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[...] € uma obviedade afirmar que vivemos toda
a nossa vida a sombra da morte; também é
verdade que morremos a sombra da vida. O
horror central da morte € o esquecimento — o
absoluto e terrivel colapso da Iluz. O
esquecimento, porém, ndo € tudo; se assim
fosse, as pessoas nao se preocupariam tanto
com as questbes de suas vidas técnicas e
biolégicas terem ou nao continuidade depois
que se tornarem inconscientes e cairem no
vazio, depois que a luz ja morreu para sempre.
A morte domina porque nao é apenas o0 comego
do nada, mas o fim de tudo, e o modo como
pensamos e falamos sobre a morte — a énfase
que colocamos no “morrer com dignidade”
mostra como é importante que a vida termine
apropriadamente, que a morte seja um reflexo
do modo como desejamos ter vivido."

T DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 3 ed. Sdo Paulo:

WMF Martins Fontes, 2019, p. 282.



RESUMO

O presente trabalho abordara a respeito do testamento vital e a sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro. O instituto do testamento vital tem uma grande
importancia para o ordenamento juridico brasileiro tendo em vista que ele € uma forma
de garantia da autonomia de vontade do individuo, do direito a liberdade e a dignidade
no fim da vida. Bem como ele traz a concretizacdo da autonomia da vontade do
individuo frente as situacdes de terminalidade, sendo um documento ao qual se pode
dispor sobre a sua vontade de ser ou ndo ser submetido a tratamentos e
procedimentos médicos quando nao ter capacidade de externar a sua decisdo. O
método de abordagem utilizado na elaboragao desse trabalho de curso foi o indutivo
e 0 método de procedimento foi 0 monografico. O levantamento de dados foi através
da técnica da pesquisa bibliografica. O ramo de estudo atrela-se a area do Direito
Constitucional e do Direito Civil. Por fim, nas consideracgdes finais, sdo apresentados
0s pontos essenciais destacados pelos estudos e reflexdes realizados sobre o tema,
a fim de confirmar a hipotese basica de que presume-se que o testamento vital é
aplicavel no ordenamento juridico brasileiro.

Palavras-chave: Testamento vital. Autonomia da vontade. Liberdade. Dignidade.



ABSTRACT

This paper will address the vital will and its applicability in the Brazilian legal
system. The institute of the living will is of great importance for the Brazilian
legal system, given that it is a way of guaranteeing the individual's autonomy of
will, the right to freedom and dignity at the end of life. As well as it brings about
the realization of the individual's autonomy in the face of terminal situations,
being a document that can be disposed of about his willingness to be or not to
be subjected to medical treatments and procedures when he is unable to
express his decision. The method of approach used in the elaboration of this
course work was inductive and the method of procedure was monographic. The
data collection was done using the bibliographic research technique. The
branch of study is in the area of Constitutional Law and Civil Law. Finally, in the
final remarks, the essential points highlighted by the studies and reflections on
the theme are presented, in order to confirm the basic hypothesis that the living
will is presumed to be applicable in the Brazilian legal system.

Key words: Living will. Autonomy of the will. Freedom. Dignity.
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1 INTRODUGAO

O objeto do presente Trabalho de Curso é tratar acerca do testamento vital e a
sua aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro.

O objetivo institucional € a produgdo do Trabalho de Curso como requisito
parcial para a obtengao do grau de Bacharel em Direito pelo Centro Universitario para
o Desenvolvimento do Alto Vale do Itajai — UNIDAVI.

O objetivo geral desse Trabalho de Curso € analisar a aplicabilidade do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro.

Os objetivos especificos s&o: a) analisar os requisitos constitucionais e
principioldgicos para a admissibilidade do testamento vital; b) averiguar os institutos
das diretivas antecipadas de vontade, analisando as suas espécies, com especial
atencao ao testamento vital, abordando seu conceito, fundamentos e outros aspectos
relevantes; c) apreciar as experiéncias estrangeiras do testamento vital, apresentando
proposi¢cdes para a sua inser¢gao no ordenamento juridico brasileiro; d) analisar os
impactos da auséncia de regulamentacao especifica, a relevancia e a aplicabilidade
desse instituto no Brasil.

Na delimitagdo do tema levanta-se o seguinte problema: o instituto do
testamento vital é aplicavel no ordenamento juridico brasileiro?

A énfase do trabalho sera a analise do instituto do testamento vital, e sobre
importancia que este tem, como forma de garantia da autonomia de vontade do
individuo, do direito a liberdade e a dignidade no fim da vida.

Para o equacionamento do problema levanta-se a seguinte hipotese: presume-
se que o testamento vital é aplicavel no ordenamento juridico brasileiro.

O método utilizado na elaboracido deste Trabalho de Curso sera o indutivo; o
método de procedimento sera o monografico. O tema sera abordado através da
técnica de pesquisa bibliografica, voltando-se para a analise de livros, artigos,
legislagdes e jurisprudéncias que existem sobre a matéria.

As diretivas antecipadas de vontade, especialmente o testamento vital, sdo de
suma importancia para a concretizagao da autonomia da vontade do individuo frente
as situacdes de terminalidade, sendo um documento ao qual se pode dispor sobre a
sua vontade de ser ou ndo submetido a tratamentos e procedimentos médicos quando

nao tenha mais capacidade de externar a sua decisao.
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Apesar de ser um tema que nao possui regulamentacéo especifica no Brasil, é
muito importante o seu estudo, pois baseia-se em principios constitucionais e
fundamentais do nosso ordenamento juridico. Trazendo discussbes sobre a
autodeterminacgao do paciente, e a importancia do consentimento sobre a adog¢ao de
cuidados e tratamentos para a sua saude.

Quanto a organizagdo do presente trabalho, no segundo capitulo sera
abordado sobre o principio da autonomia privada no ordenamento brasileiro, com
énfase na autonomia do paciente frente as situagdes de fim da vida, que anda junto
ao direito a dignidade da pessoa humana e da liberdade de pensar e agir de acordo
as proprias convicgoes.

Analisa-se o consentimento livre e esclarecido na relacdo médico-paciente, que
garante ao paciente o acesso a todas as informagdes sobre a sua doenga, e
possibilitando a escolha pelo tratamento ao qual sera submetido.

Em sequéncia inicia-se o estudo da morte digna como direito fundamental,
onde afirma-se que apesar dos grandes avangos da medicina que levam a
postergagdo da morte, muitas vezes é necessario observar a vontade do paciente,
que talvez para ele continuar vivo em determinadas condigdes nao faga mais sentido,
implicando na busca por uma morte natural, com dignidade.

Estuda-se também os principios da bioética, como o da autonomia, da
beneficéncia, da n&do-maleficéncia e o da justica, que sao referéncias para os
profissionais da saude nas questdes de saude e vida dos seres humanos.

No terceiro capitulo, serdo abordadas as diretivas antecipadas da vontade, seu
conceito, efeitos e as suas espécies — o0 mandado duradouro e o testamento vital,
sendo este ultimo o foco do presente trabalho, onde analisa-se o seu conceito, a sua
nomenclatura que para muitos autores é considerada errbnea, visto 0 momento de
producao de seus efeitos, e além de outros aspectos formais, objetivos e efeitos desse
documento.

No quarto capitulo, discute-se sobre a validade e a aplicabilidade do testamento
vital, verificando primeiramente a sua experiéncia estrangeira, sua origem e evolugao
com o passar do tempo, nos paises em que tal instituto ja se encontra positivado.

Em sequéncia, é feita a analise das resolugdes do Conselho Federal de
Medicina que tratam sobre o tema, bem como algumas premissas sobre a inclusao e

aplicacao do testamento vital no Brasil.
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O presente estudo ¢ finalizado com a apresentacéo da relevancia e importancia
do testamento vital, tendo em vista a experiéncia estrangeira e a legislagao brasileira
quanto ao tema, bem como a analise jurisprudencial sobre tal matéria.

Nas Consideracdes Finais serao apresentados pontos essenciais destacados
dos estudos realizados, apresentando as conclusdes e consideragdes obtidas a partir
do conteudo exposto no desenvolvimento do trabalho, em que sera exposta a

confirmacao ou nao da hipdtese.
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2 A AUTONOMIA DO PACIENTE EM FIM DE VIDA E O DIREITO A MORTE DIGNA

21 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E SUA APLICACAO NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Sob uma perspectiva historica, os direitos fundamentais trazem a ideia de
limitacdo do poder do Estado, buscando a protecédo dos individuos, a liberdade de
escolha nas relagdes juridicas, e a autonomia destes em face do governo restringindo
a sua interferéncia na vida social.

Apo6s as monstruosidades da 2° Guerra Mundial, passou-se a ter a pessoa
humana como uma peca central e as constituicdes ao redor do mundo passaram a
contribuir para a concretizacdo dos direitos humanos. O Brasil ndo foi excegao. A
Constituicao Federal de 1988 apresentou o principio da Dignidade da Pessoa Humana
como centro de suas normas e fundamento da Republica.?

Nesta linha, Victor Santos Queiroz apud Kant, menciona que o homem & um
fim em si mesmo, ndo podendo ser coisificado, sendo um fim e ndo um meio, pois ndo
possui um prego, mas sim dignidade?, e transforma o direito a liberdade em autonomia
da vontade, porque estimula os homens a pensar com liberdade e agir com
autonomia.*

A origem etimolégica da palavra “autonomia” em portugués vem do
francés, autonomie. Este, por sua vez, é derivado de duas outras palavras do
grego: autés, que significa “proprio, si mesmo” e nommos, que tem o significado de

“nomes”, porém pode ser traduzido como “normas, regras”.®

2 ROSARIO, Rogéria Chaves. Direitos humanos em face da dignidade da pessoa humana. Revista
Ambito  Juridico, 2017. Disponivel  em: https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direitos-
humanos/direitos-humanos-em-face-da-dignidade-da-pessoa-humana/. Acesso em: 07 abr. 2021.

3 QUEIRQOZ, Victor Santos. A dignidade da pessoa humano no pensamento de Kant. Revista Jus
Navegandi, 2005. Disponivel em: https://jus.com.br/artigos/7069/a-dignidade-da-pessoa-humana-no-
pensamento-de-kant. Acesso em: 07 abr. 2021.

4+ WELTER, lzabel Preis; CASTRO, Matheus Felipe. O direito a autonomia privada no Estado de
bem-estar social: o paradoxo de uma inversdo. Revista Publica Direito, 2013. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=db508d3639b6835d#:~:text=0%20artigo%20possui%2
0Ocomo%20tema,na%20ldeologia%20do%20Estado%20Liberal. Acesso em: 07 abr. 2021.

50Origem das palavras. Etimologia de Autonomia. Disponivel em:
https://www.gramatica.net.br/origem-das-palavras/etimologia-de-autonomia. Acesso em: 21 de fev.
2021.
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Atualmente, com o desenvolvimento da ciéncia na medicina, varios sao os
tratamentos existentes para melhorar e prolongar a vida das pessoas. Na fase terminal
de um paciente, seja por uma doenga ou um acidente, varios procedimentos podem
ser feitos para postergar o fim da vida. Diante de uma medicina paternalista, morrer
representa um erro, uma falha que produz deformacdes do processo de morte, pois a
vida fisica, propriamente dita, é sobreposta a liberdade e a dignidade.®

E essa intensa busca pela manutencao da vida, de postergar o momento da
morte, pode ser uma afronta a vontade do paciente.

Para abordar esta questao recorre-se a Javier Gafo quando diz:

O cuidado com a saude nao deve centrar-se unicamente em prolongar a vida
do enfermo. E verdade que a luta contra a doenca e a morte é um indiscutivel
objetivo da pratica de cuidado da saude e teve enorme importancia no avango
da medicina, mas ndo pode se converter em um objetivo que deva ser
buscado sempre. O cuidado da saude tem também outros dois pontos
importantes: a vontade do enfermo e a urgéncia de humanizar seu processo
de morte... Os médicos devem ser sensiveis a revisar suas atitudes diante do
enfermo, inclusive ndo transformando suas proprias angustias diante em
atitudes vitalicias. Muitas vezes, a morte de um enfermo ndo é um fracasso
para um médico; o verdadeiro fracasso € a morte desumanizada. Deve-se
afirmar rotundamente que a morte humanizada de um paciente também
constitui um verdadeiro éxito da medicina. ”

E é neste sentido que iremos trabalhar, sobre o direito do ser humano a uma
morte digna, de por fim a sua vida da forma menos dolorosa e mais integra possivel,
no momento que ndo se consegue mais viver com dignidade.

A autonomia para Luciana Datalto:

Trata-se da norma que o préprio individuo estabelece para si mesmo,
estando, portanto, desde os primoérdios, atrelada a subjetividade individual,
mas também a fluidez dos aspectos sociais, culturais e religiosos que nos

amoldam.®

No presente, a autonomia passou a ser utilizada como uma qualidade
pertencente aos seres humanos, consequéncia da capacidade de autogoverno,

autodeterminacéo, liberdade, privacidade e fazer suas proprias escolhas.® Abarca ndo

6 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 20.

7 GAFO,J.; Bioética teoldgica, apud BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria. In: Testamento
Vital: didlogo sobra a vida, a morte e a liberdade. Sdo Paulo: Edi¢gbes Loyola, 2015, p. 61.

8 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020 p. 5.

9 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 36.
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somente questdes patrimoniais como inicialmente estava atrelado, mas também as
questdes existenciais.

Trabalhar-se-a com o conceito de autonomia privada como sendo aquele que
legitima as ag¢des e as decisbes dos individuos, de acordo com a ordem publica e
transposta pela dignidade da pessoa humana e pela alteridade, de ser distinto.'® Em
outras palavras, “aquela que garante que os individuos persigam seus interesses
individuais, sem olvidar da intersubjetividade e da alteridade.”""

Significa dizer que a autonomia privada nao ¢é o direito da pessoa de fazer tudo
0 que quiser; ndo é uma ampla liberdade, pelo contrario, garante ao ser humano o
direito de ter seu préprio conceito de “vida boa” e também de “morte boa”, e de agir
sempre em busca desse objetivo, direito este que encontra barreiras nas diferencgas,
de modo que a autodeterminacdo do individuo deve ser balizada pelas relacdes
interpessoais e tal balizamento é feito pelas normas juridicas. 12

Importante ressaltar que “a autonomia privada apresenta-se, pois, como
sustentaculo essencial de um Estado que se pretende efetivamente democratico, pois
garante a liberdade de agdo do individuo.”"® O principio da autonomia privada é o
poder que os particulares tém de se autorregular, exercendo a sua prépria vontade de
que participam, sejam elas patrimoniais ou existenciais.'

O Estado Democratico de Direito € marcado pela soberania do povo e da
limitacdo do poder estatal. Neste, o ser humano torna-se parte da Constituicao, que
agora se volta a protegdo de interesses coletivos e liberdades individuais e, por
consequéncia, do multiculturalismo, garantindo a coexisténcia de diferentes projetos
e estilos de vida nos diferentes contextos sociais.'®

Quando falamos em autonomia privada, ndo podemos negar que SOmos
automaticamente direcionados a um dos principios fundamentais da Constituicao da
Republica Federativa do Brasil de 1988, ao principio da dignidade da pessoa humana.

Segundo a doutrina de Gunter Durig:

A dignidade da pessoa humana consiste no fato de que “cada ser humano é
humano por for¢a de seu espirito, que o distingue da natureza impessoal e

10 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 10.

"1 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 10.

2 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 10.

3 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 153.

14 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 12.

