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TESTAMENTO VITAL E SUA APLICABILIDADE AO CONTEXTO BRASILEIRO

Stéphano Breginski Neto'

Resumo

O presente artigo busca analisar, por meio de pesquisa bibliografica, principios
e casos jurisprudenciais, e esclarecer os conceitos basicos acerca das Diretivas
Antecipadas da Vontade, com enfoque no Testamento Vital. A discussao se dignifica
a partir da necessidade de adequacéao do Direito em se atualizar a medida em que as
sociedades sao cada vez mais plurais, em plenitude de sentidos, inclusive — e
principalmente - no que tange a quesitos sociais e religiosos. Nesse contexto, é
extremamente necessario o respeito a autonomia individual. Consubstanciado pelo
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, que norteia a Constituicdo de 1988,
discutir-se-a a limitagcado da eficacia do instituto, as evolugdes médicas no meio, o
disposto no Cédigo de Etica Médica e ordenamento juridico em geral, em meio a sua
dificuldade de aplicacao.
Palavras-chave: Diretivas Antecipadas; Testamento Vital; Autonomia individual;

Dignidade da Pessoa humana.

Abstract

This article seeks to analyze, through bibliographical research, analysis of
principles and jurisprudential cases, to clarify the basic concepts about the Advance
Directives of the Will, with a focus on the Living Will. The discussion is dignified from
the need for adequacy of Law in updating itself as societies are increasingly plural, in
fullness of meanings, mainly in social and religious aspects. In this context, respect for
individual autonomy is extremely necessary. Embodied by the Principle of the Dignity
of the Human Person, which guides the 1988 Constitution, the limitation of the
institute's effectiveness, the medical developments in the field, the provisions of the

1 Discente do curso de graduacdo em Direito da Universidade Federal do Parana (UFPR).
Artigo apresentado como requisito a conclusao de curso.



Code of Medical Ethics and the legal system in general, in the midst of difficulty of its
application.
Keywords: Advance Directives; Living Testament; Individual autonomy; Dignity of

human person.

1. Introdugao

O testamento vital assenta-se, principalmente, na autonomia da dignidade da
pessoa humana, norteada pelo artigo 1°, caput e inciso III;? e artigo 5°, caput e inciso
I1,¥ ambos da Constituicdo Federal. Ndo obstante, é evidente que a matéria possui alta
complexidade e carece de estudos cientificos para seu melhor entendimento e
aplicabilidade.

Sao muitos os desafios em torna-lo mais eficaz e elucidar todas as questdes
juridicas, histéricas e sociais que envolvem o tema. Com o objetivo de buscar a maior
clareza possivel acerca da matéria, a presente discusséo sera baseada nos principios
constitucionais da liberdade e da autonomia da vontade, nos cdodigos e casos
aplicaveis para a contextualizagao do funcionamento do Testamento Vital, bem como
para o entendimento das bases que levam esse instituto a ser, ou nao, utilizado no
Brasil. Por meio das teorias de Ernesto Lippmann e outros, a pesquisa utiliza como
ponto de questionamento o funcionamento do instituto e sua subordinagdo pelas
partes envolvidas, sendo elas: médico, paciente e operador do direito.

Como se espera, abordar o tema da finitude da vida é extremamente complexo
e, para o direito brasileiro, mostra-se como questdo especialmente sensivel. Isso,
porque ha expectativa de que, durante o gozo de sua vida e exercicio da autonomia
inerente — e desde que nao fira o direito de outrem ou de todos - o ser humano seja
capaz de discernir suas escolhas, inclusive, ao final da existéncia.

Nesse contexto, o testamento vital, instituto que versa sobre a capacidade

decisdria do paciente e que visa assegurar sua possibilidade de escolha, tem um

2 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;

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

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



campo de atuacgdo delimitado. E tal campo se mostra, atualmente, repleto de
incertezas e incongruéncias.

Nesse sentido, convém destacar que somente com a aprovacao da Resolugao
n. 1.995 do Conselho Federal de Medicina (CFM), em 2012, ocorreu a primeira
regulamentagao objetiva acerca das diretivas antecipadas de vontade no pais.
Entretanto, desde entdo ha grande discussao acerca de sua aplicabilidade, em razao

de ndo haver legislagéo especifica acerca do testamento vital.

1.1 Morte e o direito de morrer

Preliminarmente, busca-se entender qual o significado de morte, tanto para o
direito, como para pacientes e médicos.

O dicionario Dicio* atribui ao vocabulo o seguinte significado:

morte (substantivo feminino)

Cessacao completa da vida, da existéncia de; ébito, falecimento.

Etimologia (origem da palavra morte). A palavra morte deriva do latim
"mors,mortis", que significa interrupcdo completa de um organismo.

Entretanto, € evidente que, por mais escorreita que esteja a descricéo, a mera
definicdo se torna absolutamente insuficiente para interpretacdo desse momento. Os
humanos, ao longo de toda sua existéncia, buscam explicagbes para criacéo e,
principalmente, para sua ligagdo com o universo no pds-morte. Para os Judeus, por
exemplo, e até mesmo para os cristdos, a morte significava a passagem para a vida
eterna no jardim do Eden em complacéncia a Deus, como apontado por Giacoia Junior
(2005). No ambito cristao, a religido encara a morte como uma passagem que liga o
mundo dos vivos ao paraiso ou ao inferno.

E, mesmo para aqueles que n&o acreditam em mitos ou preceitos religiosos, a
morte adquire um conceito individualizado.

Por sua vez, Ferry (2008) defende que a humanidade, ao longo de sua historia,

transmitiu trés discursos para enfrentar seus medos.

