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RESUMO

Os impactos da biotecnologia nas sociedades globais atuais, muito mais do que uma
simples mudanga na forma de pensar, tém proporcionado uma verdadeira revolugao
cultural quanto ao discernimento do que é o ser humano, quais sao os limites
impostos a ele e sua vontade, e quais sao os impactos das suas decisdes para com
a sociedade e para com o direito. A biotecnologia faz com que o corpo humano seja
repensado como um objeto digno de tutela juridica. Entender a liberdade como
autonomia do sujeito ndo se resume aos meros atos de natureza patrimonial, indo
para muito além disso e compreendendo a pessoa humana como um ser que,
utilizando-se da razdo, se autodetermina e estabelece para si aquilo que entende
como sendo o melhor para si. Assim, a importancia das Diretivas Antecipadas de
Vontade, em especial o Testamento Vital, tomam propor¢cdbes novas nos
ordenamentos juridicos mundo afora, condicionando pensamentos e propiciando um
viver e morrer muito mais digno. O respeito a essa nova tendéncia urge de uma
necessidade cada vez mais crescente das pessoas em autodeterminar-se,
estabelecendo, assim, os critérios médicos condizentes com seus anseios. Cabe ao
direito, a sociedade, a familia e aos profissionais da area médica, tutelar esta
vontade e estabelecer os parametros basicos para a correta aplicagao deste instituto
cada vez mais presente no cotidiano dos brasileiros.

Palavras-Chave: Diretivas Antecipadas de Vontade. Testamento Vital. Integridade e
Disposicao Corporal. Consentimento Livre e Esclarecido.



ABSTRACT

The impacts of biotechnology on today's global societies, much more than a simple
change in thinking, have provided a true cultural revolution as to the discernment of
what is the human being, what are the limits imposed on him and his will, and which
are the impacts of their decisions on society and the law. Biotechnology causes the
human body to be rethought as an object worthy of legal protection. Understanding
freedom as the autonomy of the subject is not limited to mere acts of a patrimonial
nature, going far beyond that and understanding the human person as a being who,
using reason, self-determines and establishes for himself what he understands as
being the best for him. Thus, the importance of the Advance Directives of Will,
especially the Living Will, take on new proportions in legal systems around the world,
conditioning thoughts and providing a living and dying much more dignified. Respect
for this new trend urges an ever-increasing need of people to self-determine
themselves, thus establishing the medical criteria that are consistent with their
desires. It is up to the law, society, family and medical professionals to protect this
will and establish the basic parameters for the correct application of this institute
increasingly present in the daily life of Brazilians.

Keywords: Advance Directives of Will. Living Will. Integrity and Body Disposition.
Free and Clarified Consent.
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1 INTRODUGCAO

A histéria da humanidade nos remonta ao fato de que a forma mais
corriqueira de se enfrentar a morte bioldgica foi tentar afasta-la o tanto quanto fosse
possivel ou tomar para si uma crenca na imortalidade da alma. Nobert Elias explica,
em seu livro “A Soliddo dos Moribundos®, que ‘o medo de nossa propria
transitoriedade é amenizado com ajuda de uma fantasia coletiva de vida eterna em
outro lugar.”’

Em grande parte, isso se deve ao fato de que entre todos os animais,
apenas os seres humanos tem pleno discernimento do seu fim bioldgico e seus
desdobramentos, e por esta razao se preocupam tanto com esta finitude.

Nesta toada, colocamos (mesmo que subconscientemente) como meta
pessoal o dever de fazer com que o fim da vida se torne uma fase menos ardua e
mais amena possivel, ndo sé no que diz respeito a propria existéncia — ou término
dela — mas de todos aqueles que de alguma forma possam exercer influéncia sobre
ela.

Sendo assim, ndo se trata da morte criar entraves a nossa existéncia, mas
sim o conhecimento dela; dai surge o receio do sofrimento corporeo, a angustia da
soliddo e o medo de se cair no esquecimento daqueles que assumimos como
importantes em nossas vidas.

Por mais que a medicina tente prolongar a vida e diminuir as dores inerentes
a finitude da existéncia humana, a morte biolégica € algo que explicita o quao
sensivel € o dominio do ser humano sobre a sua natureza e, portanto, sobre o seu
fim.

Sendo assim, falar sobre Diretivas Antecipadas de Vontade esta
invariavelmente relacionado ao desenvolvimento das ciéncias, com destaque para o
ramo da biotecnologia.

Os avancgos da ciéncia do Direito, entretanto, parecem ndo acompanhar os
da ciéncias da saude. A tecnologia e as novas concepgbes meédicas ainda
encontram muitos limites no que podemos chamar de impactos sociais das

mudangas de paradigmas”. Esse desenvolvimento das ciéncias proporcionou uma

" ELIAS, Nobert. A Solidio dos moribundos. 1.ed. Rio de Janeiro: Editora Zahar, 2001. p. 58



alteracao nos limites anteriormente estabelecidos a vida e as mais variadas formas
de exteriorizagado dos desejos relacionados a ela.

N&o obstante, ainda € possivel encontrar no meio médico aqueles
profissionais que enxergam na morte um sindnimo de fracasso e de incapacidade.
Muitos ainda entendem que os avangos cientificos servem para dar ao
paciente/enfermo uma cura ou, ao menos, uma expectativa de vida maior; a ideia de
encurtar a vida parece ser extremamente desagradavel e soa ofensivo tanto a sua
indole quanto as suas capacidades laborativas. Grande parte disso se deve ao fato
de que a propria Medicina, em sua esséncia, € voltada para a preservagao e
manutengdo da vida, o que faz com que tanto o ambiente académico, como
profissional, sejam muito voltados para a primazia da vida sobre a vontade do
enfermo. Por isso, muitas vezes ¢€ retirado do paciente a sua autonomia,
submetendo-o as inclinagcdes do médico, e colocando em xeque 0s reais interesses
do individuo combalido.

Em contrapartida, parece antagénico a mesma ciéncia que cura e busca a
ampliagdo da vida estar possibilitando e vislumbrando uma redugao significativa
desta, ao dar ao paciente o poder de decidir sobre quais o tratamentos podera ou
nao se submeter.

Embora se fale em uma nova tendéncia de respeito a dignidade da pessoa
humana atrelados ao direito a integridade e a disposi¢cdo corporal, os limites no
campo do direito ainda estdo muito relacionados a uma sociedade que estima muito
o valor da religido e da familia na formagédo da identidade moral dos individuos.
Percebe-se que a imagem da morte esta intimamente ligada a de matar, e se ela é
antecipada, os seres humanos tendem a ver neste ato um ofensa aos costumes
arraigados na sociedade. Nesse sentido, novamente, Nobert Elias: “O carater natural
do processo (de morte) aparece como normal, ao passo que a morte violenta,
particularmente pelas méaos de outra pessoa, aparece como excepcional e
criminosa.”

Sendo assim, o presente trabalho pretende demonstrar a importancia do
testamento vital para a resolugao de conflitos que envolvam a autonomia da vontade

do doente, assegurando a ele um tratamento digno e condizente com sua vontades.

2 Ibid. p. 76



10

No primeiro capitulo, serdo analisadas as bases de fundamento das diretivas
antecipadas de vontade, os direitos que regem a relagdo do sujeito com seu proprio
corpo. Destarte, sera objeto de estudo a natureza juridica dos direitos da
personalidade, assim como sua tutela. Igualmente, serdo foco de investigacdo o
direito a integridade e a disposigao corporal, a autonomia do sujeito sobre o corpo, e
o consentimento livre e esclarecido.

ApOs essa breve explanacio acerca dos direitos relativos a personalidade, o
segundo capitulo se preocupara com o estudo do tema das Diretivas Antecipadas de
Vontade (DAVs), com destaque para o instituto do Testamento Vital. Neste capitulo
sera tratado os limites da autonomia da vontade do sujeito sobre seu corpo e
expostos os fundamentos juridicos do instrumento, com énfase para a dignidade da
pessoa humana.

Ainda, sera feito um estudo acerca do Testamento Vital em paises como
Estados Unidos da América e Portugal, nagcbes pioneiras no tocante ao tema das
DAVs, entretanto, sem pretensdo de fazer um analise comparada dos regimes
juridicos enunciados. Apos isso, partiremos para a analise do instrumento no Brasil,
partindo da definigdo, qualificagdo juridica, requisitos e eficacia, analisaremos o
meétodo e a forma de manifestacédo, adentrando em temas como o do procurador em
matéria de saude e da tomada de decisao apoiada.

Por fim, serdo comentados alguns entraves juridicos e sociais, e também a
atuagdo do Poder Judiciario, principalmente no que tange a Resolugdo n°
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a qual prevé uma proatividade dos

médicos no respeito das vontades dos pacientes.
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2 BASES DE FUNDAMENTO DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Neste capitulo, a preocupacgao central estara na conceituacdo das bases de
fundamentos das Diretivas Antecipadas de Vontade, a saber, a tutela da
personalidade juridica, o direito a integridade e a disposigédo corporal e, por fim, o

consentimento livre e esclarecido.

21 A TUTELA DA PERSONALIDADE: CLAUSULAS GERAIS E DIREITOS
SUBJETIVOS

A partir do final do século XIX, inicia-se um debate sobre a existéncia de
direitos da personalidade, que implicavam um vinculo entre sujeitos e aspectos de
sua personalidade, independentemente de serem corpéreos ou nao.

Entretanto, ainda existia uma forte influéncia do sentido patrimonial dos
direitos subjetivos, aqueles referentes ao patriménio do individuo, adstritos somente
a eles e ndo levando em consideracdo a hipotese de direitos da personalidade
relacionados a liberdade e dignidade da pessoa.

Oportuno se toma dizer que € somente com o fim da Segunda Guerra
Mundial que as sociedades, sobretudo as europeias, evidenciam que a tutela dos
direitos da personalidade necessitam abranger uma maior gama de direitos, a fim de
suprir os percalgos impostos pelas mazelas do conflito. Nesse sentido, ndo mais &
utilizada uma perspectiva egoistica dos direitos da personalidade, e se da espago
para a defesa de uma perspectiva personalista que visa restabelecer a importancia
da vida humana. Assim nos ensinam os professores José Lamartine e Francisco

Muniz:

Ao defendermos uma nogdo personalista do Direito ndo estamos
sustentando uma concepcéo individualista da sociedade, como ao analista
desinformado e superficial poderia parecer. Conscientes de que s6 a nogao
substancial da pessoa confere sentido e dignidade ao Direito e de que s6 tal
nogdo permite uma visao critica e valorativa dos diferentes ordenamentos
juridicos, ndo enxergamos o ser humano de maneira abstrata, mas em sua
insercdo concreta na Histéria e na sociedade. Em uma visdo personalista, o
ser humano nao é visto como atomo isolado em face do Estado, nem em
visdo competitiva de ser contra o outro; mas como ser com o outro.?

® LIRA, José Lamartine Corréa de Oliveira; MUNIZ, Francisco José Ferreira. O Estado de Direito e os
direitos da personalidade. (Tese apresentada na VIl Conferéncia Nacional da Ordem dos Advogados
do Brasil). Revista dos Tribunais, S&o Paulo, v. 532, fev. 1980. p. 17.
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Surge, portanto, com a Declaragdo Universal da ONU de 1948 e
posteriormente, com na Constituicdo alema de 1949, uma teoria que postula a
existéncia de um “direito geral da personalidade”, o qual estaria interligado aos
direitos fundamentais. Dessa relagdo, deve-se ter em mente que o centro existencial
esta relacionado a dignidade da pessoa humana®*. Sendo assim, quando se fala em
protecao juridica da personalidade, as peculiaridades inerentes ao ser humano sao
substanciais para a manutengdo de sua qualidade juridica como pessoa, nao
podendo o Estado remover arbitrariamente a discricionariedade dos individuos sobre
estas especificidades.

Constata-se, assim, que foi tendéncia do final do século XX, e torna-se
realidade no século XXIl, a afirmacédo do direito geral de personalidade,
mediante a inser¢gdo na Constituicdo e em normas infraconstitucionais, da
clausula geral de tutela da personalidade humana, uma vez que a estreita
vis&o privatistica dos direitos de personalidade, que ndo estejam vinculados
a categoria ampla de direitos do homem, se mostra insuficiente para a tutela
da personalidade. A ordem juridica deve ser entendida como um todo, onde,
dentro de uma hierarquia de valores, tenha um local primacial a no¢ao de
que o homem ¢é pessoa dotada de inalienavel e inviolavel dignidade.
Somem a leitura da norma civil a luz da constituicdo e de seus principios
superiores € que revelara, a nogcdo de direito de personalidade, a sua
verdadeira dimens&o.’

Juntamente ao reconhecimento de um direito geral da personalidade, urge
uma nova tendéncia pela apreciacdo de direitos especiais da personalidade que,
quando constitucionalizados, passam a ter carater de direitos fundamentais. Convém
ressaltar que é a estrutura de direito subjetivo, comum a ambos os tipos de direitos,
que motiva os direitos da personalidade a se moldarem de acordo com direitos

fundamentais quando inseridos em um ambito de protecéo constitucional.®

*“O direito brasileiro absorve plenamente estas ligdes, tendo em vista que os incisos lll e ll, do
art. 1° da CF de 1988, expressamente consagram como fundamento da nagdo brasileira, o principio
matriz da dignidade da pessoa humana e da cidadania, que se apresentam como uma verdadeira
clausula geral de protecdo da personalidade humana, incluindo a Constituicdo, em seu § 2°do
art. 5°,0s direitos e garantias fundamentais oriundos de tratados internacionais em que Brasil seja
parte, a exemplo da Declaragdo Universal dos Direitos do Homem e do Cidadao, de 1789, e a
Convencao Americana Sobre Direitos Humanos, o denominado Pacto de S&o José da Costa Rica, de
22 de novembro de 1969”. In: SZANIAWSKI, Elimar. Direitos de Personalidade e Sua Tutela. 22 ed.
Séo Paulo: Revista dos Tribunais, 2005. p. 120.

® Ibid. p. 62.

® “Note-se apenas que, apesar das zonas de interseccéo entre direitos da personalidade e direitos
fundamentais, ndo ha uma paralelismo absoluto, ndo sendo expressdes sindnimas e transitando em
faixas proprias do Direito Constitucional e do Direito Privado. Relembre-se que nem todos os direitos
fundamentais sdo direitos da personalidade (v. g. garantias constitucionais), como nem todos os
direitos da personalidade sao direitos fundamentais”. In: SANSEVERINO, Paulo de Tarso Vieira.
Prefacio. In: MIRANDA, Jorge; RODRIGUES JUNIOR, Otavio Luiz; FRUET, Gustavo Bonato (Org.).
Direitos da Personalidade. Sdo Paulo; Atlas. 2012. p. 13-15.
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H4, ainda, fundamento comum a estes direitos, a saber, o principio da

dignidade da pessoa humana.

