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RESUMO

O presente trabalho monografico trata da incorporacdo viavel do testamento vital,
espécie primordial das diretivas antecipadas de vontade, ao ordenamento juridico
brasileiro. A fim de chegar ao desfecho dessa indagacao, foi necessario esclarecer
alguns institutos, através de seus conceitos. Alguns deles foram: a diferenca entre o
mandato duradouro e o testamento vital; a distingdo entre as figuras da Eutanésia,
Ortotanasia, Distanasia e do Suicidio Assistido. A partir da pesquisa bibliografica,
busca-se informacgdes atuais sobre o tema analisado. Objetiva-se desenvolver esse
estudo com o foco na analise sobre a possibilidade de aceitacdo ou ndo do testamento
vital no Brasil. Embora seja uma matéria ainda néo positivada no conjunto de normas
brasileiras, nada obsta que a sua analise seja alicercada nas leis vigentes e nos
principios fundamentais do ordenamento patrio, como também nos ordenamentos
internacionais onde ja se tem matéria consolidada sobre o assunto, a exemplo dos
Estados Unidos, Portugal, Espanha e tantos outros. A verificagcdo do instituto objeto
desse trabalho tem como ponto central o direito a autonomia dos pacientes terminais.
Destarte, pretende-se averiguar se o testamento vital, enquanto espécie pertencente
as diretivas antecipadas de vontade, consegue adentrar no ordenamento patrio, frente
a omissao legislativa sobre a matéria.

Palavras-chave: Diretiva Antecipada de Vontade. Testamento Vital. Autonomia dos
Pacientes Terminais.



ABSTRACT

This monographic work talks about feasible incorporation of the living will, primordial
kind of advanced directives of will, to the Brazilian legal system. In order to get to the
outcome of this inquiry, it was necessary to elucidate some institutes, using their
concepts. Some of them were: the difference between the long-term mandate and the
living will; the distinction between Euthanasia, Orthanasia, Dysthanasia and assisted
suicide. From theoretical research, using book review and bibliographic research, it is
intended to get current information about this theme. The objective is to develop this
study focusing on analyze a possibility of acceptance or non-acceptance of the living
will in Brazil. Although this subject was not yet implemented in the set of Brazilian
norms, there are no impediments to its analysis being based on existing laws and in
the fundamental principles of the national legal order, but also in the international legal
order where there are already consolidated subject about this topic, such as the United
States, Portugal, Spain and many others. The verification of this work’s main point is
centered on the right to autonomy of terminally ill patients. Thus, it will be checked if
the living will, as a form of advanced directives of will, can fit in the national legal order,
against legislative omission on this matter.

Key Words — Advanced directive of will; Living will; terminally ill patients’ rights.
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1 INTRODUCAO

O presente estudo monografico tem como proposito, através da pesquisa
bibliogréafica, analisar a possibilidade de incorporagéo do instituto do testamento vital,
espécie do género diretivas antecipadas, ao ordenamento juridico brasileiro.

Este tema é bastante escasso no plano nacional, e, portanto, possui reduzida
literatura e decis@es judiciais ao seu respeito. Desta forma, esse estudo visa dar uma
ViS40 mais concreta acerca do que séo as diretivas antecipadas de vontade, com sua
primordial espécie - o testamento vital (living will) -, assim como de que maneira a sua
aplicacao vem sendo realizada em outros paises, além de dispor sobre 0s possiveis
beneficios que a sua regulamentacdo no ordenamento brasileiro pode trazer.

A metodologia empregada neste trabalho se dard através da pesquisa
bibliografica, voltando-se para a andlise de livros, artigos, pareceres e legislacoes,
pretendendo obter informacdes atuais sobre o tema analisado, como também verificar
aspectos previamente abordados por diferentes autores e estudos, além de observar
publicacdes que ja existem sobre a matéria.

A coleta de dados aqui considerada tem base nas fontes documentais como
livros, leis, resolucdes, decisbes judiciais e pareceres que respaldam este trabalho
bibliografica e documental.

Busca-se a coleta bibliografica necessaria para o inicio do estudo, identificando
as fontes como variados livros especificos sobre o tema. Além do mais, as leis, com
seus artigos e incisos, serdo também fundamentais na coleta de dados, bem como
resolucdes do Conselho Federal de Medicina e estudos cientificos.

Depois € preciso fazer a analise dos dados bibliograficos, realizando um estudo
comparativo com as leis ja existentes em outros paises, como também analisar as
matérias sobre as diretivas antecipadas, para que seja possivel o entendimento de
como as modalidades tradicionais das diretivas antecipadas, designadamente o
testamento vital, vém sendo desenvolvidas.

No que se refere aos objetivos desse trabalho, o objetivo geral € demonstrar a
viabilidade do testamento vital e a sua aplicagdo no ordenamento brasileiro, frente a
sua omissao legislativa. Tem-se como objetivos especificos: a) analisar o instituto das
diretivas antecipadas de vontade, a sua espécie testamento vital, fazendo a distingédo

entre a tematica do estudo, a eutanasia, ortotanasia, distanasia e o suicidio assistido,
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b) apreciar os requisitos indispensaveis a admissibilidade do testamento vital; c)
examinar a possibilidade de incorporacéo do género diretivas antecipadas de vontade,
com especial atencdo a sua espécie - testamento vital, ao ordenamento juridico
brasileiro; d) averiguar a auséncia de regulamenta¢do da matéria no pais; e €) mostrar
as solucdes para que as lacunas a respeito do tema sejam supridas.

O problema central que norteara a pesquisa aqui proposta é o da possibilidade
de incorporacéo do instituto do testamento vital ao ordenamento juridico brasileiro.
Para se alcancar a solucao para essa questéo é fundamental a compreenséao do que
vem a ser, especificamente, o testamento vital.

E inegavel a relevancia desta tematica, ja que ultrapassa o plano meramente
tedrico, apresentando efetivo impacto no campo fatico, em especial como forma de
garantia da dignidade e autonomia dos pacientes terminais, dado que, admitindo-se a
possibilidade de incorporacgéo de tal instituto no plano nacional, ter& um significativo
resultado pratico ndo apenas na vida do convalescente e de sua familia, mas também
na do médico responsavel, na medida em que proporciona a este um respaldo legal.

No Brasil, ndo ha norma juridica que regulamente o testamento vital, embora
nao exista razdo que impeca a discussao de sua validade e eficacia. Ainda que néao
vigore, quanto aos atos juridico, o principio da tipicidade, os individuos possuem uma
liberdade bastante extensa para estabelecerem categorias ainda ndo regulamentadas
nas leis, sob a condicdo de que nao sejam contrarias as normas ja estabelecidas,
essa instituicdo de novas categorias ndo podem ir de encontro ao ordenamento

Apesar de ainda ndo estar positivado em nosso ordenamento juridico,
mudangas comecaram a aparecer gradativamente e passou-se a surgir uma
preocupacado com as situacdes existenciais, especialmente apos a Constituicdo da
Republica de 1988, ja que, cada vez mais, a pessoa é valorizada, fundamentada pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que assume um papel prioritario em
relacdo ao individualismo, antes predominante.

A lei maior de 1988 salvaguarda os valores da pessoa humana por intermédio
dos seus principios da autonomia, dignidade, liberdade, entre outros. As novas
possibilidades de tratamentos terapéuticos e as garantias individuais promovem um
encontro que muito repercute na seara juridica e merece o pronunciamento desta
guando incitada, devido as grandes transformagdes sociais que provoca.

Dessa forma, atendo-se ndo apenas as normas brasileiras, como também aos

dispositivos ja consolidados em ordenamentos internacionais, além de uma analise
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dos principios que norteiam a tematica, busca-se desenvolver este trabalho com o
foco na analise acerca da possibilidade ou ndo de recepcao do testamento vital nas
normas brasileiras.

As diretivas antecipadas de vontade, em especial o testamento vital, assumem
um papel Gnico, na medida em que possibilitam aos individuos deixarem
anteriormente dispostos quais 0s tratamentos que consentem e serdo ou nao
submetidos, caso futuramente se encontrem numa situacao de doenca terminal e sem
a capacidade para a deciséo.

N&o obstante ser um tema nao regulamentado no ordenamento juridico
brasileiro, ndo ha que se impedir a sua andlise, baseando-se em principios
fundamentais e normas concretizadas no ordenamento brasileiro, como também em
ordenamentos internacionais onde foi possivel a efetivacdo, como: Portugal, Estados
Unidos, Australia, Espanha, Uruguai, entre outros.

Desse modo, busca-se a analise do instituto testamento vital, e a possibilidade
de sua aplicacdo no ordenamento juridico brasileiro, como uma maneira de trazer a
discussédo a autodeterminacéao do paciente terminal, 0 seu consentimento acerca dos
cuidados e tratamento que pretende adotar no que tange a sua saude.

Quanto a organizacdo do presente estudo, 0 primeiro capitulo esta
fundamentado na abordagem das diretivas antecipadas, na exposicdo de seus
conceitos, dos efeitos que provocam, a delimitacdo e os requisitos exigidos de suas
duas modalidades tradicionais - 0 mandato duradouro e o testamento vital -. Ser&o
conceituadas e listadas as principais diferencas entre as praticas dos institutos
eutanasia, ortotanasia, distanasia e do suicidio assistido. Fazendo uma analise de
guais dessas vias podem ser contempladas em um testamento vital. E logo depois,
como se da a revogacéo das diretivas antecipadas.

Em sequéncia, inicia-se o estudo sobre o principio da autonomia privada no
conjunto de normas brasileiras com o propdsito de discutir a autonomia do paciente
no processo de morte. Um estudo sobre como foi conquistada essa autonomia, como
ela se assegura na atual Carta Magna brasileira e de que maneira tém seus efeitos
projetados para um futuro que vira.

Analisa-se a morte digna enquanto direito fundamental, logo depois
desenvolve-se o0 consentimento livre e esclarecido, abordando a verificagdo dos

requisitos necessarios para que o padecente em estado terminal possa tomar
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decisfes a respeito dos tratamentos médicos que deseja se submeter, num momento
vindouro onde ndo possua mais capacidade para tal.

Isto posto, passa-se a discutir o testamento vital, a sua incorporacdo ao
ordenamento péatrio, independentemente da falta de regulamentacdo legislativa,
ademais com a investigagao do posicionamento acolhido pelo Conselho que fiscaliza
as praticas médicas, o Conselho Federal de Medicina.

Verifica-se a experiéncia estrangeira, fazendo um esforgo historico a fim de
apurar as origens do testamento vital como também averiguar como esta espécie de
diretiva antecipada tem sido operada nos diversos paises onde se encontra positivado
em seus ordenamentos, tal qual em paises onde os debates acerca desse tema ja
estdo bastante avancados, pelo menos, para a existéncia de indicacdes que
estimulem o seu fazimento.

O estudo é finalizado com a exposi¢cdo da importancia da incorporacédo do
testamento vital no sistema normativo juridico brasileiro, com fulcro nas experiéncias
estrangeiras e nas leis brasileiras. Enfim, 0o que se propde nessa pesquisa € a
verificagdo da validade do desse documento no Brasil, por meio do exame de seus
fundamentos em conformidade com a Constituicdo da Republica Federativa do Brasil,

as suas normas e 0s seus principios.
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2 DIRETIVAS ANTECIPADAS: CONCEITOS, EFEITOS E ESPECIES

Neste capitulo, serdo abordadas as diretivas antecipadas, quais sdo seus
conceitos, efeitos e a delimitacdo de suas duas modalidades tradicionais, o0 mandato
duradouro e o testamento vital.

Em seguida, serdo tratadas as principais diferencas entre as préticas da
eutanasia, ortotanasia, distanasia e do suicidio assistido, analisando quais dessas
vias podem ser contempladas em um testamento vital. Esse debate se fez necessario

com o intuito de esclarecer os institutos abordados ao longo do presente estudo.

2.1 DIRETIVAS ANTECIPADAS

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) podem ser entendidas como
medidas nas quais um individuo pode manifestar sua vontade quanto aos tratamentos
médicos que aceita ser submetido futuramente, caso ndo possua, no momento em
gue for essencial ou oportuna a realizacao de tais tratamentos, a capacidade para
validar seu consentimento, consoante explica Adriano Godinho?.

O artigo 1° da Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n°® 1.995/2012
dispde sobre o conceito das diretivas antecipadas de vontade dos pacientes, conforme

vejamos:

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

Esse conjunto de procedimentos permitem que 0s pacientes possam expressar
seus pontos de vista sobre sua vida, saude e morte, e estabelecer quais sao os
métodos e objetivos que consideram aceitaveis, com fundamento em suas filosofias
de vida, em seus valores éticos, conviccdes religiosas.

As diretivas antecipadas sdo o género, que se exprimem por intermédio de suas
espécies tradicionais: o testamento vital - living will -, que é o objeto de estudo desse
trabalho, e pelo mandato duradouro — durable power attorney for health care — que

serdo tratados posteriormente.

!1GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 135.

2 RESOLUCAO CFM n° 1.995/2012. DispGe sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.
2012.
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Falar de DAV’s é compreender que em um mesmo documento vao estar juntos
0 mandato duradouro e o testamento vital. E ainda que as diretivas ndo definam
precisamente todos os procedimentos que poderéo ser realizados ou serdo evitados,
podem, ao menos, fornecer os critérios sobre a forma de atuagdo dos médicos de
acordo com a perspectiva pessoal do doente.

A Patient Self-Determination Act (PSDA) foi considerada a primeira lei do
mundo a versar sobre as diretivas antecipadas e € um dos grandes marcos legais a

respeito desse tema, segundo explica Luciana Dadalto:

Neste contexto social e forte clamor publico, os Estados Unidos aprovaram
em 1991 a Patient Self-Determination Act (PSDA), primeira lei federal a
reconhecer o direito a autodeterminacdo do paciente. Esta lei traz em sua
segunda se¢do a instituicdo das diretivas antecipadas como género de
documentos de manifestacdo de vontade para tratamentos médicos, do qual
s&o espécie o living will e o durable power of attorney for health cares.

Esta lei, em sua segunda secao, dispOs sobre as diretivas antecipadas como
género de documentos de manifestacdo de vontade para tratamentos médicos, onde
o living will e o durable power of attorney for health care séo suas espécies.

Segundo essa lei norte-americana, o testamento vital € uma das espécies de
diretivas antecipadas, e é usado quando a incapacidade do paciente tiver sido
resultante de uma patologia fora de possibilidades terapéuticas, e o mandato
duradouro, que é outra espécie de diretiva disposta na PSDA, € aplicado quando a
incapacidade do paciente for temporaria ou permanente, onde um procurador de
saude decidira em seu nome, em harmonia com o pensamento de Luciana Dadalto?.

As diretivas antecipadas, enquanto género, ndo estao limitadas apenas as
situacbes de terminalidade. Estes documentos deverdo ser utilizados quando o
paciente ndo puder externar, livre e conscientemente, mesmo que por uma situacao
transitéria, ou seja, as diretivas antecipadas, como género, ndo se referem
exclusivamente aos casos de terminalidade, conforme explica Luciana Dadalto®.

Um exemplo do que acabou de ser dito, € a utilizacdo do mandato duradouro,
gue podera ocorrer quando o paciente ndo estiver consciente para se expressar.

