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INTRODUCAO

O presente artigo, busca esclarecer a respeito Testamento Vital as chamadas
DAV- Diretivas Antecipadas da Vontade, instituto garantidor da manifestacdo de
vontade, que compreende a competéncia de elaborar e deixar um documento
dispondo os tratamentos terapéuticos aos quais um paciente diagnosticado com
doenca em fase terminal e em sua plena faculdade mental ndo tem o desejo de se
submeter, quando ja ndo puder expressar sua vontade no fim da vida. Muito pouco
tem se discutido sobre esse tema, fazendo-se necessario uma abordagem a tal
instituto mostrando a sua importancia e a sua adocdo em outros paises onde existe
previsdo legal. Com intuito de verificar a capacidade de sua aplicacdo pelo
ordenamento juridico patrio, diante da falta de legislacdo especifica, apresentar a
ortotanasia como meio de garantia de morte digna. Através da Resolucédo 1995/2012,
o Conselho Federal de Medicina adotou medidas com o propésito de regular o tema,
e de suprir a falta de legislacdo especifica em nosso ordenamento juridico. Tal medida
esta consubstanciada no Codigo de Etica Médica, que, norteado pela Constituicdo de
1988, busca proteger e resguardar a dignidade da pessoa humana e garantir a

autodeterminacado do ser humano.

Palavras-chave: Testamento Vital; Vontade; Autodeterminagéo; Dignidade humana.



1. DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE

As diretivas antecipadas de vontade (DAV) sdo um modelo de documento de
manifestacdo expressa de vontade do paciente para tratamentos meédicos, do qual
s&0 espécies o testamento vital e mandato duradouro. E um conjunto de vontades
expressadas previamente pelo paciente, podendo dispor tanto sobre tratamentos
médicos como constituir uma terceira pessoa como seu representante para fins de
decisdes médica, originaram-se em 1967 nos Estados Unidos da América, através da
Sociedade Americana de Eutanasia, com o nome living will.

Cristina Lopez Sanchez traz um conceito para instituto, vejamos:

Uma diretiva antecipada é um termo geral que contém instru¢des acerca dos
futuros cuidados médicos que uma pessoa que esteja incapaz de expressar
sua vontade serd submetida. Esta denominacdo, diretivas antecipadas, na
realidade, constitui género e compreende dois tipos de documentos em
virtude dos quaisse pode dispor, anteriormente, a vontade da pessoa que

os redige. Assim, por um lado temos o chamado testamento vital, e por outro,
o0 mandato duradouro. (SANCHEZ, p. 27-28.)

Quanto ao testamento vital € um documento, pelo qual a pessoa em situacaode
lucidez mental, expressa sua vontade sobre quais tipos de procedimentos deseja se
submeter, caso venha ficar inconsciente ou ndo possa se expressar autonomamente.

Esse testamento seria 0 meio com que o paciente se valeria para atestar o seu
discernimento sobre a continuidade ou ndo de determinado tratamento, bem como,
nas situacdes de doencas incuraveis ou situacdes sem perspectiva de melhoras,
poderia optar pela interrupcao do sofrimento, e com isso, adiantar o evento morte.

Por sua vez o mandato duradouro € uma modalidade de diretiva antecipada em
gue o outorgante nomeia uma pessoa de sua confianga que seja procurado pelos
médicos caso tenha alguma duvida sobre o determinado testamento ou sobre algum
tratamento médico e o outorgante ndo puder mais expressar sua vontade. A decisao
do procurador devera ter como base o desejo do paciente.

Portanto, as DAV residem em uma manifestacdo de uma pessoa em pleno gozo
de suas funcgdes cognitivas, sobre tratamentos a que deseja se deseja submeter,

caso ndo possa se manifestar livre e conscientemente ainda que transitoriamente.



N&o obstante, conclui-se que é imprescindivel a diferenciacdo dos institutos, ja
que o testamento vital € uma espécie de diretiva antecipada ligada as situacdes de
fim de vida, enquanto o mandato duradouro possui alcance mais amplo, o que nao

impede que estes institutos coexistam.

1.1 TESTAMENTO VITAL

O testamento vital € um documento elaborado por uma pessoa em pleno gozo
de suas faculdades mentais, com a intencéo de determinar que espécie de tratamento
deseja ou recusa, caso venha a ser diagnosticada com uma doenca terminal ou
irreversivel, de tal forma que a impossibilite de se manifestar acerca de sua vontade.

