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GARANTIASFUNDAMENTAIS

Apresentacdo

APRESENTACAO

O desafio de se efetivarem as garantias fundamentais previstas no ordenamento juridico de
nosso pais exige um amplo engagjamento dos diversos setores e instituicdes juridicas
contemporaneas.

A academiatem colaborado decisivamente para este processo e 0 Conpedi tem se firmado, ao
longo de mais de duas décadas, como um espaco fecundo para o debate sobre o tema e sua
consequente implementacdo como instrumento transformador para que se possa alcancar a
sociedade livre, justa e solidaria preconizada em nossa Constituicdo Federal.

O Grupo de Trabalho Garantias Fundamentais, cujas atividades foram realizadas durante o
XXIV Encontro Nacional do CONPEDI, em Aracgj(/SE, no periodo compreendido entre os
dias 03 e 06 de junho de 2015, confirmou essa trajetoria.

As contribuic¢des de pesquisadores de diversos Programas qualificados de pos-graduacéo em
Direito enrigueceram a apresentacdo e discussdo dos trabalhos do Grupo, possibilitando a
troca de experiéncias, estudos e investigagdes visando esse continuo processo de efetivagdo
das garantias fundamentais.

Do exame e discussdo dos trabal hos selecionados foi possivel identificar a riqueza dos textos
com investigagOes realizadas desde o &mbito da filosofia até as especifidades da dogmética
juridica

Foram apresentados e discutidos vinte e um trabalhos, que veicularam percucientes estudos e
andlises sobre as garantias fundamentais vinculadas as mais diversas searas do universo
juridico.

Gostariamos que as leituras dos trabalhos agui apresentados pudessem reproduzir, ainda que
em parte, ariqueza e satisfagdo que foi para nés coordenarmos este Grupo, momento singular
de aprendizado profundo sobre o tema.



E por isso que temos imensa satisfacéo de levar a publicacio mais uma obra coletiva, que
testemunha o conjunto de esforcos do CONPEDI e seus associados, reunindo estudos e
pesquisas sobre a temética das Garantias Fundamentais.

Esperando que a obra seja bem acolhida, os organizadores se subscrevem.

Prof. Dr Edinilson Donisete Machado UNIVEM

Prof. Dr. Luiz Fernando Bellinetti UEL

Profa. Dra. Margareth Anne Leister - UNIFIEO



A CONFORMACAO NORMATIVA E O REGISTRO GRATUITO DO
TESTAMENTO VITAL COMO GARANTIA DA DIGNIDADE DA PESSOA
HUMANA

THE CONFORMATION STANDARDS AND REGISTRATION FREE TESTAMENT
VITAL ASHUMAN DIGNITY PERSON OF WARRANTY

Rogério Piccino Braga
Jodo Antonio Sartori Jinior

Resumo

Se a declarag@o prévia de vontade para o fim da vida, denominada pela doutrina de
testamento vital, obteve espaco no ordenamento juridico de paises como o Uruguai, Estados
Unidos e Espanha ao término da década de 1950, no Brasil ainda padece de embasamento
legal para atingir a condi¢cdo de instrumento que assegure dignidade a pessoa em estado
terminal. Elevar alivre escolha por tratamentos médicos - ou a eles ndo se submeter quando
em estado irreversivel, vislumbrando o direito a uma morte digna - a condi¢cdo de ato
necessario para o exercicio da cidadania, significa alcancar os objetivos constitucionais
consubstanciados num de seus fundamentos, a dignidade da pessoa humana. Urge reconhecer
e garantir os limites projetados na declarag@o prévia de vontade do paciente, dirigidos as
intervencdes médicas a serem ou ndo empreendidas no instante em que o individuo ja se
encontra afastado do discernimento necessério a decisdo sobre tais métodos. No contexto
brasileiro, o instituto se encontra sob a égide rasa de Resolugdes de Conselhos de classe,
voltadas a regrar o fim da vida dos seres humanos que se encontram aos cuidados do Estado.
Urge, a semelhanca do registro publico gratuito do assento de nascimento e do 6bito,
regulados por lei federal, considerar a declaragdo prévia para o fim davida, da mesmaforma,
ato necess&rio para o exercicio da cidadania, normatiza-lo e torna-lo acessivel a todos os
cidadéos, efetivando, assim, seu direito a uma morte digna.

Palavras-chave: Dignidade humana; garantias fundamentais, Declaracéo de vontade;
testamento vital.

Abstract/Resumen/Résumé

If the prior declaration of will to the end of life, called the doctrine of "living will", got space
in the legal system of countries like Uruguay, USA and Spain at the end of the 1950s, Brazil
still suffers from legal foundation to reach the instrument condition that ensures dignity to
terminally ill person. Raise the free choice of medical treatment - or they did not submit
when in an irreversible state, seeing the right to a dignified death - the act of condition
necessary for the exercise of citizenship, means to achieve the constitutional objectives
embodied in one of its fundamentals, dignity of the human person. Need to recognize and
guarantee the design limits of a previous declaration of the patient will, directed to medical
interventions to be undertaken or not the instant that the individual is already removed from
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the discernment necessary to the decision on such methods. In the Brazilian context, the
ingtitute is under the aegis of shallow class Councils of resolutions aimed at regrar the end of
life of human beings who are in State care. Urge, like free public record of the birth and
death, regulated by federal law, to consider prior declaration to the end of life, likewise act
necessary for the exercise of citizenship, regulates it and makes it accessible to al citizens,
effecting thus their right to adignified death.

K eywor ds/Palabr as-claves/M ots-clés. Human dignity; fundamental guarantees; statement
of intent; living will.
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INTRODUCAO

E inegavel o reconhecimento dos avangos tecnoldgicos e cientificos na area da saude
com reflexos no direito, notadamente nos procedimentos que envolvem a preservacao da vida
humana. As chamadas limitacbes meédico-terapéuticas, consubstanciadas na dignidade da
pessoa humana, exigem do aplicador do direito um esforco transdisciplinar, a enfrentar a
correlacéo entre o direito e as técnicas reflexas da medicina, da bioética e até mesmo questoes
morais. A declaracdo prévia de vontade para o fim da vida ainda carrega estigmas e gera
polémica entre os profissionais médicos, além de indecisdes acerca de sua licitude, pela
auséncia de legislacdo especifica e até mesmo pela falta de reconhecimento de normatividade
aos atos infralegais. N&o ha no Brasil legislacdo especifica a conformar a declaracao prévia de

vontade para o fim da vida, nem mesmo h& o consenso acerca da necessidade, j& que a
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dignidade da pessoa humana encontra-se positivada como fundamento na Constituicao
Federal brasileira de 1988. E isso nao é pouco. A dogmatica dos direitos fundamentais,
notadamente sob o aspecto epistemologico, nos leva a acreditar que a legislacdo de cada
Estado membro ndo deve ser dada a triste tarefa de regulamentar o que de mais aplicavel
temos no contexto de construgdo do nosso sistema constitucional. E dizer, legislar sobre
matéria de repercussdo nacional onde, se algo ainda existe para ser disciplinado mediante ato

legal e normativo, ha de se escolher a via textual propria como transporte:

Em ambito legislativo nacional, inexiste lei federal que trate especificamente dos
direitos dos pacientes a recusar tratamento médico. Porém, encontra-se na producéo
tedrica de juristas conectados a temética bioética a afirmacéo desse direito a partir da
interpretacdo da propria Constituicdo Federal. Também h& uma lei estadual paulista
e algumas resolucfes administrativas que auxiliam o entendimento da temética sobre
assisténcia médica em pacientes no final de vida. Além disso, cabe por fim comentar
as atuais discussdes em termos de politica legislativa, a partir da ana- lise de um
dispositivo especifico do anteprojeto do novo Cddigo Penal, que considera excluséo
de ilicitude deixar de manter a vida de um paciente com morte “iminente e
inevitavel”. A pratica do consentimento informado na assisténcia médica tem
respaldo juridico ndo apenas no principio constitucional da dignidade da pessoa
humana, no inciso Ill do artigo 1°, mas também através da clausula geral da
liberdade, expressa no inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal de 1988, onde
se afirma que “ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
em virtude de lei” (PITHAN, 2004, p. 109).

