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RESUMO

O presente trabalho busca estudar a validade do testamento vital no ordenamento
juridico brasileiro, mesmo diante da falta de legislacdo especifica sobre o tema.
Espécie de diretiva antecipada de vontade, o testamento vital, € uma declaracao
feita antecipadamente pela pessoa sobre cuidados com a saude, para que possa
surtir efeitos ainda em vida, quando esta estiver acometida por uma doenca
ameacadora e for incapaz de tomar decisbes. Com base nesta ideia, através do
método dedutivo, o trabalho se destina a analisar varias tematicas, principalmente, o
direito a vida e morte dignas com base na dignidade da pessoa humana e o respeito
a autonomia privada do paciente, para isso, 0 estudo visita institutos da bioética e
biodireito, traca nocdes sobre eutanasia, distanasia, suicidio assistido, ortotanasia,
cuidados paliativos e tratamentos extraordinarios. A pesquisa traz apontamentos
sobre o assunto no Direito Estrangeiro, bem como, pontua normas constitucionais e
infralegais existentes atualmente no sistema juridico que dao respaldo para o
instituto do testamento vital aqui no Brasil, além de tratar de aspectos técnicos para
a elaboracao desta declaracao.

Palavras-Chave: Testamento Vital. Diretiva Antecipada de Vontade. Dignidade da
Pessoa Humana. Morte Digna. Autonomia Privada.



ABSTRACT

This study aimed to study the validity of “Living Will” in Brazilian legal system, even in
the face of the lack of specific legislation on the subject. A kind of advance directive
will, the “Living Will”, is a statement made in advance by the person about health
care, so that it can have effects still in life, when he is affected by a threatening
illness and is unable to make decisions. Based on this idea, with deductive method,
the study aims to analyze several themes, mainly, the right to dignified life and death
based on the human dignity and respect for the patient's private autonomy. For this,
the study visits institutes of bioethics and bio-law, traces notions about euthanasia,
dysthanasia, assisted suicide, orthothanasia, palliative care and extraordinary
treatments. The research brings notes on the subject in Comparative Law, as well as
points out constitutional and infra-legal norms currently existing in the legal system
that support the institute of the “Living Will” in Brazil, in addition to dealing with
technical aspects for the preparation of this declaration.

Keywords: Living Will. Advance Directive Will. Human Dignity. Worthy Death. Private
Autonomy.
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1 INTRODUCAO

O presente trabalho voltou seus olhos para a analise da validade do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro mesmo diante da auséncia,
atualmente, de legislacdo especifica sobre o assunto no Brasil. Tal tema fora
escolhido e estudado em razdo da importancia das tematicas que esse instituto
abrange para a Sociedade Democratica atual que vivemos, ja que cuida de um
assunto muito sensivel e ainda visto de forma muito timida, que é a morte.

Partindo do pressuposto de que o testamento vital € uma diretiva
antecipada de vontade em que o sujeito, com discernimento, elabora atestando
sobre as terapéuticas e tratamentos médicos que deseja ou ndo se submeter
guando estiver acometido por uma doenca ameacadora de vida e incapaz para
decidir, o trabalho se dedicou a analisar iniUmeras tematicas que estao contidas na
ideia do testamento vital.

Sendo assim, nessa apreciacdo académica, através do método
dedutivo, foi realizada, inicialmente, abordagem a respeito de nocdes elementares
sobre bioética, biodireito e principios constitucionais. Tratou-se de breves
consideracdes histéricas da ética médica e dos direitos humanos com o intuito de
analisar o avanco da medicina e suas técnicas e, consequente, necessidade de
mudancas de paradigmas na relacdo médico-paciente que teve seu cerne no
respeito a dignidade da pessoa humana. Neste contexto, tratou-se ainda de
principios norteadores da bioética e que sdo importantes para o estudo do
testamento vital. Ademais, teceu-se apontamentos sobre a dignidade da pessoa
humana, direito de liberdade e direito a vida e morte dignas (duas faces de uma
mesma moeda).

Posteriormente, foi realizada analise sobre aspectos da terminalidade
da vida e sobre as diretivas antecipadas de vontade como um todo, passando pelo
estudo da autonomia de vontade, autonomia privada, autonomia na relacdo médico-
paciente e autonomia para consentir. Estudou-se, ainda, as diferenciacboes entre os
termos eutanasia, distanasia, suicidio assistido e ortotanasia, de modo a evitar todo
e qualquer tipo de confusdo que os institutos possam gerar, principalmente, no
tocante a legalidade do testamento vital, visto que ao tratar de morte, ele ndo da
respaldo para préticas que sdo terminantemente proibidas no sistema juridico

brasileiro. Cuidou-se, ainda, de tecer considera¢cfes sobre cuidados paliativos, 0s
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quais possuem grande importancia para a ideia do testamento vital e sobre
tratamentos extraordinérios.

Em seguida, foi tracado apontamentos sobre o tratamento do tema no
Direito Comparado, trazendo mencdes acerca da legislacdo pioneira sobre
testamento vital, qual seja, a Patient Self Determination Act (PSDA), dos Estados
Unidos da América, que intitulou o instituto como “Living will’, nomenclatura que foi
traduzida livremente como “Testamento Vital”, o que, por sua vez, acabou por gerar
algumas incongruéncias, ja que ele ndo possui a mesma finalidade que o testamento
tradicional do Direito Civil. Além disso, passou-se, ainda, pela andlise da
regulamentacdo do assunto na Espanha e em Portugal.

Apos, o trabalho cuidou de tratar da validade do testamento vital no
Brasil, mesmo diante do vacuo legislativo sobre o tema, trazendo, entdo, normas
constitucionais e infralegais existentes no nosso ordenamento e que déao respaldo
legal e juridico para o instituto, passando também pela andlise de Resolucdes do
Conselho Federal de Medicina, Enunciados de Jornadas, tratativa do tema no Poder
Judiciario, principalmente, com a Apelacdo Civel 70054988266 do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul.

Foi realizada, também, analise sobre aspectos técnicos do testamento
vital, como sua natureza juridica, passando pela apreciacdo de aspectos acerca dos
fatos juridicos e da escada ponteana sobre existéncia, validade e eficiacia dos
negocios juridicos, bem como tratou sobre formalidades, seguranca juridica do
documento, aspectos sobre a (in)capacidade e discernimento do testador,
possiblidade ou ndo de revogacéo do testamento, bem como seu conteldo e limites.
Por fim, foi avaliado o substitutivo do projeto de Lei 149/2018, que trata de diretivas
antecipadas de vontade e esta em tramite no Senado Federal.

Ao final, foi feita uma conclusdo no tocante a todo estudo realizado

sobre o tema e destrinchado em todas as laudas a seguir expostas.
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2 BIOETICA, BIODIREITO E PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS: NOGCOES
ELEMENTARES

A andlise do instituto juridico do testamento vital envolve,
primeiramente, a discusséo, ainda que superficial, acerca do avanco tecnoldgico e
cientifico da medicina e o surgimento, nesse contexto, da chamada bioética.

A sociedade mundial tem passado nos ultimos anos por uma onda de
evolugao significativa, com o surgimento de novas aparelhagens, medicamentos e
tratamentos, que possibilitam a qualidade, o prolongamento da vida e a cura de
doencas graves, antes vistas como incuraveis. Ademais, cresce gradativamente a
intensidade dos estudos, pesquisas e analises acerca da vida. Nesse sentido, Volnei
Garrafa (1998, p. 99):

Os avangos alcancados pelo desenvolvimento cientifico e tecnolégico nos
campos da biologia e da saude, principalmente nos Gltimos trinta anos, tém
colocado a humanidade frente a situacdes até pouco tempo inimaginaveis.
Sdo praticamente didrias as noticias provenientes das mais diferentes
partes do mundo relatando a utilizagcdo de novos métodos investigativos
e/lou de técnicas desconhecidas, a descoberta de medicamentos mais
eficazes, o controle de doengas tidas até agora como fora de controle.

Ocorre que esse desenvolvimento da ciéncia médica gera
consequéncias tanto positivas, quanto negativas. Na busca incansavel pelo maior
tempo de vida do paciente com o aprimoramento da medicina, muitas vezes
guestbes éticas acabam sendo esquecidas, principalmente, nos casos de
terminalidade da vida, em que, talvez, o raciocinio da longevidade ndo seja 0 mais
pertinente. Como pondera Mayana Sales Moreira (2015, p. 16) “os grandes feitos do
homem e do progresso conquistado, comecaram a passar a sensacao de
superioridade e inexisténcia de limites. O conhecimento passou a ter valor absoluto,
esquecendo-se do valor humano”.

Ainda nesse sentido entre os dois lados da evolucédo, Volnei Garrafa
(1998, p. 99) afirma que:

Se, por um lado, todas estas conquistas trazem na sua esteira renovadas
esperancas de melhoria da qualidade de vida, por outro criam uma série de
contradigBes que necessitam ser analisadas responsavelmente com vistas
ao equilibrio e bem-estar futuro da espécie humana e da prdépria vida no
planeta.
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Observa-se que o0 avanco tecnoldgico e cientifico tomou proporgcéo
tamanha, que ainda que tenha trazido incontaveis beneficios a vida humana, a forma
como as pesquisas e analises se desenvolveram, gerou uma preocupacao ética com
os limites dos recursos a serem utilizados. Até porque, dentro deste panorama em
que a ciéncia se expande cada vez mais, a morte passa a ser vista até mesmo como
uma intrusa, dai a tentativa de evita-la a todo e qualquer custo.

Utilizando mais uma vez Mayana Sales Moreira (2015, p. 17-18), ela

aponta que:

A evolugcdo da tecnologia na &rea da salde desrespeitou, em muitas
situagbes, os mandamentos éticos elementares. As pesquisas em seres
humanos sdo um grande exemplo do problema ético que nasceu
juntamente com o surgimento do novo aparato tecnolégico a disposicao da
medicina. Se de um lado era possivel observar resultados positivos
oriundos dessas pesquisas, de outro se percebia de forma cristalina que os
meios empregados ndo respeitavam a dignidade das pessoas a ela
submetidas.

Foi neste contexto de evolugdo em que o valor humano comecgou a ser
prejudicado e dar espaco para o valor egocéntrico do conhecimento, que passou a
ser discutido acerca da necessidade da ética caminhar em conjunto com a
tecnologia, de modo a impor limitagdes as pesquisas, andlises e estudos, pensando
sempre em preservar a dignidade da pessoa humana, como fundamento basilar que
€ previsto na nossa Constituicdo Federal. Nesse sentido, Leticia Ludwig Moller
(2010, p. 17):

O temor de que as novas tecnologias ndo fossem utilizadas em beneficio do
homem e da humanidade, mas para a promocéo e o aumento de poder de
alguns, trouxe a percepcdo da necessidade de impor-se alguns limites ao
desenvolvimento tecnolégico e as realizagdes das ciéncias. E nesse
contexto, verificado a partir do segundo pés-guerra, que surge a bioética,
ética aplicada que se ocuparia da pratica das ciéncias da salde, a exemplo
da questdo acerca do uso eticamente correto das novas tecnologias,
buscando solu¢bes para situacfes probleméaticas e controversas referentes
a vida, a saude e a morte.

Ademais, além de experimentos com seres humanos, é possivel
perceber um grande estudo acerca do prolongamento da vida, muitas vezes de
modo artificial e sem respeitar as vontades proprias do paciente em estado terminal,
até porque a sociedade alimenta um sentimento negativo perante o evento morte.

Nesse cenario de preocupacdo com as proporcbes do avanco

tecnologico na area da saude e a necessidade de aplicacdo da ética, € que surge a
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chamada bioética, como aponta Mayana Sales Moreira (2015, p. 22) “foi, portanto, a
preocupacdo recém-surgida da sociedade com o0s avangos cientificos
descontrolados e ilimitados que culminou com o nascimento da Bioética”.

A analise da bioética caminha por alguns acontecimentos historicos de

grande relevancia para a ciéncia médica e o respeito a condicdo humana.

2.1 Pontos Histéricos da Etica Médica e dos Direitos Humanos: Breves e
Fundamentais Consideracdes

Como ja pontuado, ao passo em que a tecnologia avancava, as
preocupacdes com os limites da ciéncia também tomavam forma. Nesse contexto,
alguns eventos histéricos se perfazem como importantes para o entendimento da
ética médica e da protecdo dos direitos do homem.

Os anos da Segunda Guerra Mundial revelaram atrocidades e
barbaries em vérios setores da sociedade, motivo pelo qual o0 mundo passou a
vivenciar um momento de reflexdes na busca de solugdes para o caos que havia
sido instalado. Neste cendrio, pontua-se que uma das areas que foi afetada pela
crueldade caracteristica desse periodo de guerra, foi a area da saude, em que
experimentos médico-cientificos, realizados em seres humanos que eram tratados
como cobaias, mostrou a extrema maldade e desrespeito com os direitos do homem
e principalmente da sua dignidade. Nesse sentido, Ticiana Garcia Fernandes Vieira
(2018, p. 38):

Naqguele instante, 0 mundo tomava conhecimento de que ndo eram apenas
0s soldados e seus tanques que aterrorizavam as pessoas, muitas das
vitimas do nazismo podiam ser encontradas em ambientes hospitalares, nas
maos de médicos e enfermeiros, ndo para serem cuidados e tratados em
suas enfermidades, mas sim para serem tratados como cobaias e
submetidos a toda sorte de experimento.

Foi diante desta situacdo que vinte e trés médicos nazistas, conforme
aponta Aline Albuquerque (2013, p. 02), foram julgados pelo Tribunal de Nuremberg
na Alemanha, sob a acusacédo de crimes relacionados a investigacdo cientifica e
médica envolvendo seres humanos, crimes estes que relevam a mais extrema
crueldade da falta de humanidade daqueles que comecaram colocar a ciéncia acima

do homem.
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Os primeiros passos em prol do respeito e protecdo da dignidade do
homem e seus direitos comecaram a ser dados com o entdo Cédigo de Nuremberg,
o qual elencou parametros principiolégicos calcados na ética como forma de
direcionar as pesquisas e experimentos medicos, reprimindo as atrocidades

ocorridas na Segunda Guerra Mundial. Aline Albuquerque (2013, p. 03) pontua que:

Pode-se observar que o Cédigo de Niremberg foca a protecao do sujeito da
pesquisa, impondo a observancia de sua atuagdo voluntaria e livre de
pressdes, diretas e indiretas. Ainda, enfatiza que, embora existam riscos no
desenrolar da pesquisa, deve haver equilibrio entre os beneficios para o
sujeito e eventuais danos. Por fim, a condugcdo da pesquisa impbe o
respeito a integridade fisica e mental daquele que envolve.

Fica evidente a preocupacdo, neste momento, com o consentimento
livre e informado do paciente envolvido na pesquisa ou experimentacédo, a fim de
que seja preservado a sua vontade, desvinculada de qualquer pressao psicolégica e
desrespeito a sua integridade, sendo tratado como sujeito e ndo mero objeto
cientifico.

Aline Albuquerque (2013, p. 04), menciona ainda, como referencial dos
direitos humanos, a Declaracdo Universal dos Direitos Humanos adotada pela ONU
(Organizacao das Nacdes Unidas), em 1948, a qual reconhece a dignidade da
pessoa humana como elemento basilar de uma sociedade e inerente da condigcéo

humana, da qual é inseparavel. Nesse sentido, a autora preleciona (2013, p. 04):

Nessa primeira fase da historia da correlagdo entre a ética em pesquisa e
os direitos humanos, constata-se sua aproximacdo no que concerne ao
contexto histérico do seu surgimento, valores compartilihados e modos de
conformacdo pratica. O Cédigo de Niuremberg, o primeiro documento
internacional da ética em pesquisa, e o Direito Internacional dos Direitos
Humanos sao reflexos da percepcdo da malignidade humana que emerge
da Segunda Guerra Mundial; ambos trazem em seu corpo o principio da
dignidade humana, na condicdo de elemento central, e valores comuns,
como a protecdo da integridade fisica e mental e a autodeterminagéo
pessoal [...].

Destarte, tem-se 0s primeiros elementos histéricos que dao forma ao
tratamento do homem com dignidade, respeito e protecdo, em todas as areas de sua
vida, incluindo, como preceitua o estudo em questéo, a area da ciéncia médica e
seus tratamentos em seres humanos.

Posteriormente, a Associacdo Médica Mundial (AMM) instituiu em 1964

a Declaracéo de Helsinque que, conforme Ticiana Garcia Fernandes Vieira (2018, p.
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39) elencou trinta e cinco diretrizes de como as pesquisas envolvendo seres
humanos deveriam ocorrer, sendo que, neste documento, a autonomia e
autodeterminacdo do paciente ganha uma relevante protecdo, de forma que é
tratada como um direito e dever de respeito do médico.

Entretanto, mesmo com as instru¢des contidas nestes documentos,
situacOes de desrespeitos ainda continuam acontecendo, foi quando em 1974,
conforme pontua Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (1998, p. 82), o
governo e o Congresso norte-americano constituiram a “Comissdo Nacional para
Protecdo dos Seres Humanos em Pesquisa Biomédica e Comportamental” com o
intuito de que fosse realizado um estudo e elaborado um relatério em que fosse
identificado os principios éticos basicos norteadores dos experimentos humanos na
ciéncia. Desta pesquisa surgiu o Relatorio de Belmont com trés principios tidos
como fundamentais, sao eles, o respeito pelas pessoas (autonomia), a beneficéncia
e a justica, que serao posteriormente analisados.

Nos dizeres de Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine
(1998, p. 84):

O Relatério Belmont, um documento brevissimo por sinal, inaugurou um
novo estilo ético de abordagem metodol6gica dos problemas envolvidos na
pesquisa em seres humanos. Desde o0 mesmo ndo se analisa mais a partir
da letra dos cédigos e juramentos, mas a partir destes trés principios, com
os procedimentos praticos deles conseqientes.

Percebe-se que houve mudancas de paradigmas com o surgimento
deste Relatério, uma vez que as questdes da area da salde, passaram a ser
analisadas por um viés ndo mais puramente codificado, com regras a serem
seguidas, mas sim por um viés valorativo, de ponderacdo, em que a
operacionalizacdo fosse mais facilmente alcan¢cada com esses principios.

Seguindo, ainda, os ensinamentos de Léo Pessini e Christian de Paul
de Barchifontaine (1998, p. 84), o Relatorio Belmont tratava das questdes éticas
levantadas pela pesquisa em seres humanos, sem alcancar o campo da pratica
clinica e assistencial (ética aplicada). Foi a obra “Principles of Biomedical Ethics” de
Beauchamp e Childress que tratou da aplicagdo dos principios na &rea
clinicoassistencial, tirando o enfoque dos codigos e juramentos, transformando-se na
principal fundamentacédo tedrica do novo campo da ética biomédica, criando, um

quarto principio chamado de “ndo-maleficéncia”, tendo como base a teoria de David
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Ross, eticista inglés, que em 1930 escreveu o livro “The Right and the Good”, onde
trata dos deveres atuais e “prima facie” pelo que n&o ha entre os principios qualquer
hierarquia.

Sendo assim, importante pontuar neste momento 0s principios
basilares que foram levantados nesses estudos e que devem servir de parametro

para a atuacdo médica e cientifica.

2.2 Dos Principios Norteadores da Bioética

Este topico se destina a tratar especificamente dos principios basilares
da Bioética e que refletem grande importancia para a temética em estudo, séo eles:
principio da autonomia, da beneficéncia, da ndo-maleficéncia e principio da justica.

2.2.1 Principio do respeito pelas pessoas (autonomia)

Trata-se do principio que esta mais correlato com o instituto do
testamento vital, visto que faz alusdo ao fato do sujeito, paciente, uma vez
informado, tomar suas proprias decisdes, ou seja, agir conforme suas proprias
vontades, desde que esclarecido e informado acerca do tratamento, dos riscos e
beneficios. Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (1998, pq. 83) acerca

deste principio preleciona:

O respeito pelas pessoas incorpora pelo menos duas convicgdes éticas: 1)
as pessoas deveriam ser tratadas com autonomia; 2) as pessoas cuja
autonomia esta diminuida devem ser protegidas. Por pessoa autbnoma, o
Relatério entendia o individuo capaz de deliberar sobre seus objetivos
pessoais e agir sob a orientacdo desta deliberagdo. A autonomia é
entendida num sentido muito concreto, como a capacidade de atuar com
conhecimento de causa e sem coagdo externa [...]. Deste principio derivam
procedimentos praticos: um é a exigéncia do consentimento informado e o
outro é o de como tomar decisbes de substituicdo, quando uma pessoa é
incompetente ou incapaz, isto €, quando ndo tem autonomia suficiente para
realizar a acdo de que se trate.

Tal principio esta intimamente ligado com a protecéo da dignidade da
pessoa humana, que ganhou forca com a repulsa pelos tratamentos cruéis e
degradantes que a Segunda Guerra Mundial revelou. A ideia de prestigiar a

autonomia do paciente coloca o homem como o cerne da questdo, ja que recaira
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sobre a sua propria escolha se sujeitar ou ndo ao tratamento meédico-cientifico.

Nesse sentido, Ticiana Garcia Fernandes Vieira (2018, p. 40):

O principio de respeito pelas pessoas é considerado o cerne do estudo
Belmont e traz, em seu bojo, a ideia de que o individuo é Unico e deve ser
tratado conforme a sua singularidade. Preceitos como capacidade,
liberdade e dignidade estédo intimamente ligados ao conceito de autonomia.
Assim, estabelecer uma pesquisa onde as pessoas envolvidas ndo tém
capacidade de gerenciar suas escolhas e liberdade para se posicionar
conforme seus interesses é, sem duvida, uma ofensa a dignidade da
pessoa humana e, por conseguinte, um desrespeito a esse principio.

Esse principio € importante para o estudo do instituto do Testamento
Vital, j& que leva em consideracdo a palavra do préprio paciente que, muitas vezes,
por estar sujeito a um tratamento que prolonga sua vida de modo artificial e

doloroso, prefere optar pelo momento da morte, de forma digna e respeitosa.

2.2.2 Principio da beneficéncia

Primeiramente importante esclarecer que tal principio ndo faz mencéo
a caridade. A ideia de beneficéncia exprime o agir em beneficio do outro de modo a
evitar a ocorréncia de danos, maximizar beneficios e minimizar possiveis prejuizos.

Léo Pessini e Christian de Paul de Barchifontaine (1998, p. 84) sobre este principio:

No principio da beneficéncia, o Relatério Belmont rechaca claramente a
idéia classica da beneficéncia como caridade e diz que a considera de uma
forma mais radical, como uma obrigacdo. Nesse sentido, sdo formuladas
duas regras como expressdes complementares dos atos de beneficéncia: a)
ndo causar dano e b) maximizar os beneficios e minimizar os possiveis
riscos.

Este principio se refere ao bem estar do paciente na pratica médica e
pensar em bem estar € entender que em qualquer fase do tratamento, o0 sujeito tem
gue ser preservado na sua dignidade, de modo que, muitas vezes, essa dignidade
encontra seu amparo no evento morte. Nessa linha de argumento Délio José Kipper
e Joaquim Clotet (1998, p. 46) “[...] o bem geral da humanidade nao deveria ser
aduzido como justificativa de uma pesquisa que desrespeitasse ou abusasse de

uma vida humana, como poderia acontecer num paciente terminal ou num feto”.
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Por fim, pontua-se aqui que este principio se difere da ndéo-
maleficéncia, o qual foi incorporado a bioética principiolégica com os estudos de

Beauchamp e Childress que sera tratado a seguir.

2.2.3 Principio da ndo-maleficéncia

Referido principio, apesar de dever ser interpretado de forma diversa
do principio da beneficéncia, a andalise deles ocorre em conjunto, até mesmo porque
ele foi desmembrado do préprio principio da beneficéncia pelos estudiosos
Beauchamp e Childress em sua obra “Principles of Biomedical Ethics”, sendo assim,
a ideia transmitida por este principio € de uma negativa frente aos danos, o “nédo
causar danos”. A respeito da ndo-maleficéncia Délio José Kipper e Joaquim Clotet

(1998, p. 46) assevera que segundo interpretacéo feita por Beauchamp e Childress:

[...] n8o-maleficéncia ou a obrigagdo de ndo causar danos, e beneficéncia
ou a obrigagdo de prevenir danos, retirar danos e promover o bem. As
exigéncias mais comuns da lei e da moralidade ndo consistem na prestacao
de servicos sendo em restricdes expressas geralmente de forma negativa,
por exemplo, ndo roubar. No mais das vezes, o principio de néo-
maleficéncia envolve abstengcdo, enquanto o principio da beneficéncia
requer acao. O principio de ndo-maleficéncia é devido todas as pessoas,
enquanto que o principio da beneficéncia, na pratica, € menos abrangente.

Vale mencionar aqui ainda, que assim como O principio da
beneficéncia, a néo-maleficéncia também n&do é absoluta e, portanto, é um
paradigma a ser seguido pelos profissionais da area de autuacdo médica que,

muitas vezes, sera relativizado frente a situagéo concreta do paciente.

2.2.4 Principio da justica

Este principio se aproxima muito da ideia de igualdade material de
tratar os iguais igualmente e os desiguais desigualmente na proporcdo de suas
desigualdades, servindo como parametro para os profissionais durante tomadas de
decisdo para que distribua os riscos de forma imparcial. Léo Pessini e Christian de
Paul de Barchifontaine (1998, p. 84):
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No terceiro principio, o da justica, os membros da Comissdo entendem
justica como sendo a ‘“imparcialidade na distribuicdo dos riscos e
beneficios”. Outra maneira de entender o principio de justica é dizer que “os
iguais devem ser tratados igualmente”. O problema estad em saber quem
sdo os iguais. Entre os homens existem diferencas de todo tipo e muitas
delas devem ser respeitadas em virtude do principio de justica, por
exemplo, ideal de vida, sistema de valores, crencas religiosas, etc. Nao
obstante, existe um outro nivel em que todos devemos ser considerados
iguais, de tal modo que as diferengas nesse nivel devem ser consideradas
injusticas — neste particular a Comisséo ndo deixou nada claro.

A ideia que este principio transmite é justamente a de n&o estabelecer
diferencas no tratamento de pacientes, de forma a dar atendimento equanime e justo
para oS enfermos.

Os principios mencionados aqui serviram de parametro para a ciéncia
médica e foram um grande marco da bioética principiolégica, ganharam grande
repercussao e relevancia e evoluiram dentro dos estudo da medicina.

Pertinente esclarecer que foram tracados alguns apontamentos
considerados pertinentes a tematica do trabalho, sem o escopo de esgotar o
assunto, sendo assim, o préximo passo € andlise de elementos constitucionais que

sao de suma importancia para o estudo do instituto do Testamento Vital.

