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MORTE DIGNA E DIREITOSHUMANOS- O TESTAMENTO VITAL COMO
INSTRUMENTO DE CONCRETIZACAO DE VERSOES PLURAIS DE DIGNIDADE
DA MORTE

DIGNIFIED DEATH AND HUMAN RIGTHS-LIVING WILL ASA TOOL FOR
IMPLEMENTATION OF PLURAL VERSIONS OF DIGNITY OF DEATH

Lygia Maria Copi

Resumo

A cultura prevalente de direitos humanos, juntamente com o discurso da biopolitica, deu
origem a nocdo de superioridade ou sacralidade do direito a vida, segundo a qual os
individuos ndo tém direito de optar acerca do seu processo de morrer. H4, com isso, a
mitigacéo da autonomia e o afastamento das pessoas quanto a decisdes que |he sdo intimas,
diante do entendimento monista acerca do fim da vida. Uma proposta de afastamento do
discurso de apropriacéo da vida pelo Estado e um novo olhar acerca dos direitos humanos,
atento as lutas pelas diversas formas de dignidade, permite uma visdo concreta acerca da
morte digna. Nesse sentido, o testamento vital representa instrumento que permite a
concretizacdo das mais diversas visdes acerca da dignidade da morte. Numa sociedade que se
pretende plural e democrética, devem ser tutelas as mais diversas formas de se pensar sobre
processo de morte, contanto que ndo representem ofensa ao ordenamento juridico.

Palavr as-chave: Biopoder. direitos humanos. morte digna. testamento vital. pluralidade.

Abstract/Resumen/Résumé

The prevailing culture of human rights, followed by the discourse of biopolitics, alowed a
notion of superiority - or sacredness to the right to life, according to which individuals have
no right to decide about their dying process. There is, therefore, the mitigation of autonomy
and the reduction of peoples power to make intimate decisions, considering the monistic
understanding about the end of life. Depart the discourse of appropriation of life by the state
and giverise to a new vision of human rights, concerned with the various visions of dignity,
allows a concrete idea about the dignified death. In this way, the living will is an instrument
that allows the realization of the most diverse views about the dignity of death. In a society
that is to be pluralistic and democratic, should be guardianships various ways of thinking
about the process of death, provided that this shall not constitute offense to the legal system.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés: Biopolitic. human rights. dignified death. living will.
plurality.
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1. Considerac0es iniciais

Pretende-se no presente trabalho demonstrar que a cultura prevalente de direitos
humanos, juntamente com o discurso da biopolitica, permitiu a emergéncia da nogdo de
superioridade — ou a sacralidade — do direito a vida, bem como gerou uma ideia restrita e
homogénea acerca da dignidade humana. Nesta légica, o Estado se comprometeu de tal forma
com a protecao do direito a vida a ponto de vedar qualquer agdo que represente atentado em
relacdo a este bem, mesmo quando derivado do consentimento livre do individuo.

Sabe-se que a ciéncia médica e a tecnologia nesta area tém permitido avancos no
tratamento de diversas doencas, permitindo o aumento da expectativa de vida e o
prolongamento do processo de morrer dos individuos. A opcdo adotada pelo Estado e pela
sociedade de um modo geral é pela tentativa de afastar ao maximo a morte, reduzindo o
espaco para decisfes individuais que representem encurtamento do processo de morrer.
Adota-se, pois, uma visao Unica acerca de morte digna, que diz respeito a morrer o mais tarde
possivel, mesmo que sob tratamentos dolorosos e invasivos.

Neste contexto, postula-se o afastamento do discurso biopolitico e a emergéncia de
uma versdo diversa de direitos humanos, pela qual seja garantida a pluralidade de
entendimentos e valores, inclusive no que atine a visdo acerca de morte digna. Intenta-se
evidenciar, com isso, que o conceito de dignidade da morte € particular a cada individuo, de
modo que versdes universalizantes sobre ele tendem a gerar violagdes a autonomia.

Sob a dtica de protecdo a autonomia e ao direito a diferenca, defender-se-a a
relevancia do testamento vital enquanto meio de se tutelar o direito a dignidade da morte, uma
vez que este instrumento permite aos individuos a defini¢do das condicdes especificas em que
pretendem passar pelo estagio derradeiro da vida caso se tornem posteriormente pacientes
terminais e estejam em estado de inconsciéncia.

O que se intenta, portanto, é demonstrar que um novo entendimento acerca dos
direitos humanos, o qual albergue a pluralidade de entendimentos sobre o conceito de
dignidade, tende a possibilitar a maior concretude do direito @ morte digna. E certo que a
uniformidade de visGes ndo se adequa a realidade humana, que é plural por natureza. Com

isso, formas ndo homogéneas de pensar sobre o0 processo de morte merecem ser protegidas.
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2. A sacralidade do direito a vida e a insuficiéncia da sua protecdo na modernidade:
a combinacdo entre a visdo jusnaturalista de direitos humanos e o discurso da

biopolitica

O entendimento do direito a vida enquanto valor sagrado procede de dois fendmenos
que se deram concomitantemente: de um lado, a consagracdo dos direitos humanos
universais’, decorrentes do pensamento jusnaturalista; de outro, o discurso da biopolitica.
Ambos tiveram sua origem com a formacédo do Estado moderno.

Um dos fundamentos da modernidade é a relevancia atribuida a0 homem.? E o que
explica Fabio Konder Comparato (2001, p. 11), no seguinte trecho, em que ressalta ser uma
das marcas da modernidade a alteracdo na fundamentacéo do Direito, que passa a ser centrada

no homem e na sua dignidade — esta abstratamente considerada:

Uma das tendéncias marcantes do pensamento moderno é a convicgdo generalizada
de que o verdadeiro fundamento de validade do direito em geral e dos direitos
humanos em particular - ja ndo deve ser procurado na esfera sobrenatural da
revelacéo religiosa, nem tampouco numa abstragcdo metafisica - a natureza - como
esséncia imutavel de todos os entes no mundo. Se o direito é uma criagdo humana, o
seu valor deriva, justamente, daquele que o criou. O que significa que esse
fundamento ndo é outro, sendo o préprio homem, considerado em sua dignidade
substancial de pessoa, diante da qual as especificacfes individuais e grupais séo
sempre secundarias.