A personalidade humana consiste no conjunto de caracteristicas da pessoa,
sua parte mais intrinseca. Consoante afirmamos acima, a ordem juridica
tem por principal destinatario o ser humano’, protegendo sua dignidade e
garantindo-lhe o livre desenvolvimento da personalidade. Dai consistir o
direito de personalidade em um direito subjetivo de categoria especial, de
protecao e de respeito a todo ser humano.®

De acordo com o entendimento de Orlando Gomes, “Os direitos de
personalidade, destinam-se a resguardar a eminente dignidade da pessoa humana,
preservando-a dos atentados que pode sofrer por parte de outros individuos.”

Nesse sentido, pode-se resumir a personalidade em um agrupamento de
caracteristicas do sujeito; é o primeiro bem juridico pertencente a pessoa. Tais bens,
como a vida, a liberdade, a honra, entre outros, destinam-se a protegcédo da dignidade
da pessoa humana, resguardando os individuos contra atentados que possam sofrer
de terceiros. A personalidade ¢é, portanto, formada por trés elementos
fundamentais'®: a individualidade, a pessoalidade e a dignidade.

O principio da dignidade da pessoa humana pode ser vislumbrado sob dois
aspectos. De um lado, representa uma qualidade substancial do ser
humano, a dignidade como sendo a expressdo da esséncia da pessoa
humana e, de outro, o fundamento da ordem politica e de paz social,
revelando-se uma fonte de direitos."’

Destarte, o principio da Dignidade da Pessoa Humana, por sua vez, nao
pode se restringir a uma concepgédo meramente individualista de liberdade. Por mais
que seja crucial a dignidade, a liberdade ndo deve ser limitada as individualidades
do titular, sendo necessario apreciar as relagdes intersubjetivas que expressem uma

condicao de vida digna.

TN valorizagcdo da pessoa como ser humano e a salvaguarda de sua dignidade, recoloca o individuo
como ponto nuclear, como primeiro e principal destinatario da ordem juridica, sendo o fendmeno
genominado de repersonalizagéo do direito.” In: SZANIAWSKI, op. cit., p. 57.

Ibid. p. 57.
® GOMES, Orlando. Introdug&o ao Direito Civil. Rio de Janeiro: Forense, 1957. p.131.

° Deve-se ter em mente que os direitos da personalidade se caracterizam por serem
intransmissiveis, irrenunciaveis, indisponiveis, ilimitados, absolutos, imprescritiveis, vitalicios,
incondicionados, extrapatrimoniais, inalienaveis, essenciais e generalizantes. MOHR, Felippe
Alexandre. Direitos de Personalidade e Internet: Direito a imagem e a privacidade. Dissertacédo
(Dissertagdo em Direito) — Faculdade de Direito, Universidade Federal do Parana. Parana, p. 28-30.
2007.
" SZANIAWSKI, op.cit., p.143.
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Ha ainda uma terceira manifestacdo de dignidade que deve ser relevada,
gque soma-se ao da dignidade da pessoa individual e da sua insergédo social, que
vem a ser a da pessoa como parte de uma comunidade humana. “A dignidade passa

a ser pensada também como qualidade inerente & espécie humana”'?

, €, em virtude
deste pluralismo social, ndo pode ser sintetizada em um conceito bruto e geral, sob
pena de esvaziar de significado o seu conteudo.

Do exposto, cumpre-nos assinalar que a dignidade da pessoa humana
constitui um principio integrador do ordenamento juridico, como bem denota a

professora Adriana Espindola Corréa:

O principio da intangibilidade da pessoa esta implicitamente consagrado na
Constituicdo brasileira, como decorréncia do principio da dignidade da
pessoa humana e do direito a liberdade individual. A inviolabilidade da
pessoa lhe 9arante o poder de autodeterminagao em relagdo a seu corpo e
sua saude.”

Oportuno se toma dizer que, de acordo com o0 modo que é posto o arranjo
dos atos relativos a disposicdo corporal, estes estdo vinculados a um modelo
negocial e de respeito a autonomia do sujeito, baseando-se no ideal de liberdade
que justifica o ser humano ser “possuidor de si mesmo”, como veremos nos

préximos topicos deste trabalho.

2.2 O DIREITO A INTEGRIDADE E A DISPOSICAO CORPORAL: A AUTONOMIA
DO SUJEITO SOBRE O CORPO

Na sistematica contemporanea, o Direito caminha no sentido de aperfeigoar
a forma como enxerga a liberdade e a protegéo corporea dos sujeitos por intermédio
do respeito aos direitos da personalidade, como visto no capitulo anterior.

Nessa linha, percebe-se que foi necessario aos estudiosos do direito romper
com os paradigmas anteriormente estabelecidos e buscar nos estudos
constitucionais a fonte primeira dos direitos fundamentais, a saber, a dignidade da
pessoa humana.

No tocante a sociedade brasileira, apesar das Ciéncias Bioldgicas se

aprimorarem com certa rapidez, percebe-se que a Ciéncia do Direito ndo € capaz de

2 CORREA, Adriana Espindola . Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagées
juridicas. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 72.
" |bid. p. 77.
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acompanhar com a mesma eficacia as novas tematicas que sao trazidas para sua
analise e recepcdo. Ha, portanto, um verdadeiro “descompasso entre o Direito e a
realidade, apesar de inegaveis avancos”'*. E bem verdade que grande parte desta
ineficiéncia é inerente a uma sociedade que ainda possui uma influéncia muito
marcante da doutrina religiosa e das ciéncias médicas na concepgao de novos
conceitos e praticas; trata-se de uma interferéncia muitas das vezes retrograda que
se traduz em um obice para a consolidagao de novos direitos.

Cumpre examinarmos, neste passo, a ideia de liberdade na otica da
subjetivagdo dos direitos, pois vislumbrar a liberdade € compreendé-la como sendo
um direito inerente a condicdo humana. Contudo, pode-se tragcar um paralelo que
vem a ser a liberdade civil. Nesse sentido, o professor José Antdnio Peres Gediel

nos ensina que:

A liberdade aparece associada, a partir de entdo, as “liberdades publicas
fundamentais” de protegéo do individuo contra o Estado, ou, ainda, ao dever
de abstengdo do Estado de Direito, em relagdo a certas atividades do
sujeito. Abandonou-se a liberdade natural do sujeito em beneficio da
liberdade civil, vale dizer, limitada pela lei."

Impende salientar que, inicialmente, em seu sentido moderno, a liberdade foi
tomada em oposigdo um dever negativo imposto ao Estado, o qual deveria abnegar
seu poder em prol das liberdades dos cidaddos. No entanto, em um segundo
momento, quando do surgimento dos Estados Sociais, exige-se que o Estado tome
medidas positivas no sentido da promocédo e protecdo dos interesses relativos a
liberdade dos cidad&os. Por fim, com a formacéo do Direito liberal moderno, ocorre a
vinculagao legal das liberdades em direitos subjetivos.

Sendo assim, o direito subjetivo tende a estipular o cerne das relagdes
juridicas oriundas da vontade das partes, adstrito as normas que predeterminam a
licitude das acg¢des dos individuos. Em outras palavras, a supremacia do Direito
Natural acaba se esvaziando perante os ditames legais do Direito estatal que
garantem a aplicagdo daqueles na vida em sociedade.

Posta assim a questéo, € de se dizer que apenas com o surgimento de um
direito geral da personalidade é que surge, entdo, essa percepgao de um nucleo

basico de direitos, evidentemente relacionados a vida, a disposicdo corporal, a

" GEDIEL, José Anténio Peres. Os Transplantes de 6rgdos e a Invengdo Moderna do Corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 7.
" |bid. p. 15.
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integridade fisica e a disposi¢cdo cadaveérica. O conteudo desses direitos pode ser
percebido como o grupamento de prerrogativas que o individuo tem sobre sua vida,
em oposi¢ao aos limites que sdo impostos a sua liberdade e a liberdade de terceiros
e do Estado.™

Sob tal ambulagdo é necessario observar o direito a vida como um direito
fundamental e um direito de personalidade que visa proteger a vida do titular do
direito contra ameacas de terceiros, bem como dele mesmo. Entretanto, nota-se que
ha no Direito certa relativizagdo dessa valoracao da vida, quando se permite que a
pessoa coloque-a em risco, por exemplo, para a exercer atividades laborais de
elevado perigo, como é o caso dos trabalhadores que limpam fachadas de prédios
ou aqueles que fazem manutengdo de cabos de alta tensdo, bem como os
individuos que praticam esportes radicais. Além desses exemplos, pode-se citar
como relativizagdo da prote¢ao da vida, a propria pena de morte e a legitima defesa.

Salienta-se, que a Unica excegao existente no Brasil quanto a aplicagdo da
pena de morte esta prevista no art. 56 do Coédigo Penal Militar e ocorrera
nos casos de guerra declarada com pais estrangeiro (art. 84, XIX, da CF), e
sera executada por fuzilamento.

[...]

A legitima defesa esta prevista no Cédigo Penal, em seu art. 25 e é
considera norma de permissé&o que tem como objetivo limitar o direito de
punir do Estado. Assim afirma o art. 25 do Cddigo Penal que “entende-se
em legitima defesa quem, usando moderadamente dos meios necessarios,
repele injusta agresséo, atual ou iminente, a direito seu ou de outrem’.

Ou seja, a legitima defesa nédo se equipara a pena de morte, pois que o
Estado ndo ordena que se mate alguém, mas apenas permite que o agente,
em determinadas circunstancias e respeitando-se determinados requisitos,
venha a lesionar direito de outrem para proteger o seu ou de terceiro, desde
que para tal se utilize moderadamente dos meios necessarios’".

Se o direito a vida n&o legitima o suicidio, ndo ha, destarte, nenhum nexo
l6gico ao permitir que haja tal abertura legal para que se vejam satisfeitos contratos
que tem como estopo a realizacdo de uma atividade que pode implicar
negativamente na vida do individuo, fundamentada em um motivo torpe que é o
enriquecimento.

Nessa toada, seriam os atos de disposicdo corporal uma forma burlar o

direito a vida ou seriam eles uma consequéncia do mais alto grau de autonomia e do

16 .

Ibid. p. 59
" CHIQUINI, Jeffrey. Legitima Defesa e Pena de Morte no Brasil. Disponivel em:
<http://femporiododireito.com.br/leitura/legitima-defesa-e-a-pena-de-morte-no-brasil>. Acesso em 12
de nov. de 2017
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exercicio da dignidade humana? Para nds, os motivos que embasam essa decisao
sdo nobres e tornam a pratica uma asseguradora do direito a vida digna, de maneira
que o doente possa escolher os tratamentos aos quais deseja ser submetido, de
acordo com suas expectativas para com a sua vida.

Bom é dizer que o sujeito ao dispor do seu corpo, ndo esta violando o seu
direito a integridade fisica, pois ha por de tras desta escolha uma intengdo
acompanhada de um consentimento preévio.

Na doutrina, sobreleva a licdo do professor José Anténio Peres Gediel que
escreve que “sob a o6tica do direito subjetivo, direito a integridade fisica significa que
o titular detém um poder de oposi¢cdo em relagdo aos demais sujeitos, para os quais
resulta o dever negativo de nao realizar agbes lesivas em relagdo ao corpo de
outrem.”"®

Nesse sentido, ha uma conexao indissociavel entre a tutela do direito a
vida, seu titular e sua dignidade. Impende salientar que a dignidade da pessoa
humana esta prevista na nossa Constituicdo Federal de 1988 no art. 1°, inciso lll,
sendo tida como valor fundamental da Republica Brasileira.

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

lll - a dignidade da pessoa humana;

Ainda, € possivel verificar em normas infraconstitucionais outros
fundamentos para a prote¢ao da dignidade da pessoa, como se aduz no artigo 12 do
Cddigo Civil de 2002:

Art. 12. Pode-se exigir que cesse a ameaga, ou a lesdo, a direito da
personalidade, e reclamar perdas e danos, sem prejuizo de outras sangdes
previstas em lei.

Sendo assim, qualquer violagdo ao corpo humano que va de encontro com a
vontade do individuo, esta ferindo a dignidade da pessoa e, consequentemente,
acarretando em danos ao direito a integridade fisica do sujeito.

'® |bid. p. 82.
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Destarte, a liberdade e autonomia do individuo séo limitadas pela legislagao,
e inclinam-se para a tutela dos direitos da personalidade, como se pode retirar do

texto constitucional vigente, no art. 5°, inciso |l:

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

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

E bem verdade que o caréater geral da vontade privada do titular do direito
nao pode extrapolar os limites estabelecidos pela lei, em outras palavras, ndo pode
a vontade tornar licitos quaisquer que forem os atos praticados contra o corpo ou a
vida. E preciso insistir também no fato de que os interesses da coletividade
assumem importante papel na limitagdo da vontade individual, de modo que

constituem verdadeiros limites a ela.

A autonomia privada, que encontra claras limitagdes de ordem juridica, n&o
pode ser exercida em detrimento ou com desrespeito aos direitos e
garantias de terceiros, especialmente aqueles positivados em sede
constitucional, pois a autonomia da vontade ndo confere aos particulares,
no dominio de sua incidéncia e atuagcdo, o poder de transgredir ou de
ignorar as restricbes postas e definidas pela propria Constituicdo, cuja
eficacia e forgca normativa também se impdem, aos particulares, no ambito
de suas relagdes privadas, em tema de liberdades fundamentais.'®

Em virtude destas consideracgdes, pode-se identificar o direito a disposicao
corporal como decorrente de atos licitos e manifestamente consentidos, tendente a

garantir os anseios do individuo, em respeito a sua dignidade.

2.3 O CONSENTIMENTO LIVRE E ESCLARECIDO

Vislumbra-se como fundamental o consentimento do paciente para qualquer
ato médico, independentemente se forem voltados para finalidades terapéuticas ou
ndo. Essa preocupacgdo é dirigida para atender aos interesses do individuo e

" FIDALGO, Amanda Cabral. Normas jusfundamentais como limites 3 autonomia privada e
critérios para aplicagdo e coordenagdo — um estudo de caso sobre a inafastabilidade da
jurisdicao. Disponivel em: <http://www.iunib.com/revista_juridica/2011/11/07/normas-
jusfundamentais-como-limites-a-autonomia-privada-e-criterios-para-aplicacao-e-coordenacao-—um-
estudo-de-caso-sobre-a-inafastabilidade-da-jurisdicao/> Acesso em: 12 de nov. de 2017.
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preservar o seu direito a integridade fisica, e, em decorréncia disto, esta diretamente
vinculado a liberdade do sujeito no tocante aos atos de disposi¢ao corporal.