4 Disponivel em https://www.dicio.com.br/morte/ - acesso em 21/06/2023.




E possivel concluir, entdo, que como o direito e os demais tecidos sociais sdo
regidos e manifestados por seres humanos, esse medo indicado acaba por influenciar
as escolhas do direito, das pessoas e dos profissionais que atuam no campo de saude.

N&o obstante, Ernest Becker — renomado antropdlogo cultural e autor de “The
Denial of Death” - desempenhou um papel central na compreensao psicoldgica da
morte. Seu influente trabalho langou as bases para a conjectura do “terror mortal”, que
fornece uma visédo profunda de como as pessoas lidam com sua prépria mortalidade.
Becker argumentou que a inevitabilidade da morte € uma fonte de profunda ansiedade
para os individuos, que se esforgcam para negar esta realidade para preservar a sua
estabilidade psicologica.

Isso sugere que a negagao é uma resposta psicolégica comum a ameacga de
morte, que se manifesta de diferentes maneiras ao longo da vida. Em sua obra, dita:
“A cultura é um conjunto de respostas evasivas e criativas a ameaga da morte"
(BECKER, 1973, p. 21).

Segundo Becker, essa negagao impulsiona a busca pelo sentido e valor da vida
humana. Para compensar a percep¢ao da propria finitude, os individuos buscam
conquistas, criagdes artisticas, conexdes interpessoais e a construgdo de um legado
que transcenda a existéncia pessoal.

Entdo, apos essa breve exposicédo acerca do tema morte, considerando o caso
de assisténcia médica em casos terminais, deve-se ressaltar a relacado do médico com
0 paciente, visando a sua correta aplicacdo e, mais importante, seu aceite.

Nesse diapasao, Maria Helena Diniz leciona:

Tais principios sdo da beneficéncia e ndo maleficéncia, o do respeito a
autonomia e ao consentimento livre e esclarecido e o da justica. Todos eles
deverao ser seguidos pelo bom profissional da saude, para que possa tratar
seus pacientes com dignidade, respeitando seus valores, crengas e desejos
ao fazer juizos terapéuticos, diagndsticos e prognédsticos. Dentro dos
principios bioéticos, 0 médico devera desempenhar, na relagdo com seus
pacientes, o papel de consultor, conselheiro e amigo, aplicando os recursos
que forem mais adequados.

O proprio exercicio correto da medicina pressupoe relagao aberta e de duas
vias, buscando o bem-estar das partes envolvidas, considerando sua capacidade de
atuacao.

Entretanto, a manifestacdo do paciente em sua esséncia parece ter pouca
relevancia para o Direito que, em razdo de sua morosidade, acaba por impedir o

exercicio da autonomia individual.



Nesse contexto, a vida, sendo um direito, ndo poderia ser encarada como
simples obrigagcao de se manter vivo a qualquer custo. O sujeito somente € investido
de dignidade se conseguir exteriorizar sua vontade. Susky (2012) define essa
condi¢cdo como autonomia.

Logo, somente aqueles que possuem autonomia podem agir com liberdade

total e conscientes acerca da moralidade de seu comportamento.

2. A autonomia e dignidade da pessoa humana nas Diretivas Antecipadas de
Vontade

As diretivas antecipadas de vontade s&o, primeiramente, instrumentos de
manifestacdo da autonomia individual. Desse modo, convém iniciar o aprofundamento
do tema pela analise da autonomia em si.

Tem-se que a autonomia esta atrelada ao individuo e aos direitos de liberdade,
privacidade, escolha pessoal e liberdade de vontade. A liberdade de o individuo
regular as proprias agdes ou regras comportamentais assume papel de destaque no
ordenamento juridico vigente.

Nessa linha, Immanuel Kant expde:

A autonomia da vontade é aquela sua propriedade gragas a qual ela & para
si mesma a sua lei (independentemente da natureza dos objetos do querer).
O principio da autonomia é, portanto: ndo escolher sendao de modo a que as
maximas da escolha estejam incluidas, simultaneamente, no querer mesmo,
como lei universal.

Por sua vez, com outro enfoque, John Stuart Mill menciona:

A liberdade do individuo deve ser, assim, grande parte, limitada — ele ndo
deve tornar-se prejudicial aos outros. Mas, se se abstém de molestar os
outros no que lhes concerne, e meramente age segundo a proépria inclinagéo
e julgamento, em assuntos que dizem respeito a ele préprio, as mesmas
razdes que demonstram dever a opinido ser livre, provam também que se lhe
deve permitir, sem o importunar, leve a pratica as suas opinides a propria
custa. (MILL, 1991, p. 97-98)

No que tange a dignidade da pessoa humana, Alexandre de Moraes dita:

Concede unidade aos direitos e garantias fundamentais, sendo inerentes as
personalidades humanas. Esse fundamento afasta a idéia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em detrimento da
liberdade individual. A dignidade € um valor espiritual e moral inerente a
pessoa, que se manifesta singularmente na autodeterminagédo consciente e
responsavel da prépria vida e que traz consigo a pretensao ao respeito por
parte das demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que todo
estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente excepcionalmente,



possam ser feitas limitacdes ao exercicio dos diretos fundamentais, mas
sempre sem menosprezar a necessaria estima que merecem todas as
pessoas enquanto seres humanos. (MORAES, 2002, p. 50)

Ainda, para a jurista Maria Carla, conceitua-se da seguinte maneira:

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas
do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para manutengao de uma existéncia
digna, bem como propiciadas as condigbes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa
protege varias dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual.
(Diretivas antecipadas para tratamentos médicos, 2010, p. 28-29)

Entretanto, historicamente — principalmente no ambito posterior a Primeira
Grande Guerra e em consequéncia da evolugao econémica -, 0 campo da autonomia
reduziu-se, delineando uma nova concepg¢ao que considera os interesses coletivos. O
Estado estabeleceu limites a livre atuacdo dos individuos e da sociedade como um
todo por meio da ideia de fungao social, o que levou, conforme Dadalto, a superacao
do principio da Autonomia da Vontade pelo principio da Autonomia Privada
(DADALTO, 2015, p. 9).