Com o advento da modernidade, as nogdes de dignidade, liberdade e igualdade
passam a ser entendidas como atributos de todos os individuos, em razdo das Revolucdes
Americana e Francesa e das consequentes declaracGes de direitos — Declaracdo de Direitos da
Virginia e Declaracdo dos Direitos do Homem e do Cidaddo. (MOLLER, 2009, p. 119-120).
Conforme explica Melina G. Fachin (2009, p. 28), “as declaragdes de direitos, americanas e

francesa, séo um novo degrau na teoria dos direitos humanos e dos direitos fundamentais (...)

! Em que pese os direitos humanos e universais tenham sido consagrados com o advento da modernidade,

Melina Girardi Fachin entende que “o desenvolvimento de uma certa no¢do substancial de direitos humanos e
fundamentais (...) precede o processo de consigna¢do que estes direitos colheram na era moderna.”. (2009, p.
24). Neste sentido, ndo se pode desconsiderar a influéncia catélica para o desenvolvimento da ideia de que todos
sdo iguais.

2 Com a modernidade, sobreveio o paradigma do sujeito, e nele o foco das indagacdes ndo mais se

encontrava no ser ou na figura divina, mas na razao (ou consciéncia). E o que explica Celso Ludwig no seguinte
trecho: “4 indicar a mudan¢a paradigmadtica e a determinagdo especifica da condigdo moderna, a direcdo do
movimento, nos pensadores centrais, é, por assim dizer, a mesma: ndo mais em direcao ao ser, mas em dire¢éo
a consciéncia.”. (LUDWIG, 2006, p. 53).
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uma vez que marcam a passagem das afirmacdes filosoficas para um verdadeiro e instituido
sistema de direitos humanos positivos.”.

A modernidade coloca como elemento central do sistema o individuo, que seria
dotado de direitos que n&o poderiam ser subtraidos. E com base em tal concepgao que surge a
nogdo de direitos humanos, os quais decorreriam da prépria natureza do homem. O
fundamento de aludidos direitos estaria no fato de que o individuo, pela sua natureza,
mereceria protecdo ao que lhe é essencial.

Cumpre mencionar que foi com o desenvolvimento do jusnaturalismo, ao longo dos
séculos XVII e XVIII, que a nocdo de dignidade passa a ser relevante. Immanuel Kant, um
dos principais filésofos desta perspectiva, teorizou acerca da moral e defendeu que a estrutura
da dignidade se assenta no reconhecimento do individuo enquanto fim. Pela teoria kantiana,
entende-se que as coisas apresentam valor de mercado e sdo dotadas da caracteristica de
fungibilidade — uma vez que admitem substituicdo por equivalente —, enquanto que a
dignidade revela valor moral, inerente apenas aos individuos (MOLLER, 2009, p. 77). Tem-se
que as teorizagcOes de Kant foram — e ainda sdo — utilizadas enquanto fundamento dos direitos
humanos.

E de se ressaltar a tendéncia individualista e abstrata caracteristica da protecdo
conferida aos seres humanos ao longo dos séculos XVII e XVIII. Em que pese seja um
distintivo da modernidade a racionalidade centrada nos individuos, a protecdo em prol destes
tendia a ser abstrata, sendo usualmente relegada em vistas as criacBes e as instituicdes
humanas. Nesta esteira, David Sanchez Rubio afirma que havia, neste periodo, a abdicacao do
humano real, necessitado, concreto e corporal em face das instituicdes humanas — Estado,
mercado, Igreja, direito, ciéncia, religido (RUBIO, 2014, p. 63).

Ainda, insta frisar outras criticas feitas ao jusnaturalismo enquanto fundamento dos
direitos humanos. Uma delas € quanto a universalidade e imutabilidade destes direitos.
Afirma-se, ademais, que esta visdo desconsiderava a realidade histérica e cultural, tendo em
vista 0 monismo moral adotado (MOLLER, 2009, p. 123).

Cumpre ressaltar que a biopolitica ingressa na légica da protecdo dos direitos
humanos com o advento do Estado moderno. Explica Rebeca Fernandes Dias que a
institucionalizagdo do Estado e da lei, com a declaragdo dos direitos do homem, transformou
0 homem em cidadao (DIAS, 2006, p. 138). Deste modo, a garantia dos direitos humanos

estaria relacionada com a soberania estatal. Com a elevacdo do homem a categoria de
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cidaddo, o poder do Estado passou a operar na vida dos individuos, dando origem ao que se
denomina de biopoder ou biopolitica.

Houve, entdo, uma associacdo cada vez maior dos direitos dos homens com a
afirmacdo da soberania nacional e¢ “esta passagem, embora marcada pela afirmagéo e
conquista de direitos, liberdades e garantias, também simbolizou a inser¢do de um novo
poder sobre o sujeito e sua vida: o biopoder, a biopolitica.” (DIAS, 2006, p. 138).

Agamben € um dos principais pensadores que trata sobre a questdo da biopolitica,
fazendo uso de dois termos gregos distintos utilizados para exprimir aquilo que se entende por
vida — z6€ e bios. A primeira forma designaria a vida comum de todos 0s seres Vvivos —
animais, homens ou deuses —, tratando-se da vida natural, enquanto a segunda forma diria
respeito a forma de viver propria dos grupos ou individuos (AGAMBEN, 1998, p. 11). Por ser
a vida natural e livre, afastada da politica e da lei, z6& é apontada pelo autor enquanto vida
nua.

Na concepcdo de Agamben (1998, p. 14), um ponto decisivo da modernidade, que
“marca uma transformac¢do radical das categorias politico-filos6ficas do pensamento
classico”, foi a politizacdo da vida nua. Em razdo da modernidade, bios e z6é se aproximam,
sendo que a vida nua dos cidaddos passa a ser ponto central do Estado moderno, e o controle
desta se torna seu fundamento.