Cumpre-nos assinalar que o consentimento passa a ser esclarecido a partir
do momento que o individuo tem conhecimento completo dos atos e as
consequéncias inerentes a eles, ou seja, ho ambito do consentimento para fins do
exercicio da autonomia corporal do sujeito. O consentimento passa a ser esclarecido
quando precedido de conhecimento e orientagcbes médicas especificas. Como se
pode notar, portanto, o médico exerce papel fundamental para a tomada de qualquer
decisao que envolva a liberdade do paciente quanto aos tratamentos que devera ou
nao se submeter.

Mister se faz ressaltar que o aconselhamento médico é condigao primeira
para qualquer manifestacdo de vontade do paciente, de tal modo que o
consentimento esclarecido devera surgir de uma interagédo sincera entre médico e
paciente, o qual sera informado dos efeitos, riscos e métodos alternativos para a
solucado do problema apresentado. Apds esta etapa, devera ser concedido tempo
habil para que o enfermo emita uma manifestagdo positiva ou ndo, para s6 entao
podermos falar em “consentimento livre e esclarecido™.

Sendo assim, o consentimento livre e esclarecido funciona como uma
autorizagdo do paciente que condiciona a licitude da intervengdo do médico na
saude, privacidade e integridade corporal do enfermo, sem que isso implique em
abandono de métodos de atenuacdo do sofrimento, os chamados cuidados
paliativos. Por isso, a manifestacdo do consentimento livre e esclarecido é crucial
para qualquer diretiva antecipada de vontade, na medida em que se porta como uma
“autorizacdo” do enfermo a pratica de determinados tratamentos previamente
estabelecidos em um documento livre de vicios de consentimento.

Ocorre, entretanto, que qualquer ingeréncia do profissional da medicina sem

que o paciente tenha consentido, implica em ilicitude da agédo médica, importando na

% No que tange a terminologia, ha uma diferenca entre consentimento livre e esclarecido de termo de
consentimento livre e esclarecido, como bem elucida o excerto retirado de artigo do publicado pelo
Centro de Bioética do Conselho Regional de Medicina do Estado de Sdo Paulo: “E bom que seja
enfatizada a grande diferenga entre “consentimento livre e esclarecido” e “termo de consentimento
livre e esclarecido”. Enquanto o primeiro é atributo da boa pratica médica, o segundo é um termo
formal, assinado por médico e paciente, tanto em protocolo de pesquisa quanto na pratica diaria da
Medicina, sendo obrigatério por lei em procedimentos cirlirgicos e exames invasivos em poucos
paises, como a Espanha.” CENTRO DE BIOETICA DO CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO
ESTADO DE SAO PAULO — CREMESP. O paciente precisa assinar termo de consentimento em
todos os procedimento nele realizados? Disponivel em:
<http://www.bioetica.org.br/?siteAcao=Faqs&tipo=f&id=238>. Acesso em 13 de nov. de 2017.
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responsabilidade civil do médico, uma vez que é fundamentada em uma marcante
relacéo ética entre paciente e profissional, pautado no principio da boa-fé objetiva e
na tutela constitucional dos direitos da personalidade intrinsecos a relagdo, que
regem o vinculo dos atos permitidos pela disciplina legal e ética-profissional, e
aqueles consentidos pelo doente.

Ainda nesse passo, o principio da beneficéncia € o que rege a atuagao
médica quando se fala nos “custos dos procedimentos”, ja que compete a ele
ponderar acerca dos beneficios e riscos dos seus atos; ao médico é imposto o dever
de fazer o melhor para o paciente, evitando o mal conforme seu conhecimento

técnico.

A exigéncia de obtengdo do consentimento informado atende, sob esse
prisma, nao azpenas ao principio da autonomia, mas também ao principio da
beneficéncia.”'

A autonomia do sujeito, que teve suas raizes pautadas em uma concepgao
liberal, voltada para o direito contratual, deixa de ter carater meramente patrimonial e
assume um carater existencial nas sociedades modernas. Ora, se para as questdes
patrimoniais a vontade é de suma importancia para a conclusdo de um negdcio,
porqué para as decisdes pessoais ela ndo teria essa mesma relevancia? A vontade
nao deve ser vista do mesmo modo trazido pela teoria geral do negdcio juridico, mas
como como um elemento de protecdo dos hipossuficientes, exacerbando a
autodeterminagcédo. Nesse sentido, transcreve-se os ensinamentos da professora
Adriana Espindola Corréa:

O “retorno da vontade”, ao invés de contradizer, acompanha o caminho
trilhado pelo aparecimento dos estatutos de protegcdo das partes débeis,
como forma de reforgar sua autodeterminagado. Consiste, nesse prisma, em
um reflexo da crescente importancia atribuida aos direitos da personalidade
e da defesa da pessoa contra as violagdes perpetradas tanto pelo Estado
como pelos particulares, em especial pelas grandes organizacdes
econdmicas e pela industria biotecnolégica. Por isso, a preocupag¢do com a
garantia da efetiva autodeterminagao e a atengéo a vontade substancial do
sujeito débil (consumidor, trabalhador, paciente) em detrimento da
manifestacao formal.??

I CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes
;uridicas. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 100.
% Ibid. p. 128.
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Devemos fazer uma distingdo clara entre patrimonialidade e
extrapatrimonialidade de interesses. Nas relagbes juridicas patrimoniais, se nés
vamos avaliar se o agente € capaz ou incapaz, € evidente que emerge a
preocupagdo com o patriménio das pessoas envolvidas. Nas relagcbes juridicas
existenciais, o significado mais profundo do que € discernimento, parece distanciar a
compreensao da incapacidade de decidir sobre seu patrimdnio, da incapacidade de
decidir sobre sua vida.

Sendo assim, cumpre examinarmos, neste passo, que a regulacdo da
relacdo do sujeito com seu corpo e dos direitos inerentes a sua personalidade se da
mediante a figura do negdcio juridico. Isto se deve ao fato de que estes sdo uma
espécie de fato juridico licito e voluntario; uma manifestacéo de vontade:

A vontade, entendida como autodeterminagdo, permanece como
fundamento das vinculagbes negociais. Contudo, assinala Joaquim Ribeiro®
que a peculiar forma de exercicio desse direito no contrato impde que se
levem em conta a seguranga juridica e a confiangca, bem como a
autodeterminacao da outra parte, as suas expectativas e seus interesses.”*

E de ser revelado que a manifestacdo de vontade do paciente se da pelo
respeito a sua dignidade humana, baseado no principio da intangibilidade da
pessoa. Posto isso, a recusa a determinados tipos de tratamento se traduz em uma
faculdade do préprio enfermo, que ao invocar seu direito a inviolabilidade corporal,
embasa sua decisdo em elementos valorativos e vincula o profissional da area

médica aos atos estritamente previstos pelo seu consentimento livre e esclarecido.

E preciso notar que a negativa do sujeito, nesse casos, geralmente, vem
motivada por elementos valorativos que ndo sdo assumidos pela ordem
juridica, mas s&o considerados fundamentais apenas para o sujeito e
determinantes para que ele negue seu consentimento a intervengéo
corporal, tais como, crengas religiosas ou posigdes filosoéficas.

Em certas ocasibes, o consentimento é negado até mesmo em decorréncia
de duvida relevante sobre a certeza da cura pelo tratamento, duvida essa

% “Por isso se pode dizer da autodeterminacdo que vem sempre acompanhada pela auto-
responsabilidade, porque o campo da primeira é também potencialmente o campo da segunda,
porque o exercicio da primeira, da azo, nao s6 a autovinculagbes, mas também a imputacdes de
resultados juridico-negociais, como forma de responsabilidade pela declaracdo”. RIBEIRO, Joaquim.
O Problema do Contrato: as clausulas gerais do contrato e o principio da liberdade contratual.
Coimbra: Livraria Almedina, 1999. p. 246-247. In: CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre
e esclarecido: o corpo objeto de relagdes juridicas. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010.
. 48.

E" CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagées
juridicas. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 48.



22

que determina, inclusive, a classificacdo das obrigagdes estabelecidas 2‘psor
meio de contratos médicos, em obrigacbes de meio e ndo de resultado.”

Uma vez diante da negativa ao tratamento, deve-se ter em mente os fatores
condicionantes de uma possivel intervencdo meédica, mesmo que dispar dos

interesses do moribundo.

A recusa a observancia de tratamento médico ou cirdrgico apresenta-se
como interessante aspecto do direito a inviolabilidade do corpo humano,
mas somente interessa ao Direito Civil quando agrava a responsabilidade
de terceiro obrigado ao pagamento de indenizagdo pelas lesdes causadas
ao ofendido. Se a negativa constitui exercicio de um direito, ndo pode ser
vencida com a supressao das prestagbes devidas, mas, se precisa ser
fundada em face dos riscos que o tratamento implica, somente exonerara o
devedor nessa hipc’Jtese.26

Destarte, a autodeterminagdo do enfermo ocorre em decorréncia da
inviolabilidade da vida e da integridade psicofisica, encontrando limites sociais
quando se trata de impasses entre a autonomia individual e os demais direitos

fundamentais publicos. Nesse sentido, Maria Celina Bodin de Moraes defende que:

Em diversos casos, a tutela psicofisica ndo pode inspirar-se exclusivamente
no aspecto subjetivo do consentimento do sujeito. Pode-se encontrar
justificativas para tratamento sanitario, independentemente da vontade do
doente, quando, por exemplo, o estado de saude do individuo contenha em
si potencialidade tal de lesionar terceiros. Ha, nesse caso, interesse publico
a ser protegido.”’

N&o se trata, porém, se uma livre iniciativa do profissional em invocar tal
preceito para subordinar o paciente ao tratamento que considera ser o melhor para
ele e para a sociedade. Deve haver certeza sobre os perigos da nao intervengao
meédica e sobre a efetividade do tratamento quanto aos impactos sociais da
enfermidade, uma vez que a vontade do paciente deve ser sempre tida como
primordial e como condigdo primeira para qualquer tomada de decisdo sobre sua
vida.

% GEDIEL, José Antonio Peres. Os Transplantes de 6rgdos e a Invengdo Moderna do Corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 90.

% GOMES, Orlando. Direitos da Personalidade. Revista de informaco legislativa, v. 3, n. 11, p. 39-
48, set. 1966. Disponivel em: <https://pt.scribd.com/document/152509247/Orlando-Gomes-Direitos-
Da-Personalidade-1966>. Acesso em 11 de out. de 2017.

* MORAES, Maria Celina Bodin de. Recusa a realizagdo do exame de DNA na investigacdo de
paternidade e direitos da personalidade. In: BARRETO, Vicente. A nova familia: problemas e
perspectivas. Rio de Janeiro: Renovar, 1997. p. 189-190.
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A invocagao do estado de necessidade deixa sempre em aberto um espacgo
para intervengdes corporais arbitrarias ou desarrazoadas, podendo, por
vezes, colocar em risco a integridade do sujeito, sob a justificativa do dever
de curar do médico, ou apoiadas em “razoes de Estado”. Os fatores
subjetivos juridicamente ndo objetivados compdem as causas da recusa a
certos tratamento, as quais nem sempre podem ser compreendidos e
enfocados, a partir de nogées puramente juridicas.?®

Sendo assim, quando as intengbes do paciente sdo divergentes das
concepgdes morais e profissionais do médico, surge um impasse entre a autonomia
do sujeito e o principio da beneficéncia que rege os atos profissionais do médico.
Quando isso ocorre, a recusa ao tratamento tende a ser vista como um suicidio
indireto e por isso justificaria a intervengdo dos meédicos, mesmo que sem a
autorizagdo do enfermo. Entretanto, o médico ao violar a integridade corporal do
paciente que possui pleno discernimento dos seus atos, sobrepuja os limites
impostos pela autonomia do paciente. Portanto, cabe ao profissional, diante de uma
situacdo que notadamente poderia ser contornada com tratamento especifico, tentar
convencer o paciente de que existem chances reais de cura e, diante da negativa ao
tratamento, respeitar a decisdo do enfermo.

Um aspecto arguido por aqueles que discordam do argumento da “plena
autonomia do paciente” é acerca da racionalidade da recusa. Assim, as discussdes
recaem sobre o conceito de competéncia do paciente, o qual seria competente na
medida do seu discernimento sobre as condicdes e desdobramentos das
informagdes que lhe s&o fornecidas pelo profissional da area médica.

Cumpre-nos assinalar que os critérios utilizados pelos médicos para
determinar se uma decisdo é racional ou nao, levam em consideragdo apenas
aspectos técnicos, parametros impostos pela prépria instituicdo a qual pertence o
profissional. Assim, outros aspectos relevantes para mensurar a racionalidade da
decisdo, como os valores morais e religiosos do paciente, ndo sao levados em
consideragao. Verdade seja, esta € que os desdobramentos da decisdo recaem
sobre o paciente, e ndo sobre o médico, e, portanto, teria o enfermo o direito de
decidir por um ato irracional do ponto de vista da pratica médica.?

Outro assunto que provoca discussbes € o0 da capacidade para o
consentimento para procedimentos médicos. Ha possibilidade de representacao?

? GEDIEL, José Antonio Peres. Os Transplantes de 6rgdos e a Invengdo Moderna do Corpo.
Curitiba: Moinho do Verbo, 2000. p. 91.

* CORREA, Adriana Espindola. Consentimento livre e esclarecido: o corpo objeto de relagdes
juridicas. 1. ed. Floriandpolis: Conceito Editorial, 2010. p. 115.
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S&o os incapazes civilmente igualmente incapazes para autodeterminar quais serao
as interveng¢des médicas que desejam submeter-se ou ndo?

Na Alemanha, a capacidade para consentir deve ser analisada no caso
concreto, dependendo da gravidade da intervenc&o. Contudo, no direito brasileiro,
nao se reconhece ao menor incapaz a capacidade para a celebragdo de
determinados atos.

A maioridade é a fronteira da capacidade para todos os atos civis.
Entretanto, ha uma tendéncia de se levar em consideragdo a opinidao dos
menos, constatavel no Estatuto da Crianca e do Adolescente e no direito de
familia, que pode significar uma progressiva consideragdo da vontade dos
menores no que tange ao consentimento para tratamentos médicos.*

7

Outro aspecto de relevante destaque € saber se o consentimento é
realmente livre e esclarecido. Como bem denota a professora Adriana Espindola
Corréa, parece haver uma vinculagdo direta entre as condi¢gdes econbmicas e
sociais e a emissdo de um consentimento informado. Pensar que pessoas mais
pobres possuem os mesmos interesses e necessidades que as mais abonadas, e
que os percalgos sociais ndo implicam no exercicio de sua autonomia, soa como um

equivoco.