Nesta acepcao, Cristina Sanchez explica:

Uma diretiva antecipada é um termo geral que contém instru¢des acerca dos
futuros cuidados médicos que uma pessoa que esteja incapaz de expressar
sua vontade serd submetida. Esta denominacédo, diretivas antecipadas, na
realidade, constitui género e compreende dois tipos de documentos em

3 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 112.
4 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 61.
5 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 88.
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virtude dos quais se pode dispor, anteriormente, a vontade da pessoa que 0s
redige. Assim, por um lado temos o chamado testamento vital, e por outro, o
mandato duradouro®

No Brasil, as DAV's séao licitas e estdo expressamente regulamentadas pela
Resolugdo do Conselho Federal de Medicina n® 1.995 do ano de 2012 e também estéo
assentadas nos principios constitucionais de autonomia da dignidade da pessoa

humana (artigo 1°, caput e inciso Ill; artigo 5°, caput, inciso 11)”.

2.2 EFEITOS

Apesar de ndo existir uma lei especifica no ordenamento juridico patrio sobre
as diretivas antecipadas de vontade, o médico, ao ficar ciente que o seu paciente
elaborou uma diretiva, ndo deve desconsidera-la e devera agir de acordo com o que
nela estiver escrito.

Um dos possiveis efeitos benéficos das diretivas antecipadas esta na vantagem
gue o paciente tem ao explicitar seu desejo de ndo ser mantido vivo e tratado
inutilmente, de acordo com o que expde Adriano Godinho?®

Nas diretivas antecipadas séo ofertadas apenas instru¢cdes sobre a modalidade
de tratamento que o paciente vai recusar ou admitir, no caso de vir a ter a sua
capacidade comprometida e com isso nao ter condicdes de decidir sobre os futuros
tratamentos que |lhe serdo ofertados. De acordo com esse entendimento, Adriano

Godinho explicita:

N&o ha empecilhos para que o paciente rejeite qualquer tipo de ato médico
gue possa prolongar seu sofrimento, mas esta prerrogativa ndo lhe confere o

S SANCHEZ, Cristina Lopez. Testamento vital y voluntad del paciente: conforme a la Ley n° 41/2002, de
14 de noviembre. Madrid: Dykinson, 2003, p. 27-28, traduc&o da autora).

'BRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da RepuUblica Federativa do Brasil, Brasilia, DF,
Senado, 1988. Disponivel em: <http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm >
Acesso em 29 agost. 2017.

Art.1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel dos Estados e Municipios e
do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democrético de Direito e tem como fundamentos:

[..]

lll- a dignidade da pessoa humana;

[...]

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

[.]

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

8GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurug, 2016, p. 147.
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direito de pedir para morrer, mediante a pratica de medidas que acarretariam
um deliberado encurtamento da vida®.

A eficicia das diretivas devera ser comprovada, a partir de dois aspectos por
meio da equipe médica, que sdo: a falta de discernimento do paciente, que nao tera
mais condi¢cbes de tomar qualquer decisdo sobre sua saude e os procedimentos
utilizados para garanti-la e também que ndo existe mais a possibilidade desse
padecente restaurar sua capacidade. A partir desses fatores, conclui Nelson Nery
Janior que as diretivas constituidas produzirao duplo efeito:

O primeiro, vinculativo, isto € o documento passa a ter eficacia juridicamente
vinculativa para os profissionais da saude, que devem respeitar os limites do
consentimento prestado pelo paciente, sob pena de responderem civil, ética
e criminalmente pelo eventual descumprimento; e o segundo, de eficacia
eximidora de responsabilidade do médico, a quem jamais cabera imputar a

pratica de crimes por omissao, eis que sua conduta estara justificada pelo
consentimento do proprio interessado?®.

Para as diretivas de efeito vinculativo é necessario bastante cuidado, pois nédo
pode haver discordancia, ja que € um documento prestado por um terceiro, um
procurador de saude, que sera responsavel por decidir pelo paciente, e a vontade do
doente tem que ser a mesma da colocada pelo terceiro no documento. E caso tenha
divergéncia entre o que foi posto pelo paciente, enquanto ainda possuia autonomia, e
as declaracdes externadas pelo seu representante, essa diretiva ndo surtira efeitos.

Uma maneira de garantir a eficacia das diretivas € facilitar o acesso dos
prestadores de saude a estas, para que a existéncia da diretiva ndo dependa da
vontade dos acompanhantes do padecente. Neste sentido, elucida Vera Lucia

Raposo:

A criacdo do instituto das DAV gozaria de pouca eficacia pratica caso nao
fosse simultaneamente criado um registo para as mesmas, com vista a
assegurar 0 seu deposito centralizado num local de facil acesso aos
prestadores de cuidados de salde, e assim evitar que a revelacdo da
existéncia da directiva figue dependente da vontade dos acompanhantes do
doente. Deste modo pretende garantir-se que os médicos tém conhecimento
da sua existéncia e conteudo, sobretudo face a crescente mobilidade do
cidadao no espagco comunitario, e a livre prestacdo de servicos que o
caracteriza®l.

SGODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotandsia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido de
viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 147.

NERY JUNIOR, Nelson. Escolha esclarecida de tratamento médico por pacientes testemunhas de
Jeova como exercicio harmbnico de direitos fundamentais. Parecer divulgado pela Associacdo de
Testemunhas Cristas de Jeova. S&o Paulo, 22 set. 2009, p. 47.

LIRAPOSO, Vera Lucia. Directivas Antecipadas de vontade: em busca da lei perdida. Lisboa: Revista
do Ministério Publico, n 125, Janeiro/Margo.2011.
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As DAV’s sdo medidas valorosas, que sdo colocadas a disposi¢do de todos
para garantir a autonomia destes nas relacées médico-paciente. E a inexisténcia de
uma norma especifica que as regulamente no nosso ordenamento juridico ndao é
suficiente para impedir o reconhecimento de seus efeitos, uma vez que as suas
espécies representam somente o adiantamento dos anseios que 0 paciente possui
em relacdo aos tratamentos médicos a que sera submetido, de acordo com o que
acha cabido.

Ademais, de acordo com Adriano Godinho, pode-se dizer que,

Entre os mais relevantes préstimos das diretivas antecipadas, enfim, situam-
se a possibilidade de um individuo explicitar sua rejei¢céo a determinados tipos
de tratamentos e de refutar cuidados médicos infrutiferos, que servem apenas
para manter inutimente vivo o organismo humano, a custa do sofrimento
impingido ao paciente. Nao havera, nessa hipotese, o acolhimento de um
pretenso interesse de morrer, mesmo porgue o0s atos de suicidio e eutanasia
ndo sdo admitidos, mas apenas o respeito e a dignidade de uma pessoa cujo
processo de morte é inevitavel'?,

Aponta Miguel Gonzales'® que uma das consequéncias benéficas das diretivas
antecipadas sdo: a diminuicdo do medo do paciente no que concerne a situagdes que
nao sdo aceitaveis, ao crescimento de sua autoestima, a comunicacdo e confianca
entre médico e paciente, a protecdo do médico contra possiveis reclamacdes e
dendncias, a orientacdo do médico perante situacdes dificeis e conflituosas, o alivio
moral para as familias ante circunstancias duvidosas ou “potencialmente
culpabilizadoras” e também a economia com recursos sobre saude.

Diante do exposto, o reconhecimento e a regulamentacao de lei especifica sobre
as diretivas antecipadas tem que ser imediatos em nosso pais, pois validara
definitivamente o direito a autodeterminacdo da pessoa no tocante aos recursos

terapéuticos que se deseja ou ndo sujeitar-se.

2.3 MODALIDADES TRADICIONAIS

Neste topico serdo analisadas as duas espécies que integram as diretivas

antecipadas, o mandato duradouro e o testamento vital, e tragcadas as suas principais

2GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurug, 2016, p. 150.

13GONZALEZ, Miguel Angel Sanchez. O novo testamento: testamentos vitais e diretivas antecipadas.
Trad. Diaulas Costa Ribeiro. In. BASTOS, Eliene Ferreira; SOUZA, Asiel Henrique. Familia e jurisdicao.
Belo Horizonte: Del Rey, 2006. p 91-137.
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diferencas. E de suma importancia tratar dessas duas modalidades primordiais que
possuem amplo reconhecimento internacional, com o intuito de torna-las ainda mais

claras.

2.3.1 Mandato Duradouro

O mandato duradouro, em linhas gerais, se configura como a nomeacao de um
individuo de confianga do paciente, serd um procurador de cuidados de saude, que
devera ser consultado pelos médicos, quando for preciso tomar alguma deciséo sobre
as questdes pertencentes a salude do padecente, pois 0 mesmo ndo possui Mmais
capacidade de manifestar sua vontade. Este procurador de saude se baseara na
vontade do paciente para tomar as decisoes.

Conforme traducéo de Luciana Dadalto:

O mandato duradouro é um documento no qual o paciente nomeia um ou
mais “procuradores” que deverao ser consultados pelos médicos, em caso de
incapacidade do paciente — terminal ou ndo, quando estes tiverem que tomar
alguma decisao sobre tratamento ou ndo tratamento. O procurador de saude
decidira tendo como base a vontade do paciente4.

Esta espécie, que surgiu na Califérnia, nos Estados Unidos, e foi legalizada
pela Patient Self-Determination Act (PSDA), que dispde o mandato duradouro (durable
power of attorney) como “um documento legal através do qual um individuo nomeia
uma pessoa para realizar certos atos em seu nome”1°,

O mandato se difere do testamento vital, pois no primeiro o procurador tem a
garantia que pode tomar decisdes frente ao caso concreto apresentado, ja no segundo
ISSO n&o acontece em razdo das decisdes precisarem ser tomadas previamente. Para
Cristina Sanchez, “o mandato duradouro tem um alcance mais amplo porque
demonstra seus efeitos cada vez mais que a pessoa que outorgou seja incapaz de

tomar uma decisdo, ainda que de forma temporaria”*®.

14Las decisiones del paciente son subrogadas — tomadas em su nombre — por el apoderado, en base a
su conocimiento del paciente y de sus preferencias; es decir, el apoderado no debe indicar lo que mejos
le parece a él sino lo que cree que el paciente hubiera elegido para es circunstancia particular.
MANZINI, Jorge Luis. Las directivas anticipadas para tratamientos médicos. In: MARINO, Ignazio R.
Testamento bioldgico: i diretti dei malati e I'operato dei Médici. In: BORASCHI, Andrea; MANCONI,
Luigi. Il dolore e la politica. Mildo: Bruno Mondadori, 2007.p.41. Tradugao da autora,2015, p. 91.
MULHOLLAND, Kelly C. “Protecting the Right to Die: The Patient Self- Determination Act of 1990”.
Havard Journal on Legislation. v. 28, n. 2, 1991, p. 618, tradugéo da autora).

18E| poder para el cuidado de la salud tiene um alcance mas amplio porque despliega sus efectos cada
vez que quien lo otorgd sea incapaz de tomar una decisiéon, aunque sea de forma temporal. SANCHEZ,
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Para Mulholland'’, segundo traducdo da autora, outra diferenca entre o
mandato duradouro e o testamento vital € que o primeiro mais flexivel, ja que no

segundo podemos observar:

O testamento vital pode dificultar a escolha antecipada de um tratamento, pois
ndo seria possivel prever com exatiddo qual seria a condicdo médica do
individuo no futuro, enquanto no mandato duradouro seria possivel escolher
um procurador capaz de decidir diante de qualquer circunstancia médica que
viesse a se desenvolver.

A maior dificuldade desta modalidade é decidir quem ser& esse procurador;
segundo Bruno Naves e Danubia Rezende, “discute-se se a figura mais adequada
seria 0 cbnjuge, algum dos pais ou ambos, 0 juiz, a equipe médica ou um terceiro
imparcial™8.

Para Luciana Dadalto!®, essa pessoa tem que ser proxima do autor, pois
saberia de verdade quais sdo as intencdes e desejos do paciente, discute-se essa
guestao para que os desejos do terceiro ndo sejam levados em conta desrespeitando

as pretensdes do mandatario.

A efectividade deste instituto dependera de o paciente e o procurador terem
previamente conversado sobre as opinides do primeiro relativamente aos
seus valores e as opcdes que tomaria numa determinada situacdo se
estivesse capaz®.

Apesar de ndo existir previsdo legal no Direito Brasileiro sobre essa diretiva
antecipada, ndo ha que se impedir a sua instituicao, ja que em nossas leis ndo existe
nada que proiba a sua pratica, somente fomenta discussGes acerca da validade

juridica deste instrumento, consoante Adriano Godinho??.

Cristina Lopez. Testamento vital y voluntad del paciente: conforme a la Ley n° 41/2002, 14 de
noviembre. Madrid: Dykinson, 2003.

"MULHOLLAND, Kelly C. “Protecting the Right to Die: The Patient Self- Determination Act of 1990".
Havard Journal on Legislation. v. 28, n. 2, 1991, p. 619, tradugéo da autora. ““Under a living will, making
treatment decisions in advance may be difficult because the individual cannot foretell exactly what his
medical situation will be in the future. A durable power of attorney, on the other hand, establishes an
agent who can react to any developing medical circumstance. Moreover, the simple living will gives no
real assurance that an individual's directions will be followed by his physicians once he is rendered
incompetent. In contrast, the proxy decision-maker exercising a durable power of attorney must be
consulted by the doctors for consent to medical treatment. The durable power of attorney is also more
flexible because it is not severely limited in scope by statute in most states; it applies to most medical
situations and can include specific instructions for the agent to follow”.

18NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; REZENDE, Danubia Ferreira Coelho de. A autonomia privada
do paciente em estado terminal. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de
Fatima Freire de. Direito Civil: atualidades II. Belo Horizonte: Del Rey, 2007, p.105.

DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 93.

20PEREIRA, André Gongalo Dias. O consentimento informado na relagdo médico-paciente. Coimbra:
Coimbra Editora, 2004, p. 241.

2!GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 143.
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2.3.2 Testamento Vital

Conceitua-se o testamento vital como sendo um documento elaborado por um
individuo, possuidor de capacidade, onde é manifestada a sua vontade quanto aos
tratamentos terapéuticos que anseia receber, ou ndo, quando ndo possuir mais a
capacidade para se expressar livre e autonomamente.

Esse documento, segundo Helena Melo, conceitua-se como:

O testamento vital € um documento escrito no qual uma pessoa dispde acerca
da sua vontade quanto aos cuidados médicos que pretende receber ou ndo
guando perca a capacidade de exprimir 0s seus desejos, ou se encontrar em
tal estado de incapacidade que ndo possa decidir por si s62.

Roxana Borges também define:

O testamento vital € um documento em que a pessoa determina, de forma
escrita, que tipo de tratamento ou ndo tratamento deseja para a ocasido em
gue se encontrar doente, em estado incurdvel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade. Visa-se, com o testamento vital, a influir sobre os
médicos no sentido de uma determinada forma de tratamento ou,
simplesmente, no sentido do ndo tratamento, como uma vontade do paciente
gue pode vir a estar incapacitado de manifestar sua vontade em raz&do da
doencga?.

