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RESUMO

Este trabalho tem o objetivo de examinar a legislacdo atual e a viabilidade da implantacdo do
testamento vital no ordenamento juridico brasileiro, defendendo a autonomia privada como forma do
individuo se autodeterminar para que seja garantida sua dignidade, a qual é assegurada quando se
respeita a decisdo de uma pessoa que exara sua nao vontade de submeter a tratamentos médicos diante
um diagnéstico de doenca terminal. Pode-se pensar que havera choque entre o principio da dignidade
da pessoa humana e o direito a vida, assegurado no ordenamento pétrio, todavia deve-se lembrar o
conceito de vida deve ser interpretado como viver bem, e ndo viver a qualquer custo. Assim o estudo
defendera a implantacdo do testamento vital, um objeto de grande importancia para o paciente e para
que os médicos sejam eximidos de qualquer responsabilidade, diante da vontade exarada.

Palavras-chave: testamento — tratamento médico — testamento vital — autonomia privada— vontade—
terminalidade.

ABSTRACT

This paper aims to examine the current legislation and the feasibility of implementation of
living wills in the Brazilian legal system , defending the private autonomy as a form of
individual self-determination for their dignity , which is assured is guaranteed when it
respects the decision of a person who will not Exara your undergo medical treatment before a
diagnosis of terminal illness . One might think that there will be a clash between the principle
of human dignity and the right to life guaranteed in the paternal order, however one must
remember the concept of life should be construed as living well , not living at any cost . Thus
the study advocate the implementation of living wills , an object of great importance to the
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patient and doctors to be exempt from any liability , to the will drawn up and .

Keywords : Testament - medical treatment - living will - private autonomy - will- terminally .
RESUMEN

Este documento tiene por objeto examinar la legislacién vigente y la viabilidad de la aplicacion de
testamentos vitales en el sistema legal brasilefio, la defensa de la autonomia privada como una forma
de auto-determinacion individual que se garantice su dignidad, que se asegura cuando respeta la
decision de una persona que conservan su dispuestos a someterse a tratamientos medicos antes de un
diagndstico de enfermedad terminal. Uno podria pensar que habré un choque entre el principio de la
dignidad humana y el derecho a la vida, garantizado en el orden de los padres, sin embargo, hay que
recordar el concepto de la vida debe ser interpretado como vivir bien, no vivir a toda costa. Asi, el
estudio va a defender la aplicacion de los testamentos en vida, un objeto importante para el paciente y
que los médicos estan exentos de cualquier responsabilidad ante la exarada hara.

Palabras clave: Testamento - cuidado médico - testamento vital - La autonomia privada -
termina

1. OTESTAMENTO VITAL

Com o reconhecimento e a legitimidade do testamento Vital pelo Conselho
Federal de Medicina, muda a conduta do médico brasileiro, fazendo valer as escolhas
individuais relativas aos tratamentos médicos em um quadro terminal, baseando no principio
da dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade.

O trabalho busca defender a autonomia privada daquele que elabora o chamado
testamento vital, tendo por finalidade dispor acerca dos tratamentos e ndo a que tratamentos
deseja ser submetido diante de um diagndstico de doenca terminal e impossibilitado de
manifestar sua vontade. O que se defende, legitima a autonomia privada do paciente terminal
e exime o médico de possiveis responsabilidades sobre o ato que lhe fora determinado.

O Testamento Vital consiste em um documento devidamente assinado, que o
interessado juridicamente capaz, declara a que tipo de tratamento médico deseja ser

submetido ao se encontrar em situacdo que impossibilite a sua manifestacdo de
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vontade,podendo se opor a futura aplicacdo de tratamentos e procedimentos médicos que
prolonguem sua vida em detrimento da qualidade da mesma.

Diferencia-se da eutandsia, pois nestao médico age ou omite-se, surgindo
diretamente a morte, com consentimento do paciente, a pedido de algum familiar ou sob
impulso de exacerbado sentimento de piedade humana.

Ressalte-se que no caso da eutanasia tudo acontece no momento de sofrimento do
paciente, ou quando este ndo mais responde pelos seus atos, vindo a mesma acontecer por
acao ou omissdao impulsionada pela piedade do médico ou a pedido de alguém, muitas das
vezes sem 0 consentimento do proprio paciente, ndo prevalecendo a vontade do mesmo, uma
vez que esta ndo foi manifestada devido a seu estado debilitado.