As condi¢gdes econdOmica e sociais nas quais se insere a obtencdo do
consentimento  informado, também n&o podem ser ignoradas.
Principalmente em um pais como o Brasil, que espelha uma realidade social
injusta, em que milhdes de pessoas vivem na absoluta pobreza e que a
grande maioria da populagdo n&o tem acesso nem mesmo aos Servigos
basicos de saude. No contexto nacional, falar em consentimento livre e
esclarecido do paciente ou pesquisado é praticamente impossivel. A
preocupacado que norteia as pessoas em estado de pobreza & muito mais
imediata e dirige-se ao fato de conseguir os tratamentos de saude, o que,
para elas, ja é muito dificil. Falar em autonomia em uma situagdo de
pobreza, em que muitas vezes o simples fato de conseguir um tratamento
médico ou remédios ja é percebido como uma bengao, é bastante dificil.*’

Postas essas razdes, percebe-se que o consentimento livre e esclarecido,
apesar de se portar como um pré-requisito essencial para a celebracdo de qualquer
ato médico, em especial os relativos as diretivas antecipadas de vontade, ainda
encontra algumas dificuldades quanto a sua eficacia diante de situagdes que tornam

questionaveis o exercicio regular da autonomia da vontade do sujeito.

% Ibdi. p. 123.
" Ibdi. p. 140.
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3 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

Deve-se visualizar as diretivas como um género, havendo varias espécies.
Entre elas existem duas que se destacam: a primeira € aquela popularmente
conhecida como “Testamento Vital”, e a segunda espécie € o “Mandato Duradouro”
— nomeacdo de uma pessoa para tomar as decisdes relativas aos tratamentos
médicos pelo individuo quando ele n&o tiver mais a capacidade de se manifestar.>
No presente trabalho, o foco sera a abordagem relativa somente ao Testamento
Vital.

3.1 PRATICAS NA TERMINALIDADE DA VIDA: EUTANASIA, ORTOTANASIA E
DISTANASIA.

Antes de adentrarmos ao tema das Diretivas Antecipadas de Vontade,
cumpre-nos, primeiramente, estabelecer as diferengas dos no tocante aos diferentes
desdobramentos do “direito de morrer’, a saber, a eutanasia, a ortotanasia e a
distanasia.

A eutanasia pode ser entendida como a pratica médica de encurtamento
forcado da vida. A doutrina separa a separa em duas vertentes, a ativa, quando a
eutanasia é fruto de um impulso provocado por um terceiro, e a passiva, quando o
Obito se da perante uma omissao de acao.

Diferentemente da ortotanasia, a eutanasia € uma pratica defesa em nosso
sistema juridico, prevista a sangao penal no artigo 121 do Codigo Penal Brasileiro,
equiparando-se a pratica a figura do homicidio, simples ou qualificado, sendo
considerado crime. Destarte, por se tratar de um procedimento vedado pelo
ordenamento juridico, acaba-se limitando a autonomia do paciente quanto aos atos
praticados nesse sentido, ndo podendo o médico aceitar as condicbes de um
testamento vital que tenha como escopo a realizagdo da eutanasia. Além das
normas de carater juridico, este artificio para o encerramento da vida € também

vedado pelas normas éticas médicas.

%2 DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: Testamento vital e mandato
duradouro. Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/diretivas-antecipadas-de-vontade/>.
Acesso em 13 de nov. de 2017.
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Por outro lado, a ortotanasia é o termo utilizado quando ha supresséo de
métodos clinicos extraordinarios de manutengao da vida. O paciente que se sentir
apto para manifestar seu interesse (livre e esclarecido) em encerrar as terapias com
esse viés de adiar a morte, pode optar pela ortotanasia. Isso ndo se traduz, porém,
no término dos cuidados paliativos, aqueles que visam apenas diminuir o sofrimento
dos momentos finais da vida.

Assim, insta destacar a importancia da ortotanasia nos casos de distanasia
(submeter o moribundo a um prolongamento da agonia e do sofrimento do processo
de morrer), a qual possibilita que o doente encare a terminalidade da vida com mais
dignidade e menos penar.

Oportuno se toma dizer que a eutanasia passiva nao abarca o conceito de
ortotanasia. A eutanasia passiva € aquela em que o profissional da saude se abstém
de realizar procedimento médicos ordinarios, eficazes ou paliativos. Ja a ortotanasia,
€ 0 negar, consentido pelo paciente, em dar continuidade aos tratamentos
extraordinarios de manutencao da vida. Quanto ao tema, Luciano de Freitas Santoro

nos elucida que:

Enquanto na ortotanasia a causa do evento morte j& se iniciou, na eutanasia
passiva esta omisséo € que sera a causa do resultado, ou seja, é a cogsduta
omissiva do médico, ou de terceiro, que sera a causa do evento morte.

Portanto, percebe-se que ha uma relacdo entre o comportamento médico
humanizado e a ortotanasia, no sentido de que simplesmente se da ao enfermo a

opc¢ao pelo fim dos tratamentos e aceitagdo da morte.

3.2 TIPOS DE DIRETIVAS ANTECIPADAS

Quando falamos em diretivas antecipadas de vontade, deve-se ter em mente
que se trata de um género de formas de manifestacdo de vontade, criada na década
de 60 nos Estados Unidos da América, e que dizem respeito aos tipos de
tratamentos médicos que uma pessoa gostaria de ser submetida quando n&o mais

puder exteriorizar seu querer.

% SANTORO, Luciano de Freitas. Morte digna. Disponivel em:
<http://www.cartaforense.com.br/conteudo/entrevistas/morte-digna/5880>. Acesso em 05 de nov. de
2017.
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Ha, portanto, dentro deste género, duas espécies: o Testamento Vital e o
Mandato Duradouro.

O Testamento Vital diz respeito a uma manifestacdo documentada que o
sujeito redige quando ainda encontra-se em pleno gozo de suas faculdades mentais,
e que tem como finalidade tracar o rumo das intengdes terapéuticas do paciente
quando este ndo mais poder manifestar livremente sua vontade.

Bom é dizer que aconselha-se que a elaboracdo desse documento deva ser
feitar com o auxilio de uma equipe multidisciplinar, formada, principalmente, por
médicos e advogados. O consentimento ndo deve ser acometido por vicios, por isso,
comumente tendem a chama-lo de “consentimento livre e esclarecido”, no qual o
paciente € informado sobre os desdobramentos de suas decisoes.

Além do testamento vital, a outra espécie de diretiva antecipada de vontade
€ 0 mandato duradouro. Essa se traduz na nomeacgao de uma pessoa de confianca
do paciente, a qual devera ser consultada para todos os atos médicos que ao
outorgante forem destinados, de modo a garantir que a vontade do enfermo seja
respeitada.®

Comumente chamado de Testamenteiro Vital, o Procurador dos Cuidados
de Saude é qualquer pessoa, maior de idade, escolhida pelo testador para tomar as
decisbes em seu nome. Visa exteriorizar os interesses do paciente que n&o mais
consegue exprimir sua vontade, comunicando a equipe meédia e fazendo valer os
interesses previstos no testamento vital.

Frente a importancia do procurador dos cuidados de saude quanto aos atos
que lhe sao incumbidos, aconselha-se que este ndo possua nenhum vinculo familiar
ou econbmico com testador, para que nao reste duvidas quanto a sua idoneidade
para a decisdo. Por esse motivo, filhos e cbnjuge, herdeiros necessarios dos bens
do testador, ndo sdo as pessoas mais indicadas para servirem como procuradores
dos cuidados de satde™®.

Ainda, por uma questao ética, o médico responsavel pelo paciente nao deve
ser o encarregado de fazer a interpretacdo da vontade do testamento vital do

enfermo.

* DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: Testamento vital e mandato
duradouro. Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/diretivas-antecipadas-de-vontade/>.
Acesso em 13 de nov. de 2017.

% LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a dignidade. S0 Paulo: Matrix, 2013. p. 39.
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Ademais, € prudente que haja envolvimento do procurador no processo de
elaboracdo do testamento vital, para que as condi¢gbes sejam acertadas de maneira
que ele esteja totalmente ciente dos seus deveres para com o testante.

Nesse sentido, é recomendavel que o procurador seja uma pessoa de
confianga do testador, “alguém que, pelo valores religioso e morais, se sinta
confortavel com o conteudo do testamento vital escolhido e que acredite que o fato
de ter sido designado para a missdo seja uma prova da mais profunda confianga e
amizade”.*®

A coexisténcia do mandato duradouro e do testamento vital em um unico
documento, ou em outras palavras, a feitura de uma diretiva DAV aumenta a certeza
de que a vontade do paciente sera atendida, vez que o procurador podera decidir
pelo paciente quando o testamento vital for omisso e, mais, podera auxiliar a equipe
meédica quando a familia se colocar contra a vontade manifesta no testamento vital.

Sendo assim, para nds o procurador em matéria de saude é o verdadeiro
porta-voz da manifestagdo de vontade do enfermo, e, portanto, merece lugar de
relevante destaque quando da criacdo de uma diretiva antecipada de vontade.

3.3 NOCOES BASICAS ACERCA DO TESTAMENTO VITAL

Previamente, cumpre-nos assinalar que, o termo “Testamento Vital” ndo tem
significado patrimonial, como ja demonstrado em momento anterior neste mesmo
trabalho. O testamento vital, ao contrario do testamento civil, possui eficacia em
vida. Trata-se de uma deturpacédo na traducdo da expressao living will do direito
norte-americano, seja intencional, visando uma aproximagao dos institutos, ou uma
mera discrepancia literaria, ndo a analise de aplicabilidade nesse momento.

Segundo o dicionario Cambridge Dictionary37, o termo will possui quatro
tradugbes possiveis: testamento, vontade, determinacdo e desejo. Parece-nos mais
adequado, portanto, aproximar o conceito de living will a “desejos de vida”. Contudo,
apesar da evidente imprecisa aplicagao, por se tratar da traducdo de uma expressao
ja adotada pela doutrina patria, o uso da palavra “Testamento Vital” sera mantido no
decorrer de todo o trabalho.

36 .

Ibid. p. 40
% CAMBRIDGE DICTIONARY. Disponivel em: <http://dictionary.cambridge.org/pt/dicionario/ingles-
portugues/will>. Acesso em 28 de out. de 2017.
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Feitas as devidas consideragcbes, podemos pressupor que aflora no
pensamento social a no¢gdo de que a morte ja ndo € mais algo intrinseco ao ser
humano, mas uma eventualidade singular que muito mais se relaciona a uma
agressao do que a algo natural. Neste sentido, pouco ouve-se falar em “morte
natural”’, mas sim em decorréncia de algo; qualquer coisa que a medicina deveria ter
curado ou uma violéncia que o Estado teria o dever de ter antecipado.®

Cumpre observar que os limites e possibilidades a que estdo sujeitos os
individuos que pretendem escolher seu préprio destino, muitas das vezes encontram
no direito um empecilho para a satisfagdo desse desejo. A pessoa acaba entrando
num embate acerca do poder de decisdo sobre seu proprio corpo, de modo que
suas escolhas e dignidade acabam, em muitos dos casos, sendo colocados em
xeque pelos terceiros que a cercam. Assim sendo, o processo decisério com relagao
as situacgbes terminais, acaba sendo poluido pelos valores que cada um daqueles
que estdo proximos ao moribundo tém no tocante a sua demanda e seu anseio por
uma morte digna.

Entretanto, ndo se pode olvidar da importancia que essas pessoas tem em
relagdo a tomada de decisdo. Os custos inerentes a uma doencga as vezes vao além
da esfera patrimonial apenas do doente, comprometendo as finangas de toda a
familia. Nesta toada, ndo s&o poucos os dramas familiares que tem como escopo o
endividamento em decorréncia do fim da vida de um ente querido.

Ocorre que, nao se pode perder de vista qual é o verdadeiro interessado nas
decisdes despeito sua vida, o proprio enfermo. As tomadas de decisdes por outras
pessoas, ainda que parentes, ndo devem ser tdo conflitantes ao ponto de se
desrespeitar os anseios do moribundo a ter uma vida e morte digna.

Sendo assim, pode-se conceituar o testamento vital como sendo uma
expressdo do mais alto grau de autonomia. Manifesta-se de forma escrita, sem
maiores requisitos formais, que de maneira clara, lucida e transparente, eivada de
vicios do consentimento, seja porta-voz das vontades do sujeito no tocante aos
tratamentos médicos. Para tanto, exige-se, principalmente dos profissionais da area
da saude e familiares, o reconhecimento da validade do documento para momentos

em que a pessoa nao seja mais capaz de manifestar sua vontade.

% LE BRETON, David. The individual nature of death. In: FEUILLET-LIGER, Brigitte; ORFALI,
Kristina; CALLUS, Thérese (Ed.). Families and end-of-life treatment decisions: an internacional
perspective. Collection Droit, Bioéthique et société. n. 6. Bruxelles: Editions Bruylant, 2013, p. 27-34.
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3.4 EXPERIENCIAS JURIDICAS ESTRANGEIRAS

Neste tdpico, sera feita uma breve exposi¢cdo acerca das experiéncias
juridicas estrangeiras sobre o tema do Testamento Vital. Ndo se pretende, portanto,
fazer um estudo minucioso de Direito Comparado, razdo pela qual ndo serao
analisados os institutos juridicos e as peculiaridades de cada um dos ordenamentos
juridicos citados.

Nao se pode olvidar que se comparado com as reflexdes tedricas de paises
como Estados Unidos da América (EUA) e Portugal, o Brasil ainda esta em um
estado legislativo prematuro, principalmente no que tange a tematica das Diretivas
Antecipadas de Vontade e ao Testamento Vital.

Portanto, mister se faz ressaltar que os direitos da personalidade ndo devem
ser vislumbrados tdo somente pelo direito doméstico mas em concurso com as
normas de direito internacionais de protecdo aos direitos humanos, sempre tendo
em vista a dignidade da pessoa humana como ponto de partida para qualquer
discussdo nesse sentido.

3.4.1 O Testamento Vital no Direito Norte-Americano: Living-Will

Apresentado perante a Sociedade Americana para a Eutanasia no ano de
1967, o testamento vital foi concebido como um documento que o sujeito capaz
redigiria com o intuito de manifestar sua vontade quanto a sujeigdo a determinados
tratamentos médicos que tivessem como Unico escopo a manutengao da vida.>®

A origem do termo Living Will se deu em 1969 por Luis Kutner, advogado na
cidade de Chicago, nos Estados Unidos da Ameérica (EUA), apés um amigo proximo
ter passado por um periodo longo e conturbado, acometido por uma doenga grave.40
Kutner entdo decidiu advogar em prol da instituicdo de um documento de
consentimento livre e esclarecido, que além de versar sobre as decisdes tocantes a
tratamentos médicos, os pacientes teriam a faculdade de somar a ele uma clausula,
manifestando sua ndo aceitagado a determinados tratamentos que forgcassem o corpo

a ficar em um estado vegetativo ou que simplesmente prolongassem o sofrimento.

% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. S3o Paulo: Atlas, 2015. p. 106
0 SCHILISSEL. Elliot. History of Living Wills. Disponivel em:
<http://www.schlissellawfirm.com/history-of-living-wills/>. Acesso em 28 de out. de 2017
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O termo Living Will foi utilizado pela primeira vez, quando o advogado
escreveu um artigo publicado no Indiana Law Journal, sob o titulo de “Due process
of euthanasia: The living will, a proposal”.*' Nesta época, tanto a eutanasia como o
suicidio assistido n&do eram aceitos pela legislagéo norte-americana*?. Assim, a ndo
aceitacdo de tratamentos por pacientes em condigcdes extremamente debilitantes e
irreversiveis, ndo se confundia com o conceito classico de eutanasia

Para Kutner, o living will seria restrito apenas aos pacientes maiores de
idade e capazes, e qualquer discussdo acerca da pratica da eutanasia consentida
pelo paciente ndo seriam passiveis de questionamento quanto a responsabilidade
do hospital ou do médico envolvido no ato.

O justificativa para o living will seria que o enfermo n&o ter a oportunidade de
dar seu consentimento quanto a forma ou abrangéncia dos tratamentos aos quais
seria submetido de outro modo sendo pela instituicio de um documento que
abarcasse esta manifestagao.

Verifica-se que desde o surgimento do conceito de living will, os Estados
Unidos da América continuaram tendo uma crescente evolugdo no tocante a

aceitacdo da manifestacéo de vontade do enfermo para os tratamentos médicos que

* JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Testamento vital e seu perfil normativo (parte 2). Disponivel
em: <http://www.conjur.com.br/2013-set-11/direito-comparado-testamento-vital-perfil-normativo-
parte>. Acesso em 28 de out. de 2017.

*2«0 suicidio assistido é legalizado em cinco dos cinquenta estados dos Estados Unidos: Oregon,
Washington, Montana, Vermont e Califérnia. O Novo México aprovou legislagdo condizente com a
pratica em 2014, mas a decisdo foi revertida em segunda instancia, em agosto de 2015. Ja a
eutanasia é proibida em todos os estados. O primeiro estado a legalizar o suicidio assistido foi
Oregon, em 27 de outubro de 1997, com a aprovacéo do “Ato de morte com dignidade” (Death with
Dignity Act), que permite que adultos (maiores de 18 anos) competentes (capazes de expressar
conscientemente sua vontade), residentes do Oregon, com doengas terminais e expectativa de vida
menor que seis meses, recebam medicagdes em doses letais, por meio de autoadministracéo
voluntaria, expressamente prescrita por um médico para essa finalidade. De acordo com o Ato, a
autoadministracdo desses medicamentos letais ndo é considerada suicidio, mas morte com
dignidade. Vale ressaltar que muitos hospitais catoélicos optaram por ndo aderir a pratica”. ANDRADE,
Lucas Silva; ANDRADE, Vera Lucia Angelo; ANTUNES, Guilherme Cafure; CASTRO, Mariana
Parreiras Reis de; MARCON, Livia Maria Pacelli; RUCKL, Sarah. Eutanasia e suicidio assistido
em paises ocidentais: revisao sistematica. Disponivel em:
<http://lwww.scielo.br/pdf/bioet/v24n2/1983-8034-bioet-24-2-0355.pdf>. Acesso em: 12 de nov. de
2017.
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pretende ou n&o se submeter, como evidenciado pelo caso paradigma de Karen Ann
Quinlan.®

Em virtude da repercussdo do “case Karen Ann”, o Estado da Califérnia
aprovou o Natural Death Act, lei que autorizava as pessoas suspenderem ou recusar
os tratamentos médicos que julgassem inapropriados. Para além disso, buscava
resguardar os profissionais da saude de eventuais processos judiciais caso as
demandas se dessem em respeito a autonomia da vontade do paciente.**

Em 1983, o Estado da Califérnia decretou o California’s Durable Power of
Attorney for Health Care Act. De acordo com o ato, reconhecia-se o direito do sujeito
em nomear um procurador para a tomada de decisées concernentes ao outorgante
em matéria de saude quando este se encontrasse impossibilitado de exercer sua
vontade. Em decorréncia da iniciativa californianas, outros Estados norte-
americanos redigiram leis regulamentando o living will. Porém, foi apenas apds o
“case Nancy Cruzan”, em 1990, que uma lei federal foi instituida.*

Atualmente, a regulamentacdo das Diretivas Antecipadas de Vontade nos
EUA é pautada em uma norma federal, o Patient Self Determination Act (PSDA), de
1991, que, como elucida Luciana Dadalto, foi a “primeira lei federal a reconhecer o
direito a autodeterminagdo do paciente e estabeleceu as diretivas antecipadas de
vontade ‘“como género de documentos de manifestacdo de vontade para

tratamentos médicos™®.

*3 Um dos casos paradigmas sobre o tema foi o de Karen Ann Quinlan, americana de 22 anos de
idade que, em 1976, encontrou em como profundo com diagnostico de irreversibilidade. O Poder
Judiciario do Estado de New Jersey foi acionado apds a recusa do médico responsavel em suspender
os esforgos terapéuticos, uma vez que Karen Ann Quinlan nunca aceitou a ideia de ser mantida viva
por aparelhos. Entretanto, o pedido foi indeferido na primeira instancia, por considerarem o teor da
declaracéo ilegal. Apos recurso, a Suprema Corte de New Jersey permitiu que a familia solicitasse o
desligamento dos aparelhos.

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

** A americana Nancy Beth Cruzan, foi vitima em um acidente de carro que a deixou em coma
permanente e irreversivel. Em seguida, houve uma piora do seu quadro clinico, sendo diagnosticada
em Estado Vegetativo Persistente (EVP). Devido este agravamento e apds a familia descobrir por
intermédio de uma amiga de Nancy que ela ndo gostaria de ser mantida viva caso estivesse com
suas capacidades reduzidas para menos da metade, os pais de Nancy resolveram pleitear para que
desligassem os aparelhos. Ocorre que, temerosos com a repercussao de tal ato, os médicos nao
realizaram o procedimento sem que houvesse autorizagéo judicial prévia para tanto. Ndo havendo
solugdo amigavel para o impasse, a familia procurou o Poder Judiciario. Na primeira instancia, os
pais de Nancy foram vitoriosos, contudo, apds o recurso do Estado, a Suprema Corte de Missouri
reformou a decisdo sob a alegacédo de que, na auséncia de provas consubstanciais de que o desejo
da paciente era aquele, estes nao tinham capacidade para decidir em nome da filha. Apesar disso,
em 1990, a Suprema Corte americana determinou que o pedido inicial fosse deferido, sendo o
hospital obrigado a fazer o desligamento dos aparelhos.

*® Ibid. p. 112.
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Nesse sentido, seriam duas as espécies de DAVs: o living will e o durable
power of attorney for health care (ato pelo qual seria nomeado um procurador ao
paciente, o qual tomaria as decisdes pertinentes aos tratamentos médicos que o
enfermo deveria ser submetido).

Quanto aos requisitos de validade do Living Will, podemos citar a ligdo dos
professores CLEMENTE e PIMENTA:

Nos Estados Unidos, pais no qual se aceita a sua confecgdo, exige-se que
a pessoa seja maior e capaz; que o documento seja assinado perante duas
testemunhas independentes, e que seus efeitos sejam validos apenas apods
14 dias de sua assinatura, sendo manifestagao revogavel a qualquer tempo.
Sua “validade” é de aproximadamente 5 anos, e exige-se a caracterizagdo
da fase terminal do doente atestada por dois médicos 4

Além do PSDA, existem outras 35 leis estaduais redigidas para tutelar o
interesse dos cidadaos que pretendem fazer ou possuem um living will, sendo
verificadas nuances entre cada uma delas no que tange aos conceitos e formas de
manifestagao.*®

As Diretivas Antecipadas de Vontade, apesar de demonstrarem ser reflexo
de um avango significativo do direito a autodeterminagdo do sujeito, sao
subutilizadas pela sociedade estadunidense. Pesquisas apontam que “menos de
25% da populagao norte-americana possui um living will, ao passo que 75% afirma
que gostaria de fazer uma DAV”.*° Alguns fatores sdo apontados como sendo
cruciais para o insucesso do Living Will, sao eles: a falta de interacdo médico-
paciente; as dificuldades em manifestar um consentimento livre e esclarecido
quando diante de um diagnostico grave; o custo da realizagdo do documento, entre

outros indicadores.®

* CLEMENTE, Ana Paula Pacheco; PIMENTA, Waldemar J. D.. Uma reflexdo bioética do
testamento vital: o que vocé faria se tivesse 7 dias? . In: Ambito Juridico, Rio Grande, 32, 31 de
ago. de 2006. Disponivel em
<http://www.ambitojuridico.com.br/site/index.php?n_link=revista_artigos_leitura&artigo_id=1231>.
Acesso em 13 de nov. de 2017.

*® DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 113.

*9 JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Testamento vital e seu perfil normativo (parte 2). Disponivel
em:<http://www.conjur.com.br/2013-set-11/direito-comparado-testamento-vital-perfil-normativo-parte>.
Acesso em 28 de out. de 2017.

% DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2015. p. 114.
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3.4.2 O Testamento Vital em Portugal

Em 2002, as Diretivas Antecipadas de Vontade receberam destacada
relevancia quando a Associagao Portuguesa de Bioética (ABP) inclui em sua pauta o
tema.

Vinculada ao Servico de Bioética e Etica Médica da Faculdade de Medicina
de Porto, a Associacao realizou inumeras pesquisas e compartilhou seus trabalhos
com a sociedade. Dentro o rol de documentos elaborados pela Associagao, a edigao
dos pareceres P/05/APB/ 2006 e P/06/APB/2006 foram cruciais para a
regulamentagdo da matéria. O primeiro parecer diz respeito a origem histérica das
DAVs e suas espécies, bem como faz uma investigacdo quanto ao tema da
transfusdo sanguinea para os Testemunhas de Jeova, demonstrando como a
elaboragcdo de uma diretiva antecipada pode ser util a esses fiéis. Ja o segundo
parecer busca conduzir a forma como o direito recepcionara as manifestacées de
vontade, assim como a instituicdo de um Registro Nacional de Testamento Vital.

De acordo com as palavras de Ernesto Lippmann, o testamento vital em
Portugal abrange a possibilidade do outorgante de:

a) Nao ser submetido a tratamento de suporte artificial das fung¢des vitais;

b) Nao ser submetido a tratamento futil, ou desproporcional ao seu quadro
clinico e de acordo com as boas praticas profissionais, nomeadamente no
que concerne as medidas de suporte basico de vida e as medidas de
alimentacéo e hidratagéo artificiais que apenas visem retardar o processo
natural de morte;

c) Receber os cuidados paliativos adequados ao respeito pelo seu direito a
uma intervengao global no sofrimento determinado por doenga grave ou
irreversivel, em fase avangada,

d) Nao ser submetido a tratamentos que se encontrem em fase
experimental;

e) Autorizar ou recusar a 5participagéo em programas de investigacao
cientifica ou ensaios clinicos.”’

Em decorréncia desses estudos, em 2012, a Lei n® 25/2012 foi promulgada
com o intuito de regulamentar as atividades voltadas para as DAVs, criando o
Registro Nacional de Testamento Vital (RENTEV)52, o qual permite que o médico
responsavel tenha acesso a um banco de dados onde os testamentos vitais podem
ser depositados para dar ampla publicidade as vontades do depositante. Tal

> LIPPMANN, Ernesto. Licoes de Portugal sobre testamento vital e propostas para
regulamentagao aqui. Disponivel em: <https://www.conjur.com.br/2015-set-06/ernesto-lippmann-
licoes-portugal-testamento-vital>. Acesso em 13 de nov. de 2017.

%2 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 3. ed. Sao Paulo: Atlas, 2015. p. 114. p. 131.
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Registro, sob responsabilidade do Ministério da Saude portugués, passou a
funcionar no dia 1° de julho de 2014, e dispbée de um modelo de facil acesso aos
interessados em produzir suas Diretivas Antecipadas de Vontade.

Em Portugal se exige que o documento seja escrito, podendo tanto ser feito
em cartério quanto inserido na rede de testamentos vitais, que € um banco
de dados sigilosos, mas facilmente acessivel a um médico devidamente
identificado por um certificado digital, tendo o prazo de validade de cinco
anos, apos o que deve ser renovado.>

Impende salientar que, a Constituicdo portuguesa reconhece, em seu artigo
1°,° a dignidade da pessoa humana como um direito fundamental republicano,
assim como a Constituicdo brasileira.

Entretanto, a lei promulgada em 2012 cometeu um erro crasso ao mesclar o
conceito de diretivas antecipadas de vontade com o de testamento vital. Nela, as
duas terminologias sdo vislumbradas como sendo uma so, ignorando a classificagao
doutrinaria mais aceita que identifica nas diretivas antecipadas um género e no
testamento vital e mandato duradouro, espécies.

Por fim, denota-se que, apesar das diferencas entre os ordenamentos, o
ensaio portugués foi de especial valor a sociedade brasileira no que diz respeito as
diretivas, uma vez que além de se tratar de uma experiéncia recente (tal qual a
brasileira), a Associacdo Portuguesa de Bioética auxiliou o Conselho Federal de
Medicina na elaboracdo da resolugcdo n® 1995/2012, resolugao esta que trata das
diretivas antecipadas de vontade no ambito dos profissionais da medicina.>

| IPPMANN, loc. cit.

> Art. 19 "Portugal € uma Republica soberana, baseada na dignidade da pessoa humana e na
vontade popular e empenhada na construcdo de uma sociedade livre, justa e solidaria.” PORTUGAL.
Constituicao da Republica Portuguesa. Disponivel em:
<https://www.parlamento.pt/Legislacao/Paginas/ConstituicaoRepublicaPortuguesa.aspx>. Acesso em:
28 de out. de 2017.

*® Ibid. p. 135.
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4 O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

Apesar de ainda nao existir uma legislagdo sobre o tema das Diretivas
Antecipadas de Vontade no Brasil, isso ndo se traduz na impossibilidade de que
sejam feitos testamentos vitais validos em nosso pais.

A luz da Constituicdo brasileira de 1988, os principios constitucionais da
Dignidade da Pessoa humana (art. 1°, lll da Constituicdo), da Autonomia Privada
(principio implicito no art. 5° da CF/88) e da proibigdo ao tratamento desumano (art.
5°, Ill também da CF/88), conseguem abarcar as bases legislativas que permitem
justificar a implementagdo de um testamento vital no pais, uma vez que tais
fundamentos constitucionais reconhecem o direito a vida digna e a autonomia dos
sujeitos.*

O fundamento legal do testamento vital pode ser vislumbrado, também, no
art. 15 do Cddigo Civil que determina que “ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico, ou intervengao cirurgica”.

