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“E quando se vai morrer, lembrar-se de que o

dia morre,
E que o poente ¢ belo e é bela a noite que fica.

Assim é e assim seja’”.

Fernando Pessoa, O guardador de rebanhos.



RESUMO

O presente trabalho tem por finalidade a andlise do instituto do testamento vital - espécie de
diretiva antecipada de vontade — cujo objetivo é garantir a vontade do paciente em fim de
vida, sob a perspectiva dos principios da autonomia privada, bem como da dignidade da
pessoa humana. A Constituicdo Federal de 1988 estabeleceu inimeros principios como base
do ordenamento juridico brasileiro, dentre eles, o direito a vida e a dignidade humana, os
quais estdo intrinsecamente ligados. Contudo, verifica-se que em determinadas situagdes,
notadamente naquelas que recaem sobre o fim da vida, esses principios entram em colisdo.
Com o constante avango da Medicina e da tecnologia, o evento morte deixou de ser tratado
como um processo natural, tendo sido cada vez mais prolongado, submetendo pacientes a
obstinacao terapéutica, sem poderem expressar 0 seu consentimento ou recusa, ndo possuindo
mais autonomia sobre suas proprias vidas. Dessa forma, esse trabalho buscou trazer uma
reflexdo sobre o impasse que o direito a vida encontra diante o uso de métodos artificiais para
o seu prolongamento a qualquer custo, ante o direito do paciente de se autodeterminar e poder
escolher por uma morte com dignidade. Para este estudo, foi utilizado o método dedutivo,
empregando-se a técnica de pesquisa bibliografica, com base em doutrinas, artigos, legislagdo

e jurisprudéncia acerca do tema.

Palavras-chave: testamento vital; dignidade da pessoa humana, autonomia privada, direito a

morte digna.



ABSTRACT

The present work has the purpose of the analysis of the institute of living will — advance
directive of will — which aims to guarantee the will of the end-of-life patient, from the
perspective of principles of the private autonomy, as well as the human person dignity. The
Federal Constitution of 1988 established numerous principles as the basis of the legal order,
among them, right to life and human dignity, which are intrinsically linked. However, it
appears that in certain situations, notably those that involve the end of life, these principles
collide. With the constant advancement of medicine and technology, the event of death is no
longer treated as a natural process, having been increasingly prolonged, subjecting patients to
therapeutic obstinacy, without being able to express their consent or refusal, having no more
autonomy over their own lives. Therefore, we sought to reflect on the impasse that the right to
life finds in the face of the use of artificial methods for its extension at any cost, compared to
the patient’s right to self-determination and to be able to choose for a death with dignity. For
this study, the deductive method was used, using the technique of bibliographic research,

based on doctrines, articles, legislation, as well as jurisprudence on the subject.

Key-words: living will; human person dignity; private autonomy; right to a degnified death.
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1. INTRODUCAO

No ambito juridico, o valor inerente ao ser humano impde a inviolabilidade de sua
dignidade e, assim, se torna fundante de inimeros direitos fundamentais. O primeiro deles, em
uma ordem natural, ¢ o direito & vida. E o direito elementar de qualquer pessoa e esta
elencado na Constituicao Federal brasileira de 1988, em seu artigo 5°. Do mesmo modo, tem-
se a dignidade da pessoa humana, principio que garante aos individuos uma vida digna e que
se tornou, na histéria da humanidade, principio percursor de todo o processo civilizatorio.

O principio da dignidade da pessoa humana também representa um marco para a
garantia de inimeros direitos que endossam a ideia de vida digna, como o direito a liberdade,
igualdade, seguranga e a propriedade, os quais se personificam nos direitos fundamentais.
Além disso, destaca-se o principio da autonomia privada para a garantia da dignidade da
pessoa humana.

Existe, no estudo do Biodireito, um amplo debate sobre a extensdo da interpretacao de
principios constitucionais no que tange as liberdades individuais e de escolha, buscando
entender se ha espago para interpretacdes no sentido de dar ao individuo o direito de escolha
em autorizar o fim de sua propria vida e garantir a si uma morte digna, quando compelido por
uma situacdo de salide que lhe trara grande sofrimento por morte certa ou por doenga
incuravel.

Sabe-se que a ciéncia e a medicina expandiram os limites da vida em todo o Mundo,
trazendo o debate da garantia da dignidade da pessoa humana para além da idealizacao de
uma “vida boa”, passando-se agora ao debate de “morte boa”. Isso ocorre, devido aos avangos
tecnologicos que imprimiram, ao redor do mundo, preocupagdes a respeito do prolongamento
da vida e até quando € benéfico para o individuo em situagdes das quais ele nao iréd se curar.

Considerando que a morte ¢ um fato inevitavel da vida humana, deve-se levantar a
discussdo da garantia do exercicio da autonomia do paciente para garantir-lhe dignidade neste
momento da vida que indubitavelmente ird ocorrer. Em suma, pode-se admitir que a ideia de
“morte boa” esta compreendida na garantia de uma “vida boa”. Isso acontece através da
preservacao da dignidade e do exercicio da autonomia do individuo em sua plenitude até os
ultimos momentos de sua vida, de acordo com suas concepgdes e sem interferéncias
indesejadas.

Levando em consideracdo que o testamento vital — espécie de diretiva antecipada de
vontade objeto de estudo deste trabalho — ¢ o documento que ird dispor daqueles tratamentos

que o paciente deseja, ou ndo, realizar, ¢ de suma importancia o entendimento de seu alcance.



Isso porque, ¢ o documento que proporcionara a garantia do exercicio da autonomia do
paciente em fim de vida.

E importante, também, destacar, que a autonomia privada esta intrinsecamente ligada a
relacdo médico-paciente, uma vez que para se ter autonomia e ter o poder de escolha, o
individuo deve ser bem assistido e informado pelo profissional da saude. Isso porque, sem as
informacgdes esclarecidas por esses profissionais, ndo ha como o paciente manifestar quais
tratamentos deseja ou ndo realizar e, consequentemente, nao hd como exercer a autonomia
que lhe cabe.

Dessa maneira, o presente trabalho busca analisar a autonomia privada dos pacientes
em fim de vida para verificar a possibilidade da existéncia de instrumentos habeis,
notadamente o testamento vital, para garantir a autonomia dos individuos em situacdes
irreversiveis de fim de vida, diante do atual campo normativo brasileiro.

Para tanto, em um primeiro momento, foi analisado como se pode utilizar da
principiologia como base argumentativa para a garantia dos direitos, notadamente pelos
principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada. Em seguida, foi estudado
o direito a morte digna a partir dos principios da dignidade humana e da autonomia.

Depois, foram analisados os principios da bioética que permeiam a relagdo médico-
paciente e qual ¢ o papel da autonomia nesse contexto. Ademais, foi examinado, mais
especificadamente, como se da a autonomia do paciente em fim de vida e as possiveis praticas
para esse estagio da vida, tais como a eutandsia, suicidio assistido, distanasia e,
principalmente, a diferenca dessas praticas com a ortotanasia.

Por fim, foi analisado o instituto do testamento vital em seus varios aspectos, partindo
inicialmente de sua origem, definigdo e apontando a diferenca entre ele e as diretivas
antecipadas de vontade, adentrando em aspectos formais, tais como sua forma, conteudo e
eficacia. E, finalmente, foi examinada a Resolugao 1.995/2012 do Conselho Federal de
medicina, assim como o Projeto de Lei 149/2018.

O presente trabalho foi realizado através do método dedutivo, com a leitura de
doutrina, legislagdo e jurisprudéncia. A pesquisa utilizou o método de pesquisa documental
indireta, partindo de um referencial tedrico bibliografico de diversos autores da area de

estudo.
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2. A UTILIZACAO DOS PRINCiPIOS COMO FUNDAMENTO PARA A
INTERPRETACAO JURIDICA

No ordenamento juridico brasileiro as normas estdo hierarquicamente organizadas,
dispostas de forma que a Constituicdo Federal se encontra acima de todas as outras normas.
Assim, as demais estdo localizadas em patamares inferiores, se submetendo a Carta Maior.
Atualmente, a doutrina entende que as normas juridicas sdo género do qual sdo espécies as
regras e os principios.!

Dworkin apresenta a diferenga entre principios e regras, sendo que estas “sdo
aplicaveis a maneira do tudo-ou-nada™, ou seja, “ou a regra ¢ valida, e neste caso a resposta
que ela fornece deve ser aceita, ou nao ¢ valida, e neste caso em nada contribui para a
decisdo™, enquanto os principios “ndo apresentam as consequéncias juridicas que se seguem
automaticamente quando as condigdes sdo dadas.”*

Acerca dessas distingdes postas por Dworkin, Novelino faz as seguintes

consideracgdes:

Segundo DWORKIN, enquanto as regras impdem resultados, os principios atuam na
orientag¢do do sentido de uma decisdo. Quando se chega a um resultado contrario ao
apontado pela regra ¢ porque ela foi mudada ou abandonada; ja os principios, ainda
que ndo prevalegam, sobrevivem intactos. Um determinado principio pode
prevalecer em alguns casos e ser preterido em outros, o que ndo significa sua
exclusdo. Assim como os aplicadores do Direito devem seguir uma regra
considerada obrigatoria, também devem decidir conforme os principios
considerados de maior peso, ainda que existam outros, de peso menor, apontado em
sentido contrério.’

Em que pese Dworkin ser o primeiro autor a identificar e demonstrar a diferenga entre
regras e principios, foi Robert Alexy quem aprofundou o estudo desses conceitos, sendo que
sua teoria ¢ a mais difundida no Brasil. Segundo Alexy, a diferenca entre principios e regras
estd na estrutura da norma, sendo que os principios s3o normas mais genéricas € as regras sao
normas mais especificas. ¢

Para o autor, as regras sdao mandamentos definitivos, portanto, tratam de situagdes

especificas e bem determinadas. Nesse sentido, as regras se aplicam pela l6gica da subsungao,

' FAZOLI, Carlos Eduardo de Freitas. Principios juridicos. Revista UNIARA, Araraquara, n. 20, p. 13 — 29,
2007. Disponivel em: [https://www.uniara.com.br/legado/revistauniara/pdf/20/RevUniara20 03.pdf]. Acesso
em: 11/07/2021.

2 DWORKIN, Ronald. Levando os Direitos a Sério. 1. ed. Sio Paulo: Martins Fontes, 2002, p. 39

3 Ibid., p. 39.

4 Ibid., p. 40.

> NOVELINO, Marcelo. Direito Constitucional. 6. ed. Sdo Paulo: Método, 2012, p. 127.

® ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugdo por: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 87.
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ou seja, quando se identifica uma situacdo de fato abstratamente pela regra, serd necessaria a
incidéncia da consequéncia juridica, isto €, da san¢do prevista na regra.

Assim, as regras se aplicam pelo regime da validade, o que significa dizer que se
existem duas regras diversas, uma ¢ valida e a outra ndo é. Acerca do tema, Alexy pondera
que:

Em um determinado caso, se se constata a aplicabilidade de duas regras com
consequéncias juridicas concretas contraditorias entre si, ¢ essa contradicdo ndo
pode ser eliminada por meio da introduc¢ao de uma clausula de excegdo, entdo, pelo
menos uma das regras dever ser declarada invalida’

Em contrapartida, os principios funcionam como mandamentos de otimizagao, ou seja,
sdo ordens para realizar o maximo possivel para implementagdo do direito. Portanto, os
principios sempre terdo um cumprimento gradual, na medida das possibilidades faticas e
juridicas, conforme o caso concreto. ®

Vale ressaltar, ainda, que em razdo do cardter amplo e genérico que compde os
principios, estes sempre estardo em colisdo. Nesses casos, Alexy aponta que para a solugdo de
colisdo entre principios deve-se verificar a prevaléncia de um sobre o outro, sendo certo que
essa verificagdo é dada sempre diante o caso concreto e a partir de um juizo de ponderacio.’

Em suma, de acordo com as circunstincias de cada caso serd verificado qual principio
se sobressai em relagdo ao outro pela logica da ponderagdo. Contudo, a ponderacdo dos
principios ndo indica que aquele que sucumbiu foi anulado ou deixou de existir na ordem
juridica, diferentemente do que acontece com as regras. Na pratica, e nas palavras de Alexy
“o que ocorre ¢ que um dos principios tem precedéncia em face do outro sob determinadas
condicdes.”!?

Mais especificadamente acerca dos principios, Celso Antdnio Bandeira de Mello
propds a seguinte defini¢do:

Principio [...] é, por defini¢do, mandamento nuclear de um sistema, verdadeiro
alicerce dele, disposicdo fundamental que se irradia sobre diferentes normas
compondo-lhes o espirito e servindo de critério para sua exata compreensdo e
inteligéncia exatamente por definir a logica e a racionalidade do sistema normativo,
no que lhe confere a tonica e lhe da sentido harmonico.!!

7 ALEXY, Robert. Teoria dos Direitos Fundamentais. Tradugio por: Virgilio Afonso da Silva. Sdo Paulo:
Malheiros, 2008, p. 92.

8 Ibid., p. 90.

% Ibid., p. 93.

19 Tbid., p. 93.

I MELLO, Celso Anténio Bandeira de. Curso de direito administrativo. 12. ed. Sdo Paulo: Malheiros
Editores, 2000, p. 747-748.
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Do mesmo modo, José¢ Afonso da Silva entende que “principios sdo ordenagdes que se
irradiam e imantam os sistemas de normas, sdo nucleos de condensagdes nos quais confluem
valores e bens constitucionais.”'? Dessa forma, percebe-se que os principios refletem valores
morais de uma sociedade, utilizados como instrumento apto a orientar as decisdes. Ainda,

segundo Roque Antonio Carrazza:

Principio juridico ¢ um enunciado l6gico, implicito ou explicito, que, por sua grande
generalidade, ocupa posi¢ao de preeminéncia nos vastos quadrantes do direito e, por
isso mesmo, vincula, de modo inexoravel, o entendimento ¢ a aplicacdo das normas
juridicas que com ele se conectam.'?

Em suma, verifica-se diante desses conceitos que os principios sdo normas gerais, 0s
quais possuem elevado grau de abstracdo e amparam todo o ordenamento juridico, sendo que
integram as lacunas normativas e direcionam a atividade interpretativa de outras normas.
Ainda, destaca-se que, em razdo de possuirem eficacia, também podem ser concretizados e
gerarem direitos subjetivos.

A respeito da ultima assertiva, Rothenburg entende que, embora os principios sejam
naturalmente abstratos e abrangentes, “nao quer dizer isso, todavia, que os principios sao
inteiramente ou sempre genéricos € imprecisos: ao contrario, possuem um significado
determinado, passivel de um satisfatorio grau de concretizagio.”'

Diante disso, Rothenburg conclui que “quando os principios ndo estejam retomados e
desenvolvidos por preceitos mais preciosos e especificos, € possivel — embora de dificil
operacionalidade — deduzir e atender pretensdes imediatas com fundamento exclusivo nesses
principios juridicos.”!”

Em outras palavras, o fato de inexistir regra especifica ndo impede que os direitos
sejam tutelados, ou seja, os principios, por si s6, também garantem a prote¢ao de direitos sem
que estejam previstos em uma regra juridica especifica. Tanto ¢ assim que a Constituigao
Federal estabeleceu em seu artigo 5°, §1° que “as normas definidoras dos direitos e garantias
individuais tém aplicacdo imediata.” '®
Por isso, é importante ressaltar que, neste momento, o presente trabalho se concentrara

no estudo dos principios, uma vez que o objeto de analise, qual seja: testamento vital, ndo

12 SILVA, José Afonso da. Curso de direito constitucional positivo. 19. ed. Sdo Paulo: Malheiros, 2001, p. 96.
13 CARRAZZA, Roque Antdnio. Curso de direito constitucional tributario. 17. ed. Sio Paulo: Malheiros,
2002, p. 33.

14 ROTHENBURG, Walter Claudius. Principios constitucionais. Revista da Faculdade de Direito UFPR,
Curitiba, v. 29, n. 0, p. 199-238, 1996. Disponivel em: [https://revistas.ufpr.br/direito/article/view/9393/6485].
Acesso em: 19/06/2021.