A eutanasia pode ser ativa ou passiva, ativa quando a intencdo de realiza-la gera
uma ac¢do e passiva quando gera uma omissdo.Para Maria de Fatima Freire de Sa “[...]
eutanasia ativa seria uma proposta de promover a morte mais cedo daquela que se espera, por
motivo de compaixao, ante o sofrimento insuportavel”. (SA, 2011:67)

Para o Direito Penal Patrio a eutanasia é tratada como homicidio, ainda que
privilegiado, conforme o artigo 121, do Codigo Penal, “matar alguém: pena de reclusdo, de
seis a vinte anos”, no artigo 121§ 1° do Cédigo Penal “[...] se o agente comete crime impelido
por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de violenta emocao, logo
seguida a injusta provocacdo da vitima, o Juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco
[...]”. (BRASIL, 2013: 535)

Mesmo sendo pelos motivos descritos no inciso | do artigo 121, quem pratica
eutanasia responde criminalmente. Depreende-se que 0 ato de tirar a vida de outrem que se
encontre em grande sofrimento pode ser considerado motivo de relevante valor moral e por

iSs0, 0 agente que praticar o delito tera a sua pena reduzida. Ainda que seja por induzimento,
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instigacdo ou auxilio ao suicidio, respondera conforme o artigo 122, do cédigo penal:

Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para que o
faca: pena — reclusdo, de 2 (dois) a 6 (seis) anos, se 0 suicidio se consuma;
ou reclusdo, de 1 (um) a 3 (trés) anos, se a tentativa de suicidio resulta de
leséo corporal de natureza grave (BRASIL, 2013:536).

No Direito Brasileiro é irrelevante o consentimento do paciente para
descaracterizar a conduta como crime. Por um lado nosso ordenamento juridico ndo pune a
forma de tentativa de suicidio, sendo a vida € um bem inviolavel. Por outro lado, se fragiliza a
partir das diversas concepcdes de vida boa.

Ainda que todos tenham como bem maior a vida, ndo se pode pensar em tal
substantivo sem adjetivacdes, ou seja, 0 que se deseja é uma vida boa, saudavel e feliz. Ao
confrontar-se a auséncia de tais predicados é que cabe questionar a quem pode ser dado o
poder de decidir sobre a vida ou a morte de alguém. Paulo Gustavo Gonet Branco diz que
“[...] O direito a vida aparece vinculado aos direitos a integridade fisica [...]”.(BRANCO,
2009:394). Para o mesmo autor, “[...] o direito a vida é por vezes referido sob um modo
qualificado, num sentido amplo, a abranger ndo apenas a preservacao da existéncia fisica, mas
designando, além disso, um direito a uma vida digna [...]” (BRANCO, 2009:400).

O Estado elegeu a vida como bem a ser protegido, acabando por criminalizar
qualquer ato, préatica ou mecanismo que leve a exclusao, até mesmo, da sobrevida inviavel.

Desde o momento da concepcao até a ocorréncia da morte mediante a cessacao de
todos os sinais vitais, € vedado qualquer ato, qualquer gesto, qualquer omissdo que impeca a
manutencdo da vida, postura que inclusive integra a esfera do Direito Penal, configurando
crime, porgue no campo juridico a eutanasia provocada por outrem, ou a morte realizada por
misericordia ou piedade, constitui homicidio ou crime eutanasico, como ja vimos. Portanto, se

o direito a vida é um direito absolutamente indisponivel, por que em certos casos é concedido
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ao Estado violar esse direito?

Como no caso de pena de morte, uma excecdo prevista expressamente na
Constituicdo em seu artigo 5°, inciso XLVII, no qual preceitua em seu inciso I, que nédo
haverd pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, ou por parte de um particular
amparado por umas das hipoteses de exclusdo da antijuridicidade, quais sejam: a legitima
defesa e 0 estado de necessidade, previstos expressamente no artigo 23, incisos | e Il do
Cadigo Penal.

Cabe indagar se a nao regulamentacdo do testamento vital ndo seria uma violagédo
do Estado ao Principio da Dignidade da Pessoa humana.

No artigo 15 do Cddigo Civil, o legislador consagrou o principio da liberdade de
escolha do individuo, podendo este recusar a se submeter a certos tratamentos, beneficiando
tdo somente os pacientes em estado terminal, onde diz que “Ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengdo cirargica”. (BRASIL,
2013: 157).Mas em relagdo as pessoas que ndo estdo em estado terminal e sofrem de doencas
cronicas que causam dores insuportaveis ao individuo, tornando sua vida insustentavel,
haveria também esse direito de escolha?

O que se propbe ndo é apressar a morte, mas humanizé-la, pois quando a
Constituicdo de 1988 consagrou o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, tornando-se a
primeira a reconhecé-lo expressamente, foi aberta uma porta ndo sé para o direito a uma vida
digna, mas também para o direito de morrer com dignidade. O direito de morrer é assim um
corolério do direito a vida. Maria de Fatima Freire de Sa diz que

[...] o ser humano tem outras dimensdes que ndo somente a bioldgica, de
forma que aceitar o critério da qualidade de vida significa estar a servico ndo
sO da vida, mas também da pessoa. O prolongamento da vida somente pode
ser justificado se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse
beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do morrer [...]J(SA, 2001:60).
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Apesar de Constituicdo Federal preservar o direito a vida no caput do seu artigo
5°, o direito a integridade fisica e moral, & dignidade humana no artigo 1°, inciso Ill e a saude
como direito de todos e dever do Estado no artigo 196, € bastante escassa a interpretacao
doutrinéria e jurisprudencial sobre o Testamento Vital no Direito Brasileiro.

Ressalte-se que a vida é o maior bem juridico, devendo ser preservada a qualquer
custo, mesmo contra a vontade do préprio paciente. Mas no caso em comenta ndo estamos
falando de um quadro reversivel, mas sim de uma prorrogacao inutil, onde o Unico resultado
sera aumentar a dor e o sofrimento do paciente, privando-o de uma morte digna.