Neste sentido, tem-se que a biopolitica representa um poder normalizador, que tem
como objeto a vida do homem, dirigindo-se as questdes ligadas a natalidade, a mortalidade, a
fecundidade, a longevidade, a satde pablica. Com a incluséo da vida nua dentro do &mbito de
controle estatal, a vida e a morte do homem se configuram em uma questéo politica.

A vida humana, ao fazer parte do &mbito de controle do Estado, torna-se elemento
sacro dentro da sociedade. Consoante afirma Rebeca Fernandes Dias (2006, p. 149), “a
supervaloriza¢do da vida sera uma decorréncia logica deste novo mecanismo de poder.”.
Isso porque as decisdes acerca do viver tornam-se exclusivas do poder estatal, afastando-se do
espectro de escolha dos individuos.

Explica Agamben, nesta esteira, que a caracterizacdo da soberania do Estado decorre
da possibilidade de matar seus suditos sem cometer homicidio e sem celebrar um sacrificio.
Nesta mesma linha, a vida dos suditos seria sagrada, por ser insacrificavel, e a0 mesmo tempo

estaria exposta a morte, que poderia ser realizada pelo poder estatal.> Afirma mencionado

3 Explica Agamben, acerca do tema, que: “Sagrada, ou seja, exposta a morte e ndo sacrificavel, é

originariamente a vida no bando soberano, e a produ¢do da vida nua é, neste sentido, a contribuicdo originaria
da soberania.”. (AGAMBEN, 1998, p. 84).
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autor, ademais, que o carater sagrado da vida, que muitas vezes é entendido como direito
fundamental em oposi¢do ao poder estatal, invoca, em sua origem, “a sujei¢do da vida a um
poder de morte” (AGAMBEN, 1998, p. 84). O poder para matar seria, entdo, exclusivo do
Estado, diante do que a vida se torna valor sagrado.

O conceito de morte passa, assim, a ser objeto de escolha politica, e as decisGes
quanto ao morrer deixam de estar situadas no mbito de poder dos cidados. *

Consoante afirmado anteriormente, a biopolitica surge juntamente com o
desenvolvimento dos direitos do homem, sendo que estes se fundam na natureza humana. Se a
biopolitica incluiu a vida no ambito de poder do Estado, tornando-a inclusive como elemento
sagrado, caberia a ele a sua prote¢éo e a sua regulamentacéo.

No entanto, a tentativa de protecdo da vida humana decorrente das Declaragcdes de
Direitos dos séculos XVII e XVIII ndo foi suficiente para que se evitassem as barbaries
ocorridas ao longo do século XX, tanto nas duas Guerras Mundiais, quanto nos regimes
totalitarios europeus. Diante disso, a marca do século XX a partir do periodo pos-guerra é a
reafirmacéo dos direitos humanos, com base na protecéo da dignidade.

3. A (também) insuficiente protecdo a vida e a dignidade dada pelas Declarac6es do

século XX

Consoante afirmado acima, as Cartas de Direitos dos séculos XVII e XVIII,
decorrentes do pensamento jusnaturalista, preconizavam protecdo formal aos cidados,
baseada no entendimento de que ao homem, por sua natureza e condicdo, deveriam ser
garantidas as condi¢des necessarias a vida.

Ocorre, no entanto, que as previsdes de aludidas Declaragfes, fundadas em um
periodo em que vigia o pensamento liberal, exigiam do Estado a adocdo de uma postura de
abstencdo.” O fundamento dos direitos humanos — a suposta condicdo e natureza do homem —

ndo se mostrou suficiente para a efetiva garantia da vida humana digna.

4 Uma decorréncia do biopoder € a definigdo de critérios para definir a ocorréncia da morte. Destaca-se,

neste sentido, o entendimento atual predominante no sentido de que uma pessoa estd morta quando cessada a
atividade do cérebro, trazendo a nocdo de morte cerebral. J& 0 posicionamento anterior se reportava a morte
cardiorrespiratoria. A estipulacdo de tais critérios é, antes de tudo, uma decisdo politica.

> Consoante explica Leticia L. Moller, vigia neste periodo o entendimento de que “o Estado, abstendo-se

de interferéncias, deve possibilitar ao individuo a persecucio de seus préprios fins (...).” (MOLLER, 2009, p.
122.))

316



Isso porque, ao longo do século XX, a histéria mundial foi marcada pela ocorréncia
das duas grandes guerras e pela instalacdo de regimes totalitarios na Europa. A natureza
humana deixou, entdo, de ser fundamento do direito a vida e a dignidade, uma vez que o
simples fato de ser homem néo conferia protecdo efetiva.

Aludidos acontecimentos historicos, conforme explicado por Maria Celina Bodin de
Moraes (2003, p. 67), em razéo da barbarie que instalaram, demonstraram a necessidade de
efetivacdo dos direitos humanos, a fim de que se evitassem novos atentados a humanidade.

H&, com isso, 0 resgate da categoria dos direitos humanos, com a exigéncia de
atuacdo efetiva dos Estados a fim de garantir a dignidade dos cidaddos. Ressalte-se, neste
sentido, que se propde uma revalorizacdo da pessoa e da sua dignidade, sendo que a protecédo
desta se torna principio fundamental de diversos ordenamentos juridicos (MOLLER, 2009, p.
124).

Sob esta perspectiva, no ano de 1948 a dignidade humana foi definida pela
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos enquanto valor a ser garantido.® Em sentido
semelhante, a Convencdo Americana de Direitos Humanos (ou Pacto de San Jose da Costa
Rica), datada de 1969, definiu expressamente em seu artigo 11 que “foda pessoa tem direito
ao respeito da sua honra e ao reconhecimento de sua dignidade.” .

A protecdo a dignidade instaurada pelos tratados internacionais aludidos foi
internalizada pela Constituicdo de diversos paises ocidentais’, com o fito de repudiar e
prevenir a ocorréncia de novos atentados a pessoa. No Brasil, a Carta Constitucional de 1988

institui tal garantia enquanto fundamento da Republica, nos termos de seu artigo 1°.2

6 E definido no art. 1° da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem que “todos os seres humanos

nascem livres e iguais em dignidade e em direitos. Dotados de razdo e de consciéncia, devem agir uns para com
os outros em espirito de fraternidade.”.