15 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 9.
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que o capacita para, com base em sua propria decisao, tornar-se consciente
de si mesmo, de autodeterminar sua conduta, bem como de formatar a sua
existéncia e o meio que o circunda.®
Varias situagdes juridicas existenciais passaram a ser mais discutidas apés a
Constituicao da Republica Federativa do Brasil de 1988 e apds a entrada em vigor do
Cddigo Civil de 2002, como questbes que envolvem idosos, relagdes conjugais,
reproducdo assistida, direito de morrer, direito ao corpo, sendo que todas essas
situacdes tutelam a autonomia da pessoa humana em suas mais variadas formas. 17
Um exemplo disso € o Estatuto da Pessoa com deficiéncia que visa buscar e
garantir a inclusdo da pessoa com deficiéncia dentro da sociedade, ressaltando a
igualdade de oportunidades, a acessibilidade e principalmente a sua autonomia,
garantindo, indistintamente, o livre desenvolvimento de sua vida privada e a busca por
seus direitos.'®

Nesse contexto, vale mencionar as palavras de Sarmento:

Nao cabe ao Estado, a qualquer seita religiosa ou instituicdo comunitaria, a
coletividade ou mesmo a Constituicao estabelecer os fins que cada pessoa
humana deve perseguir, os valores e crengas que deve professar, o modo
como deve orientar sua vida, os caminhos que deve trilhar. Compete a cada
homem ou mulher determinar os rumos de sua existéncia, de acordo com
suas preferéncias subjetivas e mundividéncias, respeitando as escolhas
feitas por seus semelhantes, pois os particulares sao titulares de uma esfera
de liberdade juridicamente protegida, que deriva do reconhecimento da sua
dignidade.®

Deve-se sempre respeitar a autonomia e as perspectivas de cada pessoa,
pois somos seres de vontades e desejos, ndo cabe ao Estado interferir nessa
subjetividade, pois viemos de um longo caminho para se conquistar essa autonomia

e que o reconhecimento da dignidade da pessoa humana.

6 DURIG, Giinter. Apud. SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da pessoa humana e direitos
fundamentais na Constituicdo Federal de 1988. 10 ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2015,
s/n.

7 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 14.

8 LIMA, Mateus Gongalves da Rocha Lima; TAJRA, Matheus Nunes. Breves notas sobre o impacto
do estatuto da pessoa com deficiéncia na curatela. Revista Ambito Juridico, 2019. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-civil/breves-notas-sobre-o-impacto-do-estatuto-da-
pessoa-com-deficiencia-na-curatela-2/. Acesso em: 07 abr. 2021.

19 SARMENTO, Daniel. Os principios constitucionais da liberdade e da autonomia privada. Revista
Boletim Cientifico n.14, secdo IV, p. 167-217, jan./mar. 2005. Disponivel em:
http://boletimcientifico.escola.mpu.mp.br/boletins/boletim-cientifico-n.-14-2013-janeiro-marco-de-

2005/os-principios-constitucionais-da-liberdade-e-da-autonomia-privada. Acesso em: 07 abr. 2021.
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2.2 O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO NA RELAGAO MEDICO-
PACIENTE

A autonomia privada deve ser entendida como o poder da pessoa de buscar
por seus interesses individuais, sem que atinja a coletividade, respeitando os limites
da ordem publica. No ambito do direito médico, o consentimento informado € a
manifestagdo de vontade que garante a liberdade e autonomia do paciente.?°

O principio do respeito a autonomia dos pacientes prestigia a individualidade,
as crengas e o valores morais de cada pessoa, da mesma forma que garante aos
pacientes o acesso a todas as informagdes sobre a sua doencga, o direito ao
consentimento informado e a possibilidade de escolha pelo tratamento que sera
submetido, sem qualquer tipo de coacdo, assim como a recusa a tratamentos
indesejaveis, em respeito a autonomia da vontade do paciente.?!

O consentimento, em linhas gerais € a expressao e manifestagdo de vontade
do individuo. Para Luciana Datalto, o consentimento livre e esclarecido, “é espécie do
género consentimento, que pressupde que o individuo que consentira na realizagéo
do negocio juridico seja autbnomo e tenha esclarecimento necessario sobre o
negocio."??

No Codigo de Etica Médica, em seu artigo 34, dispde-se que é vedado ao
médico “deixar de informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, os riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicagao direta possa Ihe provocar dano,
devendo, nesse caso, a comunicagao ser dirigida a seu responsavel legal”. 23

Resta claro que o médico tem o dever de informar ao paciente acerca do
tratamento que devera ser submetido. Nao basta que o médico explique ao paciente
apenas o que sera feito, este deve informar as opcdes e esclarecer os pros e 0s

contras dos procedimentos, para que o paciente tome uma decisdo, livremente.?*

20 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital & Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 41.

21 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 38.

22 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 12.

23 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdao CFM n° 2.217, de 27 de setembro de 2018,
modificada pelas Resolu¢gdes CFM n° 2.222/2018 e 2.226/2019. Brasilia: Conselho Federal de
Medicina, 2019, p. 27.

24 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 14.
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Essa informacgao deve ser feita ao paciente rompendo qualquer barreira de
linguagem técnica, adequando ao nivel intelectual e sociocultural de cada um,
recebendo toda e qualquer informacéo de possa fundamentar a sua decis&o.%°

De acordo com Gilson Matos:

[...]Jo ato de consentir tem que ser qualificado, ou seja, livre de qualquer
ingeréncia externa capaz de viciar a decisdo do paciente. [...]Os defensores
desse consentimento qualificado entendem que sua validade nao se atém a
liberdade de escolha frente a informacéo e exigem que essa informacéao seja
um esclarecimento pleno sobre todas as implicagbes inerentes ao
tratamento.2¢

Desta forma, € possivel observar que o consentimento livre e esclarecido na
relagdo médico-paciente € um principio crucial, pois € o informador deste contrato, e
somado ao principio da dignidade da pessoa humana?’, “é elemento central na relagao
médico-paciente, sendo resultado de um processo de didlogo e colaboragao visando
satisfazer a vontade e os valores do paciente”.?®

Sanchez afirma que:

O consentimento livre e esclarecido na relagao médico-paciente é resultado
da conversao do paciente em sujeito ativo, em ser autbnomo capaz de decidir
sobre questdes que Ihe concernem diretamente. Assim, deve conhecer sua
real situagdo, ser adequadamente informado e prestar seu consentimento

antes de qualquer interveng&o.2°

O processo de consentimento livre e esclarecido vai muito além do documento
assinado pelo paciente. Este deve garantir o exercicio da autonomia pelo
conhecimento de indicacbes e alternativas terapéuticas para a sua situagao.
Por tras da formalidade do termo de consentimento livre e esclarecido deve haver

respeito total ao paciente, permitindo que ele conhecga totalmente seu estado de saude

25 NIGRE, André Luis Nigre. Direito a informagao e termo de consentimento livre e esclarecido.
Portal PEBMED, 2017. Disponivel em: https://pebmed.com.br/direito-a-informacao-e-termo-de-
consentimento-livre-e-esclarecido/. Acesso em: 07 abr. 2021.

26 MATOS, Gilson Ely Chaves de. Apud: DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco,
2020, p. 18.

27 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 20.

28 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de Morrer: eutanasia, suicidio assistido. Apud: DATALTO,
Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 20.

29 SANCHE?Z, Cristina Lopez. Testamento vital y voluntad del paciente: conforme la Ley 41/2002, de 14
de noviembre. Apud: DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 19.
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e suas possibilidades, e que suas decisdes de tratamento sejam acatadas, ainda que
divirjam da posig¢do da equipe médica.3°

Médico e paciente possuem linguagens diferentes, e os modos de expressao
do enfermo s&o na maioria das vezes desvalorizados nos ambientes de saude.
Todavia, ndo se deve admitir que seja negada a liberdade de decisdo ao individuo,
desconsiderando suas vontades e capacidade de agir. Desta forma, na relag&o
médico-paciente devem-se considerar os desejos do doente e dar seguranga ao
profissional, evitando confrontos e ag¢des judiciais, sendo o termo de consentimento

crucial neste processo.?'

2.3 O DIREITO A MORTE DIGNA

O ser humano em todas as fases de sua existéncia, desde o inicio da vida até
a sua morte, é detentor de direitos intrinsecos a sua personalidade e deve ter a sua
dignidade respeitada, dignidade esta, relacionada com o conceito de pessoa, com 0s
valores axioldgicos de cada um, tendo em vista a esséncia humana.®?

Afirma-se que hoje existem duas visdes sobre o principio da dignidade da
pessoa humana, uma denominada insular, que é predominante, e outra de relativa a
nova ética. A predominante é fundada no homem como razédo e vontade, segundo
alguns, e como autoconsciéncia segundo outros, chegando a um entendimento de
que a dignidade da pessoa humana é a autonomia individual a propria qualidade de
vida.33

Os avangos da medicina buscam prolongar um quadro bioldégico de vida, que

na acepgao do ser humano, pode nao ter mais sentido, que nao deseja mais ter uma

30 CASTRO, Carolina Fernandes de; QUINTANA, Alberto Manuel; OLESIAK, Luisa da Rosa;
MUNCHEN, Mikaela Aline Bade. Termo de Consentimento livre e esclarecido na assisténcia a
saude. Revista Bioética, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1983-
80422020000300522&script=sci_arttext. Acesso em: 07 abr. 2021.

31 CASTRO, Carolina Fernandes de; QUINTANA, Alberto Manuel; OLESIAK, Luisa da Rosa;
MUNCHEN, Mikaela Aline Bade. Termo de Consentimento livre e esclarecido na assisténcia a
saude. Revista Bioética, 2020. Disponivel em: https://www.scielo.br/scielo.php?pid=S1983-
80422020000300522&script=sci_arttext. Acesso em: 07 abr. 2021.

32 MALUF, Adriana Caldas do Rego Freitas Dabus. Direito a Morte Digna na Inglaterra: Analise do Caso
Lilan Boyes. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito Fundamental a Morte Digna. Coordenadores:
Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite, Luciana Datalto. Sdo Paulo: Aimedina, 2017, p.
237.

33 AZEVEDO, 2002, p. 12, 13, 14. Apud: PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia
Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 259.
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vida vivida, neste sentido, dar um sentido a vida é torna-la digna, implicando na
aceitagdo de uma morte de forma natural, com dignidade.34

No campo da bioética, a dignidade comega a ser uma visao que cada individuo
tem de si mesmo, onde cada pessoa reflete quais circunstancias as afetam, onde
ninguém pode fazer e pensar em seu lugar.3® Neste sentido, o significado de dignidade
na bioética é quase sempre associado a expressdo “‘morrer com dignidade”,

relacionando a capacidade e condi¢des do individuo como qualidade de vida.36

Dignidade vem designar a capacidade de decidir e agir por si mesmo, que
denominamos autonomia e autodeterminagao, independéncia, e a qualidade
da imagem que se oferece de si mesmo ao outro. [...] Onde a visdo classica
da dignidade humana reforga o valor inalienavel da pessoa e uma postura de
respeito, a linguagem “morte com dignidade” leva a afirmar uma “perda da
dignidade” que s6 uma morte voluntaria antecipada poderia evitar. 37

O Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul também se posicionou sobre a

existéncia do direito a boa morte:

AGRAVO DE INSTRUMENTO. DIREITO PUBLICO NAO ESPECIFICADO
DIREITO A SAUDE. AUTORIZACAO PARA REALIZACAO DE
PROCEDIMENTO CIRURGICO. NEGATIVA DO PACIENTE.
NECESSIDADE DE SER RESPEITADA A VONTADE DO PACIENTE. 1. O
direito a vida previsto no artigo 5° da Constituicdo Federal ndo é absoluto,
raz&o por que ninguém pode ser obrigado a se submeter a tratamento médico
ou intervengao cirurgica contra a sua vontade, ndo cabendo ao Poder
Judiciario intervir contra esta decisdo, mesmo para assegurar direito
garantido constitucionalmente. 2. Ademais, considerando que “nao se
justifica prolongar um sofrimento desnecessario, em detrimento a qualidade
de vida do ser humano”, o Conselho Federal de Medicina (CFM), publicou a
Resolugao n° 1.995/2012, ao efeito de dispor sobre as diretivas antecipadas
de vontade do paciente, devendo sempre ser considerada a sua autonomia
no contexto da relagdo médico-paciente. 3. Hipdtese em que o paciente esta
lucido, orientado e consciente, e mesmo apos |lhe ser explicado os riscos da
ndo realizagdo do procedimento cirurgico, este se nega a realizar o
procedimento, tendo a madrasta do paciente, a seu pedido, assinado termo
de recusa de realizagdo do procedimento em questdo, embora sua esposa
concorde com a indicagao meédica. 4. Por essas razdes, deve ser respeitada
a vontade consciente do paciente, assegurando-lhe o direito de modificar o
seu posicionamento a qualquer tempo, sendo totalmente responsavel pelas

34 SCHIOCCHET, Taysa; WUNSCH, Guilherme. A sutil arte de dizer adeus ou sobre a dificuldade
de se viver e morrer com dignidade. Revista Publica Direito, 2011. Disponivel em:
http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=48df7b8e8d586a55. Acesso em: 11 abr. 2021.

35 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 263

3 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 263

37 VESPERIEN apud PESSINI, 2004, p. 136. Apud: PONA, Everton Willian. Testamento Vital e
Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015,
p. 263
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consequéncias que esta decisao pode lhe causar. NEGADO SEGUIMENTO
AO RECURSO. 3

Pode-se perguntar se € um modo de promover a dignidade humana, condenar
uma pessoa a levar uma vida com dor, sofrimento, tristeza, em estado vegetativo e
inconsciente, ou até mesmo com consciéncia da morte eminente, permanecer anos
nessas condi¢des, cercado de materiais e cuidados médicos paliativos de forma
intensa, contra a sua vontade. 3°

Retirar de alguém a autonomia de decidir por uma morte digna, obrigando que
este se submeta a tratamentos médicos de toda sorte, que retardam o processo
natural da morte, ndo € uma abordagem respeitosa e digna.*°

Segundo Everton Pona:

Permitir ao individuo realizar escolhas relativas a sua existéncia ndo deveria
ser objeto de discussdes em cortes judiciais ou parlamentos. Ao contrario,
deveria ser pressuposto em qualquer sociedade, ja que antes da sociedade
estdo os individuos que, se abrem mao de liberdades em prol do bem-estar
da comunidade, ndo podem, em verdade, abrir mao daquilo que todos
invariavelmente tém como certeza Unica, que, se vivos estdo, havera de
chegar o seu momento de morte. Deve-se permitir a vivéncia digna do
momento de morte que, para muitos, € somente passagem. Aos que fé na
vida eterna ndo possuem, a morte simplesmente é fim, e o fim, assim como
0 comego, e ndo menos tudo o que ha entre os eternos, deve ser solidario,
humanitario, sem dores ou sofrimento, em suma digno.*!

Ainda que se pudesse sentir que a dignidade esta em campo nas atitudes que
os outros tomam diante da morte, e que muitas vezes se deseja que os outros sigam
apenas o que é correto para a maioria, a verdadeira dignidade nos traz o oposto. A
dignidade é a favor das liberdades individuais, e ndo da coercédo, é a favor de um
sistema que incentive a cada um tomar as suas proprias decisdes. Essa liberdade é a

peca fundamental do amor-préprio, de modo que se conduz a vida sem intermediacao

38 BRASIL. TJRS, Al n. 70065995078, Primeira Camara Civel, Relator: Sergio Luiz Grassi Beck, j. em
03 de setembro de 2015, disponivel em https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurispruden:cia/230669134/agravo-
de-instrumento-ai-70065995078-rs/inteiro-teor-230669136, com acesso em 06 de margo de 2021.

39 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 26.

40 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 28.

41 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 265.
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dos outros, por mais que os tenha amor e respeito. O viver de acordo com a liberdade
¢ tdo importante quanto ao fato de possui-la. 2

Nas palavras de Ronald Dworkin: “levar alguém a morrer de uma maneira que
outros aprovam, mas que para ele representa uma terrivel contradicao de sua propria
vida, € uma devastadora e odiosa forma de tirania”. 43

De acordo com o que traz Maria de Fatima Sa :

A obstinacdo em prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo
de pacientes terminais, ndo deve mais encontrar guarida no Estado de
Direito, simplesmente, porque o prego dessa obstinagao € uma gama indizivel
de sofrimentos gratuitos, seja para o enfermo, seja para os familiares deste.
O ser humano tem outras dimensdes que ndo somente a bioldgica, de forma
que aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a servigo ndo sé da
vida, mas também da pessoa. O prolongamento da vida somente pode ser
justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse
beneficio nao ferir a dignidade do viver e do morre. (...) E que a vida deve
prevalecer como direito fundamental oponivel erga omnes quando for
possivel viver bem. No momento que a saude do corpo ndo mais conseguir
assegurar o bem-estar da vida que se encontra nele, ha de ser considerados
outros direitos, sob pena de infringéncia ao principio da igualdade. E que a
vida passara a ser dever para uns e direito para outros.*

Defender o direito de morrer dignamente nédo é defender qualquer
procedimento que cause a morte do paciente, mas sim de reconhecer o direito de
liberdade de sua autodeterminacdo, como abordou-se anteriormente. 4°

Deve-se observar alguns dos incisos dispostos no artigo 5° da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil de 1988:

Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranca e a
propriedade, nos termos seguintes:

Il - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em
virtude de lei;

Il - ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante;

IV - é livre a manifestagdo do pensamento, sendo vedado o anonimato;

42 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 3 ed. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 342.