15 Tbid., p. 206.
16 BRASIL. Constituicio (1988). Constituicio da Republica Federativa do Brasil. Brasilia, DF: Senado
Federal: Centro Gréfico, 1988. Disponivel em:

[http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm]. Acesso em: 19/06/2021.
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possui regra especifica no ordenamento juridico brasileiro. Em razao disso, a possibilidade de
sua existéncia sera analisada com base nos principios que regem o ordenamento juridico

brasileiro.

2.1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

E evidente que a Constituicdo Federal de 1988 representou grande avango para a
autonomia privada no ordenamento juridico brasileiro, visto que € possivel verificar no texto
constitucional uma grande preocupagdo em tratar, tanto de normas de natureza publica,
quanto de normas de natureza privada como, por exemplo, os direitos sociais, direito a
liberdade e direito a vida.!” Além disso, a autonomia também avancou para o campo das
situagdes juridicas existenciais,'® promovendo a prote¢io dos direitos da personalidade.

Desse modo, com a introdu¢do da Constitui¢do Federal, aqueles institutos civilistas
atribuidos de acentuada individualizagdo e liberdade plena foram mitigados, uma vez que a
base principiologica da Carta Magna consolidou-se em novas configuragdes interpretativas
por meio da atuacdo do Estado interventor e voltado para a coletividade, com base nos
principios da funcdo social e da dignidade da pessoa humana.

Com isso, o ordenamento juridico civilista se volta “sobretudo a protecao dos direitos
humanos, com vistas a concretizagdo dos direitos fundamentais, ndo s6 na relacdo entre o
cidadao e o Estado, mas nas relagdes intersubjetivas, expandindo, assim, seu ambito de
incidéncia as relagdes privadas.”!"”

A autonomia privada foi conceituada por Francisco dos Santos Amaral Neto como o
poder que os particulares t€ém de regular, pelo exercicio de sua propria vontade, as relagdes
que participam, estabelecendo-lhe o contetido e a respectiva disciplina juridica,?® sendo
basilar tanto nas situagdes juridicas patrimoniais, quanto nas situagdes juridicas existenciais.

O principio da autonomia privada baseia-se, portanto, ou tem como pressuposto a
liberdade individual que, filosoficamente, se entende como a possibilidade de opgao,
como liberdade de fazer ou de livre arbitrio, ou ainda, sociologicamente, como
auséncia de condicionamentos materiais e sociais. Sob o ponto de vista juridico, a
liberdade ¢ o poder de fazer ou ndo fazer, ao arbitrio do sujeito, todo o ato ndo

7 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 9.

18 Aquelas atinentes aos direitos da personalidade, aos direitos de familia e, em alguns aspectos, ao direito das
sucessoes.

1 MARTINS, Guilherme Magalhies. Contratos eletrénicos de consumo. 3. ed. Sdo Paulo: Atlas, 2016, p. 14.
20 AMARAL NETO, Francisco dos Santos. Direito civil: introducio. 5. ed. Rio de Janeiro: Renovar, 2003, p.
348.
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ordenado nem proibido por lei e, de modo positivo, é o poder que as pessoas tém de
optar entre o exercicio e o ndo exercicio de seus direitos subjetivos.?!

No mesmo sentido, Habermas também entende que a autonomia tem por fundamento a
liberdade do individuo, liberdade esta respaldada “na garantia de uma formagao abrangente da
vontade e da opinido, processo no qual cidaddos livres e iguais chegam a um entendimento
em que objetivos e normas se baseiam no igual interesse de todos.”?> J4 Ana Prata define

autonomia privada como

[...]o poder reconhecido pela ordem juridica ao homem, prévia e necessariamente
qualificado como sujeito juridico, de juridicizar sua atividade (designadamente, a
sua atividade econdmica), realizando livremente negocios juridicos e determinando
os respectivos efeitos. 2

Em que pese as variagdes de entendimento do conceito da autonomia privada, ¢ certo
que esse principio se constitui em verdadeira liberdade fundamental a disposi¢ao de cada
individuo, e que tem como objetivo a preservacdo da dignidade, de acordo com as
necessidades de cada um.

Contudo, ¢ importante ressaltar que nao significa dizer que a autonomia privada € o
poder do individuo de fazer tudo o que deseja, mas sim um principio que permite que os
individuos persigam seus interesses individuais, em consondncia com a ordem publica e com
o principio da dignidade da pessoa humana.’* Em outras palavras, a autonomia deve servir a
satisfacao das vontades de cada pessoa, desde que nao atinja direito de terceiros, considerando
a existéncia, por igual, da autonomia das outras pessoas.

Por essa razao Habermas afirma que:

Naturalmente, os projetos individuais de vida ndo se formam independentemente
dos contextos partilhados intersubjetivamente. [...] num Estado constitucional
democratico, a maioria ndo pode prescrever as minorias a propria forma de vida
cultural — na medida em que estas se distanciam da cultura politica comum do pais —
como uma suposta cultura de referéncia®

Conforme anteriormente exposto, o principio da autonomia privada passou por

mudangas significativas, notadamente apos a Constituicdo Federal de 1988, ndo sendo mais

2l AMARAL NETO, Francisco dos Santos. A autonomia privada como principio fundamental da ordem juridica.
Revista de informacio legislativa, Brasilia, v. 26, n. 102, p. 207-230, abr./ jun. 1989. Disponivel em:
[https://www2.senado.leg.br/bdsf/handle/id/496834]. Acesso em: 23/06/2021.

22 HABERMAS, Junger. Trés modelos normativos de democracia. Cadernos da Escola do Legislativo, Belo
Horizonte, v.3, n 3, p. 105-122, jan./jun., 1995. Disponivel em:
[https://dspace.almg.gov.br/bitstream/11037/889/3/000889.pdf]. Acesso em: 22/06/2021.

23 PRATA, Ana. A tutela constitucional da autonomia privada. Coimbra: Livraria Almedina, 1982, p. 7-11.

24 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 10.

23 HABERMAS, Junger. O futuro da natureza humana. 1. ed. Sdo Paulo: Martins Fontes, 2004, p. 5.
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apenas principio norteador das questdes patrimoniais com enfoque exclusivamente nos

contratos patrimoniais. De acordo com Lima:

[...] a autonomia privada assume novas dimensdes, como a luta pelo direito a
redesignacdo sexual, o reconhecimento de diferentes modelos de familia
(matrimonial, ndo matrimonial, monoparental, etc.) o modelo de filiagdo voltado
antes para a paternidade socioafetiva do que para paternidade apenas biologica, a
unido homoafetiva, entre outros. 2

Assim, a nova perspectiva de autonomia nos enxerga como seres capazes de “realizar
negocios juridicos cujo objeto envolva multiplos aspectos da liberdade de desenvolvimento da
personalidade, pela materializacio daquilo que nos torna unicos”.?” Ademais, havendo essa
expansao da compreensao da autonomia, em que nao mais se v€ esse principio como privativo
das relacdes contratuais, admite-se que a dignidade humana revele um sujeito titular de
direitos da personalidade, apto a protagonizar sua propria vida, fazendo jus a sua autonomia
existencial.?®

Dessa forma, Dadalto conclui que “as situacdes juridicas existenciais no ordenamento
juridico brasileiro sdo tuteladas pelo principio da autonomia privada que, por sua vez, estd
intimamente ligado ao principio da dignidade da pessoa humana”.® Isso porque, o
reconhecimento da autonomia do individuo implica, necessariamente, no reconhecimento de

sua dignidade. Em consonancia com esse entendimento, tem-se o ponto de vista de Moureira:

Consequéncia imediata do reconhecimento da autonomia privada ¢ o respeito a
dignidade humana. Reconhecida a potencialidade da pessoa humana em se
autodeterminar como interlocutor numa rede de interlocutores, como merecedores
de respeito, ¢ inegavel que a adog¢do de qualquer postura reveladora do exercicio de
liberdades e ndo liberdades, argumentativamente contruidas, possibilitardo que a
dignidade seja evidenciada.*

A partir disso, e, considerando que o Brasil ¢ um Estado Democratico de Direito, a
Constituicao volta-se a protecdo de liberdades individuais e interesses coletivos, bem como a
garantia da coexisténcia de diferentes projetos de vida. Nesse sentido, os projetos individuais
de vida sdo expressdo da autonomia privada e, por sua vez, da dignidade da pessoa.’!

Portanto, afere-se que a autonomia deve ser compreendida a luz do principio da

dignidade da pessoa humana, dado que estdo intrinsecamente ligados. Por essa razdo, a

26 LIMA, Taisa Maria Macena de. Principios fundantes do direito civil atual. IN: FIUZA, César; SA, Maria de
Fatima Freire; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira (Coord.). Direito Civil: Atualidades. Belo Horizonte: Del
Rey, 2003, p. 241-258.

27 ROSENVALD, Nelson. O direito civil em movimento: desafios contemporineos. 2. ed. Salvador:
JusPodivm, 2018, p. 80.

28 Ibid., p. 82-83.

2 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 13.

3 MOUREIRA, Diogo Luna. O reconhecimento e a legitimagio da autonomia privada aplicada ao Biodireito.
Anais do XVI Congresso Nacional do CONPEDI, Belo Horizonte, p. 92 — 118, nov., 2007. Disponivel em:
[https://conpedi.org.br/quemsomos/eventos/]. Acesso em: 23/06/2021.

3'DADALTO, op. cit., p.9.
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dignidade humana serd abordada no préximo topico, assim como sua relacdo com a

autonomia privada.

2.2 PRINCIPIO DA DIGNIDADE DA PESSOA HUMANA

O principio da dignidade da pessoa humana surge, ao final da Segunda Guerra
Mundial, como um dos grandes consensos €ticos do mundo ocidental, com o objetivo de
legitimar as agdes estatais e ser vetor de interpretacdo da legislacdo em geral. Além disso, o
valor da dignidade da pessoa humana veda, sobretudo, a instrumentaliza¢do da vida humana,
bem como a interferéncia externa nas decisdes cruciais da vida das pessoas.>?

No Brasil, a Constituicdo Federal de 1988 consagrou o principio da dignidade da
pessoa humana como valor fundante da Republica Federativa e do Estado Democratico de
Direito. Assim como qualquer outro principio, a dignidade humana encontra uma série de
obstaculos para sua conceituagdo em razdo de sua natureza principiologica.

Nesse sentido, muitos autores, como Ingo Wolfgang Sarlet, Farias, Barroso e Martel
procuraram conceituar o principio da dignidade da pessoa humana, sendo certo que para essa
tarefa foram apanhados fundamentos historicos de evolugdo da nog¢do de dignidade, langando
mao dos diversos conceitos ja estabelecidos nos campos da teologia e da filosofia.

Mais especificadamente no campo filosofico, ressalte-se que o pensamento de Kant
teve grande influéncia na construcao do conceito de dignidade da pessoa humana. Destaca-se,
ainda, que o pensamento do filésofo considerava o homem como portador de uma dignidade
intrinseca, pelo que jamais poderia ser tratado como meio para a consecu¢do de qualquer fim,

mas apenas e tdo somente fim em si mesmo.

O homem, e, duma maneira geral, todo o ser racional, existe como fim em si mesmo,
ndo s6 como meio para o uso arbitrario desta ou daquela vontade. Pelo contrario, em
todas as suas agdes, tanto nas que se dirigem a ele mesmo como nas que se dirigem a
outros seres racionais, ele tem sempre de ser considerado simultaneamente como fim
em si mesmo [...]. Os seres cuja existéncia depende, ndo em verdade da nossa
vontade, mas da natureza, tem, contudo, se sdo seres irracionais, apenas um valor
relativo como meios e por isso se chamam coisas, a0 passo que 0s seres racionais se
chamam pessoas, porque a sua natureza os distingue ja como fins em si mesmo, quer
dizer, como algo que ndo pode ser empregado como simples meio e que, por
conseguinte limita nessa medida todo o atributo (¢ um objeto de respeito).>

32 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.13, n. 50, p. 19-63, abr./ maio/ jun., 2010.
Disponivel em: [https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista50/Revista50 19.pdf]. Acesso
em: 21/06/2021.

3 KANT, Immanuel. Fundamentac¢iio da metafisica dos costumes. 2. ed. Sio Paulo: Abril S.A. Cultural, 1984,
p. 135.
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Dessa forma, ¢ possivel verificar que a dignidade da pessoa humana se fundou em
uma concepg¢do de minimo existencial de respeito ao ser humano, de modo a limitar a atuagdo
do Estado e dos demais individuos, com o intuito de evitar que a vida, a honra, a integridade
fisica, a igualdade e a liberdade do ser humano sejam atingidos. Nessa perspectiva, foram
formulados inimeros conceitos para a dignidade da pessoa humana, dentre os quais pode-se

citar o de Farias.

O principio da dignidade da pessoa humana refere-se as exigéncias basicas do ser
humano no sentido de que ao homem concreto sejam oferecidos os recursos de que
dispdem a sociedade para a mantenca de uma existéncia digna, bem como
propiciadas as condigdes indispensaveis para o desenvolvimento de suas
potencialidades. Assim, o principio em causa protege varias dimensdes da realidade
humana, seja material ou espiritual >*

Barroso, ainda, pontuou que a dignidade, a partir do pensamento kantiano, pode ser

sintetizada da seguinte forma:

O tratamento contemporaneo da dignidade da pessoa humana incorporou e refinou
boa parte das ideias expostas acima que, condensadas em uma Unica proposi¢do,
podem ser assim enunciadas: a conduta ética consiste em agir inspirado por uma
maxima que possa ser convertida em lei universal; todo homem ¢é um fim em si
mesmo, ndo devendo ser funcionalizado a projetos alheios; as pessoas humanas ndo
tém preco nem podem ser substituidas, possuindo um valor absoluto, ao qual se da o
nome de dignidade.*

Portanto, verifica-se que a dignidade constitui um valor universal, ndo obstante as
diversidades socioculturais dos povos. A despeito de todas as suas diferencas fisicas,
intelectuais, psicologicas, as pessoas sao detentoras de igual dignidade. Conquanto diferentes
em sua individualidade, apresentam, pela sua humana condi¢do, as mesmas necessidades e
faculdades vitais.

Embora a dignidade da pessoa humana ndo possa ser reduzida a um conceito que
contenha todo seu ambito de protecdo e incidéncia, Ingo Wolfgang Sarlet propde uma
defini¢do a partir do campo de protecdo da dignidade, numa perspectiva de delimitar quando

se da sua violacdo. Nesse sentido, Sarlet discorre:

O que se percebe, em ultima analise, ¢ que onde ndo houver respeito pela vida e pela
integridade fisica ¢ moral do ser humano, onde as condi¢des minimas para uma
existéncia digna ndo forem asseguradas, onde ndo houver limitacdo do poder, enfim,
onde a liberdade e a autonomia, a igualdade (em direitos e dignidade) e os direitos
fundamentais ndo forem reconhecidos e minimamente assegurados, ndo havera

3 FARIAS, Edilson Pereira de. Colisdo de Direitos: A honra, a intimidade, a vida privada e a imagem,
versus a liberdade de expressao e informacao. 2.ed. Porto Alegre: Sérgio Antonio Fabris Editor, 2000, p. 63.
35 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporaneo:
Natureza Juridica, Conteidos Minimos e Critérios de Aplicacio. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010, p. 18. Disponivel em: [https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade texto-base 11dez2010.pdf]. Acesso em: 28/07/2021.

36 DALLARI, Dalmo de Abreu. Direitos humanos e cidadania. 2. ed. Sdo Paulo: Moderna, 2004, p. 8.
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espaco para a dignidade da pessoa humana e esta (a pessoa), por sua vez, podera ndo
passar de mero objeto de arbitrio e injustigas®’

Dessa forma, verifica-se que a dignidade reside em condi¢des minimas para a
existéncia digna de cada um, isto ¢, o individuo apenas terd sua dignidade assegurada no
momento em que possuir condigdes de ter uma vida digna. Para tanto, o Estado deve
considerar os projetos de vida de cada individuo, dado que cada ser, em sua propria
individualidade, possui uma concepg¢ao de vida digna.

