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RESUMO

O presente trabalho monografico visa analisar a viabilidade do testamento vital, como
forma de exercicio da autonomia da vontade, no sistema juridico brasileiro. O
testamento vital permite que a pessoa externalize previamente sua vontade quanto
aos tratamentos de saude, para que na eventualidade da perda de capacidade para
decidir, sua vontade seja conhecida e respeitada. Tendo em vista que, pelo viés da
autonomia da vontade da pessoa humana o individuo tem o poder de decisédo sobre
seu corpo, questiona-se: € juridicamente possivel que a pessoa se utilize do
testamento vital como forma de diretiva antecipada de vontade, acerca de questdes
médicas e de saude? A partir disso, tem-se o objetivo de discutir os elementos
conceituais do testamento vital, assim como seu objeto, e verificar sua viabilidade
juridica no ordenamento brasileiro. O estudo tem como método de investigacdo o
dedutivo, com o exame dos elementos que compdem o testamento vital, aderido a
analise juridica e principioldgica, para se chegar a conclusdo geral quanto a sua
viabilidade. Se utiliza pesquisas bibliograficas, pela consulta de dispositivos
constitucionais e infra constitucionais, e exploratoria pela pesquisa jurisprudencial.
Ressalta-se que o testamento vital ndo trata de institutos ilegais, tdo somente, o que
se propde € o fortalecimento prévio da vontade da pessoa, para quando esta nao tiver
mais capacidade para decidir, mas sempre respeitando o regramento legal.
Constatou-se que os tratamentos prolongadores da vida, propiciados pelo avango da
medicina, nem sempre sdo garantidores da dignidade humana do paciente, pois em
determinadas condi¢des clinicas a continuidade da vida significa o prolongamento do
sofrimento, diante da irreversibilidade do quadro. Pelo exposto, se o objetivo principal
do Estado Democratico € o de perfectibilizagdo da dignidade humana, ela deve se
fazer presente durante toda a vida do individuo, inclusive na iminéncia de sua morte,
devendo-se respeitar os desejos individuais quanto ao recebimento de tratamentos
médicos, de acordo com a vontade, moral ou religido.

Palavras-chave: Autonomia do paciente. Dignidade em final de vida. Diretiva

Antecipada de Vontade. Ortotanasia. Testamento Vital.



ABSTRACT

This monographic work aims to analyze the viability of the living will, as a way of
exercising the autonomy of the will, in the Brazilian legal system. The living will allows
the person to previously externalize his will regarding health treatments, so that in the
event of loss of ability to decide, his will is known and respected. Bearing in mind that,
due to the autonomy of the human person's will, the individual has the power to decide
on his body, he questions: is it legally possible for the person to use the vital testament
as a form of advance directive of will, about medical and health issues? From this, the
objective is to discuss the conceptual elements of the living will, as well as its object,
and to verify its legal viability in the Brazilian system. The study has as a method of
investigation the deductive, with the examination of the elements that make up the vital
testament, adhered to the legal and principiological analysis, in order to reach the
general conclusion as to its viability. Bibliographic research is used, by consulting
constitutional and infra-constitutional provisions, and exploratory by jurisprudential
research. It is emphasized that the living will does not deal with illegal institutes, such
as euthanasia assisted suicide, what is proposed is the previous strengthening of the
person's will, for when the person no longer has the capacity to decide, but always
respecting the legal rules. It was found that life-prolonging treatments, provided by the
advancement of medicine, are not always guarantors of the patient's human dignity,
because in certain clinical conditions the continuity of life means the prolongation of
suffering, in view of the irreversibility of the condition. Accordingly, if the main objective
of the Democratic State is to perfect human dignity, it must be present throughout the
individual's life, including the imminence of his death, and individual desires must be
respected regarding receiving medical treatment, according to will, morals or religion.
Keywords: Advance directives. Dignity in critical illness. Living Will. Orthothanasia.

Patient autonomy.
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1 INTRODUGAO

O presente trabalho monografico aborda a viabilidade do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro. Ele permite que a pessoa externalize previamente sua
vontade quanto aos tratamentos de saude, para que na eventualidade da perda de
capacidade para decidir, sua vontade seja conhecida e respeitada. Analisa-se a sua
viabilidade, diante da sua funcdo de materializador da autonomia da vontade, diante
da auséncia de legislagdo especifica, dos fundamentos principioldgicos,
jurisprudenciais e outros regramentos que exacerbam o seu debate juridico.

Tendo em vista que, pelo viés da autonomia da vontade da pessoa humana o
individuo tem o poder de decisdo sobre seu corpo, questiona-se: € juridicamente
possivel que a pessoa se utilize do testamento vital como forma de diretiva antecipada
de vontade, acerca de questdes médicas e de saude? A partir disso, tem-se o objetivo
de discutir os elementos conceituais do testamento vital, a experiéncia estrangeira,
assim como seu objeto e a estrutura principiolégica em que se insere, para enfim,
verificar sua viabilidade juridica no ordenamento brasileiro.

O estudo esta calcado no método de investigagao dedutivo, partindo do exame
dos elementos que compdem o testamento vital, adentrando em sua analise juridica
e principiologica, para se chegar a conclusao geral quanto a sua viabilidade. Para
tanto, adota-se as técnicas de pesquisas bibliograficas, com o exame de doutrinas, da
legislacdo e de analise jurisprudencial.

Para a realizagdo da analise jurisprudencial, pesquisou-se nos sistemas dos 26
Tribunais Estaduais do Brasil e no Tribunal de Justiga do Distrito Federal e Territorios,
assim como, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal Federal. Obteve-
se o resultado de 11 decisdes pertinentes ao assunto. S&o elas: 2 pertencentes ao
Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, 5 ao Tribunal de Justica de S&o Paulo, 1 do
Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios e 3 advindas do Superior Tribunal
de Justica.

A jurisprudéncia analisada compreende o lapso temporal de 01/01/2012 a
07/10/2020. Os termos de busca utilizados para os o6rgdos julgadores foram:
“Testamento Vital”, ou “Diretiva Antecipada de Vontade”. Os ultimos foram utilizados
pela frequente confusédo conceitual entre género e espécie, conforme sera abordado

em espaco determinado.
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No primeiro capitulo analisa-se a conceituagédo do testamento vital, seguido da
investigacdo quanto a sua importancia pratica, atribuindo suas principais fungdes.
Para a limitagdo do seu objeto diferencia-se, através da bioética, os institutos de
terminalidade de vida. Para uma melhor percepcdo da atribuicdo pratica do
testamento vital examina-se a sua perspectiva historica mediante a abordagem da
experiéncia estrangeira com o referido documento.

Constituida a base de essencial para compreensdo do assunto, no segundo
capitulo tratar-se-a da fundamentacao legal e principiolégica que cingem o testamento
vital, analisando especificamente o viés da autonomia da pessoa, no que tange a
autonomia do paciente, a dignidade da pessoa humana e seu viés interpretativo para
o direito a vida. E por fim, os direitos de personalidade, quanto as manifestagdes de
tratamentos sobre o proprio corpo.

No terceiro capitulo trata-se da experiéncia brasileira quanto a recepgao ja
existente ao testamento vital, para tanto, analisa-se as Resolu¢des do Conselho de
Medicina no que tangem o objeto do testamento vital. Os enunciados das Jornadas
de Direito Civil e de Direito da Saude. Outrossim, a partir da perspectiva especifica
analisa-se o entendimento jurisprudencial quanto a matéria, os enunciados das
Jornadas de Direito e as resolucdes do Conselho Federal de Medicina.

Diante dos avangos da medicina e da constante criagdo de aparelhos
tecnologicos que permitem o prolongamento da vida por tempo indeterminado,
crescem, simultaneamente, discussdes acerca da autonomia do paciente, e € nesse
contexto que se insere o testamento vital. Porquanto, estes tratamentos nem sempre
sdo garantidores da dignidade humana do paciente. Desta forma, se o objetivo
principal do Estado Democratico é o de perfectibilizagdo da dignidade humana, ela
deve se fazer presente durante toda a vida do individuo, inclusive na iminéncia de sua
morte, devendo-se respeitar os desejos individuais quanto ao recebimento de

tratamentos médicos, de acordo com a sua vontade, moral ou religido.



2 TESTAMENTO VITAL: DEBATES CONCEITUAIS E O DIREITO COMPARADO

Testamento vital € um documento que permite a decisao prévia quanto aos
tratamentos de saude que ser quer ou nao receber para a eventualidade da perda de
capacidade para decidir. Com a auséncia de uma lei que o regule, contendo
experiéncias estrangeiras e fontes doutrinarias como base, aderido a uma ascenséo
de 771% pela sua procura ap6s a Resolugédo Médica acerca do assunto (MONTEIRO;
SILVA JUNIOR, 2019, p. 93), o testamento vital conquista cada vez mais espago nos
debates juridicos brasileiros. Entretanto, sem regramento legal, o testamento vital
permanece sem um consenso quanto a sua abrangéncia pratica, e consequentemente
quanto as suas limitagdes conceituais.

A respeito da sua conceituagao, para parte dos doutrinadores brasileiros, o
testamento vital integra apenas as situagdes de pacientes em fim de vida, como
Mabtum e Marchetto (2015, p.116) que entendem o testamento vital como um instituto
que possibilita a demonstragdo da vontade a tratamentos médicos da pessoa que se
encontra em fim da vida.

Na mesma linha inclui-se Dadalto (2020, p. 55) ao tratar o testamento vital como
forma de materializar a vontade da pessoa plenamente capaz de decidir previamente
quanto ao seu préprio corpo, ante a submissao ou nao a tratamentos medicos quando
nao mais tiver capacidade para tanto. Abarcando doengas ameacgadoras de vida e fora
de possibilidades terapéuticas, quando gera a incapacidade de manifestacao livre da
vontade. Assim, condicionando a incapacidade de decisdo a uma situagao terminal.

Enquanto para outra parte dos doutrinadores engloba também pacientes que
nao se encontram em situacdo de fim de vida, mas aqueles impossibilitados de
manifestarem sua vontade em razdo de condi¢cdo de saude superveniente. De forma

abrangente Pona (2015, p.48) define o testamento vital:

como sendo um documento, por meio do qual o individuo manifesta
antecipadamente sua vontade em relagcdo aos tratamentos e cuidados
médicos que deseja ou nao receber nas situagdes nas quais ndo possa
expressar, por si proprio, sua vontade, de forma temporaria ou permanente,
esteja ou ndo em situagao de fim de vida.

Tratando-se o presente trabalho de uma explanacéo didatica acerca do assunto,

compreender-se-a sua conceituacdo mais abrangente, a fim de ampliar as suas
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possibilidades de utilizagdo. Tendo em vista que até o presente momento ndo ha
conceituacao legal que o defina.

Estabelecida essa primeira distingado, € importante, desde logo, determinar a
diferengca entre os testamentos tratados pelo Direito Sucessoério brasileiro e o
documento a ser estudado na presente monografia. Pois apesar de possuirem o
mesmo termo, ndo carregam entre si total igualdade juridica. Sendo a palavra
“testamento” resultado de uma traducao literal dos termos americanos.

Visto que enquanto os testamentos civis visam produzir efeitos com a morte do
autor, tendo como principal finalidade a destinagdo do patriménio causa mortis. O
testamento vital, por outro lado, produz seus efeitos em vida, tendo em seu amago a
autonomia do corpo como principal elemento, relativo a tomada de decisdes quanto a
cuidados, tratamentos e procedimentos meédicos que a pessoa deseja ou nao se
submeter (LIPPMANN, 2013, p. 17).

Nesse sentido Dadalto (2020, p. 55) também esclarece quanto as
nomenclaturas usadas para tratar do testamento vital e a sua diferengca aos

testamentos tratados pelo direito sucessorio:

[...] a nomenclatura testamento vital é fruto de errbneas e sucessivas
traducdes de living will. O erro da tradugdo cinge-se basicamente a
incompatibilidade das caracteristicas do testamento vital com a caracteristica
principal do testamento, qual seja, a producédo de efeitos mortis causa, pois o
conceito apresentado acima deixa claro que essa declaragao surtira efeito
durante a vida do paciente.

Sendo o testamento vital um documento utilizado em diversos paises ao redor
do globo, em muitos desses existindo legislagao prépria que o regule, varias sao as
denominagdes e tradugdes. Utiliza-se no Brasil a tradugdo dos termos living will,
advinda dos Estados Unidos, precursor do referido instituto. Isso porque, o dicionario
Oxford traz como tradug¢des para will: vontade, desejo e testamento, enquanto o living
pode ser tanto o adjetivo vivo quanto o verbo vivendo (PONA, 2015, p.42).

Ainda referente a conceituagcédo, embora a funcao do testamento vital seja de
manifestar a vontade do paciente diante de procedimentos médicos, ele nao inclui a
intervengao que objetive abreviar a vida, como a eutanasia, por exemplo, medida ilicita
no direito brasileiro. O testamento vital € um documento que possibilita decidir quanto

a submissao a procedimentos e tratamentos, de acordo com a vontade e principios



11

pessoais, mas sempre em conformidade com o regramento legal (MABTUM;
MARCHETTO, 2015, p. 109).

2.1 Razodes para sua utilizagao

Os assuntos morte e doenca sdo raramente abordados, inclusive no Brasil.
Pouco se trata sobre os temas, o que consequentemente, provoca mais insegurancgas
as familias quando |hes cabe decidir em nome do paciente, ndo mais capaz de
responder por si, visto que o assunto jamais fora abordado entre eles. Potencializando
o misto de sentimentos trazidos pela incerteza da saude do ente querido,
conjuntamente com o peso da decisao sob sua responsabilidade (PONA, 2015, p. 43).

Dessa forma, fazer uma declaragao por escrito enquanto se esta saudavel pode
amenizar o sofrimento da familia na tomada de deciséo, ja que sera do conhecimento
dos demais, quais sdo exatamente os desejos daquele que ndo mais pode decidir.
Fundamenta-se né&o apenas nas situagbes de doengas terminais, mas na
eventualidade de um acidente ou doenga cronica que retire o estado de consciéncia
do individuo (LIPPMANN, 2013, p. 22).

Outrossim, é possivel que o paciente nao tenha uma relacao estreita de convivio
com os seus familiares, permitindo-se com o testamento vital, que os parentes

conhegam as suas reais vontades, como ressalta Pona (2015, p. 47):

devido a auséncia de contato continuo com a familia, a vontade e as
preferéncias do paciente podem ser desconhecidas e, chegando um
momento critico de estagio avangado da doenga, por exemplo, pode-se
decidir pela retirada de aparelhos mesmo ndo sendo essa a vontade do
paciente.

Assim, ressalta-se que a forma de utilizagao do testamento vital pode ser feita a
partir da perspectiva rejeicionista, quando o paciente utiliza o documento para rejeitar
tratamentos e procedimentos meédicos, ou pelo ponto de vista da continuidade
terapéutica, quando se deseja, por exemplo, a utilizacdo de medidas médicas para a
manutengao da vida (PONA, 2015, p. 43).

Porquanto, o objetivo do testamento vital € o respeito a autonomia do paciente,
como forma de garantia da sua dignidade humana, ao passo que permite manifestar
a sua real vontade. A autonomia, pertencente a subjetividade de cada um, encontra
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no testamento vital a materializacdo do poder de decisdo, conforme os valores e
desejos pessoais. Para que a vontade de seu autor seja conhecida, e assim,
respeitada.

Ademais, os familiares e amigos tomados de um egoismo inconsciente e n&o
intencional, desejam a todo custo, independente da forma necessaria ou do custo
financeiro, a permanéncia de seus entes queridos ao seu lado pelo maior tempo
possivel. Decisdes que por vezes nao primam pelo custo humano daquele por quem
estao decidindo (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 12).

O testamento vital surge como uma forma de validar os desejos do paciente, e
para aliviar os familiares, representantes, assim como, o pessoal da saude, sobre as
complexas decisdes que esses momentos trazem consigo. Dessa forma, evitando as
interpretacdes da vontade pelo ponto de vista alheio (BERMEJO; BELDA, 2015, p. 5).

Além de facilitar as escolhas da familia, o testamento vital pode simplificar a
tomada de decisido da equipe médica que nao teve um contato anterior com o paciente
e desconhece as suas preferéncias. Ressalta-se, nos casos de doengas crdnicas,
como o Alzheimer, a possibilidade de ser redigido anteriormente com o
assessoramento de um médico da confianga do paciente, para quando a pessoa nao
puder mais expressar as suas vontades, seja por limitagdes da doenga ou pelo estado
de inconsciéncia, o documento seja a sua voz (LIPPMANN, 2013, p. 18 e 38).

Nesse contexto, Bermejo e Belda (2015, p. 23) respondem didaticamente a

recomendacao da assisténcia de um médico para a redacao do testamento vital:

€ recomendavel que o médico informe os seus pacientes sobre a
possibilidade de redigir um documento de instru¢des prévias e como fazé-lo,
[...]. Neste caso, o planejamento antecipado dos cuidados pode ser de grande
ajuda ndo apenas para o profissional que, chegado o momento, estara
atendendo esse paciente, como trazer vantagens para o paciente, sobre as
quais convém que o profissional o informe.

Conquanto, expressivo que o treinamento que os profissionais da medicina
recebem tenham como foco salvar o paciente, o que por vezes pode nao preceder de
um questionamento a qualidade de vida deste paciente apds o procedimento médico.
Dessa forma, podendo resultar em uma morte lenta, com uso continuo de
medicamentos para dor, ventilacdo respiratoria artificial e sondas para alimentacgao, o
que dependendo da real vontade do paciente, poderia ser evitado com a redacao
anterior de um testamento vital (LIPPMANN, 2013, p. 22).
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Diz-se paternalista ou sacerdotal, quando prevalecem as escolhas do
profissional da medicina, quando ele assegura ao paciente todas as intervengdes que
possam permitir-lhe a vida. A participagcdo do paciente na tomada de decisdes €
minima. Esse comportamento paternalista, em regra, restringe-se as emergéncias
(MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 74).

Relativo ao modelo conhecido como paternalismo médico, Dadalto (2020, p. 14)
explica que a relacédo entre meédico e paciente é historicamente marcada pela
assimetria. Desde o inicio da pratica da medicina, cabia ao médico indicar o remédio,
escolher os tratamentos e procedimentos que poderiam curar o paciente. Enquanto
isso, ao paciente restava confiar no profissional, e se submeter ao que este
determinava. O poder de decisdo era unicamente do médico, caracteristica do
paternalismo na atividade da medicina.

Assim, sem um documento anterior que reflita as vontades do paciente, em um
caso de emergéncia o procedimento médico padrao é o de utilizagdo do que estiver
ao alcance do profissional que possa permitir salvar o paciente. Isso se traduz, muitas
vezes, no uso de técnicas que nao levam em consideragao o individuo, mas os
protocolos hospitalares e médicos (MARTINEZ; LIMA, 2016, p. 114).

Neste sentido, aparece um dos motivos principais para a existéncia do
testamento vital e dos diversos debates que o envolvem: o avango da medicina e o
prolongamento da vida. Conforme explica Pona (2015, p. 33) ao descrever como se
viveu a morte através dos tempos, ele conclui que a partir do século XXI a morte
deixou de ter carater familiar e passou a ser vivida ndao mais no leito, mas
enclausurada em hospitais, na presenga exclusivamente de figuras médicas
desconhecidas.