Nesse embate, a Constituicido da Republica Federativa do Brasil de 1988
representou um marco no ordenamento juridico brasileiro em questdes referentes a
autonomia privada, pois coabitam na Constituicdo tanto normas de carater publico
como privado, garantindo tanto direitos individuais como o direito a liberdade, o direito
a saude e outros (DADALTO, 2015, p. 15-16).

Nesse espaco, oportuno transcrever alguns artigos vigentes no ordenamento
juridico brasileiro que representam esse avango em relagéo a constitucionalidade das

Diretivas. Vejamos:

Art. 1° da CF/1988: 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:

(...)

[ll — a dignidade da pessoa humana;

Art. 5° da CF/1988: Todos sdo iguais perante a lei, sem distin¢gdo de qualquer
natureza, garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais
a inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a segurancga e a
propriedade, nos termos seguintes:

(...)

Il — Ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa senao em
virtude de lei;

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



Art. 11 do Cadigo Civil: Com exceg¢ao dos casos previstos em lei, os direitos
da personalidade sao intransmissiveis e irrenunciaveis, ndo podendo o seu
exercicio sofrer limitacao voluntaria;

Art. 15 do Cddigo Civil: Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com
risco de vida, a tratamento médico ou a intervencéo cirurgica.

Porém, por mais que existam avangos nacionais interessantes, o Brasil peca
por ndo ter legislagdo especifica ou direito positivado que trate, diretamente, do

assunto.

2.1 Conceito das Diretivas Antecipadas de Vontade e Mandato Duradouro

Primeiramente, cabe ressaltar que as Diretivas Antecipadas de Vontade séo,
em resumo, a manifestacado prévia, realizada por pessoa capaz, acerca de futuros
cuidados médicos eventualmente necessarios, podendo ser negados ou nao.

Nessa linha, Cristina Lopez Sanchez as conceitua da seguinte forma:

Uma diretiva antecipada é um termo geral que contém instru¢des acerca dos
futuros cuidados médicos que uma pessoa que esteja incapaz de expressar
sua vontade sera submetida. Esta denominagéao, diretivas antecipadas, na
realidade, constitui género e compreende dois tipos de documentos em
virtude dos quaisse pode dispor, anteriormente, a vontade da pessoa que os
redige. Assim, por um lado temos o chamado testamento vital, e por outro, o
mandato duradouro. (SANCHEZ, p. 27-28)

Por sua vez, Dadalto assim aborda a questéao:

As diretivas antecipadas (advanced care documents), tradicionalmente, tém
sido entendidas como o género do qual sao espécies o testamento vital (living
will) e o mandato duradouro (durable power attorney). Ambos os documentos
serao utilizados quando o paciente ndo puder, livre e conscientemente, se
expressar — ainda que por uma situagao transitoria —, ou seja, as diretivas
antecipadas, como género, nao se referem exclusivamente a situagdes de
terminalidade.

Nesse passo, no Brasil, ha disposicdo do CFM no seguinte sentido:

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

Art. 2°. Nas decisbes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e
independente suas vontades, o médico levara em consideragdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

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

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



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

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

A Resolugao prevé o mandato duradouro, além de tornar possivel a confec¢ao
de um testamento vital, o qual se trata de documento redigido por uma pessoa em
pleno gozo de suas faculdades mentais, dispondo acerca dos tratamentos médicos a
que deseja se submeter ou nao.

Quanto a primeira hipotese, o mandato duradouro ou Procuracdo para
Cuidados de Saude (em inglés, durable power of attorney for health care), assume um
carater mais amplo e seu objetivo e finalidade € a nomeag&o de um representante
para decidir e tomar providéncias em relagdo ao paciente quando este estiver
impossibilitado de se manifestar em plenitude.

Sua diferenca em relacdo ao Testamento Vital, de forma extremamente
simplificada e visando a maior celeridade de entendimento, pode ser tragada na
existéncia obrigatéria de um procurador, ou seja, de um representante.

Dito isso, nesse ambito, durante a vigéncia do instrumento, o mandatario
podera auxiliar principalmente em momentos em que ndo ha possibilidade de
manifestacdo do paciente, tendo em vista seu estado de saude; a direcionar, de
acordo com o disposto e acordado em via documental registrada, os tratamentos e
cuidados que poderdao ser utilizados nesse momento tdo delicado, sejam mais

abrangentes ou limitantes.

3. Conceito do instituto Testamento Vital

Fazendo parte das diretivas, e sendo objeto principal do presente trabalho, o
Testamento Vital €, resumidamente, um documento devidamente assinado em que o
juridicamente capaz declara quais os métodos de tratamentos médicos aceitam ou
rejeitam.

Conforme exposto por Borges, destaque-se:

[...] documento em que a pessoa determina, de forma escrita, que tipo de
tratamento ou nao tratamento que deseja para a ocasidao em que se encontrar
doente, em estado incuravel ou terminal, e incapaz de manifestar sua
vontade.

