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- Harper Lee.

“O Senhor ¢ a por¢do da minha heranca e do meu calice; tu sustentas a minha sorte.”



- Salmos 16:5.
RESUMO

O corrente trabalho traz uma anélise do Testamento Vital e sua validade no ordenamento
juridico brasileiro. Este instrumento € uma espécie de diretiva antecipada de vontade, aplicada
as pessoas plenamente capazes, em situacdo de terminalidade da vida. O estudo perpassa por
uma breve evolucéo histérica do instituto, investigando os termos que circundam o objeto da
pesquisa, analisando-o a luz do direito comparado, utilizando-se de bibliografias sobre o tema.
Demonstra-se que tal diretiva de vontade goza de plena validade no sistema juridico nacional,
com aceitacdo e evolucgdo da jurisprudéncia dos mais diversos Tribunais do pais, sendo um
assunto que traz inGimeros contornos e que bebe de dezenas fontes do conhecimento. E feita a
andlise da manifestacdo de vontade do paciente/pessoa, plenamente capaz de gerir sua vida,
antes da terminalidade, mas em virtude dela, carregando o trabalho de aspectos juridicos,
forma, modelos, extensbes e os efeitos do Testamento Vital. Aponta-se, também, a
necessidade, sobretudo em um ordenamento civil law, da confeccdo de uma lei que verse
especificamente sobre o assunto, em que pese goze de plena validade, em decorréncia dos
principios constitucionais e infraconstitucionais que o fundamentam, apresentando-se, ao
final, uma possivel proposta legislativa, dos pontos mais relevantes sobre o Testamento Vital,
com forte inspiracdo do direito alienigena e da bibliografia utilizada.

Palavras-chave: Testamento Vital. Direito. Diretiva Antecipada de Vontade. Principios.
Validade Juridica.



ABSTRACT

The current work brings an analysis of the Living Will and its validity in the Brazilian legal
system. This instrument is a kind of advance directive of will, applied to fully capable people,
in a situation of terminally of life. The study goes through a brief historical evolution of the
institute, investigating the terms that surround the research object, analyzing it in the light of
comparative law, using bibliographies on the subject. It is demonstrated that such a directive
of will enjoys full validity in the national legal system, with acceptance and evolution of the
jurisprudence of the most diverse courts in the country, being a theme that has numerous
contours and that drinks from dozens of sources of knowledge. An analysis is made of the
patient's/person’'s manifestation of will, fully capable of managing their life, before terminally,
but because of it, carrying the work of legal aspects, form, models, extension and effects of
the Living Will. It is also pointed out the need, especially in a civil law system, of the creation
of a law that deals specifically with the subject, despite enjoying full validity, as a result of the
constitutional and infraconstitutional principles that underlie it, presenting-if, in the end, a
possible legislative proposal, of the most relevant points about the Living Will, with strong
inspiration from the alien law and the bibliography used.

Keywords: Living Will. Right. Advance Directive of Will. Principles. Legal Validity.
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INTRODUCAO

O testamento vital, tem sido objeto de discussdo h& tempos em quase todos 0s
ordenamentos juridicos do globo.

No direito brasileiro, ndo é diferente, o dilema se estende hd anos, sem, até o
momento, existir qualquer movimentacdo do legislativo patrio no sentido de positivar tal
instituto, deixando a cargo da jurisprudéncia, dos conselhos profissionais, dos académicos e
dos doutrinadores para debaterem o tema da maneira mais técnica possivel.

Como dito, o0 assunto € o propdésito de estudo por anos em diversos paises, dos mais
liberais e progressistas aos mais conservadores. O assunto divide opinides, com
fundamentacfes em diversos campos do conhecimento e até do senso comum, com
introducdes até capciosas e desprovidas de debates cientificamente honestos.

N&o obstante, com o0s avangos cientificos no campo das ciéncias sociais,
especialmente, no direito, objeto em voga, torna-se intrinsecamente delicado de se discutir,
ante a inexatid@o de tal ciéncia, bem como a ligacdo umbilical de natureza sociocultural que
possui, faz com que sofra influéncias de todas as institui¢cGes sociais, como religido, politica e
afins, encontrando barreiras que, aparentemente, impedem, até mesmo, o debate sobre o tema.

Entretanto, como todo objeto de estudo cientifico, por mais mal estar que provoque no
seio social, € trabalho da ciéncia, mesmo que atinja pontos delicados da sociedade, utilizando-
se dos métodos epistemoldgicos, encontrar fissuras no muro da ignorancia e derruba-lo ou,
pelo menos, dar-lhe uma nova forma, com mudancas de paradigmas.

Portanto, o Testamento Vital serd abordado, da maneira mais academicamente viavel,
analisando a validade do instituto, sob a Otica dos atos administrativos dos 6rgdos de saude,
bem como sua analise por meio das mais recentes decisdes dos mais diversos Tribunais
nacionais, comparando-se com o direito externo, sendo interpretado a luz da Constituicéo
patria e dos principios de direito aplicados a espécie.

Ainda, ressalte-se, que o presente trabalho trata-se de uma pesquisa bibliografica, com
natureza descritiva e até exploratdria, com fins qualitativos.

Sinteticamente, as pesquisas bibliograficas segundo Tigreiro (2014) utilizam de fontes
disponiveis, como livros, artigos e teses em geral. Desse modo, este trabalho trara
explanacdes oriundas de outros pensadores e debatedores sobre o tema, autoridades no
assunto e de diversas areas da ciéncia.

Com isso, pretende-se explorar as visoes filosoficas sobre a vida, como as concepgbes
médicas e implicagdes juridicas que o testamento vital pode trazer, com pesquisas realizadas
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em decisdes exaradas por Tribunais patrios, 0s avancos da jurisprudéncia, e o direito
comparado sobre o tema, utilizando-se para tanto, mecanismos tecnoldgicos para buscas no
acervo virtual dos 6rgéaos publicos.

A pesquisa sera descritiva porque havera, como dito, a demonstracdo dos conceitos de
vida, de como deve ser exercida e do testamento vital, com emprego de outros documentos
cientificos de diversas areas, esmiucando, 0 maximo possivel, o assunto, trazendo conceitos,
caracteristicas, interpretacOes, a validade e implicagdes juridicas.

Sera exploratéria pelo fato de que, realizar-se-& um levantamento de acervo
documental cientifico, ampliando a visdo sobre o objeto de estudo, investigando-o com o fito
de se chegar a melhor compreensdo sobre o tema, com formulaces e estimulos ao senso
critico académico.

Qualitativa, pois se analisara critica e imparcialmente o contetido levantado, com o
acervo a ser utilizado, como livros e publicacGes cientificas em geral, que dardo suporte ao
trabalho em voga, formando um entendimento aprofundado sobre o assunto.

Assim, em que pese a impossibilidade de esgotamento do conteldo, se trara, nesta
pesquisa, 0s conceitos e fundamentos que sustentam o Testamento Vital no Brasil, com o
apoio e influéncia do direito comparado, de estudiosos do assunto, professores e a
movimentacdo do Judiciario patrio e das resolucdes de conselhos de classe, com abordagem
das problematicas e a premente necessidade de movimentacdo do Legislativo Nacional sobre

0 tema.
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1VIDA, MORTE E DIGNIDADE
1.1 VIDA E O DIREITO

E evidente que o direito & vida é um dos principios basicos das civilizagdes modernas,
sendo ndo apenas uma construcdo biologicamente programada dos seres vivos, mas pedra de
toque de todos os sistemas juridicos/sociais em torno do globo.

Nessa direcdo, com o fito de se estabelecer 0 que € vida, sem se esquecer, dos aspectos
filosoficos, traremos trés visdes sobre a conceituacao da vida:

A primeira, parte do arcabouco cientifico geral, conceituacdo de vida feito pelo
Instituto de Astrobiologia da NASA, que afirmou o seguinte: “um sistema quimico
autorreplicativo que evolui como consequéncia da sua interacdo com o meio”.!

Para a medicina, mesmo sendo um tema problematico, a vida é conceituada, sob a
Gtica histo-bioguimico da seguinte maneira:

Os seres vivos sdo entes baseados em moléculas de carbono, estruturados
como compostos protéicos como 4acidos nucléicos e enzimas e que
apresentam diferentes graus de organizagdo individual (organismo
individual, érgéos e sistemas organicos, tecidos, células, moléculas e atomos,
sem falar nas estruturas sub-atbmicas de cuja existéncia j4 se pode ter
certeza, mas cuja funcionalidade permanece completamente ignorada).?

Por fim, o conceito de vida para o direito, em aspecto geral, salutar é informar que
para esta ciéncia, especialmente, no campo civel, a vida relevante ¢ a humana e a sua
conceituacao filosofica ou cientifica ndo interfere na sua positivacdo pela norma, importando,
de fato, o seu surgimento.

Na legislacdo civil, a vida € o marco inicial para o surgimento da famigerada
personalidade juridica que, segundo Maria Helena Diniz (2002, p. 116), nada mais € do que a
aptiddo genérica para adquirir direitos e contrair obrigacdes.

Ademais, o inicio de tal personalidade se da com a vida, ou melhor, do nascimento
com vida 3, que sobre o tema, acertadamente preleciona Figueiredo (2020, p. 111):

O nascimento com vida ocorre no instante em que principia o funcionamento
do aparelho cardiorrespiratério, clinicamente aferivel por varias maneiras. A

'KELLNER. Alexander, W.A. O que é a vida?. Revista Ciéncia Hoje. Disponivel em: O que € vida? - Ciéncia
Hoje. Acessado em: 28.mar de 2022.

2 JUNIOR, Luiz Salvador de Miranda Sa. O Médico e a Vida Humana, 2006, Conselho Federal de Medicina.
Disponivel em: O Médico e a Vida Humana | Acessado em: 25 de fev. 2022.

3 Codigo Civil/02: Art. 2 ° A personalidade civil da pessoa come¢a do nascimento com vida; mas a lei pde a
salvo, desde a concepgdo, os direitos do nascituro.



https://cienciahoje.org.br/artigo/o-que-e-vida/#:~:text=Mas%20uma%20das%20defini%C3%A7%C3%B5es%20de,sua%20intera%C3%A7%C3%A3o%20com%20o%20meio%E2%80%9D
https://cienciahoje.org.br/artigo/o-que-e-vida/#:~:text=Mas%20uma%20das%20defini%C3%A7%C3%B5es%20de,sua%20intera%C3%A7%C3%A3o%20com%20o%20meio%E2%80%9D
https://portal.cfm.org.br/artigos/o-medico-e-a-vida-humana/
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doutrina costuma fazer referéncia ao exame de docimasia hidrostatica de
Galeno. Nessas condi¢des, 0 recém-nascido adquire personalidade juridica
tornando-se sujeito de direitos, mesmo que falega depois.

Tecidas estas consideracdes, fala-se no direito, que o rigth original é a vida, pois € a
partir deste que se tem o surgimento dos demais direitos, visto que o mesmo é feito pelos
homens, para os homens.

Tal questdo é sabidamente tratada pela Constituicdo de 1988, com a simples leitura do
caput do art. 5° da carta politica, percebe-se a relevancia do direito a vida, que ganha, nos
termos do art. 160 do mesmo diploma status de clausula pétrea, nicleo intangivel, inviolavel e
imutavel do direito brasileiro.

Portanto, o direito a vida, como garantia individual, se traduz, segundo Pedro Lenza
(2020, p. 1.182), como sendo o direito de ndo ser morto, ou seja, € a protecdo concedida pela
norma de que o Estado deve afiancar a continuidade da vida, a qualidade de estar vivo,
Porém, além disso, deve o Estado, conceder dignidade para o exercicio de tal direito, algo que

serd visto a frente.

1.2 AMORTE E O DIREITO

A morte, assim como a vida, possui contornos maltiplos e complexa interpretacéo.
Todavia, na estreita linha de raciocinio a ser tracada no presente trabalho, a morte seré tratada
sob dois aspectos: o fatico-cientifico e o juridico, ambos relevantes para a compreensdo e
repercussao desta no direito.

Primeiramente, urge estabelecer o que é a morte, obviamente, do ser humano, e o0 seu
momento, ou seja, quando ha a sua comprovacao e constatacao.

A morte nada mais é do que um fato, ou seja, algo que independe da conduta humana,
embora possa esta ser meio para ocasionar o fim, que é a morte, mas, em sua esséncia, & um
fato, uma constatacdo logica da realidade que esta sendo imposta a todos em razdo da finitude
da vida.

Ainda, cabe esclarecer em que momento ha a constatagdo desse fato, para tal, trago em
arresto o auxilio do entendimento médico que, por esséncia, S40 mais minuciosos no trato do

assunto: “Isto pode ser exemplificado no conceito de morte atrelado as fungdes vitais do
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individuo (morte circulatéria). E bem claro, pautado em critérios objetivos e, portanto, aceito
pela maioria dos individuos.” *

Apesar da conceituagdo acima exposta, a morte, para fins legais, por forca da lei n°
9.434/97, que dispde sobre os transplantes de dérgdos, estabelece como sendo o critério para
atestar o fato que pde fim a vida, a auséncia de atividade encefalica, conhecidamente como
morte encefalica.

Nessa direcdo, aponta a resolucdo de n°® 2.173/17, do Conselho Federal de Medicina -
CFM:

Art. 1° Os procedimentos para determinacdo de morte encefélica (ME)
devem ser iniciados em todos 0s pacientes que apresentem coma nao
perceptivo, auséncia de reatividade supraespinhal e apneia persistente, e
gue atendam a todos 0s seguintes pré-requisitos:

a) presenca de lesdo encefalica de causa conhecida, irreversivel e capaz
de causar morte encefélica;

b) auséncia de fatores trataveis que possam confundir o diagndstico de morte
enceféalica;

c) tratamento e observacdo em hospital pelo periodo minimo de seis
horas. Quando a causa primaria do quadro for encefalopatia hipdxico-
isquémica, esse periodo de tratamento e observacdo deverd ser de, no
minimo, 24 horas;

d) temperatura corporal (esofagiana, vesical ou retal) superior a 35°C,
saturacdo arterial de oxigénio acima de 94% e pressao arterial sistélica maior
ou igual a 100 mmHg ou pressdo arterial média maior ou igual a
65mmHg para adultos, ou conforme a tabela a seguir para menores de
16 anos.

Estabelecidas estas conclusdes, a morte, sob o aspecto juridico, ocupa espago
relevante, visto que representa o término da personalidade juridica®, mas ndo o fim de sua
discussdo juridica®, muito pelo contrério, abre espaco para novas altercacdes, pois representa
um fato-juridico, transcendendo a relevancia juridica que a vida proporciona para o direito,

como no caso da abertura da sucessdo’ ou a extincdo da punibilidade®.

1.3 DIGNIDADE: VIDA E MORTE

* PAZIN-FILHO, Antonio. MORTE: CONSIDERAGOES PARA A PRATICA MEDICA, Simpésio: Morte:
valores e dimensdes. p. 24, 2005. Disponivel em: file:///C:/Users/danie/Downloads/419-Text0%20do%20artigo-
832-1-10-20120223.pdf. Acessado em 28. mar de 2022.

® Vide topico 1.1.

6 “Contudo, o aniquilamento ndo é completo com a morte; a vontade do de cujus sobrevive com o testamento.”
DINIZ, 2002, p. 201.