O ato normativo editado no Estado de S&o Paulo, a que se refere a autora (PITHAN,
2004, p. 109), é a Lei n° 10.241, de 17 de marco de 1999, que dispBe sobre os direitos dos
usuarios dos servicos e das acGes de saude no Estado e confere, pela redacdo do inciso XXIII
do art. 2°, a possibilidade de o paciente “recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios
para tentar prolongar a vida”. Por ironia do destino, promulgado o referido diploma, dele fez
uso o entdo governador do Estado de Sdo Paulo, Mario Covas. A autora nos lembra, ainda,
que atos normativos outros que ndo o dispositivo legal formal, ligam as chamadas “ordens de
ndo-ressuscitacdo” a dignidade da pessoa humana, assim como a Resolu¢ao n° 41/95 do
Conselho Nacional dos Direitos da Crianca e do Adolescente em consonancia com a Lei n°

8.069/90:

Um ano apds a promulgacdo da referida lei paulista sobre os direitos dos usuarios
dos servicos de salde de Sdo Paulo, o entdo governador, Mério Covas, recusou
tratamento médico em final de vida. Sofrendo de cancer terminal, Covas decidiu ndo
se submeter a tratamento médico em unidade de terapia intensiva de hospital,
preferindo morrer em casa. Outro documento normativo que auxilia na interpretacéo
da dignidade da pessoa humana no momento da morte € a Resolugdo n® 41/95 do
CONANDA, Conselho Nacional dos Direitos da Crianga e do Adolescente, 6rgéo
vinculado ao Ministério da Justica. Esta resolugdo aprovou na integra um texto
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elaborado pela Sociedade Brasileira de Pediatria, relativo aos direitos da crianga e do
adolescente hospitalizados. Enquanto a Lei n° 8.069/90 - o Estatuto da Crianca e do
Adolescente - diz em seu artigo 15 que a crianga € o adolescente tém direito a
dignidade, a Resolucdo n°® 41/95 do CONANDA assegura ao paciente jovem ou
infante, no artigo 20, o “direito a ter uma morte digna, junto a seus familiares,
quando esgotados todos os recursos terapéuticos disponiveis” (PITHAN, 2004, p.
110-111).

No que concerne a definicdo de dignidade da pessoa humana como garantia
fundamental - ndo apenas como um principio nesse universo atual de um
pamprincipiologismo, como diria Lenio Luiz Streck (2014, p.19) — veremos que é possivel
consolidar a certeza de que o ser humano pode dispor do exercicio de um direito fundamental
sem que dele renuncie. A dogmatica das garantias fundamentais, construida como fruto de
uma democracia participativa — razdo de ser do sentimento constitucional de adeséo ao texto
maior — nos leva a reflexdo sobre a necessidade de um processo hermenéutico voltado a ndo
mais aceitar o ato de legislar de forma incontida e regionalizada sobre temas que dizem
respeito ao cidaddo do pais, ndo do Estado membro somente. Caso contrario, a setorizacdo da
regulamentacdo de fundamentos constitucionais como a dignidade (da pessoa) humana, por
exemplo, passard a fazer parte do infindavel conjunto legislativo que compreende os atos
normativos alibis (Marcelo Neves, 2007, p. 5). Isso ocorrera com todo e qualquer diploma que
se dispuser a regulamentar a dignidade humana por meio de comandos autorizativos a
declaracdo prévia de vontade para o fim da vida, que ndo aquela a ser incorporada diretamente
ao ordenamento juridico federal, por outro lado. Nessa linha de raciocinio, legislar de forma
irresponsavel, traindo a confianca do cidaddo e agir perniciosamente, como um bombeiro que
lanca gasolina em direcdo ao fogo, num contexto social onde o povo busca de todas as formas
a solucdo para que seus anseios sejam transformados em bens juridicos, é incutir no individuo
a sensacdo de ineficacia do processo legislativo e da incompeténcia dos agentes responsaveis

por representa-lo. E dizer, agir com imediatismo:

Mas ndo sO dessa forma genérica evidencia-se a legislacdo-alibi. Em face da
insatisfacdo popular perante determinados acontecimentos ou da emergéncia de
problemas sociais, exige-se do Estado muito frequentemente uma reacdo
solucionadora imediata. Embora, nesses casos, em regra, seja improvavel que a
regulamentacdo normativa possa contribuir para a solucdo dos respectivos
problemas, a atitude legiferante serve como um A&libi do legislador perante a
populacdo que exigia uma reacdo do Estado (NEVES, 2007, p.37).
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O mesmo ocorre no caso das respostas abruptas do Estado-legislador a
manifestacOes sociais desorganizadas, sem objetivos democraticos, a orientarem a acdo de
governos pautados pelo vento da midia condutiva. Kindermann (2007, p. 37), referenciado
por Marcelo Neves em sua obra A constitucionalizagdo simbdlica (2007, p. 38), trata do tema:

Kindermann refere-se ao caso de peixes acometidos por nematodeos que, conforme
uma reportagem da TV alema (1987), estariam sendo comercializados e provocando
doencas intestinais nos consumidores. Os problemas econdmico-sociais resultantes
da reducdo do consumo provocada pela reportagem levaram o governo federal da
Alemanha a expedir um decreto muito abrangente e detalhado, que deveria garantir
0 ndo-acesso ao comércio de todo e qualquer peixe acometido, tendo sido recebido
com satisfacdo pelo publico e servido para mostrar que o Estado “tinha os problemas
sob controle”. Com isso, obtinham-se efeitos positivos para a regularizacdo do
comércio de pescados, embora, sob o ponto de vista instrumental, o problema ou
risco da comercializacdo e consumo de peixes contaminados permanecesse fora do

controle estatal, dependendo antes das medidas dos comerciantes de pescados
(KINDERMANN, 1988, p. 268, apud. NEVES, 2007, p. 38).

Se por um prisma enxergamos como crucial o exercicio tedrico e todos os esforcos
hermenéuticos aptos que sdo a expressdao do pos-positivismo a superar as velhas ligdes
entranhadas, por outro, estender o fruto do trabalho epistemolégico, dogmatico (ndo
dogmatismo) a todo e qualquer produto do poder constituinte derivado, aprovado sob a égide
da falta de rigor no processo legislativo € homenagear a inseguranca juridica quanto a

dignidade em articulacdo com a liberdade do individuo.

