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RESUMO

Este trabalho tem por intento analisar e apresentar uma visao sobre o
testamento vital, tema este ainda muito desconhecido na sociedade. O progresso das
ciéncias meédicas instituiu novas circunstancias proximas entre a vida e a morte,
comprovando os conceitos de eutanasia, suicidio assistido, ortotanasia, distanasia e
mistanasia. A colisdo entre as contemporaneas probabilidades terapéuticas e as
garantias individuais conjetura no avango tecnoldgico social e cultural. A Constituicdo
Federal de 1998 esta abalizada na dignidade da pessoa humana, principio norteador
do Estado Democratico de Direito, garantidor da aptiddo de autonomia do individuo.
Embora a nomenclatura, o testamento vital distingue-se do testamento causa morte,
previsto no Codigo Civil. Na auséncia de legislacdo propria face ao testamento vital, o
Conselho Federal de Medicina regimentou o tema, permitindo ao paciente averbar
seu testamento vital ao prontuario médico. O trabalho se faz presente em diversas
legislagbes estrangeiras, evidenciando sua relevancia e importancia. Por meio de
uma explanagdo constitucional do ordenamento juridico brasileiro, ndo obstante a
falta de previsdo legal expressa, concluiu-se que o testamento vital € valido,
salvaguarda da vida liberta e digna.

Palavras-chave: Testamento Vital. Dignidade da pessoa humana.

Autonomia do individuo. Constituicdo Federal de 1998.



ABSTRACT

This work aims to analyze and present a vision about the living will, a
theme still unknown in society. The progress of the medical sciences has instituted
new circumstances coming close to life and death, proving the concepts of
euthanasia, assisted suicide, orthothanasia, dysthanasia, and mistanasia. The
collision between contemporary therapeutic probabilities and individual assumptions
conjectures in technological social and cultural advancement. The Federal
Constitution of 1998 is based on the dignity of the human person, guiding principle of
the Democratic State of Law, which guarantees the individual's aptitude for autonomy.
Although the nomenclature, the living will is distinguished from the testament causes
death, provided in the Civil Code. In the absence of legislation proper to the living will,
the Federal Council of Medicine regimented the subject, allowing the patient to
register his living will to the medical record. The work is present in several foreign
legislations, evidencing its relevance and importance. Through a constitutional
explanation of the Brazilian legal system, despite the lack of express legal provision, it
was concluded that the living will is valid, safeguarding the life liberated and dignified.

Keywords: Vital Testament. Dignity of human person. Autonomy of the

individual. Federal Constitution of 1998.



SUMARIO

1 INTRODUCAO 10
1.1 PROBLEMA 11
1.2 HIPOTESES DE ESTUDO 11
1.3 OBJETIVOS 11
1.3.1 OBJETIVO GERAL 11
1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS 12
1.4 JUSTIFICATIVA 12
1.5 METODOLOGIA DO ESTUDO 12
1.6 ESTRUTURA DO TRABALHO 13
2 DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS E TESTAMENTO VITAL 14
2.1 CARACTERISTICAS GERAIS E HISTORICAS 14
2.2 TESTAMENTO 14
2.3 TESTAMENTO VITAL 15
3 TESTAMENTO VITAL FACE AOS PRINCIPIOS 18
3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA 18
3.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA DA VONTADE 19

3.2.1 EXERCICIO DA AUTONOMIA POR PACIENTES DO NA RELACAO MEDICO

PACIENTE 20
3.22 AUTONOMIA PARA CONSENTIR 22
3.3 A INTERRELACAO DO TESTAMENTO VITAL E OS PRINCIPIOS 23
4 O TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO 25
4.1 A EXPERIENCIA DO TESTAMENTO VITAL NOESTRANGEIRO 25
4.2.2 PROJETO DE LEI N° 149/2018 27
4.2.3 JULGADO SOBRE O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL 27
5 CONSIDERACOES FINAIS 35

REFERENCIAS 37



10

1 INTRODUGAO

O avanco cientifico advindo especialmente nos ultimos decénios ocorreu
de forma significante na area da biotecnologia. Dessarte tornaram-se possiveis
eventos antes tidos por impossiveis, sendo conveniente citar, a titulo de exemplo, a
fertilizacdo in vitro e a cura de doencas graves.

Mencionada evolucdo das ciéncias meédicas, entretanto, representa um
fato melindroso na medida em que a vida humana deixou de ter as mesmas
demarcacdes, anteriormente impostas pela natureza, o que muitas vezes tem por
consequéncia a prépria descaracterizacdo do sentido da vida.

Nessa seara, tem-se que a evolucdo da medicina transformou consideravelmente o
procedimento de morrer, uma vez que a maioria das doencas se tornou passivel de
cura, fato esse que serviu para a ampliacéo da expectativa de vida.

A nocédo de imortalidade que ocorre na sociedade transforma em grande
medida o entendimento acerca da morte. Se antes ela era considerada como um
evento natural, atualmente é muitas vezes entendida como sinénimo de fracasso
médico.

A concepcao de morte como derrota apresenta consequéncias graves no
tratamento de doencas terminais, jA que as equipes médicas tendem a prolongar
excessivamente o ciclo vital dos pacientes, sem que isso represente melhoria na
qualidade de vida.

Nesse diapasdo, na maioria das vezes a morte de um paciente terminal

torna-se desumana. Isso porque, na maioria dos casos, € retirado dos enfermos
aguilo que tém de mais intimo: a autonomia e a consequente escolha das condicées,
retirando dos pacientes terminais a possibilidade de morrer com dignidade.
Predita situacéo torna-se ainda mais clarividente quando o paciente terminal acha-se
sem lucidez, ocorréncia na qual a equipe médica e a familia do doentio tendem a
optar pelo mantimento exaustivo da vida do adoentado, mesmo que com aparelhos
e tratamentos dolorosos e invasivos.

O aludido trabalho de conclusdo de curso pretende por meio de o
presente demonstrar que o testamento vital figura como importante aparato protetivo

a autonomia e a dignidade, verificando que esta néo se dirige apenas as situagdes
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patrimoniais, mas também as situagfes existenciais. Com isso, sera possivel afirmar
gue os pacientes terminais sao sujeitos dotados de autonomia para definirem as

situacdes em que pretendem morrer.

1.1 PROBLEMA
O testamento vital tem validade no ordenamento juridico brasileiro?
1.2 HIPOTESES DE ESTUDO

A(s) hipotese(s) € (sao) resposta(s) provisoria(s) que guiara a conducao
da investigacdo, antecipando a resposta ao problema, portanto, como solucdo que
tentard explicar provisoriamente um problema até que os fatos venham a condizé- lo
ou confirmé-lo, isto é, uma formulagéo proviséria de provaveis causas do problema,
objetivando explica-lo de forma cientifica, em forma de proposicéao.

Na pesquisa realizada, acredita-se que o testamento vital € a opcao
prévia de individuos, deixarem registrada sua vontade a ser cumprida frente a um
quadro clinico de saude irreversivel e que tal vontade seja respeitada, exercendo de
tal forma a autonomia privada, sem deixar o 6nus de uma decisdo de tamanha
monta sobre um familiar ou amigo querido.

Tal dispositivo € de suma importancia para os profissionais da saude, vez

que traz pardmetros para que 0s mesmos se resguardem, tendo uma postura
médica regulamentada frente ao desejo do paciente.
Inclusive, tal instituto é de extrema importancia e ndo teve a atencao necessaria pelo
nobre legislador do ordenamento juridico, devendo tal matéria ter sua
regulamentacdo, garantindo aos brasileiros a escolha de registar ou ndo sua
vontade.