'CCl02: Art. 1.784. Aberta a sucessio, a heranga transmite-se, desde logo, aos herdeiros legitimos e
testamentarios.

8C()digo Penal - CP: Art. 107 - Extingue-se a punibilidade: | - pela morte do agente; [...]
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Em uma linha de raciocinio, assim como todo instituto a ser analisado, insta dispormos
0 que seria a famigerada dignidade humana, seus contornos e sua aplicagdo na ciéncia
juridica, sobretudo, sua relagdo com a vida e a morte.

A dignidade sob a otica pessoal/individual, para o Ministro do Supremo Tribunal
Federal - STF, Luis Roberto Barroso (2014, p. 13), representava, até o surgimento do Estado
Liberal, uma espécie de status social, como uma espécie de reconhecimento geral de
realizacdes ou idoneidade moral de um individuo, vinculadas a uma fungdo puablica por ele
exercida, naquele dado circulo social.

Deixando de lado os aspectos metafisicos, filoséficos e religiosos que envolvem o
conceito moderno de dignidade humana, sem desmerecé-los, entende-se que esta tomou maior
proporcdo durante o iluminismo (séc XVIII), que deixou de lado o autoritarismo da
supersticdo e ignorancia impostas pela manipulacdo da fé e da religido, ganhando espaco o
homocentrismo, valorizacdo da ciéncia e da razao.

Com isso, a dignidade humana passa a ser entendida da seguinte forma, segundo
Sarmento (2016, p. 28): “[...] Ja a dignidade da pessoa humana envolve a concepgdo de que
todas as pessoas, pela sua simples humanidade, tém intrinseca dignidade, devendo ser tratadas
com o mesmo respeito e consideragdo.”

Nessa direcdo, com o advento do neoconstitucionalismo, inspirado no pés-guerra, a
dignidade humana surge agora ndo apenas como um conceito abstrato de status social e de
representatividade de idoneidade moral vinculadas a uma funcdo publica, mas tem concepcéo
principiologica no direito brasileiro, tornando-se no principio da dignidade da pessoa humana,
esculpido no Carta Politica pétria’.

Postas essas premissas, verificar-se-4 no que se traduz a dignidade humana, sob o
aspecto da vida e da morte.

Quando se fala de direito a vida, fala-se também, segundo Lenza (2020, p. 1.183) de
dignidade, aspecto deste direito fundamental que é visto como um desdobramento do mesmo,
representando a garantia das necessidades vitais basicas para o exercicio do direito a vida nas
sociedades contemporaneas.

Nessa toada, pondera Gilmar Mendes (2019, p. 390):

O direito a vida é por vezes referido sob um modo qualificado, num sentido
amplo, a abranger ndo apenas a preservacdo da existéncia fisica, mas

9 Constituicdo Federal/88 - CF/88: Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissoltvel
dos Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como
fundamentos:

[..]

I11 - a dignidade da pessoa humana;
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designando, além disso, um direito a uma vida digna. Essa expressao
abarcaria o direito a alimentacdo, a habitacdo, ao vestuario, a educacédo
elementar, entre outras pretensdes. Em certas hipoteses, o direito a vida
havera de conduzir a esses desdobramentos. Muitos desses direitos, porém,
sdo tratados pelo constituinte autonomamente, podendo, para melhor
equacionamento técnico dos problemas surgidos, ser invocados, eles
mesmos, com preferéncia ao recurso exclusivo, direto e imediato do direito a
vida, que no seu nucleo basico protege mesmo a existéncia fisica.

Na estreita linha de raciocinio, concluo que a o direito a uma vida digna, esta resumida
na compilacao de direitos que visam garantir a subsisténcia da pessoa e o exercicio do proprio
direito a vida, partindo desde a abolicdo de que cologuem os individuos em situacdo
degradante (pena de morte, tortura etc), bem como atendimendo dos padrbes sociais impostos
pela modernidade e pelos tratados internacionais, como moradia, saude, educacdo, lazer e
afins.

Nessa toada, por seu turno, resta verificarmos qual seria a relacdo entre morte e
dignidade, o que se traduz ao expor a expressao: morte digna?

Pois bem.

Como explicado anteriormente, a morte se traduz como sendo um fato juridico, que
possui ampla repercussao no direito patrio, sendo uma das principais, no direito civil, a
extincdo da personalidade juridica e a pedra de toque da sucessao patrimonial.

Apontou-se também, que 0 momento da morte é constatado com a perda/auséncia da
atividade encefalica, sendo conhecida como morte encefalica, seguindo assim as disposicdes
da Lei n®9.434/97.

Ainda, percebe-se que o conceito de dignidade, especialmente, a dignidade humana, é
um imperativo categérico, no sentido de que esta € um fim em si mesmo, sendo parte
integrante de um todo, exposto pela simplicidade de ser o ser humano, humano.

Com isso, pode-se, de pronto, concluir que a morte digna, assim como a vida digna, se
traduz no respeito a pessoa humana, enquanto ser humano e individuo integrante de um
arquétipo social, sendo aquela, extensao desta.

Luciana Pereira (2016, p. 26), em sua tese de doutorado, acentua que a dignidade
humana, tal como conhecemos atualmente, é um valor espiritual e moral que € inerente ao
individuo inserido em uma sociedade, impondo respeito aos demais membros desta.

Com base nisso, a postulacdo de um direito relacionado a morte digna, parece ser
excéntrico sob a otica do comum, ainda mais quando se ha ordenamentos juridicos que, por
obviedade, tutelam mais a vida do que a morte, uma vez que sequer hd um direito que permita

uma pessoa suprimir sua vida, soando assim, como uma voz no deserto.
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Contudo, ha de se atentar para uma visao diferente do que € esse direito a morte digna,
e para tal, explica Santoro (2012, p. 86):

[...] a concepcéo de morte digna deve ser entendida sob outro angulo, no
sentido de ser a morte o final da existéncia humana, ou melhor, o caminho
natural de todos os homens. Esta é a razdo pela qual sendo a dignidade da
pessoa humana um principio fundamental a ser respeitado em todos 0s
momentos, existe o direito & morte digna tanto quanto o direito a uma vida
digna.

Nessa diapasdo, compreende-se que a morte digna é o resultado, ou extensdo, de uma
vida digna, visto que vida e morte caminham lado a lado, de modo que respeitar a vontade,
imagem, honra, corpo, mente, concepcdes filosoficas e religiosas de um individuo no leito de
sua morte, nada mais € do que respeitar o seu direito a uma vida digna e, consequentemente,
uma morte digna.

Afinal, como narrado em um seriado de tv mundialmente conhecido: “N&o da para

5510

viver, sem morrer um pouquinho”™, sendo assim, a morte consequéncia logica e inevitavel da

vida.

“DARK [Seriado]. Direcdo: Baran bo Odar e Jantje Friese. Producdo: Netflix. Alemanha: Netflix Pictures,
2017. 3 temporadas.


https://pt.wikipedia.org/wiki/Jantje_Friese
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2 TESTAMENTO VITAL
2.1 TERMINALIDADES E CONCEITO

Como dito anteriormente, a morte é um fato juridico, e por sé-lo, acaba trazendo
relevantes repercussdes para o direito como um todo, sendo comprovada, nos termos da
legislagdo vigente'!, por meio da morte encefélica.

Porém, as questbes relacionadas a essa terminalidade da vida, mais precisamente, a
maneira como a vida seguira 0 seu curso, com a morte, traz debates interessantes e dignos de
nota, esta-se falando das espécies de terminalidades, que se resumem em trés mais conhecidas
e relevantes para o trabalho: eutanasia, ortotanasia e distanasia.

A eutanasia, apesar de etimologicamente representar a juncdo dos radicais gregos eu
(bom, verdadeiro) e thanatos (morte), formando a concep¢do de “morte leve” ou “boa”, seu
conceito moderno ndo segue, estritamente, sua origem linguistica.

Para Maria Elisa Villas-Béas (2011, p. 07), o conceito atual de eutanasia sugere “a
antecipacdo da morte de paciente incuravel, geralmente terminal e em grande sofrimento,
movido por compaixdo para com ele”, ou seja, uma concepcao de “morte por misericordia”
ou “uma morte compativel com a sua concepgao de dignidade”lz.

Ha de se destacar, que no Brasil, a eutanésia € vista sob a dtica do direito penal como
uma espécie de homicidio, conhecido como homicidio privilegiado, que nada mais é do que
uma causa de diminuicdo de pena, prevista pela norma penal patria, em razdo do agente, no
momento do ato, estar impelido por motivo de relevante valor social ou moral®.

No caso da ortotanésia, assim como a eutanasia tem origem etimologicamente grega,
com a reunido dos radicais orthos (reto, correto) e thanatos (morte), representando, em suma,
na morte correta, sendo definida por Dadalto (2015, p.52) como abstencdo, supressdo ou
limitacdo de qualquer tratamento considerado futil, diante da indiscutivel morte do paciente
que a cada minuto se aproxima, sendo considerada, portanto, como a morte mais natural

possivel, sem intervencdes médicas.

1 Vide capitulo 1.2, p. 3.

12Nessa toada, entende ROXIN, Claus. Apud. MOREIRA, 2015, p. 49.

13Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusédo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicao de pena

8§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.

[.]
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De outra banda, a distanasia segundo Dadalto (2015, p.53) é considerada como a
“obstinagdo terapéutica”, uma vez que visa prolongar, por meio de tratamentos e intervencoes
médicas a vida do paciente que, j& estd, em estagio terminal de vida, sendo, em nosso sentir,
uma forma de encarar a morte ndo como um curso normal da vida, mas um inimigo,
ironicamente, ironicamente mortal.

Nessa direcdo, segue-se para a conceituacdo do objeto de estudo deste trabalho, o
testamento vital.

O testamento vital, € uma espécie de diretiva antecipada de vontade - DAV, assim
como o mandato duradouro, que diferentemente do testamento, este concede a terceiro,
procurador, o poder de decidir em nome do paciente, algo que, obviamente, ndo acontece no
testamento vital, conforme se vera doravante.

Segundo Lopes e Cuminale (2012, p. 100), o testamento vital surgiu, primordialmente,
no direito norte-americano, em meados dos anos 60 (sessenta), tendo como um de seus
principais defensores o Causidico Luis Kutner, sendo regulamentado, positivamente, apenas
nos anos 90 (noventa), tornando-se mundialmente conhecido como diretivas antecipadas de
vontade.

Nas palavras de Dadalto (2015, p. 97), o testamento vital pode ser conceituado como
sendo:

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

Em outras palavras, o testamento vital € uma espécie de negocio juridico, que tem
como objeto a manifestacdo de vontade do testador, ainda vivo e plenamente capaz, dispondo
a forma como devem ser reguladas questdes atinentes a sua salde, quando, ainda vivo, ndo o
possa fazer.

Apesar de que se vera adiante que ndo no Brasil uma legislacdo especifica tratando
sobre o testamento vital, hd um ato normativo de n® 1.995, emitido pelo Conselho Federal de
Medicina - CFM, datado de 2012 que define, ndo peremptoriamente, 0 que € testamento vital,
mas traz em seu art. 1° o conceito de diretivas antecipadas de vontade, nessa direcao:

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.
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Portanto, sabendo que o testamento vital € um instrumento pelo qual o paciente,
sujeito de direitos plenamente capaz, manifesta sua vontade sobre a forma que deve ser
tratada a sua salde e seu corpo pelos médicos, quando e caso este ndo possa mais expressar,
livre e espontaneamente sua vontade, esclarece, ainda mais, que o presente insituto ndo se
trata de uma eutanasia passiva, mas, na verdade, de uma escolha do paciente, da ortotanasia,

ou morte natural, ficando igualmente longe da distanasia.

2.2 AUTONOMIA PRIVADA E A DIGNIDADE HUMANA COMO FUNDAMENTQOS DO
TESTAMENTO VITAL

A autonomia da vontade surge como uma forma de diminuir a atuacdo do Estado nas
relacBes pessoais entre individuos, é um corolario do direito, que busca atenuar ou mitigar o
poder estatal, sobretudo, nas celebracbes de negocios juridicos firmados entre particulares,
com contornos mais relevantes antes da primeira revolugéo industrial.

Com a revolucdo industrial e a expansdo sem limites da industria, fez com que se
percebesse que a autonomia da vontade, tal como analisada anteriormente, nao fosse boa para
todos, uma vez que as relagdes entre individuos ja ndo era tdo “igual” como antes,
notoriamente, estas foram marcadas por distorcGes juridicas e exploracdo desproporcional do
individuo, surgindo assim a autonomia privada.

A autonomia privada, segundo Dadalto (2015, p. 9), ndo anula a autonomia da
vontade, mas lhe confere uma nova leitura, no sentido de haver uma manifestacdo da vontade
objetiva do sujeito de direitos, resultando na liberdade do individuo de gerir seus proprios
atos, principalmente, os negociais.

Nessa direcdo, ante a vinculagdo do principio da autonomia privada a liberdade, € que
se verifica que este, como todo o ordenamento juridico, ndo pode ser interpretado e aplicado
em desconformidade com o principio da dignidade humana, j& analisado no presente
trabalho, principio constitucional com status de clusula pétrea.

Em verdade, a necessidade de se verificar o principio da autonomia privada a luz da
dignidade humana, surge da dicotomia existente entre a autonomia privada e a autonomia
publica, explicando Luciana Dadalto (2015, p. 12) a diferenga entre ambas: “A autonomia
privada estd ligada ao agir individual e a autonomia publica relaciona-se com acdes

coordenadas por meio de leis coercitivas, que limitam este agir individual.”

14 Vide capitulo 1.3.
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Na mesma linha de pensamento, pondera Daniel Sarmento (2016, p. 134):

A autonomia privada diz respeito a faculdade da pessoa de se
autodeterminar, de fazer as suas proprias escolhas de vida, e a autonomia
publica, que se liga a democracia, consiste no poder do cidaddo de tomar
parte nas deliberagdes da sua comunidade politica.

Portanto, a autonomia representa a capacidade do individuo de gerir sua vida, com
funcéo dialdgica com a dignidade da pessoa humana.

Pois bem.

Como visto anteriormente, o testamento vital funciona como diretiva antecipada de
vontade, onde o sujeito de direitos, manifestando sua vontade, decide a forma como sera
tratada a sua salde, seu corpo, quando ndo puder esbocar seus desejos como antes, ou seja, se
aplica ndo so as questdes afetas & terminalidade, mas também, antes delas, como escolha de
tratamento etc.

Nesse passo, pela analise do principio da autonomia privada feita por Beauchamp e
Childress (2002, p. 137), que o interpretam como respeito a liberdade e capacidade do
individuo de tomar decisdo, trazendo assim, no que tange a aplicacdo a salde, trés modelos de
autonomia.

O primeiro modelo, conforme ensina Dadalto (2015, p. 45), é o de julgamento
substituto, de modo que a decisdo sobre tratamentos pertencem a um substituto nomeado pelo
sujeito ou paciente. O segundo, € o modelo de pura autonomia, no qual o paciente,
anteriormente, expressou sua vontade quanto a submissdo ou ndo ao tratamento, que devera
ser seguida estritamente. O terceiro modelo, é denominado de: melhores intencdes. E por este
que o substituto, analisando as op¢des que possui, atribui diferentes pesos a estas, para que
assim, decida o destino do paciente/substituido.