Ao tratar do direito a vida em colisdo com outros bens e valores, a primazia recai
sobre o primeiro, porém, em situacBes extremas, valido se torna mitigar este posicionamento,
uma vez que o proprio ordenamento juridico admite sua supressdo nos casos que autoriza o
aborto e a legitima defesa.Entdo, pode se dizer que preservar a vida humana em detrimento de
morrer dignamente esta contrariando o principio da dignidade da pessoa humana, garantido
pela CF/88.Da mesma forma que nao se pode dispor da vida é defeso impor o dever de viver a
todo custo, portanto, uma vez comprovado o estagio terminal e irreversivel do paciente,

interromper o tratamento que o mantém vivo ndo pode ser considerado ato ilicito.

2. DECLARA(;AO PREVIA DE VONTADE PARA O FIM DA VIDA

Ao se falar em Testamento Vital, ha controvérsia no sentido juridico em relacéo
ao seu significado e ao do Testamento, uma vez que este tem efeito apds a morte e aquele tem
efeito antes da morte.

Luciana Dadalto utiliza a nomenclatura Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim

da Vida. Ela entende que Testamento Vital se assemelha ao Testamento por ser um negocio
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juridico unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, mas que se distancia do mesmo por
produzir efeitos post mortem.

[...] chegou-se ao nome “declaracdo prévia de vontade para o fim da vida”,
por meio de verificagdo de que o documento comumente chamado de
“testamento vital” é, na verdade, uma declaragio de vontade que sera
utilizada pelo paciente em estdgio de fim de vida, mas que deve ser
manifestada previamente a esta situacéo[...] (DADALTO, 2013:17)

O nome Testamento Vital torna-se inadequado para designar uma declaragdo de
vontade de uma pessoa com discernimento acerca dos tratamentos aos quais ndo deseja se
submeter quando estiver em estado de terminalidade da vida e impossibilitada de manifestar
sua vontade, apesar de em alguns pontos do texto mencionar Testamento Vital, o considerado
mais adequado é a Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida, uma vez que este vem
representar as caracteristicas e objetivos do instituto.

No Brasil ainda ndo ha legislacdo especifica que rege o instituto da Declaracdo
Prévia de Vontade para o Fim da Vida, entretanto, a falta da norma regulamentadora néo
desvalida sua concepgdo, devido a liberdade dos particulares em instituir categoria nao
contemplada em Lei, na condigdo de que a mesma néo contraponha o ordenamento juridico.

No ordenamento juridico brasileiro ha varias formas de Testamento. Dispbe o
artigo 1.857 do Cddigo Civil que “Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da
totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte”. (BRASIL, 2013: 280).
No paragrafo 2° diz que: “Sdo validas as disposi¢des testamentdrias de carater ndo
patrimonial, ainda que o testador somente a elas se tenha limitado” (BRASIL, 2013: 280).
Portanto, as disposicdes testamentarias ndo versam somente sobre questdes patrimoniais, mas
também ndo patrimoniais, como por exemplo, o reconhecimento de paternidade.

O testamento é um negdcio juridico, uma vez que tem seus efeitos previstos na

Lei Mister se faz aclarar algumas de suas caracteristicas, tais como: 1- ato personalissimo: a
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declaracdo de vontade € emitida somente pelo disponente; 2- ato unilateral: pois € manifestada
a vontade livre e soberana do testador; 3- formal e solene: garante a aplicabilidade da vontade
do testador; 4- revogavel: pode ser revogado a qualquer tempo antes da morte do testador; 5-
mortis causa: uma vez que tem efeito somente ap0s a morte do testador.

O artigo 1.862 do Cadigo Civil de 2002 traz as formas ordinarias de testamento,
sendo: publico, serrado e o particular. No artigo 1.886 do mesmo Codigo, fala dos
Testamentos Especiais, quais sejam: maritimo, aeronautico e o militar.

Outra forma de Testamento € o trazido pelo artigo 1.881 do codicilo, sendo
considerado um ato de ultima de vontade da pessoa, versando sobre enterro, esmola de pouca
monta, destinacdo de moveis, roupas ou joias de pouco valor, faz-se por meio de um
documento informal, assim como uma simples carta, € um instrumento particular, escrito,
datado e assinado pelo proprio codicilante. Verifica-se entdo que o rol é taxativo, ndo tendo
validade no ordenamento juridico outro testamento ou declaracéo.

O Testamento Vital também € uma disposicdo de vontade, assim como o proprio
testamento, também ¢é unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel, é dirigido a eficacia
juridica antes da morte do interessado, por outro lado, este é elaborado por pessoa
juridicamente capaz, devidamente assinado, onde o interessado declara quais tipos de
tratamentos médicos deseja ou ndo se submeter, 0 que deve ser respeitado de forma
incontroversa nos casos futuros em que o interessado encontra-se impossibilitado de
manifestar sua vontade, tem efeito erga omnes, aplicando ao mesmo, por analogia ao artigo
1.858 do Codigo Civil, onde diz que “[...] o testamento € ato personalissimo, podendo ser
mudado a qualquer tempo”. (BRASIL, 2013: 280).