1.3 OBJETIVOS

1.3.1 OBJETIVO GERAL

Verificar qual a legitimidade do testamento vital no ordenamento juridico
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brasileiro.
1.3.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

a) pesquisar a origem, o conceito e as caracteristicas das diretivas
antecipadas da vontade bem como do testamento vital,
b) discorrer sobre o papel do testamento vital em face do principio da
dignidade da pessoa humana e autonomia da vontade;
c) elucidar qual a receptividade e influéncia do testamento vital no

ordenamento juridico brasileiro.

1.4 JUSTIFICATIVA

Vislumbra-se que € negligenciado o estudo de diretivas antecipadas no
ordenamento juridico brasileiro quando se adentra no campo da morte com
dignidade. O legislador brasileiro atua muitas vezes com desdém ante o fascinante
mundo das diretivas antecipadas, deixando-a de lado, o que para muitos paises &
usual.

Desta forma, a presente pesquisa possui alto valor académico e social, ja
gue abra as portas para um conhecimento que se faz essencial para o operador do
Direito, tendo em vista, que visa trazer uma interdisciplinaridade entre a Disposi¢cao
da vida com o Direito e sua fundamental importéancia.

A escolha do tema se justifica pela escassez de textos que abordam objetivamente a
importancia do testamento vital, notadamente, em relacédo aos pacientes de doencas

terminais, que nao teriam outro fim natural a ndo ser a morte.

1.5 METODOLOGIA DO ESTUDO

A elaboracdo do presente trabalho deu-se-4 através de pesquisas
mediante fontes bibliograficas, tais como livros, artigos e sitios de internet na esfera
do tema escolhido, além de pesquisas sobre as opinibes e pareceres de
doutrinadores, decisbes judiciais, bem como informacdes advindas de revistas
juridicas.

Gil (2002, p.44) diz que “a pesquisa bibliografica é desenvolvida com base em

material ja elaborado, constituido principalmente de livros e artigos cientificos. As
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pesquisas sobre ideologias, bem como aquelas que se propdem a analise das
diversas posi¢bes acerca de um problema, também costumam ser desenvolvidas

quase exclusivamente mediante fontes bibliograficas”.

1.6 ESTRUTURA DO TRABALHO

O presente trabalho foi dividido em 04 (quatro capitulos).

No primeiro capitulo sera abordado a introducédo do trabalho, problema,
hipotese, objetivo geral, objetivo especifico, justificativa, metodologia e estrutura do
trabalho.

No segundo capitulo abordara a respeito do que é a diretiva antecipada,
abrangendo além do conceito, a evolucao histdria do conceito de testamento vital.

No terceiro capitulo serdo apresentados alguns

entendimentos doutrinarios acerca do testamento vital face aos principios
constitucionais.

O quarto capitulo, tratara de experiéncias e evolucdes do testamento vital
no ordenamento juridico estrangeiro bem como no brasileiro.

E por fim, sera descrita as consideracdes finais do respectivo tema.
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2 DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS E TESTAMENTO VITAL

2.1 CARACTERISTICAS GERAIS E HISTORICAS

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) instituem um género de
manifestacdo de vontade para tratamento médico, do qual sdo espécies o
testamento vital e o mandato duradouro.

Conforme Dadalto (2018), testamento vital tem origem nos Estados
Unidos da América (EUA), precisamente em 1969, quando Luis Kutner alvitrou a
adocado do living will, notério no Brasil como testamento vital, instrumento que
quadraria para proteger o direito individual a consentir com a morte. Em outras
palavras, o testamento vital alvitrado por Kutner tinha como ponta pé o principio de
que o paciente tem o direito de se recusar a ser submetido a tratamento médico cujo
objetivo seja, estritamente, prolongar-lhe a vida, quando seu estado clinico for
irreversivel ou estiver em estado vegetativo sem possibilidade de recobrar suas
faculdades, conhecida atualmente como estado vegetativo persistente. Em 1991, o
Congresso estadunidense aprovou a Patient Self-Determination Act, lei federal que
reconhecia o direito a autodeterminacao do paciente. Em meados da década de 90,
todos os estados norte-americanos haviam reconhecido expressamente a legalidade
destes documentos. Neste periodo, existiam dois tipos de diretivas antecipadas:

living will e durable power of attorney for health care.

2.2 TESTAMENTO

O Cddigo Civil nao contém uma definicdo precisa do que é o testamento,
limitando-se a declarar no artigo 1.857 que “toda pessoa capaz pode dispor, por
testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua
morte’. E deste modo, ato derradeiro de um individuo sobre sua vontade e
disposicéo dos seus bens.

Diante de suas especialidades, pode-se dizer que o testamento € negocio juridico

unilateral, personalissimo, indelegavel, gratuito, revogavel, causa mortis, e formal. O

! BRASIL. Lei n° 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. 2002. Disponivel
em:<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm>.


http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/LEIS/2002/L10406.htm
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testamento é definido como negd6cio juridico unilateral, aquele para o qual é
satisfatéria uma Unica vontade para a geracao de efeitos juridicos. A vontade do
testador € autbnoma para o aperfeicoamento do ato, independente de anuéncia de
guem quer que seja. O instituto é personalissimo, porque somente pode emanar da
vontade do testador, de forma individual e direta. O Codigo Civil proibe o testamento
conjuntivo, mancomunado, coletivo ou de mao comum, aquele em que duas ou mais
pessoas fazem disposi¢cOes de uUltima vontade no mesmo instrumento. A proibicéo
ocorre sendo ele simultaneo, onde existe disposicdo conjunta em favor de terceiro,
ou seja, disposicdes condicionadas a retribuicdo de outras, conforme explanacéo de
(DINIZ, 2008).

Ademais, sendo ato personalissimo, segundo Pontes de Miranda? o
testamento é indelegavel, vez que ndo se admite a sua manifestacdo através de
procuradores ou representantes legais. A lei ndo admite que a sua ordenacao seja
resignada ao arbitrio de terceiro. Assim sendo, ndo tem validade o testamento feito
mediante procuracao. Trata-se de negdcio juridico gratuito, ndo podendo o testador
exigir qualquer contraprestacdo por parte dos beneficiados. Contudo, pode o
testador impor condi¢cdes a fim de que o contemplado venha auferir o legado ou a
heranca.

Insta salientar conforme Goncalves (2010), que o testamento disciplinado
pelo Cdédigo legal tem seu objetivo satisfeito depois da morte do testador,
normalmente o testamento dispe de bens patrimoniais, no entanto pode ser
disciplinado sob situacbes de natureza nao patrimoniais, por exemplo, o
reconhecimento de paternidade, a nomeacao de tutor, dentre outros.

Ainda conforme, Goncalves (2010) existem trés modalidades de
testamento mais comuns o publico, cerrado e particular. Os dois primeiros sao
realizados em cartdrio, na presenca de duas testemunhas; o publico pode vira ter o
conteudo pesquisado e o cerrado é mantido em segredo. Ja o particular é feito na

presenca de trés testemunhas e ndo é registrado em cartorio.