Ou seja, trata-se de um documento que tera entre as suas disposicdes 0s
cuidados, tratamentos e procedimentos meédicos que o individuo, gozando de plena
capacidade, atesta sujeitar-se ou ndo quando estiver acometido de uma doenca que
ponha em risco a sua vida e esteja fora das possibilidades terapéuticas, caso ndo seja
mais capaz.

Esse testamento também é chamado de “testamento bioldgico”, “testamento da
vida” ou “testamento do paciente”. Segundo Adriano Godinho?4, h4 uma imprecisédo
terminologica no uso do termo “testamento vital”’, pois ndo é propriamente um
testamento, j& que apesar de ser um ato unilateral, pessoal e revogavel como o
testamento patrimonial, ndo tem carater patrimonial e nem se destina a valer apés a
morte, pois tem eficacia inter vivos.

Essa imprecisdo com a nomenclatura se deu pelas imprecisas traducoes feitas

do living will. Conforme Luciana Dadalto:

2MELO, Helena Pereira de. Directivas Antecipadas de Vontade, 2010, p. 3-11.
www.fd.unl.pt/docentes_docs/ma/hpm_ma_7777.doc. Acesso em 29 de setembro de 2017.
ZBORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de Morrer Dignamente. IN: Maria Celeste Cordeiro Leite
Santos (org.). Biodireito: ciéncia da vida, novos desafios. Sdo Paulo: Revista dos Tribunais, 2001. p.
295-296.

2*GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 136.
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O erro da traducdo cinge-se basicamente a incompatibilidade das
caracteristicas do testamento vital com a caracteristica principal do
testamento, qual seja, a producdo de efeitos mortis causa, pois o conceito
apresentado acima deixa claro que essa declaracao surtira efeito durante a
vida do paciente?®.

Diante do exposto, percebe-se que esse testamento ndo se confunde como o
testamento civil, como um exemplo de negécio juridico, pois o segundo é relacionado
a questdes substancialmente patrimoniais.

Em nosso pais ndo ha norma regulamentadora do testamento vital, embora
assim como o mandato duradouro, ndo existe motivo para que nao seja validado.

“‘Por ndo vigorar, quanto aos atos juridicos, o principio da tipicidade, os
particulares tém ampla liberdade para instituir categorias ndo comtempladas em lei,
contanto que tal conduta ndo venha a representar afronta ao ordenamento”?®.

Apesar disso, jA é existente em diversos paises, a exemplo de Portugal,
Estados Unidos, Espanha, entre outros, que serdo abordados mais a frente neste
estudo. A primeira vez que foi usada a expressao living will foi nos EUA em 1967 e
logo serviu de base para outros diplomas semelhantes naquele pais.

Ademais, ndo significa que ndo possa ser celebrado ja que conforme os
principios e normas brasileiras vigentes nada impede que seja reconhecida a validade
do instrumento, que nada mais equivale a uma relevante expresséao da autonomia dos
pacientes, com a particularidade, neste caso, por se tratar de um documento
elaborado previamente, com o intuito de estabelecer diretrizes sobre intervencdes
médicas supervenientes, segundo afirma Adriano Godinho?”.

Ainda que essa omissao legislativa se sustente, a criacdo de normas
especialmente elaboradas para reger o testamento vital € de suma importancia para
pbr fim de vez as possiveis incertezas acerca do tema e também firmar condi¢cdes
para o reconhecimento da sua validade.

Ensina Adriano Godinho:

A admissibilidade do testamento vital e o reconhecimento da sua validade e
eficacia apresentam a conveniéncia de eliminar eventuais conflitos entre os
parentes e mesmo entre o consentimento destes e a verdadeira intengéo do
paciente?®,

SDADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 97.

6GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.137.

’GODINHO, Adriano Marteleto. Eutanasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 139.

GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotandasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurud, 2016, p. 139.
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O testamento vital tem como fundamento o respeito a autonomia do paciente e
0 seu direito de tomar suas decisfes sobre os procedimentos médicos que mexam
com a sua integridade corporal e saude, conforme Lippmann?®.

Essa modalidade tradicional de diretiva antecipada condiz com o modelo de
autonomia de Beauchamp e Childress3° denominado “modelo da pura autonomia” ja
que “ele se aplica exclusivamente a pacientes que ja foram autbnomos e que
expressaram uma decisdo autbnoma ou preferéncia relevante.

Esse modelo torna os compromissos gerais do principio do respeito a
autonomia mais especificos”. E continua: “é possivel respeitar as decisdes autbnomas
prévias de pessoas que Sao agora incapazes, mas que tomaram decisdes referentes
a si mesmas quando eram ainda capazes”.

Corroborando com o que foi dito, no momento em que o individuo esta
produzindo o testamento vital, além de gozar plenamente de suas faculdades, também
ndo se encontra na iminéncia de tomar uma deciséo sobre seu estado de saude, fato
gue o fara ter mais cautela ao analisar com calma o que pretende dispor nesse
documento.

Quanto ao conteldo, ensina Luciana Dadalto3® que sdo trés pontos
fundamentais: os aspectos relativos ao tratamento médico, como a SET (Suspenséo
de Esforco Terapéutico); a manifestacdo antecipada se deseja ou ndo ser informado
sobre diagnosticos fatais; a ndo utilizacdo de maquinas e previsdes relativas a
intervencdes médicas que ndo deseja receber.

O efeito que o testamento vital produz é erga omnes — vale para todos —
abrangendo assim os parentes do paciente, médicos, profissionais de salde e o
eventual procurador. Mas esse documento ndo € ilimitado, pois devera seguir as
disposi¢cdes do ordenamento juridico em vigor que estiver disposto.

Luciana Dadalto®? traz os limites que a doutrina aponta para esse documento:
a) a objecdo de consciéncia do médico, b) a proibicdo de disposicbes que sdo
contrarias ao ordenamento juridico e c) as disposi¢cfes que sejam contraindicadas a

patologia do paciente ou tratamento que ja estejam superados pela Medicina.

PLIPPMAN, E. Testamento Vital: o direito a dignidade. Sdo Paulo: Matrix,2013, p.19.

S0BEAUCHAMP, T. L.; CHILDRESS, J.F. Principios de ética biomédica. Trad. Luciana Pudenzi. Loyola,
2002, p. 196.

SIDADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 99.

$2DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. S&do Paulo: Atlas, 2015, p. 100.
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7z

Ou seja, um exemplo dessa limitacdo é a utilizacdo da eutandsia em solo
brasileiro que ndo pode ser feita, ja que € uma disposicao contraria ao que dispde este
ordenamento e também é limitado pelo direito médico previsto no Codigo de Etica

Médica.

2.4 DISTINCOES ENTRE OS INSTITUTOS: EUTANASIA, ORTOTANASIA,
DISTANASIA E SUICIDIO ASSISTIDO.

Diante do que foi exposto, passa-se a importante diferenciacdo das figuras
Eutanasia, Ortotanasia, Distanasia e do Suicidio Assistido. H4 uma grande relevancia
em elucidar esses institutos, pois o objetivo é compreender cada um desses
fendbmenos e entender suas diferencas, a fim de verificar quais, entre eles, podem

figurar em um testamento vital.

2.4.1 Eutanasia

Na sua origem, a eutanasia ndo foi atribuido o sentido de intrometer-se no
processo de morrer, causando a diminuicdo da vida humana, pelo contrario, ela tinha
0 objetivo de permitir que a morte ocorresse de forma menos dolorosa possivel,
segundo Roxana Borges®3,

Atualmente a eutanasia corresponde a um sentido mais restrito, € a conduta
pela qual abrevia-se a vida de uma pessoa que esteja em uma situacéo de sofrimento
fisico ou mental, mas que néo ird morrer da doenca que possui.

Essa medida presumird sempre uma acdo ou omissao que tem como objetivo
0 encurtamento de uma vida humana, tendo como motivagcdo os sentimentos de
compaixao, piedade.

Nesta perspectiva, Maria de Fatima Freire de S& define:

A eutanasia propriamente dita é a promocdo do 6bito. E a conduta, através
da acdo ou da omissdo do médico, que emprega, ou omite, meio eficiente
para produzir a morte em paciente incuravel e em estado de grave sofrimento,
diferente do curso natural, abreviando-lhe a vida®*.

$3BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutandsia, ortotanasia,
consentimento informado, testamento vital, andlise constitucional e penal e direito comparado. In:
SANTOS, Maria Celeste Cordeiro Leite dos (org). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sao
Paulo: Revista dos Tribunais, 2001, p. 285.

34SA, M. F. F. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. Ed. Belo Horizonte: Del Rey, 2005,
p.39.
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Alguns autores limitam a utilizacdo da eutanasia a conduta médica, conforme
Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos Velho Martel:
O termo eutanasia foi utilizado ao longo do tempo, de forma genérica e ampla,
abrangendo condutas comissivas e omissivas em pacientes que se
encontravam em situagfes muito dessemelhantes. Atualmente, o conceito é
confinado a uma acepc¢do bastante estreita, que compreende apenas a forma
ativa aplicada por médicos a doentes terminais cuja morte € inevitavel em
curto lapso de tempo. Compreende-se que a eutanasia é a agdo médica
intencional de apressar ou provocar a morte — com exclusiva finalidade
benevolente — de pessoa que se encontre em situacdo considerada

irreversivel ou incurdvel, consoante a padrdes médicos vigentes, e que
padeca de intensos sofrimentos fisicos e psiquicos®.

Ou seja, nessa pratica que descreve uma acao ou omissdo médica e tem intuito
abreviar a vida do paciente, ndo se trata de deixar a morte acontecer por ela mesma,
mas de promové-la ativamente, ndo por vontade de matar o individuo, mas apenas
levado a cometer pela empatia diante da situacdo de agonia que se encontra esse
individuo.

A doutrina indica duas espécies, séo elas: a ativa, causada pela acdo de um
terceiro; e a passiva, ocasionada pela omissdo de um terceiro. Segundo Adriano
Godinho, a eutanasia ativa ndo significa negar os tratamentos meédicos ou escolher

algumas intervengdes médicas ao invés de outras, mas,

Trata-se de uma conduta que enfoca diretamente a supressao da prépria
existéncia de um individuo, ainda que se encontre em um contexto de
padecimento de doenca grave e incurdvel que provoque sofrimentos
considerados insuportaveis pelo paciente®.

Ja a eutanasia passiva € o0 ato intencional que deixa de ministrar os tratamentos
médicos que sao Uteis e proporcionais ao prolongamento da vida do paciente.

No que diz respeito a eutandsia ativa, esse conceito pode subdividir-se em dois:
a eutanasia ativa direta e a eutanasia ativa indireta. A primeira, é descrita como sendo
aquela que abrevia a vida do paciente por meio de acdes positivas, ja a segunda, € a
pratica que usa substancias farmacéuticas com a finalidade de aliviar a o sofrimento
do paciente e ndo a morte imediata desse, mas essa atitude acaba fazendo-o morrer.

E de suma importancia estabelecer que a eutanasia e o testamento vital s&o

institutos diferentes: a eutanasia, nomeadamente a passiva, fixa-se a partir da

35 BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. S&o Paulo: Saraiva, 2012. P.24.

% GODINHO, Adriano Marteleto. Eutandsia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p. 38- 39.



26

cessacdo de tratamentos necessérios ao paciente; ja o testamento vital indica a
possibilidade de escolha pela remocdo dos tratamentos considerados futeis,
desnecessarios, de tal forma que a SET da a oportunidade ao seguimento natural da
morte, tentando humanizar o fim da vida.

A partir disso, entende-se que no testamento vital ndo pode haver a previsado
da eutanasia em troca do SET, pois sao situacao distintas.

A eutanasia € uma medida nao permitida no ordenamento juridico patrio, esse
instituto é considerado crime, indicando o ilicito penal de véarias formas. Essa pratica
nao esta expressamente disposta nas normas do Cédigo Penal Brasileiro, mas adota-
se a tipificacdo prevista no seu artigo 121.

Por consequéncia, ndo ha possibilidade de haver, nas disposicées de um

testamento vital, a solicitacdo de um paciente terminal para a pratica da eutanasia.

2.4.2 Ortotanasia

A ortotanasia é a expressao usada quando se fala em morte natural, eliminando
métodos extraordinarios de suporte de vida e qualquer tratamento desproporcional

frente a preméncia da morte. Conforme conceitua Léo Pessine:

E a sintese ética entre o morrer com dignidade e o respeito & vida humana,
gue se caracteriza pela negacdo da eutanasia (abreviacdo da vida) e da
distanésia (prolongamento da agonia e do processo de morrer). A ortotanasia
permite ao doente que se encontra diante da morte iminente e inevitavel bem
como aqueles que estdo ao seu redor — sejam familiares, sejam amigos,
sejam profissionais de salde - enfrentar com naturalidade a realidade dos
fatos, encarando o fim da vida ndo como uma doenca para qual se deva achar
a cura a todo custo, mas sim como condicao que faz parte do seu ciclo
natural®’.

Essa medida propde, nesse sentido, assegurar ao paciente uma boa morte,
sem sofrimento, prolongamento ou encurtamento desnecessario da vida.

Luciana Dadalto®® diz que “a ortotanasia se concretiza com a abstengao,
supressao ou limitacdo de todo tratamento fatil, extraordinario, ou desproporcional

diante da iminéncia da morte do paciente.”

37 PESSINE, Léo. BARCHIFONTAINE, Christian de Paul (Organizagdo). Buscar o sentido e plenitude
da vida: bioética, salde e espiritualidade. 1. ed. Sao Paulo: Paulinas, 2008, p. 179.
38 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 52.
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E comum a confusdo entre a ortotandsia e a eutandsia passiva, mas a
diferenciacédo desses dois institutos é essencial, segundo a conceituacéo de Luciana
Dadalto:

[...] a eutanasia passiva ndo é sindnimo de ortotanasia, pois enquanto na
primeira se abstém de realizar os tratamentos ordinarios mais conhecidos
pela Medicina como cuidados paliativos, na segunda se abstém de realizar
tratamentos extraordinarios (flteis), suspendendo os esforcos terapéuticos®.

Neste sentido, também caminha o entendimento de Luciano de Freitas Santoro:

A duvida é vélida porque os dois comportamentos convergem no sentido
também de um agir do médico por compaixao ao préximo, propiciando uma
morte sem dor ou sofrimento através da omissdo na prestacdo ou na
continuidade do tratamento. Entretanto, as condutas divergem na questéo
fundamental, que é o inicio do processo mortal. Enquanto na ortotanasia a
causa do evento morte ja se iniciou, ha eutandasia passiva esta omissdo é que
sera a causa do resultado, ou seja, é a conduta omissiva do médico, ou de
terceiro, que sera a causa do evento morte®°.

A ortotanasia € uma medida que se localiza entre a eutanasia e a distanasia. A
primeira ndo é espécie da segunda e por isso nao reflete no adiantamento da morte.
E nem se aproxima da terceira, pois esta é o ato de retardar o fim da vida.

E no instituto da ortotanasia que surge a expresséo “direito @ morte digna”, por
isso pode-se dizer que ele tem uma maior aceitacao juridica. Assim como Vera LUcia
Raposo*! explicita, ndo se entende como uma colaboracdo com a morte, mas apenas
a aceitacao do poder limitado da ciéncia e do ser humano.