Necessario se faz a edicdo de Lei especifica sobre este assunto no Brasil,

considerando que a Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida é um documento
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pessoal, intransferivel e revisavel a qualquer tempo, ndo havendo Gbice para sua inclusdo no
ordenamento juridico.

Diante do exposto, é relevante citara posicdo de alguns médicos a respeito do
“testamento vital”*. Médico cardiologista Roberto Kalil:

[...] um dos pontos mais decisivos do meu testamento vital seria o direito de
reviséd-lo constantemente. A medicina avanga muito rapidamente. O que
agora é considerado uma terapia futil amanhd@ pode ser a cura de uma
doenca. Além disso, certamente ndo serei a mesma pessoa daqui a dez, vinte
ou trinta anos. Quem disse que ndo vou querer ficar preso a uma maquina
para ver meu neto nascer? E, caso eu ndo possa me expressar e haja divida
entre minhas diretrizes como paciente e as determinac6es de meu médico, as
dele devem prevalecer. (KALIL 2012:100).

O que ele destaca com a sua opinido é a importancia de revisar a qualquer
momento o testamento vital, pois o que hoje é fatil amanh& poderéa ser a cura, e 0 que pensa
guando jovem, pode mudar de opinido com a maturidade adquirida pela idade. O cirurgido
Ben-Hur Ferraz Neto

Meu testamento vital deverd conter uma Unica informagdo: o nome do meu
médico de confianca. Ele serd a pessoa mais indicada para tomar decisdes
sobre minha vida e minha morte. Meu médico ndo permitira que eu sinta dor
e que eu sofra por semanas se isso ndo me oferecer uma condigédo digna de
sobrevida. Caso nao seja possivel té-lo ao meu lado, eu vetaria qualquer
medida exagerada de tratamento no fim da minha vida. A passagem da morte
tem de ser forma mais digna e confortavel possivel.(NETO, 2012:102).

A importéncia neste caso € ter um médico de confianga, 0 que nem sempre sera
possivel, valendo entdo as disposi¢fes do testamento vital.O oncologista Andrey Soares

N&o quero ser submetido a nenhuma medida invasiva no fim de minha vida.
Se precisar ir para UTI para ser entubado, por exemplo, prefiro ser sedado.
Também ndo quero ser alimentado e hidratado, caso tais procedimentos
sirvam apenas para postergar minha morte, de maneira sofrida. Além de
conviver com frequéncia devido a minha especialidade, perdi minha mée
para uma doenca que a fez sofrer por um longo periodo. Optamos, eu e
minha familia, por ndo submeté-la a terapias invasivas e desnecessarias.
Minha m&e morreu no quarto, sedada, em paz.(SOARES, 2012:102).

% As opiniées dos médicos Roberto Kalil pagina 10; Ben-Hur Ferraz Neto pagina 10; Andrey Soares péagina 11;
Ana Cléaudia Arantes pagina 11. Da empresaria Anete Salhago pagina 11 e da quimica Sénia Simé&o Leite pagina
12 foram retirados do site www.portalmedico.org.br.
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Aqui se faz mengdo a uma morte de maneira sofrida, com finalidade Unica de postergagdo e ndo de
cura.A Médica geriatra, Ana Claudia Arantes

Eu, Ana Claudia Arantes, diante de uma situacdo de doenca grave e,
progressdo e fora de possibilidade de reversdo, apresento minhas diretrizes
antecipadas de cuidados a vida. Se chegar a padecer de alguma enfermidade
manifestamente incuravel, que me cause sofrimento ou me torne incapaz
para uma vida racional e autbnoma, faco constar, com base no principio da
dignidade da pessoa humana e da autonomia da vontade, que aceito a
terminalidade da vida e repudio qualquer intervencdo extraordinéria, indtil
ou futil. Ou seja, qualquer acdo médica pela qual os beneficios sejam nulos
ou demasiadamente pequenos e nao superem os seus potenciais metafisicos.
As diretrizes incluem os seguintes cuidados: admito ir para UTI somente se
tiver alguma chance de sair em menos de uma semana; ndo aceito que me
alimentem & forca. Se ndo puder demonstrar vontade de comer, recuso
qualquer procedimento de suporte & alimentagdo; ndo quero ser reanimada
no caso de parada respiratéria ou cardiaca.(ARANTES, 2012:99).

Este € um trecho do testamento vital de uma médica geriatra, ela trata das
questBes referentes ao suporte médico almejado na terminalidade, bem como dos cuidados
paliativos.