Ao estudo, aplica-se o segundo modelo, 0 da pura autonomia, uma vez que O
testamento vital é manifestacdo de vontade do paciente, e ndo de terceiro, antes ou durante
qualquer tratamento, apontando quais medidas referente a sua salde devem ser tomadas pelo
corpo médico.

Tecidas estas premissas, percebe-se que a autonomia privada é a pedra angular que
baseia o testamento vital ou as medidas diretivas de antecipacdo de vontade, acompanhado
pela dignidade humana, que para além de fundamento, serve como meétrica para a
proporcionalidade da autonomia privada.

Como visto no capitulo anterior, a morte digna, é extensdo do direito a uma vida
digna, em que se respeita a vontade, imagem, honra e os direitos que envolvem a

personalidade juridica de um sujeito de direitos. Desse modo, assim como o individuo possui
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o direito de viver, e viver de maneira digna, possui também o direito de morrer dignamente,
respeitando-se o curso natural da vida, que é a morte.

E nessa direco que se insere a autonomia da privada, pois ha a diminuicio do direito
do Estado de dirigir a vida de seus cidad&os e, o consequente aumento do poder do individuo,
de gerir sua vida, que devem os demais e o Estado se curvarem a tal vontade, ponderando-se
com a dignidade humana, sobretudo, quando se fala de um Estado e individuos que estdo sob
0 império da lei, em um Estado Democrético de Direito.

Sdo estas concepcdes de dignidade humana, autonomia privada, liberdades, vida e
morte dignas que criam um espectro delicado de conceitos, visdes e interpretacdes, ainda mais
em sociedade plurais como a brasileira, fazendo com que a concepcdo de “vida boa” varie
segundo cada regido, classe social e, principalmente, religido.

Assim aponta Luciana Dadalto (2015, p. 48):

Assim, sob a perspectiva do Estado Democratico de Direito, é imperioso
assegurar o direito a vida digna, direito este que sera exercido pelo individuo
auténomo. Por isso, S&'” entende que a vida ndo pode ser vista como mais
importante do que a liberdade e a dignidade. Ademais, trata-se de um
conceito aberto, discursivo, que deve levar em conta os diferentes projetos
de vida de cada individuo. Partindo dessa premissa, Habermas'' afirma que
no contexto democratico todos devem formar uma concepcao pessoal do que
seja "boa vida", segundo critérios proprios que ndo devem ser submetidos a
prescri¢do da maioria.

Em um pais em que, majoritariamente™, a populacdo professa uma fé, em especial a
cristd (catolica, protestante e afins), € de se esperar que suas conviccles e até o direito,
enquanto ciéncia social, acabam sendo influenciadas por preceitos que vao de encontro com o
tema em voga, uma vez que paira a crenca universal de que somente Deus, pode ceifar a vida

de alguém®®.

15 |BGE. Censo, 2010. Amostra-religido. Disponivel em: https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107 .
Acessado em 11.03.2022.

16 Digna de nota é a manifestacdo do Papa Jodo Paulo Il, na carta enciclica, evangelium vitae, em que aborda nao
ser contrario a autonomia privada de pacientes que ndo desejam ser submetidos a determinados tratamentos: [...]
Distinta da eutanasia é a decisdo de renunciar ao chamado « excesso terapéutico », ou seja, a certas intervencdes
médicas ja inadequadas a situacdo real do doente, porque ndo proporcionadas aos resultados que se poderiam
esperar ou ainda porque demasiado gravosas para ele e para a sua familia. Nestas situa¢@es, quando a morte se
anuncia iminente e inevitavel, pode-se em consciéncia « renunciar a tratamentos que dariam somente um
prolongamento precario e penoso da vida, sem, contudo, interromper os cuidados normais devidos ao doente em
casos semelhantes ». [77] Ha, sem dlvida, a obrigacdo moral de se tratar e procurar curar-se, mas essa obrigacéo
ha-de medir-se segundo as situacdes concretas, isto é, impde-se avaliar se 0s meios terapéuticos a disposicdo sao
objectivamente proporcionados as perspectivas de melhoramento. A rendncia a meios extraordinarios ou
desproporcionados ndo equivale ao suicidio ou a eutanasia; exprime, antes, a aceitacdo da condicdo humana
defronte a morte. [78] Na medicina actual, tém adquirido particular importancia os denominados « cuidados
paliativos », destinados a tornar o sofrimento mais suportavel na fase aguda da doenca e assegurar a0 mesmo
tempo ao paciente um adequado acompanhamento humano. Neste contexto, entre outros problemas, levanta-se o
da licitude do recurso aos diversos tipos de analgésicos e sedativos para aliviar o doente da dor, quando isso



https://cidades.ibge.gov.br/brasil/pesquisa/23/22107
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html#_ftn77
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html#_ftn78
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Contudo, por estar o Brasil sob a égide do Estado Democrético de Direitos, cabe a esta
ciéncia social, preservar a pluralidade de pensamentos, garantir suas manifestacoes,
concedendo aos individuos a preservacdo de seus projetos de vida, devendo os aspectos
religiosos serem mitigados no ambito juridico, afinal, ndo existe direito sem Estado, e este
altimo ¢ laico.

Nesse compasso, é evidente que o direito brasileiro, apesar de ndo regulamentar,
positivamente, o testamento vital, traz disposi¢des normativas que servem como fundamento
do instituto, como os principios até aqui estudados. Porém, carrega a legislacdo patria
disposicdes que merecem ser pontuadas.

O diploma que rege as relages civis, a Lei de n° 10.206/02, conhecido como Cddigo
Civil Brasileiro, no que tange aos tratamentos médicos e até a autonomia privada acentua o
seguinte: “Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamento médico ou a intervencao cirargica.”.

Com tal dispositivo, verifica-se que a o legislador infraconstitucional, percebeu a
necessidade de positivar a autonomia da vontade ou privada, estendendo-a para as relagoes
ndo negociais, ou seja, para que o sujeito titular de personalidade juridica e em pleno gozo
destas, possa, com fincas na liberdade e dignidade humana, dirigir a sua vida e recusar
qualquer tratamento que ponha em risco a sua vida.

Para além da explanacdo supracitada, destaca-se que a doutrina entende que 0
legislador, incorreu em uma imprecisao ao aduzir a expressdo: “com risco de vida”; podendo
gerar uma interpretacdo equivocada sobre o tema, como o caso em que nao havendo risco de
vida, o paciente pode ser submetido a qualquer tratamento médico até mesmo, contra a sua
vontade.

Solucionando a exegese do disposto no art. 15 do CC, acentua Anderson Schreiber
(2021, p. 113):

Ao afirmar que ninguém pode ser constrangido a submeter-se a tratamento
médico ou intervengdo cirurgica, “com risco de vida”, o legislador sugere, a

comporta o risco de lhe abreviar a vida. Ora, se pode realmente ser considerado digno de louvor quem
voluntariamente aceita sofrer renunciando aos meios lenitivos da dor, para conservar a plena lucidez e, se crente,
participar, de maneira consciente, na Paix&o do Senhor, tal comportamento « herdico » ndo pode ser considerado
obrigatério para todos. J& Pio XII afirmara que é licito suprimir a dor por meio de narcéticos, mesmo com a
consequéncia de limitar a consciéncia e abreviar a vida, « se ndo existem outros meios e se, naquelas
circunstancias, isso em nada impede o cumprimento de outros deveres religiosos e morais ». [79] E que, neste
caso, a morte ndo é querida ou procurada, embora por motivos razoaveis se corra o risco dela: pretende-se
simplesmente aliviar a dor de maneira eficaz, recorrendo aos analgésicos postos a disposicdo pela medicina.
Contudo, « ndo se deve privar o moribundo da consciéncia de si mesmo, sem motivo grave »: [80] quando se
aproxima a morte, as pessoas devem estar em condi¢fes de poder satisfazer as suas obrigacbes morais e
familiares, e devem sobretudo poder-se preparar com plena consciéncia para o encontro definitivo com Deus.[...]


https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html#_ftn79
https://www.vatican.va/content/john-paul-ii/pt/encyclicals/documents/hf_jp-ii_enc_25031995_evangelium-vitae.html#_ftn80
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contrario sensu, que, ndo havendo risco de vida, qualquer pessoa poderia ser
constrangida a tratamentos médicos contrarios a sua vontade. A despeito do
que sugere o art. 15 do Codigo Civil, ndo ha davida de que compelir pessoa
consciente a se submeter, contra a sua vontade, a tratamento médico ou a
intervencao cirdrgica, mesmo sem risco de vida, é conduta vedada, em regra,
pelo ordenamento brasileiro.

Tal visdo fica ainda mais clara, quando o tema é enfrentado pelo Judiciario brasileiro,
que em interpretacdo a luz do texto constitucional e integrativa com o ordenamento patrio, o
Conselho da Justica Federal - CJF, na V e VI Jornada de Direito Civil, promovido pelo
Conselho Nacional de Justica - CNJ, traz enunciados apontando a correta interpretacdo do
dispositivo supra, em casos que versam sobre os extremos da vida, confirmando o até entdo

tratado no presente trabalho, na seguinte forma:

Enunciado 403: O Direito a inviolabilidade de consciéncia e de crenca,
previsto no art. 5°, VI, da Constituicdo Federal, aplica-se também a pessoa
gue se nega a tratamento médico, inclusive transfusdo de sangue, com ou
sem risco de morte, em razdo do tratamento ou da falta dele, desde que
observados 0s seguintes critérios: a) capacidade civil plena, excluido o
suprimento pelo representante ou assistente; b) manifestacdo de vontade
livre, consciente e informada; e c) oposicdo que diga respeito
exclusivamente & prépria pessoa do declarante. *’

Enunciado 533: O paciente plenamente capaz podera deliberar sobre todos
0s aspectos concernentes a tratamento médico que possa lhe causar risco de
vida, seja imediato ou mediato, salvo as situacdes de emergéncia ou no curso
de procedimentos médicos cirrgicos que ndo possam ser interrompidos.*®

Sendo assim, pode-se concluir que, em que pese ndo haja legislacdo prdpria para
fundamentar o testamento vital, tem-se que os fundamentos juridicos para aplicacdo deste
negocio juridico esta diluido no ordenamento juridico, por meio de principios basilares como
a dignidade da pessoa humana, autonomia privada, que por sua vez, possuem legislacdo
positivada fortificando sua existéncia e validade.

1" BRASIL. Conselho da Justica Federal. VV Jornada de Direito Civil - Enunciado de n° 403. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado. Acessado em: 11.03.2022.
18 BRASIL. Conselho da Justica Federal. VI Jornada de Direito Civil - Enunciado de n° 533. Disponivel em:
https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado. Acessado em: 11.03.2022.



https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado
https://www.cjf.jus.br/enunciados/pesquisa/resultado

25

3 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO EXTERNO

Se por um lado o testamento vital é pouco debatido no direito pétrio, pelos juristas
nacionais, nao se pode levar essa visdo para o direito estrangeiro, muito pelo contrario, o
testamento vital ndo é algo recente®®, nem 6rfdo de discussdo juridica fora do territorio
brasileiro, € um tema de suma relevancia que encontra em alguns paises tratamento digno de
nota.

E nessa direcdo que o presente topico caminha, uma breve analise sobre o direito
estrangeiro dos principais paises que tratam o testamento vital ndo como algo distante da sua
realidade, mas o seu cotidiano.

Antes de adentrar no tema, insta acrescentar que, por obviedade, em determinadas
sociedades o testamento vital e a forma de gerir a vida se mostra diversa da experimentada no
Brasil, fazendo, por concluséo l6gica, que o direito local se adeque as demandas sociais e a
vivéncia de sua sociedade, acompanhando s cosmovisées*°de seu povo, sobre o tema.

Portanto, as concepg¢des sobre vida, morte, liberdade, religido e afins, sdo de suma
relevancia para tornar ordinario o uso do testamento vital, pois, se influenciam o individuo,
influenciam a forma que este decide viver, que obriga o direito a se adequar a tais

circunstancias e os juristas a estudarem e auxiliarem o legislador a tratar sobre o tema.

3.1 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO NORTE-AMERICANO

Conforme tratado no inicio do capitulo anterior, um dos primeiros ordenamento a
tratar sobre o tema, foi 0 norte-americano, por volta da década de sessenta, sendo conhecido
como living will, cuja traducgdo direta é: Testamento Vital.

Um dos pontos mais curiosos do assunto no direito do continente do norte da américa,
é que, segundo Emanuel apud. Dadalto (2015, p. 106), o primerio living will foi apresentado
por volta de 1967, pela Sociedade Americana para a Eutanasia, que o expds como um

“documento de cuidados antecipados”, baseado em um consentimento livre e esclarecido.

19 Vide topico 2.1.

20 Digna de nota é a conceituacdo de cosmovisdo, feita por HIEBERT, Paul G. Apud. SILVA, Rodrigo, 2018, p.
55: “Cosmovisdo ¢ o conjunto das pressuposigdes cognitivas, afetivas e valorativas fundamentais que um grupo
de pessoas faz sobre as coisas da natureza e que elas usam para organizar as suas vidas”.
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Diante disso, foi dado o pontapeé inicial para a expansdo do tema no direito norte-
americano, que até os dias atuais, passou a ser regulamentado e visto como uma pedra de
toque para a liberdade.

Falar da fortificacdo do testamento vital no direito estadunidense, é falar que a
demanda foi e vem sendo moldada pelo Judiciario daquele pais, uma vez que, como é sabido,
o direito norte-americano é anglo-saxdo, conhecido como common law, que ndo deriva de leis
propriamente dito, mas de precedentes/jurisprudéncias exaradas pelos tribunais.

Sabendo que a manifestacdo jurisdicional decorre de prévia provocacdo, 0 caso mais
importante para a normatizacdo do testamento vital nos Estados Unidos, foi, segundo Dadalto
92015, p. 108), o de Karen Ann Quinlan, em 1976, no Estado de Nova Jersey, apds a jovem
de 22 anos, entrar em estado de coma e seus pais adotivos decidirem retirar o respirador, sob o
argumento de que a jovem, anteriormente, teria informado que ndo queria permanecer
vinculadas a aparelhos que apenas a mantivessem viva, mas sem expectativa de alteracdo do
estado de saude.

Ap0s a recusa do médico responsavel, o Judiciario foi provocado, tendo sido negado
em primeira instancia o direito dos pais, chegando o caso para a Suprema Corte do Estado de
Nova Jersey, que ap0os parecer de comité médico informando a irreversibilidade do quadro de
Karen, concederam o direito vingado pelos pais da jovem.

Apos essa decisdo foi criada, segundo Dadalto (2015, p. 109) no Estado da Califérnia
a Lei Natural Death Act, lei que garante o direito do paciente de recusar ou suspender
tratamento médico e tutela os profissionais da salde de eventuais responsabilizacGes por
cumprirem a vontade do paciente, representando assim, um grande avancgo para o direito de
morrer naturalmente.