Leo Pessini (2004 p. 256) rotula o testamento vital como “disposi¢gdes dadas em
vida por uma pessoa a respeito das escolhas terapéuticas que serdo executadas na
fase final de sua vida”.

Por seu turno, MOTA declara-o como:

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

Apesar de ser denominada como testamento, suas caracteristicas ndo sao as
mesmas das pertencentes ao testamento na forma ordinaria.

A semelhanca entre ambos é a natureza de declaracdo de ultima vontade.
Porém, a denominacdo “testamento” pode causar certa inexatiddo,pois, seu
objetivo € o de prevalecer sua vontade enquanto vivo, mesmo que alguns testamentos
ordinarios produzam efeito antes da morte do testador como no caso, 0
reconhecimento de filiacdo e a designacéo de tutor ou curador.

Diniz aponta o testamento como sendo:

Ato personalissimo, unilateral, gratuito, solene e revogéavel, pelo qual alguém,
segundo norma juridica, dispde, no todo ou em parte, de seu patriménio para
depois de sua morte, ou determina providéncias de carater pessoal ou
familiar. (DINIZ, 2002, p. 1204).

No que se refere a caracterizacdo da natureza juridica do testamento vital, a

doutrina ndo é unanime. Cabe ressaltar o papel da legislacdo nesse sentido uma vez



que, se existisse, regulamentaria ndo somente a natureza juridica, bem como seu
conteudo material e formal.

O desejo do paciente e o papel dos profissionais de saude, apareceu com
avanco das ciéncias médicas tratando sobre os limites da vida. Os limites do corpo
humano passaram a ser cada vez mais estudados, fazendo com que o homem se
tornasse instrumento do desenvolvimento da tecnologia. A divergéncia entre a vida e
a morte tornou-se mais ténue, havendo diferenca de opinides.

O testamento vital surgiu a partir dos conflitos gerados pelo encontro entre as
novas possibilidades terapéuticas e as garantias individuais preservadas pela
Constituicao Federal, pois diante de transformacdes sociais se faz necessario que a
ciéncia juridica acompanhe e se pronuncie sobre tal. O instituto pretende assegurar
ao paciente o exercicio de sua liberdade, Ihe oferecendo o poder de decisdo diante
das inumeras alternativas médicas.

O testamento vital tem por finalidade intervir sobre o atendimento médico e
determinar limitacfes a atuacdo da familia, caso figue o enfermo impossibilitado de
manifestar sua vontade em decorréncia da gradacao da doenca.

O novo Codigo de Etica Médica (Resolucéio 1.931/2009 do Conselho Federal de
Medicina), no seu art. 41, veda expressamente a abreviacdo da vida do paciente por
parte dos médicos, mesmo a requerimento deste ou algum familiar. Contudo, no seu
paragrafo Unico alinha que diante de situacfes de doenca incuravel e terminal, o
meédico deve oferecer todo tipo de cuidado disponivel, sem, no entanto, utilizar-se de
métodos diagndsticos ou terapias insignificantes ou obstinadas, considerando sempre
0 desejo expresso do paciente ou, na impossibilidade, de seu representante legal.

Pelo exibido, ndo caracteriza ato ilicito dispor a respeito do método de tratamento
aceito ou ndo em caso de doenca terminal e irreversivel; até mesmo porque ndo se
guestionam a abreviagao ativa da vida — eutanasia —, mas apenas expressa a recusa
de terapias que nao levem a cura, prorrogando inutilmente um sofrimento pelo qual

nao se deseja passar.

1.2 REQUISITOS PARA CONFECCAO DO TESTAMENTO VITAL

O vital, assim como o testamento comum, como documento juridico que sao,

devem obedecer a alguns requisitos a fim de que se permita sua construgao.
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As caracteristicas deste documento sdo as mesmas do testamento comum, ou
seja, trata-se igualmente de ato juridico unilateral, personalissimo, revogével, gratuito
e solene. Clemente e Pimenta abordam as caracteristicas do Testamento Vital nos

Estados Unidos:

Nos Estados Unidos, pais no qual se aceita a sua confeccao, exige-se que a
pessoa seja maior e capaz; que o documento seja assinado perante duas
testemunhas independentes, e que seus efeitos sejam validos apenas apés
14 dias de sua assinatura, sendo revogavel a qualquer tempo. Sua validade
€ de aproximadamente 5 anos, e exige-se a caracterizacao da fase terminal
do doente atestada por dois médicos (CLEMENTE; PIMENTA, 2006).