O deslocamento da responsabilidade da morte digna para os hospitais, a partir
dos avangos da medicina, tornou esse processo distante dos familiares e da
sociedade como um todo. Passando a se encarar o paciente como um guerreiro
quando melhora e um perdedor quando piora. Flagrando-se uma perda de autonomia
e da consciéncia do paciente, que retrata a morte indigna no século XXI (BERTE;
XIMENES; SILVA, 2016, p. 26).

Se antigamente, as pessoas entendiam a morte como um processo natural,

fazendo parte da caracteristica humana, atualmente, mesmo sendo natural, este
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processo & encarado como uma derrota. E visto como um acontecimento que
demonstra fraqueza dos profissionais da saude (DADALTO, 2020, p. 1).

Com a evolugdo da medicina e da biotecnologia nas ultimas décadas, evoluiram
0s processos de analise de combate a doengas. Assim como, surgiram novas técnicas
e especializagdes dos profissionais da saude, aderido ao avango dos equipamentos
médicos que a cada dia se aprimoram com a utilizagdo de novas tecnologias. Tais
inovagbes trazem a tona o fato de que a evolugdo da medicina possibilitou o
prolongamento da vida, entretanto nem sempre garantidora de qualidade de vida ao
paciente (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 12).

Referente as inovagdes da medicina, Pona (2015, p. 30) ainda ressalta a

possibilidade artificial de manutengao da vida:

com o avango da medicina e das demais ciéncias da saude, tornou-se
possivel o prolongamento quase indefinido da vida (nesse momento
compreendida, exclusivamente, como manutengdo das funcdes vitais e
biolégicas e que ndo abrangendo outras esferas, tais como socioafetiva e
relacional). Para quase toda funcionalidade do organismo que claudicar, a
artificialidade prové o substituo mecéanico, a manter o coragdo a pulsar, o
sangue a fluir, o pulméo a inflar-se. O fim, a morte, pode ser evitada por longo
tempo [...].

Ainda relata Lippmann (2013, p. 18) sobre a literatura clinica que “coloca como
frequentes no final de vida dos pacientes em UTls problemas de dispneia (dificuldade
de respirar), depresséao, faléncia dos rins — com sua consequente dependéncia de
hemodialise, transtornos de sono”. Condigdes que trazem questionamentos
individuais sobre como se gostaria de viver e como se gostaria de morrer.

Dessa forma, com as alteragdes na pratica da medicina, com a descoberta de
novos procedimentos e a criagdo de aparelhos tecnoldgicos, ganharam espago as
discussdes sobre a necessidade de uma relagcdo médico-paciente em que se pese
pela qualidade de vida do paciente. Pois para os dias atuais, a figura do médico
paternalista ou sacerdotal ndo é exclusiva, haja vista o direito de decisdo dos
pacientes, e é nesse sentido que surge o testamento vital (DADALTO, 2020, p. 15).

Importa ainda utilidade ao testamento vital no que tange a possibilidade de
declarar a vontade de ser um doador de 6rgaos. A legislacado atual, em especifico o
art. 4° da Lein. 9.434 de 1997, que recebeu nova redacao pela Lein. 10.211 de 2001,

que assim estabelece:
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art. 4° A retirada de tecidos, 6rgéos e partes do corpo de pessoas falecidas
para transplantes ou outra finalidade terapéutica, dependera da autorizacao
do cdnjuge ou parente, maior de idade, obedecida a linha sucessoria, reta ou
colateral, até o segundo grau inclusive, firmada em documento subscrito por
duas testemunhas presentes a verificagdo da morte (BRASIL, 2001,
http://www.planalto.com.br).

Entende-se com o referido regramento, que cabe somente aos cbnjuges ou
parentes do falecido a autorizagdo para a doagédo de 6rgdos. Ainda que exista
documento firmado anteriormente pelo de cujus demonstrando interesse na doagao
de seus 6rgaos em razao de seu falecimento, para que sua vontade seja respeitada
dependera da decisao final dos familiares ou do conjuge.

Dessa forma, a doutrina se divide na possibilidade de se definir a vontade de
doacdo de 6rgados no testamento vital. Dadalto, Tupinambas e Greco, Mabtum e
Marchetto entendem nao ser possivel fazer tal previsao no testamento vital por ser um
tema estranho as diretivas antecipadas de vontade, afirmando que no Brasil as

referidas n&o teriam incluido a doacéo de érgéos.

[...] a disposi¢cao sobre doagédo de 6rgaos em uma DAV brasileira geraria
choque de institutos e, além disso, desnaturaria as DAV, haja vista que séao,
por esséncia, negocio juridico, com efeito inter vivos, cujo principal objeto é
garantir a autonomia do sujeito quanto aos tratamentos a que sera submetido
em caso de terminalidade da vida (DADALTO; TUPINAMBAS; GRECO, 2013,
p. 468).

Diferentemente, Lippmann (2013, p. 38) Salomdo e Jacob (2016,
http://www.colegioregistralrs.org.br) entendem ser possivel declarar seu desejo de
doar o6rgaos no testamento vital. Sobre o assunto Salomdo e Jacob (2016,
http://www.colegioregistralrs.org.br) dizem que “com vistas a garantir a pessoa que
sua vontade sera cumprida apds sua morte € que entendemos ser plausivel a
disposicao no testamento vital de clausula acerca da doacao de seus 6rgaos”.

Quanto a doagao de 6rgéos, o que mais dificulta esse processo e que esta acima
da capacidade dos médicos é a impossibilidade de saber qual a vontade do falecido,
se 0 seu desejo era de ser um doador de 6rgaos. Constitui essa a causa mais
frequente para que as familias néo autorizem a doagao (CHERNIJ, 2013, p. 25). Por
esse motivo, entende-se plausivel a previsao no testamento vital quanto ao desejo de
ser doador, pois possibilita 0 conhecimento dos familiares e conjuge da real vontade

do de cujus, facilitando a decisdo, que ainda assim, pertence a eles.
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Sob os mesmos argumentos, entende-se possivel optar no testamento vital pelo
desejo ou nao de assisténcia religiosa, assim como as celebragbes religiosas.
Lippmann (2013, p. 38) destaca a possibilidade de se definir no testamento vital o
nome do sacerdote, pertencente a qual religido o autor do documento gostaria de ter
Ihe assistindo. E para a ocorréncia de seu falecimento, o seu desejo por alguma
cerimbnia religiosa, assim como se gostaria de ser enterrado, cremado, ou que
doassem o seu corpo para uma faculdade de Medicina, para fins académicos.

No tocante a religido, cabe ainda utilidade ao testamento vital quanto as recusas
de procedimento médico por motivos religiosos. Principalmente, a sua utilizagédo pelas
testemunhas de Jeova, que se opdem a transfusdo sanguinea. Nao cabe discusséo
detalhada no presente trabalho para os motivos dessa oposi¢gdo, mas sim, a sua
utilizagdo como exemplo do reconhecimento da autonomia dos pacientes através do
testamento vital.

Esclarece a médica Marques (2014, p. 162) que segundo a doutrina das
testemunhas de Jeova, se deve obedecer a ordem advinda da biblia de abster-se de
sangue, tanto a ingestdo quanto a procedimentos médicos. Nao o fazendo, a vida
eterna Ihes seria retirada. Na perspectiva dos profissionais da saude, essa objegéo
gera um dilema ético, principalmente na ocorréncia de risco de vida ao paciente,
quando a realizacao da transfusdo sanguinea geraria resultados rapidos e eficazes.

Entende-se legitima para o direito brasileiro, ainda que envolva a coalisdo de
principios constitucionais, a recusa de transfusdo de sangue pelas testemunhas de
Jeova. Nao se adentrara a este debate juridico por ndo constituir o foco deste trabalho,
ressalta-se, entretanto, que seu fundamento é o exercicio de liberdade religiosa,
emanado da dignidade da pessoa humana. Por conseguinte, ndo se permitindo ao
Estado impor procedimento médico que fora recusado pelo paciente em razdo de uma
liberdade basica que compreende uma expressdo da sua dignidade (BARROSO,
2010, p. 30).

Contextualizando essa situagdo para o caso de uma pessoa que venha a se
encontrar em estado de inconsciéncia e ndo consiga manifestar a sua vontade. Diante
da necessidade de uma transfusao de sangue, e por motivos religiosos, em situagdes
normais o paciente negaria tal procedimento, em nao havendo familiares disponiveis
para consulta, o procedimento seria realizado, ainda que sem o consentimento do
paciente (PONA, 2015, p. 47).
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Sobre o exemplo descrito “poder-se-ia argumentar que uma simples
manifestacdo de vontade seria suficiente para garantir-lhes o direito de exercer a
autonomia” descreve Pona (2015, p. 47). Assim, bastaria um testamento vital na ficha
meédica desse paciente para que a sua vontade fosse conhecida.

Comprova-se essa utilizagao pela explicagao do assessor juridico da Associagéo
das Testemunhas de Jeova em Portugal, Raul Josefino. Refere-se o assessor que o
testamento vital tem sido carregado na carteira por muitas testemunhas de Jeova em

Portugal, como se verifica na reportagem de Gomes (2014, http://www.publico.pt):

a grande maioria das Testemunhas de Jeova ja transporta consigo um modelo
de testamento vital que da especial importancia ao desejo de n&o receberem
transfusdes sanguineas. E ja contempla, por exemplo, a possibilidade de nao
quererem que a sua vida seja prolongada caso o seu quadro clinico seja
considerado sem esperanga de melhoria. [...].

Explica Beltrao (2015, p. 103) quanto a recusa das testemunhas de Jeova a
transfusdo sanguinea que “o consentimento informado baseia-se no principio da
autonomia, em que se devem respeitar as elei¢des e opinides das pessoas quanto a
seu tratamento de saude”.

A partir do estudo conceitual e das fungdes que o testamento vital comporta,
torna-se necessario analisar os objetos que podem ser tratados pelo testamento vital.
Desta forma, se examinara individualmente as formas de terminalidade de vida
recepcionadas pela bioética e se visualizara quais dessas sao viaveis juridicamente

ao direito brasileiro.

2.2 Formas de terminalidade da vida tratadas pela bioética

Conforme se analisou no subcapitulo anterior, 0 avango da medicina possibilita
o prolongamento da vida, mas nem sempre essa dilagdo € acompanhada de dignidade
ao paciente. Nesse sentido, Kovacs (2013, p. 116) traz a importancia da bioética nesse
debate, diferenciando os movimentos que buscam a dignidade do processo de morrer,
dos que tratam do apressamento da morte, ou do prolongamento do processo de
morrer com sofrimento. Pontos que poderiam ser confundidos sem os aclaramentos

da bioética.
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A manifestagdo da vontade quanto a tratamentos médicos pode facilmente ser
confundida com a escolha as formas de terminalidade da vida tratadas pela bioética,
0 que torna necessaria uma diferenciacdo entre esses institutos. Pois como relata
Porto (2017, p.1):

o consentimento informado é um dos principais marcos da bioética,
relacionando autonomia e vulnerabilidade. Exige que antes de iniciar uma
pesquisa ou tratamento aqueles que participam do estudo sejam informados
sobre seu objetivo, método, beneficios e riscos potenciais.

Sendo a eutanasia o instituto mais conhecido, valido iniciar o estudo a partir dela.
Explica Lopes, Lima e Santoro (2018, p. 10) que o nome eutanasia forma-se pela
unido de duas palavras de etimologia grega; o prefixo “eu” que significa “boa” e o
sufixo “tanasia” que vem da palavra “thanatos” que significa “morte”. Assim, o sentido
de eutanasia é morte boa, morte suave, sem dor.

Por essa razao, a eutanasia deve ser entendida como um ato de compaixao de
um terceiro que procede pela retirada da vida de uma outra, que esteja acometida por
uma doenca incuravel, que Ihe causa dores insuportaveis. O ato de ceifar a vida do
doente é por interesse desse e por piedade do terceiro, sendo essa a diferenca entre
a eutanasia e o homicidio. O que motiva o autor da eutanasia € a compaixao com o
outro, buscando fazer-lhe um bem (LOPES; LIMA; SANTORO, 2018, p. 45).

Na ortotanasia, por sua vez, permite-se que a morte ocorra no seu proprio tempo,
sem adotar condutas para antecipar ou prolongar esse processo natural. Pode ser por
omissdo, em que se suspende os suportes vitais, ou pela acdo de retirada de
equipamentos que funcionam como substitutos de 6rgaos ou que controlam suas
fungdes (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 70).

Importante ressaltar a diferenca da ortotanasia ao instituto da eutanasia, nesse
sentido, Igor Pacheco (2018, p.19) discorre que a ortotanasia € “[...] um processo no
qual a morte ocorre naturalmente para um paciente com o quadro clinico irreversivel.
N&o ha o abreviamento da vida, como ocorre na eutanasia, e sim o ndo prolongamento
de uma vida artificial”.

Ja o instituto da distanasia é o completo oposto da ortotanasia, pois prima-se
pelo prolongamento artificial da vida, tratada também pelas expressées: obstinagao
terapéutica, tratamentos extraordinarios, ou futilidade terapéutica. Perante o Cdodigo
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de Etica Médica praticar atos de obstinacdo terapéutica é considerada uma infracdo
ética (DADALTO, 2020, p. 34).

A distanasia surge no contexto dos avangos da medicina e da possibilidade de
prolongamento indefinido da vida. Pimentel (2012, p. 38) discorre que a “distanasia é
fendmeno tipico da sociedade atual, decorrente da evolugdo da medicina, levando a
uma morte lenta, com sofrimento excessivo e desnecessario, prolongando, de
maneira dolorosa, o momento final da existéncia”.

Por outro lado, enquanto a distanasia € a utilizagdo de diversos procedimentos
para manutencao da vida, a mistanasia € considerada como uma morte miseravel,
que ocorre antes da hora, isso porque a pessoa nao teve acesso ao atendimento do
sistema de saude, de um acompanhamento médico apropriado. Ou se teve esse
atendimento, a pessoa foi negligenciada e veio a ébito (DADALTO, 2020, p. 35).

A mistanasia também chamada de eutanasia social, tem sua formacéao
etimoloégica a partir da jungdo dos termos gregos “mys”, que significa infeliz e
“thanatos”, morte, ou seja, seria a morte infeliz, ou morte miseravel. E recorrente entre
os menos favorecidos economicamente, onde prevalece a fome, o desemprego, a
falta de assisténcia médica e de uma habitacdo de qualidade, entre outros
(PACHECO, 2018, p. 16).

Por sua vez, o instituto do suicidio assistido € uma terminalidade da vida feita
pela propria pessoa que esta com uma doenca incuravel. Sendo essa a primordial
diferencga entre a eutanasia, pois é o proprio doente que realiza a agao final da retirada
da vida. E tido como a abreviacdo da vida, em que a pessoa é ajudada por outrem,
pode ser um médico ou nao, para que lhe conceda os meios necessarios para que
possa, por si mesma, retirar sua vida (DADALTO, 2020, p. 33).

Sobre a possibilidade de participacdo do médico no suicidio assistido explica
Pimentel (2012, p. 60):

assim, o suicidio assistido pelo médico somente ocorreria quando,
intencionalmente, um profissional da medicina ajudasse determinada pessoa
a dar fim a propria vida, providenciando os meios eficazes — como, por
exemplo, drogas para autoadministragao - para que o 6bito fosse alcangado,
em razao de um pedido voluntario e competente realizado pelo proprio
individuo que deseja morrer e mediante ato executado por este ultimo.

Apresentados os institutos, necessario fazer algumas distingdes. Ressalta-se

que os institutos da eutanasia passiva e da ortotanasia ndo sdo sinbnimos, Lopes,
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Lima e Santoro (2018, p. 72) destacam que enquanto na ortotanasia, a causa principal
ja se iniciou naturalmente, sendo a morte inevitavel e iminente, na eutanasia passiva,
a omissao € o fato gerador do resultado morte. Na eutanasia suspende-se ou sequer
tentam-se os cuidados paliativos, que poderiam beneficiar esse paciente.

Quanto a viabilidade juridica dos institutos ao sistema juridico brasileiro, far-se-
a uma breve analise individualmente, com a finalidade de entender qual ou quais
desses institutos poderiam ser abordados em um testamento vital. Como n&o ha lei
especifica sobre o testamento vital, parte-se do pressuposto que os elementos
tratados nesse documento ndo podem contrariar entendimentos juridicos ja
existentes.

Referente a eutanasia, a Constituicido Federal ndo possui previsao expressa
sobre o instituto. Constitucionalmente utiliza-se ante o instituto da eutanasia, a
protecdo a vida humana e a dignidade da pessoa. A legislacdo penal ndo trata de
forma especifica sobre a eutanasia, entretanto na Parte Especial do Codigo Penal, ao
tratar do homicidio privilegiado, traz previsdo ao homicidio praticado por motivo de
relevante valor moral, 0 que se entende pelo homicidio eutanasico, pois movido pela
compaixao o autor retira a vida da vitima, para fazer cessar o sofrimento da doenca
que possui (LOPES; LIMA; SANTORO, 2018, p. 102-103).

Alessi (2014, p. 171) acrescenta que a eutanasia ¢ ilegal no Brasil e em grande
parte do mundo. Contudo, é permitida em alguns paises, como na Holanda. Nessas
nagdes crescem movimentos para se reverter a legalizagao ou restringi-la. Atitudes
que sao consequéncias do grande numero de abusos cometidos na pratica da
eutanasia, assim como o avango da medicina paliativa, que permite um controle maior
da dor, fruto dos sintomas dos pacientes terminais. Modificando a ideia de que a morte
€ a unica alternativa para o fim do seu sofrimento.

Da mesma forma, o suicidio assistido é considerado crime pelo ordenamento
juridico brasileiro. Descrito no art. 122 do Cdédigo Penal, nos crimes contra a vida,
especificamente quando descreve a prestacao de auxilio material para que a pessoa
cometa o suicidio (PACHECO, 2014, p. 22).

Ao analisar o viés juridico da mistanasia, Lopes, Lima e Santoro (2018, p.78)
entendem que poderia configurar o crime de homicidio, ainda que sem previsao

expressa até o momento. A mistanasia € uma forma de tratamento desumano e
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degradante, afrontando os direitos humanos do individuo, da ética que rege a
atividade da medicina, assim como a bioética.

Poderia se dizer a primeira vista, que a distanasia estaria de acordo com o
direito fundamental a vida, portanto seria valido ao sistema brasileiro. Entretanto, a
Constituicdo Federal em seu art. 5° ao tratar do direito a vida, ndo se refere
exclusivamente ao direito de se permanecer vivo, de ndo morrer, pois parte uma
perspectiva maior e mais complexa, em que se busca ao individuo o direito de viver
dignamente (VIANA; REIS, 2016, p. 280).

O Conselho Federal de Medicina a partir da Resolugdo n. 1.931/2009
estabeleceu como uma infracdo a pratica da distanasia, configurada como uma
prorrogacao do sofrimento do paciente terminal. A referida resolugéo aconselha que
se pratique a ortotanasia, onde se oferece ao paciente os procedimentos paliativos
disponiveis para aliviar seu sofrimento (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 50).

Analisando os institutos sob um parametro moral, a eutanasia e o suicidio
assistido podem ser tidos como praticas extremas, pois antecipam o processo de
morte do paciente, seja por um auxiliador movido pela compaixdo ou pelo ato
praticado exclusivamente pelo paciente com doenca irreversivel. No exato oposto,
estaria a distanasia, por enfrentar a morte como seu inimigo, utilizando-se de todos os
meios para o seu combate, ainda que custando a diminui¢do da qualidade e dignidade
da vida do paciente terminal (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 72).