Importa salutar que algumas associagfes médicas californianas, fizeram as chamadas:
Guidelines and Directive, que conforme aponta Dadalto (2015, p.109), traz orientac0es
interessantes para ajudarem aos pacientes instruirem os médicos sobre as medidas que
desejam que ndo sejam tomadas, quanto ao seu tratamento, uma delas € o periodo de validade
e eficacia do instrumento, acentuando o seguinte:

Além disso, o Guidelines and Directive estabelece que apenas maiores de 18
anos e capazes podem redigir uma diretiva antecipada; esta sera valida por
cinco anos, quando sera possivel fazer outra: ndo é valida durante a gravidez;
a feitura do documento deve ser feita de forma livre.

Por fim, quanto a vinculagcdo do médico a diretiva antecipada, dispde que o
médico esta limitado ao documento se ele tiver certeza de que seja véalido, se
outro médico certificou o estado terminal e se o paciente estiver informado
de sua condicao ha pelo menos 14 dias.
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Com isso, resta claro a relevancia com a qual o tema é tratado no direito externo,
ganhando contornos importantes, sempre respeitando a liberdade do paciente, a autonomia
privada, ponderando-se com a dignidade humana e com a acuidade de analisar o caso

concreto com ponderagéo.

3.2 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO SUL-AUSTRALIANO

N&o pretendendo esgotar o regramento do testamento vital pelo direito externo, o
presente topico, em breves linhas, serd discorrido a maneira na qual o direito sul-australiano,
trata o instituto objeto do corrente trabalho.

O ponto nevralgico normativo do direito sul-australiano sobre o testamento vital,
surgiu com a lei de cuidados paliativos de 1995, que traz diretrizes gerais sobre o0s direitos dos
pacientes referente ao consentimento para tratamentos médicos,

Luciana Dadalto (2015, p. 116), explica que o ponto mais importante da citada lei,
encontra-se na segunda parte da norma, que se divide em seis secOes, estabelecendo a
primeira secdo sobre quem possui competéncia para tomar decisdes referentes a tratamentos
médicos a serem realizados, utilizando o critério etario, estabelecendo a idade minima de 16
(dezesseis) anos, ajustando que os pacientes maiores de 16 e menores de 18 anos de idade,
podem dispor sobre o tratamento de desejam receber.

Porém, € na segunda secdo, que se fundamenta o testamento vital no direito daquele
pais, pois estabelece que apenas os maiores de 18 (dezoito) anos de idade, poderdo decidir
sobre suspensdo de tratamento, em caso de terminalidade, por meio de um documento escrito
e assinado pelo paciente e duas testemunhas.

A terceira, quarta e quinta secdo, estabelecem a manifestacdo de vontade do paciente,
referente a limitacdo de seu procurador quanto ao tratamento (terceira se¢do); a possibilidade
de ser levada em consideracdo a opinido de criancas, referente ao seu tratamento pelo médico
(quarta secdo) e o tratamento meédico em situagdes de emergéncia, autorizando-os a
realizarem todos os procedimentos para salvar a vida de pacientes, que estejam inconscientes
e que ndo tenham manifestado sua vontade, em sentido contrario, anteriormente (quinta

sec¢éo).

21Disponivel em:
https://www.legislation.sa.gov.au/lz?path=%2FC%2FA%2F Consent%20t0%20Medical%20Treatment%20and%
20Palliative%20Care%20Act%201995. Acessado em: 12. mar. 2022.



https://www.legislation.sa.gov.au/lz?path=%2FC%2FA%2FConsent%20to%20Medical%20Treatment%20and%20Palliative%20Care%20Act%201995
https://www.legislation.sa.gov.au/lz?path=%2FC%2FA%2FConsent%20to%20Medical%20Treatment%20and%20Palliative%20Care%20Act%201995
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Por fim, a sexta secdo, traz um instrumento interessante, que € a criacdo de um registro
sobre as diretivas antecipadas de vontade - DAVSs, dos pacientes, para que todos 0s
interessados, em especial, 0 médico, possua acesso e verifique a autenticidade do instrumento,
apontando que a citada norma, além de detalhada, é de suma importancia e de possivel
replicacdo em outros ordenamentos, servindo, ainda, de base para adaptacdes as realidades de

outros paises.
3.3 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO ESPANHOL

O primeiro a ser dito quanto ao tratamento do testamento vital pelo direito espanhol, é
que este é conhecido, segundo Dadalto (2015), como instrucciones previas, expressao oriunda
de um determinado grupo politico que fazia duras criticas a expressao “vontade antecipada”,
trazida pelo direito norte-americano, adotando-se assim, a expressdo supracitada.

O inicio das discussdes sobre as instrucGes prévias, iniciaram-se por volta de 1986
pela a Associacion Pro Derecho a Morir Digniamente, que segundo a autora anteriormente
citada, foi a primeira associacao espanhol a redigir um modelo de testamento vital no pais.

Nessa toada, em que pese a primeira legislacdo a tratar sobre o tema tenha a sido a Lei
Catald de n° 21/2000, aponta Dadalto (2015, p. 124) que foi a Ley General de Sanidad, de
1986 que positivou os direitos sanitarios, fortalecendo a autonomia privada de pacientes, que
de maneira indireta, fundamentou e enrijeceu a regulamentacdo do testamento vital naquele
pais.

Acontece que toda essa movimentacdo legislativa, decorreu da incorporacdo do
anteriormente explanado Convénio de Oviedo, mas a primeira lei interna que tratou,
diretamente sobre o tema foi a de n° 41/2002%?, que em seu artigo 11, dispde sobre as
instrucGes prévias:

Articulo 11. Instrucciones previas.

1. Por el documento de instrucciones previas, una persona mayor de edad,
capaz y libre, manifiesta anticipadamente su voluntad, con objeto de que ésta
se cumpla en el momento en que llegue a situaciones en cuyas circunstancias
no sea capaz de expresarlos personalmente, sobre los cuidados y el
tratamiento de su salud o, una vez llegado el fallecimiento, sobre el destino
de su cuerpo o de los 6rganos del mismo. El otorgante del documento puede
designar, ademds, un representante para que, llegado el caso, sirva como
interlocutor suyo con el médico o el equipo sanitario para procurar el
cumplimiento de las instrucciones previas.

22 Disponivel em: Ley 41/2002, de 14 de noviembre, basica reguladora de la autonomia del paciente y de
derechos y obligaciones en materia de informacion y documentacion clinica, Acessado em 30. mar. 2022.



https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf
https://www.boe.es/buscar/pdf/2002/BOE-A-2002-22188-consolidado.pdf
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2. Cada servicio de salud regulara el procedimiento adecuado para que,
llegado el caso, se garantice el cumplimiento de las instrucciones previas de
cada persona, que deberan constar siempre por escrito.

3. No serén aplicadas las instrucciones previas contrarias al ordenamiento
juridico, a la «lex artis», ni las que no se correspondan con el supuesto de
hecho que el interesado haya previsto en el momento de manifestarlas. En la
historia clinica del paciente quedara constancia razonada de las anotaciones
relacionadas con estas previsiones.

4. Las instrucciones previas podran revocarse libremente en cualquier
momento dejando constancia por escrito.

5. Con el fin de asegurar la eficacia en todo el territorio nacional de las
instrucciones previas manifestadas por los pacientes y formalizadas de
acuerdo con lo dispuesto en la legislacion de las respectivas Comunidades
Autonomas, se creard en el Ministerio de Sanidad y Consumo el Registro
nacional de instrucciones previas que se regird por las normas que
reglamentariamente se determinen, previo acuerdo del Consejo
Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. %

Com isso, as instrucdes prévias na Espanha devem conter orientacfes a equipe médica
sobre o desejo do paciente em néo prolongar a vida de maneira artificial, bem como a vontade
ou ndo de utilizacdo de tratamentos extraordinarios, ndo aplicacdo de medicamentos para
reducdo de dor e afins.

Como visto, ainda, é possivel que o outorgante nomeie pessoa para, quando nao sendo
mais possivel manifeste sua vontade por meio de tal representante, questdo esta, que no sentir
da professora Luciana Dadalto (2015, p.128) representa uma confusdo entre os institutos do
testamento vital e do mandato duradouro, feito pela legislagdo em comento.

Por derradeiro, como se faz a leitura do art. 11 da citada lei, entendeu o legislador
espanhol que deve o instrumento conter forma propria, escrita que pode ser confeccionado

tanto em cartorio, perante um notério, ou diante de trés testemunhas, podendo, ainda, ser

238 Artigo 11. Instrucdes prévias.

1. Pelo documento de instrugdes prévias, urna pessoa maior de idade, capaz e livre manifesta antecipadamente
sua vontade, com objetivo de que este se cumpra em situacBes nas quais ndo seja capaz de expressar
pessoalmente, sobre os cuidados e tratamentos de sua sadde, ou, urna vez chegado o falecimento, sobre o destino
de seu corpo ou dos 6rgaos do mesmo. O outorgante pode também designar um representante para que, chegado
0 caso, sirva como seu interlocutor para 0 médico ou a equipe sanitaria para procurar 0 cumprimento das
instrugdes prévias.

2. Cada servico de saude regulard o procedimento adequado para que, chegado o caso, se garanta 0 cumprimento
das instrugGes prévias de cada pessoa, que devera constar sempre por escrito.

3. Né&o serdo aplicadas as instrucdes prévias contrarias & ordenamento juridico, a "lex artis", nem as que nao
correspondam com o que se suponha que o interessado tivesse previsto no momento de manifesta-las. Na historia
clinica do paciente ficara anotadas as razGes relacionadas com estas previsoes.

4. As instrucdes poderdo ser revogadas livremente a qualquer momento, por escrito.

5. Como fim de assegurar a eficacia em todo o territorio nacional das instru¢des prévias manifestadas pelo
paciente e formalizadas de acordo com o disposto na legislacdo das respectivas Comunidades Auténomas, se
criara no Ministério de Sanidad y Consumo o registro nacional de instrucfes prévias que se regera pelas normas
que se determinem, prévio acordo do Consejo Interterritorial del Sistema Nacional de Salud. Tradugdo:
DADALTO, 2015, p. 125 a 126.
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revogado a qualquer momento pelo paciente, por meio de um novo instrumento revogando o

anterior.
3.4 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO PORTUGUES

O tema em voga, quando tratado pelo direito portugués, tem o ponto cerne a
Convencéo de Direitos Humanos e Biomedicina, conhecida também como: Convencgéo de
Oviedo, redigida em 1997, cujos signatarios sao os Estados-Membros do conselho da Europa,
gue, em que pese, serem 47, apenas 35 assinaram a convencdo e desses, 23 ratificaram e
incorporaram ao direito interno de seus respectivos pais*.

A citada convencao, traz aspectos relevantes sobre as DAVs, apontando como um dos
principais pontos que sustentam estas é a manifestacdo de vontade do paciente, anterior ao
tratamento, servindo, ainda, como mecanismo norteador dos legislativos dos paises
signatérios, conforme sustenta Dadalto (2015, p. 122):

Ademais, como tratado internacional, o Convénio de Oviedo contribui muito
para o debate, principalmente no que tange a analise especifica de como cada
um de seus signatarios o implementou em seu territério, para que,
posteriormente, esta analise possa auxiliar na formacao de urna visao critica
do instituto e de sua positivagdo, com o objetivo de ajudar na solucdo do
problema central deste trabalho: a validade do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro.

Na direcdo da citada convencdo, Portugal promulgou a Lei n°® 25/2012, que
regulamenta as diretivas antecipadas de vontade, e cria 0 Registro Nacional de Testamento
Vital (RENTEV), uma legislagéo recente, que traz em seu bojo relevantes contornos sobre as
DAVs.

A citada legislacdo, carrega influéncia, ndo s6 da Convencdo de Oviedo, mas de
pareceres exarados por entidades portuguesas como a Associa¢do Portuguesa de Bioética
(APB), em especial ao parecer P/05/APB/2006, que examina os casos de recusa de transfuséo
de sangue aos adeptos do movimento religioso mundialmente conhecido como Testemunhas
de Jeova, que segundo Dadalto (2015, p.132) se resume a um documento que explana o
histérico e modalidades das diretivas antecipadas de vontade, para justificar a recusa ao

tratamento.

24COUNCIL DE EUROPE. Convénio de Oviedo. Asociacion Federal Derecho a Morir Dignamente. 2006.
Disponivel em: <http://www. eutanasia.ws/leyes/Oviedo1997.pdf>. Acesso em: 13 mar. 2022.
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Além deste parecer, tem o P/06/APB/2006, que, por seu turno, € um projeto de lei que
visa regulamentar o art. 9° da Convencdo de Oviedo, que, sinteticamente, fundamenta-se na
Constituicdo Portuguesa, reconhecendo a autonomia do paciente para a tomada de decisdo
sobre o seu tratamento, sustentando, ainda, que o Codigo Penal portugués pune intervengdes
médicas ndo autorizadas.

Pois bem.

Apesar da Lei de n® 25/2012 da legislacdo portuguesa, fazer, em sua redacao, confusao
entre as DAVs e o testamento vital, tratando-os como sinénimos, esta ndo traz grandes e
substanciais alteracBes quanto a matéria, contudo, se torna interessante, sobretudo, para o
direito brasileiro, em razdo da proximidade entre os paises, tanto do aspecto juridico, quanto
cultural.

Ainda, destaca-se que a legislacdo portuguesa, a contrario senso sobre a
revogabilidade do instrumento, traz um prazo de vigéncia, além de outras disposi¢des quanto
a renovacdo e eficacia do documentos, in verbis:

Artigo 7.°

Prazo de eficacia do documento

1 - O documento de diretivas antecipadas de vontade é eficaz por um prazo
de cinco anos a contar da sua assinatura.

2 - O prazo referido no numero anterior é sucessivamente renovavel
mediante declaragdo de confirmacéo do disposto no documento de diretivas
antecipadas de vontade, de acordo com o disposto no n.° 1 do artigo 3.°

3 - O documento de diretivas antecipadas de vontade mantém-se em vigor
guando ocorra a incapacidade do outorgante no decurso do prazo referido no
ne1.

4 - Os servicos de RENTEV devem informar por escrito o outorgante de
DAYV, e, caso exista, 0 seu procurador, da data de caducidade do documento,
até 60 dias antes de concluido o prazo referido no n.° 1.”

Com isso, alem do prazo de 05 cinco anos, a renovagao do instrumento depende de
nova confirmacéo, ap0s o esgotamento do prazo quinquenal, por meio de nova declaracao
confirmando a permanéncia da vontade do paciente, confirmando-se, na sequéncia, 0
resultado l6gico do testamento vital e das DAVS, que é a sua eficacia, mesmo quando o
paciente esteja incapacitado de manifestar sua vontade.

Acrescento, ainda, que a lei criou a RENTEV, que nada mais é do que uma espécie de
banco de dados, regulado, segundo Dadalto (2015, p. 134), pelo Ministério da Saude

portugués, em que se disponibiliza, em seu sitio virtual, um modelo de DAV, para que seja

PORTUGAL. Lei n° 25, de 16 de julho de 2012. Regula as diretivas antecipadas de vontade,
designadamente sob a forma de testamento vital, e a nomeacao de procurador de cuidados de salde e cria
0 Registo Nacional do Testamento Vital (RENTEV). Disponivel em: https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-
179517. Acessado em: 13 mar. 2022.



https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-179517
https://dre.pt/dre/detalhe/lei/25-2012-179517
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preenchido pelo outorgante e entregue em um agrupamento de centros de salde, para que
estes lancem em um software, que fica a disponibilidade de médicos, quando recebem
pacientes, devendo ser consultado o sistema para checagem da existéncia de uma DAV, em
nome do paciente, que inclusive, podera ser anotada a vontade do paciente, pelo médico, no

prontuario.