Para que se possa manifestar a vontade de n&o dar inicio a um tratamento, ou
gque o mesmo seja interrompido em caso de se encontrar em estado vegetativo

irreversivel, necessario se faz que sejam preenchidos os seguintes requisitos:

CAPACIDADE

Este € o requisito fundamental para elaborar o testamento; que o individuo seja
capaz. No caso em tela, requer-se capacidade plena para a pratica dos atos da vida
civil. Concedendo-se somente aos individuos que ja tenham completado a maioridade
civil a capacidade para deixarem um testamento vital.

Maria Berenice Dias (2005. p. 210) menciona que o documento deve ser por

pessoa plenamente capaz, respaldando a posicéo ja definida.

CONSCIENCIA

Exige-se também que o individuo esteja consciente do ato praticado. Tal
consciéncia € requerida no ato da assinatura do testamento, impedindo assim, a
fabricacdo do mesmo por pessoas em estado de inconsciéncia, deméncia, ou que
tenham a capacidade de raciocinio logico-consciente reduzida por qualquer meio.
(Amaral e Pona, 2010, p. 8)

Se por acaso fosse admitido a uma pessoa com o estado de consciéncia
reduzido produzir um testamento vital, ndo estaria respeitando seu autogoverno, de
forma que ndo estaria manifestando sua vontade livremente, mas sim pela

interferéncia de circunstancia ou substancia que tenha lhe tomado a consciéncia.
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MANIFESTACAO INEQUIVOCA DE VONTADE

O objetivo do paciente deve ser inequivoco e evidentemente declarado. Nao
podem restar davidas a respeito das precaucdes apontadas pelos individuos com

suas Diretrizes antecipadas.

PRESENCA DE TESTEMUNHAS

Ha de se integrar entre 0os requisitos a existéncia de testemunhas no ato de
assinacao, devendo estes, de igual modo assinar. A exigéncia em relacdo a
quantidade, devem ser no minimo duas, ndo é impedido um numero maior de

testemunhas participarem da elaboracéo e assinatura do documento.

PRESENCA DE UM NOTARIO.

A fim de que se salvaguarde a validade, é de grande importancia que seja o
testamento, caso nao seja feito por escritura publica, levado a registro diante de um
tabelido, com a fé atribuida por lei, garante a genuinidade e legitimidade de

documento.

PRAZO RAZOAVEL DE VALIDADE.

A eficacia s6 se daré apenas depois de 14 dias apds a assinatura. Por razfes de
seguranca juridica, relevante que se determine um prazo de espera para que 0
testamento tenha validade, o periodo sugerido é de 14 dias conforme a lei americana.

Com intuito de preservar o desejo do individuo, dando possibilidade a sua
alteracdo, é aconselhavel que este documento tenha periodo de validade, podendo
ser renovado de tempo em tempo.

Além dos requisitos para se confeccionar, deve-se ainda agregar algumas
condicbes a serem integralizadas no momento de executar as disposi¢coes nele
contidas. Nesse sentido aponta Raquel Sztajn:

Em qualquer das hipéteses devem estar presentes 0s seguintes requisitos:

a) paciente portador de moléstia incurdvel, segundo o estagio de
conhecimento daciéncia médica e cujo quadro clinico seja irreversivel; b)
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paciente em fase terminal; c) paciente experimentando sofrimento intenso; d)
pessoa que livremente possa manifestar-se ou que tenha se manifestado
progressivamente sua vontade de ndo receber tratamento extraordinario e e)
respeito a vontade do sujeito sempre que 0S primeiros requisitos se
apresentarem (SZTAJN, 1999, p. 152).

Para a autora condicao de paciente terminal deve ser atestada por meédicos e
sdo passiveis de retirada nesse caso, 0os meios extraordinarios de tratamento, e sua

aceitacao esta ligada as questdes de autonomia da vontade do paciente.

2. PRINCIPIOS CONSTITUCIONAIS:

2.1 DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

A dignidade da pessoa humana constitui 0 maior e 0 mais importante principio
do estado democrético de direito, sendo um valor espiritual e moral pertencente a
pessoa, e esta listado no rol de direitos fundamentais da Constituicdo Federal de 1988.
Tal principio engloba uma pluralidade de valores que existem na sociedade, como as
necessidades basicas do ser humano para que se mantenha uma vida digna. No
entanto, por ser demasiadamente abrangente, provoca embaraco para a formulacéo
de um conceito juridico.