! Giovanny Vitdrio Baratto Cocicov explana que a Constituicdo mexicana de 1917 foi a primeira a fazer

mencao a dignidade da pessoa humana, enquanto que a Carta Magna alema erigiu a dignidade a categoria de
direito fundamental. (COCICOV, 2009, p. 102).

8 Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e

do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:
I - a soberania;

Il - a cidadania;

111 - a dignidade da pessoa humana;

IV - os valores sociais do trabalho e da livre iniciativa;

V - o pluralismo politico.

Paragrafo Unico. Todo o poder emana do povo, que o exerce por meio de representantes eleitos ou diretamente,
nos termos desta Constituicao.
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Tem-se, no entanto, que o surgimento das diversas declaracbes e dos tratados
internacionais de prote¢do dos direitos humanos, com a internalizagdo de seus conteudos nos
ordenamentos juridicos, também nao foi suficiente para afastar violagdes a vida e a dignidade
humana, as quais continuaram a ser perpetradas pelos Estados. E o que explica Leticia L.
Moller no seguinte trecho: “(..) apesar da proliferacdo de declaracbes e tratados
internacionais e regionais e de legislagcdes nacionais de protecéo aos direitos humanos (...),
constata-se a sua transformacdo em ideal utdpico e a sua sistematica violacao por parte dos
governos e grupos sociais.”. (MOLLER, 2009, p. 126)

Em que pese o surgimento de diversos documentos de protecdo aos direitos
humanos, ndo houve mudanca no sentido de torna-los praticaveis. O que se verificou, com
efeito, foi “a separacdo que existe entre o que se diz e o que se faz em matéria de direitos
humanos” (RUBIO, 2014, p. 121), sendo considerado tamanho este abismo a ponto de ser
usualmente entendido como muito dificil de transpor. Essa visdo leva, no entanto, a uma
cultura de impoténcia.

Diversas sdo as razdes para a auséncia de efetividade da garantia dos direitos
humanos pelas Declaracbes do século XX. Pontua-se, nesta seara, a multiplicidade de
conceitos de direitos humanos, o reducionismo epistemoldgico realizado pelos documentos
internacionais e a restricdo de aludidos direitos a dimensdo positiva e pds-violadora. Pode-se
afirmar, em suma, que nédo foi estabelecida uma cultura de direitos humanos preocupada em
efetiva-los com base em lutas cotidianas pela dignidade.

N&o ha duvidas acerca da dificuldade na conceituacdo dos direitos humanos. 1sso
porque comunidades com valores tdo diversos tendem a dar sentidos também diversos a estes
direitos. Com isso, a pluralidade das visdes acerca da moral acarreta na dificuldade na
identificacdo do conceito de vida digna e consequentemente do conceito de direitos humanos
(MOLLER, 2009, p. 129).

Vé-se, neste sentido, que as Declaracdes de Direitos Humanos e suas formas de
protecdo representam escolhas politicas que contemplam a visdo ocidental hegembnica de
direitos humanos, ndo havendo uma preocupacao efetiva com a pluralidade de entendimentos
das mais diversas comunidades acerca deste conceito. Em verdade, foi novamente
estabelecido um monismo moral, em que apenas uma nocdo de dignidade merece ser
efetivada.

Quanto ao reducionismo epistemolégico acerca dos direitos humanos, explica Rubio

(2014, p. 121) que este deriva da vigéncia atual do paradigma da simplicidade, pelo qual se
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reduz a realidade. De acordo com o autor, este paradigma decorre de diversos fatores — da
reducdo do direito ao direito estatal, com a absolutizacdo da lei e do Estado; da separacdo do
publico quanto ao privado, do juridico quanto ao politico e da teoria quanto a pratica e da
abstracdo do mundo juridico quanto ao contexto sociocultural no qual esta inserido.

Mostra-se reducionista a pedagogica visdo geracional de direitos humanos, pela qual
aparentemente ha a superacdo de uma geragdo por outra, como se supostamente 0s bens
referentes as geracdes anteriores ja estivessem devidamente garantidos a todos. O que se
verifica, na realidade, € a caréncia generalizada na tutela de direitos humanos.

Acerca da faceta positiva dos direitos humanos, ndo ha ddvidas acerca da
importancia da institucionalizacdo normativa nacional e internacional na busca pela protecédo
de tais direitos. No entanto, o suposto carater universal dos direitos humanos, estabelecido
pelas Declaragdes, também reflete o reducionismo a que séo submetidos.

O fundamento da universalizacdo se sustenta muitas vezes na premissa empirica de
que os homens, por terem nascidos humanos, tém todos direito a estes direitos. A pergunta
que fica, neste ponto, é: se todos tém tais direitos, por que nem todos podem exercé-los?
Torna-se evidente, com isso, que a mera existéncia da norma ndo confere acesso a bens.
Constituicdes e tratados internacionais ndo criam direitos humanos, sendo que apenas 0s
reconhece (FLORES, 2007, p. 23).

Os procedimentos estabelecidos pelas Declaragbes com o fito de garantir direitos
humanos, tendo como exemplo as denuncias aos tribunais de justica, também se mostram
insuficientes, considerando a reduzidissima parcela de violagdes que sdo atendidas
judicialmente.

Vé-se, assim, que ao se conferir importancia excessiva a positivacao destes direitos e
as formas institucionalizadas para sua tutela provoca-se uma “eficacia minimalista, reduzida
e insuficiente em relacdo ao nimero de violagGes que todos os dias acontecem no mundo e o
tipo de garantias procedimentais que se estabelecem como resposta.”. (RUBIO, 2014, p.
124).

Verifica-se, também, a vigéncia de uma concepcdo pos-violadora dos direitos
humanos, da qual decorre a impressao de que os direitos humanos somente existem quando ja
foram violados, o que afasta a ado¢do de uma nocéo pré-violadora, esta vinculada a processos
cotidianos de busca pela dignidade. (RUBIO, 2014, p. 125)

O que se percebe, com isso, € a consolidacdo de uma cultura simplista e insuficiente

de direitos humanos, “excessivamente estreitada e reduzida a sua dimensdo juridico-positiva,
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formal e procedimental”, pela qual se adota uma “atitude anestesiada, indolente e
conformista sobre seus efeitos e resultados.” (RUBIO, 2014, p. 20).