Quanto a viabilidade da ortotanasia no Brasil, Alessi (2014, p. 171) explica que:

com relagao a ortotanasia, ndo ha infragao ética nem crime em omitir o uso
de meios artificiais extraordinarios para manter a vida do paciente em caso
de doenga grave irreversivel. Sobre esse tema, a resolu¢do n. 1805/2006 do
Conselho Federal de Medicina estabeleceu os critérios para a pratica da
ortotanasia, e essa mesma resolugéo foi validada pela Justica Federal em
julgamento sobre sua legalidade.

Ressaltam Berté, Ximenes e Silva (2016, p. 84) ser fundamental compreender
que na ortotanasia, o processo natural da morte ja esta acontecendo, e que o
profissional da medicina que o acompanha, apenas consegue aliviar os sintomas
insuportaveis, entretanto, ndo consegue evitar a morte do paciente. Constata ser licita,
portanto, a sua pratica, de acordo com a previsdo do Cdédigo de Etica Médica
(publicado em 13 de outubro de 2009) ao abordar a ortotanasia e apresentar em seus

principios fundamentais, os parametros para a atuacdo da medicina em final de vida.
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A ortotanasia permite uma compreensao da morte como um processo natural,
em que o final da vida nao é considerado um fracasso. Este instituto € o exemplo atual
do procedimento que pauta pelo respeito a morte digna, pois possibilita uma
humanizagdo do processo de morte. Pois se durante toda a vida € preservado o
respeito a dignidade, deve também o processo de morte receber o mesmo respeito
(LOPES; LIMA; SANTORO, 2018, p. 51).

Sobre os institutos abordados Dadalto (2020, p. 35) conclui que “no Brasil, o
direito fundamental a morte digna tem sido conformado ao instituto da ortotanasia pela
doutrina, pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) e pelo Poder Judiciario”. Dadalto
(2020, p. 35) complementa que, o direito de morrer no Brasil esta ligado a uma
possivel regulacao do direito a ortotanasia e a manifestagdao de vontade do paciente
através do testamento vital, em que o conteudo a ser tratado nao pode ser ilicito.

Apos a analise do objeto referente ao testamento vital, importa a investigagao da
utilizacado deste documento em ambito internacional. Dessa forma, se vera o direito
comparado pelo viés do testamento vital, como forma de auxiliar a analise quanto a

viabilidade do testamento vital no Brasil.

2.3 A experiéncia estrangeira

A partir da formacao inicial do conhecimento sobre o testamento vital, importante
agora retratar a sua utilizagado em diferentes paises, assim como tratar brevemente os
aspectos histéricos desse documento. Ademais, com a finalidade de que ao estudar
as experiéncias estrangeiras se possa ao final do presente trabalho utilizar esses
parametros para analisar a viabilidade juridica do testamento vital no sistema juridico
brasileiro.

Inicialmente, ressalta-se que o testamento vital possui diferentes nomenclaturas
pelo mundo. Entre elas: living will, biotestamento, testament de vie, instruciones
previas, entre outros. Todas tratando do documento que no Brasil conhecemos como
testamento vital (DADALTO, 2020, p. 63).

2.3.1 Experiéncia estadunidense
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O testamento vital surge nos Estados Unidos, ao ser proposto no ano de 1967,
em uma reunido da Euthanasia Society of America, descrito como um documento no
qual um individuo poderia expressar a sua vontade de encerrar as intervengdes
médicas de prolongamento da vida. A partir desse momento, muitas foram as
tentativas para institucionalizar esse documento nos estados americanos, restando
todas frustradas inicialmente (PONA, 2015, p. 58).

No ano de 1969, o advogado de Chicago, Louis Kutner, propde ao paciente
manifestar os seus desejos na eventualidade de Ihe ocorrer alguma enfermidade que
reduzisse a sua capacidade de se expressar, como a possibilidade de ficar em estado
vegetativo (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 93). Dadalto (2020, p. 64) esclarece
que Kutner atribuiu a esse documento o nome de living will e estendeu a sua utilidade
para os seguidores da religiao Testemunhas de Jeova, para que manifestassem
através dele a sua recusa a transfusao sanguinea.

Pona (2015, p. 58) esclarece as reflexdes de Kutner para chegar ao documento

chamado de living will, aqui traduzido como testamento vital:

[...] refletindo acerca da distingdo de tratamento destinada aqueles réus
acusados de homicidio piedoso (distingdo a qual, apesar de ndo ser
legalmente prevista, segundo ele, ocorria na pratica), propde tratamento
diferenciado para autores desses atos em razao de defender o direito da
vitima de morrer se assim desejar, como integrante de um direito a
privacidade.

Dadalto (2020, p. 64-65) destaca que o surgimento do Natural Death Act,
primeira lei que tratou sobre o testamento vital, apenas em 1976 na California, surgiu
em razao da repercussio do caso de Karen Ann Quinlan. Isso porque nos Estados
Unidos o sistema legal vigente é o da common law, o que significa, de forma breve,
que a lei advém da jurisprudéncia. E o caso da jovem Karen foi o primeiro caso judicial
a tratar do living will.

O caso em questéo foi da americana Karen Ann Quinlan, que aos 22 anos

conforme conta Monteiro e Silva Junior (2019, p. 88-89):

[...] foi diagnosticada com coma irreversivel. Seus pais solicitaram a retirada
do suporte vital, alegando que Karen havia afirmado, em conversa, que nao
gostaria de permanecer viva ligada a aparelhos. A questdo chegou a Suprema
Corte Americana, que solicitou parecer ao comité de ética do hospital, criado
para atender a solicitagao, que confirmou a irreversibilidade. O veredicto foi
favoravel a retirada dos aparelhos. Depois disso, Quinlan sobreviveu por nove
anos sem nunca sair do estado vegetativo. O debate questionava se a
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expressao de vontade fora do contexto da doenga poderia ser levada em
conta para a tomada de decisao.

Apoés a entrada em vigor da referida lei, membros de associagbes meédicas
americanas elaboraram um guia com a finalidade de orientar as pessoas para a
utilizagao do living will, esse documento é chamado de Guidelines and Directives e
indica que o individuo interessado deveria procurar ajuda de um advogado ou registrar
o0 documento em cartério. Deveria também solicitar ao seu médico para que o
documento fizesse parte do seu historico clinico. Que as testemunhas nao tivessem
vinculo sanguineo, matrimonial, tampouco que fossem beneficiadas com seu
testamento (PONA, 2015, p. 60).

Assim, a legalidade do living will se multiplicou pelos Estado Unidos, em 1977
sete estados norte-americanos legalizaram o documento, outras leis que abordavam
o assunto foram apresentadas em 42 unidades da federagcdo. Assim como, em 1983
foi instituido o mandato duradouro, através do California’s Durable Power of Attorney
for Health Care Act, o referido documento possibilita a nomeagdo de um procurador
para decidir, referente a saude do mandante, quando esse nao puder mais decidir
(MONTEIRO; SILVA JUNIOR, 2019, p. 89).

Explica Pona (2015, p. 49) que as diretivas antecipadas de vontade ou DAYV,
inicialmente conhecidas como advance directives, sdo género, da qual o testamento
vital e o mandato duradouro sao espécies. Nao se pode, portanto, trata-los como
institutos sindnimos. O que difere os dois documentos € que o0 mandato duradouro
confere a um terceiro o poder de decisao sobre a submissao ou nao a tratamentos
meédicos, enquanto no testamento vital, antecipadamente, o proprio autor expressa a
sua vontade quanto a tratamentos médicos.

Contudo, uma lei federal sobre o assunto so6 foi possivel com o caso de Nancy
Cruzan, em 1990. Nancy era uma americana que aos 25 anos de idade sofreu um
acidente de carro e permaneceu em estado vegetativo irreversivel. Precisava de
alimentacao e hidratacao artificial para se manter viva. Os pais pediram para que
fossem retirados, pois Nancy havia comentado antes do acidente, que nao gostaria
de ser mantida a aparelhos que nao Ihe permitissem ter metade das suas capacidades
normais. Os médicos ndo atenderam os pedidos dos pais € 0 caso, apds recursos de
ambos os lados, chegou a Suprema Corte Americana, que ordenou para que O

hospital cumprisse o desejo da familia da paciente (DADALTO, 2020, p. 66).
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Descreve Dadalto (2020, p. 66) que com o caso de Nancy, muitas pessoas
temeram que ao encontrarem-se em situagdo similar, suas vontades fossem
respeitadas somente apos apresentagao em juizo de prova da sua vontade, por essa
razao, tornou-se um caso emblematico na busca ao direito de morrer. Pelo grande
clamor publico, em 1991 foi aprovada nos Estados Unidos a Patient Self Determination
Act (PSDA), primeira lei federal a reconhecer a autodeterminagéo do paciente.

Portanto, cabe aos Estados Unidos a origem do testamento vital, assim como a
denominagao do instituto que posteriormente recebeu tradugbes nos mais diversos
paises. Os Estados Unidos foram os primeiros a reconhecer legalmente o testamento
vital, mais especificamente no estado da Califérnia. Além de que, com a sua
implementacdo em diferentes estados, tornou-se uma espécie dentre o género das
diretivas antecipadas de vontade. Pioneirismo também marcado pela primeira lei

federal tratando do referido documento.

2.3.2 Experiéncia europeia

Ja no continente europeu o reconhecimento do testamento vital ocorreu de forma
inversa a dos Estados Unidos. Enquanto os norte-americanos foram aos poucos,
estado por estado, reconhecendo-o e regrando-o, na Europa a principal iniciativa
partiu de uma organizagao internacional, embora alguns poucos paises ja tivessem
regulagdes proprias sobre o assunto (PONA, 2015, p. 64).

A referida organizagéo internacional ocorreu em abril de 1997, e foi redigido, em
Oviedo na Espanha, a Convencao para a Protecdo dos Direitos do Homem e da
Dignidade do Ser Humano em face da Aplicacdo da Biologia e da Medicina. Onde
foram signatarios da convengao 35 paises, entre eles, Portugal, Espanha e Italia. O
referido Convénio de Oviedo, como ficou conhecido, prevé em seu artigo 9° que serao
levados em consideragao os desejos que dizem respeito a intervencdo médica, e
expressados anteriormente pelo paciente (DADALTO, 2020, p. 70).

Explica Pona (2015, p. 65) as consequéncias da Convenc¢ao de Oviedo:

o esforgo transnacional, entretanto, permaneceu aquém das possibilidades.
A Convengéao de Direitos Humanos e Biotecnologia somente menciona que
as declaragdes anteriores devem ser levadas em consideragdo; né&o
regulamenta a forga vinculante de tais declaragbes para a equipe médica ou
apresenta direcionamentos outros a serem observados pelos paises
signatarios; nao especifica quais seriam o0s meios adequados de
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manifestacdo da vontade prévia, apresentando tdo somente uma orientagao
a qual, apesar de tudo, tem efeito vinculante aos que a Convengao aderirem.
A vinculacdo dos paises, todavia, relaciona-se apenas ao fato de que as
declaragdes prévias devem ser levadas em consideragao.

Encerrado o panorama historico geral sobre o testamento vital no continente
europeu, tratar-se-a especificamente sobre o seu tratamento nos paises europeus
que, até o presente momento, deram maior relevancia a sua implementagao. Dessa
forma, serdo tratados os seguintes paises: Espanha e Italia.

A Espanha foi o primeiro pais europeu a legalizar as diretivas antecipadas, no
ano de 2002, com a Lei n. 41. Entretanto, a provincia espanhola catala ja havia
redigido em 2000 a Lei n. 21, tratando sobre as instrucciones previas. A partir desse
momento outras comunidades autbnomas também legislaram sobre o tema, como
Galicia, Extremadura, Madrid, Aragon, La Rioja, Navarra e Catambria. Foi na intengao
de acompanhar essas provincias, que a Espanha sancionou a sua propria lei em 2002
(DADALTO, 2013, p. 108).

Os pontos principais trazidos pela lei espanhola sdo de que nas instrucciones
previas devem conter as instru¢cdes para que a equipe médica prolongue ou ndo a
vida do paciente, com tratamentos extraordinarios. Além de trazer a possibilidade de
se nomear um representante para que decida em seu lugar, quando nao mais puder
se expressar, ou seja, as instrucciones previas espanholas sdao um misto de
testamento vital com mandato duradouro. Pode-se também manifestar o desejo
quanto a doagao de 6rgaos. E quanto aos critérios formais, devera ser escrita e podem
ser feitas em cartério ou perante um funcionario do Registro Nacional ou da
Administracao Publica, ou perante trés testemunhas (DADALTO, 2020, p. 74).

Entretanto, leciona Pona (2015, p. 68) que apenas em 2007 a Espanha publicou
o Real Decreto n° 124, regulando o ponto 5 da Lei n. 41, que trata sobre as formas
utilizadas para assegurar a eficacia das instrucciones previas em todo o territorio
nacional. Foi instituido o Registro Nacional de Instrucbes Prévias e o arquivo
automatizado de informagdes pessoais. Sobre o referido registro, Dadalto (2020, p.
75) informa que ele permite acesso apenas aqueles que redigiram o documento, aos
seus representantes ou quem tenha sido designado no documento, aos responsaveis
dos registros e aos responsaveis pela autoridade sanitaria.

Referente a Italia, lecionam Mabtum e Marchetto (2015, p. 103) que a Italia foi

uma das nagdes signatarias do Convénio de Oviedo, reconhecendo o direito de o
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paciente decidir através de um documento a sua vontade quanto a tratamentos
médicos. Todavia, apenas em dezembro de 2017 foi sancionada no pais uma lei sobre
o testamento vital (DADALTO, 2020, p. 81).

Apesar da legislacao especifica ter sido aprovada tao tardiamente, percebe-se
que a partir de outros instrumentos italianos, ja havia reconhecimento e regulagao do

testamento vital. Nesse sentido, Mabtum e Marchetto (2015, p. 104) explicam que:

[...] a Italia demonstra interesse em garantir que a vontade do paciente seja
respeitada. O Cédigo de Etica Médica italiano, em seu art. 34, estabelece que
o médico, se o paciente estiver incapacitado de manifestar sua vontade e
encontrar-se em risco de morte, deve levar em conta o desejo previamente
manifestado por ele. Ja o art. 37 do referido diploma, de modo semelhante ao
seu correspondente brasileiro, propde que o médico adote praticas de
ortotanasia, proibindo condutas futeis, proprias da distanasia.

Sobre os aspectos trazidos pela lei italiana, chamada de lei do biotestamento,
em 2017, Dadalto (2020, p. 83) ressalta que trata-se da lei mais completa ja
sancionada sobre o assunto, resultado de um longo processo de debates para a sua
redacao e para sua aprovagao. Os pontos principais trazidos referem-se a autonomia
do paciente, para que nenhum tratamento de saude seja iniciado ou continuado sem
o consentimento do paciente, e que os profissionais da saude sado obrigados a

respeitar o desejo do paciente, sem que isso Ihe traga punigdes civis ou penais.

2.3.3 Experiéncia sul-americana

Estudadas as experiéncias dos Estados Unidos e dos paises europeus, com o
testamento vital, importante fazer essa analise mais proxima ao foco geral do presente
trabalho, que é a viabilidade do testamento vital no Brasil. Assim, far-se-a um breve
estudo sobre os paises Sul-americanos que ja possuem lei especifica tratando sobre
o assunto: Uruguai e Argentina.

Na Argentina, antes da vigéncia da lei que regula as diretivas antecipadas de
vontade ja havia forte repercussao doutrinaria, jurisprudencial e legislativa abordando
o testamento vital. O instituto € também chamado pelos argentinos de DAV, diretivas
antecipadas de vontade (DADALTO, 2020, p. 86).

A primeira fonte legal a tratar do assunto no territorio argentino, veio da provincia

de Rio Negro, sobre ela, Mabtum e Marchetto (2015, p. 108) explicam que:
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a Provincia de Rio Negro, por meio da Lei n. 4.263/2007, foi a primeira a
regulamentar as diretivas antecipadas de vontade na Argentina. Além de
delimitar conceitos e fundamentos, determinou a criagdo do Registro de
Diretivas Antecipadas de Vontade, com competéncia provincial. Estabeleceu
também a necessidade de a declaracdo ser anexada a primeira folha do
histdérico clinico do outorgante, podendo ser revogada a qualquer tempo,
inclusive tacitamente, no caso de ele manifestar seu consentimento a
realizagéo de tratamento, contrariamente ao que consta na diretiva, [...].

Foi apenas em 2009 que o Congresso argentino sancionou a Lei n. 26.529,
alterada posteriormente pela Lei n. 26.742, em 2012. Com essa alteragao definiu-se
que apenas maiores de idade podem redigir uma diretiva antecipada de vontade. Traz
ainda a forma do documento que deve ser escrita, feito diante de um escrivao publico
ou tribunal de primeira instancia, quando precisara de duas testemunhas. Podendo o
documento ser revogado a qualquer momento (PONA, 2020, p. 80).

O Uruguai é outro caso de pais Sul-americano que possui legislagao especifica
sobre o testamento vital. Sobre a autonomia no pais uruguaio, Dadalto (2020, p. 92)
ressalta que “[...] o Uruguai € um dos paises mais autonomistas da América do Sul. A
Eutanasia esta despenalizada desde 1934, o aborto é permitido, a comercializagdo da
cannabis também”. A tardia legislagdo uruguaia trouxe consigo grandes inovagdes as
diretivas antecipadas de vontade (DADALTO, 2020, p. 92).

Em 2009 é promulgada a Lei n. 18.473 que torna legal a declaracéo antecipada
de vontade. Possibilitando que o paciente em estado terminal manifeste positivamente
ou negativamente a sua vontade de submeter-se a algum tratamento médico. Além
disso, a legislacdo uruguaia inova ao trazer a necessidade de que um representante
seja incluso no documento de vontade antecipada, unindo o testamento vital e a
procuragao para cuidados em um unico documento (PONA, 2015, p. 79).

Aprofundada a delimitagdo conceitual do testamento vital, as suas utilidades e
impossibilidades diante do regramento brasileiro, assim como exemplos estrangeiros
da sua abordagem e legislagdo. No proximo capitulo tratar-se-a do viés juridico e
principioldgico que infere o testamento vital, ampliando as suas perspectivas com o
objetivo de ao final estabelecer fundamentadamente a viabilidade juridica ou n&o do

testamento vital no ordenamento brasileiro.
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3 FUNDAMENTOS JURIDICO-PRINCIPIOLOGICOS DO TESTAMENTO VITAL

Estabelecido no capitulo anterior os limites conceituais do testamento vital, com
uma explanacdo sobre a importancia da sua utilizagdo, trazendo para tanto, a
trajetdria historica através das experiéncias de paises que possuem regramento para
sua efetividade. Constituida a base de entendimento sobre o assunto, neste capitulo
tratar-se-a da fundamentacgao legal e principiolégica que cingem o testamento vital,
para aproximar-se da reposta quanto a viabilidade desse documento no ordenamento
juridico brasileiro.

Ressalta-se que n&do possuimos atualmente no Brasil qualquer regramento legal
que trate sobre 0 género das medidas ou diretivas antecipadas de vontade, portanto,
também n&o ha previsdo acerca da espécie testamento vital. Tramita, atualmente, o
projeto de lei n° 149/2018, que versa sobre as diretivas antecipadas de vontade,
aguarda-se apreciagao do Senado (2018, https://www25.senado.leg.br/).