Ja na analise de Manzini:
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Os Testamentos Vitais ou testamentos de vida sdo documentos por meio dos
quais um individuo pode manifestar expressa e formalmente sua vontade de
nao se sujeitar a tratamentos para prolongar sua propria vida, quando padeca
de uma doenga irreversivel ou terminal que lhe impossibilita de manifestar
sua vontade”. (MANZINE, Jorge. 2001, p. 1267).

Sob a ética de Maria Carla Bostiancic:

As diretivas antecipadas (advanced care documents), que, tradicionalmente,
tém sido entendidas como o género do qual sdo espécie o testamento vital e
o0 mandato duradouro, sendo que posteriormente a doutrina inclui os
mandatos de 13 autoprotecdo nesta classificagdo. Todos serdo utilizados
quando o paciente nao puder, livre e conscientemente, se expressar — ainda
que por uma situagao transitéria -, ou seja, as diretivas antecipadas, como
género, ndo se referem exclusivamente a situagdes de terminalidade.
Entretanto, a diferenciacdo destes é de suma importancia, ja que o
testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada adstrita as situagdes
de terminalidade da vida, enquanto que o mandato duradouro possui alcance
mais amplo. Os mandatos de autoprote¢do sdo meramente um documento
que contém tanto um testamento vital quanto um mandato duradouro.
(BOSTIANCIC, 2010, p. 43-44)

A seu turno, Mota declara:

Instrumento juridico no qual os individuos capazes para tal, em sa
consciéncia, declarem sua vontade acerca das atengdes médicas que deseja
receber, ou ndo, no caso de padecer de uma enfermidade irreversivel ou
terminal que haja conduzido a um estado em que seja impossivel expressar
e por si mesmo. (MOTA, 2007)

Marcella Kfouri Meirelles Cabral destaca que:

O testamento vital permite que o paciente, utilizando-se de principios e
direitos, como o da autonomia da vontade e liberdade de escolha, possa
direcionar a atuacao do médico e, nesse sentido, podera dispor de um direito
maior, o direito a vida, que condiciona todos os demais direitos da
personalidade e que também pode ser considerado condigéo sine qua non
para a aplicagao de principios; afinal, sem vida nao se pode falar em direitos
e na aplicagao de principios constitucionais. O testamento vital deve ser visto
com cautela e levando-se em conta o caso em que houve a declaragédo do
testador, sob pena de se ver comprometido direito a vida em desfavor de uma
falsa percepcdo do que seria o direito de uma morte digna (CABRAL, 2014,

p. 8)

No ambito de confeccéo, devem ser respeitados alguns parametros principais,
sendo eles:

a) capacidade: a capacidade se apresenta como requisito fundamental para
elaborar o testamento;

b) consciéncia: € necessaria consciéncia do ato praticado, sendo proibida,

portanto, a confeccado por pessoas que se encontrem em “estado de inconsciéncia,



11

deméncia, ou que tenham a capacidade de raciocinio l6gico-consciente reduzida por
qualquer meio” (AMARAL E PONA, 2010, p. 8);

c) manifestacdo da vontade: ndo pode restar duvida ou faltar algum dos
requisitos ja indicados;

d) presenga de testemunhas e notario: exige-se 0 minimo de 2 (duas)
testemunhas no ato. E, a fim de salvaguardar a validade, € de suma importancia o
registro perante tabelionato; e

e) validade: o instrumento sé sera eficaz apoés 14 (quatorze) dias apds sua
assinatura e, a partir do inicio de sua eficacia, torna-se valido de forma perene — sem
prejuizo de ser alterado futuramente. Nao obstante, por analogia, aplica-se o disposto
no Cadigo Civil, nos artigos 1.985 e 1.858, in verbis:

Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos
seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte.

§ 10 A legitima dos herdeiros necessarios nao podera ser incluida no
testamento.

§ 20 Sao validas as disposigcbes testamentarias de carater ndo patrimonial,
ainda que o testador somente a elas se tenha limitado.

Art. 1.858. O testamento é ato personalissimo, podendo ser mudado a
qualquer tempo.

No entanto, por mais que haja analogia comparada em alguns sentidos,

existem caracteristicas distintas que, nas palavras de Maria Berenice, sao:

O testamento vital ndo tem as mesmas caracteristicas dos testamentos
tradicionais, que sdo disposicdes para vigorarem apés a morte do testador. E
preciso que o paciente expresse sua vontade antes de perder as capacidades
civis, por meio de escritura publica ou documento particular auténtico,
devendo a manifestacdo estar acompanhada de declaragdo do médico
assistente que ateste as plenas capacidades. O documento deve ser mantido
aberto, para o conhecimento da familia, dos médicos ou de um amigo.
Também o paciente pode nomear um procurador para que tome as
providéncias necessarias ao cumprimento das determinagoes.

Nesse contexto, entdo, enquadra-se o testamento vital que preza a autonomia,
pois se baseia em expressa manifestacdo de vontade pelo paciente plenamente
capaz, ou seja, ja fora autbnomo e capaz, expressando uma decisdo autbnoma ou
preferéncia relevante (BEAUCHAMP; CHILDRESS, 2002, apud DALDATO, 2015, p.
97).

Com relacdo ao conteudo do testamento vital, o testador pode recusar um
tratamento, assim como pode solicitar a aplicagcdo de determinado tratamento;

contudo, acaso a intervengcdo nao se revele a mais adequada para aquele paciente
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de acordo com o estado atual do conhecimento cientifico, o médico ndo esta obrigado
a aplica-lo.

Em consonéncia, o desejo por tratamentos extraordinarios, pouco acarretando
0 bem-estar do enfermo ou a sua longevidade, ndo vinculam de qualquer forma o
médico (RAPOSO, 2011, p. 176).