2.3 A Dignidade da Pessoa Humana

Tratada como um fundamento da Republica Federativa do Brasil,
prevista logo no artigo 1°, inciso Il da Constituicdo Federal, a dignidade da pessoa
humana ascendeu no pos Segunda Guerra Mundial com as atrocidades que a época
evidenciou, como ja mencionado alhures, este periodo foi extremamente caotico e
clamou por mudancas de paradigmas, onde o respeito a dignidade do homem foi
primordial. Nesse sentido, Luis Roberto Barroso (2014, p. 61) pontua acerca da
incorporacao da dignidade da pessoa humana no pds Guerra.

Em que pese as inUmeras interpretagdes que o instituto da dignidade
da pessoa humana pode apresentar, algumas ideias tem influéncia em seu estudo e
sdo importantes para a tematica do testamento vital, sendo assim, é possivel
colacionar alguns pensamentos Kantianos, os quais ditam o valor do ser humano
que deve ser tratado como fim em si mesmo e ndo como meio para que outros fins
sejam atingidos (imperativo categorico). Nesse sentido, Luis Roberto Barroso
estudando Kant (2014, p. 71-72):
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As coisas que tém preco podem ser substituidas por outras equivalentes.
Mas quando uma coisa esta acima de todo preco e ndo pode ser substituida
por outra equivalente, ela tem dignidade. Assim é a natureza singular do ser
humano. Portanto, as coisas tém um preco de mercado, mas as pessoas
tém um valor interno absoluto chamado de dignidade. Como consequéncia,
cada ser racional e cada pessoa existe como um fim em si mesmo, e nao
como um meio para o uso discricionario de uma vontade externa.

Apesar da abstracdo das ideias que gravitam em torno da dignidade da
pessoa humana, € possivel perceber que ela carrega em seu seio 0 respeito pela
condicdo humana, pela qual ndo se estipula valores quantitativos, mas sim
qualitativos, a qualidade de ser humano requer que este seja dotado de condi¢des
existenciais minimas para que possa sobreviver em sociedade, perante um Estado
nao autoritario e democratico. Sendo assim, a dignidade da pessoa humana vai
abarcar o dever de respeito e prote¢ao.

Neste cenério, tem-se que a autonomia é elemento integrante da
dignidade da pessoa humana, ja que a autodeterminacdo da pessoa lhe permite
buscar, conforme seus ideais, o que lhe traz bem estar. Ingo Wolfgang Sarlet (2011,
p. 63):

Assim, seguindo uma tendéncia que parece estar conduzindo a uma leitura
e recontextualizagcdo da doutrina de Kant (a0 menos naquilo em que
aparentemente se encontra centrada exclusivamente na nocdo de
autonomia da vontade e racionalidade), vale reproduzir a licdo de Dieter
Grimm, eminente publicista e Magistrado germanico, ao sustentar que a
dignidade, na condi¢do de valor intrinseco do ser humano, gera para o
individuo o direito de decidir de forma autbnoma sobre seus projetos
existenciais e felicidade e, mesmo onde esta autonomia lhe faltar ou néo
puder ser atualizada, ainda assim ser considerado e respeitado pela sua
condi¢cdo humana.

Respeitar a dignidade da pessoa humana € valorizar que o homem é
senhor de suas préprias escolhas e de seus proprios ideais. Ainda acerca da
autonomia, em seu sentido pessoal, Luis Roberto Barroso (2014, p. 81), pontua que
“corresponde a capacidade de alguém tomar decisdes e de fazer escolhas pessoais
ao longo da vida, baseadas na sua propria concepgdo de bem, sem influéncias
externas indevidas”.

Nesse diapasao, a analise da dignidade da pessoa humana com o viés
da autonomia remete ao posicionamento de que o individuo em situacdo de
terminalidade de vida, em que os tratamentos médicos estdo apenas prolongando

sua vida de modo artificial e sem resultados positivos, pode sim fazer a opcao pela
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recusa a determinada terapéutica, de modo que o instituto da dignidade ndo sera
apenas vislumbrado no plano da vivéncia, mas também na sua outra faceta, qual

seja, do evento morte.

2.4 O Direito de Liberdade da Pessoa Humana

Fruto da primeira dimensdo de direitos fundamentais, o direito a
liberdade é intrinseco de um Estado Democratico de Direito e esta intimamente
ligado as ideias ditas acima acerca da dignidade da pessoa humana com o viés da
autonomia. Ter dignidade e ser autbnomo presume liberdade para tomar suas
préprias escolhas e seguir suas proprias diretrizes, sem a imposicao de um poder
soberano, o qual, numa analise dos institutos da saude que giram em torno do
testamento vital, pode ser metaforicamente comparado com a figura do médico, o
qual néo influenciaria o paciente terminal em suas escolhas, apenas o esclareceria,
o informaria, para que ele proprio, no gozo de sua autonomia e liberdade, tomasse a
melhor deciséo para sua vida ou nao vida.

Nesse sentido, Antbnio Carlos Lopes, Carolina Alves de Souza Lima e

Luciano de Freitas Santoro (2011, p. 30) aduzem que:

Assim, o respeito a dignidade da pessoa humana esta diretamente ligado ao
reconhecimento da autonomia pessoal, ou seja, da liberdade de que o ser
humano tem de, ao menos potencialmente, conduzir sua prépria existéncia
e ser respeitado como sujeito de direitos. Por isso, o direito de decidir de
forma autbnoma sobre sua vida, seus projetos existenciais, seus anseios e

seus caminhos representa o respeito a dignidade da pessoa humana.

Percebe-se, assim, o0 entrelaco das ideias acerca de dignidade,
autonomia e liberdade que, em conjunto, formam um campo de protecéo ao paciente
terminal que, muitas vezes, opta em elaborar uma declaracdo antecipada de
vontade optando por ndo se sujeitar a determinado tipo de tratamento que, conforme
seus ideais e valores, violariam a sua dignidade em vida e so lhe traria mais dores e

sofrimentos.
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2.5 Do Direito a Vida e a Morte com Dignidade

O artigo 5° da Constituicdo Federal inaugura o Titulo Il — Dos Direitos e
Garantias Fundamentais, e logo em seu caput trata da inviolabilidade do direito a
vida, elencando-o em primeiro plano, de forma a demonstrar a sua importancia
perante os demais direitos, 0s quais partem da vida e tem nela a sua base protetiva.
Nesse sentido, André Ramos Tavares (2018, p. 431) aduz que o direito a vida “é o
mais basico de todos os direitos, no sentido de que surge como verdadeiro pré-
requisito da existéncia dos demais direitos consagrados constitucionalmente”.

A andlise do direito a vida passa por duas vertentes, uma negativa e
outra positiva. Ingo Wolfgang Sarlet (2018, p. 421) explica que na dimenséo negativa
o direito a vida assume condicdo de defesa, e o objeto é a obrigacdo de abstencéo
por parte do Estado e de particulares, pelo que devem respeitar e nao intervirem no
ambito deste direito, jA& na dimensdo positiva ha uma obrigacdo do Estado e,
dependendo do caso, também de particulares, de pratica de medidas ativas de
protecdo da vida, é a ideia de assegurar uma “existéncia digna” a pessoa. Nesta

mesma linha Flavio Martins Alves Nunes Junior (2019, p. 701):

Dessa maneira, o direito a vida tem duas acepg¢des: a) o direito de continuar
vivo (ou direito de ndo ser morto); b) o direito a ter uma vida digna. No
primeiro aspecto, o Estado tem o dever de ndo fazer, de n&o interferir em
nossas vidas, retirando-as arbitrariamente. No segundo aspecto, o Estado
tem o dever de fazer, proporcionando a todos um minimo existencial de
uma vida digna.

Fica claro e evidente que o direito a vida é associado de maneira intima
com a dignidade da pessoa humana e, nos termos da presente pesquisa, essa
associacdo € de suma importancia, visto que de certa forma traca um parametro
com o outro lado da vida, qual seja, o evento morte, o qual também deve ser
associado com a dignidade da pessoa humana.

Nestes termos ensina Cristiano Chaves de Farias e Nelson Rosenvald
(2019, p. 453):
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E que, a partir de uma leitura civil-constitucional, especialmente da clausula
geral da dignidade humana, é facil notar que o direito a morte digna é o
reverso da moeda do direito a vida digna. Em palavras mais claras, ao
direito de viver com dignidade havera de corresponder como espelho
invertido o direito de morrer dignamente. Até mesmo porque uma morte
digna ha de ser a consequéncia natural de toda e qualquer vida digna.
Trata-se, pois, tdo somente, de permitir que a natureza siga 0 seu rumo,
fazendo o seu inexoravel papel, sem que isso atinja a dignidade da pessoa,
em determinadas situacoes.

Vida e morte sdo duas faces da mesma moeda, de modo que a morte €
corolario natural do direito a vida, desta forma, nada mais l6gico e coerente que se
h& a tutela de uma vida digna, de igual modo seja a tutela do momento morte, com
respeito e dignidade.

Neste cenario, uma vez que a presente pesquisa se volta a analise do
momento morte de forma pacifica e respeitando os legitimos interesses do paciente,
importante trazer neste momento, palavras de Leo Pessini (2007, p. 60), que acerca

da finitude da vida humana assevera:

Uma vez que a morte acontecerd para todos, e também para o préprio
médico, a medicina deve criar as condi¢des clinicas para que ela aconteca
em paz. Um morrer em paz pode ser definido como aquele em que a dor e 0
sofrimento sdo minimizados. Com certeza a medicina ndo pode garantir
uma morte em paz, nem ser responsavel pelo que a pessoas trazem no
momento do morrer. Mas ela pode evitar tratar a morte como se fosse um
acidente biologico evitavel, uma falha médica. A morte é, e sempre foi, 0
resultado inevitavel do nascer e vem a todos — mais cedo ou mais tarde -,
independentemente do tratamento médico oferecido. Chegard um momento
em nossa vida no qual os tratamentos serao flteis. Atingir-se-a o limite final
das capacidades médicas. A administragdo humana da morte é a
responsabilidade final mais exigente para o médico, que é convidado a
reconhecer em seu paciente uma limitagdo inerente a ciéncia e a arte da
medicina: nossa condic&o de seres mortais e finitos.

E preciso entender que o ser humano é finito, que passara pela
experiéncia da morte e ainda que a aceitacdo desse momento seja muito timida e de
certa forma evitada, € necessario falar sobre, estudar sobre e escrever sobre,

porque € natural, ainda que aos nossos olhos, principalmente sentimentais, exista

um certo bloqueio para tratar do tema.
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3 ASPECTOS DA TERMINALIDADE DA VIDA E DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE: ELEMENTOS ESSENCIAIS

Inicialmente, antes de adentrar aos estudos do testamento vital e sua
validade no ordenamento juridico brasileiro, € importante tracar algumas premissas
gue norteiam o estudo deste instituto, e dentro dessas premissas tem-se a analise
do direito a autonomia, o qual é de suma importancia para este tipo de documento,
além da necessidade de estabelecer algumas diferenciacdes que podem ocasionar
davidas no estudo do testamento vital, sdo elas: eutanasia, suicidio assistido,

distanasia e ortotanasia.

3.1 Direito a Autonomia: Da Autonomia de Vontade para a Autonomia Privada

Conjugando todos os apontamentos tracados anteriormente acerca da
dignidade da pessoa humana, do direito a liberdade e da vida e morte digna,
somado aos principios norteadores da bioética, tem-se que o direito a autonomia do
individuo, principalmente em situacdes de terminalidade de vida, visto que € o caso
da presente pesquisa, se perfaz relevante para o entendimento do testamento vital.

Sendo assim, necessario se faz delinear apontamentos que se
mostram pertinentes neste momento como premissa do estudo sobre esta
declaracéo de vontade do paciente. Acerca do conceito de autonomia, Beauchamp e
Childress (2002, p. 137-138):

A palavra autonomia, derivada do grego autos (“proprio”) e nomos (‘regra”,
“‘governo” ou “lei”), foi primeiramente empregada com referéncia a
autogestdo ou ao autogoverno das cidades-estados independentes gregas.
A partir de entdo, o termo autonomia estendeu-se aos individuos e adquiriu
sentidos muito diversos, tais como 0s de autogoverno, direitos de liberdade,
privacidade, escolha individual, liberdade da vontade, ser o motor do proprio
comportamento e pertencer a si mesmo.

Percebe-se que etimologicamente a autonomia trazia a ideia da norma
gue o sujeito cria para si, como ele estabelece o0 seu proprio governo, suas vontades
e escolhas, daquilo que o individuo, como particular e dono de sua propria vida,
entende como melhor para si e os caminhos que traga para alcangar esse melhor.

Essa autonomia teve uma passagem da expressao autonomia de

vontade para autonomia privada, no Estado Liberal o termo utilizado era “autonomia
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de vontade”, através do qual partia-se do pressuposto de que todos eram
autbnomos e tinham condi¢bes de se autorregularem, o que preponderava era a
vontade do sujeito e ndo a interferéncia estatal, o que permitia que particulares eram
livres para decidirem o conteudo dos negdécios bem como os parceiros contratuais.
Com o pos Guerra, houve um aumento da interferéncia do Estado na sociedade e
principios como a funcdo social passou a reger as rela¢des sociais, neste momento
o termo que passou a ser utilizado era “autonomia privada” (DADALTO, 2020, P. 05-
06).

Esse contexto de transicdo da autonomia de vontade para a autonomia
privada, em que € possivel perceber que figura como plano de fundo a influéncia
estatal na sociedade, revela dois pontos que marcam essas duas expressdes, ou
seja, enquanto que a autonomia de vontade demonstra uma liberdade ampla do
individuo, o qual é dono de suas préprias escolhas e autbnomo suficiente para se
auto regulamentar, a autonomia privada demonstra a necessidade de respeito e de
conjuncdo com os demais mandamentos de um Estado, principalmente em um
Estado Democratico de Direito, entdo, € neste ponto que se tem a autonomia do
sujeito correlata com a dignidade da pessoa humana (DADALTO, 2020, P. 10-14).

Em relacdo a essa interatividade da autonomia privada no
ordenamento juridico, Luciana Dadalto (2020, p. 09):

E possivel verificar que a Constituicio vigente representa um marco no trato
normativo da autonomia privada no ordenamento juridico brasileiro, vez que
coexistem normas pulblicas e privadas, com a garantia de direitos
individuais, como o direito a liberdade, e de direitos sociais, como o direito a
salde.

E possivel perceber que a autonomia privada tem que ser lida e
interpretada como um direito a luz de uma Constituicdo Federal que estabelece
inumeros outros direitos e garantias, num Estado em que coexistem normas tanto
publicas quanto privadas, sendo necessaria, fundamentalmente, uma aplicagédo
harmdnica dos institutos. Acerca da autonomia privada como legitimacédo da agéo do
individuo em um cenério de conformacdo com as demais ordens de um Estado,

Luciana Dadalto (2020, p. 10) aduz que:
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Ou, em outras palavras, aquela que garante que os individuos persigam
seus interesses individuais, sem olvidar da intersubjetividade e da
alteridade. Significa dizer que autonomia privada nédo é o poder do individuo
de fazer tudo o que quiser; ndo se traduz em uma ampla liberdade, muito
pelo contrario, garante ao individuo o direito de ter seu préprio conceito de
“vida boa” — e, por que ndo, de “morte boa” — e de agir buscando tal
objetivo, direito este que encontra barreiras na alteridade, de modo que a
autodeterminacdo do individuo deve ser balizada pelas relacbes
interpessoais e tal balizamento é feito pelas normas juridicas.

Pertinente mencionar neste momento que perante todo o exposto até
entdo se amolda aqui a concepgao de Ronald Dworkin (1999, p. 271- 273) do Direito
como Integridade, ou seja, a criacdo e interpretacdo das normas juridicas devem
seguir uma harmonia e coeréncia, de modo a formar um sistema Unico e coerente de
justica e equidade na correta proporcdo. Essa € a ideia da autonomia privada no
ordenamento juridico brasileiro, uma autonomia que deve ser interpretada a aplicada
em conjunto com as demais normas existentes, sob uma perspectiva democrética e
seguindo a pluralidade dos projetos de vida do particular.

Neste cenario de interpretacdo da autonomia e, principalmente, da
importancia dela para o testamento vital, Luciano de Freitas Santoro (2012, p. 101),
pontua que a autonomia impde a necessidade de respeito a capacidade individual
de decisédo do ser humano, para que este decida conforme o que € melhor para si,
conforme suas vontades e crencas pessoais.

Diante disso, importante entender que a autonomia tem papel
fundamental no contexto do testamento vital, o qual, conforme aduz Luciana Dadalto
(2020, p. 12) como situacéo juridica existencial (e ndo patrimonial), visto que trata de
aspectos correlatos a vida, saude e cuidados do paciente em situacdo terminal, deve
ser tutelado a luz da autonomia privada e é a partir desta autonomia que podemos

verificar a validade do testamento vital no ordenamento juridico.

3.1.1 A autonomia na relagdo médico-paciente

Como ja tratado alhures o avanco técnico-cientifico gerou grandes
impactos na sociedade, tanto positivos quanto negativos, sendo que neste contexto,
muitas atrocidades foram relevadas, de modo que inUmeros documentos marcaram
a construcdo e evolucdo da bioética. Nesse cenario, 0 paciente ganhou um papel

relevante na relacéo dele para com o médico, sendo que se comecgou a preservar a
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sua vontade, seus interesses e escolhas. O entdo mencionado Coddigo de

Nuremberg previu em seu artigo 1°:

O consentimento voluntario do ser humano é absolutamente essencial. Isso
significa que as pessoas que serdo submetidas ao experimento devem ser
legalmente capazes de dar consentimento; essas pessoas devem exercer o
livre direito de escolha sem qualquer intervencédo de elementos de forca,
fraude, mentira, coacdo, astlcia ou outra forma de restricdo posterior;
devem ter conhecimento suficiente do assunto em estudo para tomarem
uma decisdo. Esse Ultimo aspecto exige que sejam explicados as pessoas a
natureza, a duracdo e o propdsito do experimento; os métodos segundo 0s
guais sera conduzido; as inconveniéncias e os riscos esperados; os efeitos
sobre a salude ou sobre a pessoa do participante, que eventualmente
possam ocorrer, devido & sua participacdo no experimento. O dever e a
responsabilidade de garantir a qualidade do consentimento repousam sobre
0 pesquisador que inicia ou dirige um experimento ou se compromete nele.
Sao deveres e responsabilidades pessoais que ndo podem ser delegados a
outrem impunemente.

Os acontecimentos deste periodo historico revelou a valorizagdo do
consentimento do paciente nas intervencfes médicas, valorizagdo esta que é fruto,
conforme menciona Luciana Dadalto (2020, p. 15) do liberalismo, que mostrou ao
sujeito seu direito a autodeterminacéo do préprio corpo, com o avan¢o da medicina.

Na relacdo do médico com o paciente uma vertente da autonomia que
ganhou papel de destaque foi 0 chamado consentimento livre e esclarecido que, nos
dizeres de Luciana Dadalto (2020, p. 17), trata-se da situagcdo em que 0 Sujeito que
irhA consentir na realizacdo do negocio juridico seja autbnomo e tenha o
esclarecimento necessario acerca do negdécio, esse consentimento € uma evolucao
juridica do consentimento informado que conforma a autonomia do paciente ao
direito a informacao e aos direitos do consumidor.

Sendo assim, tem-se a previsao do artigo 5°, inciso XIV da Constituicao
Federal de 1988 que tutela o direito a informacdo assegurando seu acesso a todo
cidaddo brasileiro, resguardando o sigilo da fonte, quando necessario ao exercicio
profissional.

Considerando, ainda, uma relacdo consumeirista entre médico e
paciente h4, portanto, a aplicacdo do artigo 6°, inciso Il do Codigo de Defesa do
Consumidor, que dispbde sobre os direitos basicos do consumidor, elencando a
informacéo clara e adequada sobre os pormenores dos produtos e servicos.

Tem-se, ainda, o Codigo de Etica Médica que em seu capitulo V, artigo

34, prevé que é vedado ao médico “Deixar de informar ao paciente o diagndstico, o



28

prognostico, 0s riscos e 0s objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao
direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicagédo a seu
representante legal”.

Evidente, portanto, o dever que o médico tem de informar o paciente
acerca dos tratamentos, diagndsticos e progndsticos e, mais do que informar, tem
que esclarecer as complicacdes e consequéncias positivas e negativas, além de
explicar o que sera feito. E uma forma que o paciente tem de exercer sua autonomia
de forma mais segura e consciente, sendo que, por outro lado, é formada uma
camada de protecdo ao proprio médico, ja que terd amparado o paciente com as
informacdes e esclarecimentos necessarios e pertinentes, e agindo de forma a
respeitar a autonomia privada do paciente.

E nesse sentido o ensinamento de Luciano de Freitas Santoro (2012, p.
101), que estabelece a juncdo da autonomia do paciente com o consentimento
informado e esclarecido, ao aduzir que o exercicio da vontade autbnoma do enfermo
reconhece o poder que a pessoa tem de controlar sua vida e intimidade, de forma
gue as escolhas de outrem ndo se sobrepfem ao desejo do proprio paciente, ao
qual é assegurado a adocdo de certas medidas terapéuticas, seguindo as suas
convicgles, apos ter recebido e compreendido as informacdes necessarias para a
manifestacéo de sua vontade.

Aqui é importante esclarecer que o testamento vital € instituto que se
difere do consentimento informado, embora a importancia da informacédo para a
elaboracdo do testamento vital. Nesse sentido, Vladia Maria de Moura Soares
Sanches (2014, p. 04):

Logo, ndo se confunde testamento vital com o chamado consentimento
informado, tendo em conta que este “é mais necessario quanto menos
urgente € o tratamento e quanto mais experimental, pelo que tem seu
campo limitado as situagfes programadas ou ndo emergenciais, onde é
possivel o paciente ou enfermo exteriorizar sua concordancia com
determinado tratamento”. Ao contrario, o testamento vital vai muito além de
mera concordancia ou consentimento com determinado tratamento
(experimental ou ndo), mas significa verdadeiro ato de disposi¢cdo ou
estabelecimento — praticamente uma ordem — do tipo de procedimento que
deverd ser realizado para o caso extremo de enfermidade, incuravel ou
terminal, que impligue manutencdo da vida de forma artificial e por periodo
incerto, ainda que ndo envolva significativa dor ou sofrimento, conferindo
outro carater a relagdo médico-paciente.
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Assim, mesmo diante destas diferenciacdes entre o testamento vital e o
consentimento livre e esclarecido, € possivel vislumbrar que eles se “completam” e
iSso é importante perceber, porque o testamento vital € uma declaracdo de vontade
que da forca e importancia para a autonomia privada do paciente, e essa autonomia
sera, como ja dito, mais segura e consciente, quando os tratamentos terapéuticos

sdo informados e esclarecidos ao sujeito que ira elaborar uma diretiva antecipada.

3.1.2 Autonomia para consentir

Uma vez ja tratada acerca da importancia do respeito e valorizagdo da
autonomia privada do paciente, e tendo em mente que essa autonomia sera
materializada através do consentimento do individuo no momento de elaboracdo de
documentos como o0 testamento vital, neste tOpico sera tracado alguns pontos
acerca da capacidade para se obter o consentimento. Veja que ndo € o intuito do
presente trabalho cuidar das inumeras discussfes acerca teoria das
(in)capacidades, por isso este momento serd destinado a esclarecer o que é
realmente pertinente ao instituto do testamento vital como diretiva antecipada de
vontade.

Como premissas deste esclarecimento, Luciana Dadalto (2020, p. 26)

dispde que:

Entende-se que capacidade € género do qual sdo espécies a capacidade de
direito e a de fato. Em linhas gerais, pode-se dizer que a primeira se refere
a aquisicdo de direitos e deveres, e a segunda ao exercicio destes, de
modo que a capacidade de direito é inerente ao ser humano, conforme de
depreende do artigo 1° do Cadigo Civil de 2002, e a capacidade de fato
depende do discernimento.

Entendendo que o exercicio de um direito depende de discernimento
do sujeito, importante pontuar aqui que a relevancia para institutos como as diretivas
antecipadas de vontade, no caso, 0 testamento vital, esta na capacidade do

individuo para consentir (ter discernimento) e ndo na capacidade civil. Sobre o
discernimento, Naves e Sa (2002, p. 119-120):
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O paciente precisa ter discernimento para a tomada de decisao.
Discernimento significa estabelecer diferenca; distinguir; fazer apreciagéo.
Exige-se que o paciente seja capaz de compreender a situacdo em que se
encontra. Em direito, a capacidade de fato (ou capacidade para o exercicio)
normalmente se traduz em poder de discernimento, no entanto, diante do
guadro clinico, o médico devera atestar se 0 nivel de consciéncia do
paciente permite que ele tome decisdes.

Percebe-se que a discussao néo vai girar em torno dos pormenores da
capacidade civil, que sofreu alteragcdo com o Estatuto da Pessoa com Deficiéncia, o
gue se leva em conta para averiguar a validade do consentimento do paciente, € a
sua funcéo cognitiva, para entender o que foi informado e esclarecido pelo médico,

de forma que exergca sua autonomia privada com seguranca. Nessa linha, Luciana
Dadalto (2020, p. 27):

Assim, no caso concreto, quando o médico esteja diante de um paciente
civilmente capaz, mas constate que o0 mesmo nao possui condi¢cdes de,
autonomamente, tomar decisGes sobre sua salde, deve-se questionar se
este ter4 capacidade para consentir e, se for o caso, buscar suprimento
judicial para esse consentimento. Em verdade, capacidade civil e
capacidade para consentir sdo institutos diferentes que, portanto,
necessitam de tratamento juridico diferente — que n&o ocorre no Brasil. O
gue se questiona na capacidade para consentir € a condi¢do do paciente de
tomar uma deciséo e de entender as informacdes que serdo prestadas pelo
médico, e ndo a capacidade deste moldada ao Cadigo Civil de 2002.

Ainda, seguindo este mesmo pensamento, Beauchamp e Childress
(2002, p. 154):

Um paciente ou sujeito € capaz de tomar uma decisdo caso possua a
capacidade de entender a informac&o material, fazer um julgamento sobre a
informacao a luz de seus proprios valores, visar um resultado determinado e
comunicar livremente seu desejo aqueles que o tratam ou que procuram
saber qual é a sua vontade.

Destarte, possivel concluir que é a capacidade para consentir, ou seja,
ter discernimento, que sera crucial para determinar a validade do consentimento livre

e esclarecido do paciente.
3.2 Eutanésia, Distanasia, Suicidio Assistido e Ortotanasia
O estudo do tema testamento vital tem como plano de fundo o

chamado “direito de morrer”, nesse contexto, € necessario distinguir alguns institutos

gue costumam gerar duvidas, ainda mais para a validade desta diretiva antecipada
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de vontade, uma vez que algumas praticas sao proibidas no ordenamento juridico
brasileiro.