Algumas pessoas ja fizeram o seu proprio testamento vital por terem se deparado
em algum momento da vida com situacbes que as levaram a tomar decisbes por algum
membro familiar, sendo este,acometimento de uma doencga que o incapacitou de expressara
sua prépria vontade, como a empresaria Anete Kurzweil Sallhago

Minha mae morreu das complicagdes do Alzheimer, em 2008. Nos ultimos
meses de vida, seu organismo estava muito comprometido. Ela ndo
conseguia mais responder por si, vivia em outro mundo. J& estava internada
quando o medico me comunicou que teria de usar sonda gastrica, pois ela
ndo queria mais comer nem tomar remédios. Eu sabia que ndo seria a
solucdo do problema. Recusei por ela. Nao foi facil. Alguns médicos nédo
concordaram comigo. Estou segura do que fiz. Minha mée ainda viveu mais
trés meses. Recentemente, fiz meu proprio testamento vital, sé que
verbalmente. Desejo ter a morte tranquila da minha méae. (SALHAGO,
2012:105).

A quimica Sénia Maria Simao Leite

[...] fiz meu testamento vital ha dois anos. Tomei essa decisdo depois de ter
perdido meus pais e meu marido vitimas de doencas que exigiram cuidados

I ——
REV. EDUC. MEIO AMB. SAU. 2017 JAN/MAR VOL.7 N.1

49



' 7] Revista Educacao,

[ T1T) Meio Ambiente € Saude issw: iss3-073

meédicos por longos periodos — acompanhei o sofrimento de cada um deles
de perto. Eu sabia que se sentiriam mais acolhidos em casa. Por isso, optei
por internd-los somente quando se tornou realmente inviavel cuidar deles
fora do hospital. Estabelecias escolhas para o fim da minha vida com a ajuda
da minha médica de confianga. Hoje, o documento estd em meu prontuario.
E isso me deixa mais tranquila. (LEITE, 2012: 105)

Como ja dito, a Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida é um
documento pelo qual a pessoa manifesta 0 desejo de quais tratamentos quer ou ndo se
submeter no estado terminal, onde ndo puder expressar suas vontades. Este documento é feito
guando a pessoa € detentora de sua capacidade e tera eficacia apenas na terminalidade de vida
- quando ndo puder mais expressar suas vontades - tendo esta declaracdo efeito erga omnes,
com alguns limites citados pela doutrina, trazidos por Luciana Dadalto, sendo estes: “[...] a
objecdo de consciéncia do médico, a proibicdo de disposicGes contrarias ao ordenamento
juridico, e disposicdes que sejam contra-indiciadas a patologia do paciente ou tratamento que
ja estejam superados pela Medicina.” (DADALTO, 2013:92).

Segundo o artigo 28 do Codigo de Etica Médica brasileiro ¢ direito do médico se
opor a realizagdo de atos que sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia, feita esta
recusa, a mesma deve ser fundamentada na ética, moral, religido ou razao de foro intimo. Em
relacdo as disposi¢des contrarias ao ordenamento juridico ha preocupacgdo de se confundir a
Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida com a eutandsia passiva consentida,
confusdo essa que ndo se admite vez que ha distin¢ao

[...] pois, enquanto a eutandsia passiva, ainda que consentida, pressupde,
segundo Garay, a suspensao de meios terapéuticos proporcionados e Uteis —
aqui denominados de tratamentos ordinarios ou cuidados paliativos - na
declaracdo prévia de vontade para o fim da vida pretende-se a retirada de
tratamentos extraordinarios, ou futeis [...] (DADALTO, 2012:93/94)

A eutandsia passiva provoca a morte, enquanto a suspensao de tratamento futil
permite que ela ocorra naturalmente. Quanto as disposi¢Ges que sejam contra-indiciadas a

patologia do paciente ou tratamento que ja estejam superados pela Medicina ha que observar
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o melhor interesse do paciente. Em seu aspecto formal a Declaracdo Prévia de Vontade para o

Fim da Vida deve ser escrita e registrada em um cartorio competente.

2.1.A POSICAO DO CONSELHO NACIONAL DE MEDICINA E A
REGULAMENTACAO DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

A legitimidade do testamento vital é reconhecida pela decisdo do Conselho
Federal de Medicina, no documento os pacientes registram o tratamento que desejam receber
qguando a morte se aproximar.

No Brasil o CFM néo estabeleceu um formato padrdo. O procurador de justica
Dialulas Ribeiro, que participou da elaboragdo da resolugio do CFM, diz que “E crucial,
porém, que o testamento seja discutido com um especialista, para ndo haver nenhum conflito
ético médico [...]” (RIBEIRO, 2012:102).

Os progressos operadores no campo das ciéncias médicas contribuiram para a
manutencdo da vida humana em condi¢Ges antes impensaveis, ao mesmo tempo em que
impuseram aos pacientes a sujeicao a tratamentos, por vezes, involuntarios. Nesse contexto, a
morte aparece como fracasso terapéutico. De outro lado, a concepg¢do da vida humana como
um bem absoluto impede quaisquer valoragdes qualitativas da mesma, que deve ser entendida
como simples realidade bio-psicoldgica. Mas uma interpretacdo constitucional desse bem
juridico autoriza a sua consideracao ao lado de outros valores fundamentais, entre os quais, 0
da dignidade da pessoa humana.