No que diz respeito a ética médica, constituem atos de infracdo ética
aqueles que desrespeitarem os artigos 22 a 24 do Cédigo de Etica Médica de 2010:

E vedado ao médico:

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte.

Art. 23. Tratar o ser humano sem civilidade ou consideragéo, desrespeitar
sua dignidade ou discrimina-lo de qualquer forma ou sob qualquer pretexto.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo.

Destarte, configuram-se como abusivas, quica humilhantes, atitudes que
visem submeter determinada pessoa a tratamentos médicos aos quais ela ndo tem a
intencado de ser tratada, ou pior, submeter a tratamentos (muitas das vezes invasivos
e dolorosos) que n&o acarretardo na cura da doenga que acomete o paciente.

Nesse sentido, o Conselho Federal de Medicina (CFM) redigiu a resolugao
n® 1995/2012 que buscou recepcionar o instituto do testamento vital. A Resolugéo,

% CLAUDINO, Alessandra Helen Alves. A efetividade das Diretivas Antecipadas de Vontade no
ordenamento juridico brasileiro. Disponivel em:
<http://revistapensar.com.br/direito/pasta_upload/artigos/a189.pdf>. Acesso em 13 de nov. de 2017.
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apesar de ser um ato normativo de aplicabilidade restrita, portanto, aplicavel apenas
aos profissionais da medicina regidos pelo CFM, faculta ao paciente registrar seu
testamento vital no prontuario médico. Sendo assim, apesar de néo ter eficacia erga
omnes, tal resolugdo constitui um grande avango, haja vista propiciar ao enfermo
uma possivel vinculagdo do médico ao seu desejo.

Conforme o artigo 2° da dita resolugdo, o médico responsavel pelo paciente
devera levar em consideragao suas diretivas antecipadas de vontade no momento
em que o enfermo ndo puder mais manifestar seus desejos.”’

Como se pode notar, as diretivas antecipadas de vontade do paciente
produzem, em regra, efeito vinculante a todos os médicos, familiares e procuradores
em matéria de saude. Entretanto, devem ser observados os limites que séao
impostos a plena aceitagcdo da declaragdo de vontade do enfermo, a saber, a
objecdo de consciéncia do médico, a proibicdo de disposi¢des que vao de encontro
com a legalidade e também aqueles tratamentos que sdo contraindicados para a
doenca que acomete o paciente.

Com relagdo a recusa do médico em aceitar as vontades do paciente, o
Coédigo de Etica Médica Brasileiro prevé no inciso IX do capitulo destinado aos
Direitos dos Médicos, a chamada objegao de consciéncia. Trata-se de um direito de
recusa a realizagdo de atos que, mesmo permitidos pela legislagao, sdo antagdnicos
as inspiracbes morais e profissionais do profissional. Este tema €& de relevante
debate doutrinario e jurisprudencial, no sentido de sopesar o direito do médico frente
aos interesses do paciente, e caminha no sentido da preservacdo da vontade do
enfermo em prol da dignidade da pessoa.

Ainda nesta toada, o novo Caédigo de Etica Médica de abril de 2010, no seu
artigo 41, paragrafo unico, estipula que o médico ndo deve se valer de medidas
terapéuticas inuteis, ainda mais se o paciente tiver diretivas antecipadas de vontade

no sentido de n&o desejar determinados tratamentos médicos.

E vedado ao médico:

T «Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de
comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em
consideragdo suas diretivas antecipadas de vontade”. CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA.
Resolugéo n° 1995/2012. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2012/1995 2012.pdf>. Acesso em: 28 de out. de
2017.
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Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico
oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acgées
diagnésticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em
consideragao a vontade exgressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a
de seu representante legal.”

Verdade seja, esta € que apesar das inumeras discussdes no campo da
medicina e na doutrina juridica, o Brasil ainda tem incipientes debates no plano
legislativo para a edigdo normas que visem regular o instituto do Testamento Vital no
ordenamento patrio, o que acarreta em inumeros embates entre médicos e

pacientes, bem como decisdes judiciais dispares.

41 QUALIFICACAO JURIDICA, REQUISITOS, EFICACIA E FORMA DE
MANIFESTACAO

Recorrentes sdo as discussdes acerca da validade das DAVs no Brasil, haja
vista ndo existir uma lei especifica que trate do tema. Desse modo, exige-se dos
intérpretes do direito recorrer as demais normas constitucionais e
infraconstitucionais para determinar os requisitos de validade do documento no
ordenamento juridico patrio.

Como visto anteriormente, os principios da dignidade da pessoa humana, da
autonomia da vontade, e da proibigdo ao tratamento desumano, sdo os principais
fundamentos constitucionais para a tutela dos interesses do enfermo que tenha
manifestado sua vontade em um testamento vital.

Quanto a forma de manifestacdo do Testamento Vital, de acordo com o
artigo 107 do Caodigo Civil, se ndo for prevista forma expressa em lei, € facultado as
partes sua livre estipulagdo. Assim sendo, e tendo em vista a lacuna legal no que diz
respeito a esse aspecto das Diretivas Antecipadas de Vontade no Brasil, o
Testamento Vital tera forma livre. Contudo, Adriano Marteleto Godinho faz uma

ressalva:

*® CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Cédigo de Etica Médica. Disponivel em:
<http://www.portalmedico.org.br/novocodigo/integra_5.asp>. Acesso em 29 de out. de 2017.
X
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Entretanto, para evitar o risco de ser proclamada a invalidade do testamento
vital, pode-se, em novo recurso a analogia, entender que, no minimo, o
documento deve cumprir os requisitos de validade da mais “informal” das
modalidades ordinarias de testamento — o particular —, que exige que o texto
seja escrito de préprio punho ou por processo mecanico, sem rasuras, na
presenca de pelo menos trés testemunhas, que também devem subscrevé-
-lo, conforme determina o art. 1.876 do Caodigo Civil. O ideal, contudo, é que
o documento venha a ser firmado na presengca de um tabelido,
assegurando-se-lhe fé publica. (...) Enquanto persiste a lacuna legislativa,
torna-se imprescindivel demonstrar, de maneira segura, a autenticidade do
ato e a higidez mental do interessado, raz&o pela qual releva a presenca de
testemunhas que possam confirmar tais circunstancias.”®

Destarte, é importante respeitar um padrdo formal minimo ja existente, para
evitar que a validade do testamento vital seja questionada e o interesse do testador
nao venha a ser respeitado.

No Brasil, a Resolugao n° 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina
(CFM) antecipou-se a um debate juridico que talvez merecia ser realizado no pelo
Poder Legislativo. Quando faz mengéao as diretivas antecipadas de vontade, faculta
ao médico valer-se do Comité de Etica para solucionar conflitos inerentes ao
instituto.

Dai denota-se um problema quanto a forma como essa representagao se
dara, pois, deixar para o médico a decisdo de quais atos deverdo ser cometidos
quando se verifica auséncia de uma manifestagdo de vontade, é deveras
preocupante, uma vez que se trata de um terceiro totalmente alheio as condigbes e
anseios do sujeito moribundo.

Posta assim a questdo, quando a escolha ndo se realiza pelo proprio
individuo, a defesa da autonomia deve ser destinada aqueles que mais podem ter
ciéncia das vontades do paciente que ndao mais pode manifestar sua vontade, a
saber, a sua familia. Isso se deve ao fato de que a familia é instituicdo a que o texto
constitucional dispensou especial protecdo pelo Estado, conforme o artigo 226, da
Constituicdo Federal de 1988.%°

Depreende-se disso que os familiares sdo as pessoas mais indicadas para
fazer valer as vontades do familiar adoecido, de modo a respeitar as escolhas que a

% GODINHO, Adriano Marteleto. Diretivas Antecipadas de Vontade: Testamento Vital, Mandato
Duradouro e sua admissibilidade no ordenamento brasileiro. Disponivel em:
<https://www.academia.edu/2576044/diretivas_antecipadas_de_ vontade>. Acesso em 15 de nov. de
2016.

0 «Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado”. BRASIL. Constituigdo
da Republica Federativa do Brasil de 1988. Disponivel em:
<http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicaocompilado.htm>. Acesso em: 10 de
julho. de 2017.
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pessoa fez em vida, agindo como verdadeiros intérpretes dos interesses manifestos
anteriormente a condi¢ao debilitante.

Impende salientar a importéncia das diretivas antecipadas de vontade, em
especial o Testamento Vital, para buscar afastar desde logo uma intervengao
contraria as vontades do paciente, nas situacdes em que este ndo mais poder
manifesta-las.

Ha ainda, leis esparsas de ambito estadual que visam a protecédo da vontade
manifestada pelo usuario do sistema de saude publico, no tocante a recusa de
determinados tratamentos dolorosos ou desnecessarios que visem apenas a
prolongacao da vida.®’

Ainda, pode-se questionar se parte da recusa dos médicos em aceitar as
diretivas se deve a um certo temor que esses profissionais tém de que recaiam
sobre eles a culpa decorrente do acolhimento da vontade do enfermo, e em
decorréncia disto, eventuais processos judiciais questionando o tratamento
empregado.

Sob tal ambulagdo, o principio da “Nao maleficéncia” deve ser entendido
pelos profissionais da area médica como sendo norteador de uma decisdo que o0s
isente de responsabilidade quanto ao cumprimento do desejo do paciente terminal,
uma vez que os desdobramentos do tratamento trariam mais sofrimento do que

beneficios. Como bem elucida Ernesto Lippmann:

Respeitar a vontade expressa em testamento, nessas situagdes, né&o
corresponderia, do ponto de vista de um profissional, a um ‘ato deliberado
de fazer morrer’, mas de ‘deixar morrer’. Caberiam, assim, apenas
procedimento paliativos no sentido de minimizar a dor.%

Portanto, ndo se deve confundir o desejo de suspensdo de tratamentos

considerados inuteis, com o prosseguimento de cuidados paliativos, que visam

81 “No Estado de S&o Paulo ha a Lei n. 10.241/99, popularmente conhecida como “Lei Mario Covas”,
por ter sido promulgada pelo entdo governador Mario Covas, que dispde sobre os direitos dos
usuarios de servigcos e das acgdes de saude. O inciso XXIIl do artigo 2° desta lei assegura aos
usuarios do servico de saude do Estado de Sao 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”. In: DADALTO, Luciana. Aspectos
registrais das diretivas antecipadas de vontade. Disponivel em: <http://testamentovital.com.br/wp-
content/uploads/2014/09/Aspectos-registrais-das-dav-civilistica.com-a.2.n.4.20131.pdf> Acesso em:
03 de out. de 2017.

%2 LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a dignidade. S&o Paulo: Matrix, 2013. p. 34.
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apenas diminuir o penar daquele paciente que se encontra em um estado ja
derradeiro da vida.

Posta assim a questdo, para evitar que a legitimidade da manifestagcédo de
vontade do sujeito em uma diretiva antecipada de vontade seja contestada em um
momento que n&o lhe for possivel exterioriza-la, é altamente recomendavel a
lavratura do testamento vital por escritura publica, em cartério, com a presenca de
duas testemunhas, a fim de atestar a vontade do titular do direito e deste modo
propiciar maior seguranga juridica a relagdo que se estabelece entre médico e
paciente.®® Para além do registro notarial, outro método de para evitar qualquer
constrangimento dessa indole, seria o cumprimento dos requisitos formais previstos
no art. 1.876 do Cddigo Civil, devendo a declaragédo ser assinada pelo testador e
mais trés testemunhas, de preferéncia digitalizada e sem quaisquer rasuras.®

Neste documento, o testador devera estipular qual é a relacdo de medidas
gque deseja que sejam seguidas (ou nao) no caso de impossibilidade de comunicar
livremente sua vontade. Sugere-se que alguns pontos devam ser abordados, como
qual serdo as diretrizes de conduta a serem tomadas no caso de (i) perda de
consciéncia sem possibilidade de recuperagéao, (ii) coma e lesdes no ceérebro, (iii)
falta de fungdes vitais, e (iv) presenca de sequelas que tornariam a vida muito ardua
para ser vivida. Ainda nesta toada, quem faz o testamento vital poderia determinar
algum tipo de suporte religioso, ou, no caso de morte, qual seria o destino do seu
corpo (cremagao, sepultamento, velério, doagédo de 6rgaos etc.).

Convém notar, outrossim, que o testamento vital € um documento que nao
vincula o testador a sua vontade manifestada naquela época até fim de sua vida; a
qualquer momento, pode ele revogar sua declaragao.

Uma vez ndo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade, ou se nao
existir representante legal designado pelo paciente para expressa-las, bem como a

% Com o intuito de se evitar que as Diretivas fiquem & mercé dos interesses daqueles que devem
exteriorizar as manifestagdes do doente — a saber, seus representantes — a Espanha, por intermédio
da edicdo do Real Decreto 124, de 2 de fevereiro de 2007, criou um cadastro geral de pessoas que
possuem Diretivas Antecipadas de Vontade. Deste modo, os médicos e hospitais consultariam essa
base de dados com a finalidade de verificar se o paciente possui DAVs no momento em que ndao mais
g‘uder manifestar sua vontade.

‘A Resolugdo 1.995/2012 do CFM n&o obriga que haja testemunhas, embora elas sejam
extremamente uteis se houver qualquer duvida quanto as intengdes do testador ou seu estado de
lucidez ao elaborar o documento. A resolugdo do CFM tampouco exige que o documento seja
registrado em cartério — o que é uma formalidade cara e que tornaria inviavel o testamento vital para
a maioria das pessoas”. In: LIPPMANN, Ernesto. Testamento vital: o direito a dignidade. Sao
Paulo: Matrix, 2013. p. 38
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auséncia de familiares ou consenso entre eles, cabera ao médico recorrer ao Comité
de Bioética do ambiente de trabalho, ou se inexistente, ao Conselho Regional ou
Federal de Medicina, conforme o art. 2°, paragrafo 5°.%°

Quanto ao prazo de validade do testamento vital, ndo ha uma posig¢ao
univoca na doutrina, muito menos estipulagdo expressa. Na lei portuguesa que
regula a matéria, ha um prazo 5 (cinco) anos para que o testamento vital continue
produzindo seus efeitos. O motivo que levou a essa limitagdo por parte da
legislacdo, € que as Diretivas Antecipadas de Vontade s&o, por exceléncia,
documento dinamicos, e que por sua natureza, ndo devem ser ignorados até que se
faca necessaria sua utilizacido. Isso se deve ao fato de que as ciéncias médicas
estdo em constante evolugdo em decorréncia dos avangos tecnolégicos e cientificos
nas mais diversas areas, sendo assim, uma enfermidade que se pensava nao existir
cura na época da elaboracédo da declaracado de vontade do testador, talvez tenha se
descoberto uma maneira de contornar suas implicacbes ou uma real chance de
cura.