Assim, levando em conta que a autonomia privada, como ja foi dito
anteriormente, deve ser aplicada em consonancia com o0s demais principios e
normas de um Estado Democrético de Direito, o qual prevé certas limitacdes, as
diferenciacdes que aqui se esclarecem servem, também, como uma forma de tracar

limites ao contetido do testamento vital.

3.2.1 Eutanéasia

O instituto da eutanasia pode ser entendido como “a morte provocada”
em uma situacado de solidariedade para com o sujeito que esta sofrendo. A palavra
eutanasia, conforme preceitua Maria de Fatima Freire de Sa (2005, p. 38), deriva do
grego eu (boa) e thanatos (morte), traduzida como “boa morte” e atualmente
utilizada como a acdo médica que tem por finalidade abreviar a vida de pessoas.

Nesse sentido também preleciona George Marmelstein (2019, p. 101):

A eutanésia, cuja etimologia vem do grego e significa “boa morte”, é a
pratica através da qual se abrevia, com o0 minimo de sofrimento possivel, a
vida de um enfermo incuravel. Ela pode ocorrer de forma ativa, quando se
adota alguma medida para acelerar a morte (aplicando uma injecéao letal,
por exemplo), ou entdo de forma passiva, quando se interrompe um
determinado tratamento que mantinha o paciente vivo.

Seguindo a definicdo do instituto, Maria de Fatima Freire de S& (2005,

p. 39) assevera:

E a morte da pessoa — que se encontra em grave sofrimento decorrente de
doenca, sem perspectiva de melhora — produzida por médico, com o
consentimento daquela. A eutandsia, propriamente dita, € a promoc¢ao do
6bito. E a conduta, por meio da a¢éo ou omissédo do médico, que emprega,
ou omite, meio eficiente para produzir a morte em paciente incuravel e em
estado de grave sofrimento, diferente do curso natural, abreviando-lhe a
vida.

A partir destes apontamentos que definem a eutanasia, € possivel dizer
gue alguns pontos sdo importantes para a sua compreensao, o médico na pratica da
eutanasia pode ter uma conduta tanto ativa, quanto omissiva. Enquanto na ativa o
médico acelera o curso natural da morte, abreviando a vida com algum

comportamento positivo, o qual promove a morte mais cedo em razédo do sofrimento
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insuportavel do enfermo, na omissdo o médico se abstém, ndo realizando ou
suspendendo algum tratamento que prolongaria a vida do paciente.

Embora ndo haja nenhuma tipificacdo especifica e expressa sobre a
eutanasia no ordenamento juridico brasileiro, depreende-se pelo sistema que ela &
proibida, de forma a se encaixar na previséo do artigo 121 do Cédigo Penal que trata
do homicidio e, levando em conta que a sua pratica ocorre por fatores de
benevoléncia e solidariedade ao enfermo que esta sofrendo, é possivel inseri-la na
disposicéo do 81° do referido artigo, que prevé uma diminui¢éo de pena para o delito

cometido por relevante valor moral ou social.

3.2.2 Distanésia

Ao oposto da eutanasia esta a distanasia, entendida como a pratica
médica de prolongar a vida humana de modo artificial pelo qual o médico faz uso de
um tratamento fatil e extraordinario. Essa préatica advém da ideia de que a morte
deveria ser evitada a todo e qualquer custo, principalmente com o avanc¢o técnico
cientifico da medicina que se preocupou com a cura de doencas gravissimas e 0
aumento da expectativa de vida do paciente.

Nesse sentido, acerca do conceito da distanasia, Luciana Dadalto
(2020, p. 34) dispbe que:

Trata-se do prolongamento artificial da vida e tem entre seus sindbnimos a
obstinacéo terapéutica, futilidade terapéutica, tratamentos extraordindrios.
No aspecto da ética médica, praticar a obstinagdo terapéutica ja é infragdo
ética, pois o supracitado artigo 41 do CFM veda expressamente a
obstinagéo terapéutica e o artigo 35 veda ao médico (...) exceder-se no
numero de visitas, consultas ou quaisquer outros procedimentos médicos”.

Destarte, compreende-se que a pratica da distanasia revela o
comportamento do médico de tentar combater a morte com todas as suas forcas,
empregando até mesmo tratamento que néo sera eficaz e positivo ao estado clinico
do paciente, apenas mantendo-o vivo, muitas vezes com sofrimento e sem

dignidade. Leonard M. Martin (1998, p. 187) tece profunda critica a este instituo:
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A distanasia erra por outro lado, ndo conseguindo discernir quando
intervencgdes terapéuticas sdo inlteis e quando se deve deixar a pessoa
abracar em paz a morte como desfecho natural de sua vida. Neste
comportamento, o grande valor que se procura proteger é a vida humana.
Enquanto na eutandsia a preocupacdo maior € com a qualidade da vida
remanescente, na distanasia a tendéncia € de se fixar na quantidade desta
vida e de investir todos 0s recursos possiveis em prolonga-la ao maximo. A
distanasia, que também é caracterizada como encarnicamento terapéutico
ou obstinagédo ou futilidade terapéutica, € uma postura ligada especialmente
aos paradigmas tecnocientifico e comercial-empresarial da medicina.

Conforme o que foi explanado, tem-se que esta pratica também néo é
permitida no ordenamento juridico brasileiro, ja que fere os principios e ideais do

nosso sistema juridico.

3.2.3 Suicidio assistido

Préximo ao instituto da eutanasia esta o suicidio assistido, o qual pode
ser entendido como a abreviacdo da vida pelo proprio paciente que se encontra em
estado de doenca grave ou incuravel. Neste caso o individuo que praticara o ato de
suicidio é auxiliado por outrem, que Ihe fornecera os meios e orientacdes. Nesse
sentido, Matilde Carone Slaibi Conti (2004, p. 149):

Finalmente, o suicidio assistido, instituto ja institucionalizado em paises
como Suica e Holanda, corresponde a morte que ndo depende diretamente
da acgéo de terceiro. Ela é consequéncia de uma agéo do préprio paciente, o
gual pode ter sido orientado, auxiliado ou apenas observado por terceiros
ou médico.

7

Dessa forma, o evento morte € causado pela propria pessoa que
decide por fim a sua vida, enquanto que o terceiro auxilia com informacoes,
orientacdes e meios necessarios para a pratica do ato.

Pratica também n&o admitida no ordenamento juridico brasileiro por
interpretacdo do disposto no artigo 122 do Cdédigo Penal, o qual sofreu recente
alteracdo pela Lei 13.968/2019, que incluiu a pratica da automutilacdo e do auxilio
material, mantendo a previsao anterior de proibicdo ao induzimento, instigacao ou

auxilio ao suicidio.
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3.2.4 Ortotanéasia

A ortotanasia pode ser vista como a “morte natural”, ou seja, a morte
no seu proprio tempo, que decorre da propria doenca do paciente, sem abreviacdes
antecipadas e sem prolongamentos artificiais com tratamentos flateis e
extraordinarios. Ela € o plano de fundo das diretivas antecipadas de vontade e,
principalmente, do testamento vital, tema do estudo em questdo. Acerca do instituto
da ortotanasia, Renata da Rocha (2014, p. 152):

Embora aparentemente seja ténue a linha divisoria que delimita as praticas
da eutanasia, da ortotanasia e da distanasia, ao olharmos com atencéo
veremos que as condutas sdo, significativamente, distintas. Isto porque,
enquanto na eutandsia hid a abreviagdo do momento da morte,
desconsiderando o aspecto da terminalidade da vida do paciente, posto que
esta ndo configura requisito indispensavel para a caracterizacdo da
conduta, sendo necessario, apenas, o diagndéstico de uma doenca incuravel,
na ortotanasia, por outro lado, a terminalidade da vida € condi¢éo sine qua
non para que ela se verifique, para que tendo completado o (...) processo: a
pessoa nasce, vive e morre, ela possa (...) abracar a morte como desfecho
natural de sua vida (...). A ortotanasia serviria, assim, para evitar a
distanasia, isto €, o prolongamento artificial da vida, quando a morte se
fizer, naturalmente, iminente.

7

Percebe-se que o aspecto primordial da ortotanasia € que ela
pressupfe uma situacdo de terminalidade da vida do paciente e diante deste estado
clinico o médico deixara de empregar esforcos terapéuticos extraordinarios, que nao
trardo nenhum resultado benéfico ao individuo.

Diante disto, h4 quem diga que a ortotanasia é sindbnimo da eutanasia
passiva, visto que ha em ambas um postura de abstencdo por parte do médico.
Todavia séo institutos que nao se confundem, Luciano de Freitas Santoro (2012, p.
132-139) dispbe que:

A eutanasia passiva ndo se confunde com a ortotandsia. Enquanto nesta a
causa do evento morte ja se iniciou, e por isso a morte € inevitavel e
iminente, na eutanasia passiva a omissdo é a causadora do resultado
morte. Na eutanasia passiva, omitem-se ou suspendem-se procedimentos
indicados e proporcionais e que poderiam beneficiar o paciente, tais como
0os cuidados paliativos ordinarios e proporcionais. JaA na ortotanasia,
suspendem-se 0s procedimentos considerados extraordindrios e
desproporcionais, diante da inevitavel e iminente morte. Tais procedimentos
compreendem a distanasia, por levar ao prolongamento artificial da vida,
sem melhorar a existéncia em seu processo final.
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Resta claro e evidente que a pratica da ortotanasia enseja uma
situacdo de estado terminal, em que se suspendem tratamentos que nao trarao
nenhum tipo de resultado benéfico ao paciente acometido de uma doenca incuravel
e que esta na iminéncia da morte. Portanto, € possivel dizer que este instituto
encontra amparo no ordenamento juridico brasileiro, visto que sua prética evita
prolongar um sofrimento do paciente, alargando sua vida de maneira a s6 causar dor

e indignidade.

3.3 Cuidados Paliativos e Tratamentos Extraordinarios

Sabendo que o ordenamento juridico brasileiro ampara o direito de
morrer quando este é exercido sob a modalidade da ortotanasia é importante
entender que a pratica dessa modalidade abarca os chamados cuidados paliativos,
0s quais visam melhorar a qualidade de vida do paciente acometido por uma doenca
ameacadora de vida, bem como ampara a familia desse paciente, de forma a
prevenir e aliviar sofrimentos. Segundo a OMS, em conceito atualizado no ano de

2017, os cuidados paliativos:

Os cuidados paliativos sdo uma abordagem que melhora a qualidade de
vida dos pacientes e de suas familias que enfrentam o problema associado
a doengas com risco de vida, através da prevencao e alivio do sofrimento
por meio da identificacdo precoce, avaliagdo e tratamento impecaveis da
dor e de outros problemas fisicos, psicossocial e espiritual (ORGANIZACAO
MUNDIAL DA SAUDE, 2017, s.p).

Seguindo esta definicdo, a Associacdo Internacional de Cuidados

Paliativos (IAHPC) preleciona:

Os Cuidados Paliativos sédo cuidados holisticos ativos, ofertados a pessoas
de todas as idades que encontram-se em intenso sofrimento relacionados a
sua saude, proveniente de doenca grave, especialmente aquelas que estao
no final da vida. O objetivo dos Cuidados Paliativos €&, portanto, melhorar a
gualidade de vida dos pacientes, de suas familias e de seus cuidadores
(ASSOCIAQAO INTERNACIONAL DE CUIDADOS PALIATIVOS, s.a, s.p).

E possivel perceber que a sistematica desse tipo de cuidado abrange
ndo apenas a dor fisica do paciente, mas também a dor psicologica e espiritual,
tanto do enfermo, quanto da familia, que diante de uma noticia tdo severa assim

como é receber um diagnostico de uma doenca incuravel, terminal, ficam
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fragilizados e necessitam do amparo de uma equipe multidisciplinar preparada para
esses tipos de situacoes.

Os cuidados paliativos protege a dignidade do paciente, a sua protecéo
na melhor qualidade do tempo de vida que Ihe resta. Nesse sentido, Célia Barbosa
Abreu e Heloisa Helena Barboza (2017, p. 48):

Quando se esta, portanto, diante de “atos relativos a saude”, como é o caso
da escolha do tratamento médico a ser ministrado a um paciente terminal,
ndo se tem duvida de que a deciséo eleita deve se destinar a protecdo do
ser humano. A opgéo entre cuidados paliativos ou a continuidade dos
procedimentos terapéuticos, significa a escolha entre mais “quantidade de
vida” ou melhor “qualidade de vida”. O argumento de se atuar sob o manto
do estrito cumprimento do dever legal ou em estado de necessidade, para
justificar o uso de meios artificiais e desproporcionais para o prolongamento
da vida, néo altera em tais casos o desfecho: num caminho ou no outro, o
processo de morte sera concluido, com mais ou menos sofrimento.

Os cuidados paliativos garantem que o caminho que o paciente ir4
percorrer até que a sua vida chegue ao fim seja digno, de forma que essa dignidade
se perfaca tanto na vida, quanto na morte.

Do outro lado estdo os chamados tratamentos extraordindrios, os quais
dizem respeito ao tratamento que ndo trara nenhum tipo de beneficio eficaz e real ao
paciente, de forma que ndo assegura a dignidade do enfermo, nem evita e alivia
sofrimentos. Nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 38) aduz que o tratamento
extraordinario, ou também conhecido como tratamento futil, esta diretamente
relacionado ao beneficio (ou ndo beneficio) que trara ao paciente.

Destarte, ndo ha lista nem definicbes de quais sdo os tratamentos que
podem ser classificados como extraordinarios, ou que séo cuidados paliativos,
dependera da situagdo em concreto e de cada paciente e cada doenca que lhe

acomete. Entretanto, mesmo assim, Luciana Dadalto (2020, p. 39) disp0de:

N&o obstante a necessidade de se aferir in concreto quando determinado
procedimento e/ou tratamento torna-se fitil, a literatura aponta a internacao
em Unidades de Tratamento Intensivo (UTI), a traqueostomia, a ventilagéo
mecanica, a oxigenagdo extracorpérea, técnicas de circulacdo assistida,
tratamentos medicamentosos com drogas vasoativas, antibiéticos,
diuréticas, derivados sanguineos, etc., como tratamentos que, via de regra,
sdo considerados futeis em pacientes em fim de vida.

Diante do exposto tem-se que na beira da discussdo acerca dos

cuidados paliativos e tratamentos extraordinarios ha ainda debates sobre os tipos de



37

tratamentos que irdo ou ndo trazer beneficios para o paciente e quais sdo
amparados pelo ordenamento juridico. Nesta discussado ha algumas polémicas em
torno da eutanasia e os casos de suspensdo de nutricdo e hidratacdo artificial,

exturbacao e sedacao paliativa, 0 que sera analisado a seguir.

3.3.1 Nutri¢cao e hidratacao artificial

Falar nos procedimentos de suspensado de nutricdo e hidratacdo cria a
ideia de que o paciente irA morrer de fome e sede, assunto que € extremamente
delicado tanto para familia quanto para os profissionais da saude, sendo que esta
situacdo se torna ainda mais emblematica quando o paciente esta em Estado
Vegetativo Persistente (EVP).

Nesse sentido, acerca deste tipo de procedimento, Adriana Bottoni e
Vera Lucia Zaher-Rutherford (2019, p. 10) asseveram que comumente os familiares
ou responsaveis legais pelo paciente associam a nutricdo com saude de forma que a
sua privacao/suspensao significa atentar contra a vida do enfermo e esquecem que
0 paciente estd morrendo em razdo da evolucdo de sua doenca e que apesar de
comprovado que o enfermo nesta situagcdo ndo sente fome e nem sede, bem como
gque em alguns casos 0 paciente ndo consegue nem mesmo se alimentar pelos
meios naturais, preferem a manutencédo do tratamento, pelo fato de que a familia

sofre pelo “simbdlico”. Sobre o assunto, Leo Pessini (2007, p. 121):

Finalmente, dar alimento e agua para o doente tem um significado
simbdlico, como uma marca do continuo cuidado e uma expressao de
humanidade. Mas o sentido simbdlico de um ato ndo pode ser divorciado de
seu objetivo e de seu contexto. Em pacientes vegetativos, o objetivo normal
de manter a vida e aliviar o desconforto da fome e da sede néo se aplica, e
alimentar ndo beneficia o paciente, segundo muitos bioeticistas. Em geral as
associacOes médicas e entidades juridicas norte-americanas, numa linha de
prudéncia, ndo aconselham negar food and nutrition a estes pacientes.

Assim, a falsa ideia de que o paciente morreu de fome e sede € o
significado de sofrer pelo “simbdlico”, o que faz com que alguns profissionais nao
aconselnem a suspensdo deste tratamento. Todavia, em termos de cuidados
paliativos, Correia e Mauricio (2014, p. 97), pontuam situacdes em que a nutricdo e
hidratacao artificial serdo suspensas:
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(i) o doente, ou na sua incapacidade o seu tutor, depois de terem sido
claramente esclarecidos sobre as opc¢fes de tratamento, recusam esta
intervencdo no sentido de respeitar os valores pessoais; (i) quando o
principal objetivo é o alivio dos sintomas advindos da intervencéo artificial;
(i) quando o doente estd a morrer e a intervencdo apenas prolonga o
processo de morte e causa sofrimento; (iv) quando a intervencdo causa
complicac@es (por exemplo, doentes agitados em que é necessario sedacao
ou contencao fisica).

Diante do que fora exposto, percebe-se que a discussédo é delicada e
polémica, inexistindo um caminho correto. A preocupacdo com a pratica da
eutanasia € pertinente neste assunto, visto que muitos ainda acreditam que
suspender a alimentacdo da cabo a morte do paciente antes do seu tempo natural,
por outro lado, como apontado, estudos médicos indicam que o enfermo nestas
condi¢cBes ndo sentem fome e nem sede, e que a suspensado do tratamento nao ira
interferir na evolugcdo da doenca e, nesse cenario, em cuidados paliativos, h&a
situacdes que a suspensao devera acontecer, como fora citado acima.

Diante destes apontamentos, o ideal, diante de uma doenca que
cologue em risco a vida do paciente, € seguir a autonomia de vontade do enfermo,
muitas vezes expressa em uma diretiva antecipada de vontade (como é o
testamento vital), ou que seja conversado previamente entre médico e paciente com
discernimento, ou entdo, em razdo da impossibilidade deste debate, que o médico
siga o melhor para a qualidade de vida do enfermo, pensando na sua dignidade,
tanto em vida, quanto no momento morte, praticando a ortotanasia, que € aceita no

ordenamento juridico brasileiro.

3.3.2 Sedacéo paliativa

Outro tipo de procedimento que gera discusséo € a chamada sedacao
paliativa, Célia Maria Kira (2012, p. 518) pontua que:

Sedacédo Paliativa € a administracdo deliberada de farmacos em doses e
combinagBes necessarias para reduzir o nivel de consciéncia, com o
consentimento do paciente ou de seu responsavel, e que tem como objetivo
o alivio de um ou mais sintomas refratarios em pacientes com doenca
avancada terminal.

Possivel perceber pelo conceito que a sedacao paliativa tem como

finalidade aliviar o sofrimento do paciente.
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A Academia Nacional de Cuidados Paliativos (ANCP) aponta que este
tipo de procedimento € confundido por alguns profissionais, familiares e pacientes,
com a eutanasia e até mesmo com o suicidio assistido. Todavia, sdo institutos que ja
foram estudados e diferenciados, e que ndo se confundem com este tipo de

procedimento. Nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 41):

E para evitar essa confusdo € preciso que o paciente, a familia e os
profissionais da salude tenham muito claro o conceito de eutanasia. Na
eutandsia o objetivo da conduta é causar a morte do paciente e este ndo é o
objetivo da sedacao paliativa, portanto, é possivel — e necessario — defender
a prética da sedagéo paliativa, tendo sempre em vista que se trata de uma
medida excepcional.

Nestes termos, defendendo o procedimento de sedacdo, a autora
continua lecionando acerca do objetivo Unico da sedacédo paliativa, para que assim
ela seja considerada, qual seja, o alivio do sofrimento do paciente, o que fica muito
claro na definicdo do instituto, de forma que se a finalidade for a morte, a pratica

sera eutanasia, que como visto, € proibida no ordenamento juridico brasileiro.

3.3.3 Extubacgéo paliativa

Discute-se ainda acerca da chamada extubacdo paliativa,
procedimento contrario a intubacao, definido por Gustavo Rebelatto (2015, p. 25-26)

da seguinte forma:

Extubacao paliativa (EP) é a retirada do tubo tragueal e da ventilagao
mecéanica (VM), quando essa terapia é reconhecida como f(til, em
individuos cujas opgOes terapéuticas curativas/restaurativas foram
esgotadas e para 0s quais espera-se que a morte ocorra em um curto
espaco de tempo. A retirada da VM é descrita como um “processo” e, como
tal, deve ser levado em consideracdo o quadro clinico do paciente e se o
mesmo ira se beneficiar com a extubacdo. Devem ser avaliadas as
possiveis complicac@es deste ato e o tratamento a ser proporcionado para a
correcdo das mesmas.

Diante desta definicédo, possivel entender que a extubacédo paliativa diz
respeito a retirada da ventilagdo mecéanica quando esta € indicada erroneamente, de
modo que 0 seu Unico papel esta sendo prolongar artificialmente a vida do paciente

gue se encontra em um quadro irreversivel e o procedimento ndo esta trazendo
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nenhum tipo de resultado positivo, em outras palavras, quando estd sendo utilizado
como meio de distanasia, 0 que ndo é permitido no ordenamento juridico.

Nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 42) aduz que “o objetivo
dessa retirada é deixar que a doenca tenha sua evolucdo natural, ndo tendo a
finalidade de gerar a morte do paciente”. Assim, da mesma forma que 0s outros
procedimentos tratados alhures ndo séo praticas de eutanasia, este também néo €,
trata-se da interrupcdo de uma terapéutica obstinada.

Acerca da aceitacédo e utilizacdo deste procedimento na pratica médica,
Luciana Dadalto (2020, p. 42) dispde:

Sem duvidas, melhor seria que ndo existisse a necessidade de extubacgéo
paliativa, mas para isso é preciso que a intubagdo sem indicacdo deixe de
ser uma pratica corriqueira em paciente em fim de vida. Enquanto isso, a
extubagéo paliativa precisa ser feita e defendida como um procedimento
préprio dos Cuidados Paliativos, sem qualquer relagcdo com eutanasia.

7z

Destarte, a extubacdo é procedimento que deve ser praticado e
defendido, pois visa assegurar, assim como 0S outros, que a morte ocorra em seu
tempo natural, pela prépria evolucdo da doenca, sem que o enfermo seja refém de
dores e sofrimentos.

Diante do que fora explanado, tem-se exemplos de terapéuticas que
podem ser conteido de uma diretiva antecipada de vontade, como € o testamento
vital, de forma que o sujeito, uma vez esclarecido e informado, exercendo sua

autonomia, opte pela pratica ou ndo de um procedimento como estes.

3.4 Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV)

Fora tratado alhures acerca do avanco da medicina, neste cenario a
morte comecgou a ser vista como um mal que deveria ser evitado a todo e qualquer
custo, de forma que a tecnologia contribuiria para o prolongamento da vida do
paciente. Ocorre que muitas vezes esse prolongamento néo trara beneficio algum,
se amoldando aos chamados tratamentos futeis ou extraordinarios, que dao cabo ao
sofrimento do enfermo, prolongando, na realidade, a sua morte e ndo sua vida, visto
gue a morte € inevitavel e a dignidade, nestas situacdes, ndo esta sendo respeitada.

Essa visdo amedrontada da finitude humana vem se modificando com

0 passar do tempo, principalmente apds a Segunda Guerra Mundial, ocasido em que



41

a dignidade da pessoa humana ganhou impulso e valor na sociedade e nos meios
médicos. Nesse sentido, Ravana Medeiros Costa Soares Basilio (2013, p. 39):

Nessa nova perspectiva o paciente passa ser visto ndo somente como
objeto de estudo, mas como pessoa, detentora de direitos e que possuli
dignidade, portanto deve ele ser ouvido. Nao s6 o médico, mas o enfermo
deve exprimir sua vontade na decisdo que envolve o seu futuro clinico.
Direitos consagrados pela maioria dos sistemas juridicos internacionais
como a dignidade da pessoa humana e a autonomia privada do individuo se
tornam de fundamental importancia na medicina, provocando uma nova
tendéncia na Etica Médica.

Este momento de mudancas de paradigma colocou o paciente e suas
vontades a frente das decisbes. Conforme Rui Nunes (2012, p. 250):

A postura paternalista tradicional da medicina é dificilmente aceitavel numa
democracia plural, sendo a decisdo médica progressivamente partilhada
com o doente e a sua familia. Em doentes terminais, a determinacdo de
limites & intervencdo médica é cada vez mais o paradigma da atuagéo
médica, impondo-se entdo a existéncia de normas no nosso ordenamento
juridico que permitam uma interpretacdo adequada da vontade das
pessoas.

O cenario da medicina se altera, a ideia nao é mais evitar a morte a
todo e qualquer custo, o reconhecimento da finitude humana, amparado pelo desejo
que o paciente tem, como ser autbnomo, de “viver a sua morte” de forma digna,

deve prevalecer. Nesse sentido, Nuno Ferreira (2006, p. 151):

O objectivo ultimo da Medicina jA ndo deve ser percepcionado como a
manutenc¢do da vida a qualquer custo, mas sim a promoc¢ao do bem-estar e
eliminacdo do sofrimento. Ainda que salvar vidas continue a ser o principio
condutor maximo, este deve dar precedéncia a compaixdo e ao respeito
pelo direito a autodeterminacao do paciente.

Assim, tem-se a nova tendéncia ética meédica, baseada no respeito a
dignidade da pessoa humana, reconhecendo o paciente como ser autbnomo e dono
de suas proprias vontades, que devem ser respeitadas, desde que encontre
respaldo no ordenamento juridico. Neste cenario que surge a declaracdo (ou
diretivas) antecipada de vontade.

Acerca da definicdo deste instituto, Cristiane Avancini Alves, Marcia
Santana Fernandes e José Roberto Goldim (2012, p. 359-360) pontuam que a
prépria denominacgao “diretivas antecipadas de vontade” caracteriza adequadamente

0 seu proposito, asseverando que sdo diretivas porque representam uma instrucao,
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uma orientacdo, e nado uma obrigacdo; sdo antecipadas porque sao ditas
anteriormente a0 momento que serdo utilizadas como decisdo; e vontade porque
caracteriza uma manifestacdo de desejo, com base na capacidade de tomar deciséo
no seu melhor interesse.

A Resolucdo n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, que
dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, traz em seu artigo

1° um conceito:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Destarte, € possivel visualizar as diretivas antecipadas de vontade
como uma forma de manifestacdo de vontade feita pelo paciente ou até mesmo por
terceiro, o qual, escolhido pelo enfermo, faz a manifestagcdo com base nos valores
pessoais do entdo incapaz.