Em paises como o Brasil, no qual a eutanasia € proibida, o instrumento utilizado
pelo enfermo terminal para dispor as suas vontades é o testamento vital. E essas
vontades s6 podem estar ligadas a pratica da ortotanasia.

Nos casos onde o tratamento ndo prolonga a vida de maneira minimamente
digna, levando em conta que a morte € inevitavel, se torna oportuno o exercicio do

direito a morte digna pelo enfermo terminal.

3DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 56.

4“OSANTORO, Luciano de Freitas, 2010.c2001-2015. Disponivel em:
http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/mortedigna/5880?fb_comment_id=10151035628
216634 10153833311971634>. Acesso em 26 set. 2017

41 RAPOSO, Vera Lucia. Directivas Antecipadas de vontade: em busca da lei perdida. Lisboa: Revista
do Ministério Publico, n 125, Janeiro/Margo.2011, p.192.
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2.4.3 Distanésia

E a pratica pela qual se prolonga ao méaximo a vida humana. A distanasia

para Vera Lucia Raposo é:

A distanasia consiste no prolongamento artificial do processo de morte,
muitas vezes implicando sofrimento para o paciente, ainda que sabendo que
no estado actual da ciéncia ndo é possivel a sua cura ou sequer a melhoria
do seu estado de salide. A isto se chama obstinagao terapéutica. Tem sido
fomentada pelos constantes avangos tecnoldgicos. N&o é hoje incomum que
o corpo humano permaneca anos a fio ligado a uma maquina que lhe mantém
artificialmente as fungdes vitais. 4

A familia e os médicos tentam manter o convalescente vivo utilizando todos os
esforcos e as medidas possiveis. Segundo Luis Roberto Barroso e Leticia de Campos
Velho Martel:

Por distanasia compreende-se a tentativa de retardar a morte 0 maximo
possivel, empregando para isso, todos os meios médicos disponiveis,
ordinarios e extraordinarios ao alcance, proporcionais ou ndo, mesmo que
isso se signifiqgue causar dores e padecimentos a uma pessoa cuja morte €
iminente e inevitavel. Em outras palavras, € um prolongamento artificial da
vida do paciente, sem chance de cura ou de recuperacgédo da saude segundo
o estado da arte da ciéncia da saude, mediante conduta na qual ndo se
prolonga a vida propriamente dita, mas o processo de morrer#,

Essa medida, conhecida mundialmente como encarnicamento terapéutico,
equivale a uma conduta médica ruim, pois se trata de uma pratica baseada em
sobrecarregar de forma constante o paciente com atos médicos que ndo o deixam
morrer naturalmente, prolongando de forma inaceitdvel cada minuto da vida deste,
sem nenhuma preocupacdo com a qualidade deste tratamento. Sdo atuacbes
consideradas desproporcionadas ao estado de saude do doente, em que ndo sera
usufruido nenhum beneficio, em harmonia com o pensamento de Laura Ferreira dos
Santos*4.

A distanéasia fica veementemente afastada do ordenamento juridico brasileiro
por caracterizar uma pratica que desumaniza o processo de morte dos pacientes
terminais, na medida em que realiza o prolongamento excessivo da vida atuando com

uma medida desproporcionada e inadequada a situacao real do paciente.

42 RAPOSO, Vera Lucia. Directivas Antecipadas de vontade: em busca da lei perdida. Lisboa: Revista
do Ministério Publico, n 125, Janeiro/Margo.2011, p.191.

43 BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. Sdo Paulo: Saraiva, 2012. p.25.

4 SANTOS, Laura Ferreira dos. Testamento vital. O que é como elabora-lo? Lisboa: Sextante Editora,
2011, 2011.p.56-57.
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Esse tratamento, por conseguinte, € objeto de rejeicdo expressa no testamento
vital. A suspensédo desses tratamentos € denominada pela doutrina de Suspenséo de

Esforco Terapéutico (SET).

2.4.4 Suicidio Assistido

O suicidio assistido € resultante da propria acdo do paciente que, com a ajuda
de terceiros, promove o resultado morte. Definem Luis Roberto Barroso e Leticia de

Campos Velho Matrtel:

Suicidio assistido designa a retirada da prépria vida com auxilio ou
assisténcia de terceiro. O ato causador da morte é de autoria daquele que
pde termo a propria vida. O terceiro colabora com o ato, quer prestando
informacdes, quer colocando a disposi¢éo do paciente os meios e condi¢cbes
necessarias a pratica. O auxilio e assisténcia diferem do induzimento ao
suicidio. No primeiro a vontade advém do paciente, ao passo que no outro o
terceiro age sobre a vontade do sujeito passivo, de modo a interferir com sua
liberdade de acdo, as duas formas admitem combinacdo, isto &, ha
possibilidade de uma pessoa ser simultaneamente instigada e assistida em
seu suicidio®.

O resultado do suicidio assistido e o da eutanasia € o mesmo, uma morte sem
dor e seguida a manifestacdo prévia de consentimento do paciente. O primeiro
distingue-se do segundo pelo fato de que no suicidio a morte € consequéncia da
propria acao do enfermo auxiliado por um terceiro.

A Associacdo Médica Mundial (AMM) em uma declaracdo no ano de 2005,
compreende que os médicos ndo podem auxiliar seus pacientes quando estes

quiserem por um fim em suas vidas:

O suicidio assistido com ajuda médica, assim como a eutanasia, é contrario
a ética e deve ser condenado pela profissdo médica. Quando o médico
intencionalmente e deliberadamente ajudar a pessoa a colocar um fim em
sua vida, entdo o médico esti atuando de forma antiética. No entanto, o
direito de recusar tratamento médico € um direito basico do paciente e o
médico atua eticamente, incluindo ai a hipétese de que, ao se respeitar esse
desejo, o paciente venha a 6bito*®.

45 BARROSO, Luis Roberto e MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e
autonomia individual no final da vida. S&o Paulo: Saraiva, 2012. p.27.

46 El suicidio con ayuda médica, como la eutanasia, es contrario a la ética y debe ser condenado por la
profesion médica. Cuando el médico ayuda intencional y deliberadamente a la persona a poner fin a su
vida, entonces el médico actla contra la ética. Sin embargo, el derecho de rechazar tratamiento médico
es un derecho basico del paciente y el médico actia éticamente, incluso si al respetar ese deseo el
paciente muere. Adoptada por la 442 Asamblea Médica Mundial Marbella, Espafia, Septiembre de 1992
y revisada en su redaccion por la 1702 Sesion del Consejo Divonne-les-Bains, Francia, Mayo 2005
y reafirmada por la 2002 Sesién del Consejo de la AMM, Oslo, Noruega, Abril 2015. Disponivel em:
<http://mwww.wma.net/es/30publications/10policies/e13b/>. Acesso em: em: 10 de agost. 2017.
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Dessa maneira entende-se que quem ceifa a vida é o préprio paciente, apesar
de ter recebido ajuda para obter o que deseja. “A agado que gera a morte é praticada
pelo paciente”, para Luciana Dadalto*’.

Finda-se, portanto demonstrando que esta € a maior diferenca entres esses
dois institutos, a eutanasia e o suicidio assistido, pois a primeira pressupde a conduta
de um terceiro, de modo especial, um meédico, enquanto no segundo o proprio

paciente pde fim a prépria vida, ainda que se utilize da assisténcia de um terceiro.

“DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 53.
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3 TESTAMENTO VITAL E SUA EFICACIA JURIDICA

Analisando o que fora dito no presente trabalho, resta averiguar a possibilidade
de incorporacdo do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro. Mas, antes
disso, cabe comentar brevemente acerca da autonomia privada, como ela é
expressdo da dignidade humana, assim como a morte digna como um direito
fundamental. Verificando o consentimento livre esclarecido na relacdo médico-
paciente e como sucedeu a experiéncia do testamento vital em outros paises, como
Estados Unidos, Espanha, entre outros.

Ao final, se demonstrara que o testamento vital € um modelo de concessao de
autonomia do paciente, que essa espécie de diretiva antecipada, de maneira geral,
tem em seu contetdo premissas que irdo aceitar ou ndo determinados tratamentos
médicos, e também que ndo sdo contrarias ao ordenamento péatrio. Comprovando,

dessa forma, que a sua aplicacao no territorio brasileiro é viavel e pode ser valida.

3.1 O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

O principio da Autonomia da Vontade decorre da interferéncia minima do
Estado na vida do individuo. Essa pequena interferéncia estatal contribuiu para a
pratica de negoécios juridicos entre os particulares, onde tinham liberdade para
escolher com quem gostariam de negociar e quais as disposi¢cdes teriam em seus
negoécios. Partia-se da premissa de que todos eram autbnomos, se autorregulavam e
o Estado nao tinha de protegé-los.

N&o obstante, com o fim da segunda Guerra Mundial e o crescimento da
industrializagdo, verificou-se o aumento da intervengé&o estatal na esfera privada, com
0 objetivo de realizar a justica material, de tal maneira que as rela¢gdes individuais
passaram a ser comandadas por principios como, por exemplo, a funcéo social.

Dessa maneira o principio da Autonomia da Vontade passou a ser precedido

pelo principio da Autonomia Privada.

Na realidade, ndo ha o abandono da autonomia da vontade, mas sim uma
releitura desse principio, em face das mudancas sociais ocorridas nos ultimos
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séculos, que conduziram a uma modificacdo na analise dos principais
institutos e principios do Direito Civil“®,

Apoés os anos terriveis vividos nas guerras mundiais, 0 mundo passou a tratar
0 ser humano com mais valor, diversos ordenamentos juridicos comegaram a
considerar a pessoa humana como peca central. O Brasil ndo foi excecéo e sua
Constituicdo Federal de 1988 apresentou o principio da Dignidade Humana como
centro de suas normas.

O artigo 19, inciso Ill, da CRFB de 1988 dispde sobre o principio da dignidade
humana e nele traz as orientagdes quanto a interpretacéo e aplicacdo dos demais
dispositivos do ordenamento brasileiro, confirmando, dessa forma, que est4 no centro
de todo o ordenamento.

Iniciou-se a valorizagdo do ser humano, o principio da autonomia ultrapassou
seus limites e deixou de ser apenas aplicado na &area patrimonial, passou a lancar
seus efeitos também no campo existencial. Intensificou-se o sujeito de direito e deu
aos individuos o poder de se autodeterminarem. O principio da dignidade humana
trouxe ao individuo o poder de protagonizar sua prépria vida.

A nomenclatura “autonomia da vontade” foi sendo ao longo do tempo
substituida pela “autonomia privada” e, nos dias de hoje, sob o amparo do Estado
Democrético de Direito, tem uma maior aceitacdo, motivo pelo qual o termo é usado
no presente estudo.

Para Luciana Dadalto*®, a autonomia significa o poder que o individuo possui
de estabelecer para si, € ndo por uma imposi¢ao externa, as regras da sua propria

conduta. Silma Berti e Carla Carvalho®® escrevem que,

A autonomia é “uma caracteristica eminentemente humana, a de ser dotado
de livre arbitrio, pois o0 homem, a diferenca dos outros seres, néo fica preso a
um agir instintivo, conforme as leis comportamentais ditadas pela natureza,
sendo que define o desenvolvimento de seu ser”.

Ao falar de autonomia privada trata-se também de falar de um principio

fundamental brasileiro, o principio da dignidade da pessoa humana. N&o é possivel

“FARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia da Vontade e Autonomia Privada: uma distingdo
necessaria. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire. Direito
Civil: atualidades II. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. P. 60-61.

DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 8.

50BERTI, Silma Mendes; CARVALHO, Carla Vasconcelos. O papel da bioética na promocdo da
autonomia do sujeito. In: DADALTO, Luciana (coord.). Bioética e Diretivas antecipadas de vontade.
Curitiba: Prisma, 2014, p. 24.
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separar esses dois principios, ja que, o segundo garante a todas as pessoas uma
existéncia digna, € uma qualidade inerente aos individuos e ndo pode ser renunciado.
A autonomia privada nao deve ser apreciada apartada do principio fundamental

da dignidade da pessoa humana, para Edilson Farias:

O principio da dignidade humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos
de que disp6em a sociedade a mantenc¢a de uma existéncia digna, bem como
propiciadas as condi¢fes indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades. Assim, o principio em causa protege varias dimensfes da
realidade humana, seja material ou espiritual®®.

A garantia e a realizacdo dos individuos estdo depositadas na liberdade
fundamental expressa na Constituicdo Federal de 1988. A autonomia privada, como
um exercicio da liberdade, cria um instrumento de expresséo e de concretizacao da
dignidade humana. A liberdade designa autonomia, como também a inexisténcia de
pressdes, coacbes externas e de vinculos que interfiram na vida das pessoas, nos
seus desejos e vontades.

Dessa maneira, a autonomia privada de um individuo precisa ser levada em
consideracao, principalmente para que se tenha certeza de que a feitura de um
testamento vital e as disposi¢des contidas nele, em relagdo aos tratamentos médicos
que o autor deseja ou nao, serao respeitadas integralmente.

Um ponto importante a ser discutindo nesse trabalho é a autonomia do paciente
terminal. A autonomia privada garante que as pessoas alcancem seus interesses,
estando esses em conformidade com os principios que regulam o Estado democratico
de direito. O direito a autonomia do paciente terminal é fundamental para asseverar
as suas decisfes sobre a vida em harmonia com o que regulam as normas
democréticas.

Assim sendo, a autonomia do convalescente terminal é defendida a fim de
proteger o direito inerente a ele de dispor e manifestar-se antecipadamente sobre
guais tratamentos deseja ou ndo se submeter, em consonancia com 0 exposto no
primeiro capitulo desse trabalho, tudo isso baseado no consentimento informado®?,

gue sera brevemente explanado posteriormente.

SIFARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos: a honra, a intimidade, a vida privada e a imagem,
versus a liberdade de expresséao e informagéo. 2. ed. Porto Alegre: Sérgio Antnio Fabris Editor, 2000.
P.63.

2DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3 ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 64.



34

3.2 A MORTE DIGNA COMO DIREITO FUNDAMENTAL

O direito a vida € um dos principais direitos tutelados pela Constituicdo de 1988,
dado a qualquer pessoa. Embora o direito a vida seja uma prerrogativa incontestavel,
deve-se analisar que nenhum bem juridico é absoluto, nem se quer a vida, na
proporcdo que esse bem pertence ao ser humano e reconhecer a sua finitude é
essencial. A partir dessa proposicdo busca-se verificar com cautela o direito a vida e
a morte digna.

O direito a vida deve ser percebido juntamente com o principio da dignidade da
pessoa humana. “se a vida € um pressuposto fundamental, premissa maior, a
dignidade se absolutiza em razdo de uma vida que somente é significativa, se digna”>3.

A dignidade humana € alicerce da vida digna, assim como da morte digna,
posto que o momento da morte € o ultimo estagio da vida, sendo 0 mais delicado para
a humanidade.

Com tal caracteristica, assim que a vida nado for mais digna de ser vivida,
aparece o direito a autonomia, possibilitando aos que desejarem, a exemplo 0s
enfermos terminais, a garantia de decidirem o que é melhor para si. E possivel
discorrer que a manifestacdo da autonomia privada nas situacdes de fim da vida esta
intimamente ligada a dignidade da pessoa humana e ao que for decidido no processo
de morrer.