Ao médico ja ndo mais se impde o dever incondicionado de tratante aquelas
situacbes em que ndo haja perspectivas objetivas de que 0 paciente possa vir a recuperar a
consciéncia e restabelecer uma vida de relagfes, nesse caso a obstinacdo terapéutica deve

ceder.
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A resolucdo do CFM n°® 1995/2012, dispde sobre as diretivas antecipadas de

vontade dos pacientes, na seguinte forma:

Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos,
prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e
tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver
incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.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 levard em consideracdo suas diretivas antecipadas
de vontade. § 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal
fim, suas informacdes serdo levadas em consideracdo pelo médico. 8§ 2° O
médico deixara de levar em consideragdo as diretivas antecipadas de vontade
do paciente ou representante que, em sua analise, estiverem em desacordo
com os preceitos ditados pelo Codigo de Etica Médica. § 3° As diretivas
antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer néo
médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.§ 4° O médico registrara,
no prontudrio, as diretivas antecipadas de vontade que lhes foram
diretamente comunicadas pelo paciente. § 5° N&o sendo conhecidas as
diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante
designado, familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico
recorrerd ao Comité de Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste,
a Comisséo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal
de Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente. Art. 3° Esta resolucéo entra
em vigor na data de sua publicacio.(BRASILIA, 2012:269-70).

Esta resolucdo ndo é uma faculdade dos médicos, se ndo fizerem conforme o
disposto serdo responsabilizados, uma vez que as resolugdes séo atos emanados dos plenarios
do Conselho Federal de Medicina e de alguns dos Conselhos Regionais de Medicina que
regulam temas de competéncia privativa e dessas entidades em suas areas de alcance. Pois
elas resultam do esforco dos Orgdos supervisores, normatizadores, disciplinadores,
fiscalizadores e julgadores da atividade profissional médica em todo territorio nacional.

O foco das resolugdes € o zelo pelo desempenho ético da Medicina, adequadas as
condic@es de trabalho, valorizagdo do profissional médico e pelo bom conceito da profissdo e

dos que exercem legalmente e de acordo com os preceitos do Cédigo Etica Médica vigente.
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Néo se pode olvidar que a possibilidade de recusa a tratamento médico nao se
refere a tratamentos necessarios para preservar a vida do paciente, mas sim a tratamentos que
tenham somente a finalidade de prorrogar a vida sem nenhuma possibilidade de cura, portanto
ndo ha que se falar em invalidade do ato por ser ilicito o objeto.

Entre as utilidades para o documento, podemos destacar trés, tais como: a)
assegurar gue a vontade do paciente seja seguida pelo médico; b) evitar desentendimentos na
familia sobre quais procedimentos adotar em casos de inconsciéncia do paciente; ¢) protecao e
amparo legal ao médico.

A necessidade da inclusdo do Testamento Vital em nosso ordenamento juridico é
0 respeito a autonomia do paciente perante a possibilidade de suspensdo dos tratamentos
médicos. Ressaltando que a decisdo ndo é do médico, ele tem a obrigacdo de informar ao
paciente seu prognostico, que lhe faculta procurar outras opinides ou meios de tratamento.Ao
médico cabe o dever de informar ao paciente, dever este garantido na CF/88, em seu artigo 5°.
XIV “E assegurado a todos o acesso a informagdo e resguardado o sigilo de fonte, quando
necessario ao exercicio profissional”. (BRASIL, 2013:9).

O Cadigo de Etica Médica, diz em seu artigo 34 que ¢ vedado ao médico “Deixar
de informar ao paciente o diagndstico, 0 prognostico, os riscos e objetivos do tratamento,
salvo quando a comunicacdo direta possa lhe provocar dano, devendo, nesse caso, fazer a
comunicagio a seu representante legal”. (BRASILIA, 2013:1).Resta claro que o médico tem o
dever de informar ao paciente acerca do tratamento que devera ser submetido.

E de sabenca que a cultura médica é preservar a vida a qualquer preco. Ha
também uma restricdo religiosa, algumas pessoas ndo se sentiriam bem administrando
cuidados paliativos, entre outros assuntos. No entanto, é dever do médico diagnosticar e

determinar o alcance da enfermidade, bem como a sua possibilidade de cura, cabendo entéo
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ao paciente exercer a opcao de limitar ou suspender o tratamento, com respaldo nas garantias
constitucionais, ndo podendo estas ser descartadas, uma vez que sdo garantias e ndo

opcionalidades.

2.2. O PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

E um valor moral e espiritual inerente & pessoa, constituindo o principio maximo
do estado democratico de direito, elencado no rol de direitos fundamentais da CF/88. Este
principio abrange uma diversidade de valores existentes na sociedade, como as exigéncias
basicas do ser humano a mantenca de uma vida digna, condicdes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades.

Edilson Pereira de Farias diz que

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias bésicas
do ser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de gque dispde a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna,
bem como propiciadas as condi¢fes indispensaveis para o desenvolvimento
de suas potencialidades. Assim, o principio em causa protege varias
dimensbes da realidade humana, seja material ou espiritual. (FARIAS,
2000:63)

Cabe ao direito brasileiro, garantir, incentivar e promover a realizacdo da
dignidade da pessoa humana. A dignidade da pessoa humana confere ao sujeito dotado de

direitos, liberdade no plano ético, ndo podendo nunca ser considerado como objeto.