Desse modo, ¢ necessario garantir a autonomia do individuo, pois apenas com a
liberdade de escolha cada um conseguird ponderar a respeito de seus proprios termos e
condicdes para ter uma vida digna. Nesse sentido, Barroso e Martel apontam que a dignidade,
“no plano dos direitos individuais, se expressa na autonomia privada, que decorre da liberdade
e da igualdade das pessoas. Integra o conteudo da dignidade a autodeterminagao individual e
o direito ao igual respeito e consideragio”.’® E, diante disso, afirmam que “as pessoas tém o
direito de eleger seus projetos existenciais e de ndo sofrer discriminagdes em razao de sua
identidade e de suas escolhas”.*

Pode-se extrair, portanto, que a dignidade como autonomia envolve a capacidade de
autodeterminagdo, ou seja, a capacidade de determinar de forma independente o seu proprio
destino, exercendo o poder de escolha no que diz respeito a sua vida e ao seu
desenvolvimento humano, tomando decisdes por si proprio, sem a intervengdo ou imposi¢ao
de terceiros.

Nas palavras de Barroso e Martel “decisdes sobre a propria vida de uma pessoa,
escolhas existenciais sobre religido, casamento, ocupacdes € outras opgdes personalissimas
que ndo violem direitos de terceiros nao podem ser subtraidas do individuo, sob pena de se
violar sua dignidade”.*® Por conseguinte, pode-se concluir que garantir a autonomia dos
individuos significa, também, garantir sua dignidade.

Isso posto, assim como a vida encontra fundamento e amparo na dignidade humana, a
morte — etapa que encerra o ciclo vital e ¢ condi¢do inerente a vida — também ¢ carecedora de

protecao. Questiona-se, entdo, se no contexto democratico seria possivel defender que todos

37 SARLET, Ingo Wolfgang. Dimensdes da dignidade: ensaios de filosofia do direito e direito constitucional.
Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2005, p. 35-36.

38 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.13, n. 50, p. 19-63, abr./ maio/ jun., 2010.
Disponivel em: [https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj_ online/edicoes/revista50/Revista50 19.pdf]. Acesso
em: 21/06/2021.

¥ Ibid., p. 37.

40 Ibid., p. 39.
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tenham o direito de formar uma concepg¢do individual de morte digna, segundo critérios
proprios.
Diante disso, Peixoto langa a seguinte ponderacao:

Nessas condigdes, ¢ de ser questionado se seria humanamente possivel afirmar que
uma pessoa em estado vegetativo estaria vivendo os melhores dias de sua existéncia,
e se os tratamentos para a manter viva a todo custo podem ser considerados como
maneiras mais apropriadas de se promover a garantia de sua dignidade.
Perguntamos, também, se nessa situagdo haveria uma inversdo dos valores do
significado de dignidade humana, conquanto a dor, o sofrimento, a tristeza, a
decrepitude do corpo fisico, o estado vegetativo, o estado de inconsciéncia ou
mesmo de consciéncia de uma morte iminente seriam mantidos, até mesmo contra a
vontade daquele que vivencia a experiéncia. *!

Essa controvérsia entra em voga, visto que, considerando que a Constituicao Federal
de 1988 reconhece o principio da dignidade da pessoa humana como fundamento da
Republica, entdo também reconhece, implicitamente, o direito & morte digna. Esse raciocinio
¢ possivel, posto que, para que seja assegurado o referido principio, € necessario garantir uma
vida digna.

E, considerando que a morte ¢ parte indissociavel da vida humana, conclui-se que para
a promo¢do de uma vida digna, também ¢é preciso garantir uma morte digna. Afinal, se a
Constituicdo assegura a dignidade da vida, ainda que ndo estando expressa no texto

constitucional, subsistiria implicita a protecao do direito a morte digna.

41 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 26.
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3. DIREITO A MORTE DIGNA

Conforme anteriormente exposto, ¢ do principio da dignidade da pessoa humana que
sobressaem tanto a vida como a morte com dignidade. E importante salientar que em razio
dos progressos tecnologicos da Ciéncia e da medicina, a longevidade da vida foi expandida
em todo mundo e, diante disso, surge a discussao do direito a morte digna.

Isso ocorre porque, ao mesmo tempo que 0s avancos tecnologicos e cientificos
permitiram o prolongamento da vida humana, também trouxeram questionamentos acerca da
manuten¢do da vida de forma excessiva, prolongando demasiadamente o processo da morte.

Acerca do tema, Pessini entende que:

Tal atitude conduziu a hiperutilizagdo da UTI. De inicio essas unidades destinavam-
se a tratar traumas e alguns casos pds-operatorios, ndo pacientes terminais. No
entanto, hoje as UTIs estdo repletas de idosos com doencas fatais, como céancer e,
pacientes que ja perderam a fun¢do cerebral. Tais pessoas ndo se beneficiardo da
concentragdo de tecnologia médica nestas unidades, ¢ muitas delas ndo aprovariam
procedimentos que limitassem sua liberdade e sua dignidade, se estivessem em
condi¢des de escolher*?

Dessa forma, é razoavel admitir que, na atualidade, o0 medo ndo advém do fato morte,
mas do seu prolongamento excessivo, o qual pode causar sofrimento desnecessario através
das praticas de esforgo terapéutico.*® Vale destacar que a morte faz parte da condi¢io humana
e ndo fato a ser evitado, sendo certo que o que nos faz seres vivos, € a propria morte.

Nesse contexto, tem-se observado que as técnicas empreendidas nos ultimos anos para
o retardamento do evento morte ndo tem garantido de forma digna os Gltimos momentos da
vida dos pacientes terminais.** Desse modo, partindo-se do pressuposto que a morte nio é um
fendmeno a ser impedido, deve-se ter em mente que a interferéncia da medicina e da
tecnologia neste processo natural pode se tornar algo prejudicial, retirando a autonomia do

individuo e, consequentemente, violando a dignidade humana. Barroso e Martel explicam que

O prolongamento sacrificado da vida de pacientes com doengas para as quais a
medicina desconhece a cura ou a reversdo, contra a sua vontade ou de seus
responsaveis legais, enseja dor, sofrimento, humilha¢do, exposigdo, intrusdes
corporais indevidas e perda da liberdade. Entram em cena, entdo, outros conteudos
da propria dignidade. E que a dignidade protege, também, a liberdade ¢ a
inviolabilidade do individuo quanto a sua desumanizacio e degradagio®

42 PESSINI, Leocir. Eutanasia: por que abreviar a vida? Sio Paulo: Loyola, 2004, p. 77.

43 Pratica médica que visa manter a vida mesmo que nio haja condicfio de reversibilidade da doenca.

4 A situacio de terminalidade ocorre quando se esgotam as possibilidades de resgate das condigdes de satde do
paciente e a possibilidade de morte proxima parece inevitavel e previsivel.

4 BARROSO, Luis Roberto; MARTEL, Leticia de Campos Velho. A morte como ela é: dignidade e autonomia
individual no final da vida. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v.13, n. 50, p. 19-63, abr./ maio/ jun., 2010.
Disponivel em: [https://www.emerj.tjtj.jus.br/revistaemerj_online/edicoes/revista50/Revista50 19.pdf]. Acesso
em: 21/06/2021.
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Vale ressaltar, contudo, que ndo se questiona que as técnicas utilizadas para dar
continuidade a vida humana sdo benéficas, auxiliam milhares de pessoas e que representam
um avanco indiscutivel na evolucao da histéria da humanidade. Entretanto, deve-se levar em
consideracdo que a prioridade da medicina e da ciéncia deve ser possibilitar ao paciente em
fim de vida, viver a chegada de sua morte de maneira digna.

Por essa razao, Ferreira expde que

O objetivo ultimo da Medicina ja ndo deve ser percepcionado como a manutencio
da vida a qualquer custo, mas sim a promog¢do do bem-estar e eliminagdo do
sofrimento. Ainda que salvar vidas continue a ser o principio condutor maximo, este
deve dar precedéncia a compaixdo e ao respeito pelo direito a autodeterminagdo do
paciente. 46

Nesse sentido, a vontade do paciente e, notadamente do paciente em fim de vida, deve
ser respeitada, pois apenas o proprio individuo conhece seus limites. Vale destacar, ainda, que
se deve proteger e prezar por uma vida digna, e ndo a vida de forma absoluta, uma vez que,

\

ainda que o direito a vida constitua prerrogativa invioldvel, ele deve ser visto a luz do
principio da dignidade da pessoa humana:*’ “se a vida ¢ um pressuposto fundamental,
premissa maior, a dignidade se absolutiza em razdo de uma vida que somente ¢ significativa,
se digna.™

Além disso, Kovacs entende que “quando a discussdo envolve a qualidade do viver,
entdo, ndo sdo somente os pardmetros vitais que estdo em jogo, mas sim que ndo haja
sofrimento. O que é fundamental ndo ¢ a extensio da vida e sim sua qualidade.”* Por isso,
deve ser superada a ideia de que a vida bioldgica deve ser pretendida acima de tudo, mas sim
a qualidade da vida humana e, consequentemente a dignidade da pessoa humana.

Peixoto analisa que ndo ¢ razoavel presumir que submeter uma pessoa a tratamentos
que apenas retardam o processo natural da morte, sem deixar qualquer possibilidade de a
pessoa fazer suas proprias escolhas seja, de fato, o melhor caminho para promover um
tratamento respeitoso e digno.’® Isso porque, o conceito de morte digna envolve, sobretudo, a

valorizacao das necessidades do paciente, assim como a busca pela diminui¢ao do sofrimento.

Ainda sobre o tema, Moller expde que

4 FERREIRA, Nuno. A eutanasia: entre o debate juridico e a evolucio da opinidio publica. Lex Medicinae:
Revista Portuguesa de Direito da Saude, Coimbra, a. 3, n. 6, p. 137-151, fev., 2006. Disponivel em:
[https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract id=2655886]. Acesso em: 03/04/2021.

47 KOVACS, Maria Julia. Bioética nas questdes da vida e da morte. Revistas USP, Psicologia, Sdo Paulo, v. 14,
n. 2, p. 115-167, jan., 2003. Disponivel em: [https://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/42233/45906].
Acesso em: 27/06/2021.

4 FABRIZ, Daury Cesar. Bioética e direitos fundamentais: a bioconstituicio como paradigma do
biodireito. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003, p. 276.

4 KOVACS, op. cit., p. 120.

30 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 28.
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[...] o direito de um doente em estdgio terminal (cuja morte ¢ inevitavel e iminente),
de recusar receber tratamento médico, bem como o de interrompé-lo, buscando a
limitagdo terapéutica no periodo final da sua vida, de modo a morrer de uma forma
que lhe parece mais digna, de acordo com suas convicgdes e crengas pessoais, no
exercicio de sua autonomia, encontra-se plenamente amparado ¢ reconhecido pela
Constitui¢io.”!

Assim, observa-se que o direito a morte digna esta intrinsecamente ligado & autonomia
privada, pois apenas pelo exercicio da autonomia que cada individuo podera determinar e
delimitar seus limites, dispondo a maneira pela qual deseja ou ndo ser tratado na finitude da
vida. Nota-se que ndo se trata de disposi¢ao do desejo a morte, mas apenas de que maneira
tem interesse que sua vida — ou morte — seja tratada, de modo a proporcionar dignidade.

Dadalto entende que

Nessa perspectiva, deve-se ter em mente que o chamado direito a morte digna no
Brasil deve ser interpretado sob a perspectiva constitucional. Deve, a autonomia da
pessoa em fim de vida ser preservada, garantindo ao paciente o direito de manifestar
sua opinido sobre os cuidados, tratamentos e procedimentos a que deseja ou ndo ser
submetido.*

No mesmo sentido, Peixoto conclui que

[...] permitir a uma pessoa expressar a autonomia de sua vontade e, assim, exercer o
direito de liberdade, optando por uma morte no seu tempo natural, sem retardos e
intervengdes dos avancos que proporciona a Medicina, ¢ a maneira correta de
garantir a dignidade de um individuo, em conformidade com os principios
constitucionais e da Bioética.>

Por fim, embora o tema “morte digna” levante discussdes polémicas que envolvem
aspectos morais, €ticos, cientificos, religiosos, juridicos e cientificos, vale ressaltar que o
direito a morte com dignidade ndo faz apologia a eutanasia e a morte, mas sim uma busca pela
defesa do poder de autodeterminagdo dos pacientes terminais, com base nos principios da

dignidade da pessoa humana e da autonomia privada. Melo leciona que:

[...] ndo se trata de jurisdicizar a eutanasia em suas varias formas, nem muito menos
normatizar o suicidio assistido, por formas diferentes. Também ndo se trata de
permitir a morte, mas de garantir a autonomia do paciente frente as opgdes de
tratamento oferecidos pelo médico frente a situagdes em que o tratamento apenas ira
prolongar o sofrimento do enfermo e de seus familiares, frente a situagdes de estado
terminal ou incuréavel. *

Logo, quando se discute a morte digna, ndo se entra no mérito da eutandsia (sua

aceitagdo ou rechaco). Conforme Bermejo e Belda expressam:

S MOLLER, Leticia Ludwing. Direito 2 morte com dignidade e autonomia. Curitiba: Jurua, 2012, p. 144.

32 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 32.

33 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 28.

3% MELO, Nehemias Domingos de. O Direito de Morrer com Dignidade. In: DADALTO, Luciana;
GODINHO, Adriano Marteleto; LEITE, George Salomao. Tratado brasileiro sobre o direito fundamental a morte
digna. Rio de Janeiro: Almedina, 2017, p. 98.
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A dignidade no morrer — ou a ética no morrer — se refere a realizar este ultimo ato da
vida conforme nossa peculiar condi¢do de seres humanos. O significado de “ser
pessoalmente” ¢ o de “assumir o ato de ser”, assumir ndo algumas qualidades ou
propriedades, mas o proprio fato de ser. Essa existencializagdo da pessoa introduz
assim a responsabilidade, a decisdo, a liberdade no seio do ser pessoal.*

Assim sendo, o presente estudo considera a morte digna como um direito fundamental,
e isto ndo tem relacdo direta com a discussdo da legalidade ou ndo de institutos que dao fim a
vida, como a eutandsia e suicidio assistido, institutos estes que serdo abordados em topico
posterior.

Como visto, o direito a morte digna guarda relagdo tanto quanto ao principio da
dignidade da pessoa humana quanto da autonomia privada, sendo certo que para ser possivel a
morte digna, ¢ necessario a preservacao e respeito da autonomia do paciente. Além disso,
deve-se considerar que a intervengdo médica no processo de morrer deve ser permeada pelos
principios bioéticos, os quais também sdao base para a garantia da autonomia do paciente e,

por essa razao, serao tratados a seguir.

3.1 A BIOETICA NO PROCESSO DE MORRER

Depois que o mundo se deparou com os experimentos que haviam sido realizados
durante a 2* Guerra Mundial nos campos nazistas, surgiu a necessidade de criagdo de
mecanismos de controle em pesquisas e tratamentos. > Assim, o surgimento da Bioética esta
relacionado a um contexto historico no qual se comegou a olhar o ser humano como um ser
unico e detentor de direitos inerentes a ele.

A Bioética emergiu no contexto cientifico como uma reflexdo sobre tudo o que
interfere no respeito a qualidade e a dignidade da vida, representando o resgate da ética, da
condi¢do plena de cidadania e o respeito as diferencas. Nesse sentido, um dos conceitos
atribuidos a ela ¢ de que “¢ o ramo da ética que enfoca questdes relativas a vida e a morte,
propondo discussdes sobre alguns temas, entre os quais: prolongamento da vida, morrer com
dignidade, eutanésia e suicidio assistido.”’