Aludida cultura de direitos humanos, no entanto, dificulta a realizacdo de mudancas
sociais, diante do que se mostra necessaria a ado¢gdo de uma nova percepgdo quanto a estes
direitos.

4. Por outra cultura de direitos humanos — pelo reconhecimento das diversas

formas de compreensédo da dignidade humana

David Sanchez Rubio, na obra “Encantos e Desencantos dos Direitos Humanos”, ao
demonstrar a insuficiéncia da cultura vigente em matéria de direitos humanos, apresenta uma
proposta intercultural e complexa, a fim de superar a visdo simplificada e reduzida quanto a
eles.

Aponta, neste sentido, a relevancia de se adotar a no¢do de direitos humanos como
processos de abertura e consolidacao de luta por diversas formas de compreender a dignidade
humana. Para contornar o reducionismo quanto aos direitos humanos, afirma o autor a
importancia de que a realidade ndo seja diminuida, abrindo-se espaco para que o politico, o
relacional, o complexo e o sécio-historico sejam protagonistas. A construcdo dos direitos
humanos requer, assim, uma perspectiva relacional e concreta, em que sejam garantidas as
diferengas culturais e individuais.

Joaquin Herrera Flores, na mesma perspectiva, propde uma nova compreensdo de
direitos humanos em que estes sejam entendidos como processos institucionais e sociais que
possibilitem a abertura e a consolidacdo de espacos de luta pela dignidade humana. Preconiza
0 autor que a Unica universalizacdo possivel nesta 6tica de direitos humanos é quanto a busca
por maior igualdade de acesso aos bens que permitam uma vida digna (FLORES, 2007, p.
13).

Certo é que “a sociedade pdos-moderna ndo adopta uma postura ética uniforme,
optando pela pluralidade de crencas e de opinices.” (NUNES e MELO, 2011, p. 26). Neste
contexto de pluralismo moral, o denominador comum para a defini¢cdo de direitos humanos,
na Otica dos autores portugueses Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, seria a dignidade
humana.

Em sentido semelhante, Leticia Ludwig Mdller (2009, p. 134-135) entende que 0s

direitos humanos tém como diferencial o fato de se relacionarem as necessidades basicas dos
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seres humanos em prol do desenvolvimento de uma vida digna. Pode-se afirmar, com isso,
que o objetivo dos direitos humanos é a busca pela dignidade.

No entanto, revela-se comprometida a ado¢édo de uma visao uniforme acerca do que
seja a dignidade, sendo necessaria a superagao de concepg¢des monistas quanto a este conceito,
as quais desconsideram a pluralidade que lhe é inerente. Em que pese se mostre como um
minimo ético compartilhado, o sentido da dignidade humana néo pode ser definido de forma
universal. Consoante afirma Leticia Ludwig Moller (2009, p. 136), “a dignidade encontra-se
entrelacada com o valor da autonomia, da possibilidade de autodeterminacdo — dos povos e
dos individuos. ”.

Tem-se, assim, que uma nova cultura de direitos humanos, voltada a emancipacgéo
dos sujeitos e a concretizacdo de condicBes dignas de vida, deve considerar o pluralismo
moral existente nas sociedades. Conforme preconiza David Sanchez Rubio, (2014, p. 49-
56) “(...) deve ser enfatizada a convocag¢do e consciéncia de uma cultura e sensibilidade
sociopopular de direitos humanos que néo esteja baseada em uma Unica expressao ou forma
de vida humana”, visto que “a ideia de direitos humanos e de dignidade humana ira variar e
mudar em cada caso.”.

Tendo como base este novo entendimento de direitos humanos — enquanto luta pela
construcdo de formas diversas de compreender a dignidade humana — passa-se na sequéncia a
analisar o direito & morte digna enquanto busca pelo direito de morrer do seu proprio jeito.

5. O direito a morte digna sob a 6tica de outra teoria de direitos humanos

Conforme ja aduzido, a busca pela garantia de condi¢6es dignas de vida é o objeto
dos direitos humanos sob a perspectiva que ora se defende. No entanto, diante do pluralismo
ético existente entre as sociedades e também dentro delas, a tentativa de definicdo de um
entendimento Unico acerca do que € a dignidade se mostra como uma forma de excluséao e de
perpetracédo de outras violagdes a direitos.

O fato € que o contetdo da dignidade pode ser alterado de acordo com 0 momento,

espaco, tradicdo e cultura em que é analisado.® Assim, a fim de evitar a imposicéo de valores

’ Afirma Marcos Ehrhardt Jr, nesse sentido, que “(...) a dignidade da pessoa humana nunca é definida

satisfatoriamente. Vale ressaltar que nossa compreensao acerca do que significa dignidade é influenciada pela
educacdo que recebemos, pelo contexto social onde nos encontramos inseridos e pela imagem que o0s outros
fazem de nés mesmos.”. (2009, p. 190).
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proprios e desconsiderar entendimentos diferentes, aludido contetido deve ser definido por
cada individuo ou comunidade (MOLLER, 2009, p. 148).

Nesta linha de ideias, o entendimento acerca da dignidade no momento final da vida
deve também ser pautado pela pluralidade moral existente na sociedade, de modo que sejam
respeitadas as mais diversas nogdes acerca das condi¢Oes dignas de morrer. 1sso porque,
”embora haja uma mentalidade vigente em cada época historica, cada pessoa considera
pontos essenciais para a sua qualidade de vida, e estes podem ser muito particulares.”
(KOVACS, 1998, p. 65).

Morte digna, em uma perspectiva de direitos humanos enquanto processos de luta
pela construcdo de visdes diversas de dignidade, traduz-se na permissdo de morrer de acordo
com o proprio caréter, personalidade e estilo, levando em consideragdo os desejos de cada um.
(KUBLER-ROSS apud PESSINI, 1990, p. 31-32). Com isso, a estipulacdo externa quanto as
condicdes do processo de morrer tende a ofender a dignidade e a autonomia dos individuos.