Assim sendo a autonomia privada como manifestacao do principio da dignidade
humana, o individuo tem a capacidade de definir como se dara a sua morte. Ao se
defender o direito a uma morrer dignamente, ndo quer dizer que esteja sustentando
algum tratamento que cause a morte, todavia se pretende reconhecer a liberdade e
autodeterminagao do paciente.

A discussdo do “direito de morrer” se efetiva na analise dos institutos da
eutanasia, distanasia, ortotanasia e do suicidio assistido, ja clarificadas as distingdes
entre eles no capitulo anterior desse trabalho. Fundamentada na apreciacdo da
ortotanasia € analisada a morte digna, ja que esse instituto visa garantir ao paciente
uma morte digna, sem qualquer interferéncia de encurtamento ou prolongamento

supérfluo da vida.

SSFABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicdo como paradigma do
biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos; 2003, p. 276.
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Na ortotanasia, ndo sédo apoiados tratamentos futeis, que apenas visem a
guantidade de vida do enfermo, sem levar em conta a sua qualidade de vida em
prejuizo de sua dignidade, mas sim a atencéo e o cuidado frente a morte.

Tratar a vida com a certeza de que a medicalizacdo ira salva-la a qualquer
custo, mesmo quando ja se tem um diagndstico terminal, esta transformando a morte
em um processo lento, muito mais longo, repleto de tratamentos futeis, sofrimento e
dor. E por isso que cada vez mais defende-se que o paciente tem que realizar a sua
autonomia, fazendo com que esse processo de terminalidade da vida se torne mais

valoroso.

Buscando refletir sobre a situacdo do paciente terminal que deseja ter um
final de vida mais sereno, sem padecer atrelado a aparelhos ou submetendo-
se a tratamentos penosos e muitas vezes ainda tecnicamente ineficazes para
0 seu quadro clinico, podemos perceber que uma vida terminal feita de dor e
sofrimento ndo pode ser imposta: ela podera estar agredindo sobremaneira
as convicgdes e crencas mais caras aquele que estad morrendo, seus direitos
a integridade, a dignidade e a autonomia®*.

Deste modo, o direito a morte digna significa o “direito do paciente de ndo se
submeter ao tratamento ou de interrompé-lo, é consequéncia da garantia
constitucional de sua liberdade, de sua autonomia juridica, da inviolabilidade de sua
vida privada e intimidade>®”.

Logo, nado esta se discutindo nesse trabalho o direito a morte. Ao demonstrar a
existéncia de um direito a uma morte digna esta se resguardando a garantia da
dignidade, integridade e autonomia dos pacientes terminais que ndao mais tem
possibilidade de cura independentemente do tratamento médico que lhe for
empregado.

O estudo da validade do testamento vital no conjunto de normas brasileiras
defende a morte digna como um direito fundamental, que devera ser respeitado e nao
deve ser ignorada pela protecédo juridica, como também deve ser analisado a luz dos
principios da dignidade humana e da liberdade, o que ndo tem nada a ver com o
debate acerca da legalidade ou ndo dos institutos que ensejam a terminalidade da

vida como eutandsia e suicidio assistido.

5“MOLLER, Leticia Ludwing. Direito & morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2012 p. 145
SBORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Eutanasia, ortotanasia e distanasia. Revista Jus navigandi,
ano 10, n. 871, 21 nov 2005. Disponivel em: Acesso em 03 de out de 2017
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3.3 CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO E A RELACAO MEDICO-
PACIENTE

A autonomia privada do sujeito devera ser entendida como o poder de ir atras
do seu interesse individual sem atingir a coletividade, respeitando os limites da
autonomia publica. No ambito do direito médico, o consentimento informado € o meio
eficiente para assegurar o pleno respeito a autonomia do paciente®®.

O Dicionario Houaiss®" aponta quatro significados para a palavra

consentimento:

1- Manifestacdo favoravel a que (alguém) faca (algo); permissao,
licenca;
2- Manifestacdo de que se aprova (algo); anuéncia, aquiescéncia,

concordancia;

3- Tolerancia, condescendéncia;

4- Uniformidade de opinides, concordancia de declaracao, acordo de
vontade das partes para se alcancar um objetivo em comum.

O consentimento livre e esclarecido, de maneira geral, segundo Luciana
Dadalto®®, é a expressdo da manifestacdo da vontade do individuo, ou seja, é a
autonomia do paciente.

Dessa forma, pode-se afirmar que o conceito de consentimento livre e
esclarecido esta inteiramente ligado ao conceito de autonomia, ja que a autonomia
deduz uma vontade independente.

A autonomia infere o conhecimento das informagcdes a que o enfermo tem
direito, pressupondo que o paciente devera saber tudo o que diz respeito a sua saude
€ ao meios que sao capazes de assessora-la no momento de decidir de forma livre e
autossuficiente, longe de qualquer influéncia externa.

Essa deve ser a condig¢do indispensavel da relacdo médico-paciente. Quando
se omite essas informacfes pertinentes ao momento de decisdo, estara se
restringindo a autonomia do paciente.

O consentimento livre e esclarecido advém do consentimento informado. Para

Desiré Carlos e Reinaldo Ayer:

S6DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 57.
S"THOUAISS, Antonio. Dicionario Houaiss da lingua portuguesa. Rio de Janeiro: Objetiva, 2001.
S8DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 59.
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O consentimento informado, ou como denominado no Brasil, consentimento
livre e esclarecido, compreende a aprovacao expressa ou tacita do paciente
guanto a permitir ou participar de determinado procedimento diagnéstico ou
terapéutico®.

Diz-se que:
A finalidade maior do consentimento informado é a concretizagao (ou néo) de
um acordo sobre o escopo, as finalidades e os limites da atuacdo médica.
Além disso, consiste no Unico meio possivel de definir, num caso concreto e
unicamente aplicavel a esse, aquilo que possa ser considerado como “bom”
para o interessado®.

O artigo 5° XIV da Constituicdo Federal, dispbe sobre o direito a
informacgédo: “XIV - é assegurado a todos o acesso a informacéo e resguardado o sigilo
da fonte, quando necessario ao exercicio profissional”’. Neste estudo, conforme dito a
cima é relevante entender esse dispositivo quanto a informac&o médica, no dever que
0 médico possui de comunicar ao paciente quais os tratamentos |lhe serdo ofertados.

O artigo 14, 84°%%, da Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990 (Cédigo de
Defesa do Consumidor), dispde sobre a relagdo médico-paciente, que é uma relacéo
consumerista e por isso o direito a informacao do enfermo abriga-se também no artigo

6°, inciso 11, do referido diploma legal:

Artigo 6°: Sao direitos basicos do consumidor

Ill- a informacao adequada e clara sobre diferentes produtos e servigos, com
especificac@o correta da quantidade, caracteristicas, composi¢éo, qualidade
e preco, bem como sobre os riscos gque apresentem®?

[...]
O Cadigo de Etica Médica, em seu artigo 34, evidencia o dever do médico a
prestar informacdes aos seus pacientes a respeito dos tratamentos que serao

submetidos.

Artigo. 34. Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o progndstico, 0s
riscos e os objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacao direta possa

CALLEGARI, Desiré Carlos; OLIVEIRA, Reinaldo Ayer. Consentimento livre e esclarecido na
anestesiolagia. Revista Bioética, vol, 18, n. 2, 2010, p.363. Disponivel
em:.<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/viewFile/569/541>. Acesso em
01 de out de 2017.

®RUGER, André. Conflitos familiares em genética humana: o profissional da satde diante do direito de
saber e do direito de ndo saber. Belo horizonte, 2007, p. 160.

61Art. 14. O fornecedor de servicos responde, independentemente da existéncia de culpa, pela
reparacao dos danos causados aos consumidores por defeitos relativos a prestagéo dos servigos, bem
como por informages insuficientes ou inadequadas sobre sua fruigéo e riscos.

§ 4° A responsabilidade pessoal dos profissionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa.
62 BRASIL. Presidéncia da Republica. Lei n. 8.078, de 11 de setembro de 1990. Dispde sobre a protecéo
do consumidor e da providéncias. Diario Oficial da Unido, Brasilia, 19 set. 1990. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/leis/L8078.htm>. Acesso em 01 de out. de 2017.
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Ihe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a comunicacdo a seu
representante legal®.

Importante ressaltar que ndo adianta apenas o enfermo ter o conhecimento da
informacdo, € preciso que a informacdo tenha sido passada corretamente e
compreendia verdadeiramente, possibilitando ao paciente a tomada das suas
decisdes livres de agentes externos.

Dessa maneira, a doutrina contemporanea achou mais conveniente substituir a
utilizagcado do “consentimento informado” pelo “consentimento livre e esclarecido”, ja
gue o ato dar o consentir deve ser de forma livre, afastada de qualquer fator externo
gue venha a influenciar e viciar a decisdo do paciente®.

Por fim, Cristina Sanchez® traz a aproximacdo do consentimento livre
esclarecido na relagdo meédico-paciente do testamento vital. Para a autora, o resultado
desses dois documentos é a aceitagdo ou oposi¢cdo ao tratamento ofertado, néo
obstante é necessario esclarecer que os instrumentos sao diferentes.

A autora complementa discorrendo sobre o consentimento livre e esclarecido
na relacdo médico-paciente ser resultante da conversao do paciente em sujeito ativo,
sendo capaz de determinar sobre as questbes que interferirdo diretamente em sua
vida.

O enfermo, dessa forma, deve ter o conhecimento adequado de sua situacéo,
ser corretamente informado assim como conceder seu consentimento previamente

ante a alguma intervencéo.

3.4 TESTAMENTO VITAL E A SUA EXPERIENCIA ESTRANGEIRA

No Brasil sédo poucas as discussdes acerca do testamento vital, ainda estao
apenas se iniciando os estudos e ainda nao tem-se uma legislacdo especifica, ndo
obstante, em varios paises a realidade é bem diferente e em muitos ja vigoram em
seus ordenamentos as diretivas antecipadas, em especial, sua espécie primordial, 0

objeto desse estudo, o testamento vital.

®3CODIGO DE ETICA MEDICA: Resolucdo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009 (vers&o bolso)/
Conselho Federal de Medicina — Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010. Disponivel em:
<https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf>. Acesso em
3 out. 2017.

®DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 58 -66.

85SANCHEZ, Cristina Lopez. Testamento vital y voluntad del paciente: conforme a la Ley n° 41/2002,
de 14 de noviembre. Madrid: Dykinson, 2003.
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Antes de averiguar a possibilidade de incorporacdo desse instituto no
ordenamento patrio, serdo tratados nesse ponto alguns exemplos alienigenas com o
intuito de entender como 0 mesmo vem sendo tratado nos mais diferentes paises,
como Estados Unidos, paises da América Latina, a exemplo a Argentina, e paises da
Europa, como Portugal e Espanha.

A experiéncia norte-americana, se deu com, em concordancia com o que ja foi
exposto no primeiro capitulo desse trabalho, o living will (testamento vital), que foi
instituido no final da década de 1960, obtendo reconhecimento legal e ocasionando
sangbes aos médicos caso estes ndo cumprissem a vontade expressa do
convalescente. Na Califérnia foi editada a primeira legislacdo, o Natural Death Act,
gue garantia ao individuo o direito de recusar ou suspender algum tratamento médico
e também protegia os profissionais da saude de um processo judicial que viessem a
responder por respeitar a vontade do paciente®®.

Apods a aprovacado desta lei, outras surgiram, como o Guidelines and Directive,
gue envolvia algumas orientacfes como forma de auxiliar o outorgante a instruir seu
médico a respeito do uso dos métodos artificiais que prolongam a vida®’. A Califérnia
também foi a primeira a editar uma lei sobre o mandato duradouro, o California’s
Durable Power of Attorney for Health Care Act. Com o reconhecimento dessas leis
californianas, outros Estados americanos aprovaram leis regulamentando o durable
power of attorney for health care e o living will.

Conforme foi dito anteriormente, no ano de 1991, os Estados Unidos
regulamentaram a Patient Self- Determination Act (PSDA), que é a primeira lei federal
americana a legitimar o direito a autodeterminacdo dos pacientes. O caso Nancy
Cruzan®® foi essencial para que essa lei fosse instaurada devido principalmente ao
clamor social que provocou naquela época.

A PSDA, apesar de ser uma lei federal, € apenas uma orientacdo pois 0s
Estados norte-americanos possuem suas proprias legislacdes acerca do living will.

Como os norte-americanos foram os primeiros a validar o testamento vital,

analisar a experiéncia que tiveram € de fundamental importancia, pois as opinides

SDADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 109.

S’DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 109

®8nformacdes a respeito do caso estdo disponiveis em: <https://www.oyez.org/cases/1989/881503>.
Acesso em 03 de out. 2017.
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acerca do tema estéo solidificadas e déo aos constituintes brasileiros a percepgao das
vantagens e desvantagens que esse instituto possui.

Para Luciana Dadalto:

Caso o testamento vital seja positivado no Brasil, 0 processo deve ser
amparado por uma lei federal. Ademais, a sociedade americana em muito se
difere da brasileira, razéo pela qual o estudo do testamento vital nos Estados
Unidos € um norte, mas este documento ndo pode ser visto como um modelo
a ser seguido literalmente®®,

Isto posto, o Brasil deve analisar a experiéncia norte-americana a fim de
entender mais sobre a matéria, mas reconhece-se que os dois paises tem distingdes
guanto ao sistema de leis e o instituto ndo seria utilizado de maneira igual. O Brasil
possui um poder normativo centralizado e os Estados Unidos apesar de possuirem
uma lei federal versando sobre o tema, tém um poder descentralizacdo que gera
diferentes leis entre os seus Estados, causando divergéncias a respeito do tema.

Restando afirmar que no Brasil, a regulamentagdo n&o enfrentaria tal problema
estadunidense, pois se uma lei federal for regulamentada valera para todo o pais. Nao
obstante, essa ponderacdo ndo deslegitima o PSDA, considerando a sua relevancia
na materia.

Na experiéncia espanhola a manifestagdo de vontade do paciente estdo
regulamentadas pela Lei n°41 de 20027° e é considerada uma importante progresso
no que diz respeito as relagbes médico paciente.

No artigo 1° desse diploma explica-se que:

A presente lei tem como objetivo a regulamentacéo dos direitos e obrigagfes
dos pacientes, usuarios, e profissionais, bem como dos centros e servi¢cos
médicos, publicos e privados, em matéria autonomia do paciente e da
informag&o e documentacao clinica’™.

O testamento vital na Espanha é chamado instrucciones previas, que foi tratada
pela primeira vez pela Lei Catalda n°® 21/2000, artigo 8°. A primeira norma a dispor
especificamente sobre o testamento vital foi o Convénio de Oviedo e a primeira lei

estatal a cuidar desse tema foi a Lei n°41 de 2002.

®DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 115.