2.3. O PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA E AUTONOMIA DA VONTADE

O Dicionario Aurélio diz que Autonomia “[...] € a capacidade de se governar por
suas proprias leis, dirigir-se por sua préopria vontade [...]” (FERREIRA).

Para César Fiuza o principio da autonomia da vontade “[...] faculta as partes a

liberdade para concluir seus contratos. Funda-se na vontade livre, na liberdade de contratar
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[..]” (FIUZA, 2011:456).

Antes das Revolugbes Burguesas na Europa, no século XVIII, a sociedade
européia vivia em um sistema que ndo permitia ascensdo social, privilegiava o clero e a
nobreza.O povo e a burguesia entdo se uniram e depuseram o Antigo Regime, tendo uma nova
forma de governo, o Estado Liberal.

A nova Sociedade baseou-se no individualismo, como resposta aos privilégios
feudais, conferindo ao homem uma posicéo central nas sociedades européias, surgindo entao,
a igualdade entre os homens, sem haver submissao uns aos outros. Entdo, somente por meio
de um acordo de vontade, as obrigacGes se tornariam um dever juridicamente exigivel,
surgindo a autonomia de cada um para decidir se desejava ou ndo contratar, tendo essa
liberdade sido denominada autonomia da vontade, vindo este instituto ao encontro das
necessidades da burguesia, pois quanto menos interferéncia do Estado, melhor era para os
negacios juridicos entre particulares.

Apos a primeira Guerra Mundial, com o aumento da industrializacéo na Europa, o
Estado aumentou a intervencdo na esfera privada, com o objetivo de justica material,
comecando entdo essas relacBes regidas por principios como a funcdo social, assim o
principio da Autonomia da Vontade passou a sofrer limitagdes pelo Principio da Autonomia
Privada.Surge entdo, o Estado Democratico de Direito, buscando garantir o bem-estar coletivo
e a valorizag&o individual das pessoas.

O principio da Autonomia Privada garante as partes o poder de manifestar a
prépria vontade, permanecendo a vontade dos contratantes, ndo sendo este principio
totalmente livre, pois na concepcdo moderna de Estado, este exerce o Dirigismo Contratual,
ou seja, intervencdo na relacdo com os particulares para garantir principios minimos a

coletividade. Conforme artigo 421 do CC, a liberdade de contratar sera exercida em razao e
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nos limites da funcdo social do contrato, este artigo ndo elimina o principio da autonomia
contratual, mas atenua ou reduz o alcance desse principio quando presentes interesses meta
individuais ou interesse individual a dignidade da pessoa humana. Nas palavras de Carlos
Roberto Gongalves,

[...] o principio da autonomia da vontade se alicer¢a exatamente na ampla
liberdade contratual, no poder dos contratantes de disciplinar os seus
interesses mediante acordo de vontade, suscitando efeitos ou néo tutelados
pela ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou ndo contratos,
sem qualquer interferéncia do Estado. Podem celebrar contratos nominados
ou fazer combinagdes, dando a origem a contratos inominados [...]
(GONCALVES, 2013:719).

A importancia ao mencionar este principio, é esclarecer que é possivel um
contrato entre o paciente e 0 médico acerca de procedimentos a que se deseja submeter,mas
que n&o seria o ideal, uma vez que ao chegar a um estado que ndo possa expressar sua
vontade, ou seja, N0 momento em que 0 paciente precisaria usar o contrato, corre o risco do
médico ndo estar mais exercendo sua profissdo, o que impossibilitaria a execu¢do do mesmo.

Para Maria de Fatima Freire de Sa, “[...] considera-se autonomia, o direito a
autonomia, a capacidade ou aptiddo que tém as pessoas de conduzirem suas vidas como
melhor conviver ao entendimento de cada uma delas [...]” (SA, 2001:130).

Luciana Dadalto afirma que “[...]Ja autonomia privada garante ao individuo o
direito de ter seu proprio conceito de “vida boa” e de agir buscando tal objetivol...]”
(DADALTO, 2013:29). A autonomia privada ndo reduz somente a autonomia contratual, vez
que tem fundamentos em situacOes patrimoniais e ndo-patrimoniais. As primeiras sdo
situacdes relacionadas as obrigacionais, contratuais, reais e crediticias, e as segundas sao
aquelas que referem aos direitos de personalidade, de familia e aos direitos de sucessdes, em
alguns aspectos.

Nas palavras de Taisa Maria Macena de Lima,
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[...] a autonomia privada assume novas dimensdes, como a luta pelo direito a
redesignagdo sexual, o reconhecimento de diferentes modelos de familia
(matrimonial, ndo-matrimonial, monoparental etc.), 0 modelo de filiacdo
voltado antes para a paternidade socio-afetiva do que para paternidade
apenas bioldgica, a unido homoafetiva, entre outros. (LIMA, 2004:5).

Pode se verificar entdo que a autonomia privada ndo se reduz a autonomia
contratual, vez que possui fundamentos diversificados (patrimoniais e ndo-patrimoniais). As
situacOes juridicas existentes no ordenamento juridico brasileiro sdo tuteladas pelo principio
da autonomia privada que esta ligado ao principio da dignidade da pessoa humana, uma vez
que reconhecendo um por consequéncia reconhece-se 0 outro.