1 A dignidade (da pessoa) humana como fundamento do sistema constitucional brasileiro

J& h& muito se diz da dignidade da pessoa humana, a matriz ideoldgica e a coluna que
sustenta as Constituicdes democraticas de todos os Estados que as possuem. Ao se falar em
Estado Democratico de Direito, fruto do movimento responsavel pela consagracdo e
positivacdo dos direitos fundamentais naquelas Cartas constitucionais — o constitucionalismo
—, inevitavelmente, a dignidade da pessoa humana surge ndo como troféu coadjuvante, mas
sim como ponto de partida e ponto de chegada, protagonista, portanto, de todo avanco
constitucional democratico. Fundamento do produto da Assembleia Constituinte que
culminou na redacdo da Constituicdo Federal brasileira de 1988, por necessidade do contexto
social na ocasido, se fez positivada como tal. As violagdes engendradas pelo regime ditatorial
que vigorou por mais de 20 anos no Brasil-militar, produziram em nosso sistema juridico-

constitucional a preméncia da conformacdo dos anseios de uma sociedade privada a forceps
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das liberdades individuais, assim como a elevagdo da ruptura com o regime de excecdo ao
patamar de bem juridico.

E isso se traduz pelo contexto em que se deu o golpe militar de 1964, até o inicio do
processo de redemocratizagdo brasileiro. Iniciado o regime, surgem as forcas de resisténcia,
algumas delas caracterizadas como movimentos armados, inexistentes até entéo, fato que
serviria, mais tarde, como instrumento de autojustificacdo do regime militar (SKIDMORE,
1988, p. 23). Lancando mao do Ato Institucional n°® 5, em 13 de dezembro de 1968, passa a
ditadura a atuar de forma sisteméatica em repressao aos movimentos de resisténcia, em nitida
politica de Terror de Estado, generalizando a tortura, exterminando membros dos citados
movimentos armados, exilando lideres politicos e sociais, envidando prisbes e demissfes
arbitrarias nos setores privado e publico, cassando direitos politicos, censurando, torturando,
praticando execucdes sumarias e fazendo pessoas desapareceram (ABRAO; TORELLY, 2012,
p. 15). Mais tarde, 14 anos depois, a assim chamada Lei da Anistia deu inicio a tdo esperada
redemocratizacéo.

Passaram, a partir de entdo, a discussao de “acordos” que culminaram no movimento
denominado ‘“Diretas Ja” e em seguida na Assembleia Constituinte que dera origem a
Constituicdo Federal de 1988, sacramentando o Estado Democratico de Direito em nosso
Pais. Estdvamos, sem sombra de ddvidas, diante de uma revolu¢do como expressdo pura de
seu significado sociolégico em Marx, traduzida numa busca retroativa de um
desenvolvimento obstaculizado, ou nos dizeres de Lenin, quando a classe superior ndo pode e
a classe inferior ndo quer prosseguir no velho sistema (BONAVIDES, 2015, p. 435).

Nesse contexto, entdo, € que se deu a conformacdo da luta pela democracia, pela
extincdo dos meios arbitrarios exteriorizados pelo regime militar e pela sagracdo dos direitos
humanos hoje positivados no texto constitucional, direitos fundamentais, portanto. Por
evidéncia factual, é que se desenvolve a forma interpretativa e fundamental pautada na
dignidade da pessoa humana. E dizer que todas as forcas estejam voltadas sim, porém, para
impedir que os seres humanos, nas situacdes mais dificeis, sejam expostos a arbitrariedade, a
forca dos Estados, a repressao e ao ataque indiscriminado e sem medida dos vencedores em
gravissimos conflitos (ALARCON, 2011, p. 268). Ndo esquecamos, por exemplo, que do
radicalismo politico inglés entre 1681 e 1683, num tipico contexto de dissidéncias politicas e
religiosas, foi que surgiram o “direito de resisténcia” e o “direito a revolu¢ao”, sob o aspecto
da formulacéo tedrica, a pressupor esfor¢os para tragar os contornos precisos ao “corpo do

povo”. Por essa razao foi que John Locke sugerira a distingdo entre poder constituinte do
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povo e o poder ordinario do governo e do legislativo — responsaveis estes por prover a edicéo
e a aplicacdo de leis (CANOTILHO, 2003, p. 72-73):

Os pressupostos tedricos da sugestdo de um supreme power identificados pela
doutrina como poder constituinte sdo resumidamente estes: (1) o estado de natureza
(state of nature) é de carater social; (2) neste estado de natureza os individuos tém
uma esfera de direitos naturais (property) antecedentes ou preexistentes a formacgéo
de qualquer governo; (3) o poder supremo é conferido a sociedade ou comunidade e
ndo a qualquer soberano; (4) o contrato social através do qual o povo “consente” o
poder supremo do legislador ndo confere a este um poder geral mas um poder
limitado e especifico e, sobretudo ndo arbitrario; (5) s6 o corpo politico (body
politic) reunido no povo tem autoridade politica para estabelecer a constituicao
politica da sociedade (CANOTILHO, 2003, p. 73).

No que concerne a analise do contetdo do que viria a empregar significado mais
condizente com a dignidade da pessoa humana, de precisa utilidade ndo somente didatica, mas
também pratica aplicada ao caso concreto, a teoria dos trés graus do ser narrada por Antonio
Caso e citada na obra de Pietro de Jesus Lora Alarcén elevando a coisa, o individuo e a pessoa
a patamares existenciais (ALARCON, 2011, p. 269):

Nessa teoria, a coisa, 0 individuo e a pessoa, sdo considerados patamares
existenciais, sendo que, a primeira é o ser sem unidade, pois se uma coisa quebra
nada morre nela. O quebrar coisas nos d& coisas. Porém, ao tomar-se contato com o
bioldgico nos deparamos com os individuos. E, dentre os individuos distinguimos os
das espécies ndo humanas, mas que apresentam poténcia vital, e o individuo da
espécie humana. Este Gltimo é algo a mais ou representa algo a mais que um
individuo, pois é uma pessoa, uma substancia individual de natureza racional.
Assim, tdo somente do individuo da espécie humana, transformador consciente da
realidade, com plena percepcdo do seu tempo, é dizer, das nogdes de passado,
presente e futuro, pode-se cobrar responsabilidade, posto que € o (nico que converte
natureza em cultura, distinguindo dentre o bom e o ruim, o aceitavel e o condenavel,
o0 razoavel e o absurdo. Nesse sentido, o significado da dignidade expressa algo que
eleva, que realiza, que qualifica, e que, portanto, sobrepassa 0s meros fatos
(ALARCON, 2011, p. 269).