Veja que, neste momento, € de suma importancia estabelecer uma
diferenciacéo entre institutos para evitar qualquer tipo de confusdo ao entendimento
do testamento vital, até porque o proprio conceito de diretivas antecipadas de
vontade, elaborado pela Resolucdo 1.995/12, é contraditério e nebuloso. Luciana
Dadalto (2020, p. 44) explica que grande parte dos poucos estudos brasileiros sobre
diretivas antecipadas e testamento vital faz confusdo com esses dois institutos,
tratando-os, na maioria das vezes, como sinbnimos, porém, as diretivas antecipadas
de vontade devem ser entendidas como género, do qual sdo espécies o testamento
vital e a procuracdo para cuidados de saude (também conhecido como mandato
duradouro), sendo que esta é a construcdo primordial feita pela Patient Self-
Determination Act (PSDA), lei federal norte-americana tida como o marco regulatério
do instituto.

Assim sendo, necessario esclarecer a diferenca entre o mandato
duradouro e testamento vital. No mandato duradouro, o paciente nomeia um ou mais
procuradores, o qual sera consultado pelo médico no caso de incapacidade do
enfermo, sendo que nesta situacao, este terceiro que foi nomeado, devera decidir de
acordo com 0 que cré que o paciente elegeria para a situacdo em concreto. Jorge

Luis Manzini (s.a, p. 285), ao explicar o instituto, leciona que:
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Las decisiones del paciente son subrogadas - tomadas en su hombre - por
el apoderado, en base a su conocimiento del paciente y de sus
preferencias; es decir, el apoderado no debe indicar lo que mejor le parece
a él sino lo que cree que el paciente hubiera elegido para esa circunstancia
particular.

Ja o testamento vital expressa a autonomia do proprio paciente, o qual,
em momento anterior a situacdo em que o documento serd utilizado, manifesta seus
desejos sobre as terapéuticas que deseja ou ndo submeter quando se encontrar
numa situacdo ameacadora de vida e ndo puder expressar de forma livre e

consciente a sua vontade. Nesse sentido, Maria Carla Nery (2014, p. 77):

Sob a perspectiva ontologicamente existencial, o testamento vital é a forma
de garantir a autonomia do paciente terminal nos ultimos dias de sua vida.
Na visdo do Biodireito, ele é o meio decidir sobre quais caminhos seguir no
processo de finitude, permitindo que a extingdo ocorra sem obstinacédo
terapéutica, com a concessdo do méaximo de conforto e o minimo de
sofrimento possivel aos pacientes e familiares; ou mesmo seja elastecida
em decorréncia do desejo de mais dias de vida.

Luciana Dadalto (2020, p. 55), conceitua o instituto da seguinte forma:

Inimeras sdo as definicdes de testamento vital encontradas na literatura
estrangeira. O apanhado dessas definicbes permite concluir que o
testamento vital € um documento redigido por uma pessoa no pleno gozo de
suas faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos cuidados,
tratamentos e procedimentos que deseja ou ndo ser submetida quando
estiver com uma doenca ameacadora da vida, fora das possibilidades
terapéuticas e impossibilitado de manifestar livremente sua vontade.

Ante o exposto, possivel dizer que enquanto no mandato duradouro ha
um terceiro nomeado pelo paciente para tomar decisdes, no testamento vital tem-se
a expressao da autonomia privada do préprio paciente que redige um documento
manifestando sobre os cuidados de salude que deseja ou ndo se submeter quando
estiver acometido por um doenca ameacadora de vida.

A ideia por tras destas diretivas antecipadas de vontade é a autonomia
do paciente e neste contexto, pertinente trazer ao trabalho, os modelos de
autonomia que foram construidos por Tom Beauchamp e James Childress, que sdo
explicados por Monica Neves Aguiar da Silva (2013, p. 212) e que devem ser

levados em conta.

! As decisbes do paciente sdo sub-rogadas — tomadas em seu nome — pelo procurador, com base no
conhecimento do paciente e em suas preferéncias, ao decidir, o procurador deve indicar o que melhor
Ihe parece crer que o paciente elegeria para esta circunstancia particular (traducdo nossa).
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O modelo da “autonomia pura”, comenta a autora, € concebido para
manter incélume a vontade real que a pessoa tenha manifestado quando capaz,
referindo-se a situacdo em que o sujeito antecipadamente, no pleno gozo de sua
capacidade, tenha declarado de forma expressa a sua vontade. No mesmo sentido,

Luciana Dadalto (2020, p. 44), sobre o modelo da autonomia pura:

Aqui, 0 paciente expressou previamente sua vontade e é essa vontade que
orientara a tomada de decisGes nos cuidados de sua salde. O modelo de
autonomia pura orientara sobremaneira a presente pesquisa, vez que se
aplica in tontum ao testamento vital.

Evidente que este modelo materializa o testamento vital jA que é
calcado no exercicio da autonomia de vontade do paciente, quando este a
expressou em momento anterior a situacao de incapacidade.

Sobre o assunto, Maria de Fatima Freire de Sa e Diogo Luna Moureira
(2012, p. 183) pontuam que o modelo da autonomia pura é a forma mais clara de
imposicdo de limites a intervencdo médica ndo curativa, visto que confere ao
paciente o poder de optar, antecipadamente, pelos tratamentos que lhe séo
convenientes, revelando um instrumento de manifestacdo de vontade extremamente
atil para o futuro, caso este paciente sobrevenha a um estado de inconsciéncia e
consequente impossibilidade de expresséo.

Outro modelo é o chamado “julgamento substituto” que, conforme
Monica Aguiar (2013, p. 212), se diferencia do anterior pelo fato de que havera um
sujeito que decidira pelo paciente, o qual ndo pode declarar a sua vontade, sendo
que este terceiro devera escolher com base nos valores pessoais do proprio
enfermo incapaz.

Explicando sobre este segundo modelo, Luciana Dadalto (2020, p. 43)
preleciona que o paciente nomeia um decisor substituto, o qual devera tomar
decisBes como se fosse o0 paciente, com base na premissa de que este paciente ja
foi capaz, de forma a ser possivel prever qual seria a decisdo que este teria tomado
se estivesse no gozo de suas atribuicdes fisicas e psicolégicas, sendo que este
modelo se instrumentaliza no chamado mandato duradouro.

O terceiro € o “modelo dos melhores interesses”, no qual, conforme
Moénica Aguiar (2013, p. 212), também havera um terceiro decisor, visto que é

aplicado quando o proprio paciente ndo é capaz de se manifestar, sendo que este
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terceiro tomara a decisdo pautada nos riscos e beneficios para o paciente, optando
pela alternativa que traga maior beneficio e menor risco possivel.

Isto posto, é possivel perceber que a Resolucdo 1.995/12 ao conceituar
diretivas antecipadas de vontade faz uma confusdo com a propria ideia do
testamento vital, de modo que acaba o conceituando.

Importante entender que primordialmente as espécies das diretivas
antecipadas de vontade eram o testamento vital e 0 mandato duradouro, mas a
modernidade aumentou essa “lista”. Luciana Dadalto (2020, p. 44-45) pontua, sobre
o conteudo das diretivas, que “atualmente, as DAV néo tratam apenas de desejos
para fim de vida, sendo entendidas como documentos de manifestagdo de vontade
prévia que terdo efeito quando o paciente ndo conseguir manifestar livremente e
autonomamente sua vontade”. E nesse sentido que a mesma autora elenca
exemplos de DAV, além do testamento vital, como a procuracéo para cuidados de
saude (mandato duradouro), ordem de ndo reanimacdo, diretivas antecipadas
psiquiatricas, diretivas para deméncia, planos de parto, etc.

Este tipo de declaracdo € de extrema importancia, sobre suas

consequéncias benéficas, Luciana Dadalto (2020, p. 45):

Esse mesmo autor elenca consequéncias benéficas das diretivas
antecipadas, como a reducdo do medo do paciente de situacbes
inaceitaveis, o aumento da autoestima do paciente, o aumento da
comunicacao e da confianca entre médico e paciente, a prote¢do do médico
contra reclamagfes e denuncias, a orientagdo do médico ante situagdes
dificeis e conflituosas, o alivio moral para os familiares diante de situacdes
duvidosas ou “potencialmente culpabilizadoras” e a economia de recursos

da saude.

Diante de tudo que fora exposto, fica claro e evidente que as diretivas
antecipadas de vontade s&o instrumentos que visam amparar a dignidade da pessoa
humana e a autonomia privada do paciente, pelo que encontra respaldo no

ordenamento juridico brasileiro.
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4 A EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

A analise do testamento vital sob a 6tica de outros paises é importante
visto que o sistema juridico brasileiro ndo possui nenhuma norma regulamentadora
deste tipo de diretiva antecipada de vontade, portanto, o direito alienigena serve
como orientacdo na construgdo de parametros para a aplicabilidade e eficacia do

documento no Brasil.

4.1 O Testamento Vital nos Estados Unidos da América

A primeira regulamentacdo do instituto foi através das normas norte
americanas, que o intitulou de “living will”, traduzido como “testamento vital”, por isso
a denominacdo gera criticas se comparado com as caracteristicas e efeitos do
tradicional testamento utilizado aqui no Brasil. Luciana Dadalto (2020, p. 63-64)

aponta que:

O primeiro modelo de living will e as premissas desse documento foram
cunhados por Luiz Kutner, em 1969, que amparou-se no consentimento livre
e esclarecido para desenvolver o testamento vital e, inclusive, propbs que
0s pacientes pudessem acrescentar uma clausula ao Termo de
Consentimento Livre e Esclarecido (TCLE) assinado para a realizacdo de
cirurgias ou procedimentos mais radicais, manifestando sua recusa a
tratamentos caso sua condicdo se torne incurdvel ou seu corpo fiqgue em
estado vegetativo.

Aqui é possivel perceber que desde o inicio, as primeiras ideias, ja
estavam calcadas na autonomia do paciente, o qual deve consentir, quando
informado e esclarecido acerca dos tratamentos ordinarios, de estados clinicos, das
permissdes do ordenamento juridico e das possibilidades médicas, para que assim
possa formular, de forma antecipada, um documento que dispde sobre cuidados

com sua saude. Luciana Dadalto (2020, p. 64) continua:
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Desta feita, Kutner propds um documento, ao qual atribuiu o0 nome de living
will, em que o paciente deixaria escrito sua recusa a se submeter a
determinados tratamentos quando o estado vegetativo ou a terminalidade
fosse comprovada, inclusive, propds que os seguidores da religido
Testemunhas de Jeova o utilizassem para a manifestarem recusa as
transfusbes sanguineas. Com esse estudo, Luis Kutner alicercou as bases
do testamento vital que, a partir disso, tem sido estudado, discutido,
modificado e criticado pelos estudiosos da Bioética. Desde entdo, os
Estados Unidos da América em muito evoluiram nos documentos de
manifestagcao de vontade para tratamentos médicos.

Evidente que os estudos sobre o testamento vital se amparou nas
situacdes da terminalidade da vida, doencas incuraveis e irreversiveis, e as normas
regulamentadoras tiveram como base dois casos emblematicos, de Karen Ann
Quinlan e Nancy Beth Cruzan, que serviram como estopim para a elaboracdo das
leis norte americanas sobre diretivas antecipadas de vontade, até porque o sistema
juridico estadunidense é o common law.

Pelo exposto, neste cenario, Roxana Cardoso Brasileiro Borges (2009,
p. 249) pontua que o testamento vital surgiu nos Estados Unidos como uma
traducdo da ideia de exteriorizacdo da vontade garantidora da autonomia do
paciente terminal e que a primeira lei a regulamentar o assunto surgiu a partir do
caso Karen Ann Quinlan, no estado da Califérnia, na década de 70 e em sua
formalidade exigia que fosse assinado por pessoa maior e capaz, na presenca de
duas testemunhas, produzindo efeitos ap6s quatorze dias da assinatura, com
validade de cinco anos, podendo ser revogado a qualquer tempo.

Sobre 0 caso que gerou a primeira lei sobre testamento vital, Luciana
Dadalto (2020, p. 64-65) conta que Karen Ann Quinlan entrou em coma por causas
nunca reveladas e que seus pais adotivos, apos informados pelos médicos sobre a
irreversibilidade do seu quadro clinico, solicitaram a retirada do respirador e
suspensao da nutricdo e hidratacdo artificiais, o que foi recusado pelo médico
responsavel do caso, pelo que buscaram autorizacdo judicial para suspensédo do
esforco terapéutico, sob a alegacdo de que a moca teria manifestado sua vontade
em conversas anteriores ao coma. Negado em primeira instancia sob a justificativa
de falta de regulamentacao, a autorizagéo foi concedida pela Suprema Corte de New
Jersey. Com a grande repercussdo deste caso, no mesmo ano, o estado da
Califérnia aprovou a Natural Death Act, lei que garantia ao paciente recusar e
suspender um tratamento meédico e protegia o profissional da medicina de eventual

processo judicial.
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As legislacbes estaduais passavam a delinear as primeiras
caracteristicas deste documento. E a lei federal sobre o0 assunto surgiu com o caso
Nancy Beth Cruzan. Ronald Dworkin (2003, p. 264-265) conta que Nancy Cruzan
sofreu um acidente automobilistico aos 25 anos de idade, quando foi diagnosticada
como paciente em estado vegetativo permanente e irreversivel, o que fez seus pais
ingressarem com pedido de autorizagdo judicial para suspensdo de nutricdo e
hidratac&o artificiais, sob o argumento de que ela havia afirmado que n&do gostaria
de ser mantida viva quando tivesse menos da metade de sua capacidade normal.
Embora o pedido tenha sido autorizado em primeira instancia, o estado recorreu e a
Suprema Corte de Missouri negou a suspensao, por entender que nao existia prova
clara e contundente da manifestacdo de vontade da paciente. O caso chegou a
Suprema Corte Americana, a qual, reconhecendo que pessoas capazes tém o direito
constitucional de exigir que os seus suportes vitais sejam desligados e depois de
ouvir os colegas de trabalho de Nancy Cruzan, testemunhas de que ela jamais
desejaria viver em estado vegetativo, determinou a retirada dos referidos suportes
vitais.

Como aponta Miguel Angel Sanchez Gonzéales (2006, p. 95) o caso
Nancy Cruzan ficou emblematico em virtude da argumentacao da Suprema Corte ao
negar a suspensao por nao existir provas efetivas do desejo do paciente de
interromper o tratamento, o que gerou nos individuos um temor de que essa prova
fosse sempre exigida se caso ficassem em situacdes similares.

Neste cenario que foi aprovada a Patient Self Determination Act
(PSDA) em 1991, que como aponta Luciana Dadalto (2020, p. 66-67), foi a primeira
lei federal a reconhecer o direito & autodeterminacdo do paciente, trazendo em sua
segunda secdo a instituicdo de diretivas antecipadas como género, das quais sdo
espécies o testamento vital e a procuracéo para cuidados de saude.

Tem-se, portanto, que o testamento vital foi um dos pioneiros a ser
regulamentado, porém, como ja mencionado anteriormente, atualmente, as diretivas
antecipadas de vontade abarcam iniUmeros outros tipos de documentos que tratam
acerca de cuidados para com a saude, como a procuracao para cuidados de saude,
ordem de n&o reanimacdo, diretivas antecipadas psiquiatricas, diretivas para

deméncia, planos de parto, etc.



49

4.2 O Testamento Vital na Espanha

Na Espanha, o reconhecimento do direito a autonomia, do direito a
informacéo e do consentimento informado precedeu a regulamentacao especifica do
testamento vital, até porque é base para este tipo de diretiva antecipada de vontade.
Nesse contexto a primeira lei a tratar dos chamados “direitos sanitarios”,
responsaveis pela regulacéo dos direitos da saude, foi a Ley General de Sanidad, de
1986. Sobre o assunto, Jaime Zabala Blanco (2007, p. 37-38):

En 1986, se publica en nuestro pais, la Ley General de Sanidad, primera
legislacion que como dijimos anteriormente, supone una apuesta de la
Sanidad Espafiola, por abandonar el modelo paternalista para acercarse a
un modelo mas autonomista, mediante el reconocimiento de los derechos
de los pacientes y que sin reconocer especificamente el derecho a plasmar
las Instrucciones Previas, si consolida el derecho a la autonomia a traves
del derecho a la informacion, al consentimiento previo y al consentimiento
por representaciénz.

E possivel perceber que se conferiu grande importancia a autonomia
do paciente, o que € uma caracteristica fundamental da ideia do testamento vital,
como ja foi tratado anteriormente.

Outro detalhe da legislacdo espanhola € que a denominacao conferida
ao testamento vital era “Instrugdes Prévias”, a qual passou a ser regulada em 2000,
com a Lei Catald 21/2000 de 19 de dezembro, como aponta Luciana Dadalto (2020,
p. 72-73), a qual também explica que a primeira norma espanhola a tratar
especificamente do testamento vital foi o Convénio de Oviedo e a primeira norma
estatal foi a Lei 41/2002, que tratou do tema em seu artigo 11, o qual dispbe, em
linhas gerais, que pessoas maiores, capazes e livres, estdo autorizadas a
manifestarem antecipadamente sua vontade, por escrito, sobre cuidados e
tratamentos de sua saude, destino do seu corpo no pos morte e doacéo de 6rgaos,
com conteudo n&do contrario ao ordenamento juridico, podendo ainda designar um

representante que intermedeie o cumprimento dessas instrugdes. Tais instrugoes

> Em 1986, publicou em nosso pais a “Ley General de Sanidad”, primeira legislacéo que, como dito
anteriormente, dispde sobre a Saude Espanhola, por abandonar o modelo paternalista para tratar de
um modelo mais autonomista, mediante o reconhecimento dos direitos dos pacientes e que sem
reconhecer especificamente o direito de expressar as “Instru¢cdes Prévias”, consolida o direito a
autonomia através do direito de informacdo, consentimento prévio e consentimento para
representacao (traducdo nossa).
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sdo revogaveis a qualquer tempo, também por escrito, e assentadas no Registro
Nacional da Instrucfes Prévias.

Ainda sobre algumas caracteristicas do documento, Luciana Dadalto
(2020, p. 75) pontua que algumas comunidades autbnomas da Espanha consideram
o menor de idade como capaz para elaboracéo das instrugdes. Além disso, assevera
que elas serdo incluidas no historico clinico do paciente, além de possuir forca

vinculante.

4.3 O Testamento Vital em Portugal

As diretivas Antecipadas de Vontade e o Registro Nacional de
Testamento Vital (RENTEV) séo regulados pela Lei 25/2012. Luciana Dadalto (2020,
p. 76-77) explica que referida legislacdo tem como base o trabalho da Associagéo
Portuguesa de Bioética, que produziu dois importantes documentos para o tema,
trata-se do Parecer P/05/APB/06 e do Projecto de Diploma P/06/APB/06, os quais,
tratam, respectivamente, das diretivas antecipadas de vontade voltadas a analise da
recusa de transfusdo sanguinea pelos Testemunhas de Jeova e do exercicio do
direito a formular essas diretivas no ambito dos cuidados de saude com base na
autonomia do paciente, para que informado tome decisdes acerca de tratamentos,
criando o registro nacional e as chamadas “Guidelines” (normas de orientacao),
sobre suspensao e abstencao de tratamento em doentes terminais.

A respeito dos aspectos praticos e caracteristicos da diretiva na lei
portuguesa, Luciana Dadalto (2020, p. 78) aduz que ha um prazo de eficacia de
cinco anos para o documento e que a aplicagédo do instituto é operacionalizada com
a criacdo do registro nacional (RENTEV), que permite o acesso do médico
responsavel pelo cuidado do enfermo.

Ha, ainda, possibilidade de descumprimento do testamento vital, sobre

a questao, Maria Carla Moutinho Nery (2014, p. 78) traz que:
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A Lei 25/2012 possibilita algumas excec¢bes para o descumprimento do
testamento, a saber: a) em caso de urgéncia ou risco eminente de morte do
declarante; b) quando se verifica a desatualizacdo da vontade do paciente,
decorrente do avanco cientifico das terapias disponiveis, e c) ante a
possibilidade de escusa de consciéncia por parte do médico. Esta Ultima
nao implica desrespeito a vontade do paciente, pois a instituicdo de saude
fica obrigada a proporcionar meios para que essa deliberacdo seja
cumprida. Todavia, a familia ndo pode recusar-se a cumprir as declaracdes
prestadas no testamento vital, exceto se o documento tiver parado de
produzir os seus efeitos. A ineficAcia do testamento por caducidade
aumenta a inseguranga do declarante, deixando-o vulneravel quanto ao
momento da necessidade de utilizacdo do testamento.

Essas possibilidades de descumprimento se aproximam com os limites
do testamento vital que serdo tratados adiante, e isso se da até pela ligacéo juridica
entre Brasil e Portugal, o qual é importante para a regulacdo de muitos institutos

brasileiros, o que também acontece com as diretivas antecipadas de vontade.
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5 A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

Este topico cuida de analisar a (in) aplicabilidade do testamento vital no
Brasil ante a falta de legislacdo especifica sobre o tema no ordenamento juridico
brasileiro, de forma a verificar se as normas ja existentes ddo respaldo para a
utilizac@o deste instituto e se é possivel considera-lo valido e eficaz dentro de nossa

sistematica juridica.

5.1 Constituicdo Federal e Legislacao Infraconstitucional

Inicialmente, pertinente pontuar acerca da previsdo do artigo 5° da
Constituicao Federal, que logo em seu caput, prevé: “Todos sdo iguais perante a lei,
sem distingao de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros
residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a
segurancga e a propriedade, nos termos seguintes [...]".

Uma analise interpretativa deste dispositivo legal revela a importancia
do direito fundamental a vida, o que também j& foi apontando alhures, direito este
que é plano de fundo na discussdo sobre testamento vital. Neste contexto,
entendendo que o direito a vida condiciona todos os demais direitos fundamentais,

Maria Helena Diniz (2008, p. 24) preleciona sobre a superioridade deste direito:

A vida tem prioridade sobre todas as coisas, uma vez que a dinamica do
mundo nela se contém e sem ela nada tera sentido. Consequentemente, o
direito a vida prevalecera sobre qualquer outro, seja ele de liberdade
religiosa, de integridade fisica ou mental, etc. Havendo conflito ente dois
direitos, incidird o principio do primado do mais relevante. Assim, por
exemplo, se se precisar mutilar alguém para salvar sua vida, ofendendo sua
integridade fisica, mesmo que ndo haja seu consenso, ndo havera ilicito
nem responsabilidade penal médica.

Embora se reconheca a importancia do direito a vida, essa visdo de
superioridade deste direito demonstra um carater absoluto pelo qual o testamento
vital ndo teria validade na ordem juridica brasileira, visto que seu conteddo é
fundado na recusa terapéutica e no reconhecimento da finitude humana com o
evento morte, ainda que o intuito seja minorar o sofrimento do enfermo em situacao
ameacadora de vida, em que os tratamentos apenas estdo prolongando

artificialmente sua vida, sem trazer beneficio algum.
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Uma outra visao interpretativa recai sobre a previsédo textual do artigo
59 o0 qual preceitua acerca da “inviolabilidade do direito a vida” e ndo sobre a
“‘indisponibilidade do direito a vida” e sobre essa diferenciacdo Celso Ribeiro Bastos
(2000, p. 09):

Insista-se, neste ponto, que a Constituicdo acaba por assegurar,
tecnicamente falando, a inviolabilidade do direito a vida, assim como o faz
guanto a liberdade, intimidade, vida privada, e outros tantos valores
albergados constitucionalmente. Nao se trata, propriamente, de
indisponibilidade destes direitos. Realmente, ndo ha como negar
juridicidade a ocorréncias nas quais pessoas se despojam inteiramente,
v.g., de sua privacidade. N&o se vislumbra gualquer cometimento de um ato
contrdrio ao Direito em tais circunstancias. Por inviolabilidade deve
compreender-se a protecdo de certos valores constitucionais contra
terceiros. J& a indisponibilidade alcancga a propria pessoa envolvida, que se
vé constrangida jA que ndo se lhe reconhece qualquer discricionariedade
em desprender-se de determinados direitos. No caso presente, ndo se fala
em indisponibilidade, mas sim de inviolabilidade. O que a Constituicdo
assegura, pois, € a "inviolabilidade do direito a vida" (art. 5°, caput).

A inviolabilidade se diferencia da indisponibilidade na medida em que
aquela diz respeito a proibicdo da atuacao arbitraria de terceiros e esta alcanca
especificamente o individuo, que ndo pode dispor, de forma discricionéria, de alguns
direitos que lhe foram conferidos. Assim, ao prever que a vida € inviolavel, a
Constituicao esta se referindo a condutas de outrem e néo do proprio sujeito em si,
gue como paciente em estado terminal, opta pela recusa terapéutica.

No plano internacional, o Pacto de Sdo José da Costa Rica em seu
artigo 4° e o Pacto Internacional de Direitos Civis e Politicos das Nacdes Unidas em
seu artigo 6°, documentos aos quais o Brasil € signatario, protegem o direito a vida,
prevendo que ninguém podera dela ser privado arbitrariamente. Esses diplomas
legais resguardam a pessoa da privagado arbitraria do bem juridico “vida” por um
terceiro, 0 que é justamente a inviolabilidade do direito a vida disposta no caput do
artigo 5° da nossa Constituicéo Federal.

Ante 0 exposto € possivel pontuar que a proibicdo esta no ato do
terceiro, que de forma desmedida e arbitraria, atenta contra a vida de outrem, o que
é totalmente diferente do ato do proprio sujeito, que no gozo de sua autonomia, ante
uma situacdo de terminalidade, expresse seu desejo por um tratamento que ira

evitar o prolongamento artificial da vida (ou da morte).
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Neste contexto a melhor interpretacdo acerca da protecédo do direito a
vida em uma sistematica constitucional é voltada a ponderacdo e harmonia dos

direitos fundamentais, nestes termos Maria Carla Moutinho Nery (2014, p. 52):

Por outro lado, é certo reconhecer que a vida humana guarda um valor
peculiar, inerente ao homem. Porém, a materializagdo deste direito ndo
deve ser vista de forma isolada dos demais preceitos constitucionais, mas
dentro de uma perspectiva civil-constitucional, por meio de uma leitura
sisttmica do ordenamento juridico brasileiro. A Constituicdo Federal nado
impds nenhuma prevaléncia do bem juridico “vida® em detrimento dos
demais bens positivados no transcrito artigo 5° (liberdade, igualdade,
seguranca e propriedade). Além disso, todos os direitos ali assegurados
devem estar em conformidade com o Principio da Dignidade da Pessoa
Humana.

Fica claro e evidente que ndo ha, dentro da ordem constitucional,
direito absoluto e que os direitos ali assegurados séo respaldados na dignidade da
pessoa humana e é neste ponto a centralidade do testamento vital, que tem como
plano de fundo a preservacgao da vida com dignidade.