A Bioética, ainda, foi responsavel por sistematizar uma série de principios norteadores

da utilizagdo das técnicas de manejo com a vida humana. Embora a Bioética tenha surgido

35 BERMEJO, José Carlos, BELDA, Rosa Maria. Testamento Vital: dialogo sobre a vida, a morte e a
liberdade. Traducdo Yvone Maria de C. Teixeira Silva. Sdo Paulo: Edi¢cdes Loyola, 2015, p. 40.

36 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 15.

57 SEGRE, Marco; COHEN, Claudio, 1995, p. 27 apud KOVACS, Maria Julia. Bioética nas questdes da vida e
da morte. Revistas USP, Psicologia USP, Sdo Paulo, v. 14, n. 2, p. 115-167, jan., 2003. Disponivel em:
[https://www.revistas.usp.br/psicousp/article/view/42233/45906]. Acesso em: 27/06/2021.
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apos a 2* Guerra Mundial, foi apenas em 1979 que se tornou uma ciéncia conhecida na
atualidade, notadamente em razao da obra “Principios da ética biomédica” de L. Beauchamp e
James F. Childress.

Referidos autores elencaram quatro principios pilares da Bioética, quais sejam:
autonomia, beneficéncia, ndo-maleficéncia e justica, os quais devem ser sempre observados
nos meios cientificos, bem como nas relagdes entre os profissionais da saude e de seus
pacientes. E importante destacar que os principios sdo meio para a busca de solugdes dos
dilemas éticos, os quais se intensificam cada vez mais com os avangos da tecnologia ¢ da
medicina. >

O principio da justiga veio para estabelecer um “mandamento de otimizagdo”,
aplicando-se a maxima “tratar os iguais de forma igualitaria”. Assim, a responsabilidade, o
comportamento € o trato com o paciente de acordo com a ética, assim como agdes afirmativas
que proporcionam maior acessibilidade e qualidade no atendimento de forma igualitaria,
passaram a ser as linhas de direcionamento que conduzem o principio da justica.>’

Ademais, vale ressaltar que na Bioética ¢ utilizado o conceito de justiga distributiva,
isto ¢, a distribuicao igualitaria dos custos e beneficios na sociedade, bem como o justo acesso
a esses recursos, segundo as normas que estruturam a sociedade. Dessa maneira, a justica
estara presente sempre que o individuo receber beneficios ou encargos de acordo com suas
particularidades.®

Dessa forma, em se tratando do campo da saude, o principio da justica estabelece a
obrigacdo ética de tratar o individuo conforme o que ¢ moralmente correto e adequado, e,
portanto, o profissional da saude ndo deve deixar aspectos externos, tais como, cultura e
religido interferirem na relacdo médico-paciente. E, ainda, os recursos devem ser distribuidos
de forma equilibrada, de modo a alcangar o maior nimero de pessoas.®!

Existem, também, os principios da beneficéncia e o da ndo-maleficéncia, os quais sao
semelhantes, mas guardam diferengas importantes entre si. Enquanto o principio da ndo-

maleficéncia estabelece um “ndo fazer”, ou seja, determinar que o médico proceda para ndo

38 CLOTET, Joaquim. Bioética: uma aproximacio. Porto Alegre: Edipucrs, 2003, p. 65-66.

3% PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 52.

% Principialismo. Centro de Bioética do CREMESP, Sio Paulo. Disponivel em:
[http://www.bioetica.org.br/?site Acao=BioeticaParalniciantes&id=25#]. Acesso em: 27/06/2021.
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causar danos aos pacientes, o principio da beneficéncia estabelece um “fazer”. Nesse, ha uma
a¢do positiva, no sentido de ajudar e fazer o bem.*

Apesar de serem dois principios muito proéximos, suas diferengas sdo relevantes.
Kipper e Clotet entendem que “o principio de ndo-maleficéncia envolve absten¢ao, enquanto
o principio da beneficéncia requer ac¢do. O principio de ndo-maleficéncia ¢ devido a todas as
pessoas, enquanto o principio da beneficéncia, na pratica, ¢ menos abrangente”.

Mais especificadamente sobre o principio da beneficéncia, destaca-se que este possui
origem etimoldgica no latim benne facere, “fazer o bem”.** Assim, extrai-se da origem da
palavra que esse principio impde uma conduta positiva, ou seja, impde que médicos e
cientistas usem o conhecimento técnico para beneficiar o individuo.

Ademais, verifica-se que esse principio remonta do juramento hipocratico, sendo
possivel verificar, em véarios trechos do juramento de Hipocrates, os principios basicos da
Bioética, dentre eles o principio da beneficéncia.%> Para além disso, referido principio —
estabelecido desde a antiguidade com Hipocrates — foi transferido para os codigos de ética,

inclusive para o Cédigo de Etica Médica brasileiro.

Capitulo III

RESPONSABILIDADE PROFISSIONAL

E vedado ao médico:

Art. 1° Causar dano ao paciente, por agdo ou omissdo, caracterizavel como
impericia, imprudéncia ou negligéncia®®

Assim, o principio da beneficéncia exige que se efetue atos positivos para promover o
bem, além de ndo causar dano, sendo, nesse ponto, um desdobramento do principio da nao-
maleficéncia. Dessa maneira, fica claro que a beneficéncia tem como esséncia, sobretudo, a

bondade, benevoléncia e o altruismo. Mas, para além da esséncia da beneficéncia, Peixoto

adverte que:

Apesar de ser considerado como uma preciosidade do pensamento humanistico,
porquanto reflete a virtude de almejar o bem o semelhante no trato do médico com
seu paciente, o juramento externa regras de conduta médicas que exigem a
concepcdo defendida pelo principio da beneficéncia; no entanto, possui também uma
conotagdo paternalista, uma vez que ndo permite ao enfermo decidir de modo

62 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 39-49.
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auténomo sobre o tipo de tratamento mais apropriado para si, em respeito ao livre
arbitrio e autonomia privada.®’

Embora o principio da beneficéncia remonta ao juramento Hipocratico, o qual ndo
externava qualquer preocupacdo com os desejos e vontades do paciente, mas sim fazer o bem
acima de qualquer outra circunstancia, ¢ possivel perceber que na época em que o referido
principio foi formalmente apresentado na comunidade cientifica, ja apresentava indicios de
superagio da relacdo médico-paciente pautada pelo paternalismo.®®

Isso porque, além do principio da beneficéncia, foi instituido como um dos principios
da bioética, o principio da autonomia. Portanto, o principio da beneficéncia ndo representa
fazer o bem acima de tudo, mas sim considerar as particularidades de cada caso e as
preferéncias de cada individuo, respeitando a autonomia do paciente. Sobre esse principio,

Peixoto elucida que:

O principio da autonomia significa que todos t€m o direito de se autogoverno,
possuem a qualidade da autodeterminagdo e sdo autossuficientes para fazerem as
proprias escolhas quando da pratica de um ato. Por esta razdo, ndo ¢ admissivel que
outrem assuma o seu lugar, ou tente impedir o seu direito de manifestar a propria
vontade.

Nesse mesmo sentido, Clotet entende que “o principio da autonomia requer que o
médico respeite a vontade do paciente ou do seu representante. [...] Reconhece o dominio do
. , . . . \ . . . 9 70 . \
paciente sobre a propria vida e o respeito a sua intimidade”.” Em suma, o respeito a
autonomia do paciente ¢ essencial para uma intervencao sobre a vida humana de forma ética,

uma vez que os principios tém o objetivo de impor limites para atuagdo do médico.

3.2 A AUTONOMIA NA RELACAO MEDICO-PACIENTE

Historicamente, a relagdo médico-paciente ¢ pautada pela assimetria, o que significa
dizer que o paciente sempre esteve em uma posicdo de subordinagdo em relagdo ao
profissional da satde, visto que cabia sempre ao médico a escolha dos tratamentos e
procedimentos a serem realizados. E, por outro lado, cabia ao paciente apenas confiar nas

prescri¢des do médico, sem qualquer possibilidade de fazer suas proprias escolhas.”!

67 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 41-42.

68 Ibid., p. 45.
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Isso se deve as origens da ciéncia médica moderna, a qual teve seu inicio na Grécia
Antiga, com Hipdcrates, considerado o pai da medicina. O filésofo difundiu a visdo de que
apenas o médico seria o detentor das decisdes relativas a saide dos pacientes.”” Acerca do

tema, Beier sustenta que:

O paternalismo médico teve sua origem durante a evolucdo histérica da Medicina,
quando o médico deteve o poder na tomada de decisdo na relacdo médico-paciente.
Esse poder foi gerado tanto pelo dominio técnico de um conhecimento especifico
quanto pela sua legitimidade social e, a partir disso, o compartilhar decisdes médicas
junto com o paciente deixou de ser uma pratica habitual, tornando o principio da
beneficéncia absoluto.”?

Esse modelo de relacdo ficou conhecido como paternalismo médico, o qual tragou a
relacdo entre médicos e pacientes por muito tempo. Contudo, a partir do século XX ele
comecou a sofrer modificagdes’*, notadamente em razdo da crescente influéncia da autonomia
nas relagdes privadas.

Posteriormente a esse periodo, Beier aponta que “os pacientes passaram a ser
reconhecidos como entes morais autdbnomos capazes de tomar decisdes, o que vem alterando
profundamente essa relacao que durante séculos concebeu o enfermo como um incompetente
fisico € moral”. ™

Dadalto explica que “justifica-se historicamente essa data com o periodo pds Segunda
Guerra Mundial, em que a comunidade cientifica, absorta com as atrocidades cometidas pelos
experimentos nazistas em seres humanos, comegou a criar parametros normativos a fim de
impedir novas atrocidades”.”®

Dentre esses parametros, tem-se a edicio do Coédigo de Nuremberg’’, o qual trouxe

elementos transformadores da relagdo médico-paciente em seu texto, tais como o

2 LEONE, Salvino; PRIVITERA, Salvatores; CUNHA, Jorge Teixeira da, 2001 apud TRIGO, Priscilla Rolddo
Antoniazzi. Consentimento livre e esclarecido: do paternalismo clinico ao primado da autonomia do paciente.
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Betim, v. 20, n. 2, p. 246-254, abr./jun., 2010. Disponivel em: [http://www.rmmg.org/Sumario/30]. Acesso em:
27/07/2021.
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consentimento voluntario. De acordo com Trigo, esse ponto trazido pelo referido documento ¢

essencial ao ser humano submetido a experimentos’® e destaca que:
Como uma forma tendente a verificagdo do respeito continuo pela autonomia da
pessoa, este Codigo previu, igualmente, que ndo obstante a prestagdo de
consentimento por parte do participante, o mesmo podera retird-lo a qualquer
momento no decorrer do experimente’’

Conforme mencionado anteriormente, a Bioética surgiu exatamente para impor aos
médicos, por meio de seus principios, modalidades mais humanas de tratar seus pacientes. E,
consequentemente, também resguardar a manutencdo das garantias do paciente
constitucionalmente previstas, dentre elas a dignidade e o direito a informagdo. Peixoto
elucida, ainda, que

A atuagio do médico contemporaneo deve reger-se pautada na Etica profissional e
respeitando os ditames do Codigo de Etica Médica. Muito além de todos os
conhecimentos ¢ das tecnologias a disposicdo dos médicos, na atual Medicina
ocidental, o papel do médico deve ser repensado e necessita de uma reformulagio.®’

Dentro desses novos parametros da relagdo médico-paciente que comegaram a ganhar
forga, foi elevado como pressuposto indispensavel de qualquer procedimento o consentimento

voluntario do individuo. Minahim considera que:

As possibilidades de prolongacao da vida em condicdes nas quais a humanidade, por
vezes, ndo ¢é reconhecida; as interven¢des invasivas; € o uso de sofisticados
equipamentos artificiais realgam a importancia da adesdo da vontade do paciente a
certas praticas. O consentimento alcangou, portanto, com o progresso cientifico, area
de primordial importancia no Direito — vida e satide — que se reflete sobre a pratica
médica.?!

Observa-se que a tendéncia em enfatizar o consentimento, sem duvida, prestigia o
individuo. Minahim elucida, ainda, que “o grande trunfo do paciente para a simetria e parceria
desejadas foi a incorporagdo da autonomia como principio, traduzida em consentimento pela
norma juridica”.®?

Em outras palavras, apenas com a valoragdo da autonomia que se pdde pensar em uma

relacdo médico-paciente simétrica, uma vez que com a garantia da autonomia e a necessidade

78 TRIGO, Priscilla Roldio Antoniazzi. Consentimento livre e esclarecido: do paternalismo clinico ao primado
da autonomia do paciente. Revista Onis Ciéncia, Braga, Portugal, v. 1, a. 1, n. 1, p. 80-89, maio/ agosto, 2012.
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em: 27/07/2021.
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Ibero-Americanos de Direito Sanitario, Brasilia, v. 9, n. 1, p. 85-95, jan./mar., 2020. Disponivel em:
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de consentir, o paciente passa a ser sujeito ativo em seu tratamento, € ndo apenas sujeito que
se subordina a decisdes de terceiros.*?

Verifica-se, entdo, que na relacio médico-paciente, a autonomia se traduz no
consentimento do individuo, o qual agora tem papel central na escolha de tratamentos e
procedimentos médicos, ja que o consentimento passa a ser indispensavel. No tocante a isso,

Ruger disserta

A finalidade maior do consentimento informado é a concretizagdo (ou ndo) de um
acordo sobre o escopo, as finalidades e os limites da atuagdo médica. Além disso,
consiste no Unico meio possivel de definir, num caso concreto ¢ unicamente
aplicavel a esse, aquilo que possa ser considerado como “bom” para o interessado. 3

Nesse sentido, ampliou-se a necessidade de o médico fornecer informagdes de uma
maneira que maximize a compreensdao do paciente com o objetivo de alcangar uma
participagdo mais igualitaria, a qual, por sua vez, culminou no surgimento do consentimento
informado como instrumento apto a proteger o paciente.®

Em vista disso, pode-se concluir que a relagdo médico-paciente ndo segue os mesmos
padrdes do passado. Atualmente, percebe-se que, de fato, existe a valorizagao da autonomia
do paciente, em razao da necessidade de o médico conseguir o consentimento para realizagao
de procedimentos e tratamentos. Tanto é assim que o Codigo de Etica Médica dispde

expressamente .

Capitulo IV

DIREITOS HUMANOS

E vedado ao médico:

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

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir livremente

sobre sua pessoa ou seu bem estar, bem como exercer sua autoridade para limita-
lo.%

Assim, fica claro o reconhecimento da importancia do fornecimento de informagao,
bem como da participagdo do paciente, notadamente da redacdo do artigo 24, o qual faz

alusao implicita ao principio da autonomia privada. Vale ressaltar, contudo, que ndo se trata

8 CAMPOS, Adriana; OLIVEIRA, Daniela Rezende de. A relagdo entre o principio da autonomia e o principio
da beneficéncia (e ndo-maleficéncia) na bioética médica. Revista Brasileira de Estudos Politicos, Belo
Horizonte, V. 115, p. 14-45, jul./dez., 2017. Disponivel
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Belo Horizonte, 2007, p. 160.
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apenas de explicar o que sera realizado, mas sim de informar quais as op¢des que a pessoa
possui, sendo certo que o paciente deve compreender a informacao passada a ele e, assim,
estar apto a exercer sua autonomia e fazer sua escolha livremente.

Por essa razdo, tem-se utilizado o termo “consentimento livre e esclarecido”, € nao
apenas “consentimento informado”, pois o esclarecimento pressupde o dialogo entre médico e
paciente, enquanto na informacdo ha apenas um sujeito ativo simplesmente explicitando os

fatos, sem qualquer interacdo com o receptor da informagao. Posto isso, Dadalto conclui que

Desse modo, entende-se aqui que o consentimento livre e esclarecido na relagdo
médico-paciente tem papel de principio basilar, [...] e, juntamente com o principio
da dignidade humana, ¢ elemento central na relacdo médico-paciente, sendo
resultado de um processo de dialogo e colaboragdo, visando satisfazer a vontade ¢ os
valores do paciente.’’