PESPANHA. Legislacdo de testamento vital na Espanha. In: Testamento Vital, [S.L.], 2014. Disponivel
em: <http://testamento vital.com.br/legislacdo/espanha/>. Acesso em 03 de out. de 2017

"IESPANHA. Legislacdo de testamento vital na Espanha. In: Testamento Vital, [S.L.], 2014. Disponivel
em: <http://testamento vital.com.br/legisla¢io/espanha/>. Acesso em 03 de out. de 2017. Tradugé&o da
autora. “La presente Ley tiene por objeto la regulacion de los derechos y obligaciones de los pacientes,
usuarios y profesionales, asi como de los centros y servicios sanitarios, publicos y privados, en materia
de autonomia del paciente y de informacién y documentacién clinica”.4. Las instrucciones previas
podran revocarse liboremente en cualquier momento dejando constancia por escrito”.
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Segundo Luciana Dadalto algumas diferencas foram notadas apos a instituicao

das instrucciones previas em algumas comunidades autdnomas do pais. Sao elas:

a)nomenclatura: a maioria denomina este documento de
“vontade antecipada”, apenas cinco das dezesseis comunidades
autbnomas que possuem lei sobre o tema utilizam a expresséo
“instrucGes prévias”; b) apenas as comunidades da Andaluzia,
Valencia e Navarra reconhecem ao menor de idade o direito de
realizar instrugBes prévias; c) apenas a lei de Navarra aponta
diferengas entre o testamento vital e as vontades antecipadas;
apenas a lei de Madrid diferencia as instrugbes prévias do
mandato duradouro; d) todas preveem que as instrugdes prévias
devem ter forma escrita e devem ser incorporadas ao histérico
clinico do paciente; €) em todas as legislacdes esta prevista a
figura do representante/ procurador, a Unica diferenca € que em
algumas comunidades esta prevista a necessidade de nomear
varios representantes; f) a maioria das comunidades autdbnomas
reconhece a possibilidade do outorgante dispor acerca da
doacdo de o6rgdos e do destino de seu corpo apos o
falecimento™.

De maneira geral, as instrucbes prévias espanholas (sd&o o mesmo que
testamento vital) deverdo ser escritas e registradas em cartorio, ter em seu contetdo
as instrucdes a equipe médica sobre a vontade de néo ser aplicado o prolongamento
artificial da vida e os tratamentos extraordinarios, como também suspender qualquer
esforco terapéutico e o uso de remédios que diminuam a dor.

Essas instrugcfes serdo colocadas no histérico do paciente e a sua revogagao
pode se da a qualquer tempo pelo seu autor, enquanto ainda possuir capacidade para
tal, e as disposi¢cdes que forem contra ao ordenamento juridico espanhol e que sao
contrarias aos desejos de seu autor ndo sao consideradas.

Na redacao expressa da lei percebe-se o cuidado com a dignidade da pessoa
humana e com a autonomia da vontade do paciente. E dentre os objetivos basilares
desse instrumento estdo a garantia para que o paciente tenha a possibilidade de
decidir livremente, ap0s terem sido esclarecidas todas as opc¢des que Ihe cabiam,
guais sejam: os tratamentos terapéuticos que deseja se submeter como também a
vinculacdo de sua vontade a vontade dos médicos.

Reforca-se a forca de instrumento nesse pais:

Interessante notar a forca vinculante de tal instrumento, pois esta expresso
no decreto acima mencionado que, independentemente da comunidade
autbnoma a que pertenca o outorgante, a instru¢éo prévia deve ser conhecida

2DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 123-124.
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e seguida, no momento oportuno, pelos profissionais de saude que prestarem
atendimento ao outorgante’s.

Diante do exposto, é perceptivel que na Espanha o testamento vital esté
bastante avancgado, porém ainda nédo é pacificado em todo pais, contudo ressalta-se
a importancia de analisar essa experiéncia a fim de contribuir para a instituicdo de
uma lei especifica brasileira.

Quanto a experiéncia do testamento vital em Portugal, ressalta-se que no ano
de 2012, a lei n® 25 instituiu as diretivas antecipadas de vontade, designadamente na
forma do testamento vital e criou o Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV).

Criou-se 0 RENTEV com o objetivo de registrar, recepcionar, organizar as
informacBes e documentacdes referidas as diretivas antecipadas. Esse registro atua
em ambito nacional e o testamento vital que fara parte de seu banco de dados devera
ser feito de forma escrita e na presenca de um funcionario do RENTEV.

Propiciando ao médicos um local onde ele podera acessar esse banco de
dados para anexar todas as informacfes pertinentes aos prontuarios de seus
pacientes, caso esses ndo possuam a capacidade para manifestar sua vontade
relativa aos tratamentos que anseia ou néo receber.

Corroborando com o que foi dito, a Lei portuguesa n°® 25/2012 em seu artigo 1°
trata de seu objeto:

A presente lei estabelece o regime das diretivas antecipadas de vontade
(DAV) em matéria de cuidados de saude, designadamente sob a forma de
testamento vital (TV), regula a nomeacédo de procurador de cuidados de
saude e cria o Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV)74.

E no seu artigo 2°, 1, dispde acerca da definicdo e conteudo desse instituto:

As diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma de
testamento vital, sdo o documento unilateral e livremente revogéavel a
gualquer momento pelo préprio, no qual uma pessoa maior de idade e capaz,
gue ndo se encontre interdita ou inabilitada por anomalia psiquica, manifesta
antecipadamente a sua vontade consciente, livre e esclarecida, no que
concerne aos cuidados de saude que deseja receber, ou ndo deseja receber,
no caso de, por qualquer razdo, se encontrar incapaz de expressar a sua
vontade pessoal e autonomamente’®.

Em linhas gerais, 0 este instrumento € bastante consolidado na lei portuguesa,

gue avancou bastante quando gerou o RENTEV. Esse diploma legal assegura a

DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 130.

7“PORTUGAL. Lei n°25/2012. Disponivel em: http://testamentovital.com.br/legislacao/portugal/. Acesso
em: 03 de out. de 2017.

SPORTUGAL. Lei n°25/2012. Disponivel em: http://testamentovital.com.br/legislacao/portugal/. Acesso
em: 03 de out. de 2017.
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autonomia do paciente e trata das diretivas antecipadas de vontade como género, e
em seu artigo 11 traz a figura do mandato duradouro e do procurador de cuidados de
saude, abrangendo suas duas espécies.

Luciana Dadalto’® enfatiza que as discussdes portuguesas sdo importantes
para o contexto brasileiro, ndo tanto pelo conteudo de suas disposi¢des, pois seguem
a mesma corrente norte-americana e espanhola antes jA expostas, mas pela
proximidade historica, secular e geografica que tem com Portugal.

A experiéncia sul- australiana surgiu no ano de 1995, quando a Australia do Sul
legalizou 0 Ato para Consentimento para Tratamento Médico e Cuidados Paliativos,
essa norma geral dispde acerca dos direitos dos pacientes e na sua segunda parte
trata das diretivas antecipadas, chamada Consentimento para tratamentos médicos.

De forma resumida, esse dispositivo define genericamente qual sera a pessoa
competente para tomar as préprias decisfes sobre seus tratamentos, a faixa etaria
defendida é de 16 anos completos; que a ndo aceitacdo de algum tratamento por
intermédio do testamento vital, podendo ser incluida a recusa a tratamento em caso
terminal e EVP, devera ser feita por maiores de 18 anos; leva em consideragcéo a
opinido das criangas, quando se trata de tratamento nas mesmas; nas situacoes de
tratamentos médicos em casos de emergéncia, os médicos podem utilizar de todos
0S recursos possiveis para salvar a vida do enfermo que seja incapaz ou esteja
inconsciente, caso este nao tenha expressado sua vontade ou ndo possuir um
procurador de saude e também dispde acerca das formalidades do registro das DAV,
foi elaborado um Registro Nacional que possibilita 0 acesso do outorgante, do
procurador e do médico, conforme Luciana Dadalto coloca em sua obra’”.

A bagagem australiana no tocante ao testamento vital € bastante valida, pois €
contém bastante detalhes e podem contribuir de maneira significativa para o estudo

do tema. Nesse sentido Luciana Dadalto expde:

Esta lei € muito detalhada e a experiéncia australiana pode contribuir, em
muito, para o estudo do tema, especialmente porque trabalha temas poucos
comuns, como os tratamentos médicos de emergéncia e os tratamentos
médicos em criangas. Possui ainda uma secdo sobre os cuidados das
pessoas que estdo morrendo na qual desobriga o médico a manter o
tratamento em paciente em fim da vida, mesmo que este ndo tenha DAV.
Entretanto, para isso, € preciso que o paciente nao tenha deixado documento
em contrdrio, ou seja, ndo tenha deixado por escrito que quer que Ihe sejam
realizados todos os procedimentos de manutencéo da vida biologica’.

SDADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 134-135.
7DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 116-117.
8DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 117.
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Apesar de ser uma lei bastante detalhada, ha uma auséncia de doutrina sobre
a mesma, fato que atrapalha o estudo mais aprofundado e a apuracdo de como vem
se desenvolvendo a sua aplicagdo, mas mesmo assim nao afasta a importancia do
documento.

Na América Latina, a experiéncia do testamento vital ndo vem sendo muito
discutida na doutrina juridica, a ndo ser por um unico pais, Porto Rico, que aprovou a
Lei n° 160 de 2001 que dispos:

Artigo 3 - Qualquer pessoa com idade legal e no pleno gozo de suas
faculdades mentais pode declarar sua disposicdo e, a qualquer momento, ser
submetido ou ndo a algum tratamento médico em caso de ser vitima de
gualquer condi¢ao de saude ou condi¢&o terminal crescimento vegetativo que
nao permite que ele se expresse durante o tempo em que esse tratamento
médico deve ou ndo, de acordo com sua vontade, ser administrado. Essa
declaracéo pode incluir a designacdo de um representante que toma decisdes
sobre aceitacdo ou rejeicdo de tratamento no caso de o declarante ndo se
comunicar por conta propria. O declarante ndo nomeia um representante, o
proximo parente, de acordo com a ordem do sucessor estabelecida no Cédigo
Civil de Porto Rico, conforme alterada, sendo o primeiro grau o conjuge do
declarante. Nenhum declarante pode, no entanto, proibir que, nesse caso, 0s
recursos médicos disponiveis para aliviar sua dor sejam administrados, ou
sejam hidratados e nutridos, a menos que a morte ja seja iminente e/ ou o
organismo n&o possa mais absorver alimentos e hidratacgéo fornecida’®.

De maneira geral, esse dispositivo reconheceu o direito de todos os individuos
maiores de idade, que estejam gozando de inteira capacidade mental, a declarar
antecipadamente sua vontade ante a tratamentos terapéuticos que venham a
necessitar caso seja acometido por uma doenca terminal ou um EVP (estado

vegetativo) persistente.

PORTO RICO. Ley n° 160 del afio de 2001. Ley de declaracion previa de voluntad sobre tratamiento
meédico en caso de sufrir una condicion de salud terminal o de estado vegetativo persistente. Disponivel
em: <http://www.lexjuris.com/lexlex/leyes2001/lex2001160.htm>. Acesso em: 03 out de 2017.Texto
Original. “Articulo 3. —Toda persona mayor de edad y en pleno disfrute de sus facultades mentales
podra declarar su voluntad anticipada, y en cualquier momento, de ser sometida 0 no ser sometida a
determinado tratamiento médico ante la eventualidad de ser victima de alguna condicién de salud
terminal o de estado vegetativo persistente que no le permita expresarse durante el momento en que
dicho tratamiento médico deberd o no debera, segin su voluntad, serle administrado. Dicha
declaracion podra incluir la designacion de un mandatario que tome decisiones sobre aceptacion o
rechazo de tratamiento en caso de que el declarante no pueda comunicarse por si mismo. Del
declarante no designar un mandatario se considerara mandatario al pariente mayor de edad mas
préximo, segun el orden sucesoral establecido en el Cddigo Civil de Puerto Rico, segin enmendado,
teniendo el primer rango el conyuge del declarante. Ningun declarante podra, sin embargo, prohibir
gue en tal eventualidad le sean administrados los recursos médicos disponibles para aliviar su dolor, o
hidratarlo y alimentarlo, a no ser que la muerte sea ya inminente y/o que el organismo no pueda ya
absorber la alimentacion e hidratacién suministradas.
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A Argentina e o Uruguai regulamentaram a matéria no ano de 2009. No pais
argentino, foi regulamentada a Lei n® 26.529 e no pais uruguaio vigorou a Ley n°
18.473. Apesar de terem avancado muito ao reconhecer as diretivas antecipadas de
vontade em lei federal, essa norma n&o pode ser considerada uma verdadeira DAV,
pois a mesma nao detalha as disposi¢cdes sobre o tema.

Luciana Dadalto leciona:

Na Argentina, a primeira legislacdo sobre diretivas antecipadas foi a Lei
4.263, da provincia de Rio Negro, promulgada em 19 de dezembro de 2007.
Em 2009, foi promulgada a lei federal 26.529 20, sobre os direitos do
paciente, que no artigo 11 reconhece o direito de o paciente dispor sobre suas
vontades por meio de diretivas antecipadas. Todavia, esta lei ndo traz
maiores detalhes sobre o tema®.

Frente a discussdo em relacdo a experiéncia alienigena acerca do objeto de
estudo desse trabalho, o testamento vital, observa-se que ha a preservacdo dos
principios da dignidade humana e da autonomia privada, servindo como base para a
liberdade, protecao e autossuficiéncia do individuo sobre as disposi¢des que desejam
colocar em seus documentos, fundamento claro que sua validacdo é benéfica aos

Seus usuarios.

3.5 TESTAMENTO VITAL E A SUA VALIDADE NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

Resta analisar a possibilidade de inserir ao ordenamento juridico brasileiro o
testamento vital. Inexistem normas juridicas brasileiras especificas relativas a esse
tema, mas isso nao significa que este instituto ndo seja possivel de validagdo. Essa
discussédo se torna polémica pelo fato da sociedade pétria ser ligada as questdes
religiosas, éticas, culturais e sociais.

Ademais €é possivel atestar a sua validade e, para que iSso ocorra, € necessario
utilizar uma interpretacdo ampla e integrada dos principios constitucionais e das
normas infraconstitucionais, pois nao é somente a existéncia de lei que faz um instituto

se tornar legal no regimento brasileiro.

80DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugdo CFM 1.995/12. Rev bioét (Impr.) 2013; 21 (1):
106-12. Disponivel em:
<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/791/861>. Acesso 3 out 2017.
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Isto se explica pelo fato do ordenamento juridico brasileiro ser formado por
regras, que sao as leis e os principios, normas juridicas ndo especificas, necessitando
gue sejam interpretadas a frente de um caso concreto.

Os principios da autonomia da vontade e da dignidade da pessoa humana séo
consagrados nas normas brasileiras, tratados no comeco desse capitulo, viabilizam a
defesa da utilizacdo e validacdo desse documento em solo nacional, juntamente como
o artigo 5°, inciso lll, da CRFB/88%! que dispde sobre a proibicdo ao tratamento
degradante, pois este documento é expressdo da dignidade e da garantia da
autonomia dos individuos.

Conforme exposto nesse estudo, as diretivas antecipadas de vontade, em
especial, a sua espécie primordial, o testamento vital, € um documento de
manifestacdo de vontade que assegura ao paciente terminal a alternativa de escolher
o que é melhor, na sua concep¢do, para a sua saude, vida de maneira antecipada.