Alcada como o foi a dignidade da pessoa humana ao patamar de fundamento do
Estado Democratico (e social) de Direito brasileiro (art. 1°, 111 da CF de 1988), necessaria sera
sempre a interpretagdo de conteido, como base a decisdes e a edigcdo de normas. E o que se

extrai da certeira licdo de Pietro de Jesus Lora Alarcon (2011, p. 269):

Nessa seara, cumpre também assinalar, nos marcos do chamado
neoconstitucionalismo ou constitucionalismo de principios, a consideragdo de que 0s
direitos consagrados em normas outrora vistas como de efetividade diferida, sobre a
base de uma interpretacdo irresponsavel da sua programaticidade — normas
programaticas, hoje sdo normas que exigem sua aplicabilidade imediata. Tais normas
que se referem a direitos sociais, quando efetivadas, supdem uma acgdo estatal
destinada a promover solu¢bes a problemas que impedem surgimento de uma
condi¢cdo minima de vida do ser humano. Destarte, a dignidade humana, como base
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para o exercicio da liberdade, é prestigiada de maneira direta, através de uma
interpretacdo que obriga o Estado a trabalhar com um sentido de justica social
definido e decisivo (ALARCON, 2011, p. 269).

Ingo Wolfgang Sarlet (2014, p. 124), citando Albert Bleckmann (1997, p. 539), é
categorico ao afirmar que o Estado existe em funcdo do ser humano e nédo o contrario, numa

visdo tipica do avanco proporcionado pelo constitucionalismo contemporaneo:

Ao consagrar a dignidade da pessoa humana como um dos fundamentos do Estado
Democrético (e social) de Direito (art. 1, 11), a CF de 1988, além de ter tomado uma
decisdo fundamental a respeito do sentido, da finalidade e da justificagdo do préprio
Estado e do exercicio do poder estatal, reconheceu categoricamente que o Estado
existe em funcéo da pessoa humana, e ndo o contrario (BLECKMANN, 1997, p.
539, apud. SARLET, 2014, p. 124).

Na mesma linha de raciocinio o autor lembra néo ter sido por acaso que a dignidade
da pessoa humana ndo integrou o rol dos direitos fundamentais, mas sim alcado ao grau de
principio fundamental (SARLET, 2014, p. 124). Se, para se compreender o direito
constitucional se faz necessario aludir aos grandes problemas juridico-politicos a que o
movimento constitucional moderno procurou dar resposta (CANOTILHO, J.J. Gomes, 2003,
p. 51), ndo é diferente com a dignidade da pessoa humana, fundamento da Constituicéo
Federal de 1988, assim considerada no que concerne a superacdao de um regime instalado em
1964, supressor que foi de todas as garantias fundamentais do individuo. E da esséncia do
constitucionalismo a necessidade em elevar a dignidade da pessoa humana ao trono de
fundamento constitucional. Eis a sugestdo de um poder constituinte de resisténcia nos moldes
de John Locke, a guardar caracteristicas semelhantes ao que o legislador de 1988 projetou em

momento historico e politico que demandava resisténcia ao regime ditatorial de 1964:

Constitucionalismo é a teoria (ou ideologia) que ergue o principio do governo
limitado indispensavel & garantia dos direitos em dimensdo estruturante da
organizagdo politico-social de uma comunidade. Neste sentido, o constitucionalismo
moderno representard a técnica especifica de limitacdo do poder com fins
garantisticos. O conceito de constitucionalismo transporta, assim, um claro juizo de
valor. E, no fundo, uma teoria normativa da politica, tal como a teoria da democracia
ou a teoria do liberalismo. Numa outra acepgao — historico-descritiva — fala-se em
constitucionalismo moderno para designar o movimento politico, social e cultural
que, sobretudo a partir de meados do século XVIII, questiona nos planos politico,
filosdfico e juridico os esquemas tradicionais de dominio politico, sugerindo, ao
mesmo tempo, a invengdo de uma nova forma de ordenagdo e fundamentacdo do
poder politico (CANOTILHO, J.J, 2003, p. 52, grifo nosso).

Sarlet (2012, p. 46-47) nos mostra que os direitos do cidaddo, frente ao Estado, séo

estabelecidos cotidianamente:
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Os direitos fundamentais, a0 menos no ambito de seu reconhecimento nas primeiras
ConstituicBes escritas, sdo o produto peculiar (ressalvado certo conteddo social
caracteristico do constitucionalismo francés), do pensamento liberal-burgués do
século XVIII, de marcado cunho individualista, surgindo e afirmando-se como
direitos do individuo frente ao Estado, mais especificamente como direitos de
defesa, demarcando uma zona de ndo intervencdo do Estado e uma esfera de
autonomia individual de seu poder. S&o, por este motivo, apresentados como direitos
de cunho “negativo”, uma vez que dirigidos a uma abstengdo, ¢ ndo a uma conduta
positiva por parte dos poderes publicos, sendo, neste sentido, “direitos de resisténcia
ou de oposicao perante o Estado”. Assumem particular relevo no rol desses direitos,
especialmente pela sua notoria inspiracdo jushaturalista, os direitos a vida, a
liberdade, a propriedade e a igualdade perante a lei. Sdo posteriormente,
complementados por um leque de liberdades, incluindo as assim denominadas
liberdades de expresséo coletiva (liberdades de expressdo, imprensa, manifestacéo,
reunido, associacdo, etc.) e pelos direitos de participacéo politica, tais como o direito
de voto e a capacidade eleitoral passiva, revelando, de tal sorte, a intima correlacéo
entre os direitos fundamentais e a democracia (SARLET, 2012, p. 46-47).

Jurgen Habermas (2012, p. 17, apud. ROTHENBURG, 2014, p. 122), diz que a
dignidade, aqui elevada ao patamar de fundamento do Estado Democratico de Direito, base de
sustentacdo da RepuUblica Federativa do Brasil, ndo simplesmente como um direito
fundamental, “¢ um sismdgrafo que mostra o que é constitutivo para uma ordem juridica
democrética — a saber, precisamente os direitos que os cidaddos de uma comunidade politica
devem se dar para poderem se respeitar reciprocamente [...] . A nog¢ao de dignidade repousa
na autonomia pessoal ainda que ndo exclusivamente, é dizer na liberdade que o ser humano

possui de, a0 menos potencialmente, formatar sua propria existéncia (SARLET, p. 126).

1.1 A experiéncia norte-americana e uruguaia com o0 testamento vital: breves
consideracdes

Luciana Dadalto Penalva (2008, p. 516-538), lucidamente citada por Thales Prestrélo
Valadares Ledo (2013) traz a experiéncia norte-americana com o0 testamento vital.
Denominado de “living will”, surgiu no final da década de 1960 por meio de documento
editado pela Sociedade Americana para Eutanasia naquela época. Anos mais tarde, eclodia
nos Estados Unidos um novo modelo de testamento vital, visando assegurar, dentre outros, “a
abordagem da tematica nos tribunais, levando em conta a diferenga entre o homicidio
privilegiado por relevante valor moral e o qualificado por motivo torpe” e “o direito de o

paciente morrer por sua vontade™:

Nos Estados Unidos da América, o testamento vital, cunhado pela denominacéao
living will, teve seu nascedouro no final da década de 1960, especificamente em
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1967, quando a Sociedade Americana para a Eutanasia, pela primeira vez, propagou
um documento de cuidados antecipados pelo qual o individuo poderia registrar seu
desejo de interromper as intervengdes médicas de manutencao da vida. Em 1969, foi
proposto pelo advogado Louis Kutner um novo modelo, objetivando a solucdo de
conflitos entre médicos, pacientes terminais e familiares sobre a tomada de decisdo
em relacéo aos tratamentos que o paciente em estado terminal deveria ser submetido,
tendo sido sugerido ainda que o documento satisfizesse 4 (quatro) finalidades: 1)
auxiliar a abordagem da tematica nos tribunais, levando em conta a diferenca entre o
homicidio privilegiado por relevante valor moral e o qualificado por motivo torpe;
2) permitir ao paciente o direito de morrer por sua vontade; 3) propiciar ao paciente
expressar seu desejo de morrer mesmo em ocasido em que esteja incapaz de dar seu
consentimento; e 4) garantir ao paciente que sua vontade sera respeitada e cumprida
(PENALVA, 2008, p. 516-538, apud LEAO, 2013).