Conclui-se, entdo, que a autonomia do paciente na relagdo com a equipe médica possui
fundamento tedrico tanto no ordenamento juridico brasileiro, com os principios da dignidade
da pessoa humana e da autonomia privada, bem como nas normas deontologicas da classe
médica, com as resolugdes do Conselho Federal de Medicina (CFM). Assim, tem-se que a
relacdo médico-paciente tem apresentado contornos importantes para garantir a autonomia do

paciente.

3.3 AUTONOMIA DO PACIENTE TERMINAL

E importante salientar que na literatura médica ndo ha consenso quanto ao conceito de
paciente terminal, mas todas as tentativas de conceituar essa categoria de paciente convergem
no mesmo sentido. Gutierrez entende que subsiste a terminalidade quando “se esgotam as
possibilidades de resgate das condi¢des de saude do paciente e a possibilidade de morte
proxima parece inevitavel e previsivel. O paciente se torna “irrecuperavel” e caminha para a
morte, sem que se consiga reverter este caminhar”

No estagio terminal da doenca, a relagdo médico-paciente ganha importancia maior,

pois com base nos principios da bioética, os direitos do paciente terminal devem ser

87 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 20.
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Brasileira, v. 47, n.2, p. 85-109, abr./jun., 2001. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/ramb/a/pBRevdxfW4GL999v87Q957y/?format=pdf&lang=pt] Acesso em: 06/07/2021.
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respeitados e, ao médico, cabe proporcionar todas as medidas possiveis para um maior
conforto, visto que ja ndo é possivel trata-lo.*

Dentre esses direitos do paciente, tem-se o direito de saber a verdade, de decidir e de
ndo sofrer inutilmente. Contudo, Silva ¢ Mendonga analisam que “[...] muitos médicos
sentem-se torturados diante do direito que o paciente tem de saber a verdade sobre sua
patologia. Alguns médicos, ao se encontrarem diante da terminalidade da vida do seu

paciente, retardam ao maximo a efetiva¢io desse direito [...]”*°. E os autores concluem que:

A visdo do paciente como pessoa ¢ a base ética da relacdo médico-paciente. A
situagdo terminal evidencia a esséncia ética dessa relagdo, ou seja, os fundamentos
éticos dessa relagdo evitam que o objetivismo clinico se transforme em desafio
terapéutico. A visdo realista da doenca e uma clara consciéncia do valor e da
dignidade da vida resultam em apreciacgao justa de todos os componentes da situacao
terminal e reforcam que, quando o tratamento clinico atingiu o limite da
possibilidade, o sentido ético da relagdo deve prevalecer®!

Embora o paciente terminal se caracterize pelo fato de ndo existir mais possibilidade
de reverter seu quadro clinico, isso ndo significa dizer que inexista qualquer outro
procedimento a ser aplicado pelo médico. Isso porque, mesmo em estado terminal, o paciente
ainda esta vivo e, portanto, ¢ um individuo detentor de direitos. Nas palavras de Sarlet:
“mesmo aquele que ja perder a consciéncia da propria dignidade merece té-la considerada e
respeitada”.”? Nesse sentido, Gutierrez explica que

Admitir que se esgotaram os recursos para o resgate de uma cura e que o paciente se
encaminha para o fim da vida, ndo significa que ndo ha mais o que fazer. Ao
contrario, abre-se uma ampla gama de condutas que podem ser oferecidas ao
paciente e sua familia. Condutas no plano concreto, visando, agora, o alivio da dor, a
diminui¢do do desconforto, mas sobretudo a possibilidade de situar-se frente ao
momento do fim da vida, acompanhados por alguém que possa ouvi-los e sustente
seus desejos. Reconhecer, sempre que possivel, seu lugar ativo, sua autonomia, suas
escolhas, permitir-lhe chegar ao momento de morrer, vivo, ndo antecipando o
momento desta morte a partir do abandono e isolamento®>

Além disso, percebe-se que a discussdo acerca da autonomia do paciente terminal se

associa a situacOes de incapacidade, isto é, ndo raras as vezes hd uma aproximagdo

8 SILVA, Liliane Cristiana da; MENDONCA, Adriana Rodrigues dos Anjos. A terminalidade da vida e o
médico: as implicagdes bioéticas da relagdo médico-paciente. Revista Brasileira de Geriatria e Gerontologia,
Rio de Janeiro, V. 5, n. 1, p- 24-30, 2011. Disponivel em:
[https://cdn.publisher.gnl.link/ggaging.com/pdf/v5n1a06.pdf]. Acesso em: 06/07/2021.

% Ibid., p. 25.

o1 Ibid., p. 25.

92 SARLET, 2001, p. 60 apud ANDRADE, André Gustavo Corréa de. O Principio Fundamental da Dignidade
Humana e sua Concretizacdo Judicial. Revista da EMERJ, Rio de Janeiro, v. 6, n 23, p. 316 — 335, out., 2003.
Disponivel em: [https://www.emerj.tjrj.jus.br/revistaemerj online/edicoes/revista23/revista23 316.pdf]. Acesso
em: 21/06/2021.

9 GUTIERREZ, Pilar L. O que é o paciente terminal? Revista da Associa¢io Médica Brasileira, 2001, v. 47,
n.2, abr./jun., p. 9. GUTIERREZ, Pilar L. O que ¢ o paciente terminal? Revista da Associagdo Médica
Brasileira, v. 47, n.2, p- 85-109, abr./jun., 2001. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/ramb/a/pBRcvdxfW4GLI99v87Q957y/?format=pdf&lang=pt] Acesso em: 06/07/2021.
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equivocada dos conceitos de terminalidade e incapacidade. Por isso, importante destacar que
nem todo paciente terminal € incapaz de exprimir suas vontades. E, mesmo aqueles que se
encontram em terminalidade da vida e estdo inconscientes devem ter sua autonomia

preservada.”* Acerca disso, Melo discorre que

[...] o doente terminal ¢, antes de mais nada, uma pessoa que nao pode ver limitados
arbitrariamente os seus direitos pelo simples facto de se encontrar doente, na fase
final de uma doenca incuravel no estado actual do conhecimento médico. Continua,
portanto, ndo obstante a doenga que lhe da uma esperanga de vida previsivel de um
ou dois meses, a ser titular dos direitos reconhecidos nas grandes declaragdes de
direitos no plano do Direito Internacional.®’

A garantia da autonomia do paciente terminal, conforme ja abordado no tdpico
“direito a morte digna”, esta relacionada, dentre outros aspectos, a busca de cuidados minimos
para garantir qualidade e dignidade no processo que conduz a esse momento final da vida. Em
verdade, ¢ garantir o direito de ter uma morte com dignidade, pois uma vez assegurada a
autonomia do individuo, ele podera fazer as escolhas que entender pertinente e que se
coaduna com sua concep¢ao de morte digna.

O consentimento livre e esclarecido ¢ um dos instrumentos aptos a resguardar a
autonomia dos pacientes e, portanto, sua dignidade. Contudo, outro meio para assegurar uma
morte digna sdo os cuidados paliativos, os quais enquadram-se mais especificadamente para
0s pacientes terminais, ou seja, quando a morte ¢ inevitavel.

Segundo a Organizagao Mundial da Satde (OMS), cuidados paliativos sao:

[...] uma abordagem que melhora a qualidade de vida dos pacientes (adultos e
criangas) e de seus familiares, que enfrentam problemas associados a doengas que
ameacam a vida. Previne e alivia sofrimento, por meio da investigagdo precoce,
avaliagdo correta e tratamento da dor e de outros problemas fisicos, psicossociais ou
espirituais.”®

Os cuidados paliativos devem ser prestados assim que se constata a terminalidade da

vida, circunstdncia em que tratamentos supérfluos deixam de ser administrados. Segundo

% PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragio prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética, Brasilia,
V. 17, n.3, p. 523-543, 2009. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516]. Acesso em: 13/07/2021.

9 MELO, Helena Pereira de., 2006, p. 72 apud PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracio prévia de vontade do
paciente terminal. Revista Bioética, Brasilia, v. 17, n3, p. 523-543, 2009. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516]. Acesso em: 13/07/2021.

9 «[...] an approach that improves the quality of life of patients (adults and children) and their families who are
facing problems associated with life-threatening illness. It prevents and relieves suffering through the early
identification, correct assessment and treatment of pain and other problems, whether physical, psychosocial or
spiritual”.  (Palliative care. World Health Organization, 5 August 2020). Disponivel em:
[https://www.who.int/en/news-room/fact-sheets/detail/palliative-care]. Acesso em: 30/06/2021.
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Beauchamp e Childress, o tratamento ¢ considerado futil quando ndo oferece beneficio real ao
paciente, pois a morte ¢é inevitavel.”’

Dessa forma, verifica-se que os cuidados paliativos entram em cena no momento em
que o individuo ¢ acometido por condigdo irreversivel do estado de saude, no qual nenhum
tratamento ou procedimento sera eficaz para converter seu quadro clinico. Diante disso, os
cuidados paliativos s3o uma forma de assegurar ao paciente qualidade de vida até o momento
da morte e, assim, garantir uma morte com dignidade, sem se submeter a tratamentos que
apenas prolongario o sofrimento fisico e psicolégico.”®

E importante ressaltar que os cuidados paliativos nio consistem em omissio ou
negligéncia de tratamento e cuidado. Eles, em sua esséncia, tém sua filosofia baseada na
prestagdo de cuidados, que avaliam cada individuo em suas particularidades. Os cuidados
paliativos t€ém como objetivo oferecer conforto e alivio ao paciente terminal, de modo a
atenuar ¢ minimizar os efeitos decorrentes do quadro de saude que ndo responde mais as
intervengdes terapéuticas curativas.”’

A autonomia do paciente terminal deve ser resguardada para que o individuo consiga
efetuar suas proprias escolhas, ou seja, para decidir continuar com intervengdes ou para dar
inicio a outro procedimento. De qualquer forma, cabe a ele a decisdo, sendo certo que o
médico deve informa-lo de todas as possibilidades e, dessa forma, o paciente consentir com o
tratamento que acredita ser o melhor para si.

Dentre as varias praticas existentes, ¢ necessario fazer o estudo da eutanasia, suicidio
assistido, distandsia e ortotanasia, uma vez que a discussdo em torno do direito a morte digna,

bem como da autonomia do paciente terminal se resumem ao estudo desses procedimentos.

3.3.1 Eutanasia

7 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., 2002, p. 203 apud DADALTO, Luciana. Testamento Vital.
5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 38.

9% PAIVA, Fabianne Christine Lopes de; JUNIOR, José Jailson de Ameida; DAMASIO, Anne Christine. Etica
em cuidados paliativos: concepcdes sobre o fim da vida. Revista Bioética, Brasilia, v. 22, n. 3, 2014. Disponivel
em: [https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/839/1137]. Acesso em:
28/07/2021.

9 OLIVEIRA, Aline Cristine de; SA, Lilian; SILVA, Maria Jalia Paes da. O posicionamento do enfermeiro
frente a autonomia do paciente terminal. Revista Brasileira de Enfermagem, Brasilia, v. 60, n. 3, p. 286-290,
maio/jun., 2007. Disponivel em: [https://www.scielo.br/j/reben/a/PphHsnvGjC4JpSgIF8GyX5q/?lang=pt].
Acesso em: 30/06/2021.
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A origem etimoldgica da palavra eutandsia vem do grego “euthanasia”, do qual se
extrai que “eu” significa “bom” e “thanatos” significa “morte”.!% O conceito dessa pratica
sofreu inumeras alteragdes durante a historia, sendo que a mais proxima da realidade,
atualmente, ¢ o que considera o termo para indicar “a morte provocada, antecipada, por
compaixdo, diante do sofrimento daquele que se encontra irremediavelmente enfermo e
fadado a um fim lento e doloroso”.!*!

No mesmo sentido, Pessoa entende que a eutandsia ¢ um termo que se refere “a
antecipacdo da morte de paciente incuravel, geralmente terminal e em grande sofrimento,
movida por compaixdo para com o enfermo”.!” Em suma, conclui-se que a eutanisia é
praticada quando o médico, movido por um sentimento de compaixdo para com o paciente,
antecipa sua morte.

Necessario se faz entender o contexto cientifico e social no qual as discussdes sobre a
eutandsia comecgaram a surgir. Dadalto explica que

Ao mesmo tempo em que a autonomia do paciente estava em ascensdo, ascendia
também a tecnogiza¢do da medicina, com a descoberta de novos medicamentos,
novos procedimentos ¢ novos aparelhos que permitiram que a morte ndo fosse mais
um evento natural, mas, sim, um evento controlado pelos médicos.'*

Assim, em que pese a autonomia comegar a ser um instituto observado na relacdo
médico-paciente, as inovacdes da medicina e da tecnologia deram inicio ao movimento de
prolongamento da vida humana indefinidamente, causando intensa dor e sofrimento ao
paciente terminal. Por essa razdo, iniciaram os debates sobre a pratica da eutandsia, a qual
representaria a valorizacdo da autonomia do paciente.

Embora a pratica seja aceita em alguns paises, no Brasil, é vista como verdadeiro tabu,
J& que a eutanasia vai de encontro direto com o direito a vida. Apesar desse direito ter carater
fundamental, a prote¢ao da vida a qualquer custo se opde a outros direitos fundamentais, tais
como a liberdade de escolha dos pacientes e a integridade fisica daqueles que ndo mais
suportam as intervengdes curativas, as quais nao terdo qualquer efeito e, consequentemente,

atentardo contra a dignidade da pessoa humana.'®

190 Etimologia da palavra eutanasia. Origem da palavra, Serrana, 8 de outubro de 2010. Disponivel em:
[https://origemdapalavra.com.br/palavras/eutanasia]. Acesso em: 01/07/2021.
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192 PESSOA, Laura Scalldaferri. Pensar o final e honrar a vida: direito 2 morte digna. Sio Paulo: Saraiva,
2013, p. 103.

103 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 33.

194 BARBOSA, Gabriella Souza da Silva; LOSURDO, Federico. Eutandsia no Brasil: entre o Codigo Penal e a
dignidade da pessoa humana. Revista de Investigacées Constitucionais, Curitiba, vol. 5, n. 2, p. 165-186,
mai./ago. 2018. Disponivel em:
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Ainda que seja uma pratica censurada no pais, ndo ha tipificacdo da eutanasia como
crime no ordenamento juridico brasileiro. Todavia, ¢ possivel o seu enquadramento nos
crimes de homicidio (artigo 121 do Coédigo Penal'®®) e auxilio ao suicidio (artigo 122 do
Codigo Penal'®), quando a eutanasia ¢ requisitada pelo paciente.

No caso do artigo 121, é o conteido do §1° que vem sendo utilizado no ambito
juridico para os casos da pratica da eutanasia. Isso porque, um dos requisitos para
configuracdo da pratica da eutandsia ¢ sua finalidade de benevoléncia, o que se aproxima do
disposto no §1° do artigo 121, que, por sua vez, prevé a possibilidade de redu¢dao da pena em
casos de crimes praticados por motivo de relevante valor social ou moral.

Ressalta-se, ainda, que existem trés tipos de eutandsia, quais sejam: voluntaria, ndo-
voluntaria e a involuntaria. A primeira delas se verifica quando ha expresso e informado
consentimento, enquanto a segunda ocorre quando o médico pratica a agdo sem o
conhecimento da vontade do paciente. E, por fim, na terceira modalidade ha um relevante
consenso juridico quanto ao seu cardter criminoso, uma vez que na maioria dos casos da

eutanasia involuntaria o paciente nem sequer tem capacidade para consentir.'?’