Sem regramento especifico, s&o principios e outros fundamentos que permitem
o debate juridico acerca da validade do testamento vital no Brasil. Ferreira (2012 apud
SALOMAOQ; JACOB, 2016) estabelece como fundamentos legais pertinentes “o direito
a dignidade (art. 1°, Ill, da CF); direito a vida (art. 5°, caput, da CF); direito a liberdade
de agao (art. 5° Ill, da CF) [...].”

O fundamento basilar de discussao do testamento vital € a autonomia do
individuo para decidir sobre seu préprio corpo, sobre sua integridade fisica, de acordo
com a sua vontade. Conceitos que estéo ligados as dimensdes protetivas dos direitos
da personalidade, que como escrevem Sengik e Rodrigues (2012, p. [2]) primam pelo
bem maior do direito: o ser humano, possuidor de direitos inatos, essenciais e
necessarios para sua existéncia. E por essa razdo também serao tratados no presente

trabalho.
3.1 Principio da autonomia
O conjunto das diretivas antecipadas de vontade, e aqui em foco o testamento

vital, objetivam, como a propria denominacido indica, uma protecdo da vontade

anteriormente manifestada. Essa vontade externalizada, por vezes, possui poder para
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gerar efeitos juridicos. E a essa esfera de atuagdo do individuo atribui-se a
denominacgao de autonomia privada (PONA, 2015, p. 113-114).
Ao definir autonomia, Cabral (2011, https://proview.thomsonreuters.com) leciona

que:

autonomia significa o poder de se autogovernar. E a faculdade de tragar suas
préprias normas de conduta, sem que se seja submetido a imposi¢des de
ordem estranha. Direito de tomar decisbes livremente, com liberdade,
independéncia moral ou intelectual. E o contrario de heteronomia, que
significa a sujeicdo a uma lei exterior ou a vontade de outrem, com auséncia
de autonomia. O heterbnomo recebe do exterior as leis reguladoras da sua
conduta, enquanto que o autdbnomo rege-se através de um regramento
préprio e interno.

Entretanto, a autonomia passou por um largo periodo de evolugéo até chegar ao
conceito que conhecemos hoje. Relativo a sua etimologia, a palavra autonomia tem
origem grega, origina-se da juncao dos termos “autos”, que significa proprio, e
‘nomos” que se traduz como regra, ou lei. Era utilizado como referéncia ao
autogoverno das cidades gregas, as polis (BATISTA; SCHRAMM, 2008, p. 208).

Foi com a evolucdo do pensamento politico-filosofico através dos movimentos
da Renascenca, Reforma, por ultimo do lluminismo que se criou mais espaco para
afirmacgdes da liberdade individual. Visto que até entao os regramentos e obediéncia
eram exclusivos a Igreja Catodlica, onde a autonomia individual ndo possuia espacgo e
poderia inclusive representar um desrespeito as normas sociais adotadas, gerando
puni¢cdes (PONA, 2015, p. 121).

Ademais, segundo Zatti (2007, p. 17) é nesse periodo que as ideias de Immanuel
Kant, considerado o expoente maximo do lluminismo, conquistam espaco. Ele
estabelece mais visibilidade a discussdo da autonomia ao fazer uma transposicao
filosofica e critica da autonomia religiosa para a autonomia moral. Borges (2007, p.
14) esclarece que para Kant existe apenas um fundamento a partir do qual se origina
a moralidade, esse fundamento é a auto legislagao, e que todos os seres racionais
estdo submetidos a ela.

Acerca da conceituagcdo da autonomia e de sua evolugdo no Estado Liberal,
afirma Dadalto (2020, p. 5) que:

a autonomia ndo é fendbmeno eminentemente juridico, mas sim uma
caracteristica do ser humano com repercussoes juridicas. A fim de balizar
essas repercussoes, tem sido, historicamente, tratada como um principio
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juridico. No Estado Liberal, convencionou-se utilizar o termo autonomia da
vontade para tratar da esfera juridica de autonomia do individuo tendo em
vista que preponderava a vontade do sujeito.

Pona (2015, p. 132) descreve que o processo de valorizagdo do ser humano
através dos preceitos do liberalismo que deveriam proporcionar maior igualdade,
tornou evidente a submissao a autonomia de um semelhante com melhores condi¢cdes
sociais ou econdmicas. E a partir desse momento que ocorre a mudanca conceitual,
de autonomia da vontade comecga-se a reconhecer o poder de autorregulamentagao
de acordo com os interesses de cada individuo, com a autonomia privada.

No mesmo sentido explica Gavido Filho (2005, p. 48) de que no Estado liberal
minimo os negocios obedeciam as regras da forgca econbémica, sem qualquer
intervencdo do estado. O interesse publico se baseava na ampla liberdade para
estabelecer vinculos negociais, ou seja, fundamentados pela autonomia da vontade.
Entretanto, n&o atingindo a igualdade pretendida ocorre o declinio do referido sistema,
pois sem a interferéncia do Estado nas negociagcbes aumentava a desigualdade entre
as partes contratantes.

Tais mudangas quanto a percepgéo de autonomia ocorreram segundo Dadalto
(2020, p. 6) apos a Primeira Guerra Mundial, devido ao aumento da industrializagéo,
o Estado passou a intervir fortemente na esfera privada, buscando equilibrar as
relacdes, através de principios como o da funcéo social. Segundo Amaral e Pona
(2008, p. 1) essa mudanga revela “um poder normativo conferido pela lei aos
individuos, que o exerceriam nos limites e em razdo desta mesma lei, representando
um poder conferido pelo Estado aos individuos”.

A evolugado da autonomia, anteriormente descrita, também ocorreu em terras
brasileiras. Visto que através da égide do Estado Democratico de Direito, a autonomia
privada recebe maior aceitacdo. Ademais, ha que se ressaltar que para o direito
brasileiro o conceito de autonomia esta conectado ao conceito de dignidade humana
(DADALTO, 2020, p. 7).

Sobre a relagao entre a autonomia e a dignidade humana, Mabtum e Marchetto

(2015, p. 34) afirmam que:

a dignidade n&o é apenas um valor moral, mas também espiritual, inerente
aos seres humanos. Sua manifestagdo esta presente sobretudo em sua
autonomia, na autodeterminagao consciente e responsavel no dia a dia, como
imposigao da vida. Todas as pessoas devem respeitar esses valores, tidos
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como superiores, que constituem as condigdes minimas que o sistema
juridico deve assegurar.

Segundo Barroso e Martel (2010, p. 252) a combinagdo de dignidade com
autonomia resulta na capacidade de autodeterminagéo, ou seja, ter o direito de decidir
sobre os rumos de sua vida, para desenvolver livremente a sua personalidade.
Entretanto, nem tudo depende de escolhas pessoais, pois ha momentos em que o
Estado pode tomar esse poder legitimamente em nome do interesse geral. O que n&o
pode ocorrer, sob pena de violar a dignidade da pessoa, € a subtragcdo de decisbes
sobre a propria vida.

Evidenciada a importdncia da autonomia privada no contexto de
autodeterminagédo do individuo e como expressdo da dignidade do ser humano.
Deparamo-nos com o fato de que nao consta nenhuma referéncia expressa ao
principio na Constituicdo Federal de 1988. Isso nao significa dizer que o constituinte
tenha desprezado a matéria, pois como analisado anteriormente, se a autonomia
possui papel relevante na organizagao do direito de um Estado, naturalmente estara
presente no seu regramento fundamental, ainda que ndo conste expressamente
(BARRETO NETO, 2013, p. [14]).

No ordenamento juridico brasileiro o principio da autonomia encontra respaldo
implicito através do art. 5° Il da Constituicido Federal, pelo principio da ampla
legalidade, que estabelece que: “ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer
alguma coisa senao em virtude de lei” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.com.br).
Admitindo-se que toda pessoa maior de idade e capaz € livre para expressar suas
escolhas, ndo sendo exigida nenhuma formalidade para tanto, exceto quando a lei
expressamente exigir (DADALTO, 2020, p. 55).

Quanto a recepgado da autonomia privada na Constituicao Federal de 1988,
Barreto Neto (2014, p. 352) afirma que:

o comando juridico de protegdo da autonomia permeia todos os direitos de
liberdade individual. [...] a tutela da autonomia encontra-se vazada em
diversos direitos de liberdade, desde o direito a vida, passando a tangenciar
tantos outros quantos tenham a vocacgdo de impulsionar os individuos a
realizacdo de seus objetivos pessoais. Seguindo a classificagao tradicional
que insere os direitos de liberdade na primeira geragdo/dimenséao, pode-se
dizer que todos os direitos desta categoria sdo direitos de autonomia,
protegem as liberdades humanas em seu sentido de livre formagéo,
manifestacédo e expansao.
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Assim, permite-se afirmar que o tratamento da autonomia privada no ambito
constitucional ainda que implicito ndo diminui a sua importancia pratica, pois vincula
a sua aplicagédo com o principio que fundamenta o Estado Democratico de Direito,
qual seja, o da dignidade da pessoa humana. Pois conforme Manasfi, Derze e Pereira
(2013, p. 83) “[...] um Estado que se proclama democratico ndo pode desrespeitar ou
alijar a liberdade de cada individuo, sob pena de tornar-se despatico e totalitario”.

Outrossim a autonomia privada também é recepcionada pelo direito civilista, pelo
viés do direito contratual e do direito de personalidade, este sera tratado mais a frente.
Acerca do direito contratual, Catalan (2002, p. 376) consubstancia igualmente uma
evolugdo da autonomia, pois através da interpretagao civil-constitucional seu objetivo
€ o de favorecimento do ser humano frente aos negdcios juridicos. Por vezes
reduzindo o poder da vontade em prol de valores tutelados pela Constituicdo, como
nos contratos de adeséao.

Fiuza (2016, https://proview.thomsonreuters.com/) descreve o principio da
autonomia como um dos pilares do direito contratual. Pois é através dos contratos que
as pessoas regulam com liberdade os seus interesses. Para o autor, esse principio €
0 que protege o individuo de interferéncias abusivas do Estado, permitindo a liberdade

das pessoas imporem normas de conduta, desde que dentro do limite legal.

3.1.1 A autonomia do paciente através da bioética

Como se analisou nas ultimas paginas a autonomia se transformou,
consequentemente modificando o seu objetivo principal, que agora € o ser humano e
a sua dignidade. Até aqui explanou-se a autonomia com uma aplicacdo geral no
ordenamento juridico, nas proximas linhas afunilar-se-a4 sua aplicagdo frente a
pacientes, respectivamente ao seu direito de manifestacdo a tratamentos e
procedimentos meédicos. Ressalta-se a importancia da bioética no assunto, visto que
se configuram termos indissociaveis (ROCHA, 2013, p. 86).

Assim como analisou-se anteriormente, a autonomia precisou de muito tempo
para sua evolugdo. No contexto da autonomia dos pacientes, foi apenas na década
de 1970, com o Relatério Belmont, que essa perspectiva individual de autonomia
recebeu notavel espago. Com as noticias de violagdes dos direitos humanos em

decorréncia de investigagdes médicas, instalou-se um clamor pela criagdo de medidas
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éticas mais rigidas na atividade de médicos e cientistas, assim como, referente aos
métodos aplicados nos pacientes (BARRETO NETO, 2013, p. [10]).

Como relata Ribeiro (2006, p. 1749) o Relatério Belmont tinha como objetivo
materializar uma pesquisa que identificasse os principios éticos que deveriam regrar
a experimentacio de tratamentos médicos e biomédicos em seres humanos. A partir
desse relatdrio identificou-se os trés principios éticos norteadores da bioética: de
respeito a autonomia, de beneficéncia e de justica. Sendo o principio de respeito a
autonomia o foco desta explanagéo.

Segundo Pona (2015, p. 152), o principio da autonomia privada se transformou,

no contexto da bioética, em principio da autodeterminacao:

[...] pensar em autodeterminagao representa admitir a capacidade de cada
individuo para regulamentar uma esfera particular e tao intima em relagéo a
qual ndo poderia o Estado intervir para impor limitagoes, especialmente
quando as condutas referirem-se, de maneira exclusiva, ao individuo [...].
Ainda que o Estado nao adote como regra a conduta do individuo, reconhecer
sua capacidade de autodeterminagéo impde necessariamente a observancia
de suas escolhas, ainda que (ou principalmente) quando se referirem a
(rendncia de) tratamento de saude.

Ja Mabtum e Marchetto (2015, p. 26) expandem a importédncia da autonomia
interligada a bioética. Os autores afirmam que a “autonomia pode ser considerada
mais do que um principio, mas um verdadeiro estatuto bioético, pois na sua auséncia
todos os demais principios estariam mitigados.”

Pela perspectiva do paciente, o direito de autonomia lhe traz voz, materializando
seu poder de escolha. A partir deste viés, Lopes, Lima e Santoro (2018, p. 119) afirma
que: “a garantia a autonomia do paciente representa respeitar sua escolha dos
tratamentos aos quais quer se submeter, assim como sua recusa, especialmente
quando estes foram dolorosos ou extraordinarios [...]".

Ademais, o principio de respeito a autonomia implica positivamente no sentido
de estabelecer o direito a opinido das pessoas, de se auto regularem a partir de seus
valores e crencas. Dessa forma, percebe-se que esse principio relaciona-se com o
respeito a intimidade e ao poder de tomar decisbes, elemento principal para
constituicdo de um testamento vital. Na medicina atual o principio que se integra ao
respeito a autonomia é o principio do consentimento informado (BERMEJO; BELDA,
2015, p. 56).
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Acerca do principio do consentimento informado, Porto (2017,
https://humanas.blog.scielo.org) descreve-o como um dos principais marcos da
bioética, pois relaciona a autonomia com a vulnerabilidade. O principio do
consentimento informado estabelece que antes de se iniciar qualquer pesquisa ou
tratamento, aqueles sejam submetidos obtenham informagdes sobre seu método,
assim como beneficios e potenciais riscos.

Imprescindivel tratar sobre o respaldo legal do consentimento informado no
ordenamento juridico brasileiro, nesse sentido afirma Nery Junior (2014,

https://proview.thomsonreuters.com) que:

estabelecemos, portanto, que o consentimento informado é expressdo da
liberdade de autodeterminagao, liberdade essa garantida como direito
constitucional fundamental, expresso na CF 1°, Ill, 5.°, caput, Il e lll. O
consentimento informado, mais que um direito fundamental autbnomo, é
instituto cuja finalidade é conferir a estes direitos a forga que Ihes é prépria.
E um mecanismo juridico de seguranca que faz com que sejam plenamente
efetivos os preceitos do texto constitucional, a fim de concretizar,
salvaguardar e defender a integridade do valor normativo, neste caso, dos
direitos do paciente

Encontra-se respaldo também através da bioética, mais especificamente pela
Declaragao Universal sobre Bioética e Direitos Humanos, que trata em seus artigos
5° e 6°, sobre a autonomia individual e consentimento, respectivamente. Quanto a
autonomia, a Declaracdo apenas estabelece a conceituagdo, e referente ao
consentimento estabelece objeto concreto quanto a tratamentos clinicos e pesquisas
(SALVADOR; SAMPAIO; PALHARES, 2018, p. 525).

Através dessa nova interpretacao da atividade cientifica, pautada pelo direito ao
consentimento, o Cédigo de Etica Médica se atualizou para acompanhar essas
mudangas. Descreve Teodoro (2017, https://proview.thomsonreuters.com) que: “a
nova ética médica deve ter em consideragdo a aplicacdo da doutrina do
consentimento informado, livre e esclarecido, expressdo maxima do respeito pela
liberdade de autodeterminacao individual”.

Acerca da abrangéncia do Cédigo de Etica Médica e o respeito a autonomia do
paciente quanto ao seu desejo ou ndo a ser submetidos a tratamentos médicos, dar-
se-a maior profundidade ao assunto em espaco futuro neste trabalho. Importa neste

momento a compreensao da conexdo entre o direito da autonomia e o direito de
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consentimento, tendo como foco o respaldo dessa ligagdo quanto a viabilidade do

testamento vital.

3.2 Principio da dignidade da pessoa humana

Ultrapassada a explicagcdo sobre o principio da autonomia privada, sua
materializagdo no ordenamento juridico brasileiro e contemporaneamente no campo
da relagdo médico-paciente. Analisou-se que a autonomia se perfectibiliza com a
efetivagdo da dignidade humana, uma intrinseca ligagao entre os dois principios. Isto
posto, necessario individualmente estudar o principio faltante, focalizando-o no
contexto do testamento vital.

Como explica Pona (2015, p. 250) a evolugao histérica do principio da dignidade
humana perpassou por uma trajetoria semelhante a do principio da autonomia. Ambos
guardam intima conex&o ao reconhecimento internacional da existéncia dos direitos
humanos, visto que por diversos anos nao se reconhecia a existéncia de direitos
inerentes ao ser humano, tampouco havia uma prote¢cao aos mesmos.

Quanto a origem da dignidade humana, ainda que em seu respectivo tempo ndo
possuisse a presente nomenclatura, mas a ideia de um valor intrinseco do ser
humano, remonta ao pensamento filosdéfico e a doutrina judaico-crista (SARLET, 2015,
p. 32). Ja para os filosofos classicos, a dignidade, nesse periodo conceituado como
dignitas estava ligado ao status pessoal, também foi utilizado para qualificar
instituicées, como o rei ou o proprio Estado. Aquele que possuia dignitas era detentor
de respeito e honra (BARROSO, 2012, https://proview.thomsonreuters.com/).

Até este momento entendia-se que existiam diferentes niveis de dignidade, a
mudanca desta compreensao inicia com os estoicos, destaque a Marco Tulio Cicero,
filésofo estdico. A dignidade passou a ser encarada como uma qualidade inerente ao
ser humano, portanto, todos os seres humanos eram dotados da mesma dignidade
(SARLET, 2015, p. 35). Entretanto, foi com o lluminismo que resplandeceu a ideia de
centralidade do homem, com a quebra do autoritarismo e do poderio da religiao
(MARQUES NETO, 2011, https://proview.thomsonreuters.com/).

Barroso (2012, https://proview.thomsonreuters.com/) ressalta que os horrores do
nacional-socialismo e do fascismo foram decisivos para a compreensao atual da

dignidade humana. Apos a Segunda Guerra Mundial a ideia de dignidade humana
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comeca a se fazer presente no mundo juridico, a partir do movimento em que comega
a ser incluida em documentos internacionais e em Constituicbes de Estados
Democraticos.

E neste contexto de pds Segunda Guerra Mundial que se expandem as nogdes
dos Direitos Humanos, como descreve Piovesan (2011,

https://proview.thomsonreuters.com/):

conclui-se que a Declaragdo Universal de 1948, ao introduzir a concepgéao
contemporanea de direitos humanos, acolhe a dignidade humana como valor
a iluminar o universo de direitos. A condigdo humana € requisito unico e
exclusivo, reitere-se, para a titularidade de direitos. Isto porque todo ser
humano tem uma dignidade que lhe € inerente, sendo incondicionada, nao
dependendo de qualquer outro critério, sendo ser humano. O valor da
dignidade humana se projeta, assim, por todo o sistema internacional de
protegcao. Todos os tratados internacionais, ainda que assumam a roupagem
do positivismo juridico, incorporam o valor da dignidade humana.