Na atualidade, ao que os Estados Unidos chamam de “diretivas antecipadas”, recebe
esforco de extensdo ndo somente aos pacientes terminais, mas também a todo e qualquer
cidaddo, a considerar a expressio “planejamento antecipado de tratamentos” (LEAO, T.,
2013).

No Uruguai, a conformacdo juridica se deu pela Lei n° 18.473, de 21 de abril de 2009
e estabeleceu que “toda persona mayor de edad y psiquicamente apta, en forma voluntaria,
consciente y libre, tiene derecho a oponerse a la aplicacion de tratamientos y procedimientos
médicos salvo que con ello afecte o pueda afectar la salud de terceiros”. No que concerne a
experiéncia uruguaia com o testamento vital, Sérgio Franco Ledo (2012, p. 97) nos informa
qgue o Uruguai foi um dos pioneiros na implantacdo em seu ordenamento juridico, do
testamento vital, autorizando o magistrado, ainda, a eximir de pena aquele que contribuisse

com o processo de “aceleracdo da morte por questdes sentimentais”:

O Uruguai foi um dos primeiros paises do mundo a aprovar uma legislagdo
especifica sobre eutanasia (ano de 1934), a qual autorizava o juiz a exonerar a pena
do autor que tivesse contribuido para acelerar o processo de morte de outrem por
questbes sentimentais, em atendimento as sUplicas reiteradas da vitima. Para tanto, o
agente também deveria apresentar antecedentes criminais honrados, segundo a
legislagcdo mencionada. Com esse histérico, o Uruguai, no ano de 2009, aprovou 0
testamento vital ou declaragdo de vontade antecipada, sendo que a legislagdo prevé
que a pessoa maior de idade e em plenas condicbes psiquicas, de forma voluntéria,
consciente e livre, pode manifestar a sua oposicdo a aplicacdo de qualquer
tratamento ou procedimento médico no final de sua vida, exceto quando essa
conduta afetar a sadde de terceiros (LEAO, Sérgio, 2012, p. 97).

2 O dilema terminoldgico e a ratio essendi da declaragédo prévia de vontade para o fim da
vida

Malgrado a ndo positivacdo no ordenamento juridico brasileiro do instituto do
testamento vital, a assim chamada declaragdo prévia de vontade para o fim da vida, pela

doutrina atual, ha por parte dos aplicadores do direito o constante exercicio hermenéutico
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aplicado a mecanismos normativos que, apesar de infraconstitucionais e infralegais, muitas
vezes, consagram e se consubstanciam na dignidade da pessoa humana. Diferente, no entanto,
como se vera adiante, é a situacdo em paises como Argentina, Alemanha, Franca, México,
Portugal, Uruguai, dentre outros, onde o ordenamento juridico local contempla a declaragdo
prévia de vontade para o fim da vida. Por aqui, a Resolugdo n°® 1.995/2012 do Conselho
Federal de Medicina, define as chamadas diretivas antecipadas de vontade dos pacientes como
“[...] o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre
cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade”.

Em termos oriundos de atos dotados da mesma forca normativa, destaca-se a redacao
do item XXI do Capitulo I da Resolugdo n° 1.931/09, também do Conselho Federal de
Medicina, que estabelece o Cddigo de Etica Médica, ao prescrever que “nas situacdes
clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizacdo de procedimentos
diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara sob sua atencéo todos os cuidados
apropriados . Ja em latente paradoxo, entretanto, a redacéo do artigo 41 ao impedir o0 médico
“abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal”. Eis o
paradoxo que nos autorizaria a positivagdo em termos constitucionais, permitindo a
declaracdo prévia de vontade para o fim da vida, como fruto da vertente substancial da
dignidade (da pessoa) humana.

Se a declaracdo prévia de vontade para o fim da vida ndo se encontra incorporada no
ordenamento legal infraconstitucional, ndo seria através da terminologia empregada pela
praxis extraida da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina, a saber, testamento vital, que
isso ocorreria. De todo o sistema normativo que envolve o direito das sucessdes, o termo
“testamento”, por Obvio, estaria a designar o instituto que gera efeitos post mortem do
individuo, ao passo que a declaracdo prévia de vontade implicaria efeitos ante mortem,
dispondo sobre o tratamento médico ao qual deseja ser submetido no que — por razdes
cientificas — podem ser considerados os dias finais da existéncia do individuo, ja sem o devido
discernimento. Em que pesem tais consideragdes vagarem pelo universo meramente
terminologico, eis um dilema a ser enfrentado no caminho rumo a pacificacdo do instituto, a
fim de que duvidas ndo pairem e divergéncias dessa esfera ndo afetem o pano de fundo do
mecanismo — a dignidade (da pessoa) humana. Por essas e outras razdes que, na abordagem
do tema, procura-se utilizar o termo “Declaragdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida

(DADAUTO, L. 2013, p. 17), mais condizente, alias, com os objetivos do instituto.
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Importante distingdo é entabulada por Aluer Baptista Freire Junior e Andréia Vieira
Amigo (2014), quando abordam o tema em paralelo essencial com a eutanasia. Pese a
preferéncia pelo termo testamento vital, os autores fornecem importante reflexdo acerca de
conceitos que, uma vez confundidos, seriam capazes de esvaziar o raciocinio e retirar do

instituto seu, como dito, pano de fundo, ou seja, a dignidade (da pessoa) humana:

O Testamento Vital consiste em um documento devidamente assinado, em que 0
interessado juridicamente capaz declara a que tipo de tratamento médico deseja ser
submetido ao se encontrar em situacdo que impossibilite a sua manifestacdo de
vontade, podendo se opor a futura aplicacdo de tratamentos e procedimentos
médicos que prolonguem sua vida em detrimento da qualidade da mesma.
Diferencia-se da eutanasia, pois nesta o médico age ou omite-se, surgindo
diretamente a morte, com consentimento do paciente, a pedido de algum familiar ou
sob impulso de exacerbado sentimento de piedade humana. Ressalte-se que no caso
da eutanasia tudo acontece no momento de sofrimento do paciente, ou quando este
ndo mais responde pelos seus atos, vindo a mesma acontecer por a¢do ou omissao
impulsionada pela piedade do medico ou a pedido de alguém, muitas das vezes sem
0 consentimento do proprio paciente, ndo prevalecendo a vontade do mesmo, uma
vez que esta ndo foi manifestada devido a seu estado debilitado (FREIRE, J.;
AMIGO, A., 2014).

