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RESUMO

Trata-se de andlise que busca verificar a possibilidade juridica do testamento vital no contexto
do ordenamento juridico brasileiro, considerando-se o vacuo legislativo, bem como as poucas
manifestacdes judiciarias sobre o tema. Ademais, faz-se imprescindivel a analise do intrinseco
conflito entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, destacando a
vertente da autonomia privada e do direito a uma morte digna. Inicialmente, a analise perpassa
pela conceituacdo e delimitacdo do instituto, bem como, pela necessaria diferenciacdo entre
eutanasia, ortotanasia e o cotejo das mesmas com o instituto do testamento vital. Ainda, faz-se
mister um cuidadoso exame das resolugdes do Conselho Federal de Medicina sobre o tema,
além da anélise dos trés julgados existentes no pais acerca da ortotanasia e do testamento vital.
Por fim, dada a colisdo entre os principios do direito a vida e da dignidade da pessoa humana,
sera realizado sopesamento entre o direito a vida, verificando sua disponibilidade ou
indisponibilidade, e o principio da dignidade da pessoa humana, a fim de verificar, no caso do
testamento vital, qual dos dois devera ser prevalente na situacdo posta.

Palavras-chave: Dignidade da Pessoa Humana. Direito & Vida. Ortotanasia. Testamento Vital.
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1 INTRODUCAO

O direito, como ciéncia social, é diretamente permeado e voltado a resolucdo das
demandas vertentes da sociedade. Nessa senda, é relevante destacar que o direito deve ser
considerado em compasso com 0 momento histérico vivido pela sociedade, bem como, com
relacdo aos anseios do amago social.

Nesse sentido, o impacto das novas tecnologias tem sido sentido nas demais areas dos
saberes, implicado alteracdes operacionais e tecnoldgicas em diversas ciéncias. A medicina ndo
fugiu a essa regra, de modo que os avancos tecnologicos proporcionaram a evolugdo nos
tratamentos, diagndsticos e, inclusive, a cura de doencas. Contudo, a existéncia de inimeros
recursos para o tratamento dos pacientes também implicou um 6nus. O emprego de tais
tecnologias para o prolongamento da vida dos pacientes em situacbes de terminalidade,
situacbes de fim de vida. Esse prolongamento demasiado passou a ser questionado pela
sociedade, pois, em que medida é digno, ou ndo, manter uma vida somente pelo uso de
aparelhos.

E precisamente dessa situagio que exsurge a discussdo acerca do direito a uma morte
digna. O direito, como ciéncia social veio a ser permeado por tal celeuma, de modo que
instrumentos como o testamento vital foram trazidos a luz para tal discussdo. Contudo,
inevitavelmente, tal discussdo implica o conflito entre o direito fundamental a vida e o principio
da dignidade da pessoa humana, consubstanciado no direito a uma morte digna.

Especificamente no ordenamento juridico brasileiro, ndo ha legislacao especifica sobre
0 testamento vital, tampouco outras diretivas antecipadas de vontade, o que torna a situagao
ainda mais nebulosa e suscetivel a desdobramentos indesejaveis devido a falta de seguranca
juridica, inevitavelmente trazida em razdo da auséncia de pronunciamento do poder legislativo
sobre o tema.

Apesar do vacuo legislativo, as situacfes de terminalidade continuam existindo no
mundo dos fatos, tanto que o Conselho Federal de Medicina possui duas resolucdes sobre o
tema, uma sobre ortotandsia e a outra sobre as diretivas antecipadas de vontade. Tais situacdes,
apesar da inércia legislativa, precisam receber a tutela adequada, dado, ainda, o complexo
conflito entre direitos fundamentais envolvido.

E nessa perspectiva que o judiciario foi provocado a analisar as resolu¢des do Conselho
Federal de Medicina, as quais foram alvo de acfes civis publicas movidas pelo Ministério

Publico Federal. H& também um caso julgado pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul,



acerca da ortotanésia, envolto em grandes controvérsias. Tais decisfes serdo analisadas em
detalhes no decorrer do Gltimo capitulo do presente.

Contudo, destaca-se que ndo ha um posicionamento do Supremo Tribunal Federal sobre
o tema, bem como, que a doutrina se divide no que tange a disponibilidade, ou ndo, do direito
a vida, bem como, a existéncia de um eventual direito a uma morte digna. Assim, faz-se
necessaria a andlise feita no presente trabalho, considerando o sopesamento entre o direito a
vida e a dignidade da pessoa humana, como direito a uma morte digna, a fim de se perquirir
qual dos dois sera prevalente e, por conseguinte, a possibilidade juridica ou ndo do testamento

vital no contexto do ordenamento juridico brasileiro.



2 PRINCIPIOS BASILARES PARA A ANALISE DO TESTAMENTO VITAL

Objetivar-se-a, neste capitulo, elucidar a intrinseca relacdo entre o principio da
dignidade da pessoa humana e o principio da autonomia da vontade, sendo esse verdadeiro
desdobramento daquele. Ademais, verificar-se-a em que medida os citados principios se
relacionam com o direito a vida, bem como, quando podera haver eventual conflito entre tais
principios e o direito fundamental a vida. Nessa senda, faz-se mister investigar as origens de
tais garantias e os mecanismos de correlacdo entre elas, a fim de estipular os limites e conferir

o correto alcance de suas significacdes.

2.1 Direito a vida e a discussao acerca de sua indisponibilidade

O direito a vida, que corresponde a esfera priméria e mais basica dos direitos conferidos
aos homens, €, sem duvida, direito primordial e inerente a natureza humana, intrinseco ao
proprio existir. Assim, a digressao acerca do direito a vida, perpassa, necessariamente, pela
analise historica e conceitual do que se compreende por direitos humanos, de modo a atingir
um nucleo semantico sobre o qual se desenvolvera a discussdo sobre a indisponibilidade do
direito a vida.

Desse modo, pode-se dizer que o conceito de direitos humanos € orientado por trés
diferentes expressdes, as quais se manifestam sob acepgdes distintas. Para Malheiro (2016, p.
2), aprimeira dessas expressoes se refere aos direitos do homem, os quais possuem forte ligacéo
com o direito natural, como o direito a vida e a liberdade. Nesse sentido, Castilho (2015, p. 234)
destaca que tais direitos pertencem a categoria de direitos naturais, constituindo fundamento
para futuras positivaces em tratados, leis ou em constituicdes, seria, de fato, uma moral juridica
universal de carater transcendente.

Destaca-se, nesse sentido, que o fundamento Gltimo do que se conhece como direitos do
homem seria um cunho axiol6gico conferido a esse complexo de direitos. Assim, verifica-se
que tal classificacdo se assemelha aos postulados da corrente de pensamento jusnaturalista. Para
Castilho (2015, p. 236), tal escola realizava distingdo entre o direito natural e o direito
positivado, pelo que o primeiro se referia a um conjunto de regras universais, provenientes da
natureza e relativas a valores e principios racionais, portanto, incontestaveis e acima de
qualquer indagacdo, se relacionando intimamente com a nocao de justica. J& o direito positivo

seria 0 conjunto das normas juridicas postas pelo homem, de forma concreta, tendo como



parametro de sua elaboracdo o direito natural, de forma que o direito positivo nada mais passaria
de