2.3 TESTAMENTO VITAL

2 PONTES DE MIRANDA, Tratado dos Testamentos. Livraria, 4° ed. Sdo Paulo, Saraiva, 2010,
p.228.
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Inimeras séo as definicbes encontradas na literalidade estrangeira para a
terminologia de testamento vital, a espécie das diretivas antecipadas, o qual sera
objeto de estudo no presente trabalho de conclusédo de curso. Na conclusdo dessas
definicbes € possivel extrair que o testamento vital € um documento ao qual um
individuo em pleno gozo de sua capacidade mental edite um documento, no qual
disponha de quais cuidados, procedimentos ou tratamentos que deseja realizar ou
dispensa mediante uma doenca ameacadora da vida os quais tratamentos, cuidados
e procedimentos sejam meramente paliativos disciplina DADALTO (2018).

Ainda segundo Dadalto (2018) a nomenclatura conhecida como
testamento biolégico ou como testamento vital deriva de traducbes sucessivas e
errdneas da terminologia living will que surge nos Estados Unidos, sendo adotada
em diversas legislacdes, tal erro e controvérsia no termo se da pelo fato que a
caracteristica principal do testamento presente no ordenamento juridico brasileiro,
qgual seja a producdo de efeitos causa mortis diferentemente do efeito causado no
testamento vital.

O objetivo do testamento vital que por entender a necessidade do ser
humano autdbnomo, ter sua vontade atendida mesmo estando em estado terminal,
produzindo o efeito, em regra, erga omnes e vinculando médicos, familiares do
paciente as suas disposicoes.

Neste sentido Rodota (2007) a respeito do efeito vinculante argumenta o

seguinte:

O carater vinculante das diretivas parece ser necessario para evitar uma
perigosa jurisdicionalizagdo do morrer, que inevitavelmente ocorreria
guando o médico se recusasse a executar as diretivas antecipadas, da
decisdo que precluiria uma impugnac¢do da sua decisdo pelo fiduciario ou
pelos familiares.

A vontade do paciente deve estar expressa no testamento vital, segundo
Sanchez, as instrugdes prévias, primeiramente objetivam garantir ao paciente que
seus desejos serao atendidos no momento da terminalidade da vida; e em segundo
plano, esse documento proporciona ao médico um respaldo legal para a tomada de

decisdes em situacdes conflitivas.>

® DADALTO, Luciana Testamento Vital, 4. ed. S&o Paulo, Foco, 2018, p.50.
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Relevante verificar os limites que a doutrina aponta ao testamento vital, o
qual esta presente a objecédo de consciéncia do médico, a proibicdo de disposi¢cdes
contrarias ao ordenamento juridico, e disposicbes que sejam contraindicadas a
patologia do paciente ou tratamento que ja estejam superados pela medicina.

Muito se discute acerca do direito do médico a objecdo de consciéncia, 0
codigo de ético médico brasileiro prevé no capitulo 2 inciso IX, o direito do
profissional se recusar a realizacdo de atos que embora permitidos por lei, seja
contrario ao ditame de sua consciéncia conforme SALDANHA (2017).

Conforme o supramencionado é direito do médico, diante do testamento
vital, recusar-se a realizar a vontade do paciente, desde que estejam amparados por
razdes éticas, morais, religiosa, ou qualquer outra razao de foro intimo, ndo existe
possibilidade dessa objecdo ndo ser respaldada e justificada, é imprescindivel
externar o motivo da recusa do cumprimento da disposi¢cédo antecipada do paciente,
e neste caso, devera encaminha-lo para cuidados de outro médico.

O que tange o aspecto formal do testamento vital, assim como o
testamento € um negdcio juridico solene, portanto deve ser escrito e seguir a forma
prevista em lei, no entanto no ordenamento ndo ha lei que regulamente as
formalidades desse documento, tendo no ordenamento brasileiro existe apenas a
resolugéo 1.995 do Conselho Federal de Medicina e temos o projeto de lei 149/2018
gue esta em tramitacdo no Senado Federal.

O consentimento livre e esclarecido na relacdo médico-paciente é
consequéncia da conversao do paciente em sujeito ativo, capaz de decidir sobre as
guestdes que |Ihe atingem diretamente. Dessa maneira, deve o paciente conhecer
sua real situacdo, ser adequadamente informado e prestar seu consentimento antes
do inicio de qualquer intervencédo. Salientando que o efeito produzido no testamento
vital ndo serd s6 em caso de terminalidade, mas de todos os quadros de estagios
clinicos que coloquem o paciente em situacdo de incurabilidade/irreversibilidade do
testador, como revela SALDANHA (2017).
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3 TESTAMENTO VITAL FACE AOS PRINCIPIOS

3.1 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOAHUMANA

O principio da dignidade da pessoa tem alicerce no art. 1°, inciso Ill na
Constituicdo Federal 1988* Versa de uma importancia histérica, elemento
referencial para a interpretacao e aplicacdo das normas juridicas. Insta ressaltar que
tem se uma extrema dificuldade para a formulacdo de um conceito juridico, por ser

excessivamente abrangente. Sustenta Ehrhardt Jr (2009, p.190), nesse rumo, que:

A dignidade da pessoa humana nunca é definida satisfatoriamente. Vale
ressaltar que nossa compreensdo acerca do que significa dignidade é
influenciada pela educacdo que recebemos, pelo contexto social onde nos
encontramos inseridos e pela imagem que os outros fazem de nés mesmos.

A presciéncia de tal principio constitucional tem como baldrame na
republica visto que assevera a busca do Estado em salvaguardar ao individuo
condicbes para a manutencdo de uma vida digna, com o devido respeito,
propiciando a liberdade de seus atos, de maneira que consiga determinar seu
proprio rumo. E necessario que a pessoa tenha plenas condi¢cbes para viver de
forma plena, humanitaria, e ndo apenas que esteja viva. Além de possibilitar ao
sujeito realizar escolhas de vida, a dignidade da pessoa humana também Ihe
assegura nao ser alvo de qualquer ato degradante ou desumano. A qualidade de
vida é fundamental, repudiando-se, seja qual for, a violéncia fisica e/ou psicoldgica.
Neste tocante, ressalta Martins (2003, p.120):

Em sintese, temos que a dignidade efetivamente constitui qualidade
inerente de cada pessoa que a faz destinataria do respeito e prote¢éo tanto
do Estado, quanto das demais pessoas, impedindo que ela seja alvo ndo s6
de quaisquer situacdes desumanas ou degradantes, como também lhe
garantindo direito ao acesso a condigfes existenciais minimas.

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

| - a soberania;

Il - a cidadania;

Il - a dignidade da pessoa humana (...)
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A dignidade da pessoa humana tem fundamental valor na Bioética e no

Biodireito, devendo servir de alicerce para a interpretacdo e aplicacdo da norma
juridica ou, na auséncia desta, do caso concreto. O conceito de dignidade da pessoa
humana €, até mesmo, mais importante que o proprio conceito fisioldgico. Qualquer
ato que ofenda a dignidade humana deverd ser repudiado por divergir das
exigéncias sociais, éticas e juridicas dos direitos humanos.
O individuo, apesar do avanco cientifico e tecnolégico, ndo devera em qualquer
hipétese ter sua liberdade corrompida ou violada. A alta tecnologia jamais pode
afastar a opgdo de cada paciente, sob pena de se cometer violento atentado a
liberdade. Neste sentido Nunes (2011, p.19):

A ciéncia e a tecnologia dela decorrente permitem ao homem uma
intervencao direta no seu destino, devendo a rede social garantir que o ser
humano é um fim em si mesmo, na sequéncia de um valor que lhe é
intrinseco e, portanto, auto-realizador. A tecno-ciéncia deve entdo
construir a autonomia da pessoa e ndo sua instrumentalizacéo.