No liame entre a vida e a morte, ambas com dignidade, Rachel Leticia

Curcio Ximenes (2014, s.p) pontua que:

A dignidade pode superar a prépria vida, atingindo a morte. A partir do
momento em que ndo se pode mais viver com dignidade, cada ser humano
tem direito a uma morte digna, a conclusdo de sua vida da forma menos
dolorosa e mais integra possivel, perto de quem se ama e da forma como
se pretende. Esta morte digna tem sido objeto de intensas e incessantes
discussBes no direito brasileiro, eis que as praticas normalmente utilizadas
para se por fim a vida de um individuo séo vedados pelas nossas leis.

Possivel perceber que a protecdo da vida cede para a protecdo da
morte, quando a dignidade (o centro da ideia por tras do testamento vital) deixa de
ser assegurada ao enfermo.

Neste interim, tem-se que, como ja fora mencionado alhures, o estudo
do testamento vital engloba a discussdo sobre assuntos que séo tratados
diretamente na Constituicdo Federal, como a dignidade da pessoa humana (artigo
1°, inciso Il da CF/88), direito a liberdade (artigo 5°, caput, da CF/88), direito a
autonomia privada (implicito no artigo 5° da CF/88), a vida e a morte digha
(relacionado a proibi¢cdo do tratamento desumano e degradante previsto no artigo 5°,
inciso Il da CF/88).
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Esses fatores, que foram explicitados ao percorrer do presente
trabalho, dao respaldo constitucional ao testamento vital dentro do sistema juridico
brasileiro, ainda que ndo haja uma legislacdo especifica para o tema, assim, é
reconhecido no Brasil, o direito da pessoa, no gozo de sua autonomia e com o intuito
de preservar a sua dignidade, tanto em vida, quanto em morte, de optar,
assegurando a sua liberdade, pela terapéutica que desejar, quando se encontrar em
situacdo ameacadora de vida, desde que seja uma terapéutica conforme ao
ordenamento juridico brasileiro. Nesse sentido, Leticia Ludwing Moller (2010, p.
144):

O direito de um doente em estagio terminal (cuja morte é inevitavel e
iminente) de recusar receber tratamento médico, bem como, o de
interrompé-lo, buscando a limitag&@o terapéutica no periodo final da sua vida
de modo a morrer de uma forma que lhe parece mais digna, de acordo com
suas convicgbes e crencas pessoais, no exercicio de sua autonomia,
encontra-se plenamente amparado e reconhecido pela nossa Constituicao.

E evidente que o testamento vital encontra amparo na Constituicdo
Federal, ja que a ideia que este instituto carrega da forcas para temas extremamente
importantes na sociedade brasileira e que sédo fortemente protegidos pela Lei Maior.

Outra importante previsdo normativa, ainda que nao conste
textualmente na Constituicdo Federal, mas que nela encontra respaldo, até porque
no sistema de piramide de Kelsen, todas as normas infraconstitucionais devem ser
compativeis com a Carta Maior, € a disposicéo do artigo 15 do Cédigo Civil, o qual
da suporte a autonomia privada do paciente. Sobre o assunto, Maria Auxiliadora
Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 320):

Outra referéncia normativa importante a autonomia, razéo pela qual merece
destaque, € a previsdo inscrita no art. 15 do Novo Cddigo Civil brasileiro,
que dispde: “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de
vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica”’, o que se coaduna o
art. 53 do Codigo de Etica Médica, que veda ao médico o ato de
“desrespeitar o interesse e a integridade de paciente, ao exercer a profissao
em qualquer instituicdo na qual o mesmo esteja recolhido
independentemente da prépria vontade”.

A leitura do artigo 15 do Cadigo Civil feita a luz da Constituicdo Federal
revela, segundo Diaulas Costa Ribeiro (2005, p. 113) que ninguém, nem com risco

de vida, serd constrangido a tratamento ou a intervencao cirargica, em respeito a
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sua autonomia, que é um relevante direito da Era dos Direitos, o qual, todavia, ndo
concebeu um direito fundamental a imortabilidade.

E possivel perceber, pela disposicdo legal, que os fatores da
autonomia, liberdade, dignidade, se coadunam e devem ser interpretados de forma
integrativa, assim como j& tinha tratado Ronald Dworkin (1999, p. 271- 273) ao dizer
o Direito como Integridade. E é essa a ideia envolta no testamento vital, que se
perfaz valido, mesmo ante a auséncia de uma legislacdo especifica, porque as
normas atualmente existentes no ordenamento juridico, principalmente as
constitucionais, lhe ddo amparo.

Assim, o testamento vital serve como instrumento a garantir a
dignidade, autonomia, liberdade, direitos fundamentais do paciente nas situacdes de
ameaca da vida, ja que evita a submissdo deste a tratamentos tidos como futeis e
extraordindrios, que servem apenas para prolongar de modo artificial a vida do
enfermo.

Seguindo a linha de pensamento que interiga a normas
infraconstitucionais com as normas constitucionais, visto que aquelas devem
respeito de compatibilidade com estas, tem-se, ainda, outras legislacbes que
preveem, ainda que indiretamente, termos acerca do testamento vital.

Neste cenario, tem-se, no Estado de S&o Paulo, a Lei 10.241/1999
(“Lei Mario Covas”), a qual, além de outras providéncias, dispde sobre os direitos
dos usuérios dos servicos e das acbes de saude e prevé em seu artigo 2°, inciso
XXIII, que € direito do usuério de servico de saude do Estado de Sdo Paulo recusar
tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida. No mesmo
sentido esta a previsdo da Lei 16.279/06 do Estado de Minas Gerais, que em seu
artigo 2°, inciso XX dispde expressamente o direito a recusa ao tratamento doloroso
ou extraordinario e a Lei 14.254/03 do Estado do Parana, que também em seu artigo
2° inciso XXIX prevé o direito do usuario em recusar tratamento doloroso ou
extraordinario para tentar prolongar a vida.

H4, ainda, a Lei 8.080/90, que em seu artigo 7°, inciso Il dispde que:

Art. 7° As acbes e servicos publicos de salde e os servicos privados
contratados ou conveniados que integram o Sistema Unico de Salde
(SUS), séo desenvolvidos de acordo com as diretrizes previstas no art. 198
da Constituicdo Federal, obedecendo ainda aos seguintes principios:

lll - preservacdo da autonomia das pessoas na defesa de sua integridade
fisica e moral [...].


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/Constituicao/Constitui%C3%A7ao.htm#cfart198
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Referida norma infraconstitucional resguarda o artigo 198 da
Constituicdo Federal de 1988 que trata do sistema Unico de saude, garantindo a
autonomia do paciente como principio a ser obedecido, o que, ainda que
indiretamente, da amparo a validade e legalidade do testamento vital no

ordenamento juridico brasileiro.

5.2 Resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CFM)

Este tdpico se destina a trazer apontamentos acerca da Resolucdo
1.805/06, 1.995/12, e 2.232/2019, todas do Conselho Federal de Medicina e que

tratam do tema, servindo como importante fonte regulamentaria do assunto.

5.2.1 Resolugao 1.805/06 do CFM

Publicada em 28 de novembro de 2006, esta resolucdo, ja em seu

preambulo, dispbe que:

Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao
médico limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem
a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar os
sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia
integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu representante legal.

No mesmo sentido do preambulo esta o artigo 1° da referida resolucao,
seguido pelos paragrafos 1° a 3°, 0s quais trazem previsao acerca da obrigacdo do
médico em esclarecer ao enfermo ou seu representante as modalidades
terapéuticas adequadas para o caso (0 que se aproxima do chamado consentimento
informado e esclarecido), previsdo da necessidade de a decisdao que limita ou
suspende tratamentos ser fundamentada e registrada no prontuario do paciente e do
direito ao paciente ou representante em solicitar uma segunda opinido médica.

Por fim, sobre o mérito da norma, tem-se o artigo 2° o qual se

aproxima da ideia dos cuidados paliativos ao dispor que:

Art. 2° O doente continuara a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive
assegurando-lhe o direito da alta hospitalar.
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O Conselho Federal de Medicina, na exposicdo de motivos desta

Resolucéo afirma que:

[...] torna-se importante que a sociedade tome conhecimento de que certas
decisdes terapéuticas poderdo apenas prolongar o sofrimento do ser
humano até o momento de sua morte, sendo imprescindivel que médicos,
enfermos e familiares, que possuem diferentes interpretacdes e percepcdes
morais de uma mesma situacdo, venham a debater sobre a terminalidade
humana e sobre o processo do morrer. Torna-se vital que o médico
reconhe¢ca a importdncia da necessidade da mudanca do enfoque
terapéutico diante de um enfermo portador de doenca em fase terminal,
para o qual a Organizacdo Mundial da Salude preconiza que sejam
adotados os cuidados paliativos, ou seja, uma abordagem voltada para a
qualidade de vida tanto dos pacientes quanto de seus familiares frente a
problemas associados a doencas que pdem em risco a vida. A atuagéo
busca a prevencdo e o alivio do sofrimento, através do reconhecimento
precoce, de uma avaliacdo precisa e criteriosa e do tratamento da dor e de
outros sintomas, sejam de natureza fisica, psicossocial ou espiritual
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006, p. 05-6).

Fica claro o enfoque que o Conselho d& para a ortotanasia, ao tratar da
importancia da pratica dos cuidados paliativos, o que esta intimamente ligado ao
respeito a dignidade da pessoa humana.

Com isso, afirma-se que as previsdes contidas nesta resolucdo se
aproximam dos assuntos abordados no estudo do testamento vital, embora nao trate
de detalhes sobre o tema e ndo seja objetivamente e especificamente a
regulamentacdo do instituto, ja € um avanco normativo, ainda que dentro da area
médica, por ter sido editada pelo Conselho Federal de Medicina.

Ocorre que a repercussao desta norma resultou na acao civil publica
2007.34.00.014809-3, ajuizada pelo Ministério Publico Federal contra o Conselho
Federal de Medicina, que teve como escopo O questionamento dos aspectos
juridicos da Resolucédo 1.805/06, sob os argumentos, em sintese, de que o Conselho
Federal de Medicina ndo tem poder regulamentar para estabelecer como conduta
ética uma conduta que é tipificada como crime; que o direito a vida é indisponivel, de
modo que sé pode ser restringido por lei em sentido estrito; que no contexto
socioeconémico brasileiro a ortotanasia pode ser utilizada indevidamente por
familiares de doentes, pelos médicos do sistema Unico de saude e da iniciativa
privada.

Embora a antecipacéo de tutela tenha sido deferida para suspender os

efeitos da Resolucdo, o mesmo magistrado julgou, ao final, improcedente o pedido
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formulado pelo Ministério Pablico Federal — o qual também reconheceu a razéo do
Conselho Federal de Medicina — afirmando na sentenca que:

A Resolucéo guerreada é, pois, uma manifestacdo dessa nova geracdo da
ética nas ciéncias médicas, que quebra antigos tabus e decide enfrentar
outros problemas realisticamente, com foco na dignidade humana. Na
medicina atual, ha um avanco no trato do doente terminal ou de patologias
graves, no intuito de dar ao paciente ndo necessariamente mais anos de
vida, mas, principalmente, sobrevida com qualidade. A medicina deixa, por
conseguinte, uma era paternalista, super-protetora, que canalizava sua
atencdo apenas para a doenca e ndo para o doente, numa verdadeira
obsesséo pela cura a qualquer custo, e passa a uma fase de preocupacao
maior com o bem-estar do ser humano. (BRASILIA, Secdo Judiciaria do
Distrito Federal (142 Vara Federal). Sentenca. Processo n.
2007.34.00.014809-3. Juiz Federal Substituto: Roberto Luis Luchi Demo,
2010).

Neste cenario é possivel perceber a prépria dinamicidade do Direito,
um mesmo magistrado que em sede liminar conferiu razdo do Ministério Publico
decidindo por suspender os efeitos da Resolucéo, ao interpretar o Direito e seus
institutos como Integridade, entendeu o avanco da medicina no tocante aos

cuidados paliativos e a critica sobre os tratamentos extraordinarios/fateis de forma a

dar enfoque ao paciente e sua dignidade.

5.2.2 Resolugédo 1.995/12 do CFM

Publicada em 31 de agosto de 2012, esta Resolucdo, tida como a
primeira regulamentacdo do assunto no Brasil, trata especificamente das diretivas
antecipadas de vontade, género do qual o testamento vital é espécie, o que revela a
importancia desta norma para o presente trabalho. Ademais, uma analise dos
termos desta resolucao revela que o intuito do Conselho era regulamentar o préprio
testamento vital visto que se preocupa com a autonomia do paciente. Nesse sentido,
Luciana Dadalto (2020, p. 99):

Em verdade, numa detida analise dos considerandos e das justificativas, a
resolucdo CFM 1995 deixa claro que o que pretendia o conselho era
regulamentar o testamento vital, uma vez que o embasamento da resolucéo
€ a protecdo da autonomia do paciente em fim de vida, contudo, como ja
mencionado em capitulo anterior, tratou testamento vital como sindnimo de
diretivas antecipadas de vontade, optando pela utilizacdo — errbnea — deste
altimo termo.
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Desta forma, independente do nome utilizado na resolugéo, é evidente
a importancia desta norma para o estudo em questdo, ainda que ela ndo tenha
legalizado as diretivas antecipadas no Brasil, ja que como o Conselho Federal de
Medicina ndo tem competéncia para legislar, a resolucdo ndo tem forca de lei, como
aponta Luciana Dadalto (2020, p. 100). Porém, serve como parametro de eficaz
relevancia para a tratativa do tema.

Sobre esta Resolucédo, que ao tratar das diretivas antecipadas deu
enfoque a autonomia do paciente, numa clara referéncia ao testamento vital, Maria

Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 325):

A Resolucdo leva em consideracéo, dentre outros elementos, a relevancia
dada a autonomia do paciente na contemporaneidade e a necessidade de
fornecer, ao médico, orientacdo nos casos em que haja manifestacdo de
vontade no sentido de abstencdo de procedimentos. Tal situacdo tem
expressiva importancia no plano ético e juridico, mas, ndo obstante, ainda
ndo é disciplinada no ordenamento juridico nacional.

Ainda que o tema ndo seja disciplinado efetivamente no sistema
juridico brasileiro através de uma norma especifica, esta resolucéo, dentro do campo
da medicina, ja traz importantes apontamentos sobre o instituto e representa uma
grande colaboracdo normativa.

Como ja fora destacado anteriormente, o artigo 1° da resolucéo cuida
de definir as diretivas antecipadas de vontade dando enfoque a autonomia do
paciente, o que releva o intuito do Conselho em tratar do testamento vital, que é a
espécie de diretiva antecipada de vontade que resguarda a autodeterminacédo do

sujeito. Assim diz o dispositivo:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

A definicdo feita neste artigo 1° revela nitidamente os tracos do
testamento vital, ao proteger o modelo de autonomia pura que fora explicado
anteriormente. Seguindo ao artigo 2°, este trata da situacdo em que as diretivas
serdo levadas em consideragao, dispondo que sé&o nas decisdes sobre cuidados e
tratamentos dos pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se. Ocorre

que o paragrafo 1° deste artigo, ja traz a possiblidade de designacdo de um
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representante legal. Nesse cenario, Maria Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal

(2015, p. 325-326):

Muito embora seja manifesta a opcdo do Conselho Federal de Medicina
pela prevaléncia do modelo da autonomia pura, consoante fica evidente no
mencionado dispositivo, ndo se trata do Unico modelo ponderado na
Resolugdo. Esta também registra, no art. 2°, § 1° a possibilidade de o
paciente designar um representante para o fim de manifestacdo de um
julgamento substituto diante da impossibilidade de manifestacdo expressa
do desejo do préprio titular do direito.

Tal previséo revela a possibilidade do mandato duradouro no Brasil.

Seguindo ao paragrafo 2°, este pontua que o conteltdo da diretiva ndo pode ser

contrario aos ditames do Codigo de Etica Médica. Sobre isso, Maria Auxiliadora

Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 326) leciona que:

E dizer, portanto, que, nem mesmo nos moldes da prépria Resolugdo 1995,
de 2012, que homenageia, notadamente, o dever de respeito a
manifestacdo autbnoma de vontade do paciente, esta autonomia pode ser
exercida de forma irrestrita e ilimitada, devendo ser ponderada, portanto,
com os principios disciplinados no Cdédigo de Etica Médica - Resolucdo
CFM n° 1.246/88.

A tratativa demonstra que a autonomia é ponderada diante do caso

concreto, de modo que o proprio testamento vital possui limites, como sera visto

adiante.

O paragrafo 3° traz o carater vinculante das diretivas ao dizer que a

diretiva prevalece sobre quaisquer outros pareces, até mesmo familiares (o que é de

suma importancia para o préprio paciente, que terd uma maior seguranca de que a

sua vontade sera respeitada).

O paragrafo 4° trata de questdo formal, dizendo que a diretiva que for

diretamente comunicada ao médico pelo paciente, sera registrada no prontuario do

paciente. Sobre esta previséo, Viviane Rosolia Teodoro (2017, p. 10):

Contudo, ao profissional ndo cabe apenas transcrever as diretivas
antecipadas, mas, como técnico, auxiliar o declarante quanto aos
tratamentos e procedimentos que podem ou nao ser recusados. Sendo
assim, entende-se como imprescindivel a orientagcdo do médico de familia
do declarante para a realizacdo das diretivas antecipadas.

Veja que este comentario a disposicdo da resolucdo faz referéncia

justamente a ideia do consentimento informado e esclarecido que fora tratado



62

anteriormente, demonstrando a importancia do papel do médico em orientar o
paciente, para que este elabore seu testamento vital de forma mais segura e
precisa, entendendo as terapéuticas e respeitando as permissées do ordenamento
juridico.

Por fim, o paragrafo 5° diz que o médico recorrerd ao Comité de
Bioética da instituicdo, se existir, ou & Comisséo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina, para que possa decidir quando ausente
ou ndo conhecido as diretivas antecipadas de vontade do paciente. Nesses termos
Maria Auxiliadora Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 326-327) questiona a

respeito do profissional liberal:

N&o fica evidente, tampouco, se a declaragdo pode ser cumprida por
gualguer médico, inclusive o profissional liberal que assista ao paciente em
sua residéncia, entendo-se que ndo, apenas em razdo do artigo 5° da
Resolucao 1.995/2012, o qual refere que, em casos de duvidas ou falta de
consenso, o médico recorrera ao “Comité de Bioética da instituicdo, caso
exista, ou, na falta deste, & Comisséo de Etica Médica do hospital ou ao
Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar sua deciséo
sobre conflitos éticos”.

A despeito de tais previsdes e reflexdes, assim como ocorreu com a
Resolucdo 1.805/05, a 1.995/12 também foi alvo de Acdo Civil Publica, trata-se da
Acdo 0001039-86.2013.4.01.3500, pela qual o Ministério Publico Federal questionou
a legalidade e constitucionalidade da referida resolucdo, debatendo, dentre outros
pontos que ndo serdo detalhados e escassos neste trabalho, que esta resolucao
“alija a familia de decisbes que lhe sdo de direito”, em virtude da previsdo do
paragrafo 3° que traz a prevaléncia das diretivas do paciente sobre os desejos de
outrem, incluindo familiares.

Este apontamento feito pelo Ministério Publico contraria justamente a
esséncia do testamento vital, que € o respeito a autonomia privada do enfermo.
Neste sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 102):

Quanto ao argumento de que a resolucdo alija a familia de decisbes que lhe
sdo de direito, parece que o ilustre procurador desconhece a esséncia do
instituto. Como ja visto, as DAV sdo expressdo méxima da autonomia
privada, da vontade individual do sujeito e qualquer alegacdo de alijamento
da familia estd, em verdade, colocando em xeque o direito constitucional a
autodeterminacéao do individuo.
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Este ponto da Acédo Civil Publica vai de encontro com a protecdo
constitucional da dignidade da pessoa humana e de toda sistematica envolta das
diretivas antecipadas de vontade, mais especificamente o testamento vital, j& que
tutelar a autonomia privada do paciente € respeitar seu desejo por uma vida e
consequente morte digna, e colocar esse desejo como prevaléncia néo viola
nenhum preceito legal, at¢é mesmo moral, até porque a terapéutica dos cuidados
paliativos, que sdo aplicaveis ao caso, tem como intuito preservar tanto o enfermo,
guanto a familia, para que todos, em conjunto, tenham dores e sofrimentos aliviados.

Sem adentrar aos pormenores do processo desta referida Acéo Civil
Publica, certo € que a decisdo judicial representou um importante marco para o
Direito Brasileiro e é de grande importancia para a validade do instituto no nosso
ordenamento juridico, visto que representa um reconhecimento do Poder Judiciario

sobre o tema. Na sentenca, pontuou o Juiz Federal Eduardo Pereira da Silva:

A resolugdo do Conselho Federal de Medicina € compativel com a
autonomia da vontade, o principio da dignidade humana, e a proibicdo de
submissdo de quem quer que seja a tratamento desumano e degradante
(art. 1° inciso lll, e art. 5° inciso Ill, CF). O principio da autonomia da
vontade para decidir sobre recursos terapéuticos, alias, esta insito no artigo
15 do Cddigo Civil: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencdo cirdrgica. (GOIAS,
Justica Federal (1° Vara). Sentenca. Processo n° 0001039-
86.2013.4.01.3500. Juiz Federal Substituto: Eduardo Pereira da Silva,
2014).

Seguindo esses e outros argumentos, 0 magistrado julgou
improcedentes os pedidos formulados pelo Ministério Publico Federal na Acao Civil
Pudblica, reconhecendo a legalidade da Resolucdo 1.995/12 e conferindo, com esta
decisédo, amparo de validade ao instituto do testamento vital, asseverando, contudo,
acerca da necessidade de uma legislacdo que regule propriamente o tema, o qual
vem gerando grandes discussdes no ambito juridico.

Mesmo diante do vazio legislativo, o Conselho Federal de Medicina,
com a Resolucdo 1.995/12, tratou de aspectos importantes do tema, com o cuidado
de limitar a producdo de efeitos da diretiva antecipada de vontade, respeitando o
qgue fora tratado acerca dos tratamentos extraordinarios e fateis. Maria Auxiliadora

Minahim e Daniela Portugal (2015, p. 327):
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O ambito de validade das decis6es tomadas pelo paciente nas diretivas
antecipadas de vontade é a questdo que demanda maior precisédo do
interprete da Resolucdo 1.995 de 2012, porque sua repercussao atinge bem
juridicos tradicionalmente indisponiveis, quais sejam vida e integridade
fisica. O legislador administrativo teve o cuidado de, logo nos considerando,
indicar o limite de produgao de efeitos dele esperado quando afirma que “os
novos recursos tecnolégicos permitem a adocdo de medidas
desproporcionais que prolongam o sofrimento do paciente em estado
terminal, sem trazer beneficios, e que essas medidas podem ter sido
antecipadamente rejeitadas pelo mesmo”.

Destarte, tem-se que esta resolucdo trouxe aspectos de validade para
o testamento vital no sistema juridico brasileiro, at¢é mesmo com posi¢cao
jurisprudencial, visto que teve sua constitucionalidade questionada e reconhecida
pelo Poder Judiciario, o que é de suma importancia para a aplicacdo do instituto no
Direito brasileiro.

5.2.3 Resolucéao 2.232/2019 do CFM

Publicada em 16 de setembro de 2019, tal resolucéo, conforme dispde
em seu preambulo, estabelece normas éticas para a recusa terapéutica por
pacientes e objecdo de consciéncia na relagdo médico-paciente, o que acaba se
tornando mais um argumento da validade do testamento vital, visto que trata de
assuntos que séo debatidos no estudo do instituto.

O artigo 1° desta Resolugao prevé que “a recusa terapéutica €, nos
termo da legislacdo vigente e na forma desta Resolucdo, um direito do paciente a
ser respeitado pelo médico, desde que esse o informe dos riscos e das
consequéncias previsiveis de sua decisao”.

Este dispositivo trata do respeito a autonomia privada do paciente e do
consentimento informado e esclarecido feito pelo médico ao enfermo, assuntos que
foram debatidos alhures e que respaldam a elaboracéo do testamento vital, o qual é
o documento em que O sujeito manifesta a sua opcao pela recusa terapéutica.
Destarte, o Conselho Federal, na exposicdo de motivos desta Resolugao, explica

que:
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O Cadigo de Etica Médica (CEM) atribuiu ao paciente a condicdo de parte
principal da relacdo com o médico, legitimada em um vinculo de respeito
muatuo que se materializa no consentimento livre e esclarecido. O
consentimento livre e esclarecido néo foi concebido como instrumento de
protecdo contra riscos da profissdo, como se fosse um seguro de
responsabilidade civil para proteger o médico, mas, sim, como garantia da
autonomia e da dignidade do paciente (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2019, p. 04).

Fica claro e evidente a preocupacdo para com a pessoa do paciente, o
respeito a sua autonomia e sua dignidade, e € com base nestes fundamentos que se
prevé a possibilidade da recusa terapéutica. Ainda sobre o assunto, na exposicao de
motivos, o Conselho diz que:

A autonomia, uma expressao da liberdade, é o bem juridico supremo do ser
humano, valor reconhecido pela legislacdo brasileira. A Constituicdo
Federal, em seu art. 5° determina que todos séo iguais perante a lei, sem
distincdo de qualquer natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos
estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a
liberdade, a igualdade, & seguranca e a propriedade. Os incisos Il e lll
disp6em que ninguém serd obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma
coisa sendo em virtude de lei e que ninguém serd submetido a tortura nem
a tratamento desumano ou degradante (CONSELHO FEDERAL DE
MEDICINA, 2019, p. 04).

Desta forma, a resolucgéo, trata de assuntos que séo importantes para a
tematica do testamento vital e é mais uma contribuicdo da legislagdo administrativa

para o mundo do Direito face a auséncia de norma especifica sobre o tema.

5.3 Enunciados de Jornadas

O Conselho da Justica Federal (CJF), em 2012, na V Jornada de
Direito Civil, aprovou o Enunciado n° 528, o qual dispbe claramente sobre a validade

do testamento vital nas seguintes palavras:

E vélida a declaragdo de vontade expressa em documento auténtico,
também chamado "testamento vital', em que a pessoa estabelece
disposicBes sobre o tipo de tratamento de salde, ou nao tratamento, que
deseja no caso de se encontrar sem condicbes de manifestar a sua
vontade.

O enunciado é claro em reconhecer a validade do instituto em estudo,

além de, ainda que de forma concisa, trazer uma definicdo do que ele vem a ser.
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Também, em maio de 2014, o Conselho Nacional de Justica (CNJ), na

| Jornada Nacional da Saude, aprovou o enunciado de numero 37, o qual aduz:

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

Esta previsdo, ainda que demonstre mais um reconhecimento das
diretivas antecipadas de vontade no sistema juridico brasileiro e, consequentemente,
uma validade do testamento vital, ela possui algumas falhas que comprometem um
melhor entendimento da tematica.

