a promog¢ao de uma vida digna,



encontrando nos pilares da Constituicdo, a base dos seus fundamentos, na medida
em que busca promover a liberdade e autonomia do individuo, através do seu poder
de decidir e deliberar sobre si proprio.

O cerne da pesquisa, entretanto, ao volver seu estudo para analise do
contexto social da morte, objeto indireto do instituto, identificou que a resisténcia
especifica do Direito Brasileiro, no tocante a validacdo do documento e a sua
consequente  regulamentagcdo, encontra raizes fincadas em  terreno
preponderantemente religioso, considerando que a vida, colocada em patamar sacro
pela Igreja — e ironicamente rejeitada pelo mesmo Clero na Obra de Saramago — se
encontra, no senso comum, impedida de qualquer debate sobre a sua dadiva, ainda
que esta se dé a qualquer custo, inclusive, o da indignidade.

Destarte, considerando a problematica da qual partiu a pesquisa, tem-se que
esta restou plenamente apresentada e respondida, quando da exposicdo das
justificativas historicas e sociais que revelam a origem da reticéncia institucional que
vincula o Testamento Vital, atendendo ao percurso proposto pela analise literaria
realizada, ao passo que a partir desta tornou-se também possivel o estudo juridico
da dignidade garantida constitucionalmente e os seus aspectos jusfiloséficos.

De mais a mais, através da consecugdo dos objetivos tragados para o
desenvolvimento da pesquisa, tornou-se possivel apresentar também uma analise
correspondente a promoc¢ao de Direitos Fundamentais através do enfrentamento do
instituto, demostrando, para tanto, que o mesmo baseia 0 seu exercicio na
possibilidade de proporcionar meios para que a chegada da morte, acompanhe, o
teor digno que revestiu a vida daquele individuo que optou por fazer escolhas
relacionadas ao desfecho da sua existéncia.

E se viver € um direito e ndo uma obrigagdo, a auséncia de validade do
Testamento Vital no Brasil, impede, por vias de consequéncias, que ao individuo,
seja dada a opgao de promover deliberagdes sobre si, fundamentando sua decisao
nos valores e principios que o guiaram durante a vida, em claro afronte a garantia da
minima dignidade e da liberdade do paciente, que tolhido de alternativas e do seu
poder de decisao, vé-se compelido a se submeter a continuagao da vida, e também
do seu sofrimento, até que a paz finalmente o alcance, em nome de concepgodes
morais socialmente vulneraveis.

Finaliza-se afirmando que o estudo aqui realizado nao objetiva estacionar as
reflexdes sobre a problematica que envolve os efeitos do enfrentamento do instituto
no Brasil, buscando, ao contrario, atuar como fonte de pesquisa e colaborando para
a validacdo e regulamentacdo do Testamento Vital dentro do ordenamento juridico
patrio, servindo ainda como ponto de partida para um melhor entendimento das
diretivas antecipadas de vontade como um todo, e da necessidade de reavaliagéo
de valores histéricos injustificaveis que guiam e se perpetuam na sociedade.
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