A morte, ainda que exista certo tabu e medo em nossa sociedade, deve
ser enfrentado abertamente e com serenidade, vez que € o fim naturalistico de cada
individuo. Mesmo durante o processo da morte, o médico, ou qualquer outro, que
interfira em oposicdo com as disposicfes do paciente, comete ato contra a propria
vida, ferindo os principios Constitucionais que a protegem.

Desta forma a dignidade humana é fundamento da vida digna, bem como
da morte digna, ja que o instante da morte é a Ultima fase da vida, possivelmente a
mais delicada do ponto de vista humanistico. A protecao juridica ndo podera ignorar
a ampla relacéo entre a vida e a morte, com o propdsito de ndo infringir um direito

fundamental.

3.2 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA DA VONTADE

A origem etimoldgica da palavra autonomia € latina, auto-para si; nomos-
norma, posto isso Amaral5 conceitua como sendo “o poder que os particulares tém
de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagcbes de que participam,

estabelecendo-lhes o conteudo e a respectiva disciplina juridica”, € essencial tanto

> AMARAL, Francisco. Direito Civil: introduc&o, 6. ed., Rio de Janeiro, Renovar, 2006, p.345.
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nas situacdes juridicas, patrimoniais quanto nas existenciais. A situacdo juridica é
aguela e a que se baseia em concreto, visto que tem sua influéncia diretamente
ligada ao momento histérico, e a situacdo escolhida pela sociedade por esta razao
Teixeira6 afirma que “o fato revela a motivagcédo, o problema para o qual o Direito
constréi a solugdo. A situagéo juridica ndo trata de individuos abstratos, mas de
sujeitos concretos”. Ja as situagdes patrimoniais no ordenamento juridico brasileiro
assim como na parte dos ordenamentos, nota-se que é ligada diretamente vez que o
individuo tem seus direitos subjetivos e a liberdade negocial.

As relacbes existéncias, sendo o enfoque, ganhou relevo do péatrio
ordenamento apés a Constituicdo Federal de 1988, sob a égide do Estado
Democratico, no qual a tutela da pessoa humana adquire status de prioridade. Este
trabalho se atera ao estudo especifico da autonomia privada dos pacientes em fim
da vida, vez que a partir desta analise especifica serd possivel a pondere sobre a
validade do testamento vital.

321 EXERCICIO DA AUTONOMIA POR PACIENTES DO NA RELACAO
MEDICO PACIENTE

A relacdo médico-paciente €, historicamente, pautada pela assimetria.
Desde o nascimento da Medicina, cabia ao médico, possuidor do conhecimento
técnico, a prescricdio dos medicamentos e o designio dos tratamentos e
procedimentos aptos a curarem o paciente. Ao paciente, cabia confiar no profissional
e se submeter as suas recomendac¢fes, em um modelo conhecido com paternalismo
médico.

Carvalho e Dadalto exemplificam a postura paternalista com Joean Louis
Faure, médico que em 1929 afirmou que "Eu penso que h& até o direito de se operar
sempre. Até contra vontade do doente. Penso e tenho-o feito. Por dias vezes no
hospital fiz adormecer doentes contra sua vontade, mantidos & forca pelos seus
vizinhos validos. Operei-os e salvei-0s."’
E possivel que muitos se escandalizem com essa postura na atualidade,

mas deve-se ter em mente que a Medicina remonta a tempos antes de Cristo e a

® TEXEIRA, Ana Carolina Brochado. Familia guarda e autoridade parental. Rio de Janeiro, Renovar,
2005, p.89.
" DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018, p.15.
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asseveracdo mencionada tem menos de um século. Ou seja, durante muitos e
muitos séculos o paternalismo médico era tido como natural.

A verdade é que esse modelo s6 comeca a sofrer mutacdes na segunda
metade do século XX, justifica-se historicamente essa data com o periodo pés
Segunda Guerra Mundial em que a comunidade cientifica, abismada com as
barbaridades cometidas pelos experimentos nazistas em seres humanos, comecgou a
criar parametros normativos a fim de impedir novas atrocidades.

O mais conhecido destes é o Coddigo de Nuremberg, documento
internacional datado de 1947 que relne os postulados estabelecidos no julgamento
dos criminosos nazistas pelo Tribunal de Nuremberg, em nove de dezembro de
1946, neste, vinte médicos foram julgados e condenados como criminosos de guerra
pelos experimentos com seres humanos realizados durante a Segunda Guerra
Mundial.

André Pereira® afirma que os programas de esterilizacdo forcada, de
tratamento compulsorio e de instrumentalizacdo da pessoa humana nos campos de
concentracdo e em hospitais psiquiatricos alertaram a sociedade e a doutrina juridica
a dar primazia aos interesses de cada ser humano. O individuo, a partir do
liberalismo, tomou consciéncia do direito a autodeterminacao do proprio corpo que,
aliada ao constante avanco da Medicina, gerou a valorizacdo do consentimento do
paciente nas intervenc¢des médicas.

Com a ascensdo da anuéncia informada a categoria de indispensavel a
pratica da Medicina, varias decisfes jurisprudenciais ao redor do mundo foram
consolidando o direito ao consentimento informado.

Assim também foram abrolhando novas legislacées supranacionais que
dispuseram sobre o tema, como, por exemplo, o Pacto das Nacdes Unidas sobre
Direitos Civis e Politicos (1966), Declaracdo de Helsinque e Convencao Europeia de
Direitos Humanos e Biomedicina e a Carta dos Direitos Fundamentais da Uniédo
Europeia.

Segundo Beauchamp e Childress® o consentimento informado pode ser
justificado como uma maneira de minimizar os danos sofridos pelos sujeitos da

pesquisa ou ainda como instrumento de protecédo da escolha autbnoma do sujeito.

® DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018,p.15.
® DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. S&o Paulo, Foco, 2018, p.16.
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A partir de entdo, aprofundou- se os estudos acerca da autonomia do
paciente e criou-se o0 consentimento informado com o instrumento de amparo ao

paciente.

322 AUTONOMIA PARACONSENTIR

Destarte a autonomia é uma caracteristica indelével do ser humano
estudada por diversas ciéncias. No ambito juridico, a autonomia tem sido protegida
pelos ordenamentos e reconhecida, principalmente, como um direito subjetivo "por
permitir que o sujeito exerca as demais faculdades que a lei Ihe confere com relacéo
aos seus bens e condutas”.

Hodiernamente, as discussdes juridicas em torno do chamado direito de
morrer tém se materializado nos institutos da eutanésia, do suicidio assistido, da
ortotanasia, da distanasia e da mistanasia.

Posto-isso é necessario diferenciar cada instituto, o termo eutanasia &
para indicar a morte provocada, antecipada, por compaixdo, diante do sofrimento
daquele que se encontra irremediavelmente enfermo e fadado a um fim lento e
doloroso. O suicidio assistido por sua vez, € tido como a abreviacdo da vida, feita
pela prépria pessoa que esta com uma doenca grave, incuravel e/ou terminal. Nesse
caso, a pessoa € ajudada por outrem (médico ou ndo), que lhe concede os meios
para que possa, por sim mesma, abreviar sua vida. Todos os paises que ja
legalizaram a eutanasia, quais sejam, Holanda, Bélgica, Luxemburgo e Canada, na
mesma lei, legalizaram o suicidio medicamente assistido, nota-se que na Colémbia é
0 Unico pais a descriminalizar a eutanasia, mas manter a criminalizacdo do suicidio
assistido, o que para Summer™® é um contrassenso.