3.5 TESTAMENTO VITAL NO DIREITO ARGENTINO

No direito latino-americano, o tema, por muitos anos, ndo foi tdo debatido quanto
comparado com o0s sistemas juridicos anteriormente apontados, de modo que tanto 0s
académicos, quanto o legislador latino quedou-se inerte por um bom periodo de tempo,
mudando o contexto fatico, segundo Dadalto (2015, p. 142) apenas em 2001, com a
promulgacdo da Lei n° 160, em Porto Rico, sendo a primeira legislacdo na américa latina a
tratar sobre o tema.

Embora o precursor da discussdo juridica tenha sido Porto Rico, foi e continua sendo a
Argentina a maior debatedora do tema, por décadas os juristas argentinos se debrucaram sobre
o tema, justificando tratarmos tdo somente da analise do testamento vital dentro do sistema
juridico deste pais.

Pois bem.

A argentina, no ano de 2009, promulgou a Lei n°® 26.529, regulamentando o tema,
porém, tal norma, foi inspirada pela grande movimentacdo doutrindria, académica e
jurisprudencial do direito argentino, ganhando maior forca, pela promulgacdo da Lei de n°
4.263/07, que, na traducdo feita por Luciana Dadalto (2015, p. 144/145) em seu artigo 1°,
expoe:

Art. 1° Toda pessoa capaz tem o direito de expressar seu consentimento a
respeito de tratamentos médicos que podem ser indicados a ele no futuro, em
razdo da perda de capacidade ou ndo ocorréncia de circunstancias clinicas
gue o impeca de expressar sua vontade no momento.

Conforme aponta Dadalto (2015, p. 147), a doutrina criticava a citada legislacdo por
ndo especificar questbes relevantes, como o0s tratamentos que podem ser suspensos, a
possibilidade de menores de idade confeccionarem DAVs, forma do documento etc.

Em que pese a forte inspiracéo trazida pela norma provincial supracitada, menor foram
0s avancos trazidos pela Lei n® 26.529/09, pois se esperava tratamento mais minucioso sobre
as DAV’s, algo que nao foi feito, uma vez que estas sdo tratadas em apenas um, dos vinte e

cinco artigos da lei, vejamos:
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ARTICULO 11. — Directivas anticipadas. Toda persona capaz mayor de
edad puede disponer directivas anticipadas sobre su salud, pudiendo
consentir o rechazar determinados tratamientos médicos, preventivos o
paliativos, y decisiones relativas a su salud. Las directivas deberan ser
aceptadas por el médico a cargo, salvo las que impliquen desarrollar
précticas eutanasicas, las que se tendran como inexistentes.?

Desse modo, como visto, a nova legislacdo, agora de ambito nacional, ndo trouxe as

solugdes reclamadas pelos juristas argentinos, permanecendo 0s mesmos problemas
anteriormente enfrentados e debatidos nos tribunai daquele pais e, ainda mais grave, o Unico
dispositivo que trata das diretivas antecipadas de vontade - DAV’s, viola o cerne do instituto,
possibilitando que sejam recusados tratamentos paliativos.

Nessa diregdo, expde Luciana Dadalto (2015, p. 153):

Este artigo ndo resolve problemas atinentes a possibilidade de o menor de
idade, com discernimento, fazer DAV, ndo menciona nada sobre a criacdo de
um registro nacional, ndo explicita quais tratamentos podem ser suspensos,
ndo menciona como serd a forma deste documento e ainda cria outros
problemas, pois permite que o paciente recuse tratamentos paliativos, indo
de encontro com a esséncia das DAV e ndo menciona a possibilidade do
meédico se recusar a cumprir as DAV em caso de objec¢ao de consciéncia.

Desse modo, embora a Argentina tenha dado um passo relevante ao reconhecer as
diretivas antecipadas de vontade em uma lei federal, caminhou no sentido contrério a seus
préprios juristas, ndo podendo tal legislacdo servir de exemplo de regulamentacdo do objeto

deste trabalho, pelas razGes anteriormente apontadas.

%6 ARGENTINA. Lei n° 26.529, de 21 de outubro de 2009. DERECHOS DEL PACIENTE, HISTORIA CLINICA
Y CONSENTIMIENTO INFORMADO. Disponivel em: Ley 26.529. Acessado em: 17 mar. 2022.


http://servicios.infoleg.gob.ar/infolegInternet/anexos/160000-164999/160432/norma.htm
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4 TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

Antes de adentrar no mérito sobre a forma e a eventual validade do testamento vital no
direito brasileiro, insta ressaltar que no direito patrio ndo ha, até o momento, legislacdo que
trate especificamente sobre o tema, deixando a cargo da jurisprudéncia, dos &rgdos
administrativos, e dos juristas em geral, o tratamento da tematica.

Como visto até entdo no presente trabalho, embora ndo haja uma norma que positive o
testamento vital, seus fundamentos sdo trazidos no texto constitucional e diluidos por todo o
ordenamento brasileiro, de modo que, a auséncia de lei que regulamente o tema, ndo obsta o
seu debate, a sua existéncia e muito menos a sua validade.

E nessa direcdo que o presente capitulo se inicia, pois sera visto, doravante, todos as
formas em que o testamento vital é tratado no brasil, especialmente, 0os mecanismos que
sustentam este instituto, passando pelas resolugdes, julgados e os requisitos a luz do texto

constitucional e da aplicagdo em analogia da norma vigente.

4.1 RESOLUCOES QUE SUSTENTAM O TESTAMENTO VITAL NO BRASIL

As resolucdes a serem aqui tratadas sdo as exaradas pelo Conselho Federal de
Medicina - CFM, conselho de classe que regula as atividades desempenhadas pelos médicos
no Brasil, de modo que, por haver uma ligacdo umbilical entre o instituto aqui tratado e a

medicina, tais resolu¢fes sdo de suma relevancia para o presente trabalho.

4.1.1 Resolucéo 1.805 Do Conselho Federal De Medicina

A primeira resolucdo que iniciou o debate sobre o tema, de maneira pujante, no brasil,
foi a resolucéo de n° 1.805, de 28 de novembro de 2006, que em seu predmbulo, autoriza os
médicos limitar ou suspender tratamentos, mantendo-se os cuidados para aliviar a dor, quando
0 paciente se encontrar em estado terminal, representando um dos primeiros passos, sendo o
primeiro, da medicina brasileira sobre o tema de maneira formal.

O citado ato normativo é curto, possuindo apenas trés artigos, e embora nédo trate
especificamente sobre o testamento vital, foi de suma relevancia para “preparar o terreno”,
para que fosse implementada uma resolucé@o que tratasse especificamente sobre o testamento

vital.
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Os primeiros artigos foram os responsaveis por tratar sobre o mérito da resolucao, seu
objetivo, e o Gltimo traz aspectos meramente formais da entrada em vigor da resolugéo.
Nessa dire¢do, vejamos o0 primeiro dispositivo:

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

§ 1° O médico tem a obrigacdo de esclarecer ao doente ou a seu
representante legal as modalidades terapéuticas adequadas para cada
situacéo.

8 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no
prontuario.

8§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar
uma segunda opinido médica. %’

Com a leitura do disposto acima, verifica-se que o CFM decidiu regulamentar, no
ambito médico a ortotanasia®®, uma vez que autoriza a limitacdo ou suspensdo de tratamento,
apenas em pacientes terminais, acertadamente, arrematando ao dispor que ndo basta que
sejam terminais, devem ser de doencas graves e incuraveis, evitando-se assim, a prolongacéo
do sofrimento por meio dos chamados “tratamentos extremos”.

Sobre o disposto, comenta Moreira (2015, p. 93) em sua dissertacdo de mestrado:

A resolugdo 1.805 do CFM busca, portanto, evitar que 0S recursos
tecnoldgicos a disposicdo da medicina sejam fomentadores do sofrimento
alheio. Isto porque, quando a situacdo concreta do paciente ja ndo possibilita
a cura, a utilizagdo de todos os recursos disponiveis vai apenas prolongar a
dor, a angustia e o sofrimento, sem fornecer qualquer beneficio real.

Para além da regulamentacdo da ortotanasia, o citado instrumento, ainda traz um
complemento ja tratado neste trabalho, que é a vontade do paciente ou de seu representante,
carregando para o debate a autonomia privada, e a figura do mandato duradouro, pois tal
vontade pode ser manifestada diretamente pelo paciente, ou por pessoa que O represente
legalmente.

Importante adendo deve ser feito, pois resta claro que a presente resolucdo busca
regulamentar a ortotanasia no Brasil, ndo havendo margens, para duvidas quanto sua delirante

aplicacdo na eutanasia, que continua sendo uma conduta penalmente punida.

2" BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolucdo n° 1.805, de 28 de novembro de 2006. Na fase terminal
de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada
a vontade do paciente ou de seu representante legal. Disponivel em: TERMO DE ATESTO -
1805_2006.pdf. Acessado em: 17 de mar. 2022.

28 Vide capitulo 2.1.
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Tal apéndice merece ser feito, em razdo do ajuizamento de uma Acdo Civil Publica
protocolada sob o n® 2007.34.00.014809-3%, do Ministério Publico Federal - MPF, com
pedido liminar de suspensdo da resolugdo de n® 1.805/06, que foi deferido pelo Juizo da 142
Vara Federal do Distrito Federal, sob o fundamento de “choque” entre a resolugdo supracitada
e 0 Codigo Penal Brasileiro.

Sustenta Dadalto (2015, p. 158) que o convencimento do magistrado em sede de
congnicdo sumaria, foi pautando em um anteprojeto que tramitava a época no Congresso
Nacional que tinha como objetivo, tornar a eutanasia homicidio privilegiado e descriminalizar
a ortotanasia, partindo assim de uma interpretacdo puramente legalista, pois s6 se pode
descriminalizar um fato, se anteriormente este fosse considerado criminoso.

Sob esta mesma premissa, a auséncia de tal resolucdo e aplicacdo do entendimento
adotado pelo magistrado, sem considerar que a disposicdo do CFM aos medicos, quanto a
limitacdo e interrupcéo de tratamentos, deve ser seguida do respeito a vontade do paciente ou
de seu representante, é autorizar os médicos a tratar o paciente contra a sua vontade,
submetendo a tratamento inocuo, realizando procedimentos sem autoriza¢do, podendo
incorrer em crime, que vai desde cércere privado®, até lesdo corporal®.

Acontece que, tal entendimento, com a maxima vénia, parece ndo ser incorporado pelo
direito patrio, muito menos em um Estado Democratico de Direito, visto que tal interpretacao
é de cunho extremamente restritivo, desconsiderando a integralidade do ordenamento patrio,
bem como um dos pontos principais do art. 1° da resolucdo, que é a vontade do paciente.

Nesse quadro, importante é trazer para a discussdo o fato de que as normas devem ser
interpretadas analisando todo o sistema juridico, visto que deve existir uma simbiose entre
todas as normas postas pelo direito, ndo podendo, por exemplo, uma norma
infraconstitucional afrontar a constituicdo, ou o cddigo penal acarear a norma civil.

E nessa direco que Lénio Streck, em brilhante artigo, ao explanar sobre as mudancas
trazidas pelo novo Caodigo de Processo Civil, explica o seguinte:

Dizia eu que a estabilidade é diferente da integridade e da coeréncia do
Direito, pois a “estabilidade” é um conceito autorreferente, isto €, numa
relacdo direta com os julgados anteriores. Ja a integridade e a coeréncia

29 BRASIL. Tribunal Regional Federal da 1% Regido. Processo de n° 2007.34.00.014809-3. Disponivel em:
https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=DF&proc=200734000148093.  Acessado
em: 17 de mar. 2022.

30Art. 148 - Privar alguém de sua liberdade, mediante seqiestro ou carcere privado:]...]
3LArt. 129. Ofender a integridade corporal ou a saude de outrem: [...]



https://processual.trf1.jus.br/consultaProcessual/processo.php?secao=DF&proc=200734000148093
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guardam um substrato ético-politico em sua concretizagdo, isto €, sdo
dotadas de consciéncia histérica e consideram a facticidade do caso. *

Desse modo, a integridade impde que os Magistrados construam seus argumentos de
maneira integrada com todo o direito e ndo seja um mero aplicador da norma, diga-se isso,
levando em consideracdo que a ortotanasia, como sendo a morte boa ou natural, se
fundamenta nos principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada, nédo
podendo o Judiciario, muito menos o Legislador infraconstitucional, apresentar norma
contraria a este base principioldgica.

Em arremate, fica clara a intencdo do CFM, ao dispor 0 seguinte na exposicdo de
motivos:

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

Torna -se vital que o médico reconheca a importancia da necessidade
da mudanga do enfoque terapéutico diante de um enfermo portador de
doenca em fase terminal, para o qual a Organizacdo Mundial da Salde
preconiza que sejam adotados os cuidados paliativos, ou seja, uma
abordagem voltada para a qualidade de vida tanto dos pacientes quanto de
seus familiares frente a problemas associados a doengas que pdem em
risco a vida. A atuagdo busca a prevencdo e o alivio do sofrimento,
através do reconhecimento precoce, de uma avaliacdo precisa e criteriosa
e do tratamento da dor e de outros sintomas, sejam de natureza fisica,
psicossocial ou espiritual. **

Portanto, como ja tratado no presente trabalho, a ortotanésia deve ser tratada como
pratica terapéutica de humanidade, que visa garantir dignidade ao paciente na hora mais
dificil de sua vida, ndo sendo tratada como uma pratica criminosa, afinal, o Estado garante o
direito a vida, mas ndo o dever de viver, sendo a criminalizacdo de tal instituto extremamente
afrontoso ao direito patrio.

Foi nessa direcdo que o CFM aprovou o novo cddigo de ética, em 2009, estabelecendo

em um de seus principios fundamentais o ja afirmado na resolucéo de n° 1.805/06, levando o

32 STRECK. Lenio Luiz. Por gue agora da para apostar no projeto do novo CPC!. Revista Consultor
Juridico - 21 de out. 2013. Disponivel em: ConJur - Lenio Streck: Por gue agora dé para apostar no projeto do
novo CPC!. Acessado em: 17 de mar. 2022.

33 BRASIL. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo n° 1.805, de 28 de novembro de 2006. Na fase terminal
de enfermidades graves e incuraveis é permitido ao médico limitar ou suspender procedimentos
e tratamentos que prolonguem a vida do doente, garantindo-lhe os cuidados necessarios para
aliviar os sintomas que levam ao sofrimento, na perspectiva de uma assisténcia integral, respeitada
a vontade do paciente ou de seu representante legal. Disponivel em: TERMO DE ATESTO -
1805 _2006.pdf. Acessado em: 17 de mar. 2022.
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https://www.conjur.com.br/2013-out-21/lenio-streck-agora-apostar-projeto-cpc#:~:text=Um%20ponto%20important%C3%ADssimo%20foi%20a,e%20aplica%C3%A7%C3%A3o%20do%20precedente%20judicial%E2%80%9D
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805
https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2006/1805
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MPF, em sede de alegacdes finais ser favoravel a tese levantada pelo CFM, levando o Juizo
da 142 Vara Federal do Distrito Federal, julgar improcedente a agéo.