Segundo Edilson Pereira de Farias:

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas
doser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os
recursos de que dispde a sociedade para a mantenca de uma existéncia
digna, bem como propiciadas as condicbes indispensaveis para o
desenvolvimento desuas potencialidades. Assim, o principio em causa
protege varias dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual.
(FARIAS, 2000 p.63)

A dignidade da pessoa humana possui um valor essencial na Bioética e no
Biodireito, servindo de base para melhor interpretacdo da norma juridica ou até
mesmo do caso concreto. Qualquer feito que afronte a dignidade humana deve ser
banido por contrariar das exigéncias sociais, éticas e juridicas dos direitos humanos.

Conforme Joaquim Clotet:

[...] os limites de carater ético que devem orientar o uso adequado ou correto
(bom uso) da ciéncia e, particularmente, das ciéncias biomédicas e da
genéticamolecular estdo diretamente relacionados com os direitos humanos.
Os direitoshumanos, por sua vez, tém um denominador comum: a dignidade
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humana. A dignidade humana é um elemento nuclear da ética e do Direito.
(Clolet, 2000, p.23).

E funcdo do direito patrio a promocdo da dignidade da pessoa humana,
assegurando ao individuo possibilidades para que se tenha uma vida digna, com o
devido respeito. Ela concede ao individuo provido de direitos, liberdade no plano ético,
de forma que consiga definir seu proprio destino, ndo podendo jamais ser tratado
como objeto.

E imprescindivel que o ser humano tenha condi¢cdes para viver de forma
humanitaria, e ndo que esteja meramente viva. Além de dar subsidio para que o
individuo se determine conforme suas vontades, esse principio assegura ao sujeito
naoser objeto de qualquer pratica desumana.

O principio em comento € decerto o fundamento alicercados da Constituicdo
Federal, o artigo 1° do mencionado diploma legal, assegura o direito de teruma vida
digna.

Qrt. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolavel
oS

Estados e Municipios e do Distrito Federal, constitui-se em Estado
Democraticode Direito e tem como fundamentos:

Il - a dignidade da pessoa humana;

O emprego desse principio ao testamento vital reline uma série de contendas
juridicas e medicinais.
Francisco Mori Motta descreve o Principio da Dignidade da Pessoa Humana,

vejamos:

A dignidade é essencialmente um tributo da pessoa humana pelo simples fato
de alguém “ser humano”, se tornando automaticamente merecedor de
respeito e protecdo, ndo importando sua origem, raca, sexo, idade, estado
civil ou condicao sécio-econdmica.

E um principio fundamental incidente a todos os humanos desde a concepgéo
no Utero materno, ndo se vinculando e ndo dependendo da atribuicdo de
personalidade juridica ao titular, a qual normalmente ocorre em razéo do
nascimento com vida.

E um critério unificador de todos os direitos fundamentais ao qual todos os
direitos humanos e do homem se reportam, em maior ou menor grau,
apesarde poder ser relativizado, na medida em que nenhum direito ou
principio se apresenta de forma absoluta. (MOTTA, 2013).

N&o se pode olvidar que o Principio fundamental da Dignidade da Pessoa

Humana é considerado pelos doutrinadores como principio basilar.



14

No que diz respeito ao Principio da Autonomia Privada, posto no artigo 5°, inciso
II, da Carta Magna, segundo a qual a pessoa é capaz de decidir sobre sua vida, desde

gue néo haja em conflito com a lei. In verbis:

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

Il — ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo
emvirtude de lei.

O Principio da Autonomia é conceituado pela doutrinadora Maria Berenice
Dias:

A autonomia compreende-se como o direito do paciente no uso pleno de sua
razdo ou de seus responsaveis, quando faltar consciéncia de estabelecer os
limites em que gostaria de ver respeitada sua vontade em situagbes
fronteiricas(...) (DIAS, 2010).

Apds uma analise minuciosa dos principios € possivel constatar que a pessoa
tem o direito de ndo querer prolongar seu sofrimento quando se sabe que néo existe
tratamento que possa trazer a sua cura, implicando assim no reconhecimento da
pessoa como um fim dltimo e jamais como artificio para alcangar quaisquer outras
finalidades. Nesse mesmo entendimento, encontra-se a opinido de Roxana Cardoso

Brasileiro Borges:

(...) é assegurado o direito & vida (ndo o dever), mas ndo se admite que o
paciente seja obrigado a ser submetido a tratamento. O paciente tem o direito
de interromper o tratamento com base no direito constitucional de liberdade
(inclusive liberdade de consciéncia), de inviolabilidade de sua intimidade e
honra, e, além disso, de respeito a sua dignidade humana.