A outra posicdo que se pode encontrar na doutrina, diz respeito ao fato de
que as DAVs sé&o instrumentos revogaveis a qualquer tempo, portanto, ndo haveria a
necessidade de se impor ao testante um limite temporal de eficacia das suas
manifestagdes de vontade. Segundo essa vertente, além da limitacdo temporal que
poderia acarretar discussdes acerca da validade de uma manifestacdo, ou ate,
desconsiderar por completo os desejos do moribundo, o argumento de que as
ciéncias médicas estdo em constante evolucédo e portanto poderiam propiciar uma
vida digna ao paciente, sem o uso de tratamentos que meramente adiariam a morte,
€ falho. Dentre os limites impostos as Diretivas Antecipadas de Vontade, esta a
proibicdo de disposigcdes desconformes aos ditames legais ja preexistentes. Neste
sentido, toda providéncia contraindicada a patologia do enfermo, bem como a recusa
de tratamento que ja tenham sido adaptados a uma nova concepgao médico-
hospitalar, que venham a propiciar um tratamento eficaz contra determinada doenga,
faz com que as intengbes previamente estabelecidas em documento, sejam

revogadas.®®

% JUNIOR, Otavio Luiz Rodrigues. Testamento vital e seu perfil normativo (parte 1). Disponivel

em: <http://www.conjur.com.br/2013-ago-14/direito-comparado-testamento-vital-perfil-normativo-
arte>. Acesso em 28 de out. de 2017.

® DADALTO, Luciana. Diretivas antecipadas de vontade: um modelo brasileiro. Disponivel em:

<http://www.scielo.br/pdf/bioet/v21n3/a11v21n 3.pdf>. Acesso em 05 de nov. de 2017. p. 470.
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Cumpre-se ratificar que as Diretivas Antecipadas de Vontade devem ser
visualizadas dentro de uma estrutura negocial. Portanto, nota-se que os unicos
limites formais impostos as diretivas antecipadas de vontade sdo aqueles requisitos
de validade de todo e qualquer negdcio juridico, previstos no artigo 104 do Cddigo
Civil de 2002, a saber: agente capaz; objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; e, forma prescrita ou nao defesa em lei.

Entretanto, nesta perspectiva, surge um embate quanto a validade referente
aos limites matérias da autonomia do paciente; a licitude da manifestacdo de
vontade. Em quais condi¢des prevalece a vontade do paciente? Qual € a extenséo
de se poder dispor sobre as medidas médicas aplicaveis?

Evidentemente, existe o direito do paciente em expor seus interesses ao
médico (principalmente se existir um documento — como o testamento vital — que
previamente delimite eventuais discussdes nesse sentido), entretanto, a este ultimo
também é facultado seguir ou n&do esses preceitos, em decorréncia do seu
entendimento técnico. Assim, cumpre ao médico decidir qual € o momento ideal para
que haja primazia do desejo do moribundo, pautando-se na disciplina ética-
profissional e juridica.

Ainda, seguindo a mesma linha de raciocinio, ao profissional da area médica
€ permitido rechagar, em respeito a sua prépria autonomia, as diretrizes elaboradas
pelo paciente. Trata-se de uma medida que encontra respaldo tanto no Cédigo de
Etica Médica como na Resolucdo 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina, a
qual prevé a intitulada “objegdo de consciéncia”, que assegura ao médico o
desrespeito aos anseios do enfermo caso as diretivas antecipadas de vontade
estejam indo de encontro ao entender ético da profisséo.

E direito do médico, pelo cap. I, n. IX, do Cédigo de Etica Médica, recusar a
realizacdo de atos médicos que, embora permitidos por lei ou por
Resolugédo do CFM, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia. Logo,
pelo bom senso, deve o profissional de saude concluir, sempre que o
tratamento for indispensavel, estando em jogo o interesse de seu paciente,
pela pratica de todos os atos terapéuticos que sua ciéncia e consciéncia
impuserem. Trata-se do direito a objecdo de consciéncia, que, baseado no
principio da autonomia da pessoa, implica, por motivo de foro intimo, a
isencdo de um dever geral e a recusa a uma ordem ou comportamento
imposto.67

5" DINIZ, Maria Helena. O estado atual do biodireito. 9. ed. rev. aum. e atual. Sdo Paulo: Saraiva,
2014. p. 530.
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Portanto, parte-se do pressuposto que a objegcdo de consciéncia é uma
maneira que os profissionais da area médica encontraram para fazer valer sua
autonomia privada frente aos atos de disposicdo do individuo doente, entretanto, é
importante que, para que se vejam protegidos os interesses do moribundo, a
decisao seja pautada em recusa fundamenta (seja ela de foro intimo ou ética), sem,
contudo, que fique a margem de uma real escusa para tanto.

Assim, apesar do testamento vital ainda ndo conter previsao legal expressa
que estipule qual é sua definigdo, qualificagao juridica, requisitos, eficacia, método e
forma de manifestacdo, este € um instrumento que vem ganhando cada vez mais
espagco na sociedade. Por isso se faz tdo importante o aconselhamento de
profissionais, como advogados e médicos, com o objetivo de moldar o documento de

acordo com os padrbes mais comumente aceitos.

4.2 EXAME DE PRECEDENTES JUDICIAIS

Como ja citado anteriormente, as resolugdes do Conselho Federal de
Medicina sdo normas de aplicabilidade restrita aos profissionais médicos. Ocorre
que, muito embora n&o tenham eficacia erga omnes, o Ministério Publico Federal
(MPF) promoveu a Agao Civil Publica n°® 2007.34.00014809-3 contra o CFM, em
desfavor da Resolucdo n° 1.805 de 2006 que faculta ao médico responsavel por
paciente em fase terminal de enfermidades graves e incuraveis, “suspender
procedimentos e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os
cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na
perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada a vontade do paciente ou de seu
representante legal”.®®

O Ministério Publico pleiteou a nulidade da resolugdo do CFM sob o
argumento de que n&o poderia o Conselho Federal de Medicina ditar condutas

médicas que n&o fossem condizentes com os ditames legais do ordenamento

% CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. RESOLUGAO CFM N° 1.805/2006.
Disponivel em: <http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2006/1805_2006.htm>. Acesso em
05 de nov. de 2017.
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brasileiro, interpretando a pratica da ortotanasia como conduta tipica disposta no art.
121 do Cédigo Penal Brasileiro.®

Contudo, por esse instituto ser entendido pelos ditames médicos como
elemento garantidor da autonomia privada e da dignidade do paciente, ndo
ha que se falar em conduta criminosa, até porque, do contrario, a
sustentacdo da vida do paciente indefinidamente poderia caracterizar o
crime de tortura, pois infringe ao individuo um sofrimento prolongado e
desnecessario.”

Ainda, o MPF questionou a resolucdo quanto a sua constitucionalidade, uma
vez que, segundo o entendimento do parquet, o assunto abordado na Resolugéo n°
1.805/2006 diz respeito a tutela do direito a vida, direito este indisponivel que sé
poderia ser limitado por lei, € ndo por ato normativo de aplicabilidade restrita.

A agao tramitou na 142 Vara Federal do Distrito Federal, recaindo sobre o
Juiz Federal Roberto Luis Luchi Demo o dever de julgar a demanda. De acordo com
o entendimento do magistrado, a ortotanasia ndo se confundiria com a eutanasia —
como visto no topico anterior deste trabalho —, uma vez que aquela se traduziria no
simples percalgo natural da morte, a nao utilizagdo de recursos extraordinarios de
manutengdo da vida, enquanto a eutanasia (essa sim vedada pelo ordenamento)
seria a antecipacao forcosa da morte.

Entretanto, mesmo diante do conhecimento da distincdo entre essas
especies de atos médicos referentes ao direito a vida, o juiz concedeu tutela
antecipada ao pleito do Ministério Publico, suspendendo os efeitos da Resolugédo do
Conselho Federal de Medicina.

Quando da sua citagdo, o CFM contestou a agdo sob o argumento de que a
ortotanasia teria ligagdo com a morte dentro dos limites naturais impostos a
condigdo humana, ou seja, a morte como um acontecimento inevitavel. Segundo o
CFM, em decorréncia dos principios da dignidade humana e da autonomia da
vontade, a ortotanasia n&o implicaria na cessacdo dos cuidados paliativos, e
buscaria apenas tornar os ultimos dias do moribundo um evento menos doloroso e

mais digno.

89 Importante salientar que esse fato seria normativamente rescindido somente com a edi¢ao da
reforma da parte especial do Cdédigo Penal, no ano de 2008, estabelecendo a eutanasia como
homicidio privilegiado e excluindo a ortotanasia do tipo penal.

® COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque; GODINHO, Adriano Marteleto; SANTIAGO, Maria
Cristina; SANTOS, Felipe Lins dos. Temas do Direito Civil: Da Constitucionalizagao a
Humanizagao. Recurso eletrénico. Paraiba: Editora UFPB, 2015
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Contudo, no ano de 2007, houve uma reviravolta no processo, com a
substituicdo do Procurador Wellington Oliveira por Luciana Loureiro Oliveira. De
acordo com a procuradora, ao contrario do entendimento de seu antecessor, haveria
clara distingdo entre ortotanasia e eutanasia, o que teria prejudicado negativamente
no processo decisério do magistrado. Segundo ela, o pleito do Ministério Publico
estava eivado de um vicio e portanto deveria ser improcedente pelos seguintes

motivos:

1) o CFM tem competéncia para editar a Resolugdo n° 1805/2006, que néo
versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias
disciplinares; 2) a ortotanasia ndo constitui crime de homicidio, interpretado
o Codigo Penal a luz da Constituicdo Federal; 3) a edigdo da Resolugéo n°
1805/2006 né&o determinou modificagdo significativa no dia-a-dia dos
médicos que lidam com pacientes terminais, ndo gerando, portanto, os
efeitos danosos propugnados pela inicial; 4) a Resolu¢do n° 1805/2006
deve, ao contrario, incentivar os médicos a descrever exatamente 0s
procedimentos que adotam e o0s que deixam de adotar, em relagcdo a
pacientes terminais, permitindo maior transparéncia e possibilitando maior
controle da atividade médica; 5) os pedidos formulados pelo Ministério
Publico Federal ndo devem ser acolhidos, porque ndo se revelarao uteis as
providéncias pretendidas, em face da argumentagdo desenvolvida.

Em dezembro de 2010, o processo foi julgado e os pedidos da exordial
foram considerados improcedentes, sendo mantida a Resolugcédo n°® 1.805/2006 que
trata sobre a tematica da suspenséo dos tratamentos médicos ineficazes que visam
apenas adiar a morte.

Ocorre que em janeiro de 2013, apds a edicdo da Resolugao n° 1995/2012

do Conselho Federal de Medicina, o Ministério Publico novamente moveu uma Ac¢ao
Civil Publica contra o CFM nos autos de n° 10386.2013.4.01.3500, buscando o
reconhecimento de nulidade da dita resolugao.
De acordo com o entender do Ministério Publico, a resolugao n° 1995/2012, ao
excluir a familia da tomada de decis&o acerca do testamento vital do testador, agiu
de forma inconstitucional, recaindo em ilegalidade, ao extrapolar os poderes
conferidos pela lei 3.268/1957 ao Conselho Federal de Medicina (CFM), a qual
outorgou ao CFM competéncia para regulamentar o exercicio técnico e moral da
medicina.

Segundo o parquet, a instituicdo de um documento que ndo possui respaldo

legislativo, importa em uma transgressdo de carater ético da medicina que nao
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fornece segurancga juridica a sociedade. Nessa esteira, trata-se, portanto, de um
instrumento inidbneo para a exteriorizacdo da vontade do paciente.

Em sede de contestagéo, o Conselho Federal de Medicina buscou aproximar
o debate do tema ao assunto referente a Resolugdo n° 1.805/2006, ja anteriormente
discutido na esfera do Poder Judicial, e com decisdo favoravel, transitada em
julgado nos autos da ACP n° 2007.34.00.014809-3. Segundo o CFM, a ortotanasia
que teve sua inconstitucionalidade afastada, em muito se assemelha aos embates
promovidos pela instituicdo das Diretivas Antecipadas de Vontade no ordenamento
brasileiro, uma vez que se tratam da autodeterminagdo dos sujeitos e respeito a
dignidade da pessoa.

Segundo o entendimento do Juiz Federal Jesus Criséstomo de Almeida, a
Resolugao n°® 1995/2012 do CFM nao extrapolou os limites normativos da Lei n°
3.268/57, tendo apenas regulamentado a conduta médica ética para os casos em
que o paciente se encontrasse em estado terminal irremediavel. Ainda, sua deciséo
foi ao encontro do que argumentou o CFM quando argumentou a inexisténcia de
inconstitucionalidade em decorréncia do respeito ao principio constitucional da
dignidade humana, principio este que deve ser assegurado ao moribundo tanto para
evitar que seja submetido a tratamentos extraordinarios de prolongamento da vida,
nao benéficos, como para garantir a continuidade dos cuidados paliativos. Por fim, o
magistrado defendeu que a manifestagdo de vontade tem forma livre, conforme o
artigo 107 do Cadigo Civil, o qual prevé que s6 havera forma especial quando a lei
expressamente estabelecer. Sendo assim, o fato do registro das DAVs se dar no
prontuario em nada contribui para sua invalidagao, devendo ser observado apenas o
disposto no art. 104 do Codigo Civil (agente capaz; objeto licito, possivel,

determinado ou determinavel; e, forma prescrita ou ndo defesa em lei).

De modo relativo a capa- cidade e autonomia, o autor da agdo mostrou-se
incipiente no conhecimento das caracteristicas das diretrizes antecipadas,
vistas como referencial garantidor da autonomia privada do paciente. Ao
questionar tal ponto o demandante vai de encontro com o direito a
autodeterminacao do individuo.

Invariavelmente, essa agéo, cuja sentencga foi prolatada no ultimo dia 21 de
fevereiro de 2014, restou como marco para o Direito brasileiro por ter sido a
primeira manifestacdo efetiva do judiciario a respeito das diretivas
antecipadas de vontade.”'

71 COSTA, Ana Paula Correia de Albuquerque; GODINHO, Adriano Marteleto; SANTIAGO, Maria
Cristina; SANTOS, Felipe Lins dos. Temas do Direito Civil: Da Constitucionalizagao a
Humanizagao. Recurso eletrénico. Paraiba: Editora UFPB, 2015
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Ao ensejo de conclusao deste item, € sobremodo importante assinalar que
essa decisdo se porta-se como paradigmatica no ordenamento juridico brasileiro
para outros casos que venham a discutir a licitude de uma diretiva antecipada de
vontade. Pautada na autonomia do testador e no principio da dignidade humana, a
importancia de se viver uma vida digna é exacerbada, tendendo a repercutir nos

mais altos niveis de debates sobre o processo de morte.
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5 CONCLUSAO

A relagdo do homem com a morte pode ser visualizada de formas
antagbnicas em diferentes periodos da evolugdo humana. Passamos de meros
observadores do fato natural “morte”, para intrinsecos pesquisadores das mazelas e
doencas que assolam a sociedade, buscando entender e combater a terminalidade
da vida. Com os avangos das ciéncias e perante a evolugao tecnolégica, a medicina
se viu em um patamar novo. A morte, antes vista como um ciclo da vida, passou a
ser controlada e, muitas vezes, adiada.