O mesmo magistrado que anteriormente interpretou, em cogni¢do sumaria, a
ortotanasia como sendo um delito, em juizo exauriente, segundo Dadalto (2015, p. 161 a 163)
entendeu os avancos médicos relativos aos cuidados paliativos e aos tratamentos
extraordinarios, fundamentando-se em cinco premissas, vejamos:

1. o CFM tem competéncia para editar a Resolucdo n° 1805/2006, que ndo
versa sobre direito penal e, sim, sobre ética médica e consequéncias
disciplinares;

2. a ortotanasia ndo constitui crime de homicidio, interpretado o Cdédigo
Penal a luz da Constituicdo Federal;

3. a edicdo da Resolucdo n° 1805/2006 ndo determinou modificacdo
significativa no dia-a-dia dos médicos que lidam com pacientes terminais,
ndo gerando, portanto, os efeitos danosos propugnados pela inicial;

4. a Resolugdo n° 1805/2006 deve, ao contrério, incentivar os médicos a
descrever exatamente os procedimentos que adotam e 0s que deixam de
adotar, em relacdo 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 néo se revelardo Uteis as providéncias pretendidas, em face
da argumentacéo desenvolvida.

A mudanca no entendimento citada, bem como a explanacdo supra, demonstra a
necessidade dos juristas terem conhecimento sobre terminologias médicas, ndo podendo se
imiscuir apenas na lei, sob pena de cometer equivocos e interpretagdes ndo condizentes com o

ordenamento juridico patrio.

4.1.2 Resolucdo 1.995 do Conselho Federal de Medicina

A resolucdo de n° 1.995 de 31 de agosto de 2012, é, de fato, a primeira resolucdo que
busca regulamentar, ndo sé a conduta médica, como foi feito pela resolucdo de n° 1.805/06,
mas explanar e positivar, deontologicamente, as medidas diretivas antecipadas de vontade -
DAV.

O primeiro ponto a ser destacado é que, a resolucdo supra, em que pese tratar sobre
DAYV, autorizando, eticamente, 0s médicos a seguirem a vontade dos pacientes, referente a
escolha de ndo ser submetido aos tratamentos extraordinarios, deixa-se claro que a presente
resolucédo ndo legalizou, formalmente, as DAVS, por clara auséncia de eficacia legal, uma vez
que s6 quem pode legislar, é o legislativo.

Na mesma direcdo, é valido destacar que a resolucdo quedou-se silente quanto a
determinadas formalidades, entende-se que pelo fato de ser um conselho de classe,
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especialmente sobre a forma do instrumento, e a disponibilizacdo deste pelo que, comenta

Dadalto (2015, p. 164):

Sob o aspecto formal, o CFM, como um 6rgdo de classe, ndo tem
competéncia para determinar que as diretivas antecipadas de vontade sejam,
obrigatoriamente, registradas em cartdrio. Contudo, essa formalidade se faz
imperiosa para garantir ao declarante que sua vontade serd seguida. Em
outras palavras, a lavratura de escritura publica das diretivas antecipadas
garante seguranca juridica.

A criacdo de um Registro Nacional de Diretivas Antecipadas também é
recomendada, para possibilitar uma maior efetividade no cumprimento da
vontade do paciente, de modo a ndo correr risco de que a declaragdo se torne
indcua. Assim, existindo tais disposi¢cGes formais, o cartério devera
encaminhar as diretivas antecipadas ao Registro Nacional, em um prazo
exiguo, a fim de garantir a efetividade. Esse procedimento podera seguir as
recomendacdes do Registro Central de Testamentos, do Colégio Notarial do
Brasil, secdo de S&o Paulo, dispostas no provimento CG n° 06/1994, que
objetiva implantar um registro Gnico de testamentos em Sao Paulo. Esse
modelo tem se estendido para outros Estados do Brasil, como Minas Gerais,
no qual o registro Unico ainda esta em fase de implantag&o.

Passados esses aspectos introdutérios sobre a resolucdo analisada, passamos a sua

andlise propriamente dita.

O art. 1° da resolucdo de n° 1.995/12, traz o conceito médico do que é a diretiva

antecipada de vontade que, pelo raciocinio exposto no presente trabalho, encontra-se correto,

vejamos:

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

Com isso, verificamos que houve a confirmacdo de que as diretivas antecipadas de

vontade sdo instrumentos de cunho personalissimo, emitida pelo paciente, de maneira prévia e

expressa, que tem como fundamento a autonomia privada e objeto dispor sobre os cuidados e

tratamentos que deseja ou ndo receber, em um momento futuro, em que ndo podera mais

expressar a sua vontade.

Em ratificagdo com o apontando, aponta José Roberto Goldim, citado por Dadalto

(2015, p. 98):

Diretiva, por ser um indicador: uma instrucdo, uma orientacdo, e ndo uma
obrigacdo; Antecipada pois é dita de antemdo, fora do conjunto das
circunstancias do momento atual da decisdo; VVontade, ao caracterizar uma

3BRASIL. Resolucdo n® 1.995, de 31 de agosto de 2012. Dispde sobre as diretivas antecipadas de
vontade dos pacientes. Disponivel em: TERMO DE ATESTO - 1995 2012.pdf. Acessado em: 18. mar. 2022.
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manifestacdo de desejos, com base na capacidade de tomar decisdo no seu
melhor interesse.

Importante, relatar, que o citado dispositivo ndo restringiu a DAV apenas as situaces
de terminalidade, portanto, em uma primeira andlise, verifica-se que é completamente
possivel aplicar o instituto a quaisquer situacOes referentes a tratamentos e procedimentos
médicos, valendo tanto para tais medidas, quanto para as situacoes de terminalidade.

No artigo segundo, prescreve a resolucdo em analise:

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, 0 médico levard em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

8 1°Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas informagdes serdo levadas em consideragdo pelo médico.

§ 2° O médico deixara de levar em consideracdo 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.

8§ 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro
parecer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8 4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de
vontade que lhes foram diretamente comunicadas pelo paciente.

8 5% Ndo sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do
paciente, nem havendo representante designado, familiares disponiveis
ou falta de consenso entre estes, o médico recorrera ao Comité de
Bioética da instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, & Comisséo de
Etica Meédica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de
Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando
entender esta medida necessaria e conveniente.

Como se infere, na mesma toada do artigo anterior, o dispositivo supra prevé,
implicitamente, o testamento vital, que, como dito, é espécie do género diretiva antecipada de
vontade.

Assim como ja pontuado, o artigo segundo ratifica a auséncia de limitacdo da eficacia
do testamento vital, o que importa dizer que, além das situacdes de terminalidade, aquelas que
ndo se enquadrem em um status de quase morte ou morte certa, também sdo formas que
podem ser objeto de testamento vital.

De outra banda, a famigerada resolucdo traz ao médico, em seu 82° do art. 2° a
possibilidade de n&o respeitar a DAV emanada pelo paciente, quando esta estiver em
desacordo com o codigo de ética médico, evitando-se assim, que este responda
disciplinarmente quando ndo cumprir com a vontade do paciente, que, repita-se, atentar contra
0s preceitos deontoldgicos médicos.

O 839, concede maior rigidez e reforga nucleo juridico que fomenta as diretivas

antecipadas de vontade, especialmente, o testamento vital, que é a autonomia privada do
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paciente, garantindo uma espécie de efeito erga omnes (contra todos) a manifestacdo de
vontade do paciente, colocando um ponto final na discussdo quanto a relevancia da opinido da
familia.

Desse modo, a vontade dos familiares do paciente sé serad respeitada ou levada em
consideracdo, primeiro se for permitido pelo proprio paciente, segundo, quando nao houver
registro de alguma diretiva antecipada de vontade (84° do art. 2°). Assim, acertadamente,
priorizou a resolucdo em comento, a manifestacdo de vontade do paciente, haja vista que o
direito Ihe é personalissimo, sendo o apoio familiar indispensavel, mas os desejos, quanto aos
tratamentos a serem realizados, deverdo ser levados em consideracdo de forma subsidiaria.

Ainda, destaca-se 0 84° do artigo analisado, traz uma forte inspiracdo do direito
portugués, pois possibilita que a diretiva antecipada de vontade seja formalmente constituida,
perante 0 meédico e por ele anotada em seu prontuario médico, tendo a mesma validade e
eficAcia que um documento anteriormente elaborado, respeitando-se, por obviedade, a
legitimidade e observada a capacidade do paciente.

O 85°, por seu turno, estabelece, acertadamente, como deve o médico proceder quando
ndo houver uma diretiva antecipada de vontade, exarada pelo paciente, demonstrando o
cuidado do CFM, em ndo sé resguardar o profissional da medicina, mas de proporcionar o
melhor atendimento ao paciente, possibilitando que, o médico devera ouvir os familiares e,
ndo havendo consenso entre estes, deverd recorrer a uma Comissdo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina, para que possa ser tomada a
melhor decisdo em favor do paciente e sanar eventuais conflitos éticos.

Assim como a resolugdo anterior, a de n® 1.995/12, teve sua constitucionalidade
questionada pelo Ministério Publico Federal de Goiania, que ajuizou uma acao civil publica,
tombada sob o n° 0001039-86.2013.4.01.3500, em que o MPF, conforme aponta Dadalto
(2015, p. 166), arguiu que a resolugdo do CFM: “[...] extravasa o poder regulamentar do
CFM, impGe riscos a seguranca juridica, alija a familia de decises que lhe sdo de direito e
estabelece instrumento inidGneo para o registro de diretivas antecipadas de pacientes.”

Sobre a competéncia do CFM, o mesmo raciocinio aplicado no julgamento da acéo
civil plblica de n° 2007.34.00.014809-3%, no sentido de que a resolugédo ndo promulga
nenhuma norma, muito menos trata de direito penal, seja para criminalizar ou descriminalizar

alguma conduta, complementando, afirma Dadalto (2015, p.167): “O que esta resolucao faz,

% Vide capitulo 4, tépico 4.1.1.
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apenas, & garantir que o paciente tenha condigdes de expressar sua vontade acerca de
tratamentos médicos e que esta vontade deve ser respeitada pelo clinico.”.

Na mesma esteira, 0 argumento de que a resolugdo violaria a seguranca juridica,
encontra-se equivocada, uma vez que tal principio, nada mais € do que, segundo Canotilho
(1.995, p. 373), a confianca do cidaddo de que a norma sera aplicada da maneira como esta
posta, independentemente de suas acfes e de decisdes publicas, de modo que a resolucéo
analisada, néo retira qualquer direito do cidaddo, na verdade, concede ao cidadao ter a certeza
de que sua decisdo sera respeitada no momento mais nebuloso de sua vida.

Ja no que concerne a alegacdo de que a resolu¢do de n° 1.995/12 “alija a familia” de
tomar decisOes, igualmente ndo merecem prosperar, visto que, como exaustivamente tratado
no presente trabalho, as DAV’s, especialmente, o testamento vital, sdo a maxima
manifestacdo e cumprimento da autonomia privada, oriunda do exercicio individual da
liberdade de autodeterminacdo do paciente.

Ainda, criar um pseudo peso maior das vontades familiares, € violar brutalmente a
liberdade de se autodeterminar do individuo, alijar, em verdade, a autonomia privada e
enterrar a dignidade humana, afinal, o individuo deixa de assim ser, para passar a ser um
produto de propriedade exclusiva dos membros de sua familia, um objeto freudiano de
satisfacdo dos desejos dos outros, algo que, ironicamente, € contrario ao texto constitucional.

O desfecho da acéo civil publica ndo seria outro, sendo ter sido julgada improcedente,
reconhecendo a constitucionalidade da resolucdo, ratificando o exposto em sede de cognicao
sumaria, quando foi indeferido o pedido liminar do MPF, oportunidade em que, conforme cita
Dadalto (2015, p.171) o Juizo Federal aduziu que a resolucéo:

[...] é constitucional e se coaduna com o principio constitucional da pessoa
humana, uma vez que assegura ao paciente em estado terminal o
recebimento de cuidados paliativos, sem o submeter, contra a sua vontade, a
tratamentos que prolonguem o seu sofrimento e ndo tragam mais qualquer
beneficio.

O acertado entendimento adrede transcrito, demonstra que o Judiciario esta atento as
demandas sociais, especialmente, ao testamento vital, que, em que pese esteja “engatinhando”
no direito patrio, pela primeira vez, é reconhecido pelo 6rgdo julgador, como sendo uma
manifestacdo do direito da dignidade da pessoa humana, representando um avanco
significativo para o debate do tema.

Com isso, conclui-se que a resolucéo de n° 1.995/12 do CFM, mostrou-se relevante

para o desenvolvimento e maior debate sobre o tema, trazendo indubitavel avanco sobre as
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medidas diretivas antecipadas de vontade no Brasil, sem contudo, esgotar o tema, que merece
ser regulamentado pelo Legislativo nacional.

Acrescento 0 comentario de Monica Aguiar: Por outro lado, a norma
administrativa tem o conddo de fomentar a discussdo para que se possa gerar
projetos de lei que venham a suprir a caréncia de normas legais e contempla
amplamente um aspecto da vida cotidiana dos cidaddos, sem esquecer as
discrepancias sociais em um Pais tdo desigual, os reais anseios da sociedade,
mitigando a forte influéncia nas diversas parcelas de Poder, em especial no
Poder Legislativo da parte mais rica do Pais. *

Assim, embora seja louvavel o fato do CFM ter tratado sobre o tema, no ambito de sua
atuacdo, a resolugdo ndo consegue esgotar as lacunas que s6 podem ser fechadas por um
processo legislativo sério e rigoroso, regulamentando temas como legitimidade, forma, prazos

e afins.

4.2 ENTENDIMENTOS JURISPRUDENCIAIS

No que concerne aos entendimentos pela jurisprudéncia patria, é certo que a demanda
em espécie, ocupa um espaco pequeno no direito brasileiro, quando o assunto é casos que
chegam ate o judiciario, acredita-se que isso se dé ao fato da cultura brasileira de analisar o
tema ainda como um tabu, frente as suas convicgbes filoséficas, mas, sobretudo, suas
conviccdes religiosas, visto que, como dito, a populacdo brasileira é, majoritariamente, crista,
sendo a maioria das instituicbes que apregoa tal religido, ainda, relutantes ao tema aqui
tratado.

A vista disso, no corrente subtopico, serdo trazidos e discutidos, os principais

entendimentos dos Tribunais brasileiros, quando provocados para exercerem a jurisdicéo.