A partir da analise historica da evolugéo da compreensao da dignidade humana,
analisar-se-a a seguir sua materializagao na seara brasileira. Como descrito nas linhas
anteriores, apos a Segunda Guerra Mundial muitas Constituicdes incorporaram em
seu texto os Direitos Humanos. Estabelecem Martinez e Belo (2015, p. 6) que “a
positivacdo dos Direitos Humanos ocorre com a égide das Constituicbes Sociais,
através da inclusdo dos chamados Direitos fundamentais no texto constitucional”.

Imediatamente se reconhece a importancia da dignidade da pessoa humana no
contexto brasileiro, porquanto é prevista no art. 1°, inciso lll, no Titulo I, dos Principios
Fundamentais da Constituicdo Federal de 1988, nomeado como Fundamento da
Republica Federativa do Brasil pelo caput do referido artigo. Sarlet (2015, p. 103)
ainda estabelece que antes de assumir forma de regra ou principio, a dignidade da
pessoa humana recebe no ordenamento juridico o papel de valor superior e
fundamental, podendo ser considerado como o principio constitucional de maior
hierarquia valorativa.

A partir do principio da dignidade humana, conforme ensinamentos de Gouvéa
e Deval (2018, p. 54), irradia todo o ordenamento juridico brasileiro. Sendo um valor
primordial inerente ao ser humano, é através dele que se busca a garantia dos direitos
fundamentais que contemplam a vida digna. Neste mesmo sentido, Piovesan (2011,
https://proview.thomsonreuters.com/) descreve que o principio da dignidade humana

“impde-se como nucleo basico e informador de todo ordenamento juridico, como
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critério e parametro de valoracao a orientar a interpretacéo e compreensao do sistema
constitucional”.
Referente a previsdo da dignidade humana na Constituicdo Federal de 1988,

Mallet (2015, https://www.pucrs.br/) destaca que:

a previsao constitucional como fundamento da republica assevera a busca do
Estado em assegurar ao individuo condi¢cdes para que possa ter uma vida
digna, com o devido respeito, propiciando a liberdade de seus atos, de
maneira que consiga determinar seu proprio rumo. E necessario que a
pessoa tenha plenas condi¢des para viver de forma plena, humanitaria, e nao
apenas que esteja viva. Além de possibilitar ao sujeito realizar escolhas de
vida, a dignidade da pessoa humana também lhe assegura nao ser alvo de
qualquer ato degradante ou desumano. A qualidade de vida é fundamental,
repudiando-se, seja qual for, a violéncia fisica e/ou psicoldgica.

Importa salientar que o principio da dignidade da pessoa humana nao representa
somente um dever de abstencao do Estado, mas ao contrario, estabelece um dever
atuante do Estado em garantir que os individuos efetivamente tenham uma existéncia
digna. No mesmo sentido quando aplicado as relagdes entre particulares, devendo
existir protecéo e respeito a dignidade dos envolvidos (VERAS, 2016, p. 198).

Completa Pona (2015, p. 260) que a dignidade da pessoa humana é o respeito
basico que cada ser humano deve receber. Conquanto, é a partir da efetivagdo do
referido principio que se deve limitar a atuagdo do Estado e dos demais individuos.
Visto que o afrontar a vida, a honra, integridade fisica, liberdade, ou qualquer outro
direito inerente ao homem, estar-se-a igualmente afrontando a sua dignidade.

Depreende-se da analise feita até aqui, que em virtude do advento da
Constituicdo de 1988, o principio da dignidade humana possui imprescindivel
relevancia no ordenamento juridico brasileiro, visto que, é a partir dele que se
interpreta todos os demais principios e regramentos. Dessarte, entender a sua
utilizacdo no contexto do testamento vital, quando a dignidade da pessoa humana
apresenta-se no poder de escolha do paciente frente a submissdo de tratamentos
médicos.

No que tange a aplicagéo da dignidade humana ao testamento vital, Seixas e

Souza (2015, p. 563) contemplam o viés de disposi¢cao do paciente:

nesta esteira, a dignidade da pessoa humana deve ser aplicada como
fundamento constitucional para evitar que pacientes sejam compelidos, pelos
préprios parentes ou pelos prestadores de servico de saude hospitalar, a
serem submetidos a técnicas médicas de prolongamento de vida sem que
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tenha certeza do resultado, a cura ou, ao menos, uma melhora substancial
na enfermidade cronica, evitando-se que para estender a vida se afronte os
mais comezinhos direitos fundamentais do individuo, tais como a imagem, a
integridade fisica/psiquica e o proprio direito a vida.

Analisados no capitulo anterior a implicagéo do avango tecnoldgico da medicina
no prolongamento indefinido da vida, procedimentos que ndo necessariamente levam
em conta o sofrimento e as vontades do paciente neste processo. Mabtum e Marchetto
(2015, p. 11) destacam que aos pacientes em estado irreversivel, os novos
procedimentos “ao invés de lhe darem mais qualidade de vida, acabam por violar o
seu corpo e a sua dignidade, resultando em tratamentos desprendidos de aspectos
humanizados”.

Visto que a interpretacao da relagdo medico-paciente evoluiu como um todo a
partir do século XXI, através de uma perspectiva mais humanizada e democratizada.
Modificou-se o pensar paternalista da medicina para um viés primado na dignidade da
pessoa humana, pelo reconhecimento da individualidade do paciente como parte de
um grupo social e familiar. O testamento vital constitui um dos instrumentos utilizados
para o exercicio da dignidade do paciente (ALVES; SCHAEFER, 2020
https://proview.thomsonreuters.com/).

Encontra-se respaldo ainda ao testamento vital pela dignidade do paciente nos
tratamentos médicos, porquanto expressamente prevista na Carta Magna, em seu art.
5°, inciso lll, que “ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou
degradante” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.com.br). A partir dessa percepgao, o
meédico deve recomendar aquilo que entender mais adequado, todavia, mantém-se a
autonomia do paciente e o seu poder de decisdo (CHAVES; PINHEIRO; PESTANA,
2018, p. 196-197).

3.2.1 O direito a vida pelo viés da dignidade humana

Pelo que foi disposto percebe-se que um dos pilares do testamento vital
encontra-se no principio da dignidade da pessoa humana, entretanto, a primeira vista
poder-se-ia entender que o referido documento gera conflito com o direito a vida, ao
tempo que estipula a suspensao ou interrup¢ao de tratamentos excepcionais que
prolonguem a vida (DADALTO, 2019, p. 8). A Constituicao Federal prevé no caput do
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art. 5°, no Titulo Dos Direitos e Garantias Fundamentais: “a inviolabilidade do direito
a vida” (BRASIL, 1988, http://www.planalto.com.br).

Estabelecido o direito a vida como direito fundamental pela Constituigao
contemporanea, e de que na auséncia de vida nao haveria como aplicar os outros
direitos, comumente concede-se a ele o pressuposto de superioridade aos demais
direitos. Contudo, com a égide do Estado Democratico de Direito e da dignidade da
pessoa humana como principio fundamental e orientador de todo o ordenamento
juridico, a compreensao de vida passou a ser vista além do seu aspecto biologico
(CHAVES; PINHEIRO; PESTANA, 2018, p. 228).

Acerca da mudanga para uma concepg¢ao ampla do direito a vida, Duarte (2012,

https://bd.tjimg.jus.br/) leciona que:

€ certo que, ao adoecer, 0 homem tem direito ao conhecimento da extensao
da sua moléstia, das possibilidades de cura, dos tratamentos disponiveis e
da sua eficacia. Esse direito decorre do contido no art. 5° da Constituicao da
Republica, que assegura o direito a vida, a liberdade, com garantia de que
ninguém sera submetido a tratamento desumano ou degradante. O direito a
vida ndo pode se resumir a garantia de viver. Deve ser encarado, também,
como garantia a vida digna, saudavel, sem sofrimento, sem dependéncia. Dai
ter o homem direito irrestrito a informagao da sua situagao de saude.

O direito a vida é inerente ao ser humano e o acompanha desde o nascimento
até sua morte, devendo sua esséncia ser protegida sob o viés maior da dignidade da
pessoa humana. Diante do avango da medicina € necessario avaliar o aspecto da
qualidade de vida do paciente, pois inclusive o direito a vida deve ceder quando
desamparado dos demais valores previstos na Constituicdo Federal (GONSALVES;
DADALTO, 2020, https://proview.thomsonreuters.com/).

A partir da interpretacdo do direito a vida pela ética da dignidade da pessoa
humana, principalmente no que tange a sua utilizagdo por aqueles que se encontram
em estado clinico incuravel em que a morte é iminente, surge a expressao “morte
digna”. Nao significa a intengao de legitimar o desejo de morrer, mas de possibilitar ao
paciente em que a irreversibilidade da doenca esta instaurada, de nio ter sua vida
mantida de forma artificial e dolorosa, de manter a sua dignidade até o ultimo momento
de vida (DADALTO, 2019, p. 9).

Compreende-se que além do principio da dignidade da pessoa humana, outro
fundamento a viabilidade da morte digna é o proprio direito a vida. Isso porque se
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interpretado pelo viés da dignidade da pessoa, ele corrobora a argumentacéo de que
a pessoa humana possa decidir sobre os tratamentos e procedimentos médicos que
deseja ou ndo deseja receber na fase da vida precedente ao evento morte (SEIXAS;
SOUZA, 2015, p. 564).

Uma vez que a vida € um bem juridico e indisponivel em quase todas as
situagdes, enquanto a dignidade da pessoa humana é o fundamento de compreensao
dos demais direitos, deduz-se que viver com dignidade deve significar o respeito aos
valores éticos e morais do individuo. Ademais, sendo a dignidade da pessoa humana
o principio norteador do ordenamento juridico, importa, tal qual, analisar a sua relagao
com a finitude da vida humana (LIMA, 2018, p. 23).

Quanto a viabilidade do referido direito a morte digna, Gouvéa e Deval (2018, p.

55) destacam que:

com efeito, a dignidade humana possibilita o reconhecimento de outros
direitos fundamentais, ndo consagrados constitucionalmente, ja que o rol ndo
tem carater taxativo. O principio da dignidade humana funciona como uma
clausula aberta, respaldando o surgimento de novos direitos, como o direito
de morrer, visto que nao ha vedacéo legal.

Compreende-se que através do direito a vida o Estado pretende que os cidadaos
recebam todos os meios de cura possiveis, todavia, apesar dos avancos da medicina,
existem casos clinicos irreversiveis em que o paciente convive com dores diariamente.
Dessa forma, o direito de viver a vida nao pode se transformar em obrigacao de viver,
visto que vida digna nem sempre significa viver muito, tampouco prolonga-la
dolorosamente através de aparelhos (MARQUES; TESSARO, 2018, p.138).

E neste contexto que surge o testamento vital, enquanto viabilizador do
conhecimento dos desejos dos pacientes que opta antecipadamente sua vontade de
ser ou nao ser submetido a tratamentos médicos para quando ndo puder mais se
manifestar. O testamento vital busca preservar a autonomia e a dignidade humana,

devendo ser respeitada pelo Estado, pela familia e pelos médicos (LIMA, 2018, p. 21).

3.3 Direitos de personalidade

O individuo ao manifestar o desejo de ser ou nao ser submetido a tratamentos

meédicos, estara exercendo a sua autonomia privada, dispondo sobre o proprio corpo,
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sobre sua integridade fisica e consequentemente sobre sua dignidade (SILVA;
CAPPELLO, 2016, p. 100). Até o presente momento estudamos dois dos direitos
citados, para finalizarmos a triade juridica que comporta o testamento vital, analisar-
se-a os direitos de personalidade com foco na sua aplicagdo a disposi¢cao de
tratamentos médicos.

Importante antes de analisarmos a aplicagao dos referidos direitos, entender a
conceituacao de personalidade, pois como descrevem Sengik e Martins (2014,
http://publicadireito.com.br/) “Direitos da Personalidade sao aqueles que tém um
vinculo fundamental e estrito a personalidade humana e seu pleno desenvolvimento”.

Quando a conceituagao de personalidade, Sousa (2020, p. 5) esclarece que:

a rigor, ha dois sentidos técnicos para o conceito de personalidade. O primeiro
associa-se a qualidade para ser sujeito de direito, conceito aplicavel as
pessoas fisicas quanto as juridicas. O segundo traduz o conjunto de
caracteristicas e atributos da pessoa humana, considerada objeto de
protecao privilegiada por parte do ordenamento, bem juridico representado
pela afirmagdo da dignidade humana, sendo peculiar, portanto, a pessoa
natural.

Tem-se um duplo sentido a expressao personalidade no ambito do estudo juridico.
Quando na Teoria Geral do Direito refere-se a personalidade, estar-se-a falando da
qualidade que torna alguém um sujeito de direito, ressalta-se que para o direito
brasileiro, essa qualidade advém do nascimento com vida. Ja na Teoria Geral do
Direito de Personalidade estuda-se as situagdes juridicas de personalidade, situagdes
que abrangem elementos da existéncia do ser, como vida, liberdade, saude, honra,
entre outros (NERY; NERY JUNIOR, 2019, https://proview.thomsonreuters.com).

Como vimos nos ultimos subcapitulos, a Constituicado Federal brasileira, em
consonancia com a nova interpretacdo mundial, prioriza a pessoa humana, sempre
em prol da sua dignidade. Nesse sentido, imprescindivel analisar os direitos de
personalidade, visto que estes se referem a direitos essenciais ao desenvolvimento
pleno do ser humano (PENNA, 2010, p. 50).

Quanto a relacao entre os direitos de personalidade e a dignidade humana, Pona
(2015, p. 218) esclarece que:

analisando-se o reconhecimento da clausula geral de tutela da personalidade,
calcada no necessario respeito a dignidade da pessoa humana, assim como
a observancia da autonomia privada do individuo quando se tratar de
situagdes juridicas subjetivas existenciais, e tendo em vista os ideias de
liberdade e igualdade constitucionalmente estabelecidos, pode-se afirmar
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que somente sera destinada efetiva tutela a pessoa quando se garantir ao
individuo o direito ao livre desenvolvimento de sua personalidade.

Estabelecidos os parametros gerais referentes a conceituagcédo dos direitos de
personalidade e sua indissociacdo com o respeito a dignidade humana, faz-se
necessario analisar sua recepgao ao ordenamento juridico brasileiro. Tal importancia
se encontra na fundamentalidade dos direitos de personalidade como definidores da
existéncia plena e digna da pessoa, necessitando para tanto, de forte protecdo
juridica.

A recepcao expressa aos direitos de personalidade é feita pelo Cddigo Civil de
2002, que recepciona os referidos preceitos na Parte Geral, em especifico no Capitulo
I, Livro I, artigos 11 ao 21. Entretanto, o Codigo Civil anterior, de 1916 ndo fazia
qualquer mencdo aos direitos de personalidade. Assim como os demais
ordenamentos da época, a interpretagao juridica possuia forte cunho patrimonialista
e conservador (PENNA, 2010, p. 52-53). Como analisado no subcapitulo anterior, o
foco da interpretacdo sofre mudancas quando o Estado passa a intervir na esfera
privada objetivando o equilibrio das relagdes.

A referida mudanca de interpretacado se desenvolve paulatinamente, pois apesar
da inexisténcia de regramento sobre os direitos de personalidade no Codigo Civil de
1916, tais direitos foram sendo reconhecidos doutrinariamente. Nesse sentido, Penna

(2010, p. 53) explica que:

apesar da falta de regulamentacgéo pelo diploma civil anterior, os direitos da
personalidade eram admitidos doutrinariamente em nosso ordenamento
juridico e foram positivados em algumas normas esparsas e na Constituicdo
de 1988, podendo citar como exemplo alguns incisos do artigo 5°, como o V
(“é assegurado o direito de resposta, proporcional ao agravo, além de
indenizagéo por dano material, moral ou a imagem.”) e o X (“sdo inviolaveis
a intimidade, a vida privada, a honra e a imagem das pessoas, assegurado o
direito a indenizacdo pelo dano material ou moral decorrente de sua
violagdo.”).

Diferentemente das previsbes baseadas na reprovagdo ou aprovagao de
condutas, que comumente encontramos no ordenamento juridico. No caso dos
direitos de personalidade estabeleceram-se diretrizes, parametros para interpretacao.
Os direitos de personalidade sao descritos em clausulas gerais de protegao a pessoa.

Ainda, destaca-se que essa protecdo a pessoa encontra-se embasada em ftrés
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principios constitucionais fundamentais: a dignidade da pessoa, solidariedade e
isonomia (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 37).

Acerca das caracteristicas dos direitos de personalidade, prevé o art. 11 do
Caddigo Civil: “com excegao dos casos previstos em lei, os direitos da personalidade
sao intransmissiveis e irrenunciaveis, nao podendo o seu exercicio sofrer limitacédo
voluntaria” (BRASIL, 2002, http://www.planalto.com.br).

Segundo Mattia (2011, https://proview.thomsonreuters.com) por intransmissiveis
e indisponiveis compreende-se que os direitos de personalidade ndo conferem ao seu
titular um dominio integral, pois inexiste a possibilidade de dispor desses direitos.
Alcanca apenas o direito de usa-los e goza-los de forma exclusiva, ndo se permitindo,
por exemplo, a substituigcdo do titular no uso e gozo dos direitos de personalidade.

Ademais o art. 11 do Cadigo Civil prevé que os direitos de personalidade nao
podem ser objeto de renuncia do seu titular, ou seja, traz a caracteristica de
irrenunciabilidade, ressaltando o carater cogentes ou de interesse publico para tais
preceitos. Atualmente admitindo-se algumas excegdes, como exposicao em reality
shows, Facebook, entretanto, tal renuncia sempre é revogavel (TATUCE, 2019, p.
200).

Quanto a previsao de impossibilidade de limitacdo voluntaria de seus exercicios,
na pratica visualiza-se que alguns atributos da personalidade admitem a cessao do
uso, como o uso de imagem ou direitos autorais. Percebe-se que a indisponibilidade
dos direitos da personalidade ndo € absoluta. Nesse sentido, Gongalves (2012, p. 105)
destaca o Enunciado 4 da | Jornada de Direito Civil: “o exercicio dos direitos da
personalidade pode sofrer limitagao voluntaria, desde que néo seja permanente nem
geral”.

Aderem-se ainda outras classificagcdes aos direitos de personalidade, quanto a
elas n&do ha uma doutrina global, sem unanimidade dos autores sobre o tema. Dentre
os acréscimos feitos pela doutrina, Fiuza (2016, https://proview.thomsonreuters.com)
indica que s&o absolutos, por serem exigiveis a todos e que sao imprescritiveis, por
nao haver prazo para seu exercicio. Carnacchioni (2013,
https://proview.thomsonreuters.com) acrescenta o carater de ser objeto de ampla
tutela e de serem direitos inatos ao ser humano.

Concluida a explanacao mais geral sobre os direitos de personalidade, torna-se

necessario analisar, ainda que através de rol exemplificativo, quais sdo os aspectos
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tutelados pelo ordenamento juridico brasileiro. Ressalta-se a existéncia de diferentes
classificagdes acerca dos direitos de personalidade, no presente trabalho se utilizara
a organizagao das classificagbes feitas por Fiuza (2016,

https://proview.thomsonreuters.com), leciona o autor que:

hé, assim, os direitos a integridade fisica e os direitos a integridade moral.
No primeiro grupo estdo o direito a vida, o direito ao proprio corpo e o
direito ao cadaver.