Consequéncia imediata do reconhecimento da autonomia privada é o
respeito a dignidade da pessoa humana. Reconhecida a potencialidade da
pessoa humana em se autodeterminar como interlocutor numa rede de
interlocutores, como merecedores de respeito, € inegavel que a adogdo de
qualquer postura reveladora do exercicio de liberdade e ndo-liberdades,
argumentativa construidas, possibilitardo que a dignidade seja evidenciada.
(MOUREIRA, 2009:82)

E sob a anélise da autonomia privada dos pacientes em terminalidade que se
analisard a validade da Declaracdo Prévia de Vontade para o Fim da Vida no ordenamento

juridico brasileiro.

2.4. AUTONOMIA PRIVADA DOS PACIENTES NO FIM DA VIDA

O Testamento Vital se aplica ndo s6 em pessoas no estado terminal, mas em todos
0s estagios clinicos que as colocam em situagdo de fim de vida, como doenca terminal, estado
vegetativo persistente e doencas cronicas. Busca-se o direito de morrer com dignidade.

Paciente terminal é aquele que se encontra em situacdo irreversivel, independente
de tratamento ou ndo, apresentando grande possibilidade de morrer em pouco tempo, é
quando o seu quadro clinico se torna irreversivel. A terminalidade da vida estd ligada a
impossibilidade de cura do paciente, se o tratamento pode proporcionar a cura deste, ndo ha
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que se falar em terminalidade, mas se apenas prolonga sua vida, sem possibilidade de
reversdo do quadro clinico, ou seja, ndo ha possibilidade de cura, esta presente entdo o estado
de terminalidade do paciente. Entdo surge a questdo de seus direitos, tais como, de morrer
com dignidade e de deixar que a morte ocorra de forma natural.

Helena Pereira de Melo diz que

O doente terminal €, antes de mais nada, uma pessoa que ndo pode ver
limitados arbitrariamente ao seus direitos pelo simples facto de se encontrar
doente, na fase final de uma doenca incurdvel no estado actual do
conhecimento médico. Continua, portanto, ndo obstante a doenca que lhe da
uma esperanca de vida previsivel de um ou dois meses, a ser titular dos
direitos reconhecidos nas grandes declara¢Ges de direitos no plano do Direito
Internacional [...] (MELO, 2006:72)

Ressalte-se que o paciente em estado terminal pode ou ndo estar consciente, uma
vez que este ndo goze de plena consciéncia, fica entdo reduzida sua autonomia, razéo pela
qual deverdo prevalecer os desejos do pacientes manifestados anteriormente por meio de
declaracdo prévia de vontade para o fim da vida, inexistindo este documento, prevalece a
vontade da familia, devendo preservar sempre a dignidade e autonomia do paciente, quer ele
esteja consciente ou nao.

Para Leticia Ludwig Moller

O direito de um doente em estadgio terminal (cuja morte € inevitavel e
iminente), de recusar receber tratamento médico, bem como, o de
interrompé-lo, buscando a limitacdo terapéutica no periodo final da sua vida,
de modo a morrer de uma forma que lhe parece mais digna, de acordo com
suas convicgdes e crengas pessoais, no exercicio de sua autonomia, encontra-
se plenamente amparado e reconhecido pela nossa Constituicdo. (MOLLER,
2007:144).

A vida entdo ndo pode ser vista de uma forma mais valorada que a liberdade e a
dignidade.Pois mesmo em um estado onde a vontade do paciente ndo pode ser manifestada,
ndo se pode esquecer que € um sujeito de direito, devendo sua vontade, mesmo que prévia, ser

levada em consideragéo.
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3.0 DIREITO DE MORRER COM DIGNIDADE

Se por um lado o Estado tem o dever de proporcionar salde as pessoas, em
contraposto, ninguém esta obrigado a algo que ndo esta previsto em Lei, ndo cabendo
imposicdo de tratamento ao paciente, sem antes consulta-lo. A autonomia do paciente deve,
antes de tudo, ser prevista e respeitada.

Necessarios e faz que o Estado ndo olvide esforcos para garantir ao ser humano
uma vida digna, mas que por outro lado, ndo se esqueca de garanti-la no momento da morte,
uma vez que morrer de forma digna também € direito do ser humano, ndo devendo ser uma
imposicdo, mas sim uma faculdade.

Aclarando que a vontade expressa do paciente na Declaracdo Prévia de Vontade
para o Fim da Vida de ndo ser submetido a tratamentos inuteis, cuja finalidade seja apenas
prolongar a vida sem nenhum outro resultado, ndo é forma de eutanasia, mas sim reconhecer a
morte como elemento da vida humana, deixando que ocorra sem o recurso de meios artificiais
que prolonguem a agonia do paciente, documento este que devera ser escrito por pessoa com
discernimento e tera eficacia somente quando o paciente estiver em estado de terminalidade
da vida, podendo ser revisado a qualquer momento, garantindo ao paciente um tratamento

digno.
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