A autora continua sustentando que:

(...) a Constituicdo nédo prevé o direito a morte, pelo fato de que a ninguém é
imputado o dever de matar. Dever a vida é coisa que ndo existe. Tanto é
assim que o Codigo Penal néo tipifica como ilicito penal a tentativa de
suicidio. A vontade do paciente expressa no testamento vital de ndo se
submeter a tratamentos inlteis que apenas prolongam uma mera vida
biolégica, sem nenhum outro resultado, ndo é forma de eutanasia. E
reconhecimento da morte como elemento da vida humana, é condicao
humana ser mortal. E humano deixar que a morte ocorra, Sem 0 recurso a
meios artificiais que prolonguem inutilmente a agonia. A intervencao
terapéutica contra a vontade do paciente é um atentado contra a sua
dignidade. (Borges, 2001 p.34)

Desse modo, verifica-se que essa diretiva antecipada, possui 0S pressupostos
de validade ainda que né&o tenha sido legalizado, atendendo ao respeito da vontade e

da autodeterminacdo e da dignidade da pessoa humana. N&o obstante, salienta-
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se que, para que tal documento seja aceito, a doenca do paciente deve ser de

tratamentoe estagio irreversivel.

2.2 AUTONOMIA DO PACIENTE NO FIM DA VIDA

O termo autonomia significa capacidade de se autodeterminar. Para que um
individuo tenha capacidade de realizar suas escolhas de forma autbnoma, necessario
se faz que esse individuo seja capaz e livre para agir intencionalmente.

A inexisténcia de capacidade torna impossivel a acdo autbnoma. Da mesma
forma, se um individuo for considerado capaz, mas se tiver sua liberdade de agir
restringida, a acdo autbnoma néo pode prevalecer. Além dos requisitos de capacidade
e liberdade, é necesséario que o individuo seja esclarecido acerca dos objetivos e
consequéncias da acdo. Sem clareza e entendimento ndo h4 autonomia.

O respeito & autonomia encontra apoio no codigo de Etica Médica Brasileiro
(Capitulo V, artigo 31), segundo o qual é vedado ao médico “Desrespeitar o direito do
paciente ou de seu representante legal de decidir livremente sobre a execucgao de
praticas diagnosticas ou terapéuticas, salvo em caso de iminente risco de morte”.
Nesse sentido o cédigo de ética médica destaca o dever de respeitar a autonomia do
paciente.

A Constituicdo Federal da Republica, no artigo 5°, IV, VI e VIl garante o
nomeado principio da autodeterminacdo, que garante que os individuos pensem e
orientem sua conduta de modo que |he pareca adequada, fundamentada seja qual
for a conviccao ou crenca.

Mesmo diante da falta de definicdo expressa na Constituicdo, como direito de
agir conforme concepcdes de cada um, € contraditério o Estado assegurar a
autonomia e impossibilitar em momento posterior o direito de se pautarem os
individuos em relacéo as suas convicgdes e crencgas.

Por isso € pertinente que cada pessoa tenha suas convic¢des colocadas em
pauta e com consideracdo, diante da perspectiva de poder escolher entre as
condicbes em vida desconsideram razoaveis e a morte mansa, tendo em
consideracao os direitos que Ihe sdo garantidos constitucionalmente.

Alias, o Cadigo Civil dispde em seu artigo 15 que:

Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a
tratamentomédico ou intervencéo cirdrgica.
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Esse artigo expressa a autonomia da pessoa diante de qualquer tratamento que
Ihe possa ser fornecido. Os profissionais de saude devem sempre respeitar a vontade
manifesta do paciente.
Maria Helena Diniz afirma:
Ser direito basico de qualquer paciente a ndo sujei¢do, contra sua vontade, a
tratamento, bem como reconhece também ser o direito de ndo aceitar

continuidade terapéutica, o que significa poder o paciente exigir a suspenséo
dos tratamentos que lhe estejam sendo empregados. (DINIZ, 2002, p.31)

No artigo 5° da CF/88 traz também o resultado de um principio muito importante,
gue é o da liberdade, momento em que determina que ninguém devera ser obrigado
a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei (inciso IlI) e que
ninguém podera ser submetido a tortura ou a tratamento degradante (inciso lll).