3.3.2 Suicidio Assistido

Embora o suicidio assistido também seja uma forma de abreviar a vida de pacientes
que ndo tém perspectiva de melhora ou reversdo do quadro clinico, diferentemente da
eutanasia, o paciente, de forma intencional, pde fim a propria vida com a ajuda de terceiros.
Isto ¢, enquanto na pratica da eutandsia o sujeito ativo era um terceiro, no suicidio assistido ¢

o proprio paciente, ainda que tenha ajuda de terceira pessoa.'%

[https://www.scielo.br/j/rinc/a/MKcqnSGvQrkG3zSHSHRKLhF/?format=pdf&lang=pt]. Acesso em:
06/07/2021.
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Assim, no suicidio assistido o “enfermo estd, em principio, sempre consciente — sendo
manifestada a sua opgao pela morte -, enquanto na eutanasia, nem sempre o doente encontra-
se conscio”.!” Portanto, o suicidio assistido pressupde o consentimento do paciente, uma vez
que ¢ o proprio que efetuara os procedimentos necessarios para provocar a propria morte,
enquanto que na eutanasia, um terceiro realiza os atos.

Conforme destaca Kovacs, “no suicidio assistido, a execugdo do ato final ¢ da pessoa,
que precisa de ajuda, pois ndo consegue realizar o ato sozinho. O suicidio assistido retira de
um terceiro a responsabilidade pelo ato final”.!'"® E continua afirmando que “[...] tanto na
eutanasia, quanto no suicidio assistido a voluntariedade ¢ elemento essencial. Nos dois casos
se o paciente ndo ¢ quem decide ¢ considerado assassinato, mesmo que cometido para aliviar
sofrimento [...]”.1!!

Contudo, como no suicidio assistido o individuo necessita da ajuda de terceiros,
Orselli e Faissel apontam que ¢ importante que esse auxilio “seja prestado por um profissional
da area médica, pois seus conhecimentos especializados permitem a escolha de um método
eficaz”.!?

Assim como o que ocorre com a eutanasia, o Codigo Penal também ndo faz meng¢do ao
suicidio assistido, mas ele pode ser enquadrado nos crimes dos artigos 121 e 122, §2°. Ainda
que ndo exista vedacio legal para ambas as praticas, o Codigo de Etica Médica veda ao
médico abreviar a vida humana, em seu artigo 41.

Capitulo V

RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.'!?

Bioética, Brasilia, v. 26, n. 2, p. 217-227, abr/ jun, 2018. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/bioet/a/xrLImwvtSGqvv3GIKFjvIKB/?lang=pt&format=pdf]. Acesso em: 27/07/2021.
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[https://www.scielo.br/j/csc/i/2004.v9n1/]. Acesso em: 27/07/2021.
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Segundo Dadalto, todos os paises que ja legalizaram a eutanésia, também legalizaram
o suicidio assistido. Mas, o suicidio assistido parece ter uma maior tolerancia cultural, pois
existem paises que legalizaram tal pratica, mas ainda proibem a eutanasia, o que causa certa
estranheza, ja que ¢ razodvel considerar que ndo ha diferenca moral entre prescrever uma

substancia letal (suicidio assistido) e aplica-la (eutanasia).'!*

3.3.3 Distanasia

A distanasia, ao contrario da eutandsia, ¢ pouco conhecida, mas se trata “do
prolongamento artificial da vida e tem entre seus sindnimos a obstinacdo terapéutica,
futilidade terapéutica, tratamentos extraordinarios”.!'”> Em suma, é o prolongamento
exagerado da morte de um individuo, sendo que alguns autores entendem que nessa pratica
nao hd o prolongamento da vida, mas sim o prolongamento do processo de morrer, o que
certamente causa grande sofrimento para o paciente.

Pessini considera que a distanasia ¢ um tratamento futil e inutil, conceituando a pratica
como “[...] uma acdo, interven¢do ou procedimento médico que ndo atinge o objetivo de
beneficiar a pessoa em fase terminal e que prolonga inttil e sofridamente o processo do
morrer, procurando distanciar a morte”.!!¢

Dessa forma, ¢ possivel concluir que o reconhecimento dessa pratica apenas se deu
com os avancos da medicina e da tecnologia. Isso porque, apenas com o desenvolvimento da
medicina, assim como os progressos tecnologicos e farmacologicos foi possivel protelar o
processo de morte. Contudo, essa pratica ndo fornece qualquer beneficio ao paciente, tendo

em vista que a vida ja ndo ¢ mais possivel e o que ocorre ¢ apenas o adiamento da morte. No

mesmo sentido, S& entende que

A obstinagdo em prolongar o mais possivel o funcionamento do organismo de
pacientes terminais, ndo deve mais encontrar guarida no Estado de Direito,
simplesmente, porque o prego dessa obstinagdo ¢ uma gama indizivel de sofrimentos
gratuitos, seja para o enfermo, seja para os familiares deste. O ser humano tem
outras dimensdes que ndo somente a bioldgica, de forma que aceitar o critério da
qualidade de vida significa estar a servigo ndo so6 da vida, mas também da pessoa. O
prolongamento da vida somente pode ser justificado se oferecer as pessoas algum
beneficio, ainda assim, se esse beneficio ndo ferir a dignidade do viver e do
morrer.'"”

114 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 33-34.
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116 PESSINI, Leocir. Distanasia: até quando prolongar a vida? 2. ed. Sio Paulo: Loyola, 2007, p. 330.

117 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2. ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005, p. 32.
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No Brasil, a pratica da distanasia ja ¢ vedada pelo Codigo de Etica Médica, pois o
mesmo artigo 41 que veda a eutanasia, também proibi a pratica da obstinacao terapéutica.

Capitulo V

RELACAO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu
representante legal.

Paragrafo tinico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer
todos os cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diagnosticas ou
terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.!'®

Além disso, Peixoto pondera que “talvez a obstinagdo terap€utica seja uma das fortes
razoes que despertaram o desejo de boa parte das pessoas pela existéncia de um documento

que [...] traduza a vontade sobre o tipo de tratamento ao qual pretendem se submeter”.!!”

3.3.4 Ortotanasia

A ortotandsia pode ser definida como sendo a suspensdo das medidas que ndo
possuem mais eficiéncia diante o quadro clinico do paciente, em razao do grau da doenga ou
condicdo que se encontra. Para Barroso e Martel, “trata-se da morte em seu tempo adequado,
nao combatida com os métodos extraordinarios e desproporcionais utilizados na distanasia,
nem apressada por agdo intencional externa, como na eutanasia”.'?® No mesmo sentido,

Villas-Boas expressa que

[...]visa prover o conforto ao paciente, sem interferir no momento da morte, sem
encurtar o tempo natural de vida nem adid-lo indevida e artificialmente,
possibilitando que a morte chegue na hora certa, quando o organismo efetivamente
alcangou um grau de deteriora¢io incontornavel.'?!

Ha que se considerar que a pratica da ortotanasia visa evitar a distanasia, uma vez que
ndo permite a utilizagdo de procedimentos que prolonguem indefinidamente o processo de

morrer, submetendo o paciente ao sofrimento desnecessario. Além disso, verifica-se que a

118 BRASIL. Cédigo de Etica Médica. Portal Médico. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2217/2018.

119 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 68.

120 BARROSO, Luis Roberto. A Dignidade da Pessoa Humana no Direito Constitucional Contemporineo:
Natureza Juridica, Contetidos Minimos e Critérios de Aplicacdo. Versdo provisoria para debate publico.
Mimeografado, dezembro de 2010. Disponivel em: [https://www.luisrobertobarroso.com.br/wp-
content/uploads/2010/12/Dignidade_texto-base 11dez2010.pdf]. Acesso em: 06/07/2021.

121 VILLAS-BOAS, Maria Elisa. A ortotanasia e o Direito Penal brasileiro. Revista Bioética. Brasilia, v. 16, n.
1, p. 61-83, 2008. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/56/59]. Acesso em: 07/07/2021.
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ortotanasia ¢ inerente aos cuidados paliativos, com o objetivo de deixar o paciente o mais
confortavel possivel no processo da morte.

Isso porque, embora a ortotandsia seja caracterizada pela abstengdo de praticas
extraordinarias para manutencdo da vida biologica, ndo significa dizer que ndo € possivel a
pratica de procedimentos ou manobras que possibilitem aliviar o sofrimento fisico e psiquico
do paciente terminal enquanto encara a aproximagao da morte.

Pode-se concluir, entdo, que os cuidados paliativos sao parte da pratica da ortotanasia,
uma vez que procuram alcancar o conforto do paciente, sem interferir propriamente na
evolugdo da doenga. No Brasil, o Codigo de Etica Médica estabelece expressamente acerca

dos cuidados paliativos.

Capitulo 1

PRINCIPIOS FUNDAMENTAIS

XXII. Nas situagdes clinicas irreversiveis e terminais, 0 médico evitara a realizacdo
de procedimentos diagnodsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciard aos
pacientes sob sua atencfio todos os cuidados paliativos apropriados.'??

A pratica da ortotandsia ndo possui qualquer impedimento legal no ordenamento
juridico brasileiro e, conforme verificado, ¢ aceita pela classe médica, consoante disposi¢ao
no Codigo de Etica Médica. Em conformidade com o que foi pontuado no presente trabalho, a
ortotanasia € o instituto que permite alcancar o direito a morte digna, por meio dos principios
da autonomia privada e dignidade da pessoa humana, ambos amparados pela Constitui¢ao

Federal brasileira.

122 BRASIL. Cédigo de Etica Médica. Portal Médico. Conselho Federal de Medicina. Resolugdo 2217/2018.
Disponivel em: [https:/sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2018/2217].  Acesso  em:
08/07/2021.
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4. A VALIDADE DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO

4.1 TESTAMENTO VITAL

O testamento vital surgiu, pela primeira vez, nos Estados Unidos da América (EUA)
na década de 60, mais especificamente em 1967, tendo sido proposto pela Sociedade
Americana para a Eutanésia como “documento de cuidados antecipados, pelo qual o individuo
poderia registrar seu desejo de interromper as intervencdes médicas de manutencdo da
vida”.1%

No entanto, foi apenas em 1976 que sobreveio o primeiro diploma legal a reconhecer o
testamento vital, com a aprovagdo, pelo Estado da Califérnia, do Natural Death Act. A partir
da aprovacao da lei californiana, varios outros estados comegaram a aprovar leis que também
regulamentavam sobre a matéria. '**

Em 1991, apds um caso emblematico no pais chegar a Suprema Corte estadunidense -
a qual decidiu que a vontade da familia da paciente deveria ser atendida pelo hospital - que foi
aprovada a Patiant Self Determination Act. Essa foi a primeira lei federal que reconheceu o
direito a autodeterminagio do paciente a fazer uma diretiva antecipada.'”® Amaral e Pona
ponderam que

Apbs o ano de 1991 a doutrina médica, filosofica e juridica passou a debater sobre a
autonomia do paciente frente a escolha de vida e morte, acerca da possibilidade de
autodeterminagdo, da manifestagdo livre e consentida de vontade, do consentimento
informado na relagio entre médico e paciente'?°

122 EMANUEL E. J.; EMANUEL, L.L. Living wills: past, present, and future. J Clin Ethics, 1990, p. 10 apud
DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugdo CFM 1.995/2012. Revista Bioética, v. 21, n.1, p. 106 —

112, 2013. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/bioet/a/jt5dIPV QgWkifwMLzvvDM7h/?format=pdf&lang=pt]. Acesso em:
17/07/2021.

124 DADALTO, Luciana. Reflexos juridicos da Resolugio CFM 1.995/2012. Revista Bioética, Brasilia, v. 21,
n.l, p- 106-112, 2013. Disponivel em:
[https://www.scielo.br/j/bioet/a/jt5dIPVQgWkifwMLzvvDM7h/?format=pdf&lang=pt]. Acesso em:
17/07/2021.

125 Tbid., p. 107.

126 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. Autonomia da vontade privada e
testamento vital: a possibilidade de inclusdo no ordenamento juridico brasileiro. Revista do Direito Privado da
UEL, Londrina, v. 1, n. 3, p. 1-29, set./ dez., 2008. Disponivel em:
[http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Everton_e Ana%20CI%C3%A ludia_Autonomia_da vontade
_privada e testamento vital.pdf]. Acesso em: 28/07/2021.
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Contudo, ¢ necessario apontar a diferenca entre os conceitos de diretivas antecipadas
de vontade (DAV) e testamento vital, tendo em vista que sdo frequentemente tidos como

sindbnimos. Neto apresenta a seguinte definigao:

As diretivas antecipadas de vontade podem ser definidas como instrugdes escritas
nas quais a pessoa, de forma livre e esclarecida, expde suas vontades e
posicionamentos, com a finalidade de guiar futuras decisdes quanto a sua saude. Sdo
efetivadas a partir do momento em que ha comprovagdo médica de que o paciente se
encontra incapaz de tomar decisdes, podendo ser redigidas por todos os individuos
adultos, independentemente de seu estado atual de satude'?’

No mesmo sentido, Pona demonstra que as diretivas antecipadas de vontade se
referem a documentos pelos quais “uma pessoa expressa antecipadamente suas preferéncias
em relacdo aos tratamentos e cuidados médicos que deseja ou ndo receber para a ocasido em
que ndo possa expressar-se autonomamente, ou entdo, nomeia um procurador para a tomada
das decisdes em seu lugar”.!?®

Ja em relagdo ao testamento vital, Neto explica que, diferentemente das diretivas
antecipadas, se trata de “um documento de cunho juridico, no qual o paciente define a que
tipo de tratamento e procedimento médico deseja ser submetido quando a reversao de seu
quadro clinico ndo for mais possivel e ele ndo se encontrar apto a tomar decisdes”.!?’

Em suma, pode-se dizer que as diretivas antecipadas de vontade sdo género de
documentos de manifestacdo de vontade do paciente, ou seja, o individuo que realiza uma
DAYV dispde sobre vontades de cuidados de satde, seja qual for a natureza desses cuidados e
do estado de satde do paciente.

Quando essas vontades sao dispostas exclusivamente para situagdes de fim de vida,
fala-se em testamento vital. Entdo, ele ¢ uma espécie de diretiva de vontade, pois apenas se
destina para pacientes terminais e, dessa forma, apenas produzira efeitos quando o paciente

estiver em situagdo de fim de vida, bem como impossibilitado de expressar sua vontade.

Dadalto traz o seguinte conceito:

[...] testamento vital ¢ um documento redigido por uma pessoa no pleno gozo de
suas faculdades mentais, com o objetivo de dispor acerca dos cuidados, tratamentos
e procedimentos que deseja ou ndo ser submetida quando estiver com uma doenga
ameacgadora da vida, fora de possibilidades terapéuticas e¢ impossibilitado de
manifestar livremente sua vontade.'°

No mesmo sentido Peixoto sustenta que testamento vital é

27NETO, J. A. C. et al. Testamento Vital: o que pensam profissionais da saude? Revista Bioética, Brasilia, v.
23, n. 3, p- 572-582, 2015. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/974/1335]. Acesso em: 28/07/2021.

128 PONA, Everton Willian. Testamento vital e autonomia privada. Curitiba: Jurua. 2015, p. 40.

129 NETO, J. A. C. et al., op. cit., p. 573.

130 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 55.
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[...] instrumento juridico pelo qual a pessoa preestabelece, solenemente, a sua
vontade referente aos meios ¢ modos de tratamentos médicos, cirirgicos e
terapéuticos a que quer, ou ndo, ser submetido em situa¢des de terminalidade de
vida, sem perspectivas de cura, ante a morte iminente e certa declarada por um
médico de sua confianca.'!

Portanto, diante desses conceitos, ¢ possivel verificar que o testamento vital ¢ um
documento que indicard os desejos do paciente em fim de vida, o possibilitando tanto de fazer
escolhas quanto recusas acerca de tratamentos e procedimentos. Assim, ¢ razoavel admitir que
ele ¢ um instrumento apto a concretizar a autonomia do paciente, de forma livre e consciente.

Maria Julia Kovécs, entende que o testamento vital tem suporte fatico no instituto da
ortotandsia, por ser um documento que possui como contetido a declaragao de vontade do
paciente, consolidada no desejo de recusa a obstinagdo terap€utica nos casos de terminalidade
da vida.!3?