N&o se trata de empregar celeridade a morte, mas sim de dar dignidade a pessoa em
periodo onde essa dignidade tende a ser mitigada. E dizer, ainda no entendimento dos citados
autores, que “0 que se propBe ndo é apressar a morte, mas humaniza-la, pois quando a
Constituicdo de 1988 consagrou o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, tornou-se a
primeira a reconhecé-lo expressamente” (FREIRE, J.; AMIGO, A, 2014). Que ndo se
confunda, ainda, o desdobramento da declaracdo prévia de vontade para o fim da vida, com a
figura da ortotanasia, onde a conduta do profissional médico ndo visa a medidas de
prolongamento artificial da vida, mas sim proporcionar o maior conforto possivel para que a
pessoa doente consiga viver até o momento de sua morte (BURLA, C. 2011, p. 46).

Da exposigdo de motivos da Resolugdo n° 1.995/2012, do Conselho Federal de
Medicina, nos chama atencdo o fato de que ““(...) um aspecto relevante no contexto do final da
vida do paciente, quando sdo adotadas decisdes médicas cruciais a seu respeito, consiste na
incapacidade de comunicacéo que afeta 95% dos pacientes (...). Desta forma, a declaracéo
prévia de vontade para o fim da vida, se mostra fundamental, como forma de garantir ao
individuo um final de vida digno, impedindo sua submissdo a tratamento desumano.

Ainda h& um grande caminho pela frente, j& que a Resolu¢do surgira como
instrumento a resguardar mais o profissional médico, na tentativa de evitar sua
responsabilizacdo pela adog¢do de medidas, restando ao Judiciario a decisao no que lhe cabe

para assegurar a dignidade humana.



3 A autonomia inserta na definicdo dos direitos fundamentais como elemento
justificativo do testamento vital

A dignidade articula-se com as diversas categorias de direitos fundamentais em
espécie, como a liberdade e a autonomia. Em que pese, ainda que ndo de forma exclusiva
como consignado por Francis Delpérée (1999, p. 63, apud SARLET, 2015, p. 124), a “no¢ao
de dignidade repousa na autonomia pessoal, isto €, na liberdade (no sentido de capacidade
para a liberdade)”. A prerrogativa, por assim dizer, de o ser humano agir conforme sua
vontade e decidir segundo seus objetivos, tracar seu plano de vida e dele desfrutar, traduz de
forma mais precisa o significado da autonomia como aspecto normativo dos direitos
fundamentais. Esta para os direitos fundamentais, assim como a liberdade esta para o
individuo e sua emancipacdo. Walter Claudius Rothenburg (2014, p. 10) leciona acerca da
participacdo do titular dos direitos fundamentais em seu processo de conformacdo, assim
como da emancipagdo do individuo pela autonomia quando lhe é facultado a decidir sobre o

exercicio desses direitos:

Os direitos fundamentais ndo toleram uma heteronomia muito extensa, pois devem
ser definidos, antes de tudo, pelos proprios titulares. A deliberacdo a respeito de
tratamentos médicos (como é o caso da recusa a transfusdo de sangue pelos crentes
Testemunhas de Jeova) e unides afetivas ilustra a importancia da autonomia na
definicdo dos direitos fundamentais. Emancipa-se o sujeito ao permitir-lhe que
decida o que fazer de seus direitos fundamentais [...]. O direito h4 de conferir um
estatuto (regime juridico) que preserve e promova a autonomia. Fundamentada na
“dignidade da pessoa humana”, a autonomia relaciona-se com diversos direitos
fundamentais [...] (ROTHENBURG, 2014, p. 10).

N&o é dizer da renuncia ao gozo de um direito fundamental, mas sim de dispor de seu
exercicio, consagrando a preocupacdo social com os direitos sociais sem dissocia-los, todavia,
da universalidade do instituto, conforme magistério do citado autor (ROTHENBURG, 2014,
p. 12). Vale a reflexdo acerca do aspecto negativo dos direitos fundamentais no caso do direito
a vida. A discussdo acerca de condutas extremas como o suicidio ganha destaque na medida
em que vém a tona condutas perigosas e estilos de vida perniciosos, nos questionando se a
vida é ou ndo um bem disponivel. Fato € que se em situacOes tais hd quem defenda a nédo
criminalizacdo do auxilio ao suicidio, por considerar o direito fundamental a vida, disponivel,
negar legitimidade a declaracdo prévia de vontade para o fim da vida como instrumento de
consagracao da dignidade (da pessoa) humana seria negar ao titular dos direitos fundamentais
liberdade:
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Ora, a expressdo exercicio de direito sugere algo ativo: locomover-se, escrever,
protestar, exercer atividade econdmica. Pergunta-se, porém, se é obrigatorio que o
titular dos respectivos direitos realize a conduta por eles positivamente descrita. A
resposta deve ser negativa em trés sentidos. Primeiro, porque se trata de direitos e
ndo de obrigacOes; ninguém tem o dever de se conduzir da forma descrita na
Constituicdo em referéncia a um direito fundamental. Na maioria dos direitos
fundamentais, ha o livre arbitrio de exercer ou ndo o direito outorgado. A liberdade
decorrente de direito fundamental é, em toda a regra, dispositiva, sendo somente o
Estado obrigado a justificar suas acfes/omissdes em face da liberdade outorgada,
ndo sendo o individuo obrigado a justificar o seu ndo exercicio [...]. No caso do
direito a vida ha controvérsias sobre o fato de se saber se o direito compreende
também um aspecto negativo. Seria o direito ao suicidio, de maneira direta, assim
como com condutas perigosas ou com estilo de vida gravemente lesivo a saude.
Muitas vezes o direito a vida é interpretado como dever do titular. Consideramos que
essa visdo € meramente ideoldgica. Garantindo o direito a vida, a Constituicdo
Federal considera-o como bem disponivel, dependendo sua forma de exercicio de
deciséo de seu titular (DIMOULIS, D.; MARTINS, L, 2014, p. 138-139).

Ndo had - é dizer da evolucdo do contexto em que se construiram os direitos
fundamentais — como renunciar a dignidade, bem como a dignidade articulada materialmente
com os direitos. Ha, porém, que se considerar a viabilidade de autolimitacdo de certos direitos
concernentes a personalidade:

Levar a sério 0 aspecto subjetivo dos direitos fundamentais significa considerar que
o individuo tem em si o direito (“negativo”) de deixar de viver se assim o decidir.

Isso significa, juridicamente, que o suicidio (e sua tentativa) ndo pode ser punido ou
de qualquer forma sancionado (DIMOULIS, D.; MARTINS, L, 2014, p. 139).