O principio da autonomia privada nao deve ser apreciado separadamente da
dignidade da pessoa humana, reconhecendo ser principio fundamental da

Constituicao Federal.

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas
doser humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos o0s
recursos de que dispbem a sociedade para a mantenca de uma existéncia
digna, bem como propiciadas as condigcbes indispensaveis para o
desenvolvimento de suas potencialidades. Assim, o principio em causa
protegevarias dimensdes da realidade humana, seja material ou espiritual.
(FARIAS, 2000, p. 63).

A respeito da autonomia privada da pessoa no fim da vida, necessario € indagar
se concorda com o principio da dignidade da pessoa humana, isto €, se o paciente
em fim de vida, antes do diagndstico, e em virtude do direito a vida digna, pode recusar
o tratamento.

Para Leticia Ludwig Moller:

O direito de um doente em estagio terminal (cuja morte é inevitavel e
iminente),de reusar receber tratamento médico, bem como o de interrompé-
lo, buscando a limitagdo terapéutica no periodo final da vida, de modo a
morrer de umaforma que lhe parece mais digna, de acordo com suas
convicgBes e crencas pessoais, no exercicio de sua autonomia, encontra-se
plenamente amparado e reconhecido pela nossa Constituicdo. (MOLLER,
2007 p.144).
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A vida n&o deve ser observada com maior valor que a liberdade e a dignidade.
Pois mesmo diante de situagées em que a vontade do testador ndo tem condi¢des de
ser manifestada, ndo se deve esquecer que este é um sujeito de direito, tendo que ser
respeitado seu desejo, mesmo que previamente, e ser tratado com respeito.

E fundamental o Estado ndo medir esforcos para assegurar uma vida digna ao
ser humano, ndo devendo se esquecer dessa garantia diante do evento morte,
observado que também é direito do ser humano morrer de forma digna, sendo tratado

como uma faculdade ndo como imposigao.

3. LEGISLACAO E A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO
ORDENAMENTOJURIDICO BRASILEIRO

O testamento vital ainda ndo possui previsdo legal no ordenamento juridico
brasileiro. Porém ele encontra amparo na analise das normas constitucionais
previstas no mesmo. Pois ndo € apenas a existéncia de legislacdo especifica que
torna um instituto legal no direito patrio. Visto que, uma interpretacdo integrativa das
normas constitucionais e infraconstitucionais concede amparo para a defesa da
validade do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro.

No dia 31 de agosto de 2012 O Conselho Federal de Medicina (CFM) aprovou a
Resolucao 1.995 dispondo sobre diretivas antecipadas de vontade. A promulgacéo da
Resolucdo sobre o assunto trouxe visibilidade do tema ao pais buscando adequar a
conduta médica. No seu artigo 2° ela define os limites nos quais 0os médicos podem
agir:

Nas decisfes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente
suas vontades, o médico levard em consideracao suas diretivas antecipadas
devontade.

§ 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim, suas
informacdes serdo levadas em consideracéo pelo médico.

Esta resolucéo, além de descrever as diretivas antecipadas, da direcao sobre o
procedimento dos médicos e estabelece que elas prevalecerdo, inclusive, sobre a
vontade dos familiares. Mencionada resolucéo, representa um grande avanco no
Brasil, pois vincula o médico a vontade do paciente. Inclusive, a constitucionalidade

dessa resolucéo foi reconhecida pelo poder Judiciario.
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Contudo, é necessaria a edicdo de uma lei especifica para evitar
guestionamentos sobre a validade desses documentos e regulamentar questdes
especificas sobre o registro, prazo de validade, idade minima do outorgante, entre
outros. Ainda é necessario ressaltar que esse dispositivo ndo legalizou as DAV no
pais,pois nao possui forca de lei, diante do CFM néao tem competéncia para legislar.

O objetivo das resolucdes é o zelo pelo desempenho ético da Medicina e pelo
bom conceito da profissdo e dos que exercem legalmente e conforme preceitos do
Cadigo Etica Médica vigente.