Laura Ferreira dos Santosll entende que h& uma maior intolerancia
cultural ao suicidio assistido do que a eutanasia, tanto que essa pratica é legalizada
em alguns lugares em que a eutanasia continua proibida, sdo eles: Suica, Alemanha
e alguns estados norte-americanos.

Ortotanasia é definida por Pessini*?> como “a arte de bem morrer”. Garay™®

afirma que a ortotanasia se concretiza com abstencéo, supresséo ou limitacdo todo

' DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018, p.34.
! DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018, p.34.
2 DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018, p.34.
* DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. Sdo Paulo, Foco, 2018, p.34.
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tratamento futil, extraordinario o desproporcional diante da iminéncia da morte do
paciente, ndo é uma morte que se busca, pois o intuito € humanizar o processo de
morrer sem prolonga-lo abusivamente e nem uma morte que se provoca ja que esta
se resultara da propria enfermidade de que o sujeito padece. A distanasia é o oposto
a ortotandsia, pois se trata do prolongamento artificial da vida e tem entre seus
sinbnimos a obstinacdo, futilidade terapéutica, tratamentos extraordinarios, sob a
percepcao ética médica praticar tais comportamentos em regra seria uma infracéo
ética, salvo quando se trata do paciente, em Unidade de Terapia Intensiva, que com
doenca em fase de terminalidade, ou moribundos, sem a possibilidade de
recuperacdo, ndo sdo apropriados para admissdao em UTI, cabendo ao médico
intensivista analisar o caso concreto e justificar em carater excepcional.

Por sua vez, a mistanasia, € a morte miseravel fora e antes da hora, ou
seja, a morte que se da porque o paciente nao foi atendido por falta de vagas no
servico de saude, por exemplo. Desarte o chamado direito de morrer engloba
institutos muito diferentes e com aceitacdo social controversa, no Brasil o direito
fundamental a morte digna tem sido conformado ao instituto da ortotanasia, pelo
testamento vital, pela doutrina, pelo Conselho Federal de Medicina e como pelo
Poder Judiciario disciplina DADALTO (2018).

3.3 A INTERRELACAO DO TESTAMENTO VITAL E OS PRINCIPIOS

Segundo Dadalto (2018), os processos tecnoldgicos da Medicina
instituiram a preocupacdo com a imortalidade, se no pretérito os individuos
encaravam a morte como inevitavel e fruto da vontade divina, atualmente a morte é
vista como fato a ser evitado.

Disciplina ainda que a autonomia da vontade garante aos individuos que
persigam seus interesses, todavia 0s mesmos ndo podem e nem devem estar em
discordancia com o principio da dignidade da pessoa humana, podendo exteriorizar
0s seus designios, assim € preciso questionar a autonomia decisoria do paciente em
fim da vida se conforma com o principio da dignidade podendo desta forma se
recusar ao tratamento.

Em outras palavras, a autonomia no fim da vida deve ser preservada
garantindo ao paciente o direito de manifestar sua opinido sobre os cuidados,

tratamentos e procedimentos a que deseja ser submetido. A coexisténcia do
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principio da autonomia juntamente com o da dignidade preserva a auto-
regulamentagéo do individuo garantindo dessa forma os seus direitos fundamentais
e protegendo o seu direito “de morrer” através do testamento vital, sendo efetivo

somente quando analisado esse carater relacional dos principios no caso concreto.
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4 O TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO BRASILEIRO

4.1 A EXPERIENCIA DO TESTAMENTO VITAL NO ESTRANGEIRO

Apesar de o Brasil estar apenas iniciando estudos e discussfes acerca do
testamento vital, além de ndo haver legislacdo especifica sobre a tematica, em
varios paises tal realidade é diferente, encontram-se avan¢cos no que tange ao
respeito a autonomia do paciente na escolha no procedimento médico a ser adotado
nos Estados Unidos, assim como em paises da Unido Europeia e da América Latina.

Dadalto (2018) discorre que € imperioso e mostra o estudo das
legislacbes em alguns paises que reconhecem o testamento vital em seu
ordenamento, com a finalidade de abordar tanto o viés adotado pelo legislador
guanto demonstrar sua importancia para o cenario médico e juridico da comunidade.

Nos Estados Unidos, o testamento vital, chamado de living will, &
reconhecido legalmente, havendo previsdo de sancdes disciplinares ao médico que
desrespeitar a vontade expressa do paciente. Sua regulamentacdo se deu em um
contexto social e sob forte clamor publico vez que em 1983 Nancy Beth Cruzan, uma
americana de 25 anos, casada, sofreu um acidente automobilistico no inteiror do
Estado de Missouri que deixou a mesma em coma permanente e irreversivel, sendo
posteriormente diagnosticada em estado vegetativo permanente, apds este
diagnéstico seus pais solicitaram aos médicos que a alimentacdo e a hidratacao
artificial, que mantinha a filha viva, fossem suspensas visto que quando Nancy tinha
sua capacidade tinha dito que ndo gostaria de ser mantida viva quando tivesse
menos da metade de suas capacidades normais, 0s médicos negaram pela auséncia
de uma decisdo judicial entdo os pais da paciente entraram com uma acao judicial e
ganharam em primeira instancia no entanto tal decisédo fora reformada na Suprema
Corte de Missouri, pois 0s julgadores entendiam que os pais de Nancy nao poderia
decidir em nome da filha. O caso chegou a Suprema Corte Americana em 1990, que
em novembro deste ano, deferiu o pedido inicial, ordenando que o hospital
cumprisse o0 desejo da familia da paciente, este caso é apontado como 0 mais
emblematico na luta do direito de morrer, gerando um temor de que se ficassem em
situacdo similar a de Nacy fosse exigido judicialmente prova do desejo de
interromper o tratamento e fosse negado sob forte clamor publico os Estados

Unidos em 1991 reconhecendo o direito & autodeterminacdo em ambito federal,
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aprovando a primeira lei federal denominando-se Patient Self Determination Act
(PSDA. Entretanto, apesar de ser uma lei federal, Emanuel (1990)* ressalta que
acerca de 35 estados norte- americanos possuem legislacao propria sobre living will,
de modo que a PSDA é uma diretriz e algumas questdes especificas como, por
exemplo, os estados clinicos nos quais esses documentos se aplicam, sdo tratadas
de modo diferente pelos estados da federagao estadunidenses.

Na Australia do Sul, em 1995 aprovou o Ato para Consentimento para
Tratamento Médico e Cuidados Paliativos, uma lei geral que trata sobre direitos dos
pacientes, tal lei € muito detalhada e a experiéncia australiana pode contribuir, em
muito, para o estudo do tema, principalmente porque trabalha temas pouco comuns
como os tratamentos médicos de emergéncia e 0s tratamentos meédicos em
criancas. Possui ainda uma sessdo sobre os cuidados das pessoas que estdo
morrendo na qual desobriga 0 médico a manter o tratamento em paciente em fim da
vida, mesmo que este ndo tenha DAV, contudo, para isso, € preciso que o paciente
nao tenha deixado documento em contrario, ou seja, ndo tenha deixado por escrito
gue quer que Ihe sejam realizados todos os procedimentos de manutencdo da vida
biologica.

Na Espanha, disposi¢cdes acerca da manifestacdo de vontade do paciente
estdo regulamentadas pela Lei n° 41 do ano de 2002, sendo reconhecida como um
grande avanco nas relagcdes meédico-paciente, intui da sua redacdo expressa
preocupacado com a dignidade da pessoa humana e com a autonomia da vontade do
paciente. Dentre seus principios basicos, estdo a possibilidade de o paciente decidir
livremente, depois de esclarecido das opcdes, qual tratamento médico deseja seguir,
bem como a vinculacdo dos profissionais de salde a vontade do paciente.