4.2.1 Apelacéo Civel n® 70054988266 RS

De inicio, destaca-se um caso de suma relevancia, talvez o mais citado em trabalhos
analogos, que foi apreciado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, vejamos a ementa
do julgado:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com 0 pé

3 AGUIAR, Monica. Modelos de Autonomia e sai (in)compatibilidade com o sistema de capacidade civil
no ordenamento positivo brasileiro: reflexfes sobre a resolucdo 1995/2012 do Conselho Federal de
Medicina. Disponivel em: http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e. Acessado em 22.
mar de 2022.



http://www.publicadireito.com.br/artigos/?cod=69c7e73fea7ad35e

44

esquerdo necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme laudo
psicologico, morrer para "aliviar o sofrimento'; e, conforme laudo
psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o
Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatéria
contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua
vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimensdo da
ortotandsia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar
a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo natural. 3. O
direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o principio
da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, 111, ambos da CF, isto &, vida com
dignidade ou razoavel qualidade. A Constituicdo institui o direito a vida,
nédo o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente seja
obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime quando
mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional, o fato de o art. 15
do CC proibir tratamento médico ou intervencdo cirdrgica quando ha
risco de vida, ndo quer dizer que, ndo havendo risco, ou mesmo quando
para salvar a vida, a pessoa pode ser constrangida a tal. 4. Nas
circunstancias, a fim de preservar o médico de eventual acusacdo de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n°® 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina. 5. Apelagdo desprovida. (Apelagdo Civel N°
70054988266, Primeira Camara Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator:
Irineu Mariani, Julgado em 20/11/2013).

(TJ-RS - AC: 70054988266 RS, Relator: Irineu Mariani, Data de
Julgamento: 20/11/2013, Primeira Camara Civel, Data de Publicacéo: Diério
da Justica do dia 27/11/2013 - Grifo nosso).*’

O caso acima tratado, versa sobre um paciente que estava com 0 pé necrosado e a
revelia do parecer médico, negou-se a realizar a amputacdo do membro, pois teria como
argumento de que somente a morte traria o alivio querido pelo paciente.

Acertadamente foi feita uma avaliacdo psicoldgica para saber se tal decisdo partia de
uma manifestacdo de vontade de uma pessoa plenamente capaz de exercer 0s atos da vida
civil e de gerir a sua propria vida, ou ndo, o resultado do laudo foi positivo, afirmando que o
idoso estaria em pleno gozo de suas faculdades mentais.

Nessa direcdo, o caso foi analisado pelo Tribunal supracitado, pautando-se nos
fundamentos apontados até entdo no presente trabalho, quais sejam, autonomia privada e
dignidade da pessoa humana, ponderando-se a aplicacdo do direito a vida, entendeu tanto o
Juizo de primeiro grau, quanto o de 2° Grau, que deveria ser respeitada a vontade do paciente.

Todavia, analisando o caso e a deciséo adrede encartada, entendemos que incorreu o
Juizo Recursal, com a maxima vénia, em um erro crasso, ao analisar o caso como testamento
vital, e ortotanasia, uma vez que é claro que o paciente estaria negando um procedimento e

néo estava decidindo sobre a terminalidade de sua vida, objeto principal do testamento vital.

37Disponivel em: Apelacdo Civel: AC 70054988266 RS - Inteiro Teor. Acessado em 26.03.22
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Ademais, ao analisar o inteiro teor da decisdo, percebe-se que o idoso fora
diagnosticado com o quadro de depressdo, que, sabidamente, pode explicar o desejo que
possui em ndo prosseguir com a vida, o que ja deveria ter sido levado em consideracao de que
tal quadro clinico poderia estar viciando a manifestacdo de vontade.

Outro ponto merece ser destacado, ao que consta no inteiro teor da decisdo, a
motivacdo para a tomada de decisdo derivou da analise da manifestacdo de vontade do
paciente feita a luz da Resolucdo 1.995/12 do CFM, pontuando o Relator o Seguinte:

Tal manifestagdo de vontade, que vem sendo chamada de TESTAMENTO
VITAL, figura na Resolugdo n°® 1995/2012, do Conselho Federal de
Medicina, na qual consta que “N&do se justifica prolongar um sofrimento
desnecessario, em detrimento & 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.

Resta claro, ao verificarmos o interior teor, que a fundamentacdo é contraditéria, uma
vez que dois dos trés requisitos apontados, estdo ausentes.

Primeiro, pelo fato de que, no caso em analise a recusa foi feita no estado ou fase
critica, ou seja, no momento do diagnostico da necessidade de amputacdo do membro,
segundo, pelo fato de ter sido diagnosticado o paciente com quadro de depressdo, 0 que,
sabidamente, pode justificar o desapego pela vida do paciente, que em razéo de sua condicéo,
em tese, poderia ter sua manifestacdo de vontade manipulada ou viciada pela patologia.

Como visto, embora seja louvavel a intencdo e coragem do Judiciario gaucho, em
reconhecer a primazia da manifestacdo de vontade do paciente, incorreu este em um grave
erro ao equiparar a vontade do paciente, com o instituto do testamento vital, que ao que se
parece, aproxima-se mais de uma recusa tipica de tratamento, ante auséncia de informacéao de
que estava o enfermo, moribundo, do que uma espécie de DAV propriamente dita.

Acompanhando, se manifesta Luciana Dadalto (2015, p. 176):

Portanto, a referida decisdo nos parece verdadeiro retrocesso no que diz
respeito & implementacdo das DAV no Brasil, pois utiliza de forma
inadequada o instituto e abre perigosos precedentes para outras decisdes
judiciais que se valham do testamento vital para justificar situacbes que nada
tern a ver com tais documentos, pois este € um documento de rnam gestacao
de vontade com relacdo a tratamentos e cuidados a que a pessoa deseja se
submeter quando estiver fora de possibilidades terapéuticas.

Logo, a corrente decisdo proferida pelo Egrégio Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, trata-se de um direito do idoso de recusar um tratamento, que fora considerado

constitucional, e ndo de um testamento vital, embora, repita-se, tenha sido interessante e
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corajosa a citacdo e explanacdo por parte do Tribunal em reconhecer a primazia da

manifestacdo de vontade e a ponderacdo do direito constitucional a vida.
4.2.2 Apelacéo Civel n°® 10009381320168260100 SP

Como narrado anteriormente, a manifestacdo do Tribunal de Justica do Rio Grande do
Sul, ndo obstante tenha, em muitos pontos, deixado a desejar, sua coragem acaba por inspirar
a discussé@o do tema em outros Tribunais, como o do Estado de S&o Paulo, que exp0s questdes

importantes que merecem ser comentadas.
Assentou o Tribunal de Justica de Sao Paulo - TJSP:

JURISDICAO VOLUNTARIA. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE
VONTADE. ORTOTANASIA. Pretensdo de estabelecer limites a atuagéo
médica no caso de situacdo futura de grave e irreversivel enfermidade,
visando o emprego de mecanismos artificiais que prolonguem o
sofrimento da paciente. Sentenca de extingdo do processo por falta de
interesse de agir. Manifestacdo de vontade na elaboracéo de testamento
vital gera efeitos independentemente da chancela judicial. Jurisdigdo
voluntéaria com funcgdo integrativa da vontade do interessado cabivel apenas
aos casos previstos em lei. Manifestacdo que pode ser feita por meio de
cartdrio extrajudicial. Desnecessidade de movimentar o Judiciario apenas
para atestar sua sanidade no momento da declaracdo de vontade. Cartorio
Extrajudicial pode atestar a livre e consciente manifestacdo de vontade e,
caso queira cautela adicional, a autora podera se valer de testemunhas e
atestados médicos. Declaragdo do direito & ortotanésia. Autora que nao sofre
de qualquer doenca. Pleito declaratorio ndo pode ser utilizado em carater
genérico e abstrato. Falta de interesse de agir verificada. Precedentes.
Sentenga de extingdo mantida. Recurso néo provido.

(TJ-SP - AC: 10009381320168260100 SP 1000938-13.2016.8.26.0100,
Relator: Mary Griin, Data de Julgamento: 10/04/2019, 72 Camara de Direito
Privado, Data de Publicacdo: 11/04/2019 - Grifo nosso.).

Verifica-se na decisdo supra, que, diferentemente do feito no pelo TJRS, que tentou
adentrar no amago do testamento vital, o TISP, por seu turno, ndo se debrugou sobre mérito
do tema em voga, mas reforcou a autonomia privada e, sobretudo, a eficacia do instrumento,
feito em sede extrajudicial.

Embora tenha sido defendida a necessidade de criacdo de legislacdo especifica para
tratar sobre o tema, diminuindo os vacuos existentes que jamais podem ser sanados pelas
resolucdes do CFM, ante a auséncia de investidura da entidade de classe do poder de legislar,
como é comum no direito brasileiro, a ingeréncia do Poder Legislativo patrio e a sua

morosidade ante 0s avangos sociais constantes, fazem com que, muitas das vezes, o Judiciario
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se posicione, fazendo com que institutos sejam reconhecidos e validados no ordenamento
juridico por meio de deciséo judicial.

Pois bem.

O caso em espécie ndo é diferente, com a esperada e crescente mudanca de
paradigmas sociais, acompanhadas de desamparo legislativo, batam os interessados as portas
do Judiciério e, uma vez feito isso, deve este, por forca do principio da inafastabilidade da
jurisdicéo, responder o jurisdicionado, dando-lhe alguma resposta.

O caso tratado pelo TJSP, nada mais € do que uma acdo civel comum em que se
objetivava, por meio da jurisdicdo voluntaria®, a garantia de eficacia de manifestacdo de
vontade de diretivas antecipadas.

O Tribunal de Justica de S&o Paulo, em decisdo acertada, ao sustentar o julgamento da
extincdo do feito, por falta de interesse de agir, apontou que, ndo ha necessidade de
movimentacdo da maquina judicidria, para que as DAV’s gozem de eficacia, podendo serem
confeccionadas e validadas em cartério extrajudicial, mencionando, no caso, a plena validade
do testamento vital, como exercicio do direito a ortotanasia.

A tese que poderia ser levantada para invalidar o testamento vital, feito em serventia
extrajudicial, caiu por terra, qual seja: a avaliacdo de sanidade mental do testador; pois o TJ
confirma que tal caso pode, perfeitamente, ser analisada pelo cartorio extrajudicial, através de
laudos médicos, testemunhas e afins.

Entende-se, pela leitura cuidada da manifestacdo jurisdicional, feita pela Relatora, a
Des. Mary Grln, que o enfoque da fundamentagdo que negou provimento ao recurso de
apelacdo, deu-se por dois pontos. O primeiro em razdo de inexistir previsao legal para pleitear
tal direito, o segundo, e 0 que interesse para o corrente trabalho, € que havendo manifestacéo
de vontade idbénea, ndo ha que se falar em chancela do Judiciario.

E através desta decisdo, que o Judiciério paulista pdem fim a celeuma da necessidade
de ingresso de acdo para validar uma DAV, sobretudo, um testamento vital, fortificando o até
aqui defendido, que é a pujancia e robustez que deve ser dada a autonomia privada para
garantir o exercicio do direito constitucional a vida digna e, consequentemente, uma morte

digna.

38 e e , . . . - . . , . . .
“[...] Por sua vez, a jurisdicdo voluntaria cuida da integracdo e fiscalizacdo de negdcios juridicos particulares.

DONIZETTI, 2017, p. 96.
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4.2.3 Enunciado n° 37 da | Jornada de Direito da Saude Conselho Nacional de Justica -
CNJ

Como narrado até aqui, 0s avancos, sejam académicos, sejam jurisprudenciais, nao
param, os juristas brasileiros estdo percebendo a necessidade de discutir o tema com as
evolugbes sociais que a cada dia acontece, a luz ou ndo dos pensamentos liberais e
progressistas oriundos de paises europeus.

Né&o diferente do esperado, grandes interpretac@es e direcionamentos da jurisprudéncia
patria sdo emanados das Jornadas de Direitos realizadas pelo Conselho Nacional de Justica,
6rgdo administrativo maximo do Judiciario brasileiro.

Tais jornadas nada mais sdo do congressos académicos, em que se reinem VAarios
juristas, que tem como objetivo trazer ao debate temas de altissima relevancia para o direito
patrio, e que as teses e conclusdes apresentadas podem se tornarem enunciados, que serviram
como farol para Magistrados, na aplicagdo do direito ao caso concreto.

Em uma dessas Jornadas de Direito, houve a aprovagéo e criagdo do Enunciado de n°
37, que trata do Direito da Saude, no ano de 2014, que trouxe a seguinte conclusao:

ENUNCIADO N° 37 As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade,
gue especificam os tratamentos médicos que o declarante deseja ou ndo se
submeter quando incapacitado de expressarse autonomamente, devem ser
feitas preferencialmente por escrito, por instrumento particular, com duas
testemunhas, ou publico, sem prejuizo de outras formas inequivocas de
manifestacdo admitidas em direito.*

Sobre o enunciado supracitado, percebe-se que, as lacunas ja apontadas neste
persistem e a auséncia de previsao legal, tornam a questdo ainda mais problematica, deixando
a cargo demais fontes do direito, preencher a lacuna legal que existe sobre o tema.

E nessa direcdo que, ndo obstante seja digna de nota a intencao dos juristas em debater
e do CNJ ao aprovar e consolidar tal enunciado, percebe-se que as discutiveis celeumas
persistem, e, muitas das vezes, a atecnia acaba saltando os olhos.

Evidente é que houve uma confuséo entre os institutos de diretivas antecipadas de
vontade com declaragfes antecipadas de vontade, tratando-os como sindnimos, quando nédo o
sdo, em verdade, a espécie declaracdo antecipada de vontade (que pode ser visto como

testamento vital), foi confundida com o género, diretiva antecipada de vontade, apontando

39 BRASIL. Conselho Nacional de Justica. I Jornada de Direito da Saude - Enunciado de n° 37. Disponivel
em: ENUCIADOS APROVADOS E CONSOLIDADOS Il JORNADA DA SAUDE. VERSAO FINAL
21.03.2019. Acessado em: 08. abr. 2022.
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que, repita-se, embora louvavel a intencdo, pouco se aprofundaram sobre o tema antes de
delinear as conclusdes e tornarem realmente consolidadas.

Em verdade, percebe-se que o enunciado analisado, mais alcanca o tema sobre a
declaracdo de vontade do que sobre tratamento médico, do que demandas relacionadas as
questdes de terminalidades da vida.

Sobre o tema, comenta Dadalto (2015, p. 177):

O enunciado trata apenas da manifestacdo de vontade sobre tratamentos
médicos, restringindo assim o contetdo das diretivas, que na verdade
referem-se a tratamentos e cuidados médicos, numa clara demonstragdo de
falta de conhecimento técnico sobre o assunto. Ademais, essa restricao
coloca duavidas sobre a aceitagdo pelo CNJ da manifestacdo de vontade
sobre assuntos ndo médicos, como, por exemplo, as disposicdes sobre
enterro.

Outro ponto que merece ser comentado é a maneira com a qual o enunciado visa
conceder maior executoriedade a declaracdo de vontade ora comentada, que se equipara mais
a um contrato, do que uma simples manifestacdo de vontade, havendo a “necessidade” de ser
registrado perante, pelo menos, duas testemunhas.

Tal questdo parece ser problematica e pode escoar um pouco da esséncia do instituto,
uma vez que, trata-se de direito personalissimo, que, como visto em outros sistemas juridicos
necessita tdo somente de uma manifestacdo de vontade, unilateral, consciente, e anterior a
situacdo extrema, podendo, no maximo, ser registrado em cartério, para dar maior
fidedignidade a manifestacdo de vontade, sendo, assim, dispensavel a presenca de
testemunhas, ndo podendo a declaracdo de vontade sobre tal tema, ser equiparado a um mero
negaocio juridico bilateral.