A importancia da insercdo desse testamento no ordenamento juridico patrio € o
entdo respeito a autonomia privada do ser humano, diante da probabilidade de
suspender tratamentos médicos. Ressaltando-se que essa decisdo ndo é do médico,
esses profissionais tem o dever de comunicar aos paciente quanto ao seu
progndéstico, que garante buscar diferentes opinides e métodos de tratamento. Ao
médico compete o dever de comunicar o paciente, dever assegurado na CF/88, artigo
5° XIV “E assegurado a todos o0 acesso & informagcéo e resguardado o sigilo de fonte,
quando necessario ao exercicio profissional”. (BRASIL, 2013:9).

De acordo com o Cdodigo de ética médica, em seu artigo 34, é proibido aos
médicos “Deixarde informar ao paciente o diagndstico, o progndstico, 0s riscos e
objetivos do tratamento, salvo quando a comunicacdo direta possa |lhe provocar
danos, devendo, nesse caso, fazer a comunicagdo a seu representante legal”.
(BRASILIA, 2013:1).

Dessa forma fica evidente que é obrigacdo do médico esclarecer ao paciente a
qual tratamento ele estara sujeito.

Sabe-se que a classe médica deve resguardar a vida das pessoas a qualquer
preco e de qualquer forma. No entanto, o médico tem o dever de notificar o paciente
acerca da gravidade de sua doenca, e os cuidados que devem ser empregados,
ficando assim a critério do paciente suspender ou delimitar sobre o tratamento, tendo
cComo amparo garantias constitucionais, ndo sendo rejeitadas, visto que sao garantias
e ndo opcoes.

O artigo 15 do Codigo Civil preceitua que ninguém pode ser constrangido a
submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou intervencao cirargica, e este
artigo deve ser lido a luz da Constituicao, leitura esta que, segundo Ribeiro (2005),

deve ser:
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[...] ninguém, nem com risco de vida, sera constrangido a tratamento ou
intervencao cirdrgica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito
destaEra dos Direitos que ndo concebeu, contudo, um direito fundamental a
imortalidade. (RIBEIRO, 2005, p.112)

Desse modo, o testamento vital é instrumento afiancador deste dispositivo legal,
vez que evita o constrangimento do paciente ser submetido a tratamentos médicos
inateis, que apenas intensificam o risco de vida, e os procedimentos meédico-
hospitalares sempre representam ameaca.

Cumpre salientar ainda que, no Estado de Sdo Paulo, h4 a Lei n° 10.241/99,
muito conhecida como “Lei Mario covas”, que foi promulgada pelo entdo governador
Mario Covas, que trata sobre os direitos das pessoas usuarias de servicos e das acdes
de saude. Em seu artigo 2°, inciso XXIII a lei assegura a esses usuarios do servico de
saude do Estado de S&o Paulo o direito a ndo aceitar tratamentos dolorosos e
invasivos para buscar prolongar a vida, as leis n® 16.279, do Estado de Minas Gerais,
e n°® 14.254, do Estado do Parana também asseguram esse mesmo direito aos
pacientes.

Apesar dessas legislacfes serem estaduais, mostra o grande avango em relacéo
aos direitos dos pacientes em fase terminal, em vista que concede a eles o poder de
determinar a respeito de tratamentos.

Assim sendo, nota-se que as normas somam-se com as determinadas
resolucbes do CFM, bem como as decisbes judiciais que reconheceram a
constitucionalidade das DAV, pois apesar de algumas impericias, parece claro que ha
um movimento dos operadores do direito para aceitar a eficacia dessa diretiva no
Brasil, mesmo diante da auséncia de norma especifica.

Ou seja, o testamento vital é valido no atual ordenamento juridico brasileiro, pois
esté legitimado por principios constitucionais, e tal situacdo ja tem sido reconhecida
pelo Poder Judiciario.

Contudo, entende-se que a existéncia de lei especifica a respeito do tema é
salutar para dispor sobre questdes formais atinentes ao tema, o que, certamente
facilitaria sua implementacgé&o no territério brasileiro.

Nesse sentido alguns Tribunais tém reconhecido a autodeterminacao em relacao
a propria vida como um direito fundamental, por meio do testamento vital,
mencionando a expressamente a Resolucdo CFM n° 1.995/2012. O Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul ja decidiu que:
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APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO. ORTOTANASIA.
TESTAMENTO VITAL. EMENTA:

1. Se o paciente, com o pé esquerdo necrosado, se nega a amputacao,
preferindo, conforme laudo psicoldgico, morrer para "aliviar o sofrimento”;
e, conforme laudo psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades
mentais, o Estado nao 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 dimenséo da ortotanasia,
gue 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°, lll, ambos da CF, isto &,
vida com dignidade ou razoavel qualidade. A Constitui¢do institui o direito a
vida, ndo o dever a vida, razao 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 intervencgdo cirirgica 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 acusacao de
terceiros, tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolu¢cdo n° 1995/2012, do
Conselho Federal de Medicina.