No segundo grupo, o direito & honra, o direito a liberdade, o direito ao
recato, o direito a imagem, o direito ao nome, o direito moral do autor.

O Cddigo Civil trata do assunto de forma genérica, nos arts. 11 a 21. De
forma nédo taxativa protege o direito a integridade fisica, o direito ao nome
e a imagem.

No presente trabalho o grupo de direitos de personalidade a ser focado é o do
direito a vida, especificamente no que tange disposi¢cdes sobre o proprio corpo em
tratamentos e procedimentos médicos. Tal protecao se verifica no Cédigo Civil através
do regramento pertencente ao capitulo chamado: “Dos Direitos da Personalidade”.
Pelo art. 15: “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento meédico ou a intervengcdo  cirurgica” (BRASIL, 2002,
http://www.planalto.com.br).

Mabtum e Marchetto (2015, p. 40) afirmam que ao estabelecer o artigo
supracitado, o Cadigo Civil tutela ndo so6 a integridade fisica, mas também o direito do
paciente. Por ndo poder ser constrangido a se submeter a procedimento médico que
contenha risco de vida. Passando este a ser visto tal qual um direito de personalidade.

Quanto a legalidade do exercicio da autonomia na aplicagao do direito de dispor

sobre o préprio corpo, lecionam Sengik e Martins (2014, http://publicadireito.com.br/):

interessante o entendimento de os direitos da personalidade podem ser
tutelados da forma negativa, ou seja, diante de uma lesdo uma reparagao ou
mesmo uma prevengao, para que o autor do ato lesivo seja impedido da
pratica lesiva; ao passo que também ha a tutela positiva, em que permite ao
titular do direito da personalidade o direito de dispor de seus direitos, inclusive
do préprio corpo, num processo de reconhecimento de sua autonomia
privada.

Nesse sentido, Andrade (2013, p. 103) entende que através do artigo 15 do
Cddigo Civil pode-se afirmar que em nosso sistema juridico a pessoa possui plena
autodeterminacao, com excecao apenas em casos de emergéncia. O autor destaca

que “desta circunstancia conclui-se que esta autorizado o paciente a evitar
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tratamentos prolongamentos, mesmo que esta decisdo acarrete a interrupgéo de sua
vida.”

Na contramao dos entendimentos construidos, o art. 13 do Cdédigo Civil prevé
que “salvo por exigéncia médica, é defeso o ato de disposicdo do proprio corpo,
quando importar diminuicdo permanente da integridade fisica, ou contrariar os bons
costumes” (BRASIL, 2002, http://www.planalto.com.br). Ao interpretar de forma literal
o artigo se conclui que o sujeito ndo pode dispor sobre a integridade fisica de forma
permanente. Assim, se entenderia que o paciente ndo poderia, sem indicagdo médica,
optar por ser ou nao ser submetido a tratamento ou procedimento de saude, ou seja,
limitar voluntariamente um direito de personalidade.

Entretanto, impossibilitar a renuncia, transmissao ou outras formas de dispor
sobre os direitos de personalidade, ao passo que se poderia acrescentar a disposi¢cao
por escrito sobre a propria integridade, seria como extinguir a autonomia privada. Visto
que, ao definir que a pessoa somente poderia decidir sobre si nos casos em que a lei
assim permitisse, seria negar a dignidade da pessoa, através da retirada da sua
liberdade (MEIRELES, 2009, p. 187).

No mesmo sentido concluem Chaves, Pinheiro e Pestana (2018, p. 228) ao
destacarem que o Cdédigo Civil de 2002 que inova perante os cddigos anteriores ao
tratar sobre os direitos de personalidade, liga estes ao direito de o paciente escolher
antecipadamente os cuidados e tratamentos que deseja ou nao receber. Visto que a
interpretacédo dos direitos de personalidade é feita a luz da Constituicdo Federal de
1988, cuja base fundamental é a dignidade da pessoa humana e a autonomia.

Encerra-se assim a formulacdo do conhecimento sobre a fundamentagao
juridica que permeia o testamento vital. Diante da auséncia de legislacao especifica,
tratou-se tanto do viés constitucional quanto do infraconstitucional. A partir do préximo
capitulo se tratara o testamento vital através de uma perspectiva pratica, analisando-
se as resolugdes do Conselho Federal de Medicina, enunciados das Jornadas de
Direito, jurisprudéncias e a utilizacdo do testamento vital durante a pandemia do

coronavirus.
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4 O TESTAMENTO VITAL NA EXPERIENCIA BRASILEIRA

Analisados nos capitulos anteriores o viés tedrico do testamento vital, no que
tange a sua conceituacdo, sua aplicagdo em outros paises, assim como 0 exame
juridico principiolégico que cinge o testamento vital no Brasil, neste capitulo analisar-
se-a a recepgao ja existente a este documento em territério nacional. Para isso, se
abordara as Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, as Jornadas de Direito
Civil e de Saude que tratam do tema, a analise jurisprudencial quanto a matéria e por
fim, uma contextualizacdo do testamento vital no periodo atual de pandemia.

Tratar-se-a das Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, que abriram
caminho para a principal Resolugao no tocante ao testamento vital, a n.° 1.995/2012.
Ressalta-se que o viés desta monografia atenta-se ao estudo juridico das Resolugdes,
dessarte, ndo havera pormenorizacdes a atividade da medicina, pois fora do contexto
principal a que se destina.

Ainda no que tange a recepcao juridica do testamento vital no Brasil importam
os enunciados das Jornadas de Direito Civil e de Direito da Saude que tratam sobre o
assunto. Serdo devidamente examinadas no presente capitulo com o intuito de
compreender a viabilidade atribuida ao documento.

Ademais, abordar-se-a o viés pratico do testamento vital, através de analise
jurisprudencial das decisdes que tratam do documento foco neste trabalho. Assim
como a contextualizagdo do testamento vital a pandemia da Covid-19, a sua
importancia e as inovagdes que o integram, trazendo a atualizagdo deste documento

a situacao excepcional que vivemos.

4.1 Resolugoes do Conselho Federal de Medicina

Ultrapassadas as explanacdes acerca das bases principioldgicas que sustentam
o testamento vital, necessaria uma analise das normativas da classe médica, ainda
que nao possuam forca de lei, elas tratam especificamente sobre o assunto em terras
brasileiras.

As Resolugbes apesentadas no subcapitulo contribuem significativamente ao
debate sobre o testamento vital, inclusive quanto a sua validade no nosso

ordenamento juridico. As duas primeiras Resolugdes destacadas compdem uma



48

trajetdria de construgdo sobre o conteudo das diretrizes de vontade, que culminam na
Resolugcédo 1.995 de 2012, essa tratando especificamente sobre os referidos
documentos de vontade (DADALTO, 2013, p. 109).

Quanto a Resolucido 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina ressalta-se
que a matéria consta evidenciada no preambulo, onde se estabelece que o médico
tem a possibilidade de limitar ou suspender tratamentos que prolonguem a vida de
paciente em fase terminal. E a suspenséo de tratamentos chamados pela bioética de
distanasia. Tendo sido aprofundada a sua conceituagdo em espaco apropriado, aqui
sendo abordada apenas como forma de demonstrar a progressao de tratamentos pelo
Conselho Federal de Medicina (CFM) na recepgéo do testamento vital (DADALTO,
2020, p. 95).

Debate que chegou a levar a resolugao ao Tribunal, mais especificamente a 142
Vara Federal do Distrito Federal. Em 2007, a Resolugdo 1.805 do CFM foi alvo de
acao civil publica pelo Ministério Publico Federal, acdo que teve resolugcéo apenas em
2010, como explicam Mabtum e Marchetto (2015, p. 68):

em 2007, o Ministério Publico Federal entrou com uma Ac¢ao Civil Pdblica
(Brasil, 2012) contra a referida resolugdo, requerendo a sua nulidade e
exigindo que os critérios para a pratica da ortotanasia fossem definidos
(Conselho Federal de Medicina, 2014). A defesa apresentou parecer expondo
os conceitos de eutanasia, ortotanasia e distanasia, detalhando suas
aplicagdes e distingdes, conforme solicitado, e pleiteou a improcedéncia da
acdo. Em 2010, a Acéo Civil Publica foi julgada improcedente. Tanto o juiz
quanto a Procuradoria Federal entenderam que a posigdo do Conselho
Federal de Medicina (2014) é valida.

A acao civil publica pleiteava a nulidade da Resolugao, por entender que o CFM
estava considerando ética uma atitude que o Ministério Publico Federal (MPF)
entendia como crime a vida, objeto que como autarquia o Conselho n&o teria
competéncia para regrar. Em contestagdo, o CFM alegou que o tema tratado nao
consistia em crime, porquanto a morte retratada € um evento certo, iminente e
inevitavel, ao qual se busca através de cuidados paliativos, uma morte digna e menos
dolorosa ao paciente. Por fim, em dezembro de 2010, o juiz federal sentenciou
considerando que tanto o MPF como o CFM pugnaram pela improcedéncia do pedido
inicial da agdo (MENEZES; VENTURA, 2013, p. 217).

Quanto a importancia dessa Resolucao, Claudino (2014, p. 13) ressalta que o

fato de a Resolugao ter apenas trés artigos ndo impediu que promovesse um grande
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0 avango no que tange a protegédo a autonomia e dignidade do paciente terminal. Sua
relevancia esta amplamente ligada ao feito de trazer a suspengao ou limitagdo do uso
da distanasia, ou seja, do impedimento ao uso de procedimentos que apenas
prolonguem o sofrimento do paciente em estado irreversivel, também, por conduzir
uma discusséo pela licitude da ortotanasia.

No decorrer da agao civil publica que atacava a Resolugcdo 1.805/2006, o
Conselho Federal de Medicina editou o novo Cédigo de Etica Médica, através da
Resolugcao 1.931/2009. Esse diploma, de forma mais incisiva que o anterior,
estabeleceu como infracdo a pratica da distanasia e da eutanasia. Ademais, a
Resolugao aconselhou o uso da ortotanasia, e a utilizagcao de medidas paliativas que
aliviem o sofrimento do paciente (MABTUM; MARCHETTO, 2015, p. 48).

Quanto a permissao de utilizagdo da ortotanasia, encontra-se implicito no

paragrafo unico do art. 41, capitulo V:

paragrafo Unico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agbes
diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragao a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009,
https://portal.cfm.org.br/).

Como explica Pona (2015, p. 83) diferentemente do comportamento paternalista,
em que a decisao relativa a tratamentos era tomada exclusivamente pelos médicos,
com a referida resolugao percebe-se uma mudanga de padrao, buscando-se a prévia
consulta do paciente. Desta forma, aquele que sera submetido ao tratamento de
saude é quem esta no centro do poder de decisdo, ainda que devendo ser tomada a
partir de uma estruturada base informacional e com o auxilio conjunto da equipe
médica.

Com o novo Caédigo de Etica Médica se aprimorou a redacéo dos preceitos ja
estipulados, esclarecendo a conceituacdo de termos por vezes entendidos como
sinbnimos, como as formas de terminalidade de vida estudadas pela bioética.
Evidente também a preocupacéo de atualizar o diploma com a intengao primordial de
acompanhar a realidade contemporanea da medicina. A Resolucédo 1.931/2009 é um
marco frente aos atuais debates legislativos quanto a licitude da aplicagdo da
ortotanasia (ROCHA et al., 2013, p. 88).
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Em 2012, o Conselho Federal de Medicina aprovou a Resolu¢do numero 1.995
a fim de regulamentar a conduta médica diante das diretrizes antecipadas de vontade,
entendidos pelo Conselho Federal de Medicina (CFM) como manifestacdo de
autonomia do paciente. A referida Resolucdo € a primeira regulamentacdo sobre a
matéria no Brasil, posicionando-se sobre o tema antes mesmo do Poder Legislativo
(TEODORO, 2017, https://proview.thomsonreuters.com).

Quanto ao uso de diretrizes antecipadas de vontade e ndo de testamento vital,

entende-se que houve uma confusao conceitual. Consoante Dadalto (2020, p. 99):

na verdade, numa detida andlise dos considerandos e das justificativas, a
resolucdo CFM 1995 deixa claro que o que pretendia o conselho era
regulamentar o testamento vital, uma vez que o embasamento da resolugéo
€ a protecdo da autonomia do paciente em fim de vida, contudo, como ja
mencionado em capitulo anterior, tratou testamento vital como sinénimo de
diretivas antecipadas de vontade, optando pela utilizacdo- errdbnea- deste
ultimo termo.

Necessario, de antemao, reforcar que a Resolugcédo nao possui forga de lei, visto
que se trata de um ato administrativo. Concede-se a Resolugdo o poder normativo
apenas dentro da esfera administrativa, possuindo como principal objetivo a protegao
do profissional da medicina, como forma de padronizar o atendimento de pacientes
possuidores de testamento vital e assim, proteger os médicos de eventuais processos,
frente a acusagdes de omissdo de socorro ou eutanasia, devendo-se registrar o
documento no prontuario médico como forma de comprovacdao (FRAGUAS, 2014,
https://proview.thomsonreuters.com).

O préprio Conselho Federal de Medicina junto a Resolugédo faz uma exposi¢cao
das justificativas para a aprovagao da normativa. Ressaltam principalmente o fator de
se dar conhecimento ao médico e de se dar autonomia ao paciente. Dentre elas, a

primeira justificativa apresentada:

1) dificuldade de comunicagdo do paciente em fim de vida. Um aspecto
relevante no contexto do final da vida do paciente, quando sao adotadas
decisbes médicas cruciais a seu respeito, consiste na incapacidade de
comunicacao que afeta 95% dos pacientes (D’Amico et al, 2009). Neste
contexto, as decisbes médicas sobre seu atendimento sdo adotadas com
a participagdo de outras pessoas que podem desconhecer suas vontades
e, em consequéncia, desrespeita-las (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,
2012, https://sistemas.cfm.org.br/).
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A esséncia da Resolucdo se alicerca na interpretacdo atual da pratica da
medicina, na contramao do paternalismo médico, que como estudada no primeiro
capitulo, se baseava no médico detentor do conhecimento decidindo o que era melhor,
sem necessidade de consentimento ou prestagdo de informacdo ao paciente. A
presente Resolugéo em consonancia com o contemporaneo Cédigo de Etica Médica
enfoca a relagdo médico-paciente, objetivando o respeito a autonomia do paciente,
sem é claro retirar a autonomia do médico (CHAVES; PINHEIRO; PESTANA, 2018, p.
204).

Referente ao conteudo, em resumo os pontos definidos pela Resolugao 1.995
da CFM séao de que os desejos manifestados, previa e expressamente, pelo paciente
serao respeitados pelo médico quando aquele estiver acometido e incapaz de se
expressar. Quando as vontades do paciente forem realizadas nos moldes expostos,
os desejos do paciente terdo prevaléncia a pareceres ndo-médicos e desejos de
familiares. Estabelece ainda que disposi¢des de vontade em desacordo com o Codigo
de FEtica Médica serdo desconsideradas pelo médico (MALLET, 2015,
https://www.pucrs.br/).

O ponto primordial da Resolugéo, e igualmente do testamento vital, € o de
respeitar a vontade do paciente de ndao se submeter a tratamentos invasivos,
dolorosos e que prolonguem uma vida sem dignidade. Busca-se promover o
conhecimento do desejo do paciente, dos limites que quer respeitados em caso de
moléstia grave e que lhe cause inconsciéncia para se manifestar (DUARTE, 2012,
https://bd.tjimg.jus.br/).

Segundo os termos da Resolugao, as decisdes quanto a tratamentos de saude
devem prevalecer quanto a vontade dos familiares ou de outro parecer ndo médico,
mas desde que ndo desrespeite regramentos previstos pelo Cédigo de Etica Médica.
Desta forma, compreende-se que as decisdes pertinentes de recusa pelo testamento
vital compreendem-se aos tratamentos extraordinarios, procedimentos que sao
chamados pela bioética de distanasia, ou seja, o uso de medidas futeis que apenas
prolongam o sofrimento do paciente, regramento que surge em consonancia as
previsdes da Resolugdo 1.805/2006 (PONA, 2015, p. 87).

Nota-se que na introducao a Resolugéo, no chamado “considerandos”, refere-se
que a normativa tratara do paciente em estado terminal e no corpo do texto refere-se

ao paciente em fim de vida. Apesar da aparente semelhanca, os termos nao sao
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sinbnimos, nesse sentido Dadalto (2013, https://www.scielo.br/) explica que paciente
terminal € aquele que se encontra em estado irreversivel e que apresenta alta
probabilidade de morrer em curto periodo. Ja os chamados pacientes em fim de vida
se referem tanto ao paciente terminal quanto aquele em estado vegetativo persistente,
ou coma irreversivel.

Porém, a Resolucdo 1.995, assim como a 1.805 do Conselho Federal de
Medicina gerou inconformismo a ser resolvido pelo Poder Judiciario. O Ministério
Publico Federal (MPF) ajuizou a acado civil publica de numero 1039-
86.2013.4.01.3500 perante a Justica Federal do estado de Goias, em desfavor do
Conselho Federal de Medicina. Em sintese o MPF entendia pela inconstitucionalidade
da Resolugao 1.995, em razao do prevalecimento do testamento vital frente a vontade
dos familiares e por interferir em direitos de personalidade, assim extrapolando o seu
poder regulatério determinado por lei, sendo de pronto indeferido o pedido de liminar
para suspensao da resolugao (CHAVES; PINHEIRO; PESTANA, 2018, p. 213).

Referente a decisdo da acao civil publica, Pona (2015, p. 87) explica que:

a seu turno, a sentenca proferida julgou improcedente os pedidos. Ndo houve,
entretanto, qualquer referéncia substancial a doutrina, nacional ou
estrangeira, ou mesmo aos ordenamentos juridicos alienigenas, a fim de
justificar a improcedéncia. Em verdade, a analise foi sucinta, cuidando-se
apenas de afastar as alegagdes do 6rgao ministerial [...].

Chaves, Pinheiro e Pestana (2018, p. 215) descrevem que na sentenga o juiz
afirma a inexisténcia de lei tratando das diretivas antecipadas da vontade, ou do
testamento vital, e ressalta a necessidade para que estes temas venham a ser
tratados pelo legislador, para que se estabeleca parametros quanto a sua forma e
eficacia. Todavia, o julgador explicita que a lacuna legislativa ndo é impedimento de
validade para o documento, pois nao havendo desconformidade com o ordenamento
juridico ja estabelecido, ndo estaria o Conselho Federal de Medicina agindo de forma
inconstitucional, pois ndo extrapola os seus poderes conferidos por lei.

A Resolugao representou grande importancia para aumentar o debate sobre as
diretivas antecipadas, ou ainda, pelo testamento vital. Pincipalmente, no que tange a
necessidade de aprovagado de regramento especifico no legislativo, pois como ja
destacado, a resolugdo como ato administrativo, possui for¢ca apenas entre a classe
médica, necessitando de regramento legal quanto ao seu conteudo, forma, prazo de
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validade, entre outros. Ainda que possua forca limitada, a Resolugdo 1.995/2012 do
CFM ativou discussdes sobre o assunto e aumentou a procura da populagao para a
confecgdo do documento (DADALTO; TUPINAMBAS; GRECO, 2013, p. 464).