Livia Haygert Pithan (2004, 137 p.) abordando os aspectos gerais da bioética e do
biodireito, com enfoque nas “ordens de ndo ressurreicdo” como estratégia de condutas
médicas diante de pacientes irreversiveis, adentra na definicdo e discussdo da eutanasia até
chegar a dignidade da pessoa humana como “fundamento ético-juridico” das tais ordens de
ndo-ressuscitacdo. A autora nos pde no caminho certo ao consignar a morte digna como um
direito alicercado na base mesma dos direitos fundamentais e dialoga com aspectos da moral
catdlica, em especial nos casos em que a reanimacao cardiopulmonar excessiva configura uma

violag&o ao fluir esponténeo da vida:

Assim, parece que o procedimento médico-terapéutico da reanimacdo
cardiopulmonar, quando usado de maneira excessiva e desnecessaria estaria
violando o “fluir espontdneo” do processo vital, que termina com a morte. Nesse
sentido, o bem juridico vida estaria sendo violado e disponibilizado justamente com
a intervencdo médica extraordinaria ou fdtil e ndo com a limitacdo terapéutica
(PITHAN, 2004, p. 81).

Consigna, ainda, Livia H. Pithan (2004, p. 79), agora citando Etienne Montero (2001,
p. 27), a diferenca entre a eutanasia e a recusa licita a uma terapia inatil, como fundamento

para sustentar o direito de morrer de forma digna:
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[...] debaixo do legitimo pretexto de rechacar o empenho ou obstinacdo terapéutica,
as expressdes “direito a morte digna” ou “direito a morrer” tém sido estigmatizadas
para defender a possibilidade de abreviar a vida de um doente terminal ou
irreversivel. Assim, estabelecer o entendimento de dignidade humana é fundamental
para definir limites entre a eutanasia e a recusa valida de uma terapia inatil. A
questdo central, para Montero, é estabelecer se o conceito de dignidade humana com
o0 qual se trabalha é aquele baseado na ética kantiana e o qual inspirou tanto a
Declaracdo Universal dos Direitos Humanos da ONU de 1948 quanto nossa
Constituicdo Federal ou se é relativista, baseado no subjetivismo dos envolvidos -
onde a autonomia individual é vista de forma absoluta. A inviolabilidade do direito a
vida, como consta no caput do artigo 5° da Constituicdo Federal brasileira de 1988,
retrata a protecdo da vida como bem juridico indisponivel. Se a dignidade humana é
a norma-valor que inspira a interpretacdo de todo o ordenamento juridico, cabe
analisar o direito a vida juntamente com a nogdo de dignidade - podendo-se falar do
direito & vida digna. N&o se poderia dizer, entdo, que do proprio direito a vida digna
deriva um direito a morrer com dignidade? (MONTERO, 2001, p. 27, apud
PITHAN, 2004, p. 79-80).

Nos dizeres de Dalmo de Abreu Dallari (1998, p. 239), o viver com dignidade
transcende até mesmo o simples viver fisico do ser humano. Mais que isso, para o autor, a
dignidade da pessoa humana estd intimamente ligada a conclusdo de que quem vive sem

discernimento e sem dignidade, na verdade, ja deixou de viver:

[...] ha hipoteses em que so resta uma aparéncia de vida e, neste caso, tomadas todas
as cautelas para a eliminacéo de dividas quanto ao verdadeiro estado do paciente e
obtida a autorizacdo livre e consciente de quem pode decidir pela pessoa que, na
realidade, ja deixou de viver ai sim é possivel deixar de prolongar a vida aparente e
optar pela ortotanasia, em nome da dignidade humana. Isso é compativel com os
direitos humanos. [...] A vida humana é mais do que a simples sobrevivéncia fisica,
é a vida com dignidade, sendo esse 0 alcance da exigéncia ética de respeito a vida
(DALLARI, 1998, p. 239).

De se lembrar que ¢é assegurado pelo inciso Il do artigo 5° da Constituicdo Federal
gue ninguém serd submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante e, ainda que
0 caput do artigo 41 do Codigo de ética Médica, materializado pela Resolugdo n° 1931, de 24
de setembro de 2009 do Conselho Federal de Medicina, consigne a proibicdo de “abreviar a
vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal/”, 0 paragrafo Unico
do dispositivo é claro ao prescrever que nao deve o profissional médico “[...] empreender
acdes diagndsticas ou terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em consideracao a
vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal”.

Portanto, deve se levar em consideracdo o0s beneficios de tratamentos que,
comprovadamente tragam beneficios e ndo se traduzam em expedientes meramente paliativos,

excessivos. Do contrario, ha de se permitir ao individuo a recusa a inutilidade de tais
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procedimentos desprovidos de certeza de cura, a exemplo da reanimacdo (ressuscitacéo),
dentre outros a retirar do paciente a dignidade no fim da vida.

Como regra geral nos ordenamentos juridicos estrangeiros, a declaracdo prévia de
vontade para o fim da vida apresenta-se como contetdo das diretivas antecipadas de vontade
do paciente, traduzida na aceitacdo ou recusa a tratamentos médicos, disposi¢do sobre doacao
de 6rgdos e a nomeacao de um representante. Por outro lado, ndo pode conter disposicGes
contrarias ao ordenamento juridico brasileiro, o que por Obvio macularia escolhas a
procedimentos que culminam, ad exemplum, com a eutandsia ou a suspenséo de tratamentos
ordinarios. Com espeque nesse contexto, Luciana Dadalto (2013, p. 93-94) aduz importante

diferenciacdo e aponta os limites materiais ao procedimento do profissional médico:

[...] enquanto a eutandsia passiva, ainda que consentida, pressupde, segundo Garay, a
suspensdo de meios terapéuticos proporcionados e Uteis — aqui denominados de
tratamentos ordinarios ou cuidados paliativos - na declaragdo prévia de vontade para
o fim da vida pretende-se a retirada de tratamentos extraordinarios, ou futeis [...] a
objecdo de consciéncia do médico, a proibigdo de disposi¢des contrérias ao
ordenamento juridico, e disposi¢des que sejam contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamento que ja estejam superados pela Medicina (DADALTO, 2013,
p. 93-94).

4 A gratuidade do registro da declaracéo prévia para o fim da vida como ato necessario
ao exercicio da cidadania

O constituinte de 1988 elevou ao grau de direito fundamental a gratuidade dos atos
necessarios ao exercicio da cidadania, na forma da lei (inc. LXXVII, art. 5° CF/88),
reservando, porém, a legislacéo infraconstitucional a regulamentagfo das hipGteses. E o caso
da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, que dispde sobre os registros publicos, alterada

pela Lei n® 9.534/1997 de 10 de dezembro de 1997, que dedicou nova redacéo ao artigo 30:

“N&o serdo cobrados emolumentos pelo registro civil de nascimento e pelo
assento de Obito, bem como pela primeira certiddo respectiva. § 1° Os
reconhecidamente pobres estdo isentos de pagamento de emolumentos pelas demais
certidGes extraidas pelo cartorio de registro civil. § 2° O estado de pobreza sera
comprovado por declaragdo do prdprio interessado ou a rogo, tratando-se de
analfabeto, neste caso, acompanhada da assinatura de duas testemunhas. 8 3° A
falsidade da declaragdo ensejard a responsabilidade civil e criminal do interessado
(grifo nosso).”