Respaldando o que acabou de ser dito, Luciana Dadalto conceitua:

O testamento vital € um documento de manifestacdo de vontades pelo qual
uma pessoa capaz manifesta seus desejos sobre suspensédo de tratamentos,
a ser utilizado quando o outorgante estiver em estado terminal, em EVP ou
com uma doencga cronica incuravel, impossibilitado de manifestar livre e
conscientemente sua vontade®?,

Destarte, um dos beneficios acerca da aplicagdo do testamento vital no
conjunto de normas brasileiras é impossibilitar a ocorréncia de imprecisbes e
insegurancas no tocante ao emprego de tratamentos médicos, como também a
propria vontade do enfermo terminal que estiver inviabilizado de obter a cura atraves
das medidas terapéuticas atuais.

Antes de adentar propriamente no contetdo valido do testamento vital no Brasil,
cabe a andlise de duas resolucdes do Conselho Federal de Medicina (CFM) que
tratam sobre o tema, quais sejam: a Resolucdo n°® 1.805/2006 e a Resolucdo n°
1.995/2012.

A Resolugdo n°® 1.805/2006 do Conselho Federal de Medicina, concede ao

médico em seu preambulo:

8IBRASIL. Constituicdo (1988). Constituicdo da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF, Senado,
1998.Art. 5° Todos séo iguais perante a lei, sem distincdo de qualguer natureza, garantindo-se aos
brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a
igualdade, a seguranca e a propriedade, nos termos seguintes:[...]lll - ninguém sera submetido a tortura
nem a tratamento desumano ou degradante;[...].

82DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 97.
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Na fase terminal de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico
limitar ou suspender procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do
doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para aliviar 0s sintomas que
levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada
a vontade do paciente ou de seu representante legal.

Na resolucéo, com apenas trés artigos, sdo versados o seu mérito, nos dois

primeiros artigos e o seu carater meramente formal, no artigo 3°. Conforme exposto:

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

8§ 1°0 médico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacao.

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontudrio.

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

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, assegurada a assisténcia
integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-
Ihe o direito da alta hospitalar.

Art. 3° Esta resolucdo entra em vigor na data de sua publicacéo, revogando-
se as disposi¢cdes em contrario®.

Essa resolugcdo discorreu apenas sobre os interesses que vinculam a
comunidade médica, mas apesar disso, tratou sobre a ortotanadsia e trouxe a
concepcao de respeito quanto as praticas que asseguram a dignidade do paciente
guando estiver em uma situacéo de fim da vida.

O testamento vital € um documento que tem o condao de propiciar a pratica da
ortotanasia, instituto ja clarificado no segundo capitulo do presente trabalho, ja que
estd em conformidade com o defendido pelos principios constitucionais brasileiros: a
dignidade e a autonomia privada.

Diante do exposto, Luciana Dadalto ensina:

Sob uma perspectiva interpretativa, pode-se defender a validade da
ortotanasia no Brasil por ser uma pratica que coaduna com 0s principios
constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana e da Autonomia Privada,
gue propiciam a coexisténcia de diferentes projetos de vida na sociedade
democratica, bem como por ser pratica aceita pelo CFM, 6rgdo responsavel
por definir os deveres dos médicos®*.

83CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugédo n° 1.805, de 28 de novembro de 2006. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 28 nov. 2006. Secéo I, p. 169.
84DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 159.
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A Resolucéo afirma:

[...] torna-se importante que a sociedade tome conhecimento de que certas
decises terapéuticas poderdo apenas prolongar o sofrimento do ser humano
até o momento de sua morte, sendo imprescindivel que médicos, enfermos e
familiares, que possuem diferentes interpretacdes e percepcbes morais de
uma mesma situagdo, venham a debater sobre a terminalidade humana e
sobre o processo do morrer.

Torna-se vital que o médico reconhega a importancia da necessidade da
mudanca do enfoque terapéutico diante de um enfermo portador de doenca
em fase terminal, para o qual a Organizac¢do Mundial da Saude preconiza que
sejam adotados os cuidados paliativos, ou seja, uma abordagem voltada para
a qualidade de vida tanto dos pacientes quanto de seus familiares frente a
problemas associados a doencas que pdem em risco a vida. A atuagéo busca
a prevencao e o alivio do sofrimento, através do reconhecimento precoce, de
uma avaliagdo precisa e criteriosa e do tratamento da dor e de outros
sintomas, sejam de natureza fisica, psicossocial ou espiritual®®.

Dessa maneira, o0 instituto da ortotanasia deve ser visto como pratica
terapéutica que atesta a dignidade do enfermo terminal, sua autonomia e de sua
familia. E usada para conceituar a morte no seu curso natural, com a retirada de
tratamentos médicos extraordinarios e indteis de suporte de vida.

O CFM instituiu 0 novo Cadigo de Etica Médica, em 2009, corroborando com o

exposto definiu que:

Nas situac@es clinicas irreversiveis e terminais, o médico evitara a realizacao
de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara

aos pacientes sobre sua atencéo todos os cuidados paliativos apropriados®®.

Assim sendo, as praticas de prolongamento excessivo da vida, sem nenhuma
necessidade, a exemplo da distanasia, séo inaceitaveis.

No ano de 2012, o Conselho Federal de Medicina, instaurou a Resolugao n°
1995, que traz em seu conteudo as diretivas antecipadas de vontade no territério
brasileiro, sendo a primeira norma a versar sobre a matéria no pais. Essa Resolucao
nao legalizou o instituto das DAV’s, pois ndo tem status de lei ja que este conselho
nao possui competéncia para legislar.

Luciana Dadalto traz uma nota esclarecedora a respeito do tema:

85CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucédo n° 1.805, de 28 de novembro de 2006. Diario
Oficial da Unido, Brasilia, 28 nov. 2006. Sec¢éo |, p. 169.

8CODIGO DE ETICA MEDICA: Resolucédo CFM n° 1.931, de 17 de setembro de 2009 (verséo bolso) /
Conselho Federal de Medicina — Brasilia: Conselho Federal de Medicina, 2010. Disponivel em:
https://portal.cfm.org.br/images/stories/biblioteca/codigo%20de%20etica%20medica.pdf>. Acesso em
3 out. 2017.
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[...] o CFM afirmou que esta resolucdo respeita a vontade do paciente
conforme o conceito de ortotanasia e ndo possui qualquer relacdo com a
pratica de eutanasia, esclarecimento este que teve o condao de reafirmar um
limite inerente ao instituto: a impossibilidade de conter disposi¢cdes contrarias
ao ordenamento juridico do pais que sdo propostas®’.

O objetivo da Resolugéao n°® 1995/2012 é assegurar ao enfermo as condicdes
minimas para que ele possa expressar seus desejos acerca dos tratamentos
terapéuticos que pretender receber ou ndo, passando pelo ponto principal que é a

aceitacdo desses desejos pelo médico.

Art. 2° Nas decisbes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o meédico levara em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade. § 1° Caso o paciente tenha designado um
representante para tal fim, suas informacdes serdo levadas em consideracéo
pelo médico®s.

Apenas os maiores de 18 anos podem se valer da utilizacdo das diretivas
antecipadas propostas nessa resolucdao de 2012, mas néo tem carater absoluto, ja
gue aos maiores de 16 anos, os relativamente incapazes, € permitido que uma
legislacdo especifica os deixem também fazé-las.

De maneira geral:

[...] o testamento vital nos ordenamentos juridicos alienigenas tem como
contelido disposicOes de recusa e/ou aceitacdo de cuidados e tratamentos
gue prolonguem a vida artificialmente, disposi¢éo sobre doacao de 6rgdos e
a nomeacdo de um representante®.

A recusa e aceitacdo se dardo quando as disposicdes forem de tratamentos
terapéuticos fateis; sobre a doacdo de oOrgaos, esta ndo adentra o assunto do
testamento vital, ja que 0 mesmo ocorre inter vivos e objetiva garantir a autonomia do
paciente quando se tratar de situacdes de finalidade da vida.

A Resolucdo n° 1.995/12 representa um progresso acerca das diretivas

antecipadas no conjunto de normas brasileiras. Ressalva-se que esse progresso

8’DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S&o Paulo: Atlas, 2015, p. 164.

88CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolugdo n° 1.995, de 31 de agosto de 2012. Diario Oficial
da Unido, Brasilia, 31 de agosto de 2012, Secdo |, p.269-70. Disponivel em:
<http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/resolu%C3%A7a0-1995-CFM.pdf>.
Acesso em 5 out. 2017.

8DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 182.
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acontece em uma perspectiva localizada, ja que fecha-se no @mbito dos profissionais
de saude, especialmente os medicos.

E necesséario destacar que a resolucédo nido finda o tema, na verdade ela
evidencia a falta de legislacdo especifica sobre o0 mesmo, demonstrando assim, que
€ preciso cria-la com o intuito de regular as questdes sobre o discernimento do autor
das diretivas, os cuidados e tratamentos que podem ou néo ser recusados, sobre os
critérios para aceitacao e recusa dos mesmos, como também o registro das diretivas
antecipadas e a extensdo da participacdo do médico da feitura das diretivas®.

Algumas proposi¢fes sdo entendidas como validas acerca do testamento vital
no Brasil. Luciana Dadalto, traz em sua obra onze disposicées que explicitam a
aplicacao e incorporacéo do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro. Sdo

elas:

1) O testamento vital devera ser feito por uma pessoa com discernimento; 2)
Este documento devera ser lavrado no Cartério de Notas, responsavel por
encaminhar a declaracéo ao Registo Nacional Testamento Vital — que devera
ser criado pelo Ministério da Saude; 3) O testamento vital devera estar contido
no prontuario do paciente, e cabe ao médico desde proceder a esta incluséo;
4) O testamento vital vincula médicos e demais profissionais da salde, bem
como os parentes do declarante; 5) Disposi¢cfes acerca da interrupcdo dos
cuidados paliativos ndo serdo validas; 6) Apenas disposicdes acerca da
interrupcdo de tratamentos flteis serdo vélidas; 7) O testamento vital é
revogéavel a qualquer tempo e ndo possui prazo de validade; 8) O médico tem
direto a objecdo de consciéncia médica; 9) Disposicdes acerca de doacbes
de 6rgdos ndo deverdo constar no documento; 10) E facultado ao declarante
nomear um representante para que expresse a vontade em nome do
declarante quando este ndo puder fazé-lo; 11) Testamento vital ndo é
instrumento para a pratica de eutanasia, e sim, garantidor da ortotanasia®'.

Apdbs o exposto, de forma breve, em nosso pais verificou-se que o testamento
vital deve ser realizado pelo interessado plenamente capaz, o individuo deve ter sua
capacidade constatada segundo os moldes da lei civil; o registro deve ser feito, é
necessario lavrar uma escritura publica na presenca do tabelido de notas e ainda
recomenda-se 0 armazenamento em bancos de dados confiaveis de testamentos
vitais; o consentimento apresentado é feito de maneira livre e espontanea, desprovido
de coacéo, erro. E a revogabilidade do ato deve ser a qualquer tempo, o testamento

vital é valido até que o paciente o revogue.

ODADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugdo CFM 1.995/12. Rev. Bioét. (Impr.) 2013; 21 (1):
106-12.Disponivel
em:<http://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/791/861>. Acesso 3 out
2017.

9IDADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 202-203.
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A respeito dessa revogacao, um ponto controvertido das diretivas antecipadas
diz respeito a exigéncia que estas sejam recentes, devido a preocupacao que se tem
guanto as decisdes que sao dispostas pelos seus autores neste documento, pois
estas podem ser apressadas, tomadas sem a devida cautela necesséaria para o
momento.

Acredita-se que é necessario estipular um prazo para as diretivas, pois a
ciéncia médica sofre constantes mudancas e evolu¢cdes ao longo do tempo,
possibilitando inUmeros avangos em seus tratamentos e estipular que uma doenca é
terminal no momento da feitura do instrumento ndo é sinbnimo que este estado seja
para sempre, pois a mesma pode vir a deixar de ser terminal e se tornar curavel. No

entanto, para Dadalto, Tupinambas e Greco®?,

Entende-se que as DAV séo, por esséncia, revogaveis, razdo pela qual se
discorda da fixacdo de prazo de validade nestes documentos, pela total
desnecessidade, vez que a qualquer tempo o outorgante pode revogar a
manifestacdo anterior.

E complementam:

Ademais, o argumento do avanco da medicina é falho porque um dos limites
das DAV é a inaplicabilidade de disposi¢cdes contrarias ao ordenamento
juridico brasileiro e que disposi¢bes contraindicadas para a patologia do
paciente e recusa de tratamentos que ja tenham sido modificados pela ciéncia
médica, de modo que a simples verificacdo de que a medicina avancou e que
determinado tratamento ndo é mais utlizado ou recomendado, s&o
automatica e tacitamente revogadas.

Em harmonia com o que leciona Adriano Godinho®, ainda que caiba uma
eventual lei editada no Brasil dispor se existira ou ndo um prazo de validade para as
diretivas, a exigéncia de que essas sejam atuais poderd demonstrar zelo excessivo
caso nao sejam determinadas com razoabilidade.

Na experiéncia estrangeira, pode-se citar como exemplo de fixacdo de prazo,
a lei portuguesa dispdem um prazo de validade para as DAV's de cinco anos. A légica

utilizada para a estipulagdo de um prazo é que a ciéncia médica estd em constante

92DADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética, v.21, n. 3, 2013, p. 470

%SGODINHO, Adriano Marteleto. Eutandasia, ortotanasia e diretivas antecipadas de vontade: o sentido
de viver e morrer com dignidade. Curitiba: Jurua, 2016, p.148.
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evolucdo, e uma doenca que é dada como terminal na data da elaboragdo do
documento, pode vir a se tornar curavel.

Apesar disso, a critica permanece pois as diretivas sao facultativas, podendo a
gualquer momento serem elaboradas, revogadas ou modificadas caso haja interesse
do autor em fazé-las.

Luciana Dadalto® atesta sua posi¢édo, assegurando que esse argumento do
avanco da medicina ndo se sustenta apenas verificando os limites da declaracao
prévia de vontade do paciente terminal, sdo elas: a inaplicabilidade de disposi¢cdes
contrarias ao ordenamento juridico brasileiro, de disposi¢des contraindicadas para a
patologia do paciente e recusa de tratamentos ja modificados pela ciéncia médica.

Ou seja, havendo a constatacdo do avanco da medicina ou que determinado
tratamento ou ndo tratamento ndo é mais recomendado ou utilizado, se isto estiver
disposto no documento de declaracédo de vontade do paciente terminal vai ser entao
tacitamente revogada a disposicéo, concluindo dessa forma que ndo ha necessidade
de previsdo de prazo algum para o instituto.

Diante da inaplicabilidade de disposi¢cdes contrarias ao ordenamento juridico
brasileiro, a Resolucdo do Conselho Federal de Medicina n° 1.995/12, que dispbe
sobre as diretivas antecipadas de vontade no Brasil, expressa em seu artigo 2° que o
médico pode ndo considerar as diretivas que estejam em desacordo com 0s preceitos
regulamentados pelo Cédigo de Etica Médica.