Esse entendimento encontra razdo, pois o testamento vital “¢ uma garantia de que a
dignidade humana seréd preservada nos momentos finais de vida, proporcionando uma morte

99133

natural, no seu momento certo e sem sofrimentos” °°, ja que € um instrumento que confere a

possibilidade de o paciente dispor sobre suas vontades em casos em que nao ha possibilidade
de reversao do processo de morrer, o que se traduz exatamente na pratica da ortotandsia.
Dessa forma, conclui-se que a elaboracdo do testamento vital tem como propdsito
garantir que, caso o individuo se encontre em estado de satide que ndo permita exprimir sua
vontade, sua autonomia possa prevalecer sobre qualquer outra disposi¢do de terceiros, seja

dos membros da familia ou da equipe médica. Ademais, Amaral e Pona ponderam que

O fundamento maior para a adocdo do testamento vital no nosso ordenamento
resulta, pois, da autonomia da vontade privada do individuo, ou seja, o paciente
determina-se pela sua vontade, unica e exclusivamente, sem sofrer qualquer coercdo
externa, de modo que essa sua vontade manifesta passa a ter valor juridico, tendo em
vista ser a autonomia privada fonte produtora de normas juridicas, e do respeito ao
Principio da Dignidade da Pessoa Humana, previsto no art. 1°, inciso III, da
Constituigdo da Republica Federativa do Brasil, de 1988, assim como, dos principios
bioéticos da Autonomia, da Beneficéncia e da Justiga, os quais surgiram com a nova
ciéncia, com a nova ética resultante dos avancos da medicina e da tecnologia quando
se trata do prolongamento da vida.'3*

131 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 106.

132 KOVACS, Maria Julia. A caminho da morte com dignidade no século XXI. Revista Bioética, Brasilia, v. 22,
n. 1, p- 94-104, 2014. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/886/978]. Acesso em: 10/07/2021.

133 PEIXOTO, Alexandre Farias. Testamento Vital: Limites e possibilidades o ordenamento juridico
brasileiro. Curitiba: CRV, 2018, p. 108.

134 AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. Autonomia da vontade privada e
testamento vital: a possibilidade de inclusdo no ordenamento juridico brasileiro. Revista do Direito Privado da
UEL, Londrina, v. 1, n. 3, p. 1-29, set./ dez., 2008. Disponivel em:
[http://www.uel.br/revistas/direitoprivado/artigos/Everton_e Ana%20Cl%C3%Aludia_Autonomia da vontade
_privada_e testamento_vital.pdf]. Acesso em: 28/07/2021.
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Em razdo da inexisténcia de norma juridica especifica regulamentadora do testamento
vital, ¢ muito comum a discussdo acerca da validade do documento no Brasil. Entretanto,
fazendo-se uso da interpretacdo das normas e principios constitucionais, ¢ possivel encontrar
mecanismos para a defesa desse documento no ordenamento juridico brasileiro. Acerca disso,

Dadalto discorre que

Os principios constitucionais da Dignidade da Pessoa Humana (art. 1°, III) e da
Autonomia (principio implicito no art. 5°), bem como a proibigdo de tratamento
desumano (art. 5°, II) alicergam as DAV. Isto porque, as DAV sdo uma forma de
expressdo de autonomia do individuo, além de serem instrumento garantidor da
dignidade'®

Percebe-se que ao permitir que o individuo possa exercer seu direito de registrar suas
vontades ¢, além de garantir o reconhecimento de sua autonomia e de sua dignidade,
possibilitar que qualquer pessoa possa ser condutora da sua propria existéncia e decidir sobre
o processo de sua propria morte. Contudo, apesar de resguardar a autonomia, existem limites

para a elaboracdo do testamento vital, os quais serdo tratados no proximo topico.

4.1.1. Conteudo

Conforme anteriormente exposto, existem certas restricdes para a elaboracdo do
testamento vital, inclusive quanto ao seu conteudo, pois ndo sdo possiveis disposi¢des
contrarias ao ordenamento juridico, bem como aquelas contraindicadas a patologia do
paciente ou tratamentos que j4 estejam superados pela medicina.!*

Com relacao as disposicoes contrarias ao ordenamento juridico, o tema que vem a tona
é a eutanasia, tendo em vista que é uma pratica proibida no Brasil.!*” Importante salientar que
o testamento vital ¢ um documento e a eutandsia ¢ uma pratica. Entdo, se no testamento vital o
paciente diz como ele quer ser cuidado quando estiver em fim de vida, ¢ possivel que o
paciente disponha que deseja essa pratica.

Entretanto, o testamento vital ¢ um documento que serd limitado pelas leis do pais em
que sera cumprido. Assim, a clausula que trata da eutandsia apenas sera valida se ela for
permitida no pais onde o documento sera executado. Portanto, como no Brasil a eutanasia ¢

uma pratica vedada, o paciente nao podera pedir pela eutandsia no testamento vital.

135 DADALTO, Luciana. Aspectos registrais das diretivas antecipadas de vontade. Revista eletronica de direito
civil, Rio de Janeiro, V. 2, n. 4, p- 1-9, 2013. Disponivel em:
[https://civilistica.emnuvens.com.br/redc/article/view/135]. Acesso em: 13/07/2021.

136 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 57.

B7bid., p. 57-58.
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O testamento vital também sofre limitagdes quanto as disposicdes que atestam a
respeito de procedimentos contraindicados ou tratamentos ja superados pela medicina. Isso
ocorre, pois ela esta em constante avanco e evolugdo, sendo certo que caso decorra um lapso
temporal entre a elabora¢do do testamento vital e a necessidade de sua utilizagdo, € possivel
que tenham sido descobertos outros medicamentos ou novos tratamentos. '

Essa limitagdo € necessaria, pois tem como objetivo evitar que haja suspensdo do
esforco terapéutico em casos que nao mais se caracterizam como obstinagdo terapéutica. Em
suma, essa limitacdo vai impedir que as disposi¢des do testamento vital acerca de praticas
ultrapassadas sejam utilizadas, uma vez que podem ndo representar o melhor interesse do
paciente no momento de utilizagdo do referido instrumento.'*

De uma forma geral, Dadalto aponta que o testamento vital tem como conteudo
“disposigdes de recusa e/ ou aceitacdo de cuidados e tratamentos que prolonguem a vida
artificialmente”.'* Isso ocorre, pois a pratica de obstinagdo terapéutica ¢ muito comum e, por
1ss0, as pessoas optam por tratar de suas vontades a fim de que o processo de morrer ndo se

prolongue indefinidamente.

4.1.2 Forma

Sabendo que ndo ha legislagdo especifica que discipline a matéria, a forma de
elaboragdo do testamento vital se torna um dos pontos que causa inseguranca em relagdo ao
documento. A auséncia de legislacdo também ndo permite delimitar com precisdo quais
seriam os requisitos do testamento vital, mas ¢ valido analisar as possiveis caracteristicas do
documento.

A doutrina nao ¢ pacifica quanto ao tema, sendo que alguns autores, como Nogueira,
entendem que o testamento vital tem forma livre, consoante dispde o artigo 107! do Cédigo
Civil de 2002 (CC/02). Assim, seguindo essa tese, o documento ndo estaria atrelado a

nenhuma formalidade, j4 que se trata de declaragdo unilateral de vontade.!'*

133 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 58.

391bid., p. 58.

140 Ibid., p. 111.

41 Art. 107. A validade da declaracio de vontade nio dependera de forma especial, senio quando a lei
expressamente a exigir. (BRASIL. Lei n® 10.406, de 10 de janeiro de 2002. Institui o Cédigo Civil. Diario
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Outros autores consideram essencial que o documento seja elaborado de forma escrita
e publica. Dentre eles, Dadalto entende ser de extrema importancia o testamento vital ser
lavrado na forma de escritura publica, perante um notorio, a fim de garantir seguranga juridica
ao documento e, dessa forma, evitar que a declaragio se torne ineficaz.'®’

Além disso, a autora ainda ressalta a importancia de o testamento vital ser anexado ao
prontuario médico, “com o escopo de informar a equipe médica que o paciente possui esse
documento”. E conclui que o médico “ao ser informado pelo paciente da existéncia e do
conteudo dessa declaragdo, devera proceder a anotacdo da existéncia de tal instrumento no

prontuario do paciente, anexando-a a este”.!**

4.1.3 Capacidade

O testamento vital deve ser elaborado quando o sujeito ainda possui capacidade de
seus atos e “serd eficaz apenas em situagdes de terminalidade da vida, quando o paciente ndo
mais puder exprimir sua vontade”.!* A capacidade de fato, no Brasil, é adquirida com o
adimplemento da maioridade civil, ou seja, quando se alcanga 18 anos de idade.

Contudo, verifica-se que esse critério etario ndo leva em consideragdo o
discernimento, isto é, a capacidade de o sujeito de avaliar a situagdo e tomar uma decisdo. E
verossimil afirmar que nas relagdes juridicas que envolvem médicos e pacientes, capacidade
de fato nem sempre ¢ sindnimo de discernimento.'*® Entdo, é mais coerente averiguar se o
individuo possui discernimento no momento em que expressa suas vontades, do que tdo
somente analisar se possui capacidade.

Nota-se que os critérios utilizados na lei negam a autonomia de individuos que, apesar
de ndo possuirem capacidade de fato, possuem pleno discernimento, impossibilitando assim,
de exercerem seus direitos de personalidade e violando a dignidade humana. Beauchamp e

Childress refletem que

Um paciente ou sujeito ¢ capaz de tomar uma decis@o caso possua a capacidade de
entender a informagdo material, fazer um julgamento sobre a informagdo a luz de
seus proprios valores, visar um resultado determinado e comunicar livremente seu
desejo aqueles que o tratem ou que procuram saber qual é sua vontade.'¥

143 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 112.

144 Ibid., p. 113.

145 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragdo prévia de vontade do paciente terminal. Revista Bioética, Brasilia,
V. 17, n.3, p- 523-543, 2009. Disponivel em:
[https://revistabioetica.cfm.org.br/index.php/revista_bioetica/article/view/515/516]. Acesso em: 13/07/2021.

146 DADALTO, op. cit., p. 27.

147 BEAUCHAMP, Tom L.; CHILDRESS, James F., 2002, p. 154 apud DADALTO, Luciana. Testamento
Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020.
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No mesmo sentido, Naves e S4 afirmam que “o paciente precisa ter discernimento para
a tomada de decisdo. Discernimento significa estabelecer diferenca; distinguir; fazer
apreciacdo. Exige-se que o paciente seja capaz de compreender a situacdo em que se
encontra”.'*® Assim, ndo é razoavel negar a uma pessoa de 16 ou 17 anos de idade, por
exemplo, o direito de dispor sobre seu processo de morte, caso possuam pleno discernimento
da situagdo e sejam aptos a consentir, apenas pelo fato de ndo possuirem capacidade de fato.

Portanto, Dadalto conclui que

A capacidade civil, por sua vez, ¢ mera formalidade, ndo devendo ser levada em
conta para aferir a validade do consentimento do paciente, pois, no caso concreto,
deve-se verificar se a época da manifestagdo do consentimento o paciente estava em
pleno gozo de suas fungdes cognitivas e ndo se este se enquadrava no conceito de
pessoa capaz civilmente.!4

4.1.4 Prazo de validade

Em relagdo ao prazo de validade do testamento vital, existem duas correntes na
doutrina a respeito do assunto. A primeira delas entende que o documento deve ter prazo de
validade, j& que com os constantes avangos da medicina, existe a possibilidade de
determinada doenga considerada incuravel a época da elaboracao, ja tenha se tornado curavel
na data de sua aplicagdo.!°

A segunda corrente considera que, se o testamento vital é revogavel, podendo ser a
qualquer tempo modificado, suspenso ou extinto pelo outorgante, determinar um prazo de
validade seria desnecessario. Isso porque, o proprio individuo que o fez podera modificar

qualquer disposicao sempre que desejar. Nesse sentido, Nogueira aponta que

No entanto, entendo ser desnecessaria a fixacdo do prazo de validade. Primeiro
porque, conforme abordado neste trabalho, o testamento vital pode ser revogado a
qualquer tempo pelo interessado. Enquanto ele ndo manifestar a intengdo de revoga-
lo, presume-se sua aceitagdo. Segundo, esta medida é pouco pratica, pois
periodicamente o individuo ter4 que se dispor a renova-lo!'>!

Quanto a questdo dos avancos da medicina, deve-se lembrar que um dos pontos a

serem observados em relagdo ao conteido do documento, ¢ de que ndo serdo aplicadas

148 NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima Freire de. Direitos da Personalidade. Belo
Horizonte: Arraes Editora, 2017, p. 119 - 120.

149 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 28.

150 SANCHEZ, 2003 apud DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 115.

151 NOGUEIRA, Ana Gabriela Tolentino de Melo. Validade do testamento vital: a realidade brasileira.
Conteudo Juridico, Brasilia, 28 de julho de 2021. Disponivel em:
[https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/52552/validade-do-testamento-vital-a-realidade-
brasileira]. Acesso em: 28/07/2021.
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disposicdes contrarias ao ordenamento juridico, bem como disposi¢des contraindicadas para o
tratamento do paciente. Portanto, “a simples verificagdo de que a Medicina avangou [...]
revoga tacitamente a disposi¢ao, ndo havendo, portanto, razdo em se prever prazo de validade

para o instituto”.!3

4.1.5 Eficacia

E evidente que tratar da eficacia de um documento que ndo tem previsio legal enseja
grandes dificuldades, ainda por cima em um pais como um Brasil, que ¢ regido pelo direito
positivado. Contudo, alguns doutrinadores entendem que o testamento vital, a partir da
lavratura da escritura publica, seja oponivel erga omnes, ou seja, vincula seus efeitos a todos.

Dadalto argumenta que, embora possua efeito erga omnes, a eficacia do testamento
vital “apenas se perfaz com a inscrigdo no prontudrio, inscricdo essa que deve ser
providenciada pelo médico”.!**> A inscri¢io no prontudrio médico ¢ importante para a eficacia,
pois € o documento que possui todos os dados do paciente.

Além disso, Dadalto ainda aponta que “o conjuge, companheiro e demais parentes do
paciente, bem como o eventual procurador nomeado o estdo atrelados ao testamento vital, ou

seja, devem respeitar a vontade do paciente”.!>*

4.2 RESOLUCAO 1.995/2012 DO CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA

Como ja destacado, ndo ha legislagdo alguma que regule o testamento vital no Brasil.
Contudo, no dia 31 de agosto de 2012 o Conselho Federal de Medicina (CFM) aprovou a
Resolucao 1.995, a qual dispde acerca das diretivas antecipadas de vontade, se tornando a
primeira e Unica regulamentacao sobre o tema no pais.

Dessa forma, a referida resolugdo inovou ao consagrar o prevalecimento da autonomia
do paciente e de sua dignidade humana no processo de morrer, por meio das diretivas
antecipadas de vontade. Assim, esse documento vem com o objetivo de inibir os tratamentos
médicos extraordinarios, visando proteger o fim da vida em seu tempo certo e sem prolongar

o sofrimento do individuo.

S2DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 115-116.
153 Tbid., p. 116.
154 Tbid., p. 116.
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Analisando detidamente a referida resolugdo, verifica-se que apesar de regulamentar
sobre “diretivas antecipadas de vontade”, na verdade delibera acerca do “testamento vital”, ja
que trata da manifestagdo de vontade prévia de pacientes em situagao de fim de vida. Isso se

verifica pelo exame dos artigos 1° e 2° da resolugao.

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

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

Dadalto aponta, ainda, que “a resolu¢do CFM 1995 deixa claro que o que pretendia o
conselho era regulamentar o testamento vital, uma vez que o embasamento da resolugdo ¢ a
protecio da autonomia do paciente em fim de vida”.!>® Entretanto, o uso impreciso das
nomenclaturas dos institutos ndo desqualifica a importancia que a resolu¢@o possui, uma vez
que representa um inicio significativo para o debate do tema no pais.