5. Apelagdo desprovida. (Apelacdo Civel N° 70054988266, Primeira Camara
Civel, Tribunal de Justica do RS, Relator: Irineu Mariani, Julgado em
20/11/2013)

Observa-se, entéo, que determinado testamento néo tem sido aplicado no Brasil
por meios legislativos tradicionais, porém por métodos de desempenho normativo
mais periférico (soft law), os quais, ndo sédo favorecidos de cogéncia que se tem
expectativa em geral dos textos normativos. Até este momento, foi reconhecido por
jurisprudéncias esparsas, com justificativa em normativos ndo guarnecidos de ampla
generalidade (como exemplo de resolugbes do CFM, que elaboram normas
diretamente aos médicos), decorrem ainda de entendimentos do Codigo Civil e teoria
dos direitos da personalidade, todavia sem limite normativo expresso.

E necessario reconhecer, mesmo que ndo seja as Resolucdes do Conselho
Federal de Medicina normas constitucionais com forca de lei, determinados
normativos tém colaborado bastante com a introducéo do testamento vital no Brasil.
Cumpre observar diversos julgados, como exemplo do supracitado, utilizam-se da

Resolucdo n° 1.995/2012 como parametro de deciséo.
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Determinada situacdo ocorre, na maioria das vezes, da caracteristica
multidisciplinar deste instituto. Vale ressaltar que ndo é suficiente observar apenas
sobre a perspectiva juridica, buscando apenas determinar afinidades com as figuras
comuns do Direito Civil, as quais ao menos foram analisadas para abranger os
objetivos deste testamento.

Essa diretivas antecipadas de vontade tem relacdo direta a atuacdo e ao
conhecimento dos meédicos. Inclusive, a propria aplicacdo do testamento vital
dependera dos conhecimentos médicos, em consequéncia de tratamentos a que pode
se sujeitar, o nivel de desconforto e dor por ele eventualmente gerados, o grau de
incurabilidade da doenca, dentre outros pontos.

Diante disso, feitas essas consideracdes e seguindo a linha proposta deste
artigo, que se trata da analise do testamento vital sob o olhar médico com amparo em

normas e principios constitucionais.
4. CONSIDERAC;()ES FINAIS

As mudancas nos paradigmas dos médicos sdo incontestaveis, exigindo
permanente atualizacdo dos profissionais da saude e da sociedade. Tratamentos
considerados convenientes, assim como doencas consideradas irremediaveis, podem
alterar de status em um futuro préximo.

Cada pessoa tem sua prOpria perspectiva do que € mais adaptavel com a
situacdo em que se vive, de acordo com suas convicgbes e crencas pessoais. A
morte é invencivel, e a busca por uma vida digna envolve também uma morte digna.

A constituicdo Federal de 1988 possui um modelo democrético, alicercando-se
na dignidade da pessoa humana, propiciando ainda, a autonomia e a liberdade de
todos, sem qualquer discriminacdo. O paciente devera ter suas garantias amparadas,
sob pena de violagdo da Constituicdo Federal.

Nessa conjuntura, surge o testamento vital, conhecido como declaracdo de
vontade que a pessoa delineia sobre cuidados e procedimentos que deseja se
submeter, caso fique incapaz de se expressar de forma autbnoma. Esse instrumento
ja foi normatizado em varios ordenamentos juridicos estrangeiros, com ressalva a
diferenca em alguns aspectos formais, porém todos reconhecendo a legalidade desse

instituto.
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Em relacdo ao ambito médico, o testamento vital estd ao que tudo indica,
consolidado na Resolugdo 1995/2012 do Conselho Federal de Medicina, na qual
considera a indispensabilidade de regular a conduta do médico, em a face da auséncia
de normatizac&o no contexto da ética meédica.

Salienta-se, contudo, ndo ser necessario lei para assegurar a eficacia dos
direitos fundamentais, diante da inexisténcia de legislagé&o.

Conclui-se que, mesmo com a auséncia de legislacdo especifica, é valido em
nosso ordenamento juridico brasileiro, fundando-se em uma interpretacdo da

constituicao.
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