Por sua vez, a Alemanha possui, em seu ordenamento, um instituto
equivalente as diretivas antecipadas de vontade, denominado Patientenverfigungen,
que integra formalmente o Cédigo Civil alemado desde 2009%. Os dispositivos que
introduziram o testamento vital, basicamente, expressam que a manifestacdo de
vontade do paciente deve ser levada em conta em futuros exames, tratamentos e
intervengdes médicas.

Em Portugal, a Lei n° 25, de 16 de julho de 2012, regulamentou as

diretivas antecipadas de vontade, designadamente sob a forma do testamento vital,

“ DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. S&o Paulo, Foco, 2018,p.61.
> DADALTO, Luciana. Testamento Vital, 4. ed. S&o Paulo, Foco, 2018, p.65.
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a nomeacéo de procurador de cuidados de saude, além de criar o Registro Nacional
de Testamento Vital (RENTEV). A criacdo do RENTEV tem a finalidade de
recepcionar, registrar, organizar e manter atualizada a informacéo e documentacao
relativas as diretivas antecipadas de vontade. Isso significa que o médico pode
buscar esse banco de informagBes para anexar ao prontudrio do paciente em
casos que esse se encontra impossibilitado de manifestar seu desejo acerca do
tratamento que ira, ou ndo, receber. O Registro funciona em ambito nacional, sendo
gue o testamento vital que ira compor seu banco deve ser escrito e feito na presenca
de um funcionéario devidamente habilitado do RENTEV ou notério.

Enquanto Portugal alcancou a legalizacdo das diretivas antecipadas por
meio de um longo debate social, a Franca comecou a positivar os direitos do
pacientes, muito antes de 2002, percebe-se que a lei francesa distingui da
portuguesa pois a primeira prevé a possibilidade de incapazes redigirem suas
diretivas antecipadas, ainda que com autorizacao judicial, por ndo estabelecer prazo
de eficécia, por ter criado dois modelos de diretivas antecipadas, diferenciando as
pessoas saudaveis das pessoas doentes e , por fim, por ter apresentado, na prépria
lei, os modelos de diretivas, ao invés de deixar a cargo do érgao estatal que regula a
saude.

4.2 A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

A Inexisténcia de norma juridica prépria acerca do testamento vital no
Brasil uma interpretacao integrativa das normas constitucionais e infraconstitucionais
confere aparato para a defesa da validade do testamento vital no ordenamento
juridico brasileiro, posi¢cao ja aceita nos tribunais brasileiros.

O artigo 15 do Caodigo Civil preceitua que ninguém pode ser constrangido
a submeter-se, com o risco de vida, a tratamento médico ou intervencao cirurgica, e
tal artigo mencionado deve ser lido a luz da Constituicdo Federal de 1988, leitura

esta, que de acordo com Ribeiro (2005, p.112):

Ninguém, nem com risco de vida, serd constrangido a tratamento ou a
intervencao cirdrgica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito
desta Era dos Direitos que ndo concedeu, contudo, um direito fundamental
a imortalidade.
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Assim, o testamento vital € um instrumento garantidor deste dispositivo
legal, nas situacOes de fim da vida, vez que evita o constrangimento do paciente ser
submetido a tratamentos médicos futeis, que apenas potencializam o risco de vida, e
os procedimentos médico-hospitalares sempre representam risco.

No Estado de Sao Paulo ha a lei n° 10.241/99, popularmente conhecido
como “Lei Mario Covas”, por ter sido promulgada pelo entdo governador Mario
Covas, que dispde sobre direitos dos usuarios de servico e das acdes de saude,
esta lei assegura aos usuarios do servico de saude do Estado de Sdo Paulo o direito
a recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida,
direito este também assegurado pelas leis n° 16.279, do Estado de Minas Gerais, e
n°14.254 do Estado do Parand, apesar de serem legislacdes estaduais, representam
grande avanco no respeito aos direitos dos pacientes terminais, vez que conferem a
eles o poder de decisdo sobre seus tratamentos no entanto esta disposicdo nao tera
efeito quando o paciente estiver inconsciente, pois, nesta situagdo estara
impossibilitado de manifestar sua vontade, por esta razdo se faz necessaria a
realizacdo de um testamento vital.

Ou seja, o testamento vital € valido no ordenamento juridico brasileiro, vez
que estd legitimado por principios constitucionais e tal situacdo ja tem sido
reconhecida pelo poder judiciario. Em linha geral o testamento vital no ordenamento
juridico trata de disposicfes que digam respeito a recusa aceitacdo de tratamentos
futeis serdo vdlidas, como por exemplo, extubacéo paliativa, traqueostonomia,
hemodialise, ordem de ndo reanimacao, entre outros, a definicdo da futilidade deve
ter em conta a inexisténcia de beneficios que este tratamento trard ao paciente,

sendo aferida no caso concreto.
4.2.1 RESOLUCAO 1.805/2006

O Conselho Federal de Medicina (CFM) publicou, em 28 de novembro de

2006, a Resolugcdo CFM n° 1.805/2006, a qual dispunha sobre excecdes e, até

' CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolucdo CFM n° 1.805/2006. Disponivel
em:<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em 09 maio 2019.
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mesmo, interrupcdo de procedimentos e tratamentos medicos que diferissem a vida
do paciente, considerada sua propria manifestacdo de vontade ou por meio de seu
representante legal. Ainda assim, afirmou- se a manutencédo da assisténcia médica
integral, de modo inclusivo com aplicacdo de medidas assecuratérias do alivio dos
sintomas e reducédo do sofrimento.

Desta revelacgéo, percebe-se um progresso no tocante ao tema, ainda que
nado sem debates, ja que alvo de acado civil publica, processada sob o numero
2007.34.00014809-3, movida pelo Ministério Publico Federal e julgada pela 142 Vara
Federal da Secao Judicidria do Distrito Federal, tal acdo foi julgada improcedente,
dispondo que a suspensdo do tratamento médico que prolongasse a vida de
paciente em estado grave ou terminal, quando ha sua expressa autorizacdo, nao
ofende o ordenamento juridico.

Ja no ano de 2012, em 31 de agosto, o Conselho Federal de Medicina
publicou nova Resolugcdo, autuada sob o numero 1.995/2012, trata-se do ato
normativo vigente na legislacédo brasileira sobre testamento vital, formulada a partir
da competéncia atribuida aos Conselhos de Medicina pela Lei n° 3.268/57. Logo na
introducdo de sua exposicdo de motivos, extrai-se que antevisbes acerca de
disposi¢cdes antecipadas de vontade do paciente ndo foram abarcadas no Cdédigo de
Etica Médica. A autonomia do paciente, no entanto, ensejou a iniciativa da
resolucao.

A Resolucdo CFM n° 1.995/2012 delibera que, quando o paciente
manifestar um conjunto de desejos, de forma expressa e prévia, o médico levara em
conta sua vontade em momento de incapacidade de se expressar livremente. H4
previsdo de prevaléncia da vontade do paciente, quando manifestada nos conformes
anteriormente expostos, frente ao parecer ndo médico ou da vontade de familiares.
Faz a ressalva, ainda, acerca de disposicfes que infringem os preceitos do Cdadigo
de Etica Médica, as quais ndo poderao ser consideradas pelo médico.