N&o somente o artigo 30 da Lei n° 6.015, de 31 de dezembro de 1973, ou o inciso VI
do art. 1° da Lei n°® 9.265, de 12 de fevereiro de 1996 foram alteradas pela Lei n° 9.534/97,
mas também importante inovacao deitou sobre a redacao do art. 45 da Lei n°. 8.935, de 18 de

novembro de 1994, que regulamenta o art. 236 da Constituicdo Federal, dispondo sobre
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servigos notariais e de registro — a chamada Lei dos Cartorios, sendo assegurada, a partir de
entdo, a gratuidade do registro civil de nascimento e do assento de oObito, assim como da
primeira certiddo e, aos reconhecidamente pobres, a gratuidade dos emolumentos pelas
certiddes a que se refere este artigo. Pesem as inovacdes e 0s beneficios, a constitucionalidade
dos artigos 1°, 3° e 5° da Lei n°. 9.534/97 foi questionada perante o Supremo Tribunal Federal,
via Acdo Direta de Inconstitucionalidade apresentada pela Associacdo dos Notarios e
Registradores do Brasil, ANOREG/BR. Em sede de argumentacdo, alegou-se na Inicial
violagdo aos preceitos constitucionais que garantem o exercicio da atividade notarial e de
registro em carater privado, o que resultaria em prejuizo ao direito do serventuario aos
emolumentos, a falta de precisdo no significado da expressdo “reconhecidamente pobres” e o
surgimento de hipotese de requisicdo de servigos publicos, alheios ao que prescreve a
Constituicdo Federal. Em julgamento que homenageou ndo somente a dignidade humana, mas
também o exercicio dos atos livres do cidaddo o plenario do Supremo Tribunal Federal
entendeu que “0s atos relativos ao nascimento e ao 6bito relacionam-se com a cidadania e

com 0 seu exercicio e sdo gratuitos na forma de Lei — Art. 5°, LXXVII”:

EMENTA: Constitucional. Argiida a inconstitucionalidade de arts. Da Lei 9.534/97.
Registros Publicos. Gratuidade pelo registro civil de nascimento, assento de ébito,
pela primeira certiddo desses atos e por todas as certidGes aos "reconhecidamente
pobres”. Nao ha plausibilidade do direito alegado. Os atos relativos ao nascimento e
ao oObito relacionam-se com a cidadania e com o seu exercicio e sdo gratuitos na
forma de Lei — Art. 5°, LXXVII. Portanto, ndo ha direito constitucional a percepcéo
de emolumentos por todos os atos que delegado do Poder Publico pratica; Nao ha
obrigacdo constitucional do Estado de instituir emolumentos para todos esses
servicos; os serventudarios tém direito de perceber, de forma integral, a totalidade dos
emolumentos relativos aos servicos para os quais tenham sido fixados. Acéo
conhecida. Liminar Indeferida (BRASIL. STF, 2003).

Paralela a ADI/MC 1800-1/DF acima, em 1999, fora ajuizada pelo Procurador Geral
da Republica a Acdo Direta de Constitucionalidade n°. 5-2, visando a declaracdo de
constitucionalidade dos mesmos dispositivos atacados na ADI/MC 1800-1/DF, a saber, 0s
artigos 1°, 3° e 5° da Lei n° 9.534/97. Sob o relatério também do Ministro Nelson Jobim os
dispositivos foram declarados constitucionais em julgamento que ocorreu no dia 29 de marco
de 2006:

CONSTITUCIONAL. DECLARACAO DE CONSTITUCIONALIDADE.
ATIVIDADE NOTARIAL. NATUREZA. LEI 9.534/97. REGISTROS PUBLICOS.
ATOS RELACIONADOS AO EXERCICIO DA CIDADANIA. GRATUIDADE.
PRINCIPIO DA PROPORCIONALIDADE. VIOLAGAO NAO OBSERVADA.
PRECEDENTES. PROCEDENCIA DA AGAO. | - A atividade desenvolvida pelos
titulares das serventias de notas e registros, embora seja analoga a atividade
empresarial, sujeita-se a um regime de direito publico. Il - N&o ofende o principio da
proporcionalidade lei que isenta os "reconhecidamente pobres” do pagamento dos
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emolumentos devidos pela expedicéo de registro civil de nascimento e de 6ébito, bem
como a primeira certiddo respectiva. Il - Precedentes. 1V - Ac¢do julgada procedente
(BRASIL. STF, 2007).

Chamou atencdo o voto de vista do Ministro Ricardo Lewandowski, apos voto do
ministro-relator, ao afirmar que “0 nascimento e a morte constituem fatos naturais que afetam
igualmente ricos e pobres, mas as suas consequéncias econdmicas e sociais distribuem-se
desigualmente entre eles”. Sendo assim, de se concluir que a gratuidade do registro do
testamento vital segue os mesmos principios adotados no julgamento dos casos analisados

pelo Supremo Tribunal Federal.

CONCLUSAO

Conclui-se que o ato de negar-se ao exercicio de um direito fundamental ndo implica
necessariamente renuncia ao gozo desse direito. No que concerne a vida, como dito, hd quem
entenda, e assim ha de se entender pelo todo exposto, que o paciente em fase terminal
buscando assegurar dignidade ao fim de sua existéncia, possa dispensar por suas escolhas
enquanto lhe aprouver discernimento, determinadas intervencdes que lhe retirariam o direito a
uma morte digna. Para isso, ao que chamavam antes de “testamento vital”, faz-se necessaria a
adequacdo terminoldgica, ao que passaria a denominar-se “declaragdo prévia de vontade para
o fim da vida”. De todo o discorrido, conclui-se, ainda, que ndo ha mais espaco para
disposicdes infraconstitucionais acerca do tema, sujeitas que estdo a toda sorte de infundados
e desamparados tropecos hermenéuticos, ocasionados pela forca de uma retorica regionalizada
e adequada somente a realidade dos contextos regionais. Propde-se a transformacéo do anseio
social em bem juridico, incluindo-se o direito de emitir e ver registrada a declaracdo de
vontade para o fim da vida, como desdobramento da dignidade da pessoa humana e positivada
na legislacdo federal.

Dados do Conselho Federal do Colégio Notarial do Brasil, divulgados no Jornal A
Cidade de Ribeirdo Preto, no Estado de Sdo Paulo (PENHA, D. 2014), apontam que “no
Estado de Sdo Paulo foram registrados 625 documentos, de acordo com dados do Colégio
Notarial Brasileiro. Em todo o Brasil, sdo 1059 registros”. Dai é que se extrai, ainda, a
necessidade da gratuidade do registro do instituto. A consciéncia dos limites do direito e de

seu papel como agente de transformagdo ndo pode levar o jurista a se despir de toda e
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qualquer responsabilidade social, mas inspirar a formulacdo de novas classificagdes, com
vista a assegurar um permanente comprometimento com a protecéo e a valorizagdo da pessoa.

Dessa forma, em ndo havendo previsao infraconstitucional em nivel federal do
registro gratuito da declaracéo prévia de vontade para o fim da vida e, havendo para o assento
de nascimento e 6bito, uma vez considerada a declaracdo referida um ato necessario para o
exercicio da cidadania, pelo que se extrai da dignidade da pessoa humana, razoavel seria,

portanto, a previsdo em diploma federal.
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