Durante muito tempo, a vida foi compreendida enquanto direito sacralizado,
entendimento este decorrente principalmente da visdo universal de direitos humanos e do
discurso da biopolitica segundo o qual as decisdes de vida e de morte estariam sob o controle
estatal. Em virtude desta visdo, ainda atualmente vige a compreensdo de que as pessoas ndo
podem definir as condi¢bes em que pretendem morrer, em afronta ao preceito de autonomia
individual.

A forma imposta para lidar com a morte, em nosso pais e na maioria das sociedades,
considerando a superioridade — sendo sacralidade — pela qual é considerado o direito a vida, se
refere comumente a luta obstinada contra a morte encabecada pelos profissionais da saude.
Necessario pontuar, acerca deste que 0os médicos

E de se ressaltar, acerca de tal luta contra a morte, que a evolucdo da medicina
alterou consideravelmente o processo de morrer, uma vez que a maioria das doencgas se tornou
passivel de cura, fato esse que serviu de conddo a ampliacdo da expectativa de vida. Ainda, o
mito da imortalidade® é um dos fenémenos que acompanha o desenvolvimento cientifico,
trazendo em seu cerne a ideia de que as ciéncias médicas sdo capazes de manter a vida

indefinidamente.

10 Quanto ao mito da imortalidade, Maria Aparecida Telles Guerra afirma que: “As vitérias contra a

morte, mesmo que transitérias, fortalecem o prestigio das tecnologias de sustentacdo da vida. O mito da
imortalidade, alimentado pela eficicia da medicina moderna, encontra seus maiores suportes nos salvamentos
heroicos realizados nas unidades de terapia intensiva, nas recuperagdes quase impossiveis viabilizadas pelas
novas conquistas tecnologicas.”. (GUERRA, 2003, p. 154).
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Neste contexto, a morte passou a ser considerada muitas vezes como sinénimo de
fracasso e, em funcdo disso, ha a tendéncia, por parte dos profissionais da &rea da salde, de
tentar manter a vida dos enfermos indefinidamente, mesmo que contrariamente a vontade
deles e mesmo em situagdes em que ndo hé perspectivas de cura.

Quando se esta diante de pacientes terminais, especialmente, a compreensao da vida
enquanto valor sacro enseja muitas vezes um esfor¢co médico irrestrito pela sua manutencéo,
sem apresentar preocupacdo no que tange ao viver com qualidade. Trata-se do empenho
médico, amparado pelas novas tecnologias que permitem o prolongamento exagerado da vida,
designado como obstinagéo terapéutica ou distanasia™®. Léo Pessini, quanto a isso, afirma que
“(...) esta valorizag¢do da vida tende a se traduzir numa preocupag¢do com o maximo de
prolongamento da quantidade de vida biolégica e no desvio de atencdo da questdo da
qualidade da vida prolongada. ”. (PESSINI, 2004, p. 254).

A tendéncia na sociedade contemporanea é de baixa preocupacdo dos profissionais
de salde acerca dos desejos dos pacientes quanto ao momento final de sua vida, em especial
no que se refere aos tratamentos a serem utilizados, diante do que se verifica a mitigacdo da
autonomia dos enfermos. A decisdo acerca do que é morte digna deixa de pertencer ao
individuo, sendo entdo tomada pela equipe médica.

Certo €, no entanto, que a estipulacdo acerca do que seja a morte digna cabe aos
individuos e deve ser respeitada pelos profissionais de saude, pelos familiares, pelo Estado e
pela sociedade em geral. Assim, devem ser igualmente considerados tanto o entendimento de
que é honroso e digno lutar pela vida até o fim, fazendo uso de terapias extraordinarias
possibilitadas pela biotecnologia, quanto o de que é mais digno ndo prolongar o processo de
morrer, aceitando a morte iminente (MOLLER, 2009, p. 99).

N&o ha duvidas de que a adocdo de um posicionamento que respeite as mais diversas
conformacBes morais acerca do fim da vida é uma meta complexa para os profissionais da
satde. E neste contexto de pluralismo moral que se torna ainda mais relevante o dialogo entre
paciente e profissionais da saude, de modo que juntos definam a forma de tratamento mais

adequada e digna.

1 De acordo com o elucidado por Leticia Ludwig Moller, em decorréncia dos avancos na medicina,

morre-se atualmente em idade bastante avancada, com medicamentos para reduzir a dor, “mas costuma-se
morrer isolado, solitario, hospitalizado, recebendo um tratamento impessoal, estando sedado e submetendo-se a
um processo de fim da vida prolongado ao extremo.”. (MOLLER, 2009, p. 32.)

12 Quanto adistanasia, entende Léo Pessini (2004, p. 253) tratar-se de “(...) uma agéo, intervengéo ou um

procedimento médico que ndo atinge o objetivo de beneficiar a pessoa em fase terminal e que prolonga indtil e
sofridamente o processo de morrer, procurando distanciar a morte.” .
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Para que haja respeito dos profissionais de saude quanto aos desejos do enfermo
acerca das condicOes em que pretende morrer deve ser afastado o paternalismo — conduta esta
comum nas relacdes médico-paciente.

Tem-se que o paternalismo € a adocdo de um comportamento impositivo dos
profissionais da salde quanto as terapias a serem ministradas ao enfermo, sem que haja o
consentimento por parte deste (COHEN e MARCOLINO, 2008, p. 90-94). Adotando uma
conduta paternalista, 0 médico age considerando apenas aquilo que ele mesmo entende ser
adequado ao paciente, ignorando o que este pensa acerca do tratamento.

Abandonado o paternalismo e travado o dialogo entre médicos e enfermos, torna-se
possivel ao paciente terminal conhecer a sua situacao e, a partir disso, definir, juntamente com
os profissionais da salde, as condi¢des em que entende ser mais adequado passar pela fase
final de sua vida, de acordo com seu entendimento do que vem a ser morte digna. O
consentimento livre e informado®® torna-se, assim, um meio de dignificacdo e humanizacéo da
morte dos pacientes em estado terminal, por permitir o respeito aos desejos do enfermo.