Ainda, mesmo que formalmente valido, o médico ndo observara do testamento
vital se o disposto no documento ndo corresponder ao Cédigo de Etica Médica.

Nesse sentido, convém mencionar que, de acordo com o art. 2°, § 2° do
Decreto n. 1995/2012, "O médico deve, independentemente da vontade do paciente
ou do antecessor, que durante a analise seja contrario ao disposto na ética médica".

Por isso, recomenda-se, sempre, a participacdo de um médico de confianga no
exercicio de confecgao do testamento, pois suas disposi¢cdes, podem trazer consigo

um carater eminentemente técnico.

3.2 Experiéncias estrangeiras acerca do instituto Testamento Vital

Como ocorre, em nao raros casos, o Brasil mostra-se atrasado no ponto do
direito positivo quanto ao tema, haja vista que nagdes estrangeiras ja possuem
solugdes juridicas mais bem consolidadas. Por exemplo, nos Estados Unidos o
chamado living will é legalmente reconhecido, inclusive com possibilidade de
imposicao de sancdes disciplinares para os médicos que nao respeitarem a vontade
manifestada pelo paciente.

Em terras norte-americanas, a regulamentagcdo € chamada de Lei de
Autodeterminagao do Paciente (PSDA) de 1991 como "a primeira lei federal a
reconhecer o direito do paciente a autodeterminacao”.

Outro pais relevante no tratamento dado a matéria, Portugal, por meio da Lei
n. 25, de 16 de julho de 2012, regulamentou as diretivas antecipadas, na forma de
testamento vital, e criou o Cadastro Nacional de Testamentos Vitais (RENTEV).

Esse instituto tem por finalidade receber, registar, organizar e manter
atualizada a informacao e a documentacéao relacionadas a pedidos antecipados de
testamento. Os médicos podem acessar tal banco de dados e, se necessario, inserir
os dados obtidos no prontuario do paciente, atestando que este é incapaz de

expressar seus desejos sobre o tratamento a que se submetera e possui acesso
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facilitado, constando no préprio site federativo e, por esse meio, € disponibilizado
todas as informacdes relevantes a aqueles interessados.

A Alemanha, por sua vez, estabeleceu em seu ordenamento juridico um
instituto  equivalente as diretivas antecipadas de vontade, denominado
“Patientenverfligungen”, que integra formalmente o Cdodigo Civil Alemao desde o ano
de 2009 e tem observancia acerca do futuro do paciente no ambito médico.

Por fim, a Espanha possui regulamentagdo embasada na Lei n. 41 de 2002,
cuja redagao expressa preocupagao com a dignidade humana. Visando, fielmente, a
autonomia de vontade do paciente. Seu principio basico refere-se a possibilidade de
o paciente tomar uma deciséo livre, o tratamento médico que pretende seguir.

Por mais que existam disposicdes mais consolidadas, € dificil precisar se ha
alguma mais abrangente que a atual vigente no Brasil, quando observado o escopo
da manifestacéo.

E o que se extrai, no exemplo dos EUA, em recente reportagem da Forbes, na

qual o especialista Fearn-Zimmer, dita:

The living will is intended to apply only in very limited situations where the
principal who signed the document has an incurable or irreversible medical
condition or conditions that will probably result in the principal’s death within a
short period of time—typically six months or less.

TRADUGCAO LIVRE: O testamento vital destina-se a ser aplicado apenas em
situagdes muito limitadas em que o diretor que assinou o documento tem uma
condicdo médica incuravel ou irreversivel ou condicbes que provavelmente
resultardo na morte do diretor dentro de um curto periodo de tempo —
normalmente seis meses ou menos.

A aplicabilidade parece ser, de forma consideravel, mais limitada em terras
norte-americanas, por considerarem fator relevante o resultado morte. Ja no Brasil,
por mais que em varios casos o objetivo inclua a morte com dignidade, ndo deve ser

considerado fator limitante para confeccdo do documento.

4. Analise da constitucionalidade acerca da Resolugao n. 1.995/2012 do CFM

Além da discussdo biomédica e bioética envolta ao caso, é necessaria a
reflexao sobre a constitucionalidade do disposto na Resolucdo n. 1.995/2012 do CFM.
Preliminarmente, devido ao campo tratado, faz-se necessaria a ampliagao e retomada

do tema: Autonomia.
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Ressalta-se, entdo, a dignidade como autonomia que emana quatro principais
aspectos, sendo eles, (i) a capacidade de autodeterminacgao, (ii) as condi¢des para o
exercicio da autodeterminacéo, (iii) a universalidade e (iv) a ineréncia da dignidade ao
ser humano.

Em resumo, foi proposta demanda pela Procuradoria da Republica em Goias,
em face do Conselho Federal de Medicina, sob alegacéo de que o 6rgdo praticou
acdes e omissoes ilicitas referentes ao conteudo da Resolugdo CFM n. 1.995/2021,
que regulamentou a diretrizes antecipadas da vontade dos pacientes.

Aduziu que o 6rgdo meédico acabou por legislar, ferindo, também, a divisdo de
poderes e atribuicdes proposta por Montesquieu, extrapolando seus poderes.

Ainda, em estagio inicial, instaurou-se Inquérito Civil Publico, que visava a
apresentacao de fundamentos faticos e juridicos que basearam a criagdo Resolugéo.
Apss o embate inicial, o magistrado registrou que a resolugdo em questao teria como
unico objetivo regular a conduta dos médicos diante da situagdo em que o paciente
deseja expressar previamente sua vontade em relagao aos tratamentos médicos que
deseja, ou ndo, receber quando estes se mostrarem inuteis para melhorar sua
condicdo de saude.