43 DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. 3 ed. Séo
Paulo: WMF Martins Fontes, 2019, p. 307.

4 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de Morrer, eutanasia, suicidio assistido. 2° ed. Belo
Horizonte: Del Rey, 2005, p. 32.

4 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e distanasia: breves
consideragoes a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/11097/eutanasia-ortotanasia-e-distanasia-breves-
consideracoes-a-partir-do-biodireito-brasileiro. Acesso em: 16 mar. 2021.
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VI - é inviolavel a liberdade de consciéncia e de crenga, sendo assegurado o
livre exercicio dos cultos religiosos e garantida, na forma da lei, a protecao
aos locais de culto e a suas liturgias;

VIII - ninguém sera privado de direitos por motivo de crenga religiosa ou de
convicgao filosofica ou politica, salvo se as invocar para eximir-se de
obrigacao legal a todos imposta e recusar-se a cumprir prestacao alternativa,
fixada em lei;

X - séo inviolaveis a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das
pessoas, assegurado o direito a indenizagdo pelo dano material ou moral
decorrente de sua violagao;

XXXV - a lei ndo excluira da apreciagao do Poder Judiciario lesdo ou ameacga
a direito.*6

O artigo 5° ndo estabelece deveres de vida, liberdade e seguranga, mas sim
direitos, € assegurado o direito (ndo o dever) a vida, e ndo se admite que um paciente
seja obrigado a se submeter a tratamento. Tal direito é consequéncia da garantia
constitucional de sua liberdade, da liberdade de consciéncia, de crengas (como nos
casos de testemunhas de Jeova), de sua autonomia, da inviolabilidade de sua vida
privada e intimidade, de sua seguranga a integridade fisica e mental.*’

No texto constitucional protege-se ndo somente o direito de continuar vivo, mas
também o de se ter uma vida digna, e como consequéncia natural, uma morte digna.*?

No contexto religioso, podemos observar que a vida € sagrada em todas as
religides, independente de qual seja, qualquer meio de violag&o a continuidade da vida
€ considerado pecado. Esta deve ser mantida por qualquer condi¢do. Para a grande
maioria das religides nao preservar a vida é falta de amor, atitude que é condenada
por todas elas.*®

Para o catolicismo apega-se ao principio da sacralidade da vida, desaprovando
assim qualquer pratica que possa conduzir a morte, ainda que seja a pedido do
paciente terminal, ou que seja para aliviar as dores deste paciente, considerando um
ato insano e reprovavel, pois a vida € uma divindade, um dom sagrado confiado ao

homem por Deus.%

46 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm . Acesso em: 16 mar. 2021.

47 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e distanasia: breves
consideragoes a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/11097/eutanasia-ortotanasia-e-distanasia-breves-
consideracoes-a-partir-do-biodireito-brasileiro. Acesso em: 16 mar. 2021.

48 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia Privada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.196.

49 SHIGUEDOMI, Ana Beatriz. Testamento Vital. In: Revista do Curso de Direito da Universidade de
Braz Cubas. V1 N2: Junho de 2017 Disponivel em:
https://revistas.brazcubas.br/index.php/revdubc/article/view/282. Acesso em 11 abr 2021.

50 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 88.
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Os espiritas, por exemplo, também possuem essa mesma linha de
pensamento, dizendo que a vida é uma divindade suprema, e que s6 Deus poderia
tira-la, alegando que desejar o fim da vida seria o0 maior dos pecados.®"

Partindo de valores religiosos, € que embasamos nosso comportamento de
julgar, de dizer o que é certo e 0 que € errado, sem considerarmos, em primeiro lugar,
a situacao do proprio paciente e de seus familiares.52

A ideia de vida sagrada concebida por um Criador, na qual ndo se tem o direito
sobre o fim da mesma, existe em quase todas as correntes religiosas, sendo as quatro
maiores, com maior numero de seguidores: o budismo, o islamismo, o judaismo e o
cristianismo. Nestas, a morte é vista como um acontecimento espiritual, com a
participacdo de um ser divino, se tornando um evento de ordem social e moral, do
qual o homem néo pode decidir. %3

O direito a vida € considerado o maior de todos os direitos, sendo ele o0 marco

inicial para o surgimento dos demais, e elemento inicial da moral médica.5

2.4 OS PRINCIPIOS DA BIOETICA

Desde meados do século XX nos deparamos com um grande avango técnico-
cientifico, principalmente nas éareas da saude e das ciéncias biologicas, na
preocupacao com o meio ambiente, na salide e morte do homem.5°

A bioética surgiu buscando pelo bem-estar do ser humano e a preservacéo do

mundo em que se vive, pensando nas presentes e futuras geragdes. Ficou conhecida

51 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 89.

52 SHIGUEDOMI, Ana Beatriz. Testamento Vital. In: Revista do Curso de Direito da Universidade de
Braz Cubas. V1 N2: Junho de 2017 Disponivel em:
https://revistas.brazcubas.br/index.php/revdubc/article/view/282. Acesso em 11 abr 2021.

53 SHIGUEDOMI, Ana Beatriz. Testamento Vital. In: Revista do Curso de Direito da Universidade de
Braz Cubas. V1 N2: Junho de 2017 Disponivel em:
https://revistas.brazcubas.br/index.php/revdubc/article/view/282. Acesso em 11 abr 2021.

54 SHIGUEDOMI, Ana Beatriz. Testamento Vital. In: Revista do Curso de Direito da Universidade de
Braz Cubas. V1 N2: Junho de 2017 Disponivel em:
https://revistas.brazcubas.br/index.php/revdubc/article/view/282. Acesso em 11 abr 2021.

% LEITE, George Salomo. Bioética Constitucional. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental & Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite,
Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 19.
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como a ciéncia responsavel por criar uma ponte ao futuro, interligando de modo mais
sensivel a Ciéncia e a Humanidade. %

Em razdo destas evolugdes, vivenciamos dilemas de natureza ética, moral,
religiosa, econdmica, cultural e juridica. Esta preocupagao com a vida humana, e a
preocupagao com quem lida direta ou indiretamente fez surgir esse novo ramo do
saber. %7

Joaquim Clotet define a bioética como a ciéncia que

[...] ocupa-se, principalmente, dos problemas éticos referentes ao inicio e fim

da vida humana, dos novos métodos de fecundacgao, da selecéo de sexo, da
engenharia genética, da maternidade substitutiva, das pesquisas em seres
humanos, do transplante de 6rgaos, dos pacientes terminais, das formas de
eutanasia, entre outros termos atuais. [...] A Bioética é a resposta da ética
aos novos casos e situagdes originadas da ciéncia no ambito da saude.
Poder-se-ia definir a Bioética como a expressao critica do nosso interesse em
usar convenientemente os poderes da medicina para conseguir um
atendimento eficaz dos problemas referentes a vida, saude e morte do ser
humano. [...] Poder-se-ia definir a Bioética como a expressao critica do nosso
interesse um usar convenientemente os poderes da medicina para conseguir
um atendimento eficaz dos problemas referentes a vida, saide e morte do
ser humano.%®

O desenvolvimento tecnolégico deve estar a servigo do ser humano, trazendo-
nos uma vida saudavel e digna. A ciéncia ndo pode pdr em risco a vida, pois nao
possui um carater finalistico, e sim instrumental. Por essas razbes, em todas as
situagdes em que a vida for objeto de discusséao, a bioética sempre se fara presente,
pois essa é a sua area de atuag&o.®

Para Joaquim Clotet, a solucdo para os dilemas éticos se da por meio de
principios selecionados, por meio de perspectivas aceitaveis pelas pessoas

envolvidas no processo.60

5% PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 29.

5 LEITE, George Salom&o. Bioética Constitucional. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental a Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Saloméao Leite,
Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 20.

8 CLOTET, Joaquim. BIOETICA: uma aproximagc&o. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. Apud: PEIXOTO,
Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento juridico brasileiro.
Curitiba: CRV, 2018, p. 29.

% LEITE, George Salomo. Bioética Constitucional. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental & Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite,
Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 23.

60 CLOTET, Joaquim. BIOETICA: uma aproximacao. Porto Alegre: EDIPUCRS, 2003. Apud: PEIXOTO,
Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento juridico brasileiro.
Curitiba: CRV, 2018, p. 29.



28

Em 1979, Tom L. Beuchamp e James F. Childress, apresentaram os principios
basicos da bioética, séo eles: | — o principio do respeito a autonomia; Il — principio da
beneficéncia; Ill — principio da ndo-maleficéncia; e IV — principio da justica. Sdo essas
as referéncias na solugao dos problemas éticos enfrentados pela medicina, como o
tema estudado nesse trabalho.

Sendo todos estes principios pontos de referéncias éticos para os enfermos,
para os médicos, para as instituicoes de saude e para a sociedade no tratamento de

questdes relativas a vida e a satde dos seres humanos. 62

2.4.1 O principio da autonomia

O principio da autonomia, também pode ser chamado de respeito pelas
pessoas, diz que os individuos s&o seres autbnomos e dotados de autodeterminacéo.
E que essa autonomia deve ser protegida.®?

Dentro do contexto de autonomia, a pessoa autbnoma € aquela capaz de
determinar seus objetivos e de agir segundo eles. Decorre também desse principio a
figura do consentimento informado, ja mencionado neste trabalho, onde a pessoa
deve conhecer as suas opg¢des, aceitando-as ou ndo, voluntariamente, como respeito

a autodeterminacao do homem.%

[...Jobriga-nos a assumir o direito das pessoas de ter opinides proprias, de
escolher e de realizar agoes baseadas tanto em seus valores como em suas
crengas pessoais. Supde que temos de zelar pela restauragao da autonomia
nos casos em que a pessoa hao a tenha.ts

61 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 32.

62 MAIA, Lorena Duarte Lopes. Os principios da bioética. Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-158/0s-principios-da-bioetica/. Acesso em: 21 mar.
2021.

63 LEITE, George Salomdo. Bioética Constitucional. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental a Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Saloméao Leite,
Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 24.

64 LEITE, George Salomdo. Bioética Constitucional. In: Tratado Brasileiro sobre o Direito
Fundamental & Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao Leite,
Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 24.

65 BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria. Testamento vital: didlogo sobre a vida, a morte e
a liberdade. Sao0 Paulo: Loyola, 2015, p. 56.
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Segundo a Bioética, este principio se refere ao respeito a autonomia de escolha
do tratamento de saude mais adequado e as regras de consentimento informado, ou
a recusa, e transparéncia das informagdes sobre protocolos de procedimentos
médicos a serem ministrados®®, levando em conta a escolha do paciente e a que ele
faria se estivesse consciente, por meio de sua biografia, buscando seu valores,

projetos e esperangas. %7

2.4.2 O principio da beneficéncia

O principio da beneficéncia discorre sobre fazer o bem ao préximo. Deve
sempre levar em consideracdo o bem-estar e o alivio das pessoas, evitando os danos,
e respeitando as decisdes do paciente.8

Délio José Kipper e Joaquim Clotet discorrem que:

O principio da beneficéncia tem como regra norteadora da pratica médica,
odontoldgica, psicolégica e da enfermagem, entre outras, o bem do paciente,
0 seu bem-estar e os seus interesses, de acordo com os critérios do bem
fornecidos pela medicina, odontologia, psicologia e enfermagem. [...] A
beneficéncia no seu sentido estrito deve ser entendida, conforme o Relatério
Belmont, como uma dupla obrigagéo, primeiramente a de ndo causar danos
e, em segundo lugar, a de maximizar o numero de possiveis beneficios e
minimizar os prejuizos.5°

A beneficéncia é vista como uma obrigagdo a ser praticada na area médica,
incluindo-se ai as suas pesquisas.’®
O principio da beneficéncia exige que pratiquemos atos que promovam o bem

aos seres humanos, sem causar danos as pessoas e de respeito as decisdes

66 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 35.

67 MAIA, Lorena Duarte Lopes. Os principios da bioética. Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-158/0s-principios-da-bioetica/. Acesso em: 21 mar.
2021.

68 MAIA, Lorena Duarte Lopes. Os principios da bioética. Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-158/0s-principios-da-bioetica/. Acesso em: 21 mar.
2021.

69 KIPPER; CLOTET. Apud: PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades
no ordenamento juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 45.
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auténomas. Significa por os conhecimentos, as habilidades e os valores a servigo dos

demais.”

2.4.3 O principio da nao-maleficéncia

O principio da ndo maleficéncia traz a obrigagado de ndo causar danos a quem
quer que seja de maneira intencional. Na ética médica, ele esteve intimamente
associado a maxima “acima de tudo, ndo causar dano”.”

Para muitos autores, este principio esta relacionado com o juramento de
Hipdcrates, ligado a ética médica, quando € dito “usarei o tratamento para ajudar o
doente, de acordo com a minha habilidade e com o meu julgamento, mas jamais o

usarei para lesa-lo ou prejudica-lo”.”3

Falaremos da “nao lesdo” ou da “ndo agressao” em relagao a este principio,
cujo maior referencial é evitar a negligéncia, a impericia, a ignorancia, nao
quebrar a confidencialidade e evitar o mal fisico proprio ou alheio. Este
principio se refere as regras como “ndo matar”, “ndo causar dor ou

sofrimento”, “ndo ofender”, “ndo privar o outro dos bens da vida”, “nao
incapacitar o outro”.74

Deve-se observar que nem sempre “ndao causar dano”, ou “sempre fazer o
bem”, sdo solugdes cabiveis nas mesmas situacdes. O médico deve analisar que
atitude tomar em cada caso, respeitando os valores, as crencas e o corpo fisico do

paciente, tratando-o com dignidade.”®

" BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria. Testamento vital: didlogo sobre a vida, a morte e
a liberdade. Sao Paulo: Loyola, 2015, p. 57.

72 MAIA, Lorena Duarte Lopes. Os principios da bioética. Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-158/0s-principios-da-bioetica/. Acesso em: 21 mar.
2021.

73 MAIA, Lorena Duarte Lopes. Os principios da bioética. Revista Ambito Juridico, 2017. Disponivel
em: https://ambitojuridico.com.br/edicoes/revista-158/0s-principios-da-bioetica/. Acesso em: 21 mar.
2021.
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2.4.4 O principio da justica

O principio da justica refere-se a responsabilidade, o tratamento e o
comportamento com o paciente de acordo a ética, como acesso a saude e a igualdade
de tratamento para todos, o desenvolvimento de politicas publicas que trazem maior
acessibilidade e qualidade no atendimento as pessoas. Bem como a distribuicdo das
verbas do Estado para a salide, a pesquisa e a prevengao.’®

De acordo com José Carlos Bermejo e Rosa Maria Belda:

Em relagao a formulagido das vontades antecipadas, respeitar o principio de
justica deve incluir que as medidas aplicadas no processo de morrer nao
suponham para a sociedade uma responsabilidade de tal calibre que nao
pudesse ser aplicada ao restante da populagdo se todos desejassem o
mesmo. Ainda que seja dificil levar a bom termo, precisamos ter presente na
formulagdo todos os seres humanos que poderiam estar nas mesmas
condigbes que nos.”’

N&o podemos falar em justi¢ca social se o Estado ndo proporcionar aquilo que
Ihe compete indistintamente para todas as pessoas, assim como os direitos
fundamentais e outros assegurados pela nossa Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil.”

3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE E O TESTAMENTO VITAL

3.1 CONCEITO

As diretivas antecipadas da vontade - (DAVs) sdo entendidas como
manifestacdo de vontade sobre os tratamentos médicos em que a pessoa queira ou
nao ser submetida no futuro, na eventualidade de Ihe faltar capacidade de

consentimento para a realizagéo de tais tratamentos.”®

76 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 52.

7 BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria. Testamento vital: didlogo sobre a vida, a morte e
a liberdade. Sao Paulo: Loyola, 2015, p. 55.

8 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
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79 GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o
sentido de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.135.
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O conceito das diretivas antecipadas da vontade esta disposto no artigo 1° da
Resoluc&o do Conselho Federal de Medicina n° 1.995/2012, vejamos:

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 n&o, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.?

As diretivas antecipadas de vontade s&o géneros, do qual sdo suas espécies 0
testamento vital (living will), que € o objeto desse estudo, e 0 mandado duradouro ou
procuragdo para cuidados de saude (durable power attorney for health care).?’

Miguel Angel Gonzales afirma que as diretivas antecipadas tém por fundamento
a autonomia, o respeito pelas pessoas e a lealdade. E ainda afirma que, traz o
aumento da confianga e comunicacao entre o médico e o paciente, uma protecao aos
meédicos nas situagdes conflituosas, e alivio moral para os familiares, e até mesmo a

economia de recursos da saude.®?

As diretivas antecipadas sao necessarias e imprescindiveis como
instrumento de respeito a dignidade humana e também como politica no
ambito da saude, mas como governamental de preservagao da autonomia do
individuo-paciente e ndo para eventual diminuigcdo de despesas publicas.83

Em género, as diretivas antecipadas da vontade - DAV’'s, ndo se limitam
apenas aos casos de terminalidade, aos desejos de fim de vida, mas devem ser
entendidas como manifestacdo de vontade prévia, e utilizados quando a pessoa nhao

puder, de forma livre e consciente, externar tais desejos.?

80 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CMF n° 1.995/2012. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 31 ago. 2012. Secéao l, p. 269-70. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995. Acesso em: 05 mai. 2021..

81 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 44.

82 GONZALES, Miguel Angel Sanchez. O novo testamento: testamento vitais e diretivas antecipadas.
Apud: DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 45.

83 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 45.

84 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 44 - 45.
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3.2 EFEITOS

A pessoa que elaborou uma diretiva espera que o documento chegue ao
conhecimento do médico ou da equipe que esta Ihe atendendo e que se cumpra com
0 que nela constar.

Este documento contera as vontades e instrugdes sobre quais tratamentos o
paciente recusa ou admite, em caso de ter a sua capacidade comprometida, sem
condicdes de decidir sobre os tratamentos que Ihes serdo ofertados nesse momento.8°

As diretivas antecipadas da vontade terao efeitos a partir da comprovagéao de
duas situagdes: primeiro, é a falta de discernimento do paciente, a partir de quando
este ndo tera mais capacidade de tomar qualquer tipo de decisdo sobre a sua vida, e
segundo, que essa falta de capacidade nao tenha mais possibilidade de ser
restaurada.®®

Nelson Nery Junior, explica que € através desses dois fatores, que as diretivas

antecipadas da vontade - DAV’s produzirdo o seu duplo efeito:

O primeiro, vinculativo, isto é, o documento passa a ter eficacia juridicamente
vinculativa para os profissionais da saude, que devem respeitar os limites do
consentimento prestado pelo paciente, sob pena de responderem civil, ética
e criminalmente pelo eventual descumprimento; e o segundo, de eficacia
eximidora de responsabilidade do médico, a quem jamais cabera imputar a
pratica de crimes por omisséo, eis que sua conduta estara justificada pelo
consentimento do proprio interessado.®”

E de suma importancia garantir a facilitacdo de acesso dos prestadores de
saude as diretivas antecipadas da vontade - DAV’s, e que esse acesso nao dependa
da vontade de terceiros, como familiares ou companheiros, mas que existam um
registro para esses documentos, com vistas a seguranga juridica de todos os

envolvidos.88

8 CARVALHO, Hohanna Sabryna dos Santos Sousa Carvalho. Testamento Vital: efeitos e
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Repositério Institucional da UFPB, 2017.
Disponivel em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/113827locale=pt_BR. Acesso em: 12
abr. 2021.

86 CARVALHO, Hohanna Sabryna dos Santos Sousa Carvalho. Testamento Vital: efeitos e
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Repositério Institucional da UFPB, 2017.
Disponivel em: https://repositorio.ufpb.br/jspui/handle/123456789/113827locale=pt_BR. Acesso em: 12
abr. 2021.

87 NERY JUNIOR, Nelson. Escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes testemunhas
de Jeova como exercicio harmoénico de direitos fundamentais. Parecer divulgado pela Associagao
de Testemunhas Cristads de Jeova. Sao Paulo, 22 set. 2009, p. 47.

8 CARVALHO, Hohanna Sabryna dos Santos Sousa Carvalho. Testamento Vital: efeitos e
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Repositério Institucional da UFPB, 2017.
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Vera Lucia Raposo dispde o seguinte:

A criagdo do instituto das DAV gozaria de pouca eficacia pratica caso nao
fosse simultaneamente criado um registo para as mesmas, com vista a
assegurar o seu depésito centralizado num local de féacil acesso aos
prestadores de cuidados de salde, e assim evitar que a revelagdo da
existéncia da directiva fique dependente da vontade dos acompanhantes do
doente. Deste modo pretende garantir-se que os médicos tém conhecimento
da sua existéncia e conteudo, sobretudo face a crescente mobilidade do
cidaddao no espago comunitario, e a livre prestacdo de servigos que o
caracteriza.??

Vale destacar que a auséncia de uma norma especifica sobre as diretivas de
ultima vontade nao obsta o reconhecimento de seus efeitos, vez que estas
representam os desejos que o paciente possui com relagao aos tratamentos que sera
submetido.%°

Esta regulamentacédo por meio de uma lei especifica € de suma importancia,
pois isto validara o direito de autodeterminacao do paciente frente aos procedimentos

que deseja ou ndo ser submetido.®’

3.3 MODALIDADES

Conforme ja mencionado acima, as espécies das diretivas antecipadas sao
mandado duradouro ou procuragao para cuidados de saude (durable power of
attorney for health care), e o testamento vital, que é o objeto desse estudo.®?

Neste topico iremos abordar sobre estas duas modalidades, que sé&o

amplamente reconhecidas, tornando-as mais claras.
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3.3.1 Mandado duradouro ou procuragao para cuidados de saude

A procuracao para cuidados de saude, ou também chamado de mandado
duradouro, € um documento onde o paciente nomeia uma ou mais pessoas Como seus
procuradores que serdo consultados em caso de sua incapacidade, como autoridade
a dar ou negar consentimento para tratamentos de saude.®

Esta espécie de diretivas antecipadas da vontade - DAV, surgiu nos Estados
Unidos, mais precisamente na Califérnia, na década de 1970, sendo positivada pela
Patient Self-Determination Act (PSDA), que trata sobre o mandato duradouro (durable
power of attorney) como “um documento legal através do qual um individuo nomeia
uma pessoa para realizar certos atos em seu nome”.%*

E importante ressaltar que neste tipo de procuracéo, s6 se produzira efeitos
quando houver a incapacidade de seu outorgante, € uma condigao suspensiva desse
negocio juridico.®®

Na pratica, tem-se um grande dilema sobre a escolha de quem sera nomeado

procurador desse paciente.®® Luciana Datalto dispbe que:

Para a solugao desse problema é preciso ter em mente que o procurador
deve ter um contato préximo com o paciente, ou seja, deve saber a fundo
qual é a vontade desse paciente, sob pena de decidir com base em seus
proprios desejos, desrespeitando o desejo do mandatario.®”

Neste mesmo sentido, André Pereira afirma que este instituto s6 tera
efetividade se “o paciente e o procurador terem previamente conversado sobre as
opinides do primeiro relativamente aos seus valores e as opgdes que tomaria numa

determinada situagéo se estivesse incapaz.”®

9 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 48.

% MULHOLLAND, Kelly C. Protecting the Right to Die: The Patient Self- Determination Act of 1990.
Apud: CARVALHO, Hohanna Sabryna dos Santos Sousa Carvalho. Testamento Vital: efeitos e
aplicabilidade no ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
https://repositorio.ufpb.br/jspui/bitstream/123456789/11382/1/HSSSC27112017.pdf. Acesso em: 12
abri. 2021.

9 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 52.

9% DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 53.

97 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 53.

% PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Apud:
DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 53.
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A procuracao para cuidados de saude se difere do testamento vital, que aborda-
se a seguir, pois o testamento vital produzira efeitos somente em caso de
incapacidade definitiva e a procuragdo podera também ser utilizada em casos de

incapacidade temporaria.%®

3.3.2 Testamento vital

O testamento vital € uma declaragdo expressa da vontade de um individuo
quanto aos tratamentos aos quais ele deseja ou ndo ser submetido em caso de
impossibilidade definitiva da sua manifestacédo.'°

Nas palavras de Ernesto Lippmann:

O fundamento legal do testamento vital é a autonomia da vontade, a livre
escolha do ser humano e o principio constitucional de sua dignidade humana,
sendo importante que seus desejos sejam documentados e manifestados de
forma consciente e esclarecida, o que se faz através do testamento vital, que
registra o tratamento que o paciente deseja receber quando sua morte se
aproximar. 101

Quando uma pessoa expressa uma vontade relacionada a sua morte, sao
varios fatores que devem ser observados, entre os quais, suas perspectivas, os seus
desejos, as suas convicgdes e os seus sentimentos, enfim valores que a levaram a
expressar suas vontades de maneira documental. E sobre esta modalidade, o foco do
presente trabalho, onde discutiremos alguns pontos fundamentais sobre este tipo de

documento tdo importante na garantia da autonomia da vontade.

9 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 55.
100 | IPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a dignidade. Sao Paulo: Matrix, 2013, p. 17.
101 LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a dignidade. Sao Paulo: Matrix, 2013, p. 17.
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3.4 O TESTAMENTO VITAL

3.4.1 Conceito e fundamentos

A regulamentagdo e o conceito de testamento vital, surgem a partir da
legitimagao da atuagao do profissional da saude em relagdo com seu paciente. Ha
situagdes em que a pessoa livre e esclarecida pode recusar ou até mesmo sugerir os
tratamentos a que deseja se submeter, tal desejo pode ser feito de forma prévia por
meio do testamento vital.'0?

Sao varias as definicdes de testamento vital, de acordo com Luciana Datalto:

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 ameacgadora da vida, fora de possibilidades
terapéuticas e impossibilidades de manifestar livremente sua vontade. 193

Para Rodrigues Junior, este documento é:

Uma declaracao de vontade emitida por uma pessoa natural, em pleno gozo
de suas capacidades, cujo conteudo € uma autorizagdo ou uma restri¢ao total
ou parcial a submissdo do declarante a certos procedimentos médico-
terapéuticos, na hipoétese de nao mais ser possivel, emitir este comando, em
face da perda de autodeterminacgao, seja por lesbes cerebrais, seja por ele
se encontrar em estado terminal.'%4

Tom Beauchamp e James Childress, afirmam que este documento é o modelo
da pura autonomia, que expressa a manifestacdo da vontade do paciente feita
enquanto ele ainda é capaz.'%®

A elaboragéo desse documento é justificada no direito de que qualquer pessoa

tem de viver e morrer com dignidade. Por meio desse documento, ela expressa sua

102 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 37.

103 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 55.

104 RODRIGUES, Otavio Luiz Junior. Diretivas Antecipadas de Vontade: questdes juridicas sobre seu
conceito, objeto, fundamento e formalizagdo. In: SILVEIRA, Renato de Mello Jorge; GOMES,
Mariangela Gama de Magalhaes (Orgs). Estudos em homenagem a Ivette Senise Ferreira. Sdo Paulo:
LiberArs, 2015. Apud: PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital & Luz do Direito e Analise do
Discurso. Curitiba: Jurua, 2018, p. 35.

105 BEAUCHAMP, Tom L; CHILDRESS, James F. Principios de ética biomédica. Apud: DATALTO,
Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 55.



38

decisdo, sobre quais tratamentos deseja ou n&o ser submetida, e sobre quais
procedimentos sdo considerados indignos a sua condigdo humana.%®

Tém-se quatro posicionamentos sobre a delimitacdo da finalidade de um
testamento vital: o primeiro posicionamento traz o conceito de que se trata de um
documento onde a pessoa rejeita o prolongamento de sua vida nas situagdes de
terminalidade.'®” Neste sentido, Maria Berenice Dias afirma que o testamento vital é:

[...] documento publico elaborado por alguém plenamente capaz
solicitando que nada seja levado a efeito, em caso de doencga incuravel,
em particular as que desconectam do mundo, ou quando o prolongar a
vida seja as custas de intenso sofrimento. 108

O segundo, afirma que € um documento destinado ao final de vida, e que pode
ser utilizado tanto para rejeitar quando para solicitar a aplicacdo de todos os
procedimentos de prolongamento da vida'®, conforme aborda Roxana Cardoso
Brasileiro Borges:

O testamento vital € um documento em que a pessoa determina, de forma
escrita, que tipo de tratamento ou ndo-tratamento deseja para a ocasidao em
que se encontrar doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade."°

Em terceiro, tem-se o entendimento de que o testamento vital pode ser utilizado
em qualquer situagdo de incapacidade, mas somente referindo-se a recusa de
tratamento.’! E o que menciona Maria de Fatima Freire de Sa: “o ‘fiving will’ ou
‘testamento em vida’ pretende estabelecer os tratamentos médicos indesejados, caso

o paciente incorra em estado de inconsciéncia ou em estado terminal.”*12

106 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 20.

107 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 43.

108 D|AS, Maria Berenice (2005, p.210). Apud: PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia
Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 43.

109 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 44.

110 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro (2005a, p. 239). Apud: PONA, Everton Willian. Testamento
Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua,
2015, p. 44.

111 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 44.

112 SA, Maria de Fatima Freire de (2005, p. 36). Apud: PONA, Everton Willian. Testamento Vital e
Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015,
p. 44.
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E em quarto, afirma-se que este documento serve para expressar a vontade do
paciente em quaisquer que sejam as situacdes de incapacidade, tanto para requerer
quando para recusa algum tipo de tratamento.'? Godinho filia-se a esta corrente

afirmando que o testamento vital:

Consiste em um documento, devidamente assinado, em que o interessado
juridicamente capaz declara quais tipos de tratamentos médicos aceita ou
rejeita, o que deve ser obedecido em casos futuros em que se encontre em
situagdes que o impossibilite de manifestar a sua vontade, como por exemplo,
o coma.'4

Este documento busca garantir o respeito a autonomia da pessoa nas situagoes
em que a mesma se encontre incapaz de expressar a sua vontade, garantindo-a

dignidade e liberdade de dirigir a sua vida de acordo com seus ideais e convicgdes.

3.4.2 Nomenclatura

A utilizagdo do termo testamento vital € vista por muitos autores como n&o
sendo a mais adequada denominagéo para este documento.''®

Apesar de se assemelhar ao testamento civil, que € um negdcio juridico
unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, e ser uma declaragéao de vontade
privada destinada a produzir efeitos pretendidos pelo autor, distancia-se desse
instituto pelo momento de producao de seus efeitos."®

Esta nomenclatura vem de erréneas tradugdes de living will. O erro desta

traducgao restringe-se a incompatibilidade das caracteristicas de um testamento vital

113 PONA, Everton Willian. Testamento Vital e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas
Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015, p. 44.

114 GODINHO, Adriano Marteleto (2013, p. 761-762). Apud: PONA, Everton Willian. Testamento Vital
e Autonomia Privada: Fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade. Curitiba: Jurua, 2015,
p. 44.

15 GLAESER, Ingrid. Testamento Vital. Revista Jus Navegandi, 2016. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/48809/testamento-
vital#:~:text=Considera%C3%A7%C3%A30%20feita%20fica%20clara%20a,impossibilitada%20de %2
Omanifestar%20sua%20vontade. Acesso em: 14 abr. 2021.

16 GLAESER, Ingrid. Testamento Vital. Revista Jus Navegandi, 2016. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/48809/testamento-
vital#:~:text=Considera%C3%A7%C3%A30%20feita%20fica%20clara%20a,impossibilitada%20de %2
Omanifestar%20sua%20vontade. Acesso em: 14 abr. 2021.
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que produzira efeitos durante a vida do paciente, com as caracteristicas basicas de
um testamento civil, que é a producgéo de efeitos apds a morte.""”
Luciana Datalto, em sua obra sobre o testamento vital, define-o por “declaracéo

prévia de vontade para o fim da vida”:

Em razdo dessa inadequagdo da nomenclatura “testamento vital” as
caracteristicas do instituto e, apds verificar que no Brasil ndo ha discussobes
profundas sobre essa questdo, nem mesmo sobre o instituto, optou-se por
substituir o nome mais utilizado para um que € considerado aqui mais
adequado, em razdo de expressar, com fidelidade, as caracteristicas e os
objetivos do instituto8.

Muitos autores propdem que o testamento vital passe a ser denominado aqui
no Brasil de "declaragao prévia de vontade do paciente terminal", e que vem sendo
aceita pelos doutrinadores, tendo em vista que seus efeitos serdo produzidos durante

a vida de seu outorgante, em decorréncia de sua incapacidade e no de sua morte.'"®

3.4.3 Aspectos gerais

Os principais objetivos do testamento vital sdo garantir que os desejos do
paciente serdo respeitados em momento de terminalidade de sua vida e proporcionar
aos médicos e outros profissionais, maior seguranga e respaldo legal para tomar
decisdes que podem muitas vezes ser conflituosas.'?°

Alguns aspetos devem ser previamente estabelecidos antes abordamos mais
a fundo sobre este documento, dentre tais aspectos esta o conceito de terminalidade,
que de uma forma bastante objetiva, € o estado em que o paciente se encontra em
uma situacéo irreversivel, incuravel e na eminéncia da morte.'?!

De acordo com Maria Elisa Villas-Bbas, terminal € “o paciente que,

encontrando-se ja em fase tal de sua patologia, evoluira inexoravelmente para o 6bito,

17 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 55.

118 DATALTO. Luciana. Testamento Vital. 2. ed. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2013. p. 56. Apud:
MALLET, Miguel Tabbal. Testamento Vital. Disponivel em: https://www.pucrs.br/direito/wp-
content/uploads/sites/11/2018/09/miguel_mallet.pdf. Acesso em: 03 mai. 2021.

119 DATALTO, Luciana. Distorgoes acerca do testamento vital no Brasil (ou o porqué é necessario
falar sobre uma declaragao prévia de vontade do paciente terminal). Revista de Bioética y Derecho
n® 28, Barcelona, 2013. Disponivel em: http://scielo.isciii.es/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1886-
58872013000200006. Acesso em: 14 abr. 2021.

120 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 56.

121 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 37.
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sem que haja nenhum recurso medico capaz de evitar esse desfecho
independentemente dos esforgos empregados”.’??

A vida, bem maior do ser humano, recebe protecido sob varios aspectos e de
todas as ciéncias. Nao difere a medicina, que com seus grandes avangos na busca
por minorar o sofrimento humano e garantir vida com qualidade tem postergado a
morte ano apds ano, o que se confirma pelo aumento da expectativa de vida
disseminado por todo o globo, especialmente nos paises com maior desenvolvimento
cientifico.?3

Todavia, a isso ndo corresponde que a vida deva ser prolongada a qualquer
custo, até mesmo exacerbando-se o sofrimento humano, prolongando artificialmente
o seu fim, que assim, torna-se indigna.

Sabemos que a vida deve ser protegida, e que como ja mencionado acima,
grandes sdo os avangos da medicina que acabaram por postergar a morte natural,
mas € importante observar que o objetivo da medicina ndo é apenas postergar a
morte, mas principalmente evitar o sofrimento humano.

Assim como o conceito de terminalidade importa ao presente trabalho, dor e
sofrimento sdo aspectos da vida humana que também merecem uma conceituagao.
Dor € em relag&o do corpo fisico da pessoa, ja o sofrimento, € em relagdo a sua alma,
a sua mente.'?*

Relacionado a isso, Giostri ressalta:

A medicina e o seu avango técnico-cientifico tém proporcionado uma
condicao de conforto, e até de vitdria, no que diz respeito ao combate da dor.
Todavia, o sofrimento parece continuar sendo um inimigo imbativel, uma

122 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. Da eutanasia ao prolongamento artificial: aspectos polémicos na
disciplina juridico-penal do final da vida. Apud: GODINHO, Adriano Marteleto. Ortotanasia e Cuidados
Paliativos: O Correto Exercicio da Pratica Médica no Fim da Vida. In: Tratado Brasileiro sobre o
Direito Fundamental & Morte Digna. Coordenadores: Adriano Marteleto Godinho, George Salomao
Leite, Luciana Datalto. Sdo Paulo: Almedina, 2017, p. 131.

123 A melhora generalizada nas condigdes de saude e o desenvolvimento da medicina estdo entre os
fatores que atuaram em conjunto para o avango da média de expectativa de vida do brasileiro de 1940
a 2018. No periodo, o aumento foi de 30,8 anos passando de 45,5 anos para 76,3 anos. A coleta de
lixo e o tratamento de agua também contribuiram, como também a importagdo de medicamento e as
campanhas de vacinagao langadas no pais. A avaliagdo € do demaografo do IBGE Luciano Gongalves,
que participou da elaboragdo da Tabua Completa de Mortalidade para o Brasil — 2018, divulgada pelo
Instituto Brasileiro de Geografia e Estatistica (IBGE). BRASIL, Cristina Indio. Melhora na saude
contribuiu para aumento da expectativa de vida. Disponivel em:
https://agenciabrasil.ebc.com.br/geral/noticia/2019-11/melhora-na-saude-contribuiu-para-aumento-da-
expectativa-de-vida. Acesso em: 03 mai. 2021.

124 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurud, 2018, p. 38.
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categoria mais complexa do que a da prépria dor € que, necessariamente,
nao precisa envolver a presenga daquela.'?

As tecnologias da medicina podem e devem atuar na busca por diminuir a dor
e também o sofrimento do paciente, mas ha um limite, e na delimitacdo desse limite é
que deve ser levada em consideragao a vontade do paciente. Estando o paciente
consciente ou inconsciente, a sua dignidade e a sua autonomia devem ser
preservadas. Se estiver consciente, ele ira expressar a sua vontade, mas se estiver
inconsciente, o testamento vital € de suma importancia, porque demonstra uma
vontade adredemente manifestada.’?®

A doutrina estrangeira aponta trés pontos fundamentais quando ao conteudo
deste documento, sao eles: os pontos relativos ao tratamento médico, como a SET
(suspensao do esforgo terapéutico); a manifestagdo antecipada da vontade de ser ou
nao ser informado sobre diagndsticos fatais; sobre a utilizagdo de maquinas e
aparelhos, e intervengdes médicas que nio deseja receber. 127

No que se refere a eficacia do testamento vital, em regra, produz efeitos erga
omnes, ou seja, produz efeitos para todos, vincula as suas disposi¢des para médicos,

familiares e eventuais procuradores de saude. 128

O carater vinculante das diretivas parece ser necessaria para evitar uma
perigosa ‘“jurisdicionalizagdo” do morrer, que inevitavelmente ocorreria
quando o médico de recusasse a executar as diretivas antecipadas, decisao
que precluiria uma impugnagdo da sua decisdo pelo fiduciario ou pelos
familiares. 12°

No Brasil, defende-se que o documento sera eficaz a partir de sua inscrigao no
prontuario médico do paciente, sendo que tal inscricao deve ser providenciada pelo
médico, apds ser informado da existéncia de um testamento vital de seu paciente.’3°

Luciana Datalto ainda afirma que:

Importante verificar os limites que a doutrina aponta ao testamento vital. Sdo
eles a objecdo de consciéncia do médico, a proibicdo de disposi¢cdes

125 GIOSTRI (2002, p. 122). Apud: PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital 4 Luz do Direito e
Analise do Discurso. Curitiba: Jurua, 2018, p. 38.

126 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 38 - 39.

127 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 56 - 57.

128 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 57.

120 RODOTA, Stefano. La legge i dilemmi dela liberta. In DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed.
Sao Paulo: Foco, 2020, p. 57.

130 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 116.
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contrarias ao ordenamento juridico, e disposi¢des que sejam contraindicadas
a patologia do paciente a realizagdo que ja estejam superados pela Medicina.

No que se refere ao prazo de validade, alguns doutrinadores defendem que o
documento deve ter um prazo de validade, alegando que este pode ser esquecido e
que com o avan¢o da medicina doencas que no momento da lavratura do documento
sejam consideradas incuraveis, podem se tornar curavel. Outros doutrinadores, ainda
afirma que n&o ha razdo ou necessidade para a fixacdo de um prazo de validade para
tal, pois pode ser revogado a qualquer tempo.'3!

Em relagcdo a formalidade, o testamento vital, assim como o testamento
patrimonial, € um negdcio juridico solene que deve ser escrito e seguir forma prevista
em lei.132

Luciana Datalto afirma que, no Brasil deve-se haver a possibilidade legal de
lavratura do testamento vital por meio de uma escritura publica, trazendo mais
segurangca juridica ao ato, assim como a criagao de um banco nacional de testamentos
vitais, trazendo assim maior efetividade e abrangéncia para este documento.’33

Ha um portal online criado pela pesquisadora Luciana Datalto, que tem a
finalidade de centralizar as informagbes sobre o tema no Brasil.'® O site é
“testamentovital.com.br”, e dentro dele tem um canal chamado RENTEV — Registro

Nacional de Testamento Vital, cuja proposta é:

[...] toda a pessoa que tiver um testamento vital arquive o formato digital no
RENTEV. Para o envio é necessario um cadastro prévio, com a criagdo de
um login e uma senha. Assim, caso a pessoa deseje, pode passar estes
dados para um responsavel por informar a familia e aos médicos acerca da
existéncia deste documento e como acessa-lo.13%

Importante frisar que o site ndo serve para elaborar este documento, mas traz
orientacdes sobre os procedimentos que devem ser observados, e a possibilidade de
armazenar o testamento vital neste portal.

No que se refere a capacidade de elaboragdo do testamento vital, que é
requisito essencial, deve-se analisar o discernimento da pessoa, a liberdade de

autodeterminagao do individuo e a sua capacidade para consentir.

131 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 115.

132 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 58.

133 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 112.

134 PORTAL ONLINE. Disponivel em: https://www.testamentovital.com.br/. Acesso em: 03 mai. 2021.
135 PORTAL ONLINE. Disponivel em: https://www.testamentovital.com.br/. Acesso em: 03 mai. 2021.
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No portal online de testamento vital acima mencionado criado por Luciana

Datalto, defende que:

E necessario que o individuo seja capaz, segundo os critérios da lei civil. Ou
seja, tenha mais de 18 (dezoito) anos e se enquadre em nenhuma situagao
de incapacidade a posteriori. Contudo, entendemos que uma pessoa que seja
menor de 18 anos pode fazer o testamento vital, desde que haja autorizagao
judicial, baseada no discernimento desta pessoa. Ou seja, na prova de que,
ainda que seja incapaz pelo critério etario escolhido pelo legislador brasileiro,
possui discernimento para praticar tal ato.136

De acordo com Alexandre Farias Peixoto, o testamento vital cumpre com a sua
funcao social, que é garantir o respeito pela declaragdo de vontade do paciente
quando este se encontra impossibilitado e inconsciente para expressa-la, quando da
formalizacdo do documento, os requisitos exigidos por lei para a validade desse
negocio juridico estao presentes, como a forma escrita, a capacidade do agente e a
licitude do objeto.’”

Com referéncia a aplicabilidade desse instituto, Luciana Datalto expde que os
testamento vitais aplicam-se a todos os estagios clinicos que coloquem o paciente em
situagao incuravel ou irreversivel, como a doencga terminal, o estado vegetativo e
doencas cronicas.'38

E de suma importancia afirmar que o testamento vital, para aqueles que
decidiram elabora-lo, possui grande significado frente as situa¢gdes que comprometam
a sua capacidade de tomar decisdes.3?

A autora Luciana Mendes Pereira menciona que:

A elaboracao de um testamento vital pode tornar esse momento bem menos
dificil para o doente e para sua familia, considerando que a vontade prévia ja
foi manifestada, bem antes de a deméncia acontecer. Os familiares, médicos
e cuidadores em geral ja saberdo os procedimentos que o doente deseja
receber.

136 PORTAL ONLINE. Disponivel em: https://www.testamentovital.com.br/. Acesso em: 03 mai. 2021.
137 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 110.

138 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 112.

139 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 108.
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Este documento € uma garantia de que a concepgao de dignidade de cada
pessoa sera preservada no fim da vida, proporcionando uma morte natural, no seu
momento e sem sofrimento. 0

Ao analisarmos todas as questbes que envolvem a elaboragcdo de um
testamento vital, podemos concluir quais os principais objetivos e efeitos desse

documento, séao eles:

- preparar as pessoas para as situagcdes de enfermidade e acontecimentos
que conduzem a irreversibilidade da morte;

- ser consciente da nossa vulnerabilidade, saber quem somos, 0 que
queremos e devemos ser em cada momento vital que nos encontremos;

- controlar, como possivel for, as decisdes sobre o final da nossa vida, se
neste momento a nossa consciéncia nao permitir;

- poupar os familiares, amigos e profissionais da saude de decisées dificeis,
evitando as diferentes interpretagdes da nossa vontade;

- E por fim, promover a cultura da vida, até mesmo na morte, trazendo esse
processo de elaboracgao das instrugdes prévias de vontade como um ato ético
e digno. 14

S&o varias as criticas e discussdes que surgem quando se fala em testamento
vital, como podemos observar no excerto abaixo, cuja citagdo encontra-se na obra

tantas vezes citada Testamento Vital & Luz do Direito e Analise do Discurso:

E uma forma interessante de analisarmos: estamos priorizando qualidade de
vida ou quantidade de vida? Se for priorizar qualidade de vida, a ideia pode
ser boa; Esse tipo de proposta gera uma reagao negativa imediata por tocar
em varios tabus: morte, dinheiro e planos de satde; E uma forma de transferir
a responsabilidade para o paciente em definir quando a vida dele terminara
(e tirar das maos dos médicos e do governo) — oferecendo a opgéo de ele
abrir mao de um cuidado médico caro e transferir esse dinheiro para seus
netos ou uma instituicdo de caridade, por exemplo;142

Em continuidade a sua critica da extensio da vida humana:

[...] Nao é so porque a vida possa ser estendida por meio de cuidados
médicos que ela deva ser estendida a qualquer custo (em detrimento de
qualidade). Coloca a questdo de que os médicos deveriam ser pagos para
falar sobre a morte iminente com seus pacientes. Pois essa conversa exige
habilidades especificas e tempo, além de ser desgastante emocionalmente
para o médico. Hoje, os médicos recebem mais por prescrever quimioterapia
a seus pacientes do que por conversar com eles sobre seus desejos. 43

140 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 108.

141 BERMEJO, José Carlos; BELDA, Rosa Maria. Testamento vital: diadlogo sobre a vida, a morte e
a liberdade. Sao Paulo: Loyola, 2015, p. 16.

142 APPEL (2016). Apud: PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise
do Discurso. Curitiba: Jurua, 2018, p. 60.

143 APPEL (2016). Apud: PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise
do Discurso. Curitiba: Jurua, 2018, p. 60.
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Da-se aqui a real medida do alcance do esclarecimento honesto e abrangente
a ser buscado na relagdo médico-paciente:

[...]1 Em primeiro lugar, deveria haver uma conversa médico-paciente,
honesta, sobre o que é realmente importante para ele. A primeira pergunta
seria: como vocé gostaria de receber suas informagdes médicas. A segunda:
qual é sua compreensdo sobre sua situagao. A terceira: o que € importante
para vocé. A quarta seria: o que vocé espera do futuro, e a quinta: vocé ja
pensou em algum momento em que poderia estar muito doente, ja pensou
em testamento vital? Essa conversa mudaria completamente como as
pessoas buscariam tratamento médico no final da vida. E faz com que se
comportem como médicos, por pensarem no beneficio que algo trara e o
guanto esse beneficio vale a pena ou ndo."#

Podemos observar que as discussdes sobre o testamento vital crescem no
Brasil e no mundo todo, pois envolvem questdes ligadas a vida e a morte, a liberdade,
ao exercicio da autonomia na manifestacdo da vontade, assim como questbes
econdmicas.#®

Importante mencionar que ao contrario do senso comum, o direito de morrer
dignamente, a ser estabelecido pela pratica do testamento vital ndo defende a ideia
de buscar por procedimentos que causem a morte, como o suicidio assistido e a
eutanasia, que sao penalizados em nosso ordenamento juridico. Sendo fundamental
fazer a distingao entre estes institutos.

O suicidio assistido, de acordo com Luciana Datalto, “é resultado da propria
acéo do paciente que, com a ajuda de terceiros, provoca o resultado morte”146,

Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel, definem: “Suicidio
assistido designa a retirada da prépria vida com auxilio ou assisténcia de terceiro. O
ato causador da morte é de autoria daquele que pde termo a propria vida.”14’

Ja a eutanasia, tem-se o resultado morte por meio da agdo ou omissao de

determinados procedimentos, aliados a uma conduta praticada pelo médico.'48

144 APPEL (2016). Apud: PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital 4 Luz do Direito e Analise
do Discurso. Curitiba: Jurua, 2018, p. 60.

145 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 60.

146 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. Apud: LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a
dignidade. Sao Paulo: Matrix, 2013, p. 25.

147 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. Dignidade e autonomia individual
no final da vida. Revista Consultor Juridico, 2012. Disponivel em: https://www.conjur.com.br/2012-jul-
11/morte-ela-dignidade-autonomia-individual-final-vida. Acesso em: 24 abr. 2021.

148 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 84.
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Para Roxana Borges Borges, a eutanasia € “uma morte provocada por
sentimento de piedade a pessoa que sofre, a eutanasia age sobre a morte,
antecipando-a.”4?

Hoje em dia, o termo eutanasia, em um sentido mais geral, significa a morte
antes de seu tempo, abreviando-se a vida de uma pessoa que esteja em sofrimento
extremo, evitando o prolongamento de uma vida penosa.’®

Faz-se necessario também conceituar a ortotanasia, que significa a morte em
seu processo natural, deixar que ela se desenvolva naturalmente, com a contribuicido
do médico para que esta siga o seu curso natural, uma vez que ele ndo esta obrigado
a prolongar a vida do paciente contra a vontade dele e muito menos prolongar o seu
sofrimento. %

A ortotanasia, tem o emprego da expressao de “morrer com dignidade”, neste

sentido, expde Leonard Martin:

O ideal é realizar a integragdo do conhecimento cientifico, habilidade técnica
e sensibilidade ética numa unica abordagem. Quando se entende que a
ciéncia, a técnica e a economia tém sua razao de ser no servigo a pessoa
humana individual, comunitaria e socialmente, descobre-se no doente cronico
e terminal um valor até entdo escondido ou esquecido. Respeito pela sua
autonomia: ele tem o direito de saber e o direito de decidir; direito de nao ser
abandonado; direito a tratamento paliativo para amenizar seu sofrimento e
dor; direito de ndo ser tratado como mero objeto cuja vida pode ser encurtada
ou prolongada segundo as conveniéncias da familia ou da equipe médica séo
todas exigéncias éticas que procuram promover o bem-estar global do doente
terminal e, consequentemente, sua saude enquanto ndo morre. No fundo,
ortotanasia é morrer saudavelmente, cercado de amor e carinho, amando e
sendo amado enquanto se prepara para o mergulho final no Amor que néo
tem medida e que ndo tem fim.152

No Brasil, nossa legislagdo nao permite e nem proibe de forma expressa a
ortotanasia, vez que o processo morte ja estd acontecendo, porém existem

entendimentos favoraveis a pratica, ligando-a ao principio da autonomia do paciente

149 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e diastanasia: breves
consideragoes a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/11097/eutanasia--ortotanasia-e-distanasia--breves-
consideracoes-a-partir-do-biodireito-brasileiro. Acesso em: 24 abr. 2021

150 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia Privada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.204.

151 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia Privada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p.228.

152 MARTIN, Leonard M. Eutanasia e diastanasia. Disponivel em: http://bio-neuro-
psicologia.usuarios.rdc.puc-rio.br/assets/02_bioetica_(distanasia).pdf. Acesso em: 24 abr. 2021.
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e dignidade humana, principios que nos levam a observacéo da disposigao da vontade
por meio de um testamento vital.%3

O direito a morte digna refere-se ao:

O direito do paciente de ndo se submeter ao tratamento ou de interrompé-lo
€ consequéncia da garantia constitucional de sua liberdade, de sua liberdade
de consciéncia (como nos casos de Testemunhas de Jeova), de sua
autonomia juridica, da inviolabilidade de sua vida privada e intimidade e, além
disso, da dignidade da pessoa.'%

O testamento vital deve ser visto como uma forma de permitir as pessoas, em
situagao de terminalidade, de optar por escolher uma forma digna de viver a propria

morte, de acordo com a sua vontade.

4. A APLICAGAO DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

4.1 O TESTAMENTO VITAL E A SUA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

Sabemos que no Brasil o testamento vital ainda € um instituto pouco conhecido,
por isso é de grande valia analisar como esse documento tem sido utilizado nos paises
em que esta positivado.%®

Sao varias as caracteristicas desse instituto em cada pais, assim como os
diversos nomes que foram concedidos a ele: living will, biotestamento, testament de
vie, instruciones previas, testamento vital, etc.'%®

Como ja mencionado nos capitulos anteriores, € de grande relevancia esse
assunto, pois trata de valores como a dignidade da pessoa humana e a sua autonomia

privada. Sendo valida a analise do tratamento do testamento vital nos diferentes

153 MARCHI, Rita de. Testamento Vital (living will). Revista Jus Navegandi, 2016. Disponivel em:
https://jus.com.br/artigos/4857 1/testamento-vital-living-will. Acesso em: 24 abr. 2021.

154 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e diastanasia: breves
consideragoes a partir do biodireito brasileiro. Disponivel em:
https://www.migalhas.com.br/depeso/11097/eutanasia--ortotanasia-e-distanasia--breves-
consideracoes-a-partir-do-biodireito-brasileiro. Acesso em: 24 abr. 2021

155 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 63.

156 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 63.
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ordenamentos para uma melhor elucidagdo, mas tendo em vista as diferencas

culturais de cada pais que sera abordado.'®”

4.1.1 A experiéncia norte-americana

Foi nos Estados Unidos da América, no final da década de 1960, que a
expressao living will foi criada. De acordo com Ezekiel J. e Linda L. Emanuel, foi pela
primeira vez proposto o testamento vital pela Sociedade Americana para a Eutanasia
em 19678 como um “documento de cuidados antecipados pelo qual o individuo
poderia registrar o seu desejo de interromper as invengbes médicas de manutengdo
da vida.”1%9

Em 1969, por Luiz Kutner, o primeiro modelo de living will foi criado, onde
propés que no Termo de Consentimento Livre e Esclarecido, que ja era elaborado na
época, os pacientes pudessem pbér uma clausula manifestando a recusa a
tratamentos, sempre que sua condi¢cao fosse incuravel, ou, nos casos em que se
instalasse o estado vegetativo.6°

Luiz Kutner, considerando o legitimo direito do paciente em estado incuravel e
irreversivel, de morrer como desejasse, propés um documento, que denominou como
living will, para os casos em que o estado vegetativo, a terminalidade fosse
devidamente comprovada, propondo até mesmo que os seguidores da religido
Testemunhas de Jeova usassem desse documento para manifestar as recusas de
transfuséo de sangue.'®"

Sabemos que os EUA possuem o sistema legal de common law, ou seja, em
linhas gerais, a seu Direito é criado a partir do estabelecimento de precedentes
jurisprudenciais. Assim sendo, apds o primeiro caso de living will, em 1976, em que

figurava como interessada, Karen Ann Quinlan, obteve-se o reconhecimento legal

157 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia
Privada. Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 252.

158 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 63.

159 EMANUEL, Ezekiel J.; EMANUEL, Linda L. Living wills: past, presente, and future. The Journal of
Clinical Ethics, Hagerstown, v.1, n. 1, p. 1-19, 1990. Apud: DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5
ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 63.

160 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. S0 Paulo: Foco, 2020, p. 63-64.

161 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 64.
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desse instituto, com san¢des aos médicos que descumprissem a vontade expressa
do paciente.62

Neste mesmo ano, o Estado da Califérnia aprovou a lei Natural Death Act, que
garantia ao paciente o direito de recusar ou suspender algum tratamento, assim como
também protegia os profissionais da saude de processos que eventualmente
poderiam responder por respeitarem a vontade do paciente.63

Com a aprovacgao dessa lei, foi também criado as Guideline and Directive, com
orientagdes para ajudar o outorgante a instruir o seu médico sobre os métodos de
prolongamento de vida que deseja ou nao receber, estabelecendo também que o
documento sé pode ser redigidos por maiores de 18 anos e capazes; com validade
maxima de cinco anos, podendo ser renovada apos esse periodo; ndo podendo ser
instituido durante a gravidez e tampouco ser imposto por terceiro, devendo ser
manifestado de forma livre.64

A Califérnia foi o primeiro estado norte americano a legislar sobre a procuragao
para cuidados de saude, ou mandado duradouro, que ja abordamos anteriormente,
com a edigdo da lei California’s Durable Power os Attorney for Health Care Act.'%®

Depois da aprovagédo das leis californianas, varios outros estados norte-
americanos aprovaram leis que regulamentaram o living will e o durable power os
attorney health care. Mas, os Estados Unidos criaram uma lei federal em 1991, a
Patient Self-Determinatios Act (PSDA), legitimando o direito a autodeterminag&o dos
pacientes, sendo possivel apds o caso de Nancy Cruzan'®®, que foi de grande clamor
social na época, e o mais emblematico na luta pelo direito de morrer. Apesar de ser
lei federal, como € de praxe, servia como orientagdo geral, pois, os estados norte-
americanos possuem legislagbes proprias sobre o tema.¢’

Como visto, o estudo da experiéncia norte-americana € de suma importancia,
pois os Estados Unidos da América, foi o primeiro pais a positivar o testamento vital e
as discussoes estao sedimentadas, propiciando aos legisladores brasileiros uma viséo

das vantagens e desvantagens desse instituto.68

162 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 64.

163 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 65.

164 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 65.

165 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 66.

186 Informacdes sobre o caso disponiveis no site: https://www.oyez.org/cases/1989/88-1503. Acesso
em: 20 abr. 2021.

167 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 66.

168 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 68.
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De acordo com Luciana Datalto:

Obviamente, ndo se pode desconsiderar as diferencas de sistema legais
existentes entre Brasil e EUA, pois enquanto aqui o poder normativo é
centralizado, nos EUA ha uma descentralizagao de poder normativo entre os
estados, o que gera uma diversidade de leis sobre 0 mesmo assunto. Assim,
deve-se ter em mente que, caso o testamento vital seja positivado no Brasil,
isso deve-se dar com uma lei federal.®?

Sabemos que a sociedade americana é cultural e socialmente muito diferente
da brasileira, sendo o testamento vital americano apenas um norte, um modelo que

demandara adaptagdes a realidade cultural e social do nosso pais.'”?

4.1.2 A experiéncia europeia

Em Oviedo, na Espanha, no dia 04 de abril de 1997, foi elaborada a Convencéao
para a Protecao dos Direitos do Homem e da Dignidade do Ser Humano em face das
Aplicagbes da Biologia e da Medicina, que ficou conhecida como Convénio de Oviedo,
cujos signatarios sdo os Estados-Membros do Conselho da Europa.'”

No artigo 9° desse documento ha uma expressa mengao a vontade do paciente,
e por isso € de grande importancia para o estudo da construgao legislativa sobre o

tema.172

Artigo 9° Vontade anteriormente manifestada. A vontade anteriormente
manifestada no tocante a uma intervengdo médica por um paciente que, no
momento da intervencao, ndo se encontre em condi¢cdes de expressar a sua
vontade, sera tomada em conta.'”3

O Convénio de Oviedo foi de extrema importancia para a implementacao dessa
tematica na Europa, apesar de haverem outras legislagbes sobre as diretivas

antecipadas da vontade - DAV’s antes dele.'’*

169 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 68.

170 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 68

171 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 69.

172 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 70.

173 CONSELHO DA EUROPA. Convengao para a Pretecgdo dos Direitos do Homem e da Dignidade
do Ser Humano face as Aplicagbes da Biologia e da Medicina. Disponivel em:
http://www.dhnet.org.br/direitos/sip/euro/principaisinstrumentos/16.htm. Acesso em: 21 abr. 2021.

174 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 71.
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Na Espanha, em sua legislagao federal, o testamento vital € denominado como
instrucciones previas, € as primeiras discussdes sobre o assunto se iniciou em
1986.175

A primeira lei que tratou das instruciones previas, respeitante aos direitos de
informagé&o e autonomia do paciente foi a Lei Catala 21/2000, mas a que consagrou a
mesma possibilidade em todo pais foi a Lei Espanhola de n° 41, de 14 de novembro
2002.176

Em linhas gerais, as instru¢des prévias espanholas devem ter forma escrita e
podem ser feitas em cartério ou perante trés testemunhas, devem conter instrugdes
para a equipe meédica sobre o desejo ou ndo de prolongamento de vida com uso de
meios artificiais, a suspensido de esforcos terapéuticos e uso de medicamentos,
podem ser revogados a qualquer tempo pelo outorgante enquanto for capaz, e que
disposigdes do ordenamento juridico espanhol contrarios a manifestagdo de vontade
do paciente ndo serdo consideradas.'””

No instrumento ¢é também mencionado que independentemente da
comunidade autbnoma a que pertenga o outorgante, a sua instrugao prévia deve ser
conhecida e seguida, notando-se a forga vinculante deste.'”®

Apesar de o testamento vital ndo estar totalmente pacificado na Espanha, ja
possui uma positivacdo bastante avancada, e deve ser analisada essa experiéncia
para a criagdo de uma lei brasileira especifica sobre o tema.'”®

Em Portugal, pela Lei n° 25, de 16 de julho de 2012, foram regulamentadas as
diretivas antecipadas de vontade, criando-se ainda, o Registro Nacional do
Testamento Vital (RENTEV), modelo adotado por Luciana Datalto na criagdo de seu
site, acima mencionado. 80

A lei portuguesa estabelece o prazo de validade de cinco anos para o
testamento vital e principalmente avanga com a criagdo de um registro nacional,
permitindo o acesso do médico responsavel pelo paciente incapaz de expressar sua

vontade livre e autonomamente. 8’

175 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 71.

176 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia Privada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 259.
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180 NUCCI, Luciana Carone; MAHUAD, Eugenio. Morte Digna? Direito a Vida e Autonomia Privada.
Rio de Janeiro: Lumen Juris, 2018, p. 260.
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De acordo com Luciana Datalto:

[...] ndo basta a aprovacéo de uma lei e a implementagédo de um banco digital
de testamento vital para que este documento se torne conhecido pela
populagdo. E preciso mais do que isso e acreditamos que esses indices s6
serdo melhorados quando o pais investir em educagao para a morte."82

Luciana Datalto ainda menciona que as discussdes portuguesas sobre o tema
sdo importantes para o Brasil, ndo s6 pelo conteudo que ja é bastante parecido com
os modelos americano e espanhol, mas pela proximidade histérica que temos com

Portugal.'83

4.1.3 A experiéncia na América Latina

Na América Latina, o testamento vital ndo vem sendo muito debatido, exceto

em Porto Rico, que em 2001 aprovou a Lei n® 1608, que dispde o seguinte:

Artigo 3 - Qualquer pessoa com idade legal e no pleno gozo de suas
faculdades mentais pode declarar sua disposicao e, a qualquer momento, ser
submetido ou ndo a algum tratamento médico em caso de ser vitima de
qualquer condigéo de saude ou condigéo terminal crescimento vegetativo que
nao permite que ele se expresse durante o tempo em que esse tratamento
médico deve ou ndo, de acordo com sua vontade, ser administrado. Essa
declaragéo pode incluir a designagao de um representante que toma decisées
sobre aceitacdo ou rejeicao de tratamento no caso de o declarante ndo se
comunicar por conta prépria. O declarante ndo nomeia um representante, o
préximo parente, de acordo com a ordem do sucessor estabelecida no Cédigo
Civil de Porto Rico, conforme alterada, sendo o primeiro grau o cénjuge do
declarante. Nenhum declarante pode, no entanto, proibir que, nesse caso, os
recursos médicos disponiveis para aliviar sua dor sejam administrados, ou
sejam hidratados e nutridos, a menos que a morte ja seja iminente e/ ou o
organismo ndo possa mais absorver alimentos e hidratagdo fornecida.8%

182 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 79.

183 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 78.

184 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 85.

185 PORTO RICO. Ley n°® 160 del afio de 2001. Ley de declaracién previa de voluntad sobre tratamiento
médico en caso de sufrir una condicidon de salud terminal o de estado vegetativo persistente. In:
DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 85. Tradugédo da autora.
““Articulo 3. —Toda persona mayor de edad y en pleno disfrute de sus facultades mentales podra
declarar su voluntad anticipada, y en cualquier momento, de ser sometida o no ser sometida a
determinado tratamiento médico ante la eventualidad de ser victima de alguna condicién de salud
terminal o de estado vegetativo persistente que no le permita expresarse durante el momento en que
dicho tratamiento médico debera o no debera, segun su voluntad, serle administrado. Dicha declaracion
podra incluir la designacién de un mandatario que tome decisiones sobre aceptacion o rechazo de
tratamiento en caso de que el declarante no pueda comunicarse por si mismo. Del declarante no
designar un mandatario se considerara mandatario al pariente mayor de edad mas préximo, segun el
orden sucesoral establecido en el Cédigo Civil de Puerto Rico, segun enmendado, teniendo el primer
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Na Argentina, a primeira lei que tratou sobre as diretivas antecipadas, foi a lei
provincial de Rio Negro n° 4.263 de 2007. Além disso, em 2004, o Conselho Diretivo
de Escrivaes da Provincia de Buenos Aires aprovou a criagao do primeiro Registro de
Atos de Autoprotecdo de Prevencdao de uma Eventual Capacidade, que foi
considerado uma forma de legalizagdo do testamento vital na provincia de Bueno
Aires. 86

Logo depois, houve a aprovagéo da Lei n® 26.529 em 21 de outubro de 2009,
que trata dos direitos do paciente na sua relacdo com profissionais e instituicdo de
saude, que foi alterada pela Lei n°® 26.742 de 2012, intitulada lei da morte digna, e trata
da possibilidade de recusa de tratamentos futeis, assim como reconhece que criancas
e adolescentes podem manifestar vontade sobre tratamentos médicos. '’

Em 2014, com a aprovagéao do novo Cdédigo Civil argentino, que entrou em vigor
apenas em 2016, houve a inclusdo de um artigo especifico sobre testamento vital,

chamado de diretivas médicas antecipadas.'88

Artigo 60. Diretivas médicas antecipadas.

A pessoa plenamente capaz pode antecipar diretivas e conferir mandato a
respeito de sua saude, prevendo sua propria incapacidade. Pode também
designar uma ou mais pessoas que expressardao consentimento para atos
medicos e para exercer sua curatela.

Esta declaragcdo de vontade pode ser livremente revogada a qualquer
momento.'® (tradugdo nossa)

Todos as normas argentinas mencionadas dispdem que as diretivas
antecipadas sao revogaveis a qualquer tempo sem estabelecer prazo de validade para

tais documentos. 190

rango el conyuge del declarante. Ningun declarante podra, sin embargo, prohibir que en tal eventualidad
le sean administrados los recursos medicos disponibles para aliviar su dolor, o hidratarlo y alimentarlo,
a no ser que la muerte sea ya inminente y/o que el organismo no pueda ya absorber la alimentacion e
hidrataciéon suministradas.

186 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sao Paulo: Foco, 2020, p. 86 a 88.

187 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 90-91.

188 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 91.

189 ARGENTINA. Cédigo Civil y Comercial de la Nacion. Disponivel em: http://www.saij.gob.ar/docs-
f/codigo/Codigo_Civil_y _Comercial_de_la_Nacion.pdf. Acesso em: 21 abr. 2021. Texto original:
Articulo 60. Directivas médicas anticipadas La persona plenamente capaz puede anticipar directivas y
conferirmandato respecto de su salud y en prevision de su propia incapacidad. Puede también designar
a la persona o personas que han de expresar el consentimiento para los actos médicos y para ejercer
su curatela. Las directivas que impliquen desarrollar practicas eutanasicas se tienen por no escritas.
Esta declaracion de voluntad puede ser libremente revocada en todo momento.

190 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 91.
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Luciana Datalto afirma que:

Salienta-se, contudo, que a falta de uniformidade e de sistematizagdo dos
institutos nas normas argentinas podem gerar dificuldades de aplicagao,
causando, inclusive, um conflito aparente de normas. Inclusive, nao
conseguimos localizar nenhum dado consistente de quantas diretivas
antecipas ja foram feitas na Argentina. Entende-se, assim, que esse pais
deveria seguir o exemplo dos supracitados paises europeus e legislar acerca
das DAV em um Uunico diploma normativo, que cesse as antinomias
existentes. 9"

O Uruguai é considerado um dos paises mais autonomistas da América do Sul,
onde a eutanasia, o aborto e a comercializagdo da maconha sao permitidos, conta
com legislagao sobre o testamento vital desde 03 de abril de 2009 - Lei n°® 18.473.1%2

Basicamente, a lei uruguaia permite que toda pessoa maior e capaz elabore
um testamento vital; que os menores de idade tenham a sua vontade ouvida; que as
diretivas antecipadas devem ser assinadas por duas testemunhas que ndo tenham
vinculagdo com o médico do paciente; e que é obrigatéria a nomeagdo de um
procurador de saude.’®3

Embora dita lei n&o tenha criado um registro nacional, obriga as instituicbes
publicas e privadas a realizar programas educativos sobre o tema para a populagao e
para profissionais da saude.%

Na América Latina, além dos paises acima mencionados, o México e a

Coldémbia também ja possuem legislagdo quando ao tema.'%

4.2 A AUSENCIA NORMATIVA E A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO
ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

Nelson Rosenvald, em entrevista concedida ao Instituto Brasileiro de Direito de
Familia — IBDFAM, tratando desta tematica, quando questionado sobre o as razdes

de alguns paises estarem tdo avangados nas tratativas e legislacbes com relagao as

191 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 92.
192 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 92.
193 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 92.
194 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 93.
195 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 85.
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diretivas antecipadas de vontade, diferentemente do que ocorre no Brasil'®, assim
respondeu:

Curioso. E porque o Estado brasileiro sempre adotou um modelo
paternalista, ou seja, as relagdes do Brasil com seus cidaddos nunca foram
pautadas pela igualdade; sempre foi uma relagéo entre o sudito e o superior:
o brasileiro nunca se portou como cidadado autbnomo. Sempre se colocou
de forma submissa ao Estado. Isto € uma herancga portuguesa. Diferente de
paises como Estados Unidos e Inglaterra, cujo modelo de cidadania foi
construido de uma forma mais democratica, nesses paises sempre se
respeitou mais o espaco de autodeterminacgao, de liberdade da pessoa para
gue ela pudesse reger sua vida. Essa é a diferenga.’¥”

Ainda que no sistema juridico brasileiro ndo se discipline de forma exauriente
sobre o testamento vital, ele traz um arcaboucgo de principios como o da dignidade da
pessoa humana, da autonomia, da proibicdo de tratamento desumano, e a
interpretac&o e analise de principios constitucionais e normas infraconstitucionais sao
de extrema importancia para a validade desse instituto em nosso ordenamento
juridico.198

Luciana Datalto afirma: “Propiciar ao cidadao o direito a elaborar um testamento
vital € reconhecer que ha autonomia do sujeito, € garantir a todos o exercicio do direito
de ser condutor de sua propria existéncia.”'®® Assim como ja mencionado em capitulos
anteriores, além de possibilitar uma morte digna, legislar sobre o testamento vital
evitaria discussdes familiares, a insegurancga nos tratamentos médicos aplicados ao
paciente terminal, assim como discussoes judiciais sobre o tema.

Frente a auséncia de lei especifica no Brasil sobre o testamento vital, o
Conselho Federal de Medicina, por competéncia legal, criou resolugdes que trataram

sobre o tema, sdo elas: a Resolugdo n° 1.805/2006 e a Resolugdo n° 1.995/2012.2%0

196 Entrevista com Nelson Rosenvald em 09 de dezembro de 2014, feita pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em: https://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/156794979/entrevista-
nelson-rosenvald. Acesso em: 20 abr. 2021.

197 Entrevista com Nelson Rosenvald em 09 de dezembro de 2014, feita pelo Instituto Brasileiro de
Direito de Familia. Disponivel em: https://ibdfam.jusbrasil.com.br/noticias/156794979/entrevista-
nelson-rosenvald. Acesso em: 20 abr. 2021.

198 OLIVEIRA, Gabriela de. Testamento Vita em face do ordenamento juridico brasileiro. Revista
Jus Navegandi, 2018. Disponivel em:
https://gabrielaholiver.jusbrasil.com.br/artigos/5868137 12/testamento-vital-em-face-do-ordenamento-
juridico-brasileiro. Acesso em: 25 abr. 2021.

199 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 126.

200 PEREIRA, Luciana Mendes. Testamento Vital a Luz do Direito e Analise do Discurso. Curitiba:
Jurua, 2018, p. 35.
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4.2.1 A Resolugao n° 1.805 do Conselho Federal de Medicina

Diante da situacéo de pacientes com doencas terminais, sem chances de cura,
que se agonizam e sofrem em leitos de hospitais, ligados a aparelhos, que sem
observar a dignidade da pessoa, prolongam a vida fisica por que na maioria das vezes
considera-se a morte como uma derrota, o Conselho Federal de Medicina, editou em
28 de novembro de 2006, a Resolugdo n° 1.805%%1, que “permite ao médico limitar ou
suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase
terminal, respeitada a vontade da pessoa ou de seu representante legal.”?02

Dispbe o seu preambulo:

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 .23

A resolugao possui apenas trés artigos, sendo versado sobre o mérito nos dois

primeiros, e sobre a forma em seu ultimo. Vejamos:

Art. 1° E permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos e
tratamentos que prolonguem a vida do doente em fase terminal, de
enfermidade grave e incuravel, respeitada a vontade da pessoa ou de seu
representante legal.

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situagao.

§ 2° A decisao referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuario.

§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar
uma segunda opinido médica.

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-
Ihe o direito da alta hospitalar.

201 BOMTEMPO, Tiago Vieira. Resolugao n. 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina:
efetivagdo do direito de morrer com dignidade. Revista Ambito Juridico, 2011. Disponivel em:
https://ambitojuridico.com.br/cadernos/direito-administrativo/resolucao-n-1-805-2006-do-conselho-
federal-de-medicina-efetivacao-do-direito-de-morrer-com-
dignidade/#:~:text=1805%2F2006%20d0%20Conselho%20Federal,de%20Estado%20Democr%C3%
A1tico%20de%20Direito. Acesso em: 25 abr. 2021.

202 COSTA, Fernando Rodrigues. Resolugao cidada. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/artigos/resolucao-cidada/. Acesso em: 25 abr. 2021.

203 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CMF n° 1.805/2006. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 28 nov. 2006. Secéo l, p. 169. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805. Acesso em: 25 abr. 2021.
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Art. 3° Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicagédo, revogando-
se as disposigdes em contrario.204

Tal resolugdo, além de tratar sobre a pratica médica nas situagcbes de
terminalidade, aborda também sobre a ortotanasia, devendo ela ser tratada como uma
pratica terapéutica, que traz dignidade ao paciente terminal, lhe garantindo a sua
autonomia, e que nao deve ser vista como uma conduta criminosa, pois considerar
que a manutengao da vida a qualquer custo, prolongando o sofrimento do paciente e
de sua familia, assemelha-se a uma pratica de tortura.2%

Na exposi¢cao de motivos da Resolugao 1.805/2006, o Conselho Federal de

Medicina afirmou:

[...] torna-se importante que a sociedade tome conhecimento de que certas
decisoes terapéuticas poderao 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 percepcbes morais de
uma mesma situagdo, venham a debater sobre a terminalidade humana e
sobre o processo do morrer. Torna-se vital que o médico reconhega a
importancia da necessidade da mudanga do enfoque terapéutico diante de
um enfermo portador de doenga em fase terminal, para o qual a Organizagéo
Mundial da Saude 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 atuacao busca a prevengao e o alivio do sofrimento,
através do reconhecimento precoce, de uma avaliagao precisa e criteriosa e
do tratamento da dor e de outros sintomas, sejam de natureza fisica,
psicossocial ou espiritual.206

Diante disso, Luciana Datalto expde:

Sob uma perspectiva interpretativa, pode-se defender a validade da
ortotanasia no Brasil por ser uma pratica que coaduna com o0s principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia Privada,
que propiciam a coexisténcia de diferentes projetos de vida na sociedade
democratica, bem como por ser pratica aceita pelo CFM, 6rgéo responsavel
por definir os deveres dos médicos. 27

204 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CMF n° 1.805/2006. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 28 nov. 2006. Secéo l, p. 169. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805. Acesso em: 25 abr. 2021.

205 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 98.

206 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CMF n° 1.805/2006. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 28 nov. 2006. Secédo l, p. 169. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805. Acesso em: 25 abr. 2021.

207 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 125.
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Tal resolugao foi impugnada por meio de uma agéo civil publica pelo Ministério
Publico Federal do Distrito Federal (autos de processo n. 2.007.34.00.014809-3) na
qual se alegava tratar-se de matéria ilegal e inconstitucional, ao qual foi julgada
improcedente pelo Juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo, sendo uma grande vitéria
para o Conselho Federal de Medicina e para os defensores da ortotanasia. O juiz
afirmou em sua decis&o que tal ndo constitui crime algum, e que deve ser incentivada
pelos médicos nas situagdes de terminalidade, em face dos principios da dignidade
humana, da beneficéncia, ndo-maleficéncia e o da autonomia da vontade do
paciente.?%®

A decisao trouxe mais forga ao testamento vital em nosso ordenamento juridico,
garantindo-lhe um amparo interpretativo jurisprudencial, que depde por sua licitude,
sua validade e pela eficacia do seu objeto, quando consubstanciada na ortotanasia.
Fazendo com que preenchesse mais uma exigéncia legal para sua validade, a licitude
de seu objeto, conforme o artigo 104, inciso I, do Codigo Civil Brasileiro.2%°

A Resolucdo 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina mostrou a busca
por uma medicina cada vez mais humanizada, trazendo o verdadeiro significado da

relagdo médico-paciente.?'°

4.2.2 A Resolugao n° 1.995 do Conselho Federal de Medicina

O Conselho Federal de Medicina, no dia 31 de agosto de 2012, aprovou a
Resolucdo 1.995, que foi a primeira regulamentacdo do Brasil que tratou sobre as
diretivas antecipadas de vontade.?'"

A Resolugdo conta também com apenas trés artigos, vejamos:

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 n&o, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e

208 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 132-133.

209 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades no ordenamento
juridico brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 133.

210 COSTA, Fernando Rodrigues. Resolugao cidada. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/artigos/resolucao-cidada/. Acesso em: 25 abr. 2021.

211 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 99.
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independente suas vontades, o médico levara em consideragdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informagdes serao levadas em consideragao pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideragao as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em
desacordo com os preceitos ditados pelo Cédigo de Etica Médica.

§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerado sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

§ 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade
que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

§ 5° Nao sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente,
nem havendo representante designado, familiares disponiveis ou falta de
consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de Bioética da
instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comissao de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina para fundamentar
sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria
e conveniente.

Art. 3° Esta resolugéo entra em vigor na data de sua publicag&o.?'?

Podemos observar que o artigo 1° desta Resolugao buscou definir as diretivas
antecipadas, bem como tem como seu objetivo principal garantir ao paciente uma
forma de expressar a sua vontade quanto aos tratamentos e procedimentos que
deseja ou nao receber, e garantir a observancia dessa vontade pelos médicos e
demais profissionais da saude, evidenciando o principio da autodeterminagdo do
individuo.

E importante esclarecer que apenas os maiores de 18 anos e os menores
emancipados podem utilizar as diretivas antecipadas de vontade, mas essa
informacao nao é absoluta, sendo possivel que os relativamente incapazes, maiores
de 16 anos possam utiliza-las por meio de legislagao especifica.?'3

Esta Resolugdo também foi objeto de acado civil publica proposta pelo
Procurador da Republica de Goias, Ailton Benedito de Souza (autos de processo n.
0001039-86.2013.4.01.3500), na qual questionava sua constitucionalidade, sob a
alegacéao de exceder o poder regulamentador do Conselho Federal de Medicina, com
potencial de riscos a seguranca juridica, retirando da familia decisbes que sdo de sua
alcada, ainda que a mesma cria instrumento inidéneo para seu registro. Por sentenca,
proferida pelo juiz federal, Criséstomo de Almeida foi, reconhecida e

constitucionalidade da Resolug&o.?'

212 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugao CMF n°® 1.995/2012. Diario Oficial da Unido,
Brasilia, 31 ago. 2012. Secéao l, p. 269-70. Disponivel em:
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995. Acesso em: 05 mai. 2021.

213 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 100

214 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 101 e 104.
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Tal decisao foi um marco, pois reconheceu o direito de autodeterminagao dos
individuos, a vontade do paciente nas situagdes de terminalidade, mas, por outro lado
também evidenciou a falta de conhecimento e a necessidade de discusséo de téao
importante tema no Brasil, bem como a necessidade de regulagdo especifica sobre
este instituto.2"®

Deixa-se claro que a Resolugdo n&o legalizou as Diretivas Antecipadas de
Vontade no Brasil, haja vista que nao possui forga de lei, ja que o Conselho Federal

de Medicina sabidamente ndo tem competéncia para legislar.2'®

E preciso, entretanto, ter em mente que a resolugdo ndo esgota o tema, pelo
contrario, demonstra a necessidade de legislacdo especifica sobre as
diretivas antecipadas de vontade a fim de regulamentar questdes afetas ao
discernimento do outorgante, a uma exemplificacdo de cuidados e
tratamentos que podem ou nao ser recusados, bem como quais sdo 0s
critérios para aceitagdo e recusa dos mesmos, ao registro das diretivas
antecipadas, e a extensdo da participacdo do médico da feitura das
diretivas.?'”

Ha em tramitagdo no Senado Federal proposta de Projeto de Lei 149/20182%18,
que ‘“estabelece a possibilidade de toda pessoa maior e capaz declarar,
antecipadamente, o seu interesse de se submeter ou ndo a tratamentos de saude
futuros, caso se encontre em fase terminal ou acometida de doenga grave ou
incuravel.”?19

Pode-se concluir que no Brasil, mesmo diante da inexisténcia de uma
legislacdo especifica sobre o testamento vital, ele é compativel com o sistema
normativo patrio, a partir das interpretag¢des principioldgicas do ordenamento juridico
brasileiro acima abordados.??°

Luciana Datalto, traz em sua obra dez premissas sobre a inclusdo e aplicacao

do testamento vital no Brasil, sdo elas:

1.0 testamento vital devera ser feito por uma pessoa com discernimento;
2.Este documento podera ser feito por instrumento particular ou publico; 3.0
Ministério da Saude devera criar e gerir o Registro Nacional de Testamento
Vital; 4.0 testamento vital devera estar contido no prontuario do paciente, e
cabe ao médico deste proceder a esta inclusao; 5.0 testamento vital vincula

215 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 104.

216 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 100.

217 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 104.

218 SENADO FEDERAL, Projeto de Lei n° 149, de 2018. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773. Acesso em: 20 mai. 2021.

219 BRASIL. SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado n° 149, de 2018. Disponivel em:
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773. Acesso em: 05 mai. 2021.

220 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 125.
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médicos e demais profissionais da saude, bem como os parentes e amigos
do declarante; 6.0 conteudo deve moldar-se a lei vigente; 7.0 testamento
vital é revogavel a qualquer tempo e ndo possui prazo de validade. 8.0
médico tem direito & objecdo de consciéncia médica; 9.E facultado ao
declarante nomear um representante para que expresse vontade em nome
do declarante quando este ndo puder fazé-lo; 10.Testamento vital, no Brasil,
é garantidor da ortotanasia.??!

Desde que respeite as normas vigentes, que esteja coadunado com o conceito
de morte digna, e que nao disponha sobre conteudos ilicitos, como por exemplo, a
eutanasia, o testamento vital € admitido pelo ordenamento juridico brasileiro, pois ele
busca a garantia da autonomia do paciente, visa o pleno exercicio da dignidade

humana, e consequentemente da morte digna.

4.3 A RELEVANCIA E A APLICAGCAO DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

A busca pela validagao do testamento vital no Brasil, visa garantir o direito de
autodeterminagao, trazendo as pessoas a possibilidade de escolher quais os
procedimentos ou tratamentos que desejam ou ndo submeterem-se na situagao de
fim da vida, no momento que ndo tenham mais capacidade de expressar a sua
vontade.

E inegavel a importancia do testamento vital, pois ele é um instrumento de
preservacdo da dignidade da pessoa humana, que € um valor fundamental da
Republica Federativa do Brasil, além de direito individual constitucional, capaz de
oferecer ao paciente terminal uma morte digna, natural, tdo mencionada neste
trabalho, evitando-se assim, tratamentos desnecessarios e futeis que podem gerar dor
e sofrimento ao mesmo e seus familiares.

Luciana Datalto afirma que:

O testamento vital é expressdo de autonomia do sujeito, garantidor da
dignidade deste, pois ao garantir ao individuo o direito de decidir sobre os
cuidados, tratamentos e procedimentos que deseja ou nao ser submetido
quando estiver com uma doenga grave, incuravel e terminal, preserva sua
vontade e evita que ele seja submetido ao esforgo terapéutico — pratica
medica que visa manter a vida mesmo que ndo haja condicédo de
reversibilidade da doenga — que é considerado pela presente pesquisa um
tratamento desumano, ja que esta comprovado que esse esforgo nao causara

221 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 125-126.
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nenhuma vantagem objetiva ao paciente, vez que ndo impedird a morte
deste.?

A inexisténcia de uma norma juridica especifica acerca do testamento vital traz
inseguranga as pessoas que pretendem elaborar tal documento, e também aos
profissionais da saude quanto ao cumprimento deste, pois na maioria das vezes
existem conflitos entre o desejo do paciente e de seus familiares.

E é por tudo isso que € mais do que necessario a regulamentagcdo desse
instituto aqui no Brasil, disciplinando-se sobre a forma, os efeitos, a validade, e entre
outros aspectos sobre seu alcance, garantindo-se que o documento se torne eficaz
na sua finalidade.

Nos capitulos anteriores, foi analisado que mesmo com a auséncia dessa
regulamentagdo, a validade do testamento vital no Brasil é amparada por
interpretacdes integrativas das normas constitucionais e infraconstitucionais, e que ja
esta sendo aceita pelos 6rgaos do Poder Judiciario brasileiros.??3

Conforme ja visto, as Resolugbes do Conselho Federal de Medicina foram
muitos importantes, pois, a partir delas que se comecou a falar sobre o direito de
autodeterminagao do paciente, da liberdade e da garantia de morte digna nas
situagdes de terminalidade, assim como o Projeto de Lei 149/2018 do Senado, que
esta trazendo importantes discussdes sobre o tema.

No dia 20 de novembro de 2013, tivemos um grande avango sobre as diretivas
antecipadas no Brasil, pois neste dia o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
(TJRS) julgou a Apelagéao Civel n°® 70054988266, nos autos de Alvara Judicial para
Suprimento de Vontade de Idoso, que foi proposta pelo Ministério Publico na cidade
de Viamao/RS. Nesta acao, discutia-se o direito de um idoso a recusar a amputacao
de um pé necrosado.??*

Conforme demonstrado:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA. A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputagao, 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

222 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 109.
223 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 109.
224 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 105.
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biodireito, na dimenséao 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 a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I,
ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constituigéo 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
tratamento médico ou intervengao cirurgica 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 acusagédo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo
quanto consta nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na
Resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacao
desprovida.

(TJ-RS - AC: 70054988266 RS, Relator: Irineu Mariani, Data de Julgamento:
20/11/2013. Primeira Camara Civel, Data de Publicagéo: Diario da Justica do
dia 27/11/2013).2%5

Versam os autos, sobre a saude de idoso plenamente capaz, que ndo queria
se submeter a amputacdo do seu pé esquerdo mesmo sabendo que a recusa de
tratamento recomendado o levaria a 6bito. O pedido inicial vinha fundamentado na
incapacidade do idoso em consentir, decorrente de um quadro de depressao, € na
indisponibilidade do direito a vida.?%®

Na decis&o do juiz singular, houve o indeferimento do pedido inicial sob o
argumento de que o idoso n&o estava em situagado terminalidade e que o mesmo se
encontrava capaz de compreender as consequéncias da recusa do tratamento. O
Ministério Publico apelou dessa deciséo e o Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul
confirmou a decis&do de primeiro grau, decidindo por respeitar a vontade do idoso de
recusar o tratamento.??’

Do corpo do acordao extrai-se que os desembargadores acataram a
manifestacdo de vontade do paciente sob a modalidade de testamento vital,

configurado na Resolugdo n° 1.995/92 do Conselho Federal de Medicina??, que:

“prevé a possibilidade de a pessoa se manifestar a respeito, mediante trés
requisitos: (1) a decisdo do paciente deve ser feita antecipadamente, isto é,
antes da fase critica; (2) o paciente deve estar plenamente consciente; e (3)

225 BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civil n. 70054988266.
Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-
rs. Acesso em: 06 mai. 2021.
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rs. Acesso em: 06 mai. 2021.



65

deve constar que a sua manifestagcdo de vontade deve prevalecer sobre a
vontade dos parentes e dos médicos que o assistem”.229

Analisando o acordao citado, Luciana Datalto observa que dos trés requisitos
necessarios para a existéncia de um testamento vital, dois estdo ausentes. Primeiro,
nao se tratou de uma vontade antecipada, pois a vontade se deu justamente na fase
critica; segundo, idoso estando em um quadro depressivo, podia-se questionar o seu
discernimento ao manifestar a sua vontade por meio de agdo propria de interdigao.?*°

Menciona ainda:

[...] a referida decisdo nos parece um verdadeiro retrocesso no que diz
respeito a implementagdo das DAV do Brasil, pois utiliza de forma
inadequada o instituto e abre um precedente perigoso para que outras
decisdes judiciais justifiquem toda e qualquer recusa de tratamento com base
no testamento vital.2%!

Assim, apesar de reconhecer a validade do instituto, o0 caso em questao mostra
a necessidade de implementagcdo de norma especifica, geral e abstrata sobre o
assunto, evitando-se erros na conceituagdo do testamento vital pelas muitas
interpretacdes possiveis pais afora, e também de uma maior informagéo sobre o tema
pela sociedade brasileira.

Em 2014 houve outro momento importante para as Diretivas Antecipadas de

Vontade, quando o Conselho Nacional de Justica aprovou o seguinte enunciado:

ENUNCIADO N.° 37

As diretivas ou declaragdes 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
manifestagdo admitidas em direito. 232

229BRASIL. TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelagao Civil n. 70054988266.
Disponivel em: https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-
rs. Acesso em: 06 mai. 2021.
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Em critica ao enunciado, Luciana Datalto aponta que seu conteudo se restringe
a tratamentos médicos e ndo a todas as possibilidade abarcadas pelas diretivas
antecipadas de vontade, elucidando a impropriedade técnica do CNJ. Além disso,
nota-se a auséncia da figura essencial do procurador para cuidados de saude, o que
gera duvidas sobre a aceitabilidade destes pelo Conselho Nacional de Justi¢a. E por
fim, menciona que ao invés de comparar as diretivas antecipadas de vontade a um
negocio juridico, necessitando de testemunhas, quando o ideal seria reconhecer as
Diretivas Antecipadas da Vontade - DAV’s como declaracao unilateral de vontade,
onde o individuo manifestara a sua autonomia, que ndo requerem testemunhas no
exercicio da autonomia.?33

De tudo isso conclui-se ser urgente e necessario o debate sobre o tema,
culminando com legislagao especifica que normatize o assunto de forma a nao deixar
lacunas controversas nos aspectos de formalizagcdo do testamento vital, visto que é
evidente a possibilidade de aplicagao deste instituto em nosso pais, o0 que contribuiria
sobremaneira para dar dignidade a pessoa humana em situagao de terminalidade,

conforme demonstrado ao longo do presente trabalho.

233 DATALTO, Luciana. Testamento Vital. 5 ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 107.
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5 CONSIDERAGOES FINAIS

O presente trabalho teve como objeto o testamento vital e a sua aplicabilidade
no ordenamento juridico brasileiro, cujo método de abordagem se deu por meio da
modalidade de pesquisa bibliografica.

Analisamos o conceito das diretivas antecipadas de vontade, seus efeitos e
suas espécies que sao o mandado duradouro ou procuracao para cuidados de saude,
através dos quais as pessoas podem nomear alguém a tomar decisbes sobre
tratamentos de saude quando estas se encontrarem incapazes de manifesta-las, e o
testamento vital, que foi o foco deste trabalho.

Conceituamos o testamento vital como sendo um documento no qual as
pessoas tém a possibilidade de determinar e escolher antecipadamente quais os
procedimentos ou tratamentos a que desejardo ou ndo submeter-se nas situagdes de
terminalidade da vida, quando n&o tiverem mais capacidade de expressar essa
vontade.

Ao analisarmos a nossa evolugao histérica podemos perceber que a dignidade
da pessoa humana foi se tornando o centro das normas constitucionais ao redor do
mundo, buscando-se a protegéo dos individuos, a liberdade de escolhas e de agir com
autonomia, o que também podemos extrair da Constituicdo da Republica Federativa
do Brasil de 1988, em seu artigo 1°, inciso 3°.

A busca pela validacdo do testamento vital visa garantir o direito de
autodeterminagao do individuo, liberdade e privacidade de se fazer as proprias
escolhas até o fim, deixando-se claro que essa busca ndo € um incentivo as praticas
da eutanasia ou do suicidio assistido, por exemplo, que sao institutos ilicitos em nosso
ordenamento juridico. O testamento vital objetiva a qualidade de vida do paciente até
o0 momento de sua morte e seu direito de recusar prolongamento futil e sofrido da vida
fisica.

Diante do que foi exposto ao longo do presente trabalho, observamos que esse
instituto visa garantir a observancia e cumprimento da vontade do paciente pelos
profissionais de saude, familia e amigos, e da necessidade de o paciente ser
informado sobre a sua doencga e suas condicoes, a fim de que possa decidir sobre a

propria vida, de acordo com as suas crencgas, principios e valores.
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Observou-se que essa autonomia € limitada pelas normas vigentes, pois tais
vontades ndao podem contrariar o nosso ordenamento juridico, deve-se ir ao encontro
de toda a legislagao patria.

Durante este estudo, verificamos a importancia do testamento vital como
instrumento de preservacgéo da dignidade da pessoa humana, que leva a concepg¢ao
de que a vida digna é um direito de todos, mas além da discuss&o a respeito da
dignidade em vida, o que se aborda diante do testamento vital € a escolha de morrer
com essa dignidade, o direito a morte digna, evitando-se assim, tratamentos
desnecessarios, dispendiosos, geradores de dor e angustia, sem a contrapartida de
beneficio ao mesmo.

Observou-se que o testamento vital ja possui normativas especificas em varios
paises, como por exemplo, os Estados Unidos, Espanha, Portugal, Argentina,
Uruguai, México e Colémbia, levando a conclusdo de que no Brasil a positivagao
também poderia se encaminhar. Ele poderia servir de instrumento de expressao da
vontade de milhares de pacientes.

Analisamos também a existéncia de Resolucbes do Conselho Federal de
Medicina que disciplinam sobre a matéria e que foram de suma importancia para esse
estudo, ainda que caregcam de informacgdes sobre os aspectos formais do testamento
vital. Além disso, elas apenas vinculam os profissionais da saude, ou seja, os terceiros
nao se encontram vinculados a estas determinagdes, ndo sendo uma base legal do
testamento vital neste pais.

E que pelo fato de no Brasil ser um tema ainda pouco discutido, apresenta-se
muitas vezes erros de conceituagao do testamento vital até mesmo pelos 6rgaos do
Poder Judiciario, motivo pelo qual tem-se a necessidade de normatizagao especifica,
nao sem antes ser amplamente discutido pela sociedade, nas esferas médica, juridica
e politica.

Mencionamos que tramita no Senado Federal o Projeto de Lei 149/2018, que é
um grande avango, pois levaria ao conhecimento da populagdo a existéncia do
instituto do testamento vital, e ainda eliminaria as diversas controvérsias que pendem
sobre o tema, dando uma maior seguranga juridica tanto ao paciente, quanto a sua
familia e também aos profissionais da saude que lidam diretamente com essa pessoa.
Mas salienta-se que ainda deve ser muito analisado, debatido e adequado de acordo

com os valores socioculturais brasileiros quanto ao tema.
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Conclui-se no presente trabalho que apesar da inexisténcia de norma
especifica e da necessidade de regulamentagdo do testamento vital, a hipotese
confirmou-se totalmente, tendo em vista a possibilidade de sua aplicabilidade no
ordenamento juridico brasileiro, que vem sendo reconhecida pelos érgaos do poder
judiciario e também pelo proprio Conselho Regional de Medicina, de forma que a sua
validade esta amparada pelas interpretacbes dadas as normas constitucionais e

infraconstitucionais.
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