Diante disso, nota-se que a Resolugcdo do CFM representa importante
instrumento para inclusdo definitiva do testamento vital no cenario médico brasileiro,
na medida em que tem por objetivo informar ao profissional de medicina que a
conduta ética da profissao esta alinhada a necessidade de se respeitar os desejos e

vontades previamente expressados pelo paciente.
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Afirma Dadalto’’ que:

a principal mudanca com a aprovacao da resolucdo CFM 1995/2012 foi um
maior conhecimento do tema por parte dos profissionais de saude, e, por
consequéncia, da sociedade, pois estes profissionais (ndo apenas médicos,
mas também enfermeiros, psicélogos e demais profissionais que trabalham
com pacientes em fim de vida) tem informado aos pacientes acerca da
possibilidade de fazer o testamento vital.

Em contrapeso, a constitucionalidade e legalidade da Resolugcdo do
Conselho Federal de Medicina foram objeto tanto de discussdes doutrinarias quanto
de litigios judiciais.

Bussinguer e Barcellos!® defendem a constitucionalidade do ato, “com
base no direito a morte, o que, de forma alguma, quer dizer o direito de dispor da
propria vida, ou seja, ndo se trata do direito ao suicidio”. Referem, ainda, sob o viés
constitucional, que a liberdade constitucionalmente declarada assegura ao seu titular
o direito de escolher como viver e ndo a escolha entre viver ou ndo viver. Segundo
0S autores, a questdo da constitucionalidade da Resolucdo confunde-se com a
propria constitucionalidade das diretivas antecipadas de vontade. A¢ao civil publica
foi promovida pelo Ministério Publico Federal do Estado de Goias, autuada sob o
niimero 1039-86.2013.4.01.3500. Na peticdo inicial'®, a Procuradoria da Republica
de Goias considerou a Resolugdo uma afronta a seguranca juridica, assim como
instrumento inidoneo que exclui o direito de decisdo dos familiares, acusou o ato
normativo de diversas omissdes, tais como a respeito da capacidade do paciente,
limite temporal para validade e formas de revogacédo das disposicdes para o fim da
vida. Além disso, apontou que a forma como possibilita a manifestacdo do
testamento vital, qual seja, no préprio prontuario médico, o qual é sigiloso, ndo
permite controle do cumprimento da vontade do paciente pelo profissional. Nesse
sentido, postulou a declaracdo da inconstitucionalidade da Resolucédo, bem como

sua ilegalidade, e a suspensao de sua aplicagcdo em todo territorio nacional.

' DADALTO, Luciana. Sobre os trés anos da resolucio CFM 1995/2012. Disponivel
em:<http://te9tamentovital.com.br/blog/sobre-os-tres-anos-da-resolucao-cfm-19952012/>. Acesso em:
09 maio 2019,

'® BUSSINGUER, Elda Coelho de Azevedo; BARCELLOS, Igor Awad. O direito de viver a prépria
morte e sua constitucionalidade. Ciénc. saude coletiva, Rio de Janeiro,v. 18, n. 9, p. 2691-2698,
set. 2013. Disponivel em:<http://www.scielo.br/scielo.php?script=sci_arttext&pid=S1413-
81232013000900024>. Acesso em: 10 maio 2019.

9 BRASIL. Ministério Publico Federal. Inicial de Acdo Civil Publica. Disponivel
em:<http://testamentovital.com.br/wp-content/uploads/2014/07/inicial-ACP-testamento-vital.pdf>.
Acesso em: 10 maio 2019
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Apos o indeferimento o pedido liminar formulado pelo MPF, o Julgador entendeu que
o Conselho Federal de Medicina ndo extrapolou sua competéncia ao editar o ato
normativo, tendo em vista que se limitou a relacao ético-disciplinar entre Conselho e
meédicos, ndo pretendendo criar direitos e obrigacbes nas esferas civel e penal.
Asseverou que a Resolugdo se coaduna com a autonomia da vontade, com a
dignidade da pessoa humana, e a proibicdo de submissdo de quem quer que seja a
tratamento desumano e degradante, disposi¢cdes estas inscritas na Constituicdo
Federal de 1988.

Na sentenca, o desfecho foi de que o prontuario do paciente nédo foi eleito
instrumento de manifestacdo da vontade, mas mero meio de registro, 0 que
conserva sua legalidade. No que tange a exclusdo da familia das decisbes do
tratamento do paciente, o Julgador dispés que o fato de a vontade do paciente
prevalecer em detrimento da familia ndo significa que esta esteja impedida de
exercer o direito de acesso a informagdes sobre o tratamento dado, podendo,
inclusive, pleitear em Juizo tutela contra ato que viole a lei civil ou penal. A
intervencao jurisdicional também pode ser feita caso a familia entenda que as
declaractes de vontade do paciente ndo possam ser levadas em consideracao.

Concluindo que a Resolugdo CFM n °1.995/2012 do Conselho Federal de
Medicina nao fere a Constituicdo Federal de 1988, foram julgados improcedentes os
pedidos formulados na acgéao civil publica promovida pelo Ministério Publico Federal

do Estado de Goias.

4.2.2 PROJETO DE LEI N° 149/2018

O projeto e lei®® de autoria do senador Lasier Martins é composto de dez
artigos, contém a definicdo de algumas expressdes essenciais para a lei que se

pretende criar, a exemplo de: “diretivas antecipadas de vontade”; “pessoa em fase
terminal de doencga ou acometida de grave e irreversivel danos a saude”; “cuidados
paliativos”; e “procedimentos desproporcionais, futeis ou extraordinarios”, estabelece

como direito de todo individuo maior e capaz o de afirmar previamente a sua

% SENADO FEDERAL. Atividade Legislativa Projeto de lei n° 149/2018. Disponivel em:<
https://lwww25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773>. Acesso em: 10 maio. 2019.



32

vontade de receber ou ndo receber determinados tratamentos médicos em época
futura na qual ndo mais tenha condic¢des clinicas de expressar essa vontade.

O projeto prevé que a vontade, para ser reconhecida pelos profissionais
de saude, devera estar expressa em escritura publica lavrada em cartorio
competente, dispde que apenas o0s procedimentos desproporcionais, futeis ou
extraordinérios podem ser alvo da declaracdo de vontade do paciente quanto a sua
interrupcdo ou nado, vedando expressamente a recusa a tratamentos paliativos ,
todavia a execucao de disposicdo antecipada de vontade na vigéncia de gravidez,
determinando que s6 poderdo ser atendidas as diretivas que ndo comprometam a
vida do nascituro.

Ainda tem disposto no texto do projeto de lei a revogacdo ou modificacao
do documento contendo as diretivas antecipadas de vontade e determina a
obrigacdo de que seja registrada em prontudrio, pelo médico assistente, qualquer
alteracdo promovida nas diretivas por meio de declaragéo verbal do seu autor tal
dispositivo legal tem a previsao da imposi¢cédo da obrigatoriedade da observancia das
diretivas antecipadas de vontade, pelos profissionais e servicos de saude, familiares
e representantes legais no entanto tem previsdo também de situacdes que autorizam
os profissionais de saude a ndo observarem essas diretivas, a saber: I) quando elas
estiverem em desacordo com 0s preceitos éticos da profisséo; Il) em situacdes de
urgéncia ou de perigo imediato para a vida do paciente, quando a obediéncia as
diretivas implicar demora no atendimento e, consequentemente, risco para a saude
ou a vida do declarante; e Ill) quando as diretivas estiverem em evidente
desatualizag&o diante do progresso dos meios terapéuticos.