Com base no que fora explicado até o presente momento, é possivel
perceber que o CNJ trata das diretivas de forma equivocada, o enunciado
expressamente fala em diretivas ou declaracdes antecipadas, quando deveria tratar
de diretivas antecipadas como género do qual o testamento vital € espécie, ao lado
de inUmeras outras, como o0 mandato duradouro, o que nao foi tratado em nenhum
momento pelo enunciado. Ademais, se restringe a abordar de tratamentos médicos,
afastando o reconhecimento de outros assuntos, como aponta Luciana Dadalto

(2020, p. 107):

O enunciado trata apenas da manifestacdo de vontade sobre tratamentos
médicos, restringindo, assim, o conteddo das diretivas que, na verdade,
referem-se a tratamentos e cuidados médicos, numa clara demonstracéo de
falta de conhecimento técnico sobre o assunto. Ademais, essa restricao
coloca davidas sobre a aceitacdo pelo CNJ da manifestacdo de vontade
sobre assuntos ndo médicos, como, por exemplo, as disposi¢cdes sobre
enterro.

Além dessa forma restrita de tratar do tema, o enunciado traz pontos
de formalidades, exigindo a presenca de testemunhas, sem detalhar e cuidar de
outros aspectos, como prazo de validade e a possiblidade ou ndo do incapaz com

discernimento elaborar este tipo de manifestacao.

5.4. Apelacgao Civel 70054988266 do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul

Trata-se de apelacéo judicial em que se discutiu o direito de um idoso a

recusar a amputacdo de um membro do seu corpo que estava necrosado com risco



67

de infeccéo generalizada e consequente morte do enfermo. O caso tratou de temas
como a ortotanasia e o testamento vital. A ementa da referida apelagéo diz:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacdo, preferindo, conforme laudo
psicolégico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo
psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado
ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua
vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso
se insere no denominado biodireito, na dimenséo da ortotanasia, que vem a
ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais,
ou além do que seria o processo natural. 3. O direito & vida garantido no art.
59, caput, deve ser combinado com o principio da dignidade da pessoa,
previsto no art. 2°, 1ll, ambos da CF, isto &, vida com dignidade ou razoavel
gualidade. A Constituicdo institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razao
pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a
tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais, na esfera
infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou
intervencdo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que, ndo
havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa pode ser
constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o médico de
eventual acusacéo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta
nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolugéo n°
1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apela¢éo desprovida. (RIO
GRANDE DO SUL, Tribunal de Justica, Ap. 70054988266, Primeira Camara
Civel, Relator: Des. Irineu Mariani, 2013).

Possivel perceber que a propria ementa ja traz discussdes importantes
que foram tratadas no presente trabalho, como a questédo da ortotanasia ser a morte
no seu devido tempo, sem prolongamento artificial, a questao do direito a vida dever
ser combinado com o principio da dignidade da pessoa humana, a previsao
infraconstitucional do artigo 15 do Cédigo Civil e o reconhecimento da Resolugéo
1.995/12.

Entretanto, uma analise do acorddao revela que ha algumas
incoeréncias com a real ideia do testamento vital. A decisdo dos desembargadores
reconheceu o direito a recusa, entendendo a questdo como ortotanasia, através de
manifestacdo de vontade expressa pelo paciente em testamento vital, sendo

possivel extrair do seu teor, 0 seguinte argumento:
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Tal manifestacdo de vontade, que vem sendo chamada de TESTAMENTO
VITAL, figura na Resolucdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina, na qual consta que “N&o se justifica prolongar um sofrimento
desnecessario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano” e prevé,
entdo, a possibilidade de a pessoa se manifestar a respeito, mediante trés
requisitos: (1) a decisdo do paciente deve ser feita antecipadamente, isto &,
antes da fase critica; (2) o paciente deve estar plenamente consciente; e (3)
deve constar que a sua manifestacdo de vontade deve prevalecer sobre a
vontade dos parentes e dos médicos que o assistem (RIO GRANDE DO
SUL, Tribunal de Justica, Ap. 70054988266, Primeira Céamara Civel,
Relator: Des. Irineu Mariani, 2013).

A partir destes trés requisitos elencados pelos desembargadores é
possivel averiguar as falhas da decisdo ao equiparar a recusa com o testamento
vital.

Uma leitura apurada do acérdao e seguindo apontamentos de Luciana
Dadalto (2020, p. 106) verifica-se que a decisdo é contraditéria, primeiro exige que a
manifestacdo do paciente seja feita antecipadamente, porém, uma analise do caso
revela que o enfermo decidiu quando tomou conhecimento do diagndstico da
necessidade de amputacdo, portanto, quando se encontrava na situacdo de
enfermidade. Segundo exige que 0 paciente esteja plenamente consciente para
manifestar sua vontade, mas, conforme leitura do acérddo, um dos argumentos do
Ministério Publico ao pleitear a autorizacéo judicial para que houvesse a amputacao,
era de que o idoso apresentava quadro depressivo, 0 que pode retirar suas
condicdes psiquicas.

Apesar desta decisdo ter reconhecido o direito a autonomia do
paciente, ela se afasta do verdadeiro sentido do testamento vital, 0 que demonstra a
falta de técnicas que o préprio Poder Judiciario possui diante da tematica, questao
preocupante ja que engloba a discussao de direitos extremamente relevantes, tanto
legalmente quanto socialmente.

Esta situagdo aclama pela necessidade de uma legislacdo especifica
que detalhe o instituto, de forma a dirimir duvidas e evitar que a aplicacdo das
diretivas e, consequentemente, do testamento vital, seja feita de forma errbnea e

perigosa.
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6 ASPECTOS TECNICOS DO TESTAMENTO VITAL

Ante todo o exposto até o presente momento, verificada a aceitacao e
validade do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, este tépico se
atentara a analisar os aspectos mais técnicos do testamento vital, como a natureza
juridica e formalidades para elaboragdo do documento, bem como analise de um
substitutivo do projeto de lei 149/2018, o qual esta em tramitacdo no Senado e trata

das diretivas antecipadas de vontade.

6.1 Natureza Juridica

Como o intuito do trabalho ndo é tratar da teoria dos fatos juridicos,
aqui sera tracado, sem profundidade, apontamentos pertinentes e esclarecedores
sobre os fatos juridicos para que seja possivel compreender a contextualizacdo do
testamento vital como um instituto do Direito.

O Direito é criado para controlar a sociedade, de forma a estabelecer
normas e regras de convivéncia, neste contexto, os fatos se revestem de
fundamental importancia, ja que é a partir deles, conforme ensina Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald (2019, p. 652), que surgira o Direito (organizado como ciéncia).
Sabendo disso, € necessario entender também que ha duas modalidades de fatos,
os juridicos e os fatos materiais (ajuridicos), Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2019, p. 653) ensinam, ainda, que os juridicos se caracterizam pela produtividade
de efeitos juridicos/normatizados e, portanto, de coercibilidade, o que ndo acontece
com os fatos materiais (ajuridicos), ndo importando a natureza intrinseca do fato em
si, pelo o que podem ter idéntica origem, recebendo a classificagdo de acordo com a
produtividade ou ndo dos efeitos na orbita do Direito, nesse sentido, por exemplo,
um raio podera ser fato juridico se atingir uma casa acobertada com uma apoélice de
seguro, ou ajuridico se a casa nao estiver assegurada.

Por 6bvio, 0 que nos interessa sao os fatos juridicos e sobre eles, Caio
Mario da Silva Pereira (2018, p. 367):
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Quando o fato percute no campo do direito, qualquer que seja a sua origem,
€ que toma o conteddo e a denominacdo de fato juridico, definido por
Savigny na forma usualmente registrada e frequentemente repetida nos
tratados e compéndios: fato juridico é o acontecimento em virtude do qual
comecam ou terminam os direitos subjetivos. Nem por ser geralmente
adotado o conceito € imune a critica: € que nem sempre o fato faz nascer
ou perecer o direito. As vezes atua sobre a relacdo juridica ja existente,
para modifica-la. Mais completa seria, entdo, a definicdo de Savigny com
este acréscimo. E se enunciaria: fatos juridicos sdo os acontecimentos em
virtude dos quais comecam, se modificam ou se extinguem as relacdes
juridicas.

Possivel perceber, desta forma, que para o autor o conceito de fato
juridico esta atrelado a producéo de efeitos concretos, ja que traz os fatos juridicos
como acontecimentos que fazem nascer, modificar e extinguir relacdes juridicas.

Sobre preocupacgéo com a produtividade de efeitos, Cristiano Chaves e
Nelson Rosenvald (2019, p. 655), tece critica, explicando que nem sempre
decorrerao efeitos do fato juridico, podendo que o fato exista e deixe de existir sem
jamais ter produzido efeito algum, é o caso, por exemplo, de um testamento que foi
elaborado mas revogado, ele existiu e deixou de existir, mas ndo produziu efeitos,
porque isso somente aconteceria com a morte do testador, é por isso que, citando
Pontes de Miranda, os autores, mencionam que a definicdo de fatos juridicos é mais
realista quando pensa gue se trata de um fato ou complexo de fatos sobre o qual
incidiu a regra juridica que produza eficacia juridica no momento que € elaborado,
depois, com condigcbes ou sem condi¢cbes, ou até mesmo nao venha produzir
nenhuma eficacia, por isso, os fatos juridicos possuem capacidade de produzir

efeitos. Neste contexto, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 656):

Veja-se, portanto, que o fato juridico é aquele acontecimento capaz de
produzir efeitos (isto €, capaz de criar, modificar, substituir ou extinguir
situacdes juridicas concretas), trazendo consigo uma potencialidade de
producédo de efeitos, mas ndo necessariamente fazendo com que decorram
tais consequéncias.

Assim, sabendo que os fatos juridicos sdo aqueles capazes de produzir
efeitos na Orbita juridica, é necesséario saber também que eles possuem
classificagdo, nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 656-
657) explicam que os fatos juridicos podem ser ilicitos, os quais, ao se
concretizarem violam as normas juridicas, e podem ser licitos, 0s quais se
concretizam em conformidade com as normas juridicas, estes fatos licitos, se

subdividem em fatos juridicos strictu sensu (fatos naturais, que decorrem da forga da



71

natureza) e fatos humanos (que se originam da vontade humana), estes fatos
humanos se subdividem, ainda, em atos-fatos juridicos, os quais surgem da vontade
humana, mas a producédo de seus efeitos € desvinculada dessa vontade, ou seja,
independente do elemento animico, e em atos juridicos lato sensu, que representa
0s acontecimentos que tém no seu suporte fatico a presenca do elemento volitivo e
se subdivide em atos juridicos strictu sensu (a vontade humana se da para aderir a
efeitos preestabelecidos pelo ordenamento juridico) e em negdcio juridico (vontade
criadora, que tem poder de criar efeitos juridicos), assim os autores Cristiano Chaves
e Nelson Rosenvald (2019, p. 656-657) pontuam:

Partindo dessas premissas fundamentais, de modo amplo, é possivel
classificar os fatos juridicos em sentido amplo licitos (em conformidade com
o ordenamento juridico) em: (a) fatos juridicos em sentido estrito, que
decorrem de fen6menos naturais, sem intervencdo humana; (b) atos
juridicos em sentido amplo, que sdo os acontecimentos decorrentes da
exteriorizacdo da vontade humana; (c) atos juridicos em sentido estrito,
resultante da subdivisdo do ato juridico lato sensu, caracterizados pela
vontade humana de que decorram efeitos previstos na norma juridica; (d)
negocio juridico, também fruto da subdiviséo dos atos juridicos em senso
amplo, tipificando categoria na qual a vontade humana escolhe os efeitos
gue decorrerédo; (e) ato-fato juridico, no qual o elemento humano é essencial
para a sua existéncia, mas cuja producdo de efeitos independe do &nimo,
pois o direito reputa irrelevante a vontade de pratica-lo.

A partir desta classificacdo, para que seja possivel se aproximar da
natureza juridica do testamento vital, € importante entender que a sua esséncia esta
nos fatos humanos, os quais vao abrir a classificacdo dos atos juridicos, até porque
é justamente o ato que se refere ao evento humano, nesse sentido, Alvaro Villaga
Azevedo (2018, p. 175):

Fazendo a distingdo entre ato e fato, este deriva do participio passado do
verbo latino facio, is, feci, factum, ere, que significa fazer. Fato é o feito, o
acontecido, o acontecimento. Veja-se, assim, que fato juridico € o
acontecimento, que ndo resulta da vontade humana, ao passo que ato
juridico sempre depende desta para que venha a existir, ambos produzindo
efeitos de direito.

Assim, dentro dos atos juridicos, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald
(2019, p. 664-670) ensinam que os atos-fatos juridicos tem a incidéncia do ato
humano, mas os seus efeitos decorrem da prépria norma, por sua vez, 0S atos
juridicos em sentido lato, derivam de uma atuagdo humana ou da exteriorizagdo de
vontade humana, produzindo efeitos que sé&o reconhecidos pelo direito (ndo vedado

por lei), sendo que esta exteriorizacdo da vontade pode se dar através de
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declaracdo ou manifestacdo de vontade, tais atos juridicos se dividem em ato
juridico stricto sensu e negécio juridico, de forma que enquanto o ato juridico stricto
sensu embora seja um ato que a parte deseje, a sua finalidade/consequéncias,
estdo previstas em lei, 0 negdcio juridico deriva da vontade humana e seu resultado
final é pretendido, desejado, pelas partes, com nitido cunho de satisfacdo de
interesses privados. Sobre os negdcios juridicos, os doutrinadores Cristiano Chaves

e Nelson Rosenvald (2019, p. 670):

De fato, a autonomia privada h&d de ser compreendida como elemento
central do negdcio juridico, na medida em que consubstancia a liberdade de
se autodeterminar. Assim sendo, esta no ambito negocial a principal
expressdo da autonomia privada: o que foi estabelecido pelas partes, no
exercicio de sua liberdade, devera ser respeitado, sob pena de ingeréncia
indevida do Estado ou de terceiros.

Sabe-se, de acordo com tudo que ja fora exposto e tratado até aqui,
gque essa autonomia deve ser interpretada e aplicada conforme os ditames
constitucionais, respeitando o Direito como um todo. E neste cenario, € possivel
dizer que o testamento vital se insere nos negacios juridicos.

O negocio juridico, assim como os demais fatos juridicos, passa, ainda,
pela analise tripartida da existéncia, validade e eficcia, inserida no sistema juridico
brasileiro por Pontes de Miranda, como leciona Cristiano Chaves e Nelson
Rosenvald (2019, p. 658):

O que se pretende afirmar com isso é que todo e qualquer fato juridico
passa por diferentes planos (dimensées): primeiramente, o fato juridico tem
existéncia (plano ontoldgico, ganhando uma estruturacdo basica e
elementar); em seguida, ganha validade (quando se conformar com a
ordem juridica vigente, atendendo aos elementos exigidos pelo sistema
juridico); e, finalmente, sendo existente e valido, o fato juridico,
naturalmente, produzira efeitos juridicos (admitindo-se, porém, que essa
eficacia, produzida, de ordinario, automaticamente, possa ser controlada
pelos interessados).

No mesmo sentido sdo os ensinamentos de Antonio Junqueira de
Azevedo (2002, p. 24) que leciona que “plano da existéncia, plano da validade e
plano da eficacia sdo os trés planos nos quais a mente humana deve
sucessivamente examinar o negoécio juridico, a fim de verificar se ele obtém plena

realizagao”.
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Explicando os trés planos com exemplo, Antonio Junqueira de Azevedo
(2002, p. 24-25) fala sobre o testamento tradicional do Direito:

Se tomarmos, a titulo de exemplo, um testamento, temos que, enquanto
determinada pessoa apenas cogita de quais as disposicdes que gostaria de
fazer para terem eficacia depois de sua morte, o testamento ndo existe;
enquanto somente manifesta essa vontade, sem a declarar, conversando
com amigos, parentes ou advogados, ou, mesmo, escrevendo em rascunho,
na presenca de muitas testemunhas, o que pretende que venha a ser sua
Ultima vontade, o testamento ndo existe. No momento, porém, em que a
declaracdo se faz, isto €, no momento em que a manifestacao, dotada de
forma e conteudo, se caracteriza como declaragdo de vontade (isto é,
encerra em si ndo sé uma forma e um conteido, como em qualquer
manifestagdo, mas também as circunstancias negociais, que fazem com
que aquele ato seja visto socialmente como destinado a produzir efeitos
juridicos), o testamento entra no plano da existéncia; ele existe. Isso,
porém, nao significa que ele seja valido. Para que o negdcio tenha essa
qualidade, a lei exige requisitos: por exemplo, que o testador esteja no
pleno gozo de suas faculdades mentais, que as disposi¢des feitas sejam
licitas, que a forma utilizada seja a prescrita. Por fim, ainda que estejam
preenchidos os requisitos e o testamento, portanto, seja valido, ele ainda
ndo é eficaz. Sera preciso, para a aquisicdo de sua eficacia (eficacia
prépria), que o testador mantenha sua declaragdo, sem revogacado, até
morrer; somente a morte dara eficacia ao testamento projetando, entdo, o
negocio juridico, até ai limitado aos dois primeiros planos, no terceiro e
ultimo ciclo de sua realizacgéo.

Ciente da necessidade de uma andlise tripartida dos negécios juridicos,
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 683) explicam, sobre os elementos
existenciais, que, embora a doutrina ndo seja pacifica, € possivel dizer que seus
pressupostos sdo: agente, objeto, forma e vontade exteriorizada consciente. Antonio
Junqueira de Azevedo (2002, p. 82) pontua, ainda, que a declaracdo de vontade é
elemento existencial do negdcio juridico, demonstrando que o negdcio surge a partir

da declaracéo:

A nosso ver, a vontade ndo é elemento do negdcio juridico; o negdcio é
somente a declaracéo de vontade. Cronologicamente, ele surge, nasce, por
ocasido da declaracéo; sua existéncia comeca nesse momento; todo o
processo volitivo anterior ndo faz parte dele; o negécio todo consiste na
declaracao.

Assim, tendo os contornos do plano da existéncia, o plano da validade
vem para cercar/proteger a vontade da parte que esta sendo exteriorizada, é o que

ensina Anténio Junqueira de Azevedo (2002, p. 41):
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Entende-se perfeitamente que o ordenamento juridico, uma vez que
autoriza a parte, ou as partes, a emitir declaragao de vontade, a qual serao
atribuidos efeitos juridicos de acordo com o que foi manifestado como
querido, procure cercar a formacdo desse especialissimo fato juridico de
certas garantias, tanto no interesse das proprias partes, quanto no de
terceiros e no de toda a ordem juridica.

Assim, o plano da validade cuida de revestir os elementos existenciais
de qualificacdes, para que esteja em conformidade com o ordenamento juridico.
Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 685) pontuam que ha um certo
paralelismo entre os planos da existéncia e da validade, de forma que o plano da
validade corresponde as qualidades que os elementos existenciais devem ter e,
assim, a partir da leitura do artigo 104 do Cdédigo Civil, € possivel elencar que os
requisitos de validade sdo: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; forma adequada (prescrita ou ndo defesa em lei) e vontade
exteriorizada conscientemente, de forma livre e desembaracada.

Por fim, tem-se o plano da eficacia, como ensina Anténio Junqueira de
Azevedo (2002, p. 49):

O terceiro e ultimo plano em que a mente humana deve projetar o negécio
juridico para examina-lo é o plano da eficacia. Nesse plano, ndo se ftrata,
naturalmente, de toda e qualquer possivel eficacia pratica do negécio, mas
sim, tdo sb, da sua eficacia juridica e, especialmente, da sua eficacia
propria ou tipica, isto €, da eficacia referente aos efeitos manifestados como
queridos.

Assim, sabendo que este plano cuida da producdo dos efeitos do
negocio juridico existente e valido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p.
713-717) explicam que neste momento é verificado os elementos acidentais do
negocio juridico, que sdo, a condicdo, o termo e 0 modo ou encargo. A condicéo,
segundo dispde o artigo 121 do Codigo Civil, € a clausula que subordina o efeito do
negocio juridico a evento futuro e incerto, portanto, para a sua ocorréncia €
essencial a presenca da incerteza e da futuridade do evento, a condi¢cdo pode,
ainda, ser classificada em suspensiva (impede que o negdcio juridico produza
qualquer efeito até que o evento se realize) e resolutiva (quando essa condicéo
sobrevém, ela cessa os efeitos que o0 negdcio juridico estava produzindo); em licita
ou ilicita; em possivel ou impossivel (tanto juridicamente, quanto fisicamente) e
condicao casual (origina de evento fortuito), potestativa (decorre da vontade de uma

das partes) e mista (que depende da vontade um dos agentes e de uma
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circunstancia externa). O termo refere-se ao acontecimento futuro e certo
(inevitavel). Por fim, o modo ou encargo é uma determinacgdo, através da qual se
impde um 6nus, uma obrigacdo associada a uma liberalidade, que pode ter como
beneficiario o proprio disponente, terceiros, uma generalidade de pessoas ou, ainda,
a coletividade.

ApoGs andlise desses ensinamentos acerca dos fatos juridicos e da
escada ponteana, importante pontuar, principalmente para o tema do presente
trabalho, que é necessario uma interpretacdo destes estudos para sua aplicacdo nas
relacdes existenciais e ndo apenas patrimoniais, ja que o testamento vital carrega
disposi¢cdes acerca de cuidados com a saude, portanto, possui contetdo subijetivo.

Nesse sentido, Cristiano Chaves e Nelson Rosenvald (2019, p. 659):

N&o é despiciendo sublinhar que essa triologia (tridimensionalidade) dos
fatos juridicos ndao pode ser utilizada como um mecanismo positivista,
conferindo realce as normas legais em detrimento das normas
principiologicas. Nao € possivel abragar a concepcgéo tridimensional do fato
juridico para asfixiar a abertura de caminhos possiveis no campo do
constitucionalismo contemporéaneo, prejudicando a aplicacdo das normas
constitucionais, em especial dos direitos e garantias fundamentais. E
preciso, pois, situar a (relevantissima) contribuicdo ponteana no contexto
histérico-social de sua época e utilizar como prudéncia a sua aplicagdo
concreta, em especial no que diz respeito as relacbes existenciais. Até
porque a triologia do fato juridico foi construida, fundamentalmente, para a
compreensdo de relagbes juridicas patrimoniais (v. g., as relacdes
contratuais). Por isso, quando se tratar de rela¢des juridicas existenciais
(como, por exemplo, os direitos de personalidade), sobreleva partir da
méaxima efetivagdo dos direitos e garantias fundamentais. Tal adverténcia,
por logico, ndo diminui em nada a coeréncia e relevancia da teoria
construida pelo imortal professor alagoano. Apenas, impde-se, nessa nova
e exuberante arquitetura decorrente da efetivagcdo da norma constitucional
no campo do Direito Civil, a sua releitura critica, com o objetivo construtivo
de adaptéa-la ao garantismo constitucional.

Assim, € possivel dizer que os negaocios juridicos também materializam
relacdes juridicas existenciais, e nesse sentido, Francisco Amaral (2017, p. 465)
conceitua o negocio juridico como a declaragdo de vontade privada destinada a
produzir efeitos que o agente pretende e o direito reconhece, demonstrando que
além da vontade do agente € fundamental que o ordenamento juridico reconheca o
poder de autorregulamentacao.

Neste contexto de tutela da autonomia privada, insere o que foi tratado
anteriormente a respeito da interpretacdo conjunta do instituto com a dignidade da
pessoa humana e demais mandamentos constitucionais que formam a base para o

estudo do testamento vital, e esses mandamentos constituem a relacdo juridica
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existencial/subjetiva, ja que entra no campo dos direitos da personalidade. Assim,
Luciana Dadalto (2018, p. 07):

Resta claro, assim, que as escolhas afetas ao testamento vital, ou seja, as
disposi¢cdes acerca “dos cuidados, tratamentos e procedimentos que deseja
ou ndo ser submetida quando estiver com uma doenca ameacadora da
vida, fora de possibilidades terapéuticas e impossibilitado de manifestar
livremente sua vontade” fazem parte de uma situagdo subjetiva e, portanto,
encontram-se no espaco de escolha individual do sujeito. Contudo, é
preciso deixar claro que o conteddo dessas disposicdes precisa se subsumir
ao ordenamento juridico vigente no pais em que se aplica; dessa forma,
manifestagbes de vontade ilicitas como um pedido de eutanésia dever&o ser
invalidadas.

Com base nesses ensinamentos, sabendo que o testamento vital € um
negécio juridico que trata de relacdo juridica existencial, que passa pela andlise
Ponteana tripartida, Luciana Dadalto (2018, p. 08):

Nessa perspectiva pode-se, a priori, enquadrar o testamento vital como um
negdcio juridico unilateral sob condicdo suspensiva, entendendo que €
necessaria apenas a manifestacdo de vontade do declarante e que a
eficacia da manifestacdo de vontade ficara suspensa até que ocorram 0s
seguintes fatos, somados: (i) estado clinico fora de possibilidades
terapéuticas de cura e (ii) perda de discernimento do paciente.

Destarte, com base em todos estes apontamentos e sabendo que o
plano da validade d& qualificacdo ao plano da existéncia, € possivel dizer que o
testamento vital deve ser elaborado por agente capaz (adiante sera tratado da
importancia do discernimento do agente para a elaboracdo do testamento), que
tenha objeto/conteudo licito, possivel, determinado ou determinavel (que esteja em
conformidade com o ordenamento juridico brasileiro, com conteddo bem delimitado
e explicativo), elaborado sem grandes formalidades, ja que o artigo 104, inciso Il e
artigo 107, ambos do Cdédigo Civil dispdem que a validade do negocio ndo depende
de forma especial, a ndo ser que a lei exija expressamente, o que nao ocorre, ja que
nao ha norma especifica sobre o assunto no sistema juridico brasileiro, e que a
vontade seja exteriorizada conscientemente, de forma livre e desembaragada. Por
fim, no plano da eficacia, tem-se que o testamento vital possui condicdo suspensiva,
ja que a situacdo de doenca ameacadora de vida, terminalidade, incurabilidade, é
evento futuro e incerto no momento de elaboragédo da declaragdo, a qual apenas
surtird efeitos quando o sujeito estiver em situacdo de risco, fora de possibilidades

terapéuticas e com perda de discernimento.



77

6.2 Formalidades e Seguranca Juridica

Fora mencionado acima que o testamento vital ndo possui grandes
formalidades em sua elaboracédo, visto que o artigo 104, inciso Il e artigo 107,
ambos do Cédigo Civil, dispéem que a forma € livre, caso ndo haja exigéncia
expressa em lei, e como ndo ha lei sobre o tema no Brasil, atualmente esta
declaracdo pode ser feita sem que seja observada uma forma predeterminada.