Se o médico seguir essas diretrizes, n&o havera qualquer punigao civil ou penal
contra ele, porém a familia podera buscar amparo judicial caso se oponha as diretrizes
estabelecidas. Ademais, o médico, conforme previsto na resolucdo, podera ser
responsabilizado caso cometa alguma ilegalidade.

Essa resolugéo esta em consonancia com os principios da dignidade da pessoa
humana, da autonomia da vontade e da proibicao de tratamento desumano e
degradante. Além disso, ndo ha violagdo a segurancga juridica por ndo haver outra
regulamentagdo sobre o assunto. Desta lacuna juridica, entdo, surge a importancia
fundamental da resolucgao.

Cite-se, entao, in verbis, parte do comando sentencial:

Esta certo o MINISTERIO PUBLICO FEDERAL ao apontar a inexisténcia
de lei ou ato normativo de mesma hierarquia sobre a questao tratada
neste processo.

E de todo desejavel que tal questdo venha a ser tratada pelo legislador,
inclusive de forma a fixar requisitos atinentes a capacidade para fazer a
declaracgao, sua forma, modo de revogacao e eficacia.

Todavia, dado o vazio legislativo, as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ndao encontram vedagdo no ordenamento juridico.

E o Conselho Federal de Medicina ndao extrapolou os poderes normativos
outorgados pela Lei n° 3.268/57.

A Resolugdo CEM n° 1995/2012 apenas regulamenta a conduta médica
perante a situagao fatica de o paciente externar a sua vontade quanto aos
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cuidados e tratamentos médicos que deseja receber ou ndo, na hipétese de
se encontrar sem possibilidade de exprimir sua vontade.

(...)

A resolucao do Conselho Federal de Medicina é compativel com a
autonomia da vontade, o principio da dignidade humana, e a proibi¢cao de
submissdo de quem quer que seja a tratamento desumano e degradante
(art.1°, inciso lll, e art. 50, inciso lll, CF).

(...)

No que diz respeito ao alijamento da familia das decisdes, cabem algumas
consideragbes. A Resolugdo previu que a vontade do paciente deve
prevalecer sobre a dos familiares (art.2°, §3 0). Tal previsdo encontra amparo
nos dispositivos legais e constitucionais acima citados. (Processo n° 1039-
86.2013.4.01.3500/7100, TRT-1. grifei).

Com tamanho embasamento, ao fim, a acdo foi julgada improcedente por
auséncia de vicios.

Entretanto, destaque-se a interposig¢ao de recurso pelo Ministério Publico, logo
durante a transigdo dos autos fisicos para os autos digitais, nesse meio, encontram-
se, até o presente momento, sem decisao colegiada.

A falta de chancela de Tribunal Superior é fator impactante na utilizacdo como
precedente, mas existem outros casos analogos que serao tratados posteriormente

no presente trabalho.

5. Casos Jurisprudenciais adicionais e breve analise

5.1 Desnecessaria chancela juridica nas DAV’s para producgao de efeitos

Preliminarmente, vejamos a decisdo colegiada proferida no julgamento dos
autos n. 1000938-13.2016.8.26.0100, pela 72 Camara de Direito Privado do Tribunal
de Justica de Sao Paulo, que negou a necessidade de chancela do poder judiciario
para validagdo de procedimento de jurisdicdo voluntaria visando a elaboragédo de
Diretivas Antecipadas de Vontade (DAV), nesse caso, o Testamento Vital.

A deciséao foi fundamentada nos seguintes termos:

(...) A pretensdo insere-se no ambito da ortotanasia, caracterizada pela
defesa da morte em seu processo natural, sem o emprego de mecanismo
artificiais que prologuem o sofrimento do paciente. Assim, afirma a autora que
pretende afastar o emprego da distanasia, caso se veja em grave e
irreversivel quadro clinico, sendo outorgado o direito de optar pelo momento
de sua morte digna, quando ndo puder expressar sua vontade e estiver com
doenga irreversivel, segundo vier a ser decretado pelos médicos indicados.

A r. sentenca (fls. 40/41 proferida em 26/01/2016, DJE de 29/01/2016)
extinguiu a agdo sem resolugédo de mérito por falta de interesse de agir, sob
os seguintes fundamentos: “Por se tratar o pedido de livre manifestagdo de
vontade, inclusive reconhecido pelo ordenamento patrio, inegavel a caréncia
da agao por falta de interesse de agir. (...) nada impede o emprego da via
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extrajudicial para a declaragcao de vontade. Vale dizer, a validade da
manifestacao volitiva prescinde da intervencao estatal. (...)

O recurso nao comporta provimento.

Quanto a eficacia da manifestacdo de vontade, a regra é que esta produza
efeitos independentemente de chancela judicial. Assim, é excepcional a
exigéncia legal de chancela judicial sobre manifestacdo de vontade. Nos
casos previstos em lei, exige-se a manifestacdo judicial em atividade
integrativa, e nao substitutiva, da vontade da parte para chancelar o que o
interessado ja resolveu. Essa exigéncia ocorre para as hipoteses previstas
nos procedimentos de jurisdigcdo voluntaria. JOSE FREDERICO MARQUES
define jurisdigdo voluntaria como a “atividade administrativa do Poder
Judiciario destinada a tutelar direitos individuais em determinados negdcios
juridicos, segundo previsao taxativa da lei” (Manual de direito processual civil,
9% ed, vo. 1, p. 135). (...)