Posto isto, pode-se afirmar que a definicdo acerca da dignidade da morte € muito
peculiar a cada individuo, devendo ser respeitadas as mais diversas visdes de morte digna.
Consoante afirma Leticia Ludwig Moller, “essa ideia de entrelagcamento da nogdo de
dignidade com a nogéo de autonomia, na definicdo de morte ideal, parece adequada por
respeitar o pluralismo moral e a diversidade de concepcOes acerca da vida, da doenca e da
morte.” (MOLLER, 2009, p. 152).

A nocdo de direitos humanos adotada neste trabalho, pela qual se rejeita uma visao
Unica de dignidade humana, leva em consideracdo o direito de os individuos adotarem
posturas diferentes acerca da vida e da morte. Neste sentido, um dos instrumentos que
favorece o respeito a entendimentos diversificados acerca das condi¢des do processo de

morrer é 0 testamento vital, consoante se passa a demonstrar no ponto seguinte.

13 Por consentimento livre e informado entende-se “o direito [do paciente] de recusar um tratamento,

intervencdo ou exame médico, por razBes intimas ligadas a crencas religiosas, conviccbes pessoais, motivos
éticos, visdo de mundo, ou mesmo, desconfianga quanto ao sucesso do tratamento ou da avaliacdo de que os
riscos e o sofrimento advindos do procedimento médico ndo compensam seus beneficios.”. (CORREA, 2010, p.

104.)
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6. Testamento vital e direito a diferenca: do instrumento de garantia das diversas

nocdes de morte digna

Um dos principais instrumentos que confere aos individuos a possibilidade de tomar
uma decisdo quanto aos tratamentos a que serdo submetidos no final da vida é o testamento
vital*, o qual assegura ao enfermo o direito de morrer nas condicdes que entende adequadas,
contanto que respeitados os limites definidos pelo ordenamento juridico™®. Desta feita, revela-
se referido documento como uma forma de dignificacdo da morte e de garantia do direito a
diferenca.

Afirmam Rui Nunes e Helena Pereira de Melo (2011, p. 160) que, pelo testamento
vital, “(...) o testador declara que, no caso de se encontrar inconsciente ou com anomalia
psiquica que o torne incapaz de governar a sua pessoa, deseja receber ou ndo receber
determinado(s) cuidado(s) médico(s).”.

A humanizacdo do processo de morrer exige que aos individuos seja conferido
controle sobre seu processo de morrer, realizando escolhas sobre os tratamentos a que serdo
submetidos com base no didlogo aberto e franco com a equipe meédica. Tais escolhas podem

ser realizadas previamente, por meio do testamento de vida.

14 Né&o se pretende neste estudo, inclusive em decorréncia do carater dele, analisar de modo exaustivo as

principais questdes que permeiam o testamento vital. No entanto, algumas consideracGes acerca deste
instrumento merecem ser tecidas. De acordo com Luciana Dadalto Penalva, o testamento vital é espécie do
género das diretivas antecipadas de vontade, juntamente com a nomeacéo de procurador de saide por mandato
duradouro. Para a autora, os dois documentos sdo utilizados quando o paciente ndo pode mais expressar sua
vontade. (PENALVA, 2009, p. 54). Pelo mandato duradouro, diferentemente do testamento vital, o paciente
nomeia procurador, o qual serd ouvido pela equipe médica caso seja necessaria a tomada de alguma decisao
referente aos tratamentos do enfermo. Uma das principais polémicas que envolve o documento pelo qual o
paciente determina os tratamentos que lhe serdo aplicados caso esteja sem lucidez diz respeito & terminologia
empregada, sendo que a nomenclatura utilizada no presente trabalho — testamento vital — é objeto de diversas
criticas. Nesse sentido, tem-se o posicionamento de Luciana Dadalto, para quem é inadequada a expressao
testamento vital, entendendo que o termo declaracdo prévia do paciente terminal reflete com mais precisdo o
instrumento em analise. Afirma mencionada autora que “(...) testamento vital (...) ndo é a melhor denominacgao,
vez que remete ao instituto do testamento, negdcio juridico unilateral de eficacia causa mortis, o que, de todo,
ndo é adequado.”. (PENALVA, 2009, p. 13). Nédo obstante se reconhecer a possivel inadequagdo da expressdo
testamento vital, haja vista ndo se tratar de testamento em seu sentido sucessorio, deve-se considerar que esta foi
a nomenclatura difundida em nosso pais. Reflexo disso é a aceitacdo (ndo acritica) da sobredita denominagéo por
diversos autores, podendo-se citar como exemplo Roxana Cardoso Brasileiro Borges, Roberto Dias, Maria
Celeste Cordeiro Leite Santos e Fabiana C. Almeida Probst Salgado. Quanto ao testamento vital no Brasil,
cumpre mencionar a inexisténcia de lei acerca da matéria. No entanto, com a recente Resolugéo n° 1.995/2012 o
Conselho Federal de Medicina inseriu expressamente o dever dos médicos de respeitarem as escolhas feitas por
pacientes terminais por intermédio de diretivas antecipadas do paciente no Brasil. E de se ressaltar, no entanto,
gue aludida Resolucéo vincula apenas a classe médica.

1 Cumpre ressaltar, neste ponto, que pelo testamento vital os individuos podem afastar tratamentos

extraordindrios, mas ndo podem dispensar aqueles considerados como ordinarios. Estes se referem a manutencédo
da vida (respiracéo, hidratacao e alimentacéo) e ao alivio da dor; por aqueles ndo ha beneficios certos a serem
atingidos.

325



Tem-se que o testamento vital permite as pessoas definir previamente as condi¢Ges
em que pretendem passar pelo momento final da vida. Por tal documento, torna-se possivel ao
paciente em estado terminal morrer do seu jeito, ou seja, de acordo com os valores que
assumiu ao longo da vida. Permite-se, pelo referido instrumento, que o enfermo seja
respeitado enquanto pessoa dotada de dignidade e de desejos, considerando-se 0 modo de vida
que pretende levar. E o que afirma Ronald Dworkin (2009, p. 323):

Uma pessoa competente, que assina um testamento estipulando o tratamento que
pretende receber em caso de deméncia, estd emitindo exatamente o tipo de juizo que,
do ponto de vista da integridade, a autonomia mais respeita: um juizo sobre a forma
geral do tipo de vida que pretende ser levado.