Apesar de a resolucao ser uma norma deontolégica de um conselho de classe, teve sua
constitucionalidade questionada no poder judiciario. O Procurador da Republica de Goias, no
ano de 2013, interpds agdo civil publica com o objetivo de ver a resolucdo declarada
inconstitucional, ao argumento de que ela “extravasa o poder regulamentar do CFM, impde
riscos a seguranga juridica, alija a familia de decisdes que lhe sdo de direito e estabelece
instrumento inidoneo para o registro de ‘diretivas antecipadas de pacientes’”.!>’

A sentenga indeferiu o pedido e reconheceu a constitucionalidade da resolugdo. Vale
ressaltar que essa € a primeira decisdo que o Poder Judicidrio se manifesta acerca da
dignidade da pessoa humana, reconhecendo, de forma explicita, os direitos dos pacientes
terminais a autodeterminacao.

A decisdo ¢ clara e aponta que “a resolugdo do Conselho Federal de Medicina ¢
compativel com a autonomia da vontade, o principio da dignidade humana, e a proibicdo de
submissdo de quem quer que seja a tratamento desumano e degradante (art. 1°, inciso III, e

art. 5°, inciso I1I, CF)”.!*® Ademais, Dadalto elucida que

155 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io  1.995/2012. Disponivel em:
[https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995]. Acesso em: 18/07/2021.

156 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 99.

157 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO. Acdo Civil Piblica n. 0001039-
86.2013.4.01.3500. Disponivel em:
[https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl _captcha_id=6834321d3dbe4fa0387f2a4e9bc
ledad&trfl _captcha=st83&enviar=Pesquisar&proc=10398620134013500&secao=GO]. Acesso em: 17/07/2021.
158 TRIBUNAL REGIONAL FEDERAL DA PRIMEIRA REGIAO. Acdo Civil Piblica n. 0001039-
86.2013.4.01.3500. Disponivel em:
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Em nota esclarecedora, o CFM afirmou que essa resolucdo respeita a vontade do
paciente conforme o conceito de ortotanasia e ndo possui qualquer relagdo com a
pratica de eutanasia, esclarecimento esse que teve conddo de reafirmar um limite
inerente ao instituto: a impossibilidade de conter disposi¢des contrarias ao
ordenamento juridico do pais em que sdo propostas.'>

Portanto, fica clara a inten¢do do Conselho Federal de Medicina em regular um
instrumento capaz de garantir a autonomia do paciente acerca de tratamentos médicos quando
ndo possui condi¢des para tomar decisdes. Ressalta-se, ainda, que a resolugdo ndo tem
pretensdao de descriminalizar a pratica da eutandsia, ou até mesmo promulgar lei que trata de
direito penal, visto que ndo tem competéncia para tanto.

Analisando-se com mais cautela a resolucao 1.995/2012, notadamente os paragrafos 3°

e 4° do artigo 2°, nota-se dois importantes pontos. Tem-se que

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

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

Em suma, o paragrafo 3° estabelece que o direito de escolha de como deseja ou ndo
ser tratado pertence ao paciente e, por essa razdo, deve prevalecer sobre a vontade dos
familiares. Esse ponto ¢ muito importante e deve ser observado com bastante rigor, pois o
testamento vital se faz util quando o paciente esta impossibilitado de se expressar.

Assim, caso o paciente possua o documento, ¢ de extrema importancia que o médico o
leve em consideracdo, em detrimento dos desejos da familia, sob pena de violar o direito de
autodeterminacao do paciente.

O paragrafo 4°, por sua vez, levanta outra questdo de suma importancia, qual seja: o
dever do médico de registrar as manifestacdes acerca de tratamentos e procedimentos do
paciente no prontudrio médico. Isso se faz necessario tanto nos casos em que o paciente ja
tenha o documento pronto, quanto nos casos em que nao tenha. Em verdade, a maior parte das
pessoas nao registram ou documentam suas vontades antes de se encontrarem em uma
situacao que necessitam desse tipo de documento.

Dessa forma, se o paciente tdo somente verbalizar suas vontades ao médico, ele tem o

dever de anotar essas manifestacdes no prontuario médico. Ressalte-se que o prontudrio

[https://processual.trfl.jus.br/consultaProcessual/processo.php?trfl captcha id=6834321d3dbe4fa0387f2a4e9bc
ledad&trfl captcha=st83&enviar=Pesquisar&proc=10398620134013500&secao=GO]. Acesso em: 17/07/2021.
159 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sdo Paulo: Foco, 2020, p. 100.

160 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA. Resolu¢io  1.995/2012. Disponivel  em:
[https://sistemas.cfm.org.br/normas/visualizar/resolucoes/BR/2012/1995]. Acesso em: 18/07/2021.
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médico tem sido considerado por juristas um documento de fé publica, ou seja, presume-se
que sejam verdadeiras as anotagdes realizadas pelos médicos neste documento'®!

Entretanto, importante considerar os apontamentos de Nogueira:

Vale salientar que esta resolugao ndo tem forca de lei, razdo pela qual ainda se faz
necessaria a elaboragdo de uma legislagdo para que se possa delimitar com clareza
uma série de questdes acerca do instituto, a exemplo do discernimento, aos tipos de
tratamentos podem ser recusados, condi¢des de validade, necessidade de registro do
documento, dentre outros.'¢?

apesar de a resolucdo representar um grande avango para o debate do testamento vital
no Brasil, ela ndo esgota o tema. Ao contrario, ela demonstra a necessidade de uma legislacao
especifica sobre a matéria, para delimitar uma série de questdes imprescindiveis para validar o
documento, tais como tragar quais cuidados e tratamentos podem ou ndo ser recusados,

critérios para aceitacio e recusa, questdes acerca do registro, etc.!®

4.3 PROJETO DE LEI 149/2018

O Projeto de Lei 149 de 2018 foi um importante avango para o Brasil.'** Ele dispde
sobre as diretivas antecipadas de vontade, acertadamente como género de documentos de
manifestagdo de vontade. Contudo, ele apenas considera as diretivas como género de
documentos com aplicagdo em situacdes de fim de vida. Finalmente, ele enumera duas
espécies de diretivas, quais sejam: testamento vital e a procuragdo para cuidados de saude.

Apesar de as diretivas antecipadas de vontade representarem um género muito mais
amplo do que foi apresentado pelo Projeto de Lei, ndo se pode negar o progresso que o
projeto apresentou, como por exemplo, estabelecendo a possibilidade de o menor de 18 e

maior de 16 anos de idade manifestar vontade sobre fim de vida.

Art. 1° Toda pessoa civilmente capaz tem o direito de, livre e conscientemente,
manifestar sua vontade documentada acerca dos cuidados, SF/18772.96850-56 ad-
2a2018-05281 6 tratamentos ¢ procedimentos de saude aos quais deseja ou nao se
submeter, e que terdo validade apenas nas seguintes situagdes, atestadas por dois
médicos diferentes:

161 CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Consulta n. 145.526/11.
Disponivel em:
[http://www.cremesp.org.br/?siteAcao=Pareceres&dif=s&ficha=1&id=10663&tipo=PARECER&orgao=Conselh
0%20Regional%20de%20Medicina%20d0%20Estado%20de%20S%E30%20Paulo&numero=145526&situacao
=&data=24-04-2012]. Acesso em: 17/07/2021.

162 NOGUEIRA, Ana Gabriela Tolentino de Melo. Validade do testamento vital: a realidade brasileira.
Conteudo Juridico, Brasilia, 28 de julho de 2021. Disponivel em:
[https://www.conteudojuridico.com.br/consulta/artigos/52552/validade-do-testamento-vital-a-realidade-
brasileira]. Acesso em: 28/07/2021.

163 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 104 - 105.

164 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado Federal 149/2018. Disponivel em:
[https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773]. Acesso em: 18/07/2021.
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I-doenga terminal;

II-doengas cronicas e/ou neurodegenerativas em fase avangada; III - estado
vegetativo persistente.

§ 1° O maior de 16 (dezesseis) anos e menor de 18 (dezoito) anos podera manifestar
sua vontade acerca do disposto no caput deste artigo por uma das formas
explicitadas no art. 2°, mediante autorizacdo judicial, pautada no devido processo
legal, em que seja possivel verificar o seu discernimento por meio de assisténcia
psicossocial.!®

Outro ponto que merece destaque ¢ o artigo 3°, que enuncia de forma clara as
manifestagdes que podem ou ndo ser dispostas nas diretivas antecipadas de vontade,
delimitando o conteido do documento. Apesar do referido artigo tratar de procedimentos
médicos, Dadalto recomenda que “[...] o Conselho Federal de Medicina, a Academia Nacional

de Cuidados Paliativos, a Sociedade Brasileira de Geriatria e Gerontologia e a Sociedade

Brasileira de Psiquiatria se manifestem sobre ele e proponham eventuais ajustes.” !

Além disso, pode-se verificar pelo artigo 4° mais uma evolugdo, no sentido de que
reconhece a autonomia de cada individuo para escolher estabelecer suas vontades por meio de
escritura publica ou instrumento particular'®’. Portanto, o Projeto de Lei, ao fazer essa
determinagdo reforca o entendimento que parte da doutrina vem adotando para maior
seguranca juridica e, consequentemente, maior validade e eficacia ao documento.

Destaca-se, ainda, o artigo 6°, o qual dispde:

Art. 6° Sdo deveres dos profissionais de saude:

I - obedecer a vontade do paciente manifestada em suas diretivas antecipadas de
vontade, quando as conhecer;

I - prestar informagdes técnicas aos declarantes, afim de munidos de conhecimento
acerca dos cuidados, procedimentos e tratamentos de satide para que a decisdo sobre
as suas diretivas antecipadas de vontade seja livre e esclarecida;

III - utilizar a abordagem dos cuidados paliativos em todos os pacientes em fim de
vida;

IV - prestar assisténcia emocional a familia, auxiliando os familiares no
reconhecimento do respeito a vontade do paciente;

V - reportar ao Ministério Publico qualquer violagdo & vontade do paciente, seja ela
resultante da familia, do procurador, de seus colegas ou da institui¢cdo hospitalar;

VI - ndo realizar a obstinacdo terapéutica, entendida aqui como qualquer
procedimento nio curativo que viole a manifestacio de vontade do paciente. '®®

Pela analise desse artigo, nota-se que ele segue o mesmo entendimento da resolucdo
1.995/2012 do CFM, enunciando os deveres dos profissionais da saude. Nesse sentido, o

artigo estabelece a vinculacdo dos médicos as manifestacdes de vontade do paciente,

165 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado Federal 149/2018. Disponivel em:
[https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773]. Acesso em: 19/07/2021.
166 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 119.
167 Thys

Ibid., p. 119.
168 SENADO FEDERAL. Projeto de Lei do Senado Federal 149/2018. Disponivel em:
[https://www25.senado.leg.br/web/atividade/materias/-/materia/132773]. Acesso em: 19/07/2021.
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estabelecendo, ainda, a prioridade que os desejos dos pacientes possuem nessas situacdes e
que devem ser respeitados acima de tudo.'®’

Portanto, a resolugdo 1.995/2012 e o Projeto de Lei 149/2018 representam um
relevante progresso para as discussdes e, consequentemente, implementagdo do testamento
vital no Brasil. Mas, ¢ evidente que ainda ¢ preciso aprimorar 0s conceitos pertinentes a
questdo e aplicé-los da melhor forma possivel, considerando, ainda, os principios que regem o

ordenamento juridico brasileiro.

19 DADALTO, Luciana. Testamento Vital. 5. ed. Sio Paulo: Foco, 2020, p. 120.
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5. CONCLUSAO

O presente trabalho abordou o testamento vital, seus limites e possibilidades no
ordenamento juridico brasileiro. O objetivo inicial foi identificar quais seriam os principios
encontrados dentro da estrutura juridica nacional que dariam respaldo para a validade do
documento, considerando nao existir qualquer norma especifica sobre o tema, no Brasil.

Foi verificado, a partir desse primeiro objetivo, que embora inexista legislacdo acerca
do testamento vital, a Constituicdo Federal de 1988 confere respaldo suficiente para a
introducdo do documento no pais, especialmente em razdo dos principios da dignidade da
pessoa humana e da autonomia privada.

Através da analise de ambos principios, ficou evidente que o Estado, por meio da
Constituicdo Federal, garante uma vida digna, através do poder de autodeterminagio,
conferido pela autonomia privada e, consequentemente, o direito a morte digna. Assim,
apenas a perda da capacidade de o individuo tomar decisdes, nao pode priva-lo do exercicio
de sua autonomia.

Foi possivel verificar que a autonomia do paciente também ¢ fator decisivo para que o
testamento vital seja concebivel, uma vez que, apenas com o exercicio desse direito que o
individuo serd capaz de fazer escolhas, escrevendo o roteiro de sua propria vida — e morte —
conforme seus proprios valores e crengas.

Foi examinado que a validade do testamento vital, por vezes, encontra Obices em
argumentos que o consideram um documento legitimador de praticas vedadas no pais, tais
como a eutandsia e o suicidio assistido. Contudo, foi possivel aferir que essas alegagdes sao
infundadas e decorrem da falta de conhecimento sobre os institutos.

De fato, a eutandsia e o suicidio assistido sdo praticas juridicamente vedadas no Brasil,
mas ndo se relacionam com o que ¢ proposto pelo testamento vital. A implementagdo do
referido documento ndo se aproxima do conceito de eutanisia, mas sim da ortotanasia, que
como Vvisto, possibilita uma morte no tempo natural, sem intervencdes desnecessarias.

Em outras palavras, o testamento vital — através da autonomia — ndo propde antecipar
o processo de morte, e sim humanizé-lo, assegurando ao individuo o direito de escolha de
como deseja viver esse momento. E simplesmente um instrumento apto a garantir que seus
desejos e escolhas sejam respeitados no fim da vida, mesmo quando ndo seja mais capaz de
expressa-los.

Superada essa discussdo, foi analisada a atividade médica e, notadamente, a relagdao

médico-paciente, tendo em vista que a autonomia do paciente ¢ muito significativa na
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discussdo das possibilidades da implementagdo do testamento vital. Foi possivel notar que
essa relagao passou por alteracdes importantes, sendo que hoje a autonomia do paciente ¢é
reconhecida, uma vez que o consentimento esclarecido ¢ ponto fundamental para a atividade
médica.

Através da analise da Resolucao 1.995/2012 do CFM, foi verificado que, embora seja
uma norma de um conselho de classe e, portanto, ndo tem efeito legislativo, representa um
grande avango para as discussdes do testamento vital. Apesar de possuir algumas lacunas, ¢
inegavel sua importancia, pois o instituto ndo se esgota apenas no ambito do direito, sendo
certo que existe grande participa¢do da area médica para seu entendimento e elaboracao.

Por fim, o Projeto de Lei 149/2018 também representa um progresso significativo para
a implementagdo do testamento vital no Brasil. Conquanto o projeto esteja parado, a proposta
apresentada nos permite examinar se o testamento vital tera um efetivo respaldo juridico.

Pela andlise realizada neste trabalho, foi possivel verificar que ainda existem
desacertos em relagdo a denominagdo do instituto, pelo que indicam que € necessario
aprofundar o debate do testamento vital no pais. O projeto também apresenta evolugdes em
relagdo a Resolugdo do CFM, mas ambos ndo esgotam o tema.

Portanto, por todo o exposto, foi possivel aferir que o testamento vital é juridicamente
possivel, mesmo inexistindo legislagcdo especifica. Tanto ¢ assim que ja existe projeto de lei
acerca do tema e que, embora ndo esteja em discussdo entre os parlamentares, ja apresenta
indicios de que ndo existe qualquer impedimento para sua validade.

Ademais, os principios da dignidade da pessoa humana e da autonomia privada
fundamentam o direito a uma morte digna. Assim, aqueles individuos que se encontram em
fim de vida, sem qualquer possibilidade de reversdo do processo de morte, possuem o direito
de determinar como desejam passar por esse momento.

Sendo assim, conclui-se que o testamento vital possui sustentacdo juridica no
ordenamento brasileiro e, portanto, ¢ uma disposi¢ao licita, sendo certo que sua introdugdo, no
Brasil, ¢ plenamente vidvel, uma vez que tem por finalidade garantir direito essencialmente

humano.
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