A manifestacdo de vontade em analise pode ser expressada perante
Cartério Extrajudicial, que pode atestar que estd a ser expressada de
forma livre e consciente. Além disso, como cautela adicional, caso queira,
a apelante podera se valer de testemunhas e atestados médicos
contemporaneos ao testamento vital que comprovem a lisura mental no
momento da declaracdo, ndo havendo necessidade de movimentar a
magquina judiciaria para tanto. Ao contrario do que defende, a existéncia de
procedimento extrajudicial para manifestagéo valida e eficaz de sua vontade
retira-lhe o interesse de agir, ndo sendo o Poder Judiciario uma opg¢ao para
qualquer pretensdo, mas sim uma opg¢ao subsidiaria, cujas portas se abrem
apenas quando solugéo extrajudicial ndo existe ou para quando ha imposigéo
de resisténcia ilegal a essa solugdo. Como exemplifica LUIZ RODRIGUES
WAMBIER, “Sera, todavia, desnecesséaria a tutela jurisdicional, nao
havendo, portanto, interesse processual, se A, maior e capaz, de posse
de documento comprobatério do nascimento de seu filho, requerer,
representado pela mae do recém-nascido, a tutela do Estado, pela via
judicial, para obter o direito ao registro do filho junto ao oficio do
registro civil. Para tanto, é desnecessaria a invocagdo da tutela
jurisdicional, bastando que A se dirija ao cartério de registro civil do
local em que se deu o nascimento e o declare oficial.” (Curso avangado
de processo civil. 10? ed. v.1, p. 161). No tocante a declaragéo do direito a
ortotandsia, também nao se revela interesse de agir na pretensao.
Conforme decidido pelo Egrégio SUPERIOR TRIBUNAL DE JUSTICA,
‘Esta Corte tem entendimento consolidado de que ndao cabe agéo
declaratéria para simples interpretacdo de tese juridica, se ausente a
demonstracao da repercussdo do provimento desejado na esfera juridica da
recorrente. Falta, nesse caso, interesse de agir” (AgRg no REsp
1135878/RS, Rel. Ministro HUMBERTO MARTINS, SEGUNDA TURMA,
julgado em 18/03/2010, DJe 30/03/2010).

(...)

Por fim, pontua-se que o Enunciado n°® 528 da V Jornada de Direito Civil do
Conselho da Justica Federal - CJF, admite a validade do testamento vital: “E
valida a declaracdo de vontade expressa em documento auténtico, também
chamado “testamento vital”, em que a pessoa estabelece disposi¢des sobre
o tipo de tratamento de saude, ou ndo tratamento, que deseja no caso de se
encontrar sem condigbes de manifestar a sua vontade.” Da mesma forma, a
Resolugao n°® 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina determina que os
médicos levem em consideragdo as chamadas diretivas antecipadas de
vontade:

(...)

Em suma, a elaboragao valida e eficaz de testamento vital ou diretivas
antecipadas de vontade independe de chancela judicial. Nao cabe agao
declaratéria de cunho genérico e abstrato para declarar o direito a
ortotanasia, de modo que foi correta a r. sentenga ao extinguir a agao
por falta de interesse de agir. (...)

Ante o exposto, nega-se provimento ao recurso.
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Em suma, extrai-se que a autonomia privada assume, realmente, o carater de
direito fundamental em esséncia, que, por sua manifestacdo expressa e consciente,
torna-se capaz de produzir efeitos e ndo se faz necessaria a intervengao estatal para
sua validade.

Nao obstante, ressalta-se a utilizagédo, em embasamento juridico do voto, do
Enunciado 528 da Quinta Jornada de Direito Civil, que teve como coordenador geral

o llustre Ministro Ruy Rosado de Aguiar e dispds o seguinte:

E vélida a declaragdo de vontade expressa em documento auténtico,
também chamado "testamento vital", em que a pessoa estabelece
disposigdes sobre o tipo de tratamento de saude, ou nao tratamento, que
deseja no caso de se encontrar sem condi¢gdes de manifestar a sua vontade.

(grifei)

Por mais que ndo haja disposicdo em lei expressa, € de grande aceitagéo na
doutrina a plena validade do instituto e mostra-se relevante ao nivel de que, em
préoxima alteracdo do Caodigo, € impensavel que n&do haja adaptacao para dar fim a
pequena corrente que dita pela inaplicabilidade por ndo ser matéria tratada em lei
especifica.

5.2 Aplicabilidade pratica e imputabilidade do profissional de medicina

O préximo caso proposto, julgado no Rio Grande do Sul, foi movido pelo
Ministério Publico e visava o suprimento da vontade de um idoso que, tendo sofrido
uma lesdo e chegado ao ponto de ter seu pé em estado de “necrose”, negou-se a
realizar os tratamentos necessarios a manutengao de sua prépria vida.

Vejamos, como no caso anterior, a decisdo proferida em 2° grau:

Eminentes colegas, temos um caso bastante singular. O Sr. X, nascido em X,
portanto, com 79 anos, usuario-morador do X, estda com um processo de
necrose no pé esquerdo e, segundo o médico, a solugdo é amputa-lo, sob
pena de o processo infeccioso avangar e provocar a morte.

Considerando que, conforme laudo psicolégico, o paciente se opée a
amputacao e “esta desistindo da prépria vida, vendo a morte como
alivio do sofrimento”; considerando que, conforme laudo psiquiatrico,
“continua lucido, sem sinais de deméncia”, o médico buscou auxilio do
Ministério Publico, no sentido de fazer a cirurgia mutilatéria mediante
autorizagéo judicial, a fim de salvar a vida do paciente; e considerando que o
pedido do Ministério Publico foi indeferido de plano, vem a apelagéo.