Ante o exposto a fim de sanar qualquer divida defende-se que o autor das
diretivas antecipadas seja informado acerca da possibilidade de, a qualquer tempo,
ter seu documento revogado, de maneira tacita, pela feitura de um novo documento
revocatério ou por sua prépria vontade, conforme Dadalto, Tupinambas e Greco®.

Constata-se que o testamento vital pode ter validade no Brasil, desde que
esteja em harmonia com as normas vigentes e validas no seu ordenamento. E
possivel afirmar que a partir dos principios da dignidade humana e da autonomia
privada, essa aplicacdo é possivel através da garantia que esses principios dao.

Os motivos que levam a confirmacédo dessa validacdo sdo a superacao ao

paternalismo médico a muito exercido no Brasil; como também a autonomia da pessoa

%4PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracg&o prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética, V.
17, n. 3, 2009, p. 538.

SDADALTO, Luciana; GRECO, Dirceu Bartolomeu; TUPINAMBAS Unai. Diretivas Antecipadas de
Vontade: um modelo brasileiro. Revista Bioética, v.21, n. 3, 2013.
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humana, que a possibilita escolher previamente quais tratamentos serdo ou néo
realizados, quando ndo houver mais capacidade do agente para tal deciséo.

Ressalte-se que essa autonomia do individuo é limitada pelas normas
brasileiras vigentes: no conteddo do testamento vital, poderdo ser dispostos a
interrupcdo de tratamentos futeis, ja que os cuidados paliativos sdo garantidores do
principio da dignidade da pessoa humana, configurando como um documento
essencial que assegura a dignidade e a autonomia dos individuos que estejam
acometidos de enfermidade terminal.

Nas disposicBes presentes no testamento vital, ndo é possivel que seja
realizado pelo paciente terminal a solicitacdo para a eutanasia, como também para o
suicidio assistido, essas duas praticas sao impedidas de serem executadas pois sdo
proibidas nas normas vigentes atualmente no Brasil.

De maneira sucinta, visto que ja foi explicitada no capitulo anterior desse
estudo, a eutanasia é a abreviacdo da vida, podendo ser realizada por uma conduta
ativa ou passiva do profissional de salude e o testamento vital € o documento onde o
paciente pode dispor dos tratamentos nos quais aceita ou ndo. Nos paises onde a
pratica da eutanasia e do suicidio assistido séo proibidas, como é o caso brasileiro, o
paciente ndo pode pedir que sejam realizadas essas praticas, pois essas disposicdes

serao consideradas inexistentes.

3.6 RELEVANCIA E APLICACAO DO TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

Depois de esclarecido que ndo ha incentivo as préticas da eutanasia, suicidio
assistido, distanasia e nem a morte ao se buscar a validacdo do testamento vital, o
gue se pretende € garantir a autodeterminacédo conforme os preceitos constitucionais,
dando aos pacientes terminais a possibilidade de escolher para si quais 0s
tratamentos que deseja ou ndo que sejam realizados quando estiver no fim da vida.

Diante do que foi dito ao longo desse trabalho, a importancia do testamento
vital é inegavel. Esse instituto visa proteger a vontade do paciente terminal e autor do
documento ante sua familia, profissionais da saude, hospital e amigos. Nele sera
garantido o efetivo cumprimento das disposi¢cdes que o autor colocar no documento,
desde que tais clausulas ndo contrariem as normas vigentes no ordenamento juridico.

Ressalta-se que a sociedade brasileira deve conhecer os beneficios desse

documento, o principal deles € a preservacao da dignidade do paciente terminal. Esse
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instituto propicia autonomia aos pacientes terminais para decidirem acerca do seu
processo de morte, € uma maneira de evitar a submissdo dos mesmos a tratamentos
desnecessarios.

Segundo Dadalto explicita:

O testamento vital é expressdo da autonomia do sujeito, garantidor da
dignidade deste, pois ao garantir ao individuo o direito de decidir sobre os
tratamentos aos quais deseja ser submetido caso se torne um paciente
terminal, preserva sua vontade e evita sua submissao ao esforco terapéutico
— pratica médica que visa manter a vida mesmo sem condicdo de
reversibilidade da doenca -, considerado pela presente pesquisa um
tratamento desumano diante da comprovacéo que este esfor¢co ndo causara
nenhuma vantagem objetiva ao paciente, vez que ndo impedird a morte
deste.%

O testamento vital assegura a realizacao do instituto da ortotanasia, que da ao
enfermo no fim da vida a possibilidade de ter uma morte que segue 0 curso natural,
uma morte digna. Ndo sendo razoavel prolongar a vida desse paciente terminal
inutilmente a partir de tratamentos fateis.

A falta de regulamentac&o do instituto provoca a incerteza nos pacientes que
pretendem deixar expressamente a sua vontade sobre o0s tratamentos que anseiam e
também nos profissionais da medicina que, ante a um caso concreto, se encontram
muitas vezes em meio a conflitos, como por exemplo, discrepancias entre o desejo do
enfermo, de seus familiares e do hospital.

Dessa maneira, € mais que necessario e urgente a regulamentacado da matéria
a fim disciplinar as especificidades e os aspectos formais do tema como, por exemplo,
sua forma, seu prazo de validade, inicio e fim de seus efeitos, entre outros,
salvaguardando o cumprimento das vontades dos autores do documento caso
estejam diante de uma diagndstico de terminalidade. A instituicdo de uma norma
especifica garantirda que os efeitos do testamento vital sejam produzidos no
ordenamento juridico patrio.

Ja foi comprovado anteriormente nesse estudo que a validagcédo do instituto é
possivel no conjunto de normas brasileiras, pois encontra fundamento nos principios
pertencentes a Constituicdo Federal de 1988, como o0 principio da autonomia da

vontade, da liberdade.

%DADALTO, Luciana. Testamento Vital. Sdo Paulo: Atlas, 32 ed., 2015, p. 179.



55

No momento presente sdo escassos 0S casos sobre o testamento vital na
jurisprudéncia brasileira. A Resolu¢cdo do CFM n° 1.995/12 como visto no capitulo
anterior foi bastante benéfica e trouxe importantes discussdes sobre a matéria mas
ainda é preciso avangar nessa tematica.

Um avanco sobre as diretivas antecipadas no territorio brasileiro foi
estabelecido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul (TJRS), que no dia 20 de
novembro de 2013 julgou a Apelacao Civel n. 70054988266366, o0 primeiro acordao
brasileiro que analisou o testamento vital a partir de um caso concreto. Essa deciséo
derivou de uma acdo de Alvara Judicial para Suprimento de Vontade do Idoso,
apresentada pelo Ministério Publico, na cidade de Viamao (RS), o centro da discusséo
€ o direito de um idoso a negar a amputacdo de um membro necrosado.

Com a leitura da decisdo constata-se que o idoso realizou uma manifestacao
de nao aceitacéo de tratamento e ndo de um testamento vital, pois ndo se encontrava
em situacao de terminalidade. Refor¢cando a ideia de que 0s poucos casos existentes
na jurisprudéncia brasileira sdo eivados de vicios e de erros na conceituacdo do
instituto, constatando a falta de informacé&o da sociedade brasileira sobre o tema.

Conforme demonstrado:

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 psicolégico,
morrer para "aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra
em pleno gozo das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatoria contra a sua vontade, mesmo que seja pelo
motivo nobre de salvar sua vida. 2. O caso se insere no denominado
biodireito, na dimenséo da ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido
tempo, sem prolongar a vida por meios artificiais, ou além do que seria o
processo natural. 3. O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, I,
ambos da CF, isto €&, vida com dignidade ou razoavel qualidade. A
Constituicao institui o direito a vida, ndo o dever a vida, razdo pela qual ndo
se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento ou
tratamento médico ou intervencdao cirirgica quando ha risco de vida, ndo quer
dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida, a pessoa
pode ser constrangida a tal. 4. Nas circunstancias, a fim de preservar o
médico de eventual acusacdo de terceiros, tem-se que 0 paciente, pelo
guanto consta nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura na
Resolugdo n° 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5. Apelacéo
desprovida.

(TJ-RS - AC: 70054988266 RS, Relator: Irineu Mariani, Data de Julgamento:
20/11/2013. Primeira Camara Civel, Data de Publicac¢&o: Diario da Justica do
dia 27/11/2013)%".

9“TRIBUNAL DE JUSTICA DO RIO GRANDE DO SUL. Apelag&o Civil n. 70054988266. Disponivel em:
https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-rs. Acesso em
17 de out. 2017.
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De maneira sintética 0 caso versa sobre a saude de um individuo que,
plenamente capaz, ndo aceitava a amputacdo de seu pé esquerdo, procedimento
médico que se ndo fosse realizado acarretaria no falecimento do mesmo. O Ministério
Publico solicitou ao judiciario a realiza¢do do procedimento, com base na alegacao de
gue a vida é um direito indisponivel e o enfermo nao estava capaz de usufruir do direito
de recusa a retirada do membro por se estar acometido de depressao.

“A decisdo dos desembargadores foi pelo reconhecimento desse direito, tido
por eles como constitucional, supostamente por constituir ortotanasia, através do
desejo manifestado pelo paciente por um testamento vital, em conformidade com a
Resolucdo n. 1.995/2012"°8,

Retirou-se do acorddo que o juizo indeferiu o pedido inicial, com base no
argumento de que ndo tinha comprovado nos autos o risco de vida do idoso e que o
mesmo esteva plenamente capaz para ndo aceitar o tratamento que Ihe foi proposto.
Apesar de garantir a vontade do paciente sobre a indisponibilidade do direito a vida,
constata-se que ndo ha que se dizer em terminalidade da vida e sim apenas numa
recusa de tratamento.

Depois da apreciacdo desse caso nota-se que essa decisdo € muito importante
no cenario juridico patrio. Verifica-se uma tendéncia do judiciario brasileiro cada mais
vez maior de aproximacao com as inovagdes doutrinarias acerca do tema, mesmo que
ainda inexista uma norma especifica e ndo seja objeto de apreciagédo da legislacédo
vigente.

Contudo, frisa-se mais uma vez que a feitura de uma legislacdo especifica, que
atenda aos aspectos formais do testamento vital, ja que € evidente que esse
instrumento é totalmente possivel de validagdo no ordenamento patrio, baseado nos
principios constitucionais da autonomia privada, da liberdade, da dignidade da pessoa

humana.

%DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015, p. 173
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4 CONCLUSAO

A partir do estudo realizado durante esse trabalho, pode-se aludir que os
documentos aptos a assegurar o direito que o individuo possui de tomar decisdes,
gquando se encontrar impossibilitado de se autodeterminar, sdo denominados diretivas
antecipadas de vontade.

N&o obstante, constatou-se que esse tema, que possui duas modalidades
primordiais, 0 mandato duradouro e o testamento vital, ainda € pouco discutido na
seara juridica brasileira, configurando a importancia de estudos como este, que
possibilitam a discussdo e a verificacdo de que este instrumento é garantidor da
autonomia privada do paciente terminal e merece destague no cenario nacional.

Percebeu-se que ao entrar em vigor a Constituicdo da Republica Federativa do
Brasil de 1988, a partir da dignidade da pessoa humana, fez do ser humano o centro
do seu ordenamento juridico, reconhecendo o principio da autonomia privada. Diante
disso, evidenciou-se que a todo ser humano possui o direito de dispor da sua propria
vida, tendo a oportunidade de planejar o que quer vivenciar, baseado em seus valores,
crengas e principios, sendo capaz também de fazer as suas decisfes gerarem efeitos
no futuro.

Reconhecer a autonomia privada dos individuos acarreta a estima pela
dignidade da pessoa humana, provocando o poder de autodeterminacdo que toda
pessoa tem. O paciente terminal € um sujeito de direito do conjunto de normas
brasileiras, logo, devera também ter a sua autonomia privada defendida, objetivando
a protecdo de seus projetos individuais de vida, segundo preceitua o modelo
democratico adotado pela CRFB de 1988.

Cumpre ressaltar que a autonomia privada ndo é ilimitada, e se encontra
delimitada pelas normas vigentes, ndo podendo ir de encontro ao que esta disposto
no ordenamento patrio.

Proporcionar ao enfermo terminal o direito de elaborar uma declaracéo prévia
de vontade € reconhecer que 0 mesmo € um sujeito de direito que tem como uma de
suas bases a autodeterminacéo, e também confirmar a qualidade que todos possuem,
serem condutores de sua propria existéncia. Assentir a aplicacdo do principio da
autonomia para paciente em fim da vida € requisito essencial para a participacdo do

mMesmo no seu proprio processo de tratamento.
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Mesmo nos casos onde o individuo perdeu a sua capacidade mental, se
encontrando em situacéo de terminalidade, ndo possuindo mais 0s meios necessarios
para exprimir seus anseios, ndo se impede o desempenho de sua autonomia e o
testamento vital € o documento apontado como a manifestacdo dessa autonomia que
0 paciente em situacao de terminalidade detém, sendo um incontestavel garantidor da
dignidade humana.

O testamento vital € documento redigido por um individuo que se encontra
capaz e dispbe sobre os tratamentos, cuidados e procedimentos terapéuticos que
guer, ou ndo, obter, no momento que estiver acometido de uma patologia terminal que
NAo possui perspectivas terapéuticas e o impossibilita de externar seus desejos.

Dispor sobre os tratamentos que deseja e suspender tratamentos futeis nédo
significa dizer que a vida estd sendo abreviada, nem muito menos cometendo
eutanasia e, sim, deixando de prolongar sem nenhuma necessidade o processo de
morrer. Objetivam dessa maneira a qualidade de vida do paciente até 0 momento de
sua morte.

Os tratamentos extraordinarios ou futeis visam prolongar a vida do paciente
terminal de qualquer forma, estando relacionados ao nao beneficio do paciente, ja que
ficar doente e falecer € inerente a natureza humana. Esses tratamentos sdo, desse
modo, expressamente afastados do testamento vital. A suspenséao de tais tratamentos
e denominado pela doutrina de Suspenséo de Esforgo Terapéutico (SET).

Apesar de ndo estar positivado nas normas brasileiras, o testamento vital € uma
realidade normativa em diversos ordenamentos alienigenas, a exemplo dos Estados
Unidos, Espanha, Portugal, entre outros, com algumas diferencas formais, mas em
todos ha o reconhecimento de sua validade.

Nao obstante, mesmo com a inexisténcia de legislacdo especifica no Brasil, a
concordancia de seu conteldo com as leis constitucionais e infraconstitucionais
fornece o suporte necesséario para que seja defendida sua validade ordenamento
juridico nacional. Os principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, da
autonomia privada e da liberdade, como também o principio da proibicdo de
tratamento desumano, proporcionam o embasamento necessario para que se defenda
o0 instituto objeto desse trabalho.

Em vista disso, conclui-se que o testamento vital € valido no conjunto de normas
brasileiras, sob a condicdo de que sejam cumpridas as formalidades previstas nas leis

ja vigentes no pais, sobretudo baseado nas disposi¢cdes constitucionais, levando em



59

consideragcdo o0s principios orientadores do Estado Democratico de Direito,
especialmente o principio da dignidade da pessoa humana que assegura a todos 0s
seres humanos o direito a morte digna.

Propiciar aos individuos a chance de elaborar seu préprio testamento vital é
assegurar a capacidade de se autogovernar, trilhar a sua trajetéria de vida conforme

seus desejos.
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