Com fundamento nos preceitos de dignidade e autonomia, permite-se, pelo
testamento vital, que o paciente em estado terminal tenha seus desejos respeitados acerca das
condigdes em que pretende morrer. Revela-se, deste modo, um instrumento em prol da
concretizacdo do direito a morte digna — ou seja, de um direito de morrer do seu proprio jeito.

Parte-se do entendimento de que inexiste uma visdo unica acerca do bem individual,
auséncia esta que toca as questdes acerca do fim da vida. Conforme afirmam Rui Nunes e
Helena Pereira Melo (2011, p. 17), “ao ser humano (...) é garantia uma grande variedade de
opcdes, uma grande maleabilidade opinativa, dependendo nédo s6 do ambiente cultural, mas,
também, de influéncias psicologicas individuais.”.

Ndo ha davidas de que os individuos sdo diferentes entre si, sendo que a
uniformidade é inclusive contraditéria em relacdo a natureza humana, que tende a
criatividade. As desigualdades entre os individuos, assim, irdo prevalecer (NUNES e MELO,
2011, p. 33). Gisele Cittadino (2004, p. 77), neste sentido, destaca que “a identidade ndo é a
marca da sociedade democratica contemporanea. Ao invés da homogeneidade e da
similitude, a diferenca e o desacordo sdo o0s seus tracos fundamentais.”.

Diante disso, respostas uniformes para o momento final da vida dos pacientes
terminais tendem a violar o direito dos individuos & diferenca de tratamento. E neste contexto
de protecdo ao dissenso que o testamento vital ganha relevo, permitindo aos individuos a
prévia estipulacdo acerca das condigdes em que pretendem passar pelo momento final da vida
caso posteriormente se tornem pacientes terminais.

Visto desta maneira, 0 testamento vital se revela enquanto instrumento que fomenta
uma teoria critica dos direitos humanos, esta direcionada a prote¢do das mais diversas formas

de dignidade e contraria a nogéo universalizante de vida digna.
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7. Consideracoes finais

As deliberacdes acerca da vida e da morte apresentam-se usualmente desvinculadas
dos individuos, os quais detém pouco poder para tomar decisdes acerca de tais temas. 1sso
decorre especialmente de uma tendéncia a sacralizacéo do direito a vida.

A nocdo de vida enquanto valor sagrado surge especialmente com o advento da
modernidade, momento no qual h& a juncdo de dois fatores determinantes: a instituicdo dos
direitos humanos como decorréncia do pensamento jusnaturalista e o discurso da biopolitica
acerca do dominio da vida dos cidaddos pelo Estado. O homem, neste periodo, torna-se o
centro e o fundamento da protecdo a vida pelo direito, em que pese esta ocorresse de modo
abstrato e universalista.

Diante do entendimento da vida enquanto valor superior, sdo instituidas as
DeclaracGes de Direitos dos séculos XVII e XVIII, as quais, no entanto, ndo foram suficientes
para conferir protecdo efetiva ao direito a vida, considerando as viola¢Bes ocorridas durante as
duas Guerras Mundiais e na vigéncia dos regimes totalitarios europeus.

As barbéries ocorridas ao longo do século XX deram origem a um movimento de
ressignificagdo dos direitos humanos. Se no momento anterior era exigida uma conduta de
abstencdo por parte do Estado, neste é demandada uma postura de atuacdo efetiva em prol da
protecdo da vida, tendo por fundamento a dignidade humana.

Ocorre, entretanto, que as Declaracbes de Direitos Humanos do século XX,
juntamente com a cultura universalista de direitos do homem vigente no periodo, originaram
um conceito homogéneo de dignidade e postularam o direito a vida enquanto prevalente em
face a todos os demais. Com isso, o direito a vida é dimensionado em nivel superior de
importancia em comparacao ao direito a autonomia.

Neste contexto, os individuos deixam de ter efetivo poder de escolha acerca das
condicdes em que pretendem passar pelo momento final da vida, considerando que o direito
preconiza resposta Unica a estas situacdes — a de que a vida humana deve ser mantida até o
fim, em virtude de sua sacralidade e superioridade. Ao se impedir que as pessoas vivam 0
estagio derradeiro da vida da forma como entendem adequado ¢ afastada a concretiza¢do do
direito a morte digna.

Diante disso, consoante se defendeu ao longo deste trabalho, a efetivacdo da

dignidade da morte requer uma nova cultura de direitos humanos, de modo que estes sejam
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entendidos enquanto processos de luta por condigOes dignas de vida e na qual o sentido da
dignidade seja estipulado pelos préprios individuos, em respeito ao direito a diferenga.

Necessario, portanto, superar a visdo universalista, positivista, reducionista e pos-
violadora de direitos humanos, com a emergéncia de uma cultura plural e inter-relacionada,
segundo a qual os individuos tenham a possibilidade de se auto-realizarem. Sob esta ética, 0
direito a morte digna passa a ser considerado como o direito dos individuos de decidirem as
condi¢cdes em que pretendem morrer, em consonancia com os valores adotados ao longo da
vida.

Neste sentido, com o fito de garantir a dignidade da morte nesta perspectiva de
pluralidade do entendimento a respeito do que é digno, o testamento vital figura enquanto
elemento importante, uma vez que, conforme explicado, permite que as pessoas definam
previamente os tratamentos aos quais pretendem e ndo pretendem se submeter em possivel
momento de inconsciéncia. Trata-se, assim, de instrumento em prol da pluralidade no
entendimento acerca de morte digna.

Com efeito, 0 que se intentou evidenciar por meio do presente artigo € que a
emergéncia de uma nova noc¢édo de direitos humanos, pela qual estes sejam tratados de forma
plural e como processos de luta pela dignidade, ensejard a concretizacdo do direito a morte

digna.
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