Conforme Maria de Fatima Freire de S& e Diogo Luna Moreira (2012, p. 184):

A terminologia “testamento vital”, todavia, é criticada sob o fundamento nao
s6 de que a eficacia das diretivas antecipadas de vontade esta voltada
ainda para o curso da vida do paciente, como também de que ndo sao
necessérias as mesmas formalidades exigidas para o testamento post
mortem.

Veja que o fato de ndo possuir formalidades € mais uma critica feita ao
nome dado ao instituto no Brasil. Ocorre que, a forma livre faz com que esta
declaracdo se distancie da seguranca juridica, portanto, mais um motivo da
necessidade de norma regulamentadora do assunto, que preveja forma para o
documento. E nesse sentido que, refletindo sobre o tema no Direito Estrangeiro,

principalmente na Espanha, Luciana Dadalto (2020, p. 112-113) leciona:

Posto isso, entende-se ser importante no Brasil que o testamento vital tenha
forma prevista em lei, havendo a possibilidade legal de lavratura por
escritura publica perante um notério, a fim de garantir a segurancga juridica.
A criacdo de um banco nacional de testamentos vitais também é
recomendada, para que possibilite uma maior efetividade no cumprimento
da vontade do paciente, de modo a nao correr risco de que declaracdo se
torne inocua. Assim, existindo tais disposi¢bes formais, o cartorio ou o
particular devera encaminhar o testamento vital ao Registro Nacional, em
um prazo exiguo, a fim de garantir a efetividade desta.

Nesse sentido, a Lei 8.935/94 (“Lei dos cartdrios”) ao dispor na Secao
Il sobre as atribuicbes e competéncias dos notéarios, prevé no artigo 6°, incisos | e Il,
“formalizar juridicamente a vontade das partes” e “intervir nos atos e negocios
juridicos a que as partes devam ou queiram dar forma legal ou autenticidade,
autorizando a redacao ou redigindo os instrumentos adequados, conservando 0s
originais e expedindo coépias fidedignas de seu conteudo”, o que demonstra a

competéncia do notario para a lavratura de tal ato.
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E nesse sentido, entendimento jurisprudencial reconhece que este tipo
de manifestacdo pode ser feito atraves de cartorio extrajudicial:

JURISDICAO VOLUNTARIA. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE.
ORTOTANASIA. Pretensdo de estabelecer limites a atuacdo médica no
caso de situacao futura de grave e irreversivel enfermidade, visando o
emprego de mecanismos artificiais que prologuem o sofrimento da paciente.
Sentenca de extincdo do processo por falta de interesse de agir.
Manifestacdo de vontade na elaboracdo de testamento vital gera efeitos
independentemente da chancela judicial. Jurisdicdo voluntaria com fungéo
integrativa da vontade do interessado cabivel apenas aos casos previstos
em lei. Manifestacdo que pode ser feita por meio de cartério extrajudicial.
Desnecessidade de movimentar o Judiciario apenas para atestar sua
sanidade no momento da declaracdo de vontade. Cartério Extrajudicial pode
atestar a livre e consciente manifestacdo de vontade e, caso queira cautela
adicional, a autora podera se valer de testemunhas e atestados médicos.
Declaragdo do direito a ortotandsia. Autora que ndo sofre de qualquer
doenca. Pleito declaratério ndo pode ser utilizado em carater genérico e
abstrato. Falta de interesse de agir verificada. Precedentes. Sentenca de
extingdo mantida. Recurso ndo provido (SAO PAULO, Tribunal de Justica,
Ap. 1000938-13.2016.8.26.0100, 72 Camara de Direito Privado, Relator:
Desembargadora Mary Grin, 2019).

Destarte, além de reconhecer a possibilidade do documento ser feito
via cartério extrajudicial, o entendimento €, ainda, no sentido de que os efeitos do
que fora manifestado no testamento vital ocorrem independente de aprovacao
judicial, além de que ndo h& necessidade de movimentar o Poder Judiciario para
atestar a sanidade mental do testador, o que pode ser feito, também, pelo cartério,
demonstrando a desjudicializacao do tema.

Diante do reconhecimento da possibilidade de lavratura do documento
por escritura publica perante notario e da importancia de um registro nacional de
testamento vital, é possivel, conforme explica Luciana Dadalto (2020, p. 113) seguir
a disposicdo do provimento CG n° 06/94 sobre a implantacdo de Registro de
Testamentos do Estado de S&o Paulo conforme solicitagdo do Colégio Notarial do
Brasil, Secdo de S&o Paulo, de estender o Registro Central de Testamentos,
existente na Capital, a todo o Estado de S&do Paulo, e estender também a outros
estados brasileiros, o que auxiliaria na seguranca juridica do instituto.

Sobre a criacdo de um Registro Nacional de diretivas antecipadas de
vontade e, consequentemente, de testamento vital, e da seguranca juridica, Viviane

Rosolia Teodoro (2017, p. 11) comenta:
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A criag8@o de um registro nacional de Diretrizes Antecipadas da Vontade nos
moldes do registro espanhol e do portugués é importante a fim de
possibilitar uma maior efetividade no cumprimento da vontade do paciente,
de modo a néo correr risco de que declaracéo se torne in6cua.

Assim, seguindo a importancia do registro para a seguranca de
cumprimento da vontade do testador, existe atualmente o chamado “RENTEV”, que
é um banco de dados de testamentos vitais que esta na plataforma digital®, o que é
um meio importante que a sociedade brasileira tem disponivel garantidor, ainda
mais, da seguranca juridica.

Por fim, tem-se a previsdo da propria Resolucédo 1.995/12, que em seu
artigo 2° §4° dispde que “o médico registrarq, no prontuario, as diretivas
antecipadas de vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente”,
assim, com a informacdo acerca do testamento vital no prontuario do paciente,
garante que os profissionais da saude tenham conhecimento da diretiva antecipada
de vontade.

Importante pontuar aqui que a juncdo desses procedimentos garante
ainda mais a seguranca juridica ao paciente de que sua vontade sera respeitada,
assim, elaborado o testamento perante o notario, inserido no Registro Nacional e
presente no prontuario do enfermo para conhecimento do médico, a eficacia do

documento estara garantida, nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 116):

Sendo assim, pelo ja proposto, defende-se que no Brasil o testamento vital
torna-se eficaz a partir de sua inscricdo do prontuario médico, pois ainda
gue ele seja oponivel erga omnes a partir da lavratura de escritura publica
pelo notério, sua eficacia médica apenas se perfaz com a inscricdo no
prontuario, inscricdo essa que deve ser providenciada pelo médico, apés
ser informado, preferencialmente pelo Registro Nacional de Testamento
Vital, da feitura desse documento pelo paciente, ndo havendo ébice que o
outorgante se encarregue de prestar essa informacdo, entregando uma
cépia para o médico. Neste caso, entretanto, o outorgante deve estar ciente
da importancia do Registro Nacional, a fim de garantir maior efetividade no
cumprimento da vontade do paciente.

Veja que outro ponto que é mencionado e que garante, também,
seguranca juridica, é a eficacia erga omnes que o testamento vital possui, como ja
previsto na Resolugao 1.995/2012, ao dispor em seu artigo 2°, § 3° que as diretivas
antecipadas prevalecerédo sobre qualquer outro parecer ndo medico, inclusive sobre

os desejos dos familiares.

® Trata-se de uma plataforma digital de armazenamento de dados que pode ser feito pelo préprio
usuario, sendo possivel encontrar mais informacdes sobre ele acessando o site http://rentev.com.br/.
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Sobre esse efeito erga omnes que garante 0 respeito para com as
nuances do testamento vital, Luciana Dadalto (2020, p. 57) assevera que esta
declaracéo vincula médicos, parentes do paciente e eventual procurador de saude, o
que evita uma jurisdicionalizacdo do morrer, que inevitavelmente ocorreria se o
médico recusasse a seguir as disposicdes do testamento vital. Este carater
vinculante, ainda, isenta, de certa forma, a responsabilidade da familia e
profissionais da saude, pessoas que teriam que tomar a decisao pelo enfermo, caso
este ndo conseguisse exprimir a sua vontade.

Assim, tais procedimentos revestem o testamento vital de maior
conhecimento e seguranca, para que ele possa ser cumprido e oponivel contra
terceiros. A partir destes apontamentos, Diaulas Costa Ribeiro (2005, p. 113)

resume as possiveis formalidades admitidas no nosso sistema:

Adotamos diretivas antecipadas que tém, pelo menos, quatro alternativas
para se materializar: 1) escritura publica em cartério; 2) declaracdo escrita
em documento particular, de preferéncia com firma reconhecida; 3)
declaracdo feita a seu médico assistente, registrada no prontuério, com
assinatura.

Destarte, estas informacfes revelam a necessidade veemente de uma
legislacdo especifica sobre a temética, que trate das formalidades envoltas no
testamento vital, para que a vontade do paciente tenha a seguranca juridica de ser

respeitada.

6.3 Discernimento e Capacidade

Foi mencionado no comeco do trabalho que o intuito ndo é tratar, aqui,
da teoria das (in)capacidades civis no Direito brasileiro, mas constatou-se que o
essencial para as diretivas antecipadas de vontade e, por conseguinte, para o
testamento vital, € o discernimento para elaboracdo de documentos baseados na
autonomia privada do sujeito, que pode ser declarada através de um consentimento
livre, esclarecido e informado. Neste contexto, a ideia é flexibilizar possiveis
incapacidades do sistema civil, assim, Renata de Lima Rodrigues (2007, p. 169-170)

pontua:
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Flexibilizar os institutos da incapacidade e da curatela consiste em um novo
mecanismo hermenéutico habil a viabilizar a vontade do incapaz, sempre
que for possivel compatibilizar sua vontade psicolégica com a vontade
juridica, revestindo-a, portanto, de juridicidade.

Desta forma, possivel perceber que a esséncia esta justamente nas
aptiddes psicologicas de entendimento e percepcado do sujeito que elabora o
testamento vital, independente da idade que possui.

Nesse contexto, a Resolucdo n° 41/95 do Conselho Nacional dos
Direitos da Crianca e do Adolescente (CONANDA), dispde sobre o direito desses
sujeitos (e ndo objetos) a uma morte digna, prevendo até mesmo, no item 12 o
“direito de ndo ser objeto de ensaio clinico, provas diagnésticas e terapéuticas, sem
o consentimento informado de seus pais ou responsaveis e o seu proprio, quando
tiver discernimento para tal”.

Sobre a capacidade civil e a autonomia, Maria Auxiliadora Minahim e
Daniela Portugal (2015, p. 321):

Deve-se, destacar, todavia, que o conceito de autonomia em bioética ndo
coincide com o de capacidade em direito porque se postula que mesmo 0s
menores possam participar das decisBes sobre as interven¢gdes em seu
corpo. Naturalmente, deve-se ter em consideracdo sua aptiddo de
compreensdo em face da complexidade de cada caso. Da mesma forma, o
respeito a autonomia pretende que doentes mentais, também na medida de
sua percepcdo e consciéncia, possam tomar parte nas deliberagdes sobre
providéncias terapéuticas que lhes digam respeito.

Neste diapasdo, ainda que as autoras disponham acerca da
possiblidade de doentes mentais tomar parte nas deliberacbes, na medida de sua
percepcao e consciéncia, tem-se, por outro lado, os ensinamentos de Claudia Burla
(2015, p. 104) no sentido de que “nas deméncias, ndo ha possibilidade, durante o
curso evolutivo da doenca, de se obterem, de forma confiavel, as informacdes das
vontades da pessoa, uma vez que a sua capacidade cognitiva ja se encontra
comprometida®”, o que revelaria a impossibilidade de elaboracdo de diretivas
antecipadas de vontade no curso da doenca mental.

Assim, com a ideia de flexibilizar os limites etarios do Caodigo Civil,
juntamente com a prevaléncia do discernimento para elaboracdo deste testamento,
Luciana Dadalto (2020, p. 114) explica o que fazer caso o menor de idade queira

elaborar um testamento vital:
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Significa dizer que, caso um menor de idade queira redigir um testamento
vital, deverda primeiramente requerer autorizacdo judicial, que somente
podera nega-la se restar provado a falta de discernimento deste para
praticar tal ato. Entretanto, caso ndo haja esse requerimento, entende-se
gue, apoés adquirida a maioridade civil, 0 documento deve ser ratificado pelo
préprio outorgante.

Desta forma, seria realizado um pedido de autorizac&o judicial, dentro
do qual se analisaria o discernimento do menor de idade para redigir o documento.
Ocorre que, como fora mencionado anteriormente, tem-se entendimento
jurisprudencial no sentido de que o discernimento poderia ser verificado também via
cartorio extrajudicial e, ja que a ideia é flexibilizar (in)capacidades, poderia ser
discutido a possiblidade de verificar-se discernimentos de menores de idade também
via cartorio, algo que poderia ser trazido e esclarecido pela legislacéo.

A doutrinadora Luciana Dadalto (2020, p. 114-115) continua explicando

sobre o sentido de se defender essa flexibilizacao:

O que se quer aqui é defender que o discernimento ndo esti diretamente
atrelado & idade, que a liberdade de autodeterminacdo do individuo néo
pode ser averiguada aprioristicamente, razdo pela qual cabe ao juiz analisar
se, por exemplo, um adolescente de 15 anos tem discernimento suficiente
para manifestar sua vontade acerca de tratamentos ou ndo tratamentos a
que deseja ser submetido caso se torne um paciente fora de possiblidades
terapéuticas.

Destarte, resta claro e evidente que o critério do discernimento é o
mais apropriado para feitura de documentos como o0 testamento vital, que
materializa a autonomia privada do sujeito, o qual, ao elaborar esta diretiva, deve
estar no perfeito gozo de suas condicbes psicoldgicas, de modo a entender,
discernir e consentir com seguranca.

Foi mencionado que o testamento vital, como negdcio juridico que
passa pela analise tripartida da existéncia, validade e eficacia, deve ser elaborado
por agente capaz, e ai entraria o estudo das (in)capacidades que, como ja fora dito,
nao é a finalidade deste trabalho, mas mesmo assim, ainda que nos apontamentos
sobre os fatos juridicos tenha sido trazido esta questéo, para evitar qualquer tipo de
confuséo, é preciso deixar claro que, no sistema juridico atual, o molde que se tem é
gue o testamento vital seja redigido por sujeito capaz seguindo a teoria das
capacidades do Direito Civil, a ideia que se traz aqui é de modular/flexibilizar as

limitacOes etarias da teoria das (in)capacidades, trazendo uma visdo de que seria
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possivel pensar num menor de idade e, até mesmo, menor de 16 (dezesseis) anos,
elaborando um testamento vital, questado esta que poderia ser esclarecida com uma

legislacdo especifica sobre o tema.

6.4 Prazo de Validade e Revogacéao

Neste topico se analisa a existéncia ou ndo de um periodo em que o
testamento vital pode ser considerado valido, se ele é elaborado para perdurar por
um espaco de tempo, ou se independe de prazos. Nesse cenério, Miguel Reale
Junior (2013, p. 02) questiona acerca do periodo em que a manifestacdo de vontade
do paciente pode ser considerada eficaz, se a pessoa elabora o testamento com
uma determinada idade, ele estaria valendo depois de vinte, ou trinta anos, por
exemplo, e nesse sentido, 0 autor recomenda a renovagdo do testamento a cada
cinco anos, visto que a proximidade da morte pode fazer a pessoa mudar de opiniéo,
assim, importante permitir que ela ateste sua vontade atual.

Nesse sentido, como tratado no Direito Comparado, estd a previsao
legislativa de Portugal, que na Lei 25/2012 dispde que as diretivas antecipadas de
vontade é eficaz por um prazo de cinco anos, contados da assinatura.

Diferentemente prevé a Lei 41/2002 da Espanha, a qual dispde sobre a
revogabilidade das diretivas, e é nesse sentido que se alinha o entendimento para o
Direito brasileiro, seguindo alguns termos do testamento tradicional, Vladia Maria de

Moura Soares Sanches (2014, p. 05), aduz:

Como testamento que é, o testamento vital obviamente ¢é ato
personalissimo, s6 pode emanar inexoravelmente, da vontade do testador,
unilateral, em que nao existe contraparte ou aceitante da manifestacdo da
Gltima vontade, e pode ser mudado ou revogado a qualquer tempo.

Veja que, como mencionado anteriormente, Miguel Reale Junior (2013,
p. 02) defende a renovacdo do documento visto que o paciente pode mudar de
opinido com o passar dos anos, e é justamente por entender que 0 sujeito pode
mudar de opinido que ele pode ter a liberdade e a autorizagdo para revogar o que
atestou.

Nestes termos, defendendo a revogabilidade do testamento vital, até

por comparacdo com o testamento tradicional, Luciana Dadalto (2020, p. 115):
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Conforme j& mencionado, o testamento vital é, por esséncia, revogavel,
razdo pela qual discorda-se da fixacdo de prazo de validade nestes
documentos, pela total desnecessidade, vez que a qualquer tempo o
outorgante pode revogar a manifestacdo anterior. Aqui, vale uma
comparacdo com o instituto do testamento, que, como instrumento de
manifestacéo de vontade do individuo, pode ser revogado a qualquer tempo
pelo testador.

Assim, seguindo a previsdo do artigo 1.969 do Cddigo Civil, o
testamento pode ser revogado, e ainda que este dispositivo trate do testamento
tradicional, em que pese as inimeras diferenciacdes entre os institutos, neste ponto
0 testamento vital se assemelha com aquele.

Explicando a caracteristica da revogabilidade, Luciana Dadalto (2020,
p. 115) comenta que alguns doutrinadores defendem a existéncia de um prazo de
validade, pois a Medicina avancga a passos largos e a doenca que era considerada
incuravel no momento de elaboracdo do testamento vital, pode ser curavel no
momento de sua aplicacdo, mas a propria doutrinadora explica que esse fator é

resolvido com os limites do testamento vital, que sera explanado a seguir.

6.5 Testamento Vital: Contetdo e Limites

Este topico se destina a analise da composicédo do testamento vital, ou
seja, do que o testador ira redigir ao elaborar esta diretiva antecipada de vontade,

além de trazer situacdes limitantes do testamento.

6.5.1 Conteudo do testamento vital valido

A partir de tudo que ja foi exposto, analisado, trabalhado e até mesmo
ja conceituado, tem-se que o testamento vital € uma declaracdo escrita pelo
paciente, ser autbnomo, acerca de suas vontades sobre os tratamentos que deseja
ou nao ser submetido no momento em que néo puder exprimir sua vontade. Assim,
esta diretiva serve de orientagcdo aos cuidados com a saude do enfermo. Vladia
Maria de Moura Soares Sanches (2014, p. 01-02):
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Um testamento vital € um documento com diretrizes antecipadas, que uma
pessoa realiza em uma situac¢éo de lucidez mental para que seja levado em
conta quando, por causa de uma doenca, ja ndo seja possivel expressar
sua vontade. O que se assegura através destes documentos é a morte
digna, no que se refere a assisténcia e ao tratamento médico a que sera
submetido um paciente, que se encontra em condicao fisica ou mental
incuravel ou irreversivel, e sem expectativas de cura.

Com base nos apontamentos trazidos até aqui e nas definicbes ja
apresentadas ao longo do trabalho e neste instante, pensando no nome dado ao
instituto aqui no Brasil, que é a traducéo livre de “living will” (nome do documento
nos Estados Unidos), € possivel perceber que a nomenclatura € um tanto quanto
errbnea, ja que a ideia do testamento vital € muito distante da ideia do testamento

tradicional no Direito. Nesse sentido, Ernesto Lippmann (2013, p. 17):

Ao contrario do testamento civil, que tem por objeto, nos termos do art.
1.857 do Cddigo Civil, o ato de disposicao do testador de totalidade ou parte
dos seus bens, para depois de sua morte, o “testamento vital” aponta sua
eficacia para o préprio curso da vida do testador, que ira indicar de que
forma desejara “ser tratado - do ponto de vista médico - se estiver em uma
situagao de doencga grave e inconsciente”.

O testamento vital € uma diretiva que produzira efeitos durante a vida
do paciente, visto que tem como escopo tratar dos cuidados e procedimentos aos
quais o0 paciente sera ou ndo submetido quando estiver acometido de uma doenca
ameacadora de vida, diferentemente do testamento tradicional, que ¢é feito para surtir

efeitos no post mortem. No mesmo sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 55):

Conforme mencionado na introducdo, a nomenclatura testamento vital é
fruto de errbneas e sucessivas traduc@es de living will. O erro da tradugéo
cinge-se basicamente & incompatibilidade das caracteristicas do testamento
vital com as caracteristicas principal do testamento, qual seja, a producéo
de efeitos mortis causa, pois o conceito apresentado acima deixa claro que
essa declaragédo surtira efeito durante a vida do paciente.

Sabendo que o testamento vital € uma declaracdo sobre cuidados de
saude, que é feita previamente pelo paciente, para que surta efeitos ainda em vida,
mas quando esta se encontra ameagada, a doutrinadora Luciana Dadalto (2020, p.
55) elenca ainda que a pessoa ao elaborar esta diretiva deve estar revestida do seu
pleno discernimento, no gozo de suas faculdades mentais, pessoa que ja foi
instruida e orientada por um profissional da saude, o qual lhe informou e esclareceu

(como tratamos alhures do chamado consentimento esclarecido e informado) acerca
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de cuidados paliativos e tratamentos extraordinarios, das possiblidades terapéuticas
e do conteudo permitido pelo ordenamento juridico para que seu testamento vital
possa realmente surtir efeitos, e assim sendo, apenas em situacbes de
irreversibilidade do quadro, quando o paciente ndo puder mais exprimir sua vontade,
€ que este documento serd eficaz.

De acordo com o que j& fora apontado até aqui, evidente que o
testamento vital sera elaborado em um momento de paz da vida da pessoa, ndo em
situacdes de urgéncia e emergéncia, quando ja esta afetada pela doenca irreversivel
e ndo consegue exprimir sua vontade.

Como fora tratado anteriormente, o Direito brasileiro ampara a morte
digna sob o enfoque da chamada ortotanasia, a qual busca a qualidade de vida do
paciente para que a morte ocorra em seu processo natural e uma vez que o enfermo
se encontra num estado de irreversibilidade e terminalidade os tratamentos que
dardo respaldo a ortotanasia sdo os cuidados paliativos. Desta forma, é imperioso e
necessario que o conteudo do testamento vital se amolde a essas premissas e,
nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 56) preceitua que a abordagem paliativa
tem como finalidade a nao iniciagdo dos chamados tratamentos extraordinarios e
quando eles ja tiverem sido iniciados, o0 objetivo é a sua suspenséo, 0 que se intitula
de suspensao do esforgo terapéutico (SET).

Acerca da SET (suspensdao do esforco terapéutico), Diaulas Costa
Ribeiro (2006, p. 281), pontua que ‘com a SET o paciente ndo morre de uma
overdose de cianureto de potassio, de adrenalina ou de heroina; morre da propria
doenca, da faléncia da vida que s6 é eterna na prosa, na poesia € na Visao
perspectiva de algumas religides”.

Destarte, o paciente, no momento de elaboragcédo de seu testamento
vital, além de estar no seu pleno discernimento, tracara a terapéutica dos cuidados
paliativos, recusando qualquer tipo de tratamento extraordinario, que apenas
prolonga a vida de forma artificial sem preservar a sua dignidade.

Sobre a importancia e termos do testamento vital, Taciana Damo Cervi
(2018, p. 107):
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Contudo, verifica-se o testamento vital como instrumento importante de
garantia de qualidade de vida quando instalado o processo de morte visto
gue a pessoa elege os tratamentos que considera dignos e os que recusa.
Ressalte-se também, que as disposicdes acerca dos tratamentos do
paciente terminal ndo estdo relacionadas com a abreviatura da vida, mas
sim, com a autorizacdo para 0 prosseguimento natural da doenca e o
desfecho digno da existéncia, conforme orientam as convic¢des pessoais do
paciente.

Diante do exposto, fica claro e evidente que esta diretiva antecipada de
vontade € de suma relevancia ao amparo do que se discutiu sobre dignidade da
pessoa humana, autonomia privada, o direito de morrer, ortotanasia e preceitos e
valores éticos.

Outro ponto que se discute acerca do conteudo do testamento vital € a
possibilidade de ele trazer disposicdes sobre doacdo de 6rgdos e nesse sentido

Luciana Dadalto (2020, p. 111) explica que:

Quanto a disposicéo sobre doacgdo de érgéos, apesar de ndo serem o foco
do documento, entende-se atualmente que é razoavel que o paciente
manifeste desejo sobre esse assunto no testamento vital. Contudo, a
doacdo de 6rgdos no Brasil j4 estd regulada pela Lei 9.434/1997, alterada
pela Lei 10.211/2001, bastando que, para a efetivacdo da doacao, sigam-se
seus ditames. Entre eles, esta a autorizacdo do cbnjuge ou de parente
maior de idade, obedecida a linha sucessoria, 0 que ndo seria admissivel no
testamento vital, vez que ele expressa a vontade autbnoma do paciente.
Portanto, entende-se atualmente ser contraria ao ordenamento juridico
brasileiro, a disposicao acerca de doacdo de 6rgdos no testamento vital,
sendo necessaria uma alteracao legislativa para validar essa disposicao.

Veja que embora entenda ser razoavel a previsao da doacao de érgaos
no testamento vital, a autora pontua que essa disposicao, atualmente, € contraria ao
sistema juridico brasileiro e, no mesmo sentido, Viviane Rosolia Teodoro (2017, p.
05):

As Diretrizes Antecipadas da Vontade, no Brasil, ndo podem ter disposi¢cfes
sobre doagdo de 6rgdos, uma vez que a Lei 9.434/97, alterada pela Lei
10.211/01, estabelece que a vontade dos familiares do falecido prevalece
sobre a vontade deste, manifestada em vida e, portanto, € contraria as
Diretrizes Antecipadas da Vontade, nas quais a vontade manifestada pelo
outorgante prevalece sobre a vontade dos familiares e dos profissionais de
salde.

Destarte, ao mencionar que disposi¢cdes sobre doagcdo de 6rgdos, no

testamento vital, atualmente sdo contrarias ao ordenamento juridico brasileiro, a
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autoras fazem referéncia a previsédo do artigo 4° da Lei 9.434/97, com redagdo dada
pela Lei 10.211/01, que dispoe:

Art. 4° A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizagao
do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta
ou colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito
por duas testemunhas presentes a verificagdo da morte.

bY

Referido dispositivo legal d& poderes de decisdo a familia,
diferentemente do testamento vital que € expressao maior da autonomia privada da
pessoa. Por isso o posicionamento doutrinario de que seja necessaria uma alteracao
legislativa para que seja validado o assunto e, nesse sentido, esta o substitutivo do
projeto de lei 149/2018, que serd analisado posteriormente, prevendo
expressamente sobre a possibilidade de manifestacdo sobre a doacdo de 6rgdos

post mortem, acrescentando o carater vinculante.