Com efeito, dentro do que se esta a desingnar de Biodireito, temos: (...)

Pois bem.

O caso sub judice se insere na dimensao da ortotanasia. Em suma, se o
paciente se recusa ao ato cirurgico mutilatério, o Estado n&do pode invadir
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essa esfera e procedé-lo contra a sua vontade, mesmo que o seja com o
objetivo nobre de salvar sua vida. (...)

Resumindo, o direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado
com o principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, lll, ambos da CF,
isto é, vida com dignidade ou razoavel qualidade. (...)

Tal manifestagcdo de vontade, que vem sendo chamada de
TESTAMENTO VITAL, figura na Resolugdo n® 1995/2012, do Conselho
Federal de Medicina, na qual consta que “Nao se justifica prolongar um
sofrimento desnecessario, em detrimento a qualidade de vida do ser humano”
e prevé, entdo, a possibilidade de a pessoa se manifestar a respeito,
mediante trés requisitos: (1) a decisdo do paciente deve ser feita
antecipadamente, isto é, antes da fase critica; (2) o paciente deve estar
plenamente consciente; e (3) deve constar que a sua manifestacdo de
vontade deve prevalecer sobre a vontade dos parentes e dos médicos que o
assistem. (...)

Apenas que, eminentes colegas, nas circunstancias, a fim de preservar o
médico de eventual acusacao de terceiros, tenho que o paciente, pelo quanto
consta nos autos, fez o seu testamento vital no sentido de nado se
submeter a amputagao, com os riscos inerentes a recusa.

Nesses termos, e com o registro final, desprovejo a apelagao.

A emblematica situacdo demonstra com fervor exatamente o que é o direito
individual em sua pura forma. O voto, repleto de conteudo e repertorio juridico
complexo é capaz de, ao final, mostrar questdes extremamente importantes.

Sendo a primeira, e consideravelmente comum no dmbito médico, 0 medo de
ser imputado, futuramente, caso néo realize algum procedimento que poderia a vir
salvar a vida do paciente. No caso em tela e, inclusive ao final do voto, os
Desembargadores séo claros quanto a ciéncia de nao ser cabivel — e sequer plausivel
- punir um meédico por realizar estritamente o disposto na resolugdo do Conselho
Federal de Medicina e em seu Cédigo de Etica.

Depois, em segundo ponto, tratou-se acerca da validade do Testamento Vital
e sua eficacia frente ao ordenamento juridico brasileiro, que ndo s6 o acolhe, como é
obrigado a respeita-lo.

Novamente, quando respeitados os pressupostos e principios de sua
confeccédo, torna-se imediatamente valido e, para que aqueles que o fazem, torna-se
uma barreira, uma defesa de sua vontade mais profunda, de seus ideais, vontades e
manifestacdes tdo internas que o Direito, Estado ou a Medicina ndo sao capazes e
nem devem intervir.

Agora, com especial enfoque em sucinta analise sob o espectro juridico, os
principais pontos ensejadores a decisao baseia-se, primeiramente, em integra da
Resolugcdo n. 1995/2012 do CFM, discutida anteriormente e dispondo acerca do

instituto Testamento Vital.
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N&o obstante, assenta-se, em larga escala, ao disposto no art. 5°, lll, que dita:
“ninguém sera submetido a tortura nem a tratamento desumano ou degradante”, pois
seria flagrante o ataque ao disposto constitucionalmente caso n&o haja a garantia do

cumprimento da manifestagao de vontade pessoal.

6. Consideragoes Finais

Resta claro que ha cada vez mais espaco e necessidade para a utilizagao do
Testamento Vital. Isso, porque a dignidade humana deve sempre basear as relagdes
sociais no sistema democratico de governo.

Foram tratadas as formas e a aplicabilidade do instrumento no contexto
brasileiro, de forma sucinta, mas suficiente para se afirmar que as disposi¢cdes de um
Testamento Vital sdo aplicadas a realidade fatica.

Por obvio, ndo se trata de sistema perfeito, nos casos em que nao ha
representacdo direta, o acesso a esses dados é dificultado, por exemplo, pela falta de
um sistema médico unificado que possa, com facilidade, identificar e disponibilizar ao
meédico as informacgdes contidas em tal documento.

Assim como em tantos outros casos, para o Direito, a discussdo nunca é
unanime e ha quem defenda a inconstitucionalidade do disposto na Resolugcdo do
CFM.

Entretanto, parece ser claro e majoritariamente assentado que, a partir do fato
de a disposigao ter surgido em uma lacuna deixada pelo legislador, ndo se trata de
ofensa aos poderes ou de ato de legislar por incapaz, mas, somente, necessaria
chancela acerca de procedimento de extrema relevancia para a sociedade e,
principalmente, para a pessoa em carater individualizado.

Ressalta-se, também, a importancia desse documento para a salvaguarda do
médico quanto ao tratamento usado junto ao paciente enfermo, para que, em eventual
discussdo, seja travada pelo Conselho, por parentes ou pelo préprio Ministério
Publico, seja facilitada a demonstragao apenas de observancia a vontade do paciente
para que se afaste qualquer discussao acerca de omissao.

Nao existem duvidas que o caminho a ser seguido é a criagao de Lei Especifica,

mas nao ha falar, até la, de inconstitucionalidade do dispositivo pois, a partir de
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interpretacdo constitucional do ordenamento juridico, alinhada a analise

jurisprudencial, restam superadas eventuais controvérsias.
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