Por derradeiro, destaca-se que 0 enunciado, ndo responde as questdes mais pujantes
sobre o tema, como validade, possibilidade de sujeitos relativamente capazes confeccionarem
0 instrumento, quais o0s procedimentos médicos que podem ser recusados e afins, questdes que
merecem sim, serem tratadas o quanto antes, por uma norma legal.

Todavia, 0 enunciado ndo € de todo ruim, pois traz questdes que poderdo servir como
norte para aqueles que desejam confeccionar uma DAV, e até facilitar a interpretagdo e
aplicacdo do direito pelos Magistrados, estabelecendo-se uma forma de padronizagdo do
instrumento, como a necessidade de ser escrito, ser registrado em cartdrio, deixando, ainda,
margem para outras formas.

Sobre a questdo, assevera Moreira (2015, p. 103):

Com uma leitura do enunciado acima, de imediato percebe-se que alguns
temas relacionados as diretivas antecipadas de vontade ainda séo
extremamente lacunosos, necessitando de regulamentacdo. O enunciado, por
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exemplo, diante da auséncia de delimitacdo na resolucdo da forma como as
diretivas podem ser apresentadas, necessitou estabelecé-la — ainda que forma
néo taxativa.

Assim, para poder nortear aquele que pretende elaborar uma diretiva
antecipada de vontade, o enunciado previu que essa manifestacdo devera ser
feita, preferencialmente, por escrito, através de instrumento particular, com
duas testemunhas, ou através de instrumento publico ou outra forma
inequivoca de manifestacdo de vontade admitida em direito.

Logo, percebe-se que, ainda com seus erros e acertos, ha intencdo dos juristas patrios
em tratar sobre o tema, acreditando-se que somente com tais debates, havera a estimulacéo
ndo s6 da academia ou da jurisprudéncia, mas do legislativo nacional, para confeccionar uma
legislacdo que venha sanar as lacunas e formalizar o direito posto, evitando-se, assim, a

banalizagdo de DAV’s ¢ a informalidade absoluta.
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5 CONSIDERACOES FINAIS

Por tudo o até aqui exposto, é evidente que ha necessidade de maior discussdo do
instituto do testamento vital e das DAV’s em nosso sistema juridico, ante as inimeras lacunas
que ainda pairam sobre o contetido, forma, limites, competéncia, legitimidade e afins.

N&o obstante os inGmeros espacos que ainda permeiam tal espécie de diretiva
antecipada de vontade, percebe-se que, ainda que a pequenos passos, a jurisprudéncia e a
academia tém percebido que o tema ndo é leviano e desprovido de buscas, muito pelo
contrario, aparentemente, as sociedades globais passam por uma crise de identidade em que se
questionam se 0s dogmas sociais até entdo tidos como inquestionaveis, sdo, de fato assim.

Ademais, a livre e acelerada difusdo de informacdes, ideias e teorias oriundas da
ascensdo das redes sociais e do cyberespaco, que geram uma sensacdo de maior liberdade,
fazem os individuos crerem que a intervencdo estatal em todas as areas da sua vida ndo é
interessante, passando a ser estimulada a hegemonia do “eu”, uma sociedade que espera e
cobra menos do Estado e se auto intitulam livres*.

Em que pese, a auséncia de norma legal especifica sobre o tema, indiscutivel é que, o
direito, sobretudo o contemporéaneo, ndo espera a iniciativa do Legislativo para regular as
relacbes sociais, como visto, a auséncia legal forca o Judiciario a tomar uma papel mais
expressivo no ordenamento patrio, que pode ser, até muitas das vezes, interpretado como
ativista e confrontante com a separacdo dos poderes, 0 que pode ser verdade, mas ndo Unica,
afinal, a jurisdicdo é amparada pela inafastabilidade desta ante a lesdo ou ameaca de leséo a
um direito.

E esta omissdo legal que faz com que haja maior influéncia do direito comparado, da
jurisprudéncia e até das normas administrativas, como o caso das resolugdes do CFM,
tomarem maior visibilidade em um cenério que exige regulamentacdo da matéria.

Logo, ndo ha que se falar em néo aplicabilidade do instituto em voga, por auséncia de
lei que o regulamente, até porque, como explanado, a fundamentacéo do testamento vital esta

em principios e direitos esculpidos no texto constitucional.

40 CAMPOQOS, Ana Claudia de Sousa. AS LIBERDADES CIVIS E A INTERNET THE CIVIL LIBERTIES AND
THE INTERNET. Revista Juridica da Universidade de Santa Catarina - UNISUL. Disponivel em:
https://portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato Direito/article/view/6870/4376. Acessado em 19 de abr.
de 2022.



https://portaldeperiodicos.unisul.br/index.php/U_Fato_Direito/article/view/6870/4376

52

Partindo destas premissas, entende-se que, assim como nos ordenamentos juridicos
alienigenas que o objeto do testamento vital sdo as disposi¢Oes de recusa ou aceitacdo de
tratamentos que prolonguem a vida artificialmente.

Tais disposicOes, segundo Dadalto (2015, p. 182), significa que o paciente podera
recusar aqueles tratamentos que geram a distanasia, ou o prolongamento do sofrimento, nao
podendo o testamento vital ter como objeto questdes impeditivas que envolvam os cuidados
paliativos de alivio de dor, pois estar-se-ia violando a dignidade da pessoa humana, sendo,
obviamente, repudiado no ordenamento patrio e internacional.

Nessa linha, latente é a influéncia e percepcdo do testamento vital a luz de outros
campos cientificos como a bioética, embora haja uma polissemia no conceito de autonomia
privada, tanto no direito quanto naquela ciéncia, tal tema € visto como a capacidade de
autodeterminacdo de um individuo/paciente, que claramente nédo é absoluta.

Representa 0 instrumento, com a autonomia privada, uma caracteristica de
descentralizacdo do poder de escolha sobre sua vida, pois 0 médico deixa de ser o Unico
responsavel pelo poder de decidir sobre o tratamento do paciente, fazendo com que este tome
esse papel ativo na gestdo de sua vida e do seu corpo.

Assim, no campo da bioética, segundo Moreira (2015, p. 117), a autonomia do
paciente tem uma significativa expressividade, pois representa a modernidade da ciéncia
medicinal, que deixa de ser paternalista e centralizadora para 0 médico, figura ativa na tomada
de decisBes, para um carater descentralizador, abrindo espaco para que o papel ativo na
tomada de decisdo seja do paciente, cabendo ao médico o dever de informacéo clara, precisa,
técnica, acolhedora e compreensiva.

Como dito, a autonomia privada e o testamento vital, mesmo ndo sendo
especificamente regulamentado por lei especifica possui plena validade no ordenamento
juridico patrio, contudo, ndo pode ir de encontro a este sistema, uma vez que o direito ndo
pode ser visto com absolutismos, mas com ponderacéo e razoabilidade.

Portanto, ndo ha que se falar em uma eutanasia como objeto do testamento vital,
primeiro porque pode-se enquandrar em um tipo penal, como instigag&o ou auxilio ao suicidio

e até homicidio*, ambos previstos no Cédigo Penal; segundo porque viola a natureza do

“LArt. 121. Matar alguem:

Pena - recluséo, de seis a vinte anos.

Caso de diminuicao de pena

8§ 1° Se o0 agente comete o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob o dominio de
violenta emocéo, logo em seguida a injusta provocagao da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um
terco.[...]
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préprio instituto que, repito, serve para questdes referente a terminalidade de vida como
aceitacdo ou ndo de um determinado tratamento, tendo como objeto a ortotanasia, ou a morte
boa/natural.

Igualmente ndo pode ser objeto do instituto em comento, a distanasia, por questfes
Obvias, mas que merecem nota, que sdo, além da incompatibilidade juridica, a violacédo
expressa da dignidade da pessoa humana, uma vez que, neste ponto, hd o prolongamento
artificial e eficiente da vida e, consequentemente, do sofrimento paciente.

No que alcanca a forma, neste momento, e talvez apds a promulgacdo de uma eventual
lei sobre o tema, pode ser por meio de instrumento publico ou privado, o primeiro, segundo
Dadalto (2015, p. 184), deve ser realizado em cartdrio, por meio de escritura publica e com
assinatura de testemunhas, enquanto que a segunda modalidade, ha, assim como na Espanha,
a necessidade de assinatura de testemunhas, embora, repita-se, ndo haja, até o momento
previsdo legal especifica.

Ainda, como visto no capitulo anterior, ao analisar a jurisprudéncia dos Tribunais
patrios, entende-se que ha uma priorizacdo da utilizacdo de um instrumento publico, como
meio de conceder maior forca juridica, assim como seguranca no que se refere a afericdo da
capacidade do testador.

Sobre a questdo, Dadalto (2015, p. 184) aponta que tal posicionamento é relevante
para o direito nacional, pois visa dar maior formalidade e seguranca juridica de que tal
manifestacdo de vontade ndo esta eivada de vicio, ja que é feita perante um notario, porém,
acrescenta que € necessario a criacdo de um banco de dados efetivo que possa ser consultado
pelos profissionais da saide, a fim de garantir a eficécia e respeito ao instrumento.

Outro ponto que merece comentario, € o tempo de validade do testamento vital.
Importante é a existéncia de um prazo de validade do instrumento objeto do estudo, ainda
mais quando se fala de questbes relacionadas a saude do paciente, uma vez que,
paulatinamente, ha inimeros avancos cientificos no que concerne a tratamentos médicos, de
modo que, uma doenca hoje considerada incuravel, pode ndo ser assim tratada em um futuro,
proximo ou ndo, dai a relevancia de estabelecimento de prazo minimo de validade, justamente
com esta visdo, o diploma legal de n° 25/2012, do direito portugués prevé o prazo de 05

(cinco) anos de validade do testamento vital.

Art. 122. Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou a praticar automutilacdo ou prestar-lhe auxilio material para
que o faca: (Redacdo dada pela Lei n® 13.968, de 2019)
Pena - reclusdo, de 6 (seis) meses a 2 (dois) anos. (Redacdo dada pela Lei n® 13.968, de 2019)[...]



http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13968.htm#art2
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/_Ato2019-2022/2019/Lei/L13968.htm#art2
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De outra, banda, porém, fundamentado na revogabilidade da manifestacdo de vontade
que originou tal espécie de DAV, Dadalto (2015, p. 190), dispde que ndo ha necessidade de
estabelecimento de um prazo de validade, pois a qualquer momento o testador pode
manifestar sua vontade no sentido de revogar o ato anteriormente praticado, e visando
combater a tese em que se funda o direito do pais colonizador, frisando que os avancos
cientificos ndo sdo imediatamente aplicados e autorizados no Brasil, havendo a necessidade
de ser apreciado pelos 6rgdos de salde, sob pena de autorizar tratamentos que contrariam a
ordem juridica pais.

Diante disso, considerando que a tal diretiva antecipada de vontade, tem como
fundamento central a autonomia privada, que decorre da manifestagdo de vontade livre e
consciente, é hiperbdlico, pleitear a fixagdo de um prazo de validade estipulado,
eventualmente, por uma legislacao.

Ja no que alcanca a eficacia, assim como acontece no caso de prazo de validade,
entende Dadalto (2015, p. 191) que ndo ha necessidade de estipulacdo de prazo para eficacia,
pelo mesmo fundamento de revogabilidade do instrumento em analise.

Militando em sentido contrario, conforme Luciana Dadalto (2015, p.195), o
ordenamento juridico norte-amerciano, entendeu pela estipulacdo de prazo de 14 (quatorze)
dias apos a confeccdo do testamento vital para que este passe a ter eficacia erga omnes, o que
néo se aplica no ordenamento espanhol, que se assemelha ao brasileiro neste aspecto.

Assim, no Brasil, entende-se que a eficacia do testamento vital é imediata, com a sua
inscricdo no prontuario médico, nos termos da Resolucdo de n® 1.995/12 do CFM, muito
embora necessite, segundo a jurisprudéncia, de lavratura de escritura publica para que possa
ser oponivel a todos, para os médicos, tal formalidade é dispensada, desde que conste no
prontuério do paciente/testador.

Por fim, ndo se poderia finalizar o trabalho sem antes apontar a necessidade de criagao
de uma proposta legislativa, que seréa feita doravante.

Pelo o exposto, assim como inumeras ressalvas quanto a imprescindibilidade premente
de elaboracdo de um projeto de lei que venha, muito embora, repita-se, o testamento vital ja
goze de eficacia no ordenamento brasileiro, de uma vez por todas, regulamentar as DAV’s e,
consequentemente, o testamento vital, sdo necessarios tecer alguns comentarios.

Com isso, a lei deve vir com a missdo de regulamentar as questfes formais que cercam
0 instituto, como assegurar o cumprimento da manifestacdo de vontade, criagdo de um sistema
integrado de registro nacional de testamento vital, assim como a lavratura dos testamentos

vitais em cartério extrajudicial.
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Pensando na criacdo de tal norma, Dadalto (2015, p. 192), apresentou em seu trabalho,
uma proposta de lei que versa sobre as DAV’s, estabelecendo como principais pontos a
conceituacdo do testamento vital, o registro, o objeto e a vigéncia do instrumento.

A conceituacdo dada pela autora sobre o testamento vital, € a mesma apontada neste
trabalho, sendo, sinteticamente, um documento por meio do qual, uma pessoa plenamente
capaz, manifesta previamente sua vontade sobre tratamentos e ndo tratamentos a que deseja
ser submetida, em caso de terminalidade decorrente de uma doenca cronica, sem possibilidade
terapéutica, quando ndo puder manifestar mais seus desejos.

Acrescenta a autora, a importancia do registro do instrumento em cartério, por meio de
escritura publica, além da necessidade de criagdo de um banco nacional de dados que fique a
disposicdo dos profissionais da satde, bem como a criacdo de um comité médico para avaliar
tal documento, caso o paciente decida, naquele momento de terminalidade, revoga-lo.

Por derradeiro, importante relembrar, que o limite do testamento vital é o conceito de
dignidade de humana, de modo que, qualquer previsao que diminua a dignidade inerente ao
ser humano, rejeitando, por exemplo, tratamentos de alivio de dor e afins, ndo deve ser
considerado, por violar os principio constitucional supracitado, devendo ser repudiado pelo
ordenamento patrio, sendo plenamente nulo.

Portanto, conforme se verifica, a criagdo de uma norma ird minimizar as celeumas que
ainda imperam no ordenamento juridico péatrio, pondo um fim nestas quanto a conceituacao
do instituto, sua eficacia, limites, legitimidade e, sobretudo, a criacdo de um sistema de
informacdo de facil consulta pela equipe médica, como forma de cumprir e respeitar a
manifestacdo de vontade do paciente.

Assim, tendo plena eficacia, mesmo sem legislacdo regulamentando, o testamento
vital é uma espécie de DAV, a qual seu outorgante/testador plenamente capaz, manifesta sua
vontade, previamente, acerca de tratamentos ou ndo tratamentos que deseja ser submetido em
uma situacdo de terminalidade, em decorréncia de uma doenca cronica, em um momento em
que esteja impossibilitado de manifesta-la.

O testamento vital, ndo viola a dignidade da pessoa humana, nem contraria 0s
preceitos constitucionais, muito pelo contrério, possibilita o cumprimento da dignidade do
paciente decidir sobre seu préprio corpo e, ainda, ter uma morte digna, de maneira que nao lhe

cause prolongamento de seu sofrimento.
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