6.5.2 Limites do testamento vital

Este topico trata de disposicbes que nao surtirdo efeitos e neste
contexto, Luciana Dadalto (2020, p. 57) aponta trés situacdes limitantes do
testamento vital, quais sejam, a objecdo de consciéncia do médico, a proibicdo de
disposicdes contrarias ao ordenamento juridico e disposicdes que sejam
contraindicadas a patologia do paciente ou tratamento que ja estejam superados
pela medicina.

A respeito da objecdo de consciéncia do médico, o Cddigo de Etica
Médica brasileiro prevé como direito do médico, no item IX, “recusar-se a realizar
atos médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia”. O art. 8° da Resolucdo n°® 2.232/2019 do Conselho Federal de
Medicina, dispde, ainda, que “objecdo de consciéncia € o direito do médico de se
abster do atendimento diante da recusa terapéutica do paciente, ndo realizando atos
médicos que, embora permitidos por lei, sejam contrarios aos ditames de sua
consciéncia” (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2019, p. 07).

Nesse sentido, Luciana Dadalto (2020, p. 57) preceitua que:



89

Assim, é direito do médico, diante do testamento, recusar-se a realizar a
vontade do paciente, desde que esteja balizada por razbes éticas, morais,
religiosas ou qualquer outra razdo de foro intimo. Ndo é possivel, dessa
forma, que a objecéo de consciéncia do médico seja respaldada por recusa
injustificada, € necessario externar o motivo pelo qual esta recusando a
cumprir a disposicdo de vontade do paciente e, neste caso, devera
encaminha-lo para cuidados de outro médico.

Percebe-se, portanto, que estarda sendo respeitada a autonomia
privada tanto do paciente quanto do profissional, de forma a garantir a eficacia dos
direitos fundamentais das duas partes envolvidas nesta relacao.

A doutrinadora, ainda, acerca da proibicao de disposi¢des contrarias ao
ordenamento juridico € clara em pontuar que a preocupacao que se tem aqui € com
a eutanasia, pratica estritamente proibida no Direito brasileiro, como ja fora tratado
anteriormente. Além, também, da distanasia e do suicidio assistido.

Por fim, sobre as disposi¢des que sejam contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamento que ja estejam superados pela medicina, o intuito € evitar
qgue haja a recusa ou suspensdo de tratamentos que ndo sdo mais considerados
como extraordinarios, visto que dentro do lapso temporal entre a elaboracdo do
testamento vital e sua efetiva utilizagdo surgiram novos tratamentos, que se
amoldam, agora, nos cuidados paliativos. E o que dispde Luciana Dadalto (2020, p.
58):

Desse modo, como a Medicina avanca a passos largos e ndo raras vezes
séo descobertas novas drogas e novos tratamentos, o papel dessa limitacdo
€ evitar que haja a suspensédo do esforgo terapéutico em casos que nao
mais se caracterizam como obstinacdo terapéutica, vez que surgiram novos
tratamentos ordinarios, inexistentes a época da realizacdo do testamento
vital.

Destarte, essas limitagfes irdo guiar a aplicacao do testamento vital, de
forma a garantir e respeitar os interesses e direitos de todos os envolvidos numa
relacdo meédico-paciente, sempre com respaldo no que é permitido pelo

ordenamento juridico brasileiro.
6.6 Andlise do Substitutivo do Projeto de Lei 149/2018
O sistema brasileiro carece de legislacdo especifica sobre a tematica

em gquestdo e, embora tenha sido verificado que o testamento vital é valido mesmo

ante a auséncia desta legislacdo, a edicdo de uma norma sobre o assunto seria um
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grande avanco para o Direito brasileiro, bem como dirimiria muitas duvidas e
esclarecia pontos que ainda s&o nebulosos. Nesse sentido, Viviane Rosolia Teodoro
(2017, p. 11-12):

Sabe-se que uma legislacéo especifica é imprescindivel para a efetivacéo e
disseminacdo do instituto no Brasil, a fim de regulamentar os critérios de
capacidade e/ou discernimento do outorgante, o conteldo das Diretrizes
Antecipadas da Vontade juridicamente validas no Direito Brasileiro, a
existéncia (ou ndo) de prazo de eficacia, quem pode ser nomeado
procurador para cuidados de saude, bem como os aspectos formais de seu
registro.

E pensando nesta necessidade, ha um projeto de Lei em tramite no
Senado Federal, cujo substitutivo desse projeto sera analisado neste topico. O
projeto de lei 149/2018 de autoria do Senador Lasier Martins estd em tramitacao no
Senado Federal, tendo sido apresentado o substitutivo deste projeto com o parecer
de relatoria da Senadora Lidice da Mata, que em sua analise comentou acerca da

falta de norma regulamentadora sobre o assunto no Brasil:

O Brasil, no entanto, ndo conta com norma legal sobre a matéria, 0 que
gera controvérsias sobre a melhor conduta a ser tomada nos casos de
pacientes que estdo em situacdo de doenca incuravel e terminal ou em
estado vegetativo persistente. Apenas normas infralegais editadas pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM) orientam a conduta que os médicos
devem adotar ao lidar com essas situagbes, recomendando que eles
deixem de empregar acdes terapéuticas indteis ou obstinadas em tais casos
e que levem em consideragdo a vontade expressa do paciente ou de seu
representante legal (COMISSAO DE ASSUNTOS SOCIAIS, 2018, p. 04).

Essas normas infralegais mencionadas sao as editadas pelo Conselho
Federal de Medicina, tratadas anteriormente no presente trabalho, que diante da

auséncia de legislacdo especifica, ddo amparo as condutas dos profissionais da

saude. O parecer pontua ainda sobre a legalidade do tema:

No que tange a constitucionalidade e juridicidade da matéria, néo
vislumbramos 6bices a aprovacdo do projeto de lei. O estabelecimento das
diretivas antecipadas de vontade por meio de norma legal inova o
arcabouco juridico nacional e estd em consonancia com o principio da
dignidade humana e da autodeterminacdo (COMISSAO DE ASSUNTOS
SOCIAIS, 2018, p. 05).

Assim, reconhecendo a constitucionalidade da matéria e a necessidade

de regulamentacao, este projeto vem tratar das diretivas antecipadas de vontade,
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podendo ser visto como a oportunidade que o Brasil tem de colocar fim ao vacuo
legislativo sobre a tematica.

A seguir serd realizada analise dos artigos do substitutivo através da
leitura do projeto de lei, de todos os apontamentos que foram trazidos e tratados no
presente trabalho, e também nos ensinamentos de Luciana Dadalto (2020, p. 116-
121) sobre pontos importantes desse substitutivo.

Inicialmente tem-se a previsdo do artigo 1°, o qual estabelece quem

pode elaborar o documento e quais as situacfées permissivas:

Art. 1° Toda pessoa civimente capaz tem o direito de, livre e
conscientemente, manifestar sua vontade documentada acerca dos
cuidados, tratamentos e procedimentos de salde aos quais deseja ou nao
se submeter, e que terdo validade apenas nas seguintes situacoes,
atestadas por dois médicos diferentes:

| - doenca terminal;

Il - doencas crdnicas e/ou neurodegenerativas em fase avancada,;

Il - estado vegetativo persistente.

§ 1° O maior de 16 (dezesseis) anos e menor de 18 (dezoito) anos podera
manifestar sua vontade acerca do disposto no caput deste artigo por uma
das formas explicitadas no art. 2°, mediante autorizag&o judicial, pautada no
devido processo legal, em que seja possivel verificar o seu discernimento
por meio de assisténcia psicossocial.

§ 2° N&o sera valida a manifestagdo de vontade, para efeito do disposto no
caput deste artigo, realizada pelo portador de doencas psiquicas ou
deméncia, ainda que em estado inicial.

§ 3° A manifestacdo de vontade acerca do disposto no caput deste artigo
prevalecera frente a vontade das demais pessoas envolvidas nos cuidados,
inclusive familiares e equipe de saulde.

Sobre este primeiro artigo importante pontuar que ja de inicio ele
estabelece o direito do civilmente capaz em elaborar o documento, o que adentra na
discusséo acerca da teoria das (in)capacidades no Direito brasileiro, que ndo é o
intuito deste trabalho.

Todavia, como fora tratado anteriormente, na analise da natureza
juridica do testamento vital, tem-se que, atualmente, o sistema juridico brasileiro
exige a capacidade para a elaboragéo desta diretiva, mas foi discutido e defendido,
também, acerca da importancia e essencialidade do discernimento para a
construcdo deste documento, foi quando se tratou da flexibilizacdo dessa ideia de
(in)capacidade e atestou a possiblidade do menor de idade, comprovado por laudo
psicologico, que tem discernimento para compreender e decidir sobre sua vida,
elaborar manifestacdo tratando acerca dos cuidados e tratamentos de saude. Veja

que o proprio 81° deste artigo traz a questdo do maior de 16 (dezesseis) anos e
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menor de 18 (dezoito) poder manifestar a sua vontade, mediante autorizacdo judicial
onde seja possivel verificar o seu discernimento por meio de assisténcia
psicossocial, esse dispositivo jA € um avanco, mas a ideia € que esta possibilidade
possa se estender até mesmo para o menor de 16 anos, além disso, poderia, ainda,
se discutir a respeito da possibilidade e competéncia de se analisar o discernimento
via cartorio extrajudicial, conforme foi tratado alhures.

Sobre a manifestacao realizada por incapaz com doenca mental, o §2°
dispde que ela ndo é valida, e nesse sentido, foi trazido no presente trabalho os
ensinamentos de Claudia Burla (2015, p. 104) que pontuou acerca da
impossibilidade de se obter informacdes sobre a vontade da pessoa durante o
estado evolutivo da deméncia, o que nos da a conclusdo de que o doente mental
nao poderia elaborar diretivas antecipadas de vontade. Por esta razdo, recomenda
Luciana Dadalto (2020, p. 117) que organizagcbes, como Conselho Federal de
Medicina, Academia Nacional de Cuidados Paliativos, Sociedade Brasileira de
Geriatria e Gerontologia e Sociedade Brasileira de Psiquiatria, se manifestassem
sobre a questdo, para que seja esclarecido da melhor forma e indicado no texto
legal.

Além disso, este artigo refere-se as diretivas como documentos que
envolvam as situagbes de fim de vida, ao dizer que tem validade nos casos de
doenca terminal, doencas cronicas e/ou neurodegenerativas em fase avancada e
estado vegetativo persistente, esquecendo que ha, atualmente, varias espécies de
diretivas antecipadas de vontade, que envolvem indmeros outros assuntos, como
fora exemplificado anteriormente.

Importante, ainda, destacar a menc¢ao do 83°, que cuida justamente do
carater vinculante e erga omnes das diretivas antecipadas de vontade ao dispor que
essa manifestacdo de vontade prevalecera sobre as vontades das demais pessoas
envolvidas, incluindo familia e profissionais da saude.

Seguindo ao artigo 2° este trata das espécies das diretivas

antecipadas de vontade:

Art. 2° As diretivas antecipadas de vontade se constituem em um género de
documentos de manifestacdo de vontade acerca de cuidados, tratamentos e
procedimentos de salde aos quais a pessoa deseja ou ndo se submeter
guando estiver com uma doenca grave ou incuravel, seja ela terminal,
cronica em fase avancada ou degenerativa em fase avancada.

8§ 1° Sao espécies de diretivas antecipadas de vontade:
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| - testamento vital, assim considerado o documento no qual uma pessoa
manifesta sua vontade, explicitando os cuidados, tratamentos e
procedimentos aos quais deseja ou nao ser submetida nas situacfes
previstas no caput deste artigo.

Il - a procuracdo para cuidados de salde, assim considerado o documento
no qual uma pessoa designa uma ou mais pessoas, em ordem de
preferéncia, para decidir por ele sobre os cuidados a sua saude, caso venha
a se encontrar impossibilitado de expressar livre e autonomamente a sua
vontade nas situacdes previstas no caput deste artigo.

§ 2° O procurador para cuidados de saude tera poderes para esclarecer a
vontade do paciente e decidir diante de eventual lacuna quanto aos
cuidados a salde do paciente, devendo a sua vontade prevalecer sobre a
vontade de familiares e equipe de saude, caso haja dissenso entre eles.

§ 3° O procurador para cuidados de saude ndo poderd ser o médico
assistente ou que tenha prestado assisténcia técnica na elaboracéo das
diretivas antecipadas de vontade, tampouco qualquer pessoa que tenha
interesse econdmico na preservacdo ou na abreviagdo da vida do
outorgante, notadamente os herdeiros, legatarios e beneficiarios de seguros
ou de assisténcia social.

Este dispositivo, também, acaba por restringir as espécies do género
diretivas antecipadas de vontade, ao testamento vital e ao mandato duradouro,
seguindo o modelo classico da legislacdo primordial dos Estados Unidos,
esquecendo-se das outras espécies que ja foram mencionadas no presente
trabalho, como a ordem de ndo reanimacdo, diretivas antecipadas psiquiatricas,
diretivas para deméncia, planos de parto, etc.

Os paragrafos tratam sobre o mandato duradouro, reconhecendo,
assim, a possiblidade desta diretiva no nosso ordenamento juridico, mas que néo é
0 assunto primordial do presente trabalho.

Seguindo ao artigo 3°, este traz pontos importantes da aplicacdo das

diretivas:

Art. 3° A manifestacdo de vontade do declarante, ao elaborar as suas
diretivas antecipadas de vontade, devera explicitar os cuidados, tratamentos
e procedimentos que aceita, sendo-lhe, porém, vedado:

| - recusar cuidados paliativos, notadamente quanto ao controle de
sintomas;

Il - realizar pedido de morte assistida;

Il - realizar disposicdes de carater patrimonial;

IV - manifestar-se acerca da autocuratela e da tomada de decisdo apoiada.
§ 1° No ambito das diretivas antecipadas de vontade, o declarante podera
recusar cuidados, tratamentos e procedimentos de salude que tenham o
objetivo de prolongar sua vida biolégica, dentre outros, os seguintes:

| - reanimacao cardiopulmonar;

Il - respiragéo artificial;

Il - nutricdo e hidratacdo artificiais;

IV - internacdo em Unidade de Terapia Intensiva;

V - cirurgias que ndo tenham potencial curativo;

VI - didlise;

VII - quimioterapia e radioterapia;
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VIII - antibidticos;

IX - demais cuidados, procedimentos e tratamentos sem potencial curativo.
§ 2° O declarante, em suas diretivas antecipadas de vontade, podera:

| - manifestar-se acerca da doacdo de 6rgdos post mortem, com carater
vinculante.

Il - solicitar alta hospitalar e assisténcia domiciliar para que possa chegar ao
fim da sua vida no lugar que julgar mais adequado, podendo inclusive,
escolher ir para sua casa.

1l - dispor acerca de ritos funebres, cremagéo e enterro.

8 3° No caso de gravidez, ficardo suspensos até o0 momento do parto os
efeitos das diretivas antecipadas de vontade que conflitarem com o
interesse de preservacdo da vida do nascituro.

Este artigo representa um grande avanco e sua leitura é auto
explicativa, de forma que deixa claro o carater ndo patrimonial das diretivas,
principalmente do testamento vital, o qual poderia gerar duvidas em razdo do nome
que carrega; deixa claro também que a recusa recai sobre tratamentos e
procedimentos que visam prolongar a vida de forma artificial, vedando, portanto, a
recusa a cuidados paliativos, o que afasta qualquer possibilidade de legalizacéo da
eutanasia no sistema juridico brasileiro; e, além disso, inova ao abranger o contetudo
do documento, prevendo a possiblidade de manifestacdo acerca de doacédo de
orgdos (com carater vinculante — o que ensejaria a necessidade de alteracéo da lei
que regula a doacdo de 6rgaos, a qual, como visto alhures, confere poder de
decisdo para entes familiares), escolha pelo local em que deseja chegar ao fim da
vida e disposicao sobre ritos funebres, cremacéo e enterro.

J& o artigo 4° prevé que:

Art. 4° Os documentos previstos no art. 1° podem ser feitos por escritura
publica ou por instrumento particular, caso em que devera ter duas
testemunhas.

8§ 1° Em nenhuma das formas previstas no caput deste artigo sera
necessario laudo meédico ou psicolégico acerca do discernimento do
declarante, bastando que seja plenamente capaz, segundo os termos da lei
civil, ressalvada a exigéncia de autorizacado judicial prevista no art. 1°, § 1°
desta Lei.

§ 2° O declarante deve informar a seu médico de confianca, e a seu
procurador, quando houver, acerca da elaboracdo desses documentos e
solicitar que os anexe junto ao seu prontuario, por ocasidao de eventual
internacéo ou atendimento médico.

Este dispositivo trata das formalidades da diretiva, prevendo a
possiblidade de elaboracédo tanto por escritura publica (reconhece a competéncia do
notério para feitura deste documento e garante a seguranca juridica), quanto por

instrumento particular e ainda prevé a desnecessidade de laudo médico ou

psicoldégico acerca do discernimento do declarante, excetuando a situacéo do 81° do
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artigo 1°. Desta forma, ao reconhecer neste artigo 1° que todo aquele com
capacidade civil tem o direito de elaboragéo da diretiva e ao prever neste artigo 4°
gue nao é necessario laudo, o legislador presume o discernimento daquele que é
civilmente capaz, ja no tocante a necessidade de laudo médico para os maiores de
16 anos e menores de 18 anos deveria ser estendida para os outros tipos de
incapacidades, como foi mencionado anteriormente, trata-se de questdo que pode
ser melhor discutida e pensada, incluindo a participacdo de Orgdos e Conselhos,
como ja dito antes.

Ademais, ao prever no 82° que o declarante deve informar a existéncia
do documento ao médico para que seja anexado ao seu prontuario, € uma forma de
garantir o respeito a autonomia do paciente e eficacia da declaracao.

O artigo 5° traz a seguinte previsao:

Art. 5° Ficarq a cargo do Ministério da Saude criar e regular o Registro
Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV), no prazo de 2
anos apos a entrada em vigor desta Lei.

§ 1° O RENTEV deve ser interligado aos arquivos do Colégio Notarial do
Brasil.

§ 2° As instituicdes e profissionais de salde terdo acesso ao RENTEV
mediante login e senha especificos e responderdo nos termos da lei
brasileira pelo uso indevido desses dados.

§ 3° O acesso ao RENTEYV deve ser gratuito.

§ 4° As diretivas antecipadas de vontade realizadas antes desta Lei
deverdo, caso ainda ndo usadas, ser adaptadas as regras aqui previstas.

Este artigo € de suma importancia, pois ao estabelecer a criacdo de um
Registro Nacional, se inspirando no Direito estrangeiro, o legislador prevé um meio
de garantir eficacia e seguranca as diretivas antecipadas de vontade.

O artigo 6° trata dos deveres do profissional da saude:

Art. 6° S&o deveres dos profissionais de saude:

| - obedecer a vontade do paciente manifestada em suas diretivas
antecipadas de vontade, quando as conhecer;

Il - prestar informacdes técnicas aos declarantes, afim de muni-los de
conhecimento acerca dos cuidados, procedimentos e tratamentos de salde
para que a decisdo sobre as suas diretivas antecipadas de vontade seja
livre e esclarecida;

[l - utilizar a abordagem dos cuidados paliativos em todos os pacientes em
fim de vida;

IV - prestar assisténcia emocional a familia, auxiliando os familiares no
reconhecimento do respeito a vontade do paciente;

V - reportar ao Ministério Publico qualquer violacdo a vontade do paciente,
seja ela resultante da familia, do procurador, de seus colegas ou da
instituicdo hospitalar;
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VI - ndo realizar a obstinacdo terapéutica, entendida aqui como qualquer
procedimento n&o curativo que viole a manifestacdo de vontade do
paciente.

Este artigo cuida de proteger a autonomia do paciente, o0
consentimento informado e esclarecido prestado pelo médico ao enfermo, o
resguardo dos cuidados paliativos, o que envolve o amparo tanto do paciente,
guanto de sua familia e veda a pratica da obstinacéo terapéutica.

O artigo 7° dispBe sobre os direitos do profissional da saude:

Art. 7° S&o direitos dos profissionais de saude:

| - utilizar-se da objecdo de consciéncia quando ndo concordar com 0s
pedidos do paciente, devendo, nesse caso, encaminha-lo para outro
profissional;

Il - fazer constar seu home nas diretivas antecipadas de vontade quando
prestar esclarecimentos prévios ao paciente para a elaboragdo desses
documentos.

Paragrafo Unico. E licito aos profissionais de salde a ndo observancia das
diretivas antecipadas de vontade nas seguintes situa¢gdes, com o devido
registro no prontuario do paciente:

| - quando justificadamente ndo houver conhecimento de sua existéncia;

Il - em situagbes de urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente,
quando o0 acesso a elas implicar demora no atendimento e,
consequentemente, risco para a salde ou a vida do declarante;

lIl - quando estiverem em evidente desatualizagdo em rela¢do ao progresso
dos meios terapéuticos.

Este artigo prevé aquilo que foi tratado como limitagdo ao testamento
vital, que é o direito do médico a pratica da objecédo de consciéncia e a atualizacao
dos tratamentos médicos aplicaveis ao caso do paciente, além de prever outras
situacdes em que as diretivas ndo serdo observadas.

O artigo 8° prevé situacbes em que as diretivas ndo deverdo ser

cumpridas:

Art. 8° As diretivas antecipadas de vontade ndo deverdo ser cumpridas
guando:

| - 0 paciente as tiver revogado, de forma escrita ou verbal, desde que tenha
discernimento para fazé-lo;

Il - as disposi¢cfes estiverem em desacordo com as normas éticas das
diversas profissdes de salde que fazem parte da assisténcia ao paciente
em fim de vida;

Il - as disposic¢des forem contrarias ao ordenamento juridico vigente.
Paragrafo Unico. Caso as hipéteses descritas nos incisos deste artigo
apliguem-se apenas a determinadas clausulas das diretivas, as demais
permanecerdo validas.
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Este dispositivo evidencia a possiblidade de revoga¢do do documento
pelo paciente e da necessidade de que o seu conteldo esteja em perfeita
adequacdo com o ordenamento juridico e com as normas da area da saude, o que
afasta qualquer argumento no sentido de que esta norma vem regular assuntos
proibidos no Direito brasileiro, como eutanasia, distanasia, morte assistida, etc.

J& o artigo 9°, por sua vez, dispde acerca da entrada em vigor da
norma, que deveria ocorrer na data de sua publicacéo.

A partir destes dispositivos e das consideracfes trazidas no presente
trabalho sobre o tema, ainda que seja possivel afirmar que o testamento vital tenha
validade no sistema juridico brasileiro, é perceptivel a necessidade da entrada em
vigor de uma norma que venha regular o instituto no Brasil, dada a importancia do
assunto para a sociedade atual e de seus aspectos delicados que precisam ser mais

esclarecidos, delimitados e explicados.
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7 CONCLUSAO

Partindo da questdo de que o estudo do testamento vital engloba a
analise de diversos institutos do Direito, bem como aspectos da medicina e bioética,
fora visto que o avango da Medicina e de suas técnicas clamou por uma mudanca
de paradigma, primordialmente, por questdes éticas envolvidas na relagdo médico-
paciente e sua dignidade (ponto de fundamental importancia para o trabalho), sendo
assim, tratou-se de principios especificos da bioética que sao significativos para a
tematica do testamento vital, além da dignidade da pessoa humana, do direito a
liberdade e do direito a vida e a morte digna.

Tais consideracfes sd0 essenciais para mostrar que a pratica médica,
na grande maioria das vezes, é destinada a preservar a vida a todo e qualquer
custo, esquecendo que a vida digna, em verdade, ndo tem custos e sim valores,
valor de, obviamente, dignidade, de respeito a autonomia, a direitos fundamentais
intrinsecos da pessoa humana, o que revela a necessidade e importancia de olhar a
morte como um evento natural, que deve ser respeitada também com dignidade, até
porque vida e morte sdo dois lados de uma mesma moeda e que anseiam por
protecao.

Pensar na morte é ainda, sem duvidas, um assunto muito timido na
sociedade como um todo, principalmente para os familiares do paciente que, muitas
vezes tem que tomar decisbes sobre os cuidados que a “vitima” tera que se
submeter quando se encontrar acometido por uma doenca ameacadora de vida,
terminal, incuravel e que retira a sua capacidade de decisdo, o que, as vezes,
tomados pela emocéao, e influenciados pelo sentimento, acabam por concordar com
a manutencdo da vida, muita das vezes, de forma artificial, porque ndo querem
aceitar a morte e porque nao estdo acostumados com ela.

Nesse cenario, 0 testamento vital, espécie de diretiva antecipada de
vontade, se revela como um valioso instituto, pois € expressdo maxima da
autonomia privada da pessoa humana, a qual, em momento de lucidez e
discernimento, elabora uma declaracdo de vontade que diz respeito sobre as
terapéuticas que deseja ou ndo se submeter quando estiver acometido por uma
doenca que coloque a sua vida em risco, situagdo em que esteja incapaz de fazer
escolhas, de forma que, retira esta decisao da responsabilidade dos familiares.
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A ideia ndo é validar préticas que sao proibidas no ordenamento
juridico brasileiro, como eutandsia, distanasia e suicidio assistido, mas sim garantir
gue o paciente seja tratado como humano digno de viver a sua morte natural (até
porque o ser humano é finito e isso precisa ser reconhecido), seguindo os ditames
dos cuidados paliativos, materializando o que se chama de prética da ortotanésia, a
qual tem respaldo no ordenamento juridico brasileiro.

O estudo do testamento vital revela que a sua intencdo € proteger
principios e mandamentos éticos e constitucionais, ja que esta diretamente ligado a
dignidade da pessoa humana, ao direito a vida, a liberdade e a autonomia privada. E
por isso que, mesmo que ndo haja uma legislacdo especifica sobre o tema no
sistema juridico brasileiro, este instituto é tido como valido, visto que seu conteudo e
intencdo encontra amparo nas normas ja existentes na nossa sistematica juridica.

Importante, pontuar, contudo que, embora seja valido, € de extrema
importancia que este vacuo legislativo seja superado, pois ha, ainda, alguns pontos
que precisam ser melhores esclarecidos, principalmente no tocante a questdes de
formalidades, seguranca juridica e capacidades, porém, mais importante que a
elaboracdo de uma legislacdo, que como visto existe um projeto de lei em tramite no
Senado, é que essa horma seja eficazmente aplicada e que tenha subsidios praticos
que possam dar respaldo para a eficacia dela, como, por exemplo, a criacdo de um
Registro Nacional de Testamentos Vitais que estejam vinculados ao Colégio Notarial

do Brasil.
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