No texto ainda tem previsto a faculdade do declarante a designacgéao, no
documento de diretrizes antecipadas de vontade, de uma pessoa adulta e capaz
COMO Sseu representante, para que ela tome as decisdes sobre os cuidados a serem
dispensados a sua saude quando ele préprio ndo o puder fazer diretamente no
entanto representante designado podera renunciar a funcdo, mediante documento
escrito. O médico, no atendimento de paciente em fase terminal de doenca ou
acometido de graves e irreversiveis danos a saude, informe-se sobre a existéncia de
documento de diretivas antecipadas de vontade, fazendo constar essa informacao
do prontuario do paciente.

No entanto, no entendimento da Comissdo de Assuntos Sociais em

analise do presente projeto de lei, alguns aspectos do projeto merecem ser
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aperfeicoados, para escoimar o texto de dubiedades que podem restringir a
aplicacdo da lei em determinadas situagdes, a exemplo dos casos de estado
vegetativo persistente, que nao estdo explicitamente abrangidos pela proposta.
Ocorre que estava em tramitacdo no Senado Federal o PLS n°® 267, de 2018, de
autoria do Senador Paulo Rocha, que dispde sobre as diretivas antecipadas de
vontade acerca de cuidados médicos a serem submetidos os pacientes nas
situacdes especificadas. Ainda que nesse projeto versava sobre a mesma matéria
que a proposicao fora encerrada pois foi retirada pelo proprio autor, os termos em
gue ele estava formulado sdo mais adequados e abrangentes.

Assim, pelo exposto a comisséo, apresentou substitutivo ao projeto de lei
n° 149, de 2018, nos termos do projeto de lei n® 267, de 2018. No que tange a
constitucionalidade e juridicidade da matéria, a comissdo nao vislumbrou Obices a
aprovacao do projeto de lei.

Embora é necessario acompanhar a tramitacdo do projeto de lei, pois este
nao galgou seu objetivo ainda insta salientar que o estabelecimento das diretivas
antecipadas de vontade por meio de norma legal inova o arcabouco juridico nacional
e esta em consonancia com o principio da dignidade humana e da

autodeterminacgao.

4.2.4 JULGADO SOBRE O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

O Tribunal de Justica do Estado do Rio Grande do Sul, em 2013, julgou
decisdo que conheceu o testamento vital, legitimando a vontade do paciente na
escolha do procedimento médico. Originou-se de a¢do que tramitou na 32 Vara Civel
da Comarca de Viaméao/ RS, proposta pelo Ministério Publico, que exigia suprimento
da vontade de paciente, a fim de que fosse realizada amputacdo de seu pé, que
estava em estagio de necrose avangada. O paciente ndo desejava ser submetido ao
procedimento cirdrgico. A sentenca indeferiu o pedido de alvara judicial, sob o
fundamento de que o paciente era pessoa capaz e que a doenca nao era recente,
nao cabendo, neste caso, a intervencao do Estado.

O Ministério Publico interpés recurso de apelacdo, autuada sob o n°
70054988266, distribuida para a 12 Camara Civel do TJRS. A irresignacao
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ministerial se conteve aos argumentos de que o paciente tinha risco de morrer se
ndo submetido a procedimento cirargico, além de que ndo possuia condi¢cdes
psiquicas de recusar o tratamento médico, devendo prevalecer o direito a vida,
indisponivel e inviolavel, segundo a Constituicdo Federal de 1988, quando em
confronto com a vontade do paciente.

O relator, Desembargador Irineu Mariani, em seu voto, entendeu o0 caso
inserido “no denominado biodireito, na dimensdo 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®’”. Além disso, assinalou que o direito & vida,
constitucionalmente previsto, deve ser combinado com o principio da dignidade da
pessoa humana. Fez alusdo a Resolucdo 1995/12 do Conselho Federal de Medicina,
destacando as condicdes para a manifestacdo de vontade do paciente para, entao,
reconhecer a escolha do paciente do caso concreto como testamento vital. O voto do
Desembargador relator foi no sentido do improvimento, tendo os demais julgadores
acompanhado o entendimento. A apelacéo foi, portanto, desprovida a unanimidade.

Trata-se de decisédo formidavel no cenario juridico brasileiro. Nota-se, do
julgado, uma analise sistémica do Direito, atento a inovacdes faticas e doutrinérias
acerca de um tema pouco conhecido pela sociedade e que ainda ndo possui lei
concreta apesar de tal teméatica ja ser objeto de dedicacéo, através de um projeto de
lei, no Senado Federal.

Depreende-se do caso solido que a vida a qualquer custo pode mais lesar
do que sanar, e que a manifestacdo que sobrepuja o instinto humano de
sobrevivéncia em prol da cessacdo de sofrimento deve ser respeitada. Atual,
fundamentado e objetivo, o acérddo, afastando-se de uma visdo conservadora,

protege a dignidade e a autonomia do paciente.

2l RIO GRANDE DO SUL. Apelacdo Civel n°® 70054988266. Porto Alegre, 2013. Disponivel

em:<https://tj-rs.jusbrasil.com.br/jurisprudencia/113430626/apelacao-civel-ac-70054988266-rs>
Acesso em: 11 maio 2019.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

O Com o término da pesquisa notou-se que o presente trabalho abordou a
mutabilidade dos paradigmas médicos é clarividente por aspectos sociais e culturais,
estabelecendo constante atualizacdo dos profissionais da saude e da sociedade.
Tratamentos considerados adequados, assim como doencas denominadas
incuraveis, podem transformar de categoria em um futuro proximo.

Cada individuo tem a propria visédo do que é mais coerente com o momento
em que vive constituida em sua crenca pessoal, religiosa ou ndo, e estruturada em
sua experiéncia de vida. A morte € inevitavel, e a busca por uma vida digna abarca
também uma morte digna.

O modelo recepcionado na Constituicdo da Republica de 1988 alicerca-
se na dignidade da pessoa humana, afiangcando, ainda, a autonomia e a liberdade a
todos, sem distincdo de nenhuma natureza. O paciente devera ter suas garantias
conservadas, sob argumento de ter seu direito constitucional violado. Nesse
contexto, prevé o testamento vital, manifestacdo de vontade na qual o paciente
dispde acerca dos cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber, no momento
em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.
Demonstra-se que o testamento vital € realidade normativa em diversos sistemas
juridicos estrangeiros, com diferenciacbes em alguns aspectos formais, mas todos
reconhecendo a legalidade do instrumento.

No que tange ao ambito médico, o testamento vital visivelmente esta
firmado, na Resolu¢cdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a qual
considera a necessidade de disciplinar a conduta do médico, em face da inexisténcia
de regulamentacdo no contexto da ética médica.

Corroborou a do Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, compondo
decisdo extraordinaria no cenario juridico brasileiro, através do julgado é possivel
realizar uma analise sistémica do Direito, prudente a inovac¢des faticas e doutrinarias
acerca da tematica que ainda esta sendo objeto de tramitacdo projeto de lei no
Senado Federal o projeto de lei 149/2018, tal lei especifica promoveria sua
aplicacdo, determinando as necessidades formais e materiais do testamento vital
impedindo controvérsias. Destacou-se, contudo, ndo ser preciso lei para garantir a

eficacia dos direitos fundamentais, frente a omisséo legislativa.



36

Conclui-se que oferecer ao cidadao a possibilidade de elaboragédo do
testamento vital &€ garantir ao individuo a capacidade de governar sobre a prépria

existéncia, desenhando sua trajetéria de vida de acordo com seus principios.
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