4.2 Enunciados das Jornadas de Direito Civil e Direito da Saude

Em comemoracgao ao décimo aniversario do Cadigo Civil, realizou-se em 2011 a
V Jornada de Direito Civil promovida pelo Centro de Estudos Judiciarios (CEJ), 6rgéao
pertencente ao Conselho da Justiga Federal (CJF), com o objetivo de elaborar
enunciados que servem como referencial para a elaboracdo de decisbes, pecas
processuais, estudos e publicagdes relativas ao Direito Civil (CONSELHO DA
JUSTICA FEDERAL, 2012, https://www.cjf.jus.br/cjf/).

Destaca-se da referida Jornada de Direito Civil o enunciado 528 que trata

especificamente do testamento vital nos seguintes termos:

528- Arts. 1.729, paragrafo Unico, e 1.857: E valida a declaragéo de vontade
expressa em documento auténtico, também chamado “testamento vital’, em
que a pessoa estabelece disposi¢cdes sobre o tipo de tratamento de saude,
ou nao tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem condigdes de
manifestar a sua vontade (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2012,
https://www.cjf.jus.br/cjf/).

O Enunciado representa um forte referencial para a viabilidade do documento,
assim como um grande fomentador de pesquisa quanto ao tema, contribuindo ao seu
debate no cenario juridico. Quanto ao recebimento do tema no referido enunciado da
Jornada de Direito Civil analisa Tartuce (2019, p. 149) que “em suma, constata-se a
sua ampla admissao entre os juristas”.

No que tangem as justificativas do referido Enunciado, destaca-se que o
documento encontra amparo na auséncia de obrigatoriedade do principio de tipicidade
aos atos juridicos, possibilitando ampla liberdade para os particulares estipulares atos
nao previstos em lei, desde que nao afronte o ordenamento juridico. Examina-se
também a nao exigéncia do seu registro na forma publica, visto que a formalidade é
excecao ao sistema juridico brasileiro, conforme art. 107 do Cdédigo Civil, sendo
necessario apenas quando a lei assim estipular (CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL,
2012, https://lwww.cjf.jus.br/cjf/).
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Ja na VI Jornada de Direito Civil, realizada em 2013, enfoca-se ao tema do

testamento vital o Enunciado 533:

o0 paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos os aspectos
concernentes a tratamento médico que possa |lhe causar risco de vida, seja
imediato ou mediato, salvo as situacbes de emergéncia ou no curso de
procedimentos meédicos cirurgicos que n&o possam ser interrompidos
(CONSELHO DA JUSTICA FEDERAL, 2013, https://www.cjf.jus.br/)

Segundo Tartuce (2019, p. 150) o enunciado 533 propicia a elaboragdo do
testamento vital, percebendo-se através dele, que em regra ha uma recepgao
doutrinaria ao documento, devendo-se, segundo o autor, ponderar a autonomia do
paciente com os demais direitos e valores pertencentes ao ser humano. As
justificativas ao enunciado recaem no crescente reconhecimento da
autodeterminagao dos pacientes, fundamentada nas resolugcdes médicas analisadas
nesse capitulo e no art. 15 do Cédigo Civil.

Outrossim, em 2014, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) realizou a | Jornada
de Direito da Saude, na qual resultou-se quarenta e cinco enunciados sobre saude.
Entre eles, ressalta-se o enunciado 37, cuja matéria recai na manifestacdo quanto a
tratamentos de saude (TEODORO, 2017, https://proview.thomsonreuters.com). Eis o

contetdo do enunciado:

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
manifestacdo admitidas em direito (BRASIL, 2014, https://www.cnj.jus.br/).

O enunciado demonstra a preocupacado dos especialistas com a seguranca
juridica do testamento vital e da garantia das manifestagdes de saude frente aos
familiares e a equipe médica. Para tanto, estabelece algumas formalidades, como a
recomendacao a forma escrita, a presenga de duas testemunhas no caso de
documento particular e a possibilidade de ser feito na forma publica, por meio dos
tabelionatos de notas (PONA, 2015, p. 89).

Contudo, analisa Dadalto (2020, p. 107) que o enunciado em questédo vai de
encontro ao estudo sobre o tema. Estabelece nomenclatura equivocada, porquanto

as diretivas antecipadas comportam as espécies: testamento vital e mandato



55

duradouro, este ultimo refere-se a indicagdo de um procurador para definicdo de
tratamentos de saude, enquanto o conteudo do enunciado apenas contempla as
manifestagcdes prévias a tratamentos médicos. Restringe também a matéria ao prever
somente a decisdo quanto a tratamentos médicos, sem a perspectiva dos cuidados
médicos, como a medicina paliativa.

Ainda assim, o enunciado merece atencéo, segundo Mabtum e Marchetto (2015,
p. 116), visto que indica que na sua forma particular deva ter a presenga de no minimo
duas testemunhas para sua elaboracgao, nao persistindo tal exigéncia na forma publica
em razao da fé publica do responsavel notarial. Ademais, a partir deste enunciado
compreende-se uma maior preocupacgao do Judiciario com respeito a formalizacdo do

documento enfocado.

4.3 Andlise jurisprudencial

Para a realizagcdo desta analise jurisprudencial, pesquisou-se nos sistemas dos
26 Tribunais Estaduais do Brasil e do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, assim como, no Superior Tribunal de Justica e no Supremo Tribunal
Federal. Obteve-se o resultado de 11 decisdes pertinentes ao assunto. S&o elas: 2
pertencentes ao Tribunal de Justi¢ca do Rio Grande do Sul, 5 ao Tribunal de Justica de
Sao Paulo, 1 do Tribunal de Justica do Distrito Federal e Territérios e 3 advindas do
Superior Tribunal de Justica.

A jurisprudéncia analisada compreende o lapso temporal de 01/01/2012 a
07/10/2020. Os termos de busca utilizados para os o6rgaos julgadores foram:
“Testamento Vital”, ou “Diretiva Antecipada de Vontade”. Os ultimos foram utilizados
pela frequente confusdo conceitual entre género e espécie, conforme ja abordado nos
capitulos anteriores.

Referente as decisdes proferidas pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,
a mais antiga, julgada em 20/11/2013, foi o primeiro acorddo do pais tratando
expressamente do testamento vital. Julgou-se a Apelagao Civel n® 70054988266, em
que o Ministério Publico ingressou com pedido de alvara judicial para suprimento da
vontade do idoso que se negava a ser submetido a tratamento de saude (DADALTO,
2020, p. 106)
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O autor permanecia lucido e reiterava verbalmente a sua vontade de nio ser
submetido a cirurgia de amputagao do seu pé que estava necrosando em razao de
uma lesdo. No caso em questao, o testamento vital foi utilizado diferente do habitual,
isto porque, o documento foi redigido pelo autor ndo com a intengao de fazer a sua
vontade ser conhecida pelos médicos ou familiares, mas sim, com a intencdo de
proteger o médico de futuro processo de omissdo. Ressaltando-se o alto risco de
morte pela n&o realizagao da cirurgia (CHAVES; PINHEIRO; PESTANA, 2018, p. 219).

A alegacao do Ministério Publico era de que o idoso n&o possuia mais condigbes
psiquicas para recusar o procedimento, pois apresentava um quadro de depresséo.
Ademais, os representantes do Parquet reforcavam a ideia de priorizacao pelo direito
a vida ainda que de encontro a vontade do autor. Manteve-se a decisdo em sede
recursal fundamentada nas explicagcdes do biodireito, especificamente, da ortotanasia.
Sob esse aspecto, deve-se primar pela vontade do paciente capaz. Ainda se ressaltou
a intepretacéo do direito a vida que deve ser pelo viés da dignidade da pessoa humana

e nao como um dever a vida. Eis a ementa da referida decisao.

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com o pé esquerdo
necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme laudo psicoldgico,
morrer para "aliviar o sofrimento"; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra
em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
biodireito, na dimensido 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° lll, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou razoavel
qualidade. A Constitui¢do institui o direito a vida, nido o dever a vida,
razao pela qual ndo se admite que o paciente seja obrigado a se
submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando mutilatéria. Ademais,
na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento
médico ou intervengdo cirdrgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer que,
nao 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 acusagao de terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta
nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na Resolugéo n°
1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelagao
desprovida.(Apelagao Civel, N° 70054988266, Primeira Camara Civel,
Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em: 20-11-2013).
(RIO GRANDE DO SUL, 2013, https://www.tjrs.jus.br, grifo nosso).

A outra decisdo do Tribunal gaucho pertinente ao assunto também corresponde

a Primeira Camara Civel. Neste caso, a citacdo ao documento de manifestacéo da
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vontade é feita com referéncia a Resolugcdo n° 1.995/2012 do CFM, indicando a
possibilidade de o paciente, quando capaz, optar pelos tratamentos de saude que quer
ou nao ser submetido. Os termos utilizados na decisao sao “diretivas antecipadas de
vontade” e ndo “testamento vital”, com fulcro no emprego dos termos pela referida
Resolucdo (RIO GRANDE DO SUL, 2015, https://www.tjrs.jus.br).

Na situagdo em questéo, a fundagéo hospitalar buscava autorizagao judicial para
a realizagao de procedimento médico, sob argumento de que a nao realizagao levaria
0 paciente a Obito. Alternativamente, o paciente, capaz e Ilucido, negava
veementemente a realizagdo do procedimento, ja que ainda que a laparotomia
exploratoria fosse realizada, ndo se aumentariam suas probabilidades de
subsisténcia, mas sim haveria uma diminuicdo na sua qualidade de vida, conforme
atestou a médica responsavel pelo caso (RIO GRANDE DO SUL, 2015,
https://www.tjrs.jus.br).

Reforgada, ao fim, a deciséo de primeiro grau pela n&o autorizagdo ao hospital.
Salientou-se a atitude da parte apelante, preocupada em cumprir a sua funcao
institucional, entretanto, analisou o relator, de que a fungdo desta encerra quando
inicia a disposicao sobre o préprio corpo e a propria vida. Porquanto, analisou-se o
parecer da médica responsavel, no que tange a explicagdo de que a realizagdo do
procedimento nao traria perspectivas de melhora clinica do quadro, tdo somente, mais
sofrimento ao paciente (RIO GRANDE DO SUL, 2015, https://www.tjrs.jus.br).

Quanto as decisdes do Tribunal de Justica de Sdo Paulo, foram encontradas 4
decisdes sob os termos de “testamento vital”, e 1 decis&o diferente sob os termos das
“diretivas antecipadas de vontade”. Duas delas: 1001378-30.2015.8.26.0363 e
1000938-13.2016.8.26.0100 comportam o objetivo dos autores de terem declarado
judicialmente seus desejos quanto ao uso da ortotanasia, receosos de que sem a
chancela judicial sua vontade nao seja reconhecida futuramente quando n&o puderem
mais se manifestar (SAO PAULO, 2018a e 2019a, https://esaj.tjsp.jus.br).

Ressalta-se o trecho importante de uma das decisdes:

a manifestacao de vontade em analise pode ser expressada perante Cartorio
Extrajudicial, que pode atestar que esta a ser expressada de forma livre e
consciente. Além disso, como cautela adicional, caso queira, a apelante
podera se valer de testemunhas e atestados médicos contemporaneos ao
testamento vital que comprovem a lisura mental no momento da declaragao,
nao havendo necessidade de movimentar a maquina judiciaria para tanto
(SAO PAULO, 2019a, https://esaj.tjsp.jus.br).
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Ambas as agdes foram extintas sem resolu¢cao do mérito, diante da inexisténcia
de pretensdo juridica, pois configuradas como pedidos hipotéticos diante da
inexisténcia de doenga acometedora, ausente também a pretensdo resistida e o
interesse de agir. Suscitam ambos os relatores, que para este fim, os apelantes
poderiam ater suas vontades vinculadas ao instrumento do testamento vital, além do
fato de que o cartério extrajudicial conferiria a seguranga de respeito aos seus desejos
como ambos almejavam (SAO PAULO, 2018a e 2019a, https://esaj.tjsp.jus.br).

Estas decisbes demonstram o quanto o testamento vital ainda carece de
divulgacédo para que se torne um assunto de conhecimento publico, principalmente
porque seu objeto ndo exime ninguém, todo ser humano € vulneravel a encontrar-se
acometido de situagao clinica que |he retire a capacidade de decidir. A disseminagao
de informagdes sobre o testamento vital também é importante no que tange a
finalidade de evitar o ingresso de a¢des deste género, tendo em vista a realidade de
afogamento processual enfrentada pelo Judiciario.

Outrossim, na decisao 2018988-11.2018.8.26.0000, proveniente de um agravo
de instrumento, os termos “testamento vital” foram utilizados de forma erronea,
porquanto se tratava efetivamente de um testamento sucessoério. Visto que o direito
em debate era o de administracdo dos bens do de cujus. Reforca-se a comum
confusao entre os institutos devido a denominagao, entretanto, seus objetos nao se
confundem, porquanto o testamento vital ndo possui cunho patrimonial e produz seus
efeitos ainda em vida (SAO PAULO, 2018b, https://esaj.tjsp.jus.br).

Alternativamente, em outro agravo de instrumento, o testamento vital foi
suscitado pela parte autora com a finalidade de reverter a decisdo de primeiro grau
quanto a fixacao de curador dativo. Utilizado o testamento vital, firmado antes da
superveniente incapacidade do curatelado, em que o autor configurava como seu
principal responsavel, com a finalidade de demonstrar a vontade do incapaz. Mantida
a decisao de primeira instancia, mantendo-se o curador dativo, em razdo dos conflitos
entre as partes que afetava o bem-estar do curatelado (SAO PAULO, 2019b,
https://esaj.tjsp.jus.br).

Por fim, a decisdo correspondente aos termos “diretivas antecipadas de
vontade”. A acdo, que transcorria em segredo de justica, diz respeito a paciente

membro da congregacgao das Testemunhas de Jeova, que encontrava-se em quadro
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clinico gravissimo de hemorragia digestiva e necessitava de uma transfusdo de
sangue, procedimento que vai de encontro a sua crenga religiosa. O procedimento foi
autorizado sob tutela de urgéncia e depois confirmado pela procedéncia do pedido
(SAO PAULO, 2019c, https://esaij.tjsp.jus.br).

Apos recuperagao de saude, a paciente interpbs recurso buscando a reversao
da decisao, alegando o desrespeito a liberdade religiosa de pessoa maior e capaz,
aliado ao fato de que sua vontade manifestada em documento de diretiva antecipada
de vontade chegou a conhecimento nos autos. A decisao foi de ndo provimento do
recurso, entretanto, com divergéncia de votos (SAO PAULO, 2019c,
https://esaj.tjsp.jus.br).

O desembargador Marrey Uint, relator da referida agcéo, negou provimento ao
recurso por compreender que o direito a vida é indeclinavel, cabendo ao Estado o
dever de protegé-lo, entende que a vida deve prevalecer acima de qualquer liberdade
religiosa. Alternativamente, o desembargador Antonio Carlos Malheiros, pertencente
ao grupo minoritario divergente, entendeu pela procedéncia do recurso sob argumento

do desrespeito a dignidade. Destaca-se trecho importante do voto:

assim, tendo a apelante apresentado documento de “diretivas antecipadas de
Vontade” (fls. 38), se identificando como Testemunha de Jeova e recusando
a transfusdo de sangue alogénico, razéo lhe assiste em querer ver reformada
a r. sentenga recorrida, ainda que a transfusdo ja tenho ocorrido, por
determinagao cautelar anterior. Certo € que a teoria da colisdo de direitos
fundamentais realmente n&o justifica a realizacdo de terapia médica
compulséria em paciente adulto em nome do direito a saude ou do direito a
vida, e o Poder Publico ndo pode destituir o individuo de sua liberdade
evidenciada na sua declaragdo antecipada de vontade, o que feriu sua
dignidade (SAO PAULO, 2019c, https://esaj.tjsp.jus.br).

A partir deste julgado compreende-se que o respeito as diretivas antecipadas, ou
ao testamento vital, ndo sdo unanimidade. Parte dos julgadores ainda compreendem
o direito a vida com superioridade aos demais direitos fundamentais, de forma que se
deve primar por este em qualquer situagdao. Importa essa reflexdo ao ponto de
compreender-se a necessidade de estimular o seu debate juridico, assim como a
relevancia de uma formalizagao deste tema em regramento especifico.

Referente a decisdo proveniente do Tribunal de Justica do Distrito Federal e
Territorios, descreve-se que € proveniente dos termos de pesquisa “testamento vital”.
Tratando-se de uma agao com tematica idéntica as analisadas do Tribunal de Justica
de Sao Paulo, ao ponto que possuia como objetivo a formalizagao judicial da sua
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manifestagédo prévia quanto ao uso da ortotanasia. Assim como nas outras decisoes,
a agao restou extinta sem resolugao de mérito devida a inexisténcia de pretensao
judicial, ademais houve a indicagdo do testamento vital para declaragdo dessas
vontades (DISTRITO FEDERAL, 2019d, https://pesquisajuris.tjdft.jus.br).

Por derradeiro, analisar-se-a as decisdes referentes ao tema advindas do
Superior Tribunal de Justica, provenientes dos termos de pesquisa “testamento vital”.
Revela-se que as trés decisdes tratam do testamento vital para um objeto de debate
diferente da real fungdo que esse possui. Porquanto, as agdes dizem respeito a
disputa judicial pela curatela de um individuo que antes de tornar-se incapaz registrou
um testamento vital, no qual constam além dos tratamentos de saude que gostaria ou
nao de receber, a determinacéo das pessoas indicadas como representantes.

As trés dessas decisdes dizem respeito ao mesmo processo: 1.534.53/SP, em
que se interpds o segundo agravo com o pedido de tutela provisoéria, para o fim de
antecipar os efeitos do recurso especial, com o objetivo de a agravante ser
reconduzida ao cargo de curadora rapidamente. Em que se utilizava como argumento
para a probabilidade do direito a existéncia do testamento vital indicando o nome da
agravante como responsavel (BRASIL, 2020a, https://scon.stj.jus.br/). E a terceira
decisao se tratava de um pedido da agravante para que o processo saisse da pauta
virtual e fosse para a pauta presencial (BRASIL, 2020b, https://scon.stj.jus.br/).

Percebe-se uma confusao entre os institutos do testamento vital e do mandato
duradouro, também espécie do género das diretivas antecipadas de vontade. Pois
como explica Pona (2015, p. 50), € no mandato duradouro que o autor concede a
outra pessoa o poder de representa-la na escolha por tratamentos de saude. Difere
da simples procuragido porque enquanto essa tem seu limite com a incapacidade do
autor, aquela subsiste a essa incapacidade.

Na decisao referente ao mérito o relator indicou que apesar de o testamento vital
servir como um indicativo a vontade do autor a eventuais representantes, o documento
nao exprime esta funcao. Dessarte, cabendo apenas como forma de interpretacao e
nao podendo vincular a decisao judicial. Ademais quando configuram-se conflitos pela
efetivacdo da curatela, o entendimento € de que se deve dirimir pelo melhor interesse
do interditando (BRASIL, 2019e, https://scon.stj.jus.br/)

Importa ressaltar no aspecto da viabilidade juridica do testamento vital, que as

trés decisbes nao discutem a validade do documento em si, apenas restringem a sua
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determinacdo quanto a escolha de curadores, fungdo efetivamente estranha ao
documento. Nesse sentido, o presente trecho da primeira decisdo: “0 documento
firmado pela interditada, apesar de juridicamente valido, por si, ndo lhe garante esse
direito, mister quando surgem conflitos a serem dirimidos em juizo” (BRASIL, 2019,

https://scon.stj.jus.br/).