Quanto mais significativos sdo os avangos da medicina, mais se pretende
afastar a morte. Morrer virou sinbnimo de fracasso e a recusa ao tratamento se porta
como uma ofensa a moral médica enraizada na sociedade, daquele profissional que
tem como fungdo sempre a preservagao da vida, e nunca seu encurtamento. Em
muitos dos casos, essa busca incessante por contornar as barreiras naturais
impostas ao corpo humano, tem propiciado verdadeiros excessos medicos, quando
da utilizacdo de terapias desproporcionais ou desnecessarias para apenas buscar
dar continuidade a vida do enfermo.

Em decorréncia dessa nova tendéncia, o processo de morrer se tornou uma
tarefa ardua para aqueles que, no fim de suas vidas, ainda teriam que lutar contra
um sistema mecénico, desumano e solitario, que privilegia a continuidade da vida
em detrimento de uma existéncia digna.

Neste sentido, a distanasia (manutencdo da vida a todo custo, com o
emprego de terapias muitas das vezes extraordinarias que implicam em uma
extensdo do sofrimento do paciente) encontra limites em principios constitucionais
como o da autonomia da vontade do paciente e da dignidade humana.

Sob tal ambulagdo, quando o paciente encontra-se em um estado de lucidez
e em plenas condi¢gbes de manifestar sua vontade quanto aos tratamentos médicos
que visem prolongar sua condigdo de saude ou encurta-la, estas devem ser
respeitadas para que se vejam assegurados os seus direitos.

As maiores duvidas, contudo, surgem quando o paciente ndo é capaz de
comunicar sua vontade livremente.

Quando isso ocorre, familiares e médicos buscam isentar-se de qualquer
tomada de decisdo que venha ocasionar sentimento de culpa ou eventuais

processos judicias. Deste modo, a tendéncia € que o moribundo seja mantido vivo
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por intermédio de tratamentos extraordinarios — muitas das vezes invasivos — que
nao tem como finalidade a busca de uma cura ou condi¢cdes que tornem a vida
suportavel.

Com efeito, para que haja uma efetivagdo dos desejos do enfermo quanto
aos métodos de intervengao terapéuticas que pretende ou ndo se submeter, o
instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade, em especial o Testamento Vital,
porta-se como uma forma de fazer valer os interesses do testador por intermédio do
respeito a sua autonomia.

Esse instituto, importado de paises precursores no tocante a tematica da
morte digna, como Estados Unidos da América (living will), foi recepcionado pela
sociedade brasileira mas ainda carece de uma regulamentagéo.

Tenha-se presente que a decisdo contida no testamento de vital deve ser
acolhida tanto pela equipe médica como pela propria familia do enfermo. Neste
tocante, o Conselho Federal de Medicina assumiu papel importante quando editou a
Resolugao 1.995/2012, a qual busca direcionar o posicionamento ético dos médicos
quanto ao respeito as Diretivas Antecipadas do paciente, bem como elucidar
problemas desse carater no cotidiano hospitalar.

Mister se faz ressaltar que todas as formas de manifestagdo da vontade do
paciente devem ser precedidas de um consentimento livre e esclarecido
previamente estabelecido, sob pena de ndo serem aceitas em virtude de um vicio de
consentimento tal que impossibilitasse seu discernimento sobre o que seria a melhor
decisao a respeito de um evento sensivel, como € a morte.

Por se tratar de um ato normativo de aplicabilidade restrita, portanto,
aplicavel apenas aos profissionais da medicina regidos pelo CFM, a Resolugao
1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina (CFM), atraiu a atengcédo da sociedade
para si. Assim, o Ministério Publico Federal ajuizou Agao Civil Publica alegando que
tal resolucéo seria inconstitucional, ao extravasar os limites do poder regulamentar
do CFM, o que, segundo o parquet, se perfazer-se-ia uma afronta a seguranga
juridica, uma vez que excluiria a familia das tomadas de decisbes que também lhe
competem quanto aos tratamentos meédicos do enfermo.

Outro aspecto relevante arguido pelo MPF foi em relagdo ao
estabelecimento de instrumento inidbneo para o registro de “diretivas antecipadas de
vontade dos pacientes”, o qual, segundo a resolugdo, poderia se dar inclusive em

prontuario medico.
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Sendo assim, uma analise mais aprofundada das circunstancias indicariam
que caberia ao Cddigo Civil instituir os parametros fundamentais (forma, conteudo,
capacidade, eficacia etc.) para a elaboragdo de uma diretiva antecipada de vontade.

Apesar dos impasses existentes, a jurisprudéncia caminha no sentido de
admitir o uso do instituto no Brasil, para as situagdes em que nao ha outra
alternativa sendo a morte. O prolongamento da vida sem que haja real expectativa
de cura, e a sujeigédo do individuo ao uso de terapias dolorosas que s6 acarretam na
continuidade do sofrimento, sao vistas como indignificantes, o que justificaria a
inser¢gao das DAVs em nosso ordenamento.

Contudo, é necessaria a edicdo de uma lei especifica, a fim de evitar
questionamentos sobre a validade desses documentos, bem como regulamentar
questdes especificas sobre o registro, prazo de validade, idade minima do
outorgante, entre outros. Em suma, as DAVs precisam ser registradas para que a
sua eficacia n&o seja questionada e assim assegurem ao testador o pleno respeito a
exteriorizagdo de seus desejos para com seu corpo. Para tanto, o registro deve
respeitar as normas ja preexistentes no ordenamento, sob pena de acarretar em um
conflito normativo passivel de anulacdo do documento de manifestacdo da vontade.

Por tais razbdes, a proposta das Diretivas Antecipadas de Vontade, em
especial o testamento vital e seus desdobramentos, imperam na medida em que
recuperam a dignidade do moribundo. O corpo humano necessita ser respeitado
dentro de uma perspectiva de protecdo aos direitos da personalidade, para se
construir uma sistematica pautada na vida digna e na autonomia do sujeito, a fim de
se responder aos novos desafios cotidianamente proporcionados pelos debates

bioéticos e aos anseios sociais.
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ANEXO — MODELO DE TESTAMENTO VITAL POR ERNESTO LIPPMANN
Para o caso de, devido a uma eventual debilidade ou perda de consciéncia, eu

deixar de ter capacidade para exprimir os meus desejos e as minhas posi¢gdes aos

médicos, emito o seguinte:

TESTAMENTO VITAL
Caso eu (Testador)
Nome Sobrenome
Data de nascimento Estado Civil
RG CPF
Residente em:
Endereco
Complemento CEP
Municipio UF

Procurador dos Cuidados de Saude e Testamenteiro Vital 1

Nome préprio Sobrenome
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Telefone Fixo Celular
E-mail

Residente em:

Endereco

Complemento CEP
Municipio UF

Em caso de ndo ser possivel entrar em contato com o Procurador Constituido 1,

entrar em contato com:

Procurador dos Cuidado de Saude e Testamentario Vital 2

Nome proéprio

Telefone Fixo

Sobrenome

Celular

E-mail

Residente em:

Endereco
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Complemento CEP

Municipio UF

Este testamento serve para que os procuradores dos cuidados de saude me
representem em todos os assuntos médicos, sendo que, ao fazer este testamento,
estou dando plenos poderes para o procurador constituido dar o seu consentimento
em meu nome, para todas as medidas para diagnostico e o tratamento de doengas,
ou estados em que minha saude seja comprometida, para recusar ou revogar o
consentimento neste ambito, para consultar todas as documentagdes médicas,
incluindo o acesso a exames e a integralidade do prontuario medico e consentir com
sua entrega para terceiros. Para este efeito, liberto os médicos que me tratam e
demais profissionais de saude do seu dever de sigilo profissional em face de meu
procurador constituido. As decisdes do meu procurador constituido sao vinculantes e
obrigatérias para os médicos.

Esta procuragao é revogavel a qualquer tempo sem forma especial.

Caso eu seja incapaz de exprimir a minha vontade, o procurador constituido deve
agir de acordo com as diretrizes que se seguem, sobre as quis meditei, e fui
informado das consequéncias meédicas e juridicas, e em face das quais manifesto

minha vontade.

Alternativa | ou Il. Vocé deve escolher apenas umas das alternativas.

l. Solicitacao de aplicagdao de todas as medidas possiveis dentro da
técnica medicinal para prolongar a vida.
Solicito que sejam esgotadas todas as possibilidades de tratamento
médico para que a minha vida seja mantida o mais duradouramente
possivel, também com a utilizacdo de todas as possibilidades da medicina

intensiva.

Sim Nao
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Oou

Solicitagdo de medidas limitadas de prolongamento da vida, da
suspensao ou abstencao de meios desproporcionais de tratamento,
para que eu possa morrer com dignidade se a minha situacao de
doenga nao tiver possibilidade de cura. A aplicacdo de medidas de
prolongamento da vida, em especial operagdes, respiracao e alimentagéo
artificiais, incluindo a sonda gastrica, bem como a manutencgéo da funcao

cerebral, ndo deve ser realizada se dois médicos tiverem diagnosticado,

independentemente um do outro,

— Por favor, assinalar com uma cruz o que pretende —

Sim Nao

Se estiver, inelutavelmente, no processo direto de falecimento, no qual qualquer
terapia de manutencdo da vida iria adiar a morte ou prolongar o sofrimento sem

perspectiva de melhoramento, ou

Sim Nao

Se estiver em coma sem perspectiva de recuperagéo de consciéncia, ou

Sim Nao

que com muita probabilidade se dé uma lesdo permanente do cérebro, ou

Sim Nao

se no meu corpo houver uma falha permanente de fungdes vitais que ndo pode ser

tratada.

Solicito expressamente que nao sejam efetuados tratamentos
desproporcionais, considerando-se como tal a intervencdo médica

consistente na utilizagdo de métodos diagndsticos ou terapéuticos
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cujos resultados ndo me tragam beneficio como paciente, podendo
trazer mais sofrimento, pois ndo promovem alivio e conforto nem
modificam o prognostico da doenga, devendo apenas ser
providenciados os cuidados paliativos necessarios para o meu conforto
e alivio das dores e do sofrimento que eu venha a ter

Sim Nao
Caso venha a ter uma enfermidade grave, com um quadro
potencialmente fatal, gostaria de ser esclarecido de maneira
absolutamente franca pelos médicos que me atendem, que deverao
me passar todas as informagdes quanto a possivel evolugdo da
doenca.

Sim Nao
No caso de uma terminalidade, desejo que o tratamento e o cuidado
sejam direcionados de forma a aliviar dores, inquietagées e medo,
sendo admitida por mim a evolugao natural da doenga, mesmo
que através desta conduta e do tratamento necessario das dores
nao se possa excluir um encurtamento da vida.

Sim Nao
Eu gostaria de poder morrer com dignidade e em paz, se possivel no
meu ambiente familiar.

Sim Nao

Indicagcdo de médico e equipe médica (opcional)

Desejo indicar para me prestar a Assisténcia Médica, pela confianga que tenho

neste profissional e em sua equipe, e desde que aceite esta incumbéncia, o Médico
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(a) Dr.(a)

e sua equipe, solicitando que meu bens sejam utilizados para pagar os tratamentos

por ele recomendados, neles incluidos os exames e demais procedimentos que
forem prescritos, em conformidade com meu testamento vital. Meu procurador dos
cuidados de saude esta autorizado a tomar as providéncias judiciais necessarias
para o cumprimento deste desejo. Entendo que em face do Cédigo de Etica Médica,
o médico designado para me tratar ndo pode ser o mesmo designado para ser meu

procurador dos cuidados de saude.

Nome do médico CRM
Telefone Fixo Celular
E-mail

RG CPF

Endereco do consultorio

Complemento CEP

Municipio UF

Eu desejo acompanhamento de assisténcia religiosa da seguinte crencga religiosa

, e, se possivel, ser

acompanhado pelo religioso que se segue:
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Nome e sobrenome

Endereco

Numero de telefone e Celular

Por favor, informe em caso de internagcédo para me prestar assisténcia pessoal

Nome e sobrenome

Endereco

Numero de telefone e Celular
Desejo ser doador de 6rgaos?
__ Sim _____ Nao
Desejo ser enterrado?
Sim Nao

Em cemitério e rito funerario da seguinte religido

Desejo ser cremado?

Sim Nao
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As decisbes contidas neste testamento vital foram tomadas apdés uma reflexao
profunda e esclarecida. Elas representam a minha posicdo em relagdo a questdes
de tratamentos médicos e seu cancelamento. Numa situacdo concreta, na qual eu
venha a estar incapacitado para tomar decisbes e seja necessario decidir sobre
estes assuntos, solicito aos meus médicos que aceitem e respeitem este testamento

vital e que procedam de acordo com a vontade que nele manifestei.

Poderes para contratar advogado: se a equipe médica considerar que qualquer
decisao relativa a este testamento tenha que ser amparada por decisdo de um
Tribunal, neste caso, concedo plenos poderes ao procurador constituido para obter o
consentimento judicial, com poderes necessarios para a contratacdo de um
advogado, sendo que o reembolso desses honorarios e das despesas médicas
decorrentes deste testamento vital, inclusive o tratamento prescrito pela equipe
meédica nomeada neste testamento vital, deverdo ser pagos com meus bens e, caso
isso ndo ocorra, deverdo ser cobrados da minha heranga e se constituirdo em
credito preferencial a ser pago pelos meus bens, antes de qualquer partilha para

meus herdeiros.

Assinatura do Constituinte Assinatura do Procurador dos
Cuidados de Saude 1

Assinatura do Procurador dos
Cuidados de Saude 2

Local e data

Testemunhas
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Nés confirmamos que o (a) senhor (a)

estava em

plena capacidade de discernimento quando elaborou este testamento vital e
entendeu todos os termos que fazem parte deste documento e suas implicagdes

para sua saude.

Testemunha 1

Nome préprio Sobrenome

Data de nascimento RG/CPF

Residente em:

Endereco

Complemento CEP

Municipio UF
Testemunha 2

Nome préprio Sobrenome

Data de nascimento RG/CPF



Residente em:

Endereco

Complemento

CEP

Municipio

UF

Testemunha 3

Nome préprio Sobrenome
Data de nascimento RG/CPF
Residente em:

Endereco

Complemento CEP
Municipio UF
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