4.4 O testamento vital no contexto da COVID-19

O ano de 2020 esta sendo marcado pela pandemia provocada pelo virus Sars-
Cov-2 causador da doenga Covid-19, que se propaga pelo mundo inteiro, deixando
mortos e infectados de todas as idades. Sdo evidentes os impactos que esta pandemia
provocou na vida cotidiana mundial, motivadas pelo isolamento social necessario para
reducdo da contaminacdo, ademais esses impactos também sao sentidos no Direito,
inclusive na produgdo de documentos de ultima vontade, como o testamento vital
(CARDOSO, C.; CARDOSO, M.; NAVES NETO, 2020, p. 387).

Essa mudanca imposta de forma abrupta pela rapida proliferagdo do virus e a
necessidade do isolamento social, gerou um periodo de grande reflexdo individual,
nao apenas sobre planos futuros pds pandemia, mas também quanto a
vulnerabilidade do ser humano. Efetivou-se diante do debate profundo sobre a morte
e a importancia da determinacéo dos desejos quanto aos tratamentos, procedimentos
e cuidados que se gostaria ou ndo de receber na eventualidade de se contrair uma
doenga ameagadora da vida (FALEIROS JUNIOR; DADALTO, 2020,
https://proview.thomsonreuters.com).

Como demonstragcdo a essa reflexdo quanto a mortalidade detectou-se um
aumento na procura pela realizacao de testamentos sucessoérios, neste sentido a

reportagem de Fontes (2020, https://www.gazetadopovo.com.br/):

o0 medo causado pela pandemia do coronavirus tem levado muitas pessoas
a correr para deixar o testamento regularizado. No Parana, somente na ultima
semana, houve um aumento de 70% na procura pelo servi¢o nos cartérios. O
maior publico esta entre os idosos, na faixa etaria considerada de risco a
Covid-19, mas ha quem esteja garantindo a assinatura do documento sem
estar entre o grupo mais vulneravel a doenga. Atendimento esta sendo feito
on-line e assinatura podera acontecer de dentro do carro para evitar riscos.
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Concomitantemente a crescente busca pela regularizagdo patrimonial, através
do testamento sucessorio, cresce também a procura pela confecgdo do testamento
vital. Este aumento recai na inexisténcia, até o momento, de um tratamento que seja
eficaz contra a Covid-19, as incertezas quanto a medicamentos que dividem opinides
quanto a sua efetividade, como a cloroquina ou hidroxicloroquina, reafirmam essa
vontade do individuo em deixar por escrito os tratamentos que gostaria de receber, ja
que em razao de uma doenga crénica ou de sequelas graves torne-se impossivel a
manifestacdo da vontade por aquele paciente (COLEGIO NOTARIAL DO BRASIL
SECAO SAO PAULO, 2020, https://www.cnbsp.org.br/).

Nao se pretende neste trabalho analisar a eficacia cientifica ou debater sobre o
viés politico que a cloroquina adquiriu nestes ultimos meses, 0 que se pretende é
compreender a sua possibilidade de utilizagado ou nao, com a manifestacdo antecipada
pelo individuo, por meio do testamento vital. Conforme Cérrea, Vilarinho e Barroso
(2020, p. 3) tanto a cloroquina, quanto a hidroxicloroquina continuam sendo utilizadas
contra o coronavirus de forma experimental e tornaram-se presentes em varios testes
clinicos, o ponto primordial é que este uso tem gerado ansiedade nas pessoas que
recorrem a sua utilizagdo buscando uma cura e controvérsias entre os cientistas
quanto a sua eficacia.

As duvidas que circundam a utilizagdo da cloroquina convergem para a
possibilidade da manifestacao individual quanto a vontade de recebé-la ou ndo. Neste

contexto, Cardoso, C., Cardoso, M. e Naves Neto (2020, p. 389) explicam que:

as incertezas existentes no uso do medicamento acentuaram as discussdes
acerca da autonomia do paciente em optar ou ndo por suportar eventuais
beneficios ou riscos na ministracdo do medicamente e, ao mesmo tempo, fez
com que profissionais de saude sentissem necessidade de maior seguranca
juridica na utilizagao da cloroquina ou hidroxicloroquina.

Nesse contexto, a elaboragao prévia de um documento contendo as diretivas
antecipadas de vontade, na qual o paciente manifesta se deseja ou nao ser
tratado com aludidos medicamentos constitui um meio viavel, valido e
reconhecido pelo ordenamento juridico para tutelar os direitos da
personalidade, instrumento que adquire maior relevancia diante das
incertezas provocadas por uma pandemia ainda ndo dominada pela ciéncia
quanto as formas e consequéncias do tratamento.

Na mesma ldgica, o Conselho Federal de Medicina editou o parecer n° 04/2020
indicando a necessidade do consentimento livre e esclarecido do paciente ou dos
familiares, quando for o caso, para o recebimento do tratamento com cloroquina ou

hidroxicloroquina. Essa manifestacdo torna-se necessaria para as modulagdes de
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gravidade de quadros de coronavirus, dos casos com sintomas leves até os pacientes
em sintomas importantes, excluindo-se aqueles que estejam em estado critico, com
cuidados intensivos, por entendimento de que o medicamento pouco poderia ajudar
nestes casos (BRASIL, 2020, https://sistemas.cfm.org.br/).

E neste contexto que se insere o testamento vital, pois ele determinara que o
individuo receba ou n&o o tratamento conforme a vontade devidamente manifestada,
por meio de um consentimento livre e esclarecido pelo principal interessado.
Conforme analisado no capitulo anterior, respeitar o desejo do individuo quanto aos
tratamentos de saude € perfectibilizar a autodeterminacédo, o exercicio pleno da
personalidade e assim, a dignidade da pessoa humana (MABTUM; MARCHETTO,
2015, p. 73).

Assim como a pandemia da Covid-19 aumentou o debate e a procura pelo
testamento vital, em contraponto, os cuidados necessarios contra o coronavirus, como
o distanciamento social, impossibilitaram a realizagdo de atendimentos nos Cartorios
de Notas, e, portanto, a confeccdo de documentos publicos. Para tanto, surgiram
solugdes inovadoras que proporcionam a continuidade desse atendimento e que
respeitem os protocolos de seguranga contra a doenga, como o implemento das
Tecnologias da Informagdo e Comunicagdo (FALEIROS JUNIOR; DADALTO, 2020,
https://proview.thomsonreuters.com).

Sob esta o6tica, o Conselho Nacional de Justica (CNJ) estabeleceu em 26 de
maio de 2020 o provimento de n° 100, com a finalidade de disciplinar e padronizar os
atos notariais eletrbnicos em todo o pais. A modernizagdo desse processo ficou a
cargo da plataforma digital denominada e-Notariado, dispensando-se a necessidade
da presenca fisica do cidadao para a realizagao do servigo. Aos usuarios internos, o
acesso a plataforma se da pela assinatura digital, enquanto ao cidaddao ndo ha a
exigéncia de uma assinatura digital, tendo em vista a pequena parcela da populagéo
que possui o token para assinatura digital e a onerosidade que ela representaria
(MELLO; MACEDO, 2020, https://migalhas.uol.com.br/).

Contornando a realidade da pequena parcela populacional que possui uma
assinatura digital, o provimento de n° 100 do CNJ estabelece em seu art. 3° outros

requisitos para comprovacgao da validade do ato pelo e-Notariado.

Art. 3°. Sao requisitos da pratica do ato notarial eletrénico:
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| - videoconferéncia notarial para captagdao do consentimento das partes
sobre os termos do ato juridico;

Il - concordancia expressada pela partes com os termos do ato notarial
eletrénico;

Il - assinatura digital pelas partes, exclusivamente através do e-Notariado;
IV - assinatura do Tabelido de Notas com a utilizagao de certificado digital
ICP-Brasil;

IV - uso de formatos de documentos de longa duragdo com assinatura digital;
(CONSELHO NACIONAL DE JUSTICA, 2020, https://atos.cnj.jus.br/).

Quanto a utilizagao do e-Notariado para a realizagao do testamento vital, Faleiros
Junior e Dadalto (2020, https://proview.thomsonreuters.com) ressaltam que em razéo
da inexisténcia de regramento especifico ao testamento vital, para sua validade é
necessario que preencha os requisitos basicos de validade do negdcio juridico:
capacidade do agente, objeto licito, possivel, determinado ou determinavel e a forma
prescrita ou nao defesa em lei. E como se verificou no enunciado 37 da | Jornada de
Direito de Saude, exige-se a forma escrita para o testamento vital, ainda que seja
possivel a realizagado da videoconferéncia notarial para constatacdo da vontade livre
e desimpedida do autor.

Apesar do avango para a realizagao do documento perante a autoridade notarial,
a plataforma e-Notariado n&o resolve o principal problema no que tange a efetivagéo
do testamento vital: o acesso ao documento pela equipe médica. Isso porque
diferentemente do modelo portugués, ndo se permite o acesso do profissional da
saude por meio de uma chave de acesso a plataforma, tampouco o sistema digital do
tabelionato de notas brasileiro envia as manifestacdes quanto a tratamentos de saude
para anexacao a ficha médica do paciente. Ainda assim, representa um grande passo
em dire¢do a facilitagdo de acesso a essas informacdes (FALEIROS JUNIOR;
DADALTO, 2020, https://proview.thomsonreuters.com).
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5 CONCLUSAO

O presente trabalho monografico teve como objetivo central a verificagcdo da
viabilidade juridica do testamento vital no ordenamento brasileiro frente a inexisténcia
de regramento especifico quanto ao tema. Visto que diante do avango da medicina e
da criagdo de procedimentos que permitem o prolongamento da vida por tempo
indeterminado, crescem simultaneamente debates quanto a autonomia do paciente,
no contexto de que muitos desses procedimentos néo séo garantidores de dignidade
ao paciente, e sim prolongadores do seu sofrimento, diante da irreversibilidade do
quadro clinico.

Desta forma, no primeiro capitulo tratou-se de conceituar o testamento vital, que
em razao da igualdade terminologica tdo pronto tratou-se de diferencia-lo do
testamento sucessorio. Ademais apesar de ndo ser unanime a conceituagao
doutrinaria, destacam-se alguns pontos comuns entre os autores. Entre eles,
evidenciou-se a sua abrangéncia conceitual e utilitaria a pacientes que nao se
encontram em fim de vida e que desejam manifestar sua vontade, para a
superveniéncia de fato que retire sua capacidade de decisdo. Importa também a sua
utilizagado por motivos religiosos, assim como a manifestagdo pela doagéao de érgaos
e pela destinagao do corpo apos a morte.

Em seguida, dedicou-se a limitacdo do objeto a ser tratado pelo testamento vital.
Visto que ao referir-se a morte digna comumente se confunde com institutos ilegais.
Neste sentido, através do estudo da bioética efetuou-se a distingdo entre os institutos
de terminalidade de vida. Ressaltando-se o descabimento ao testamento vital de
procedimentos ilegais, como a eutanasia, distanasia e o suicidio assistido, dado que
que o testamento vital materializa a vontade individual, contudo, respeitando-se
sempre o regramento legal. Sob este viés, o instituto cabivel ao testamento vital é a
ortotanasia, em que o processo morte ja ocorre naturalmente, nao se forga o resultado,
apenas se retira o prolongamento artificial da vida.

Outrossim, examinou-se que se atribui aos Estados Unidos a posicdo de
precursor do testamento vital, preocupacdo a tematica que remonta aos anos 60.
Sendo a primeira lei proveniente do Estado da Califérnia, em razdo da repercussao
do caso de uma jovem em estado vegetativo. Em contrapartida ao que se observa na

experiéncia brasileira, onde ha auséncia do impulso populacional a criagdo de
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regramento legal, isto porque as diretivas antecipadas de vontade ainda sdo um
assunto pouco divulgado, assim como os temas doenga e morte representam um tabu
aos brasileiros.

Pela experiéncia europeia verificou-se um avango nas estratégias de protecao
as manifestacdes do testamento vital, especificamente na Espanha e na Italia onde
criaram-se sistemas automatizados de registro. Dessa forma, as informagdes
permanecem cadastradas a ficha médica de cada paciente, permitindo o acesso em
qualquer hospital de abrangéncia nacional. Quanto a experiéncia sul-americana,
identificou-se que tanto na Argentina quanto no Uruguai, a existéncia de regramento
se fez de forma tardia, contudo, antes da efetivagdo da previsdo legal ja se
constatavam fortes repercussdes doutrinarias e jurisprudenciais. Servindo assim,
como exemplos de incentivo para sua recepg¢ao legislativa no Brasil.

No segundo capitulo tratou-se da fundamentagéo legal e principioldgica que
cingem o testamento vital, para aproximar-se da reposta quanto a viabilidade desse
documento no ordenamento juridico brasileiro. Salientou-se a existéncia de projeto de
lei referente as diretivas antecipadas de vontade, mas diante das provaveis alteragdes
no seu texto até o sancionamento, ndo se pode atribuir seu conteudo como
fundamento. Dessarte, quanto aos principios e regramentos juridicos que comportam
a analise de viabilidade do testamento vital examinou-se a autonomia privada, a
dignidade da pessoa humana, o direito a vida e os direitos de personalidade.

Quanto ao principio da autonomia verificou-se o seu avango historico e
conceitual, que apenas com a bioética € que essa autonomia privada se torna
autodeterminagao, com a admissédo da capacidade individual para dirimir sobre sua
esfera particular, como nas decisbes quanto aos tratamentos de saude. Na
perspectiva do paciente, constatou-se que € a partir do principio da autodeterminagcao
que se expressa o principio do consentimento informado. E que, apesar da
inexisténcia de artigo constitucional préprio ao principio da autonomia, ele se encontra
vazado por todos os direitos de liberdade individual.

Posteriormente tratou-se do principio da dignidade da pessoa humana que no
ambito brasileiro, entende-se como formador do nucleo basico e interpretativo de todo
o ordenamento juridico. A previsao deste principio como fundamento do Estado
Democratico de Direito demonstra a intencédo de que toda a populacido tenha acesso

a uma vida digna, € o respeito basico que cada individuo deve ter. Quanto ao
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testamento vital, a aplicagdo da dignidade da pessoa humana significa o respeito a
decisado do paciente aos tratamentos de saude que quer ou nao ser submetido, € o
direito de n&o ser compelido a procedimento médico que nao tragam certeza de um
resultado que mantenha a dignidade de vida do paciente.

Visto que o avang¢o da medicina em procedimentos prolongadores da vida nem
sempre sdo garantidores de dignidade ao paciente, visto que em razdo do estado
clinico de irreversibilidade, o prolongamento da vida de modo artificial pode significar
o prolongamento do sofrimento e angustia do paciente. Neste sentido percebeu-se a
mudanga de padrdo na pratica da atividade da medicina, que antes era calcada no
modelo paternalista, em que o médico de forma isolada decidia o que entendia melhor
ao paciente, contemporaneamente prima-se pela dignidade e pela individualidade,
incluindo-se o paciente ao poder decisorio quanto aos tratamentos de saude.

Analisou-se que quanto ao direito a vida ha apenas uma aparente colisdo ao
testamento vital, porquanto pelo viés do Estado Democratico de Direito, a
interpretacédo de todos os direitos deve se basear na dignidade da pessoa humana.
Dessa forma, o direito a vida passou a ser visto além do seu aspecto biolégico, em
que nao se compreende exclusivamente a garantia de viver, mas sim de viver com
dignidade, sem sofrimento e dependéncia. Sob essa perspectiva, o direito a vida é
recebido como um dos fundamentos juridicos para a validade do testamento vital, em
que se busca a vida com qualidade e nao o dever de viver.

Ainda se fundamenta o testamento vital pelos direitos de personalidade, cujo
objetivo encontra-se na garantia do desenvolvimento pleno da personalidade. E por
essa razao devem incluir o direito de disposigcao sobre o proprio corpo. Nesse sentido,
o art. 15 do Cddigo Civil traz expressamente que ninguém sera compelido a
tratamento médico ou intervengéo cirurgica. No artigo refere-se a procedimentos que
gerem risco de vida, mas como ja constatado, o principio do direito a vida deve ser
analisado sob a perspectiva da dignidade da pessoa humana, assim possibilitando a
recusa de tratamentos que exponham o risco de uma vida indigna.

Ja no terceiro e ultimo capitulo tratou-se dos fundamentos que demonstram a
recepgao ja existente ao testamento vital no Brasil. Primeiramente tratou-se das
Resolugdes do Conselho Federal de Medicina, através de uma analise cronoldgica
verificou-se que enquanto a Resolucao 1.805/2006 apenas aconselha a suspenséo e

limitacdo da pratica da distanasia, a Resolugcao 1.931/2009 reitera a interpretacao



68

rejeicionista a distanasia, mas de forma mais incisa, ao prever a aplicagéo de infragao
ao seu uso. Ja a Resolugcao 1.995/2012 estabelece diretamente as diretrizes de
tratamento das equipes médicas frente ao testamento vital. Constatou-se que apesar
de ser um ato normativo e assim néo ter forgca de lei, mas significou a aprovacéo da
classe médica ao documento.

Seguidamente tratou-se da recepc¢do do testamento vital nas Jornadas de
Direito, em duas jornadas de direito civil e uma de direito da saude. Verificou-se que
em ambas houve um consensualismo a validade do testamento vital. Sendo que na |
Jornada de Direito da Saude estabeleceu-se alguns preceitos quanto a validade do
testamento vital, como a necessidade de ele ser feito por escrito e das possibilidades
de ser constituido pela forma publico nos tabelionatos de notas ou pela forma
particular, desde que na presencga de duas testemunhas.

Realizou-se ainda a pesquisa jurisprudencial, pelos termos “testamento vital” e
“diretivas antecipadas de vontade”, chegando-se a um total de 11 decisdes. Destas
evidenciou-se que apenas 3 continham o debate ao testamento vital com a finalidade
que o pertence, de decisdo quanto aos tratamentos de saude. Outras 3 decisbes
tratavam da busca de cidaddos pelo reconhecimento judicial se seus desejos de
saude, todas sendo extintas sem resolugdo do mérito, com a indicacdo de que o
testamento vital era o documento cabivel para tais definicdes, ndo necessitando se
mover a maquina publica para tanto.

Ademais, se analisou a perspectiva de utilizacdo do testamento vital diante do
contexto de pandemia que enfrentamos. Constatou-se um aumento a sua procura
devido as reflexdes da vulnerabilidade da vida a que este momento de isolamento e
incertezas provocou. Assim como a importancia da sua utilizagdo para a manifestagao
da vontade de receber tratamentos sem confirmacdo unanime de eficacia, como a
cloroquina ou hidroxicloroquina. Analisando-se ainda a plataforma digital dos
tabelionatos de notas brasileiros, denominado e-Notariado, os requisitos para a
realizacdo dos atos de forma digital, sua importancia diante do viés atual e o seu
aprimoramento que deveria possibilitar o acesso a equipe médica ao testamento vital.

Por todo o exposto, concluiu-se pela viabilidade juridica do testamento vital no
ordenamento brasileiro. Pois, se o objetivo principal do Estado Democratico € o de
perfectibilizagdo da dignidade humana, ela deve se fazer presente durante toda a vida

do individuo, inclusive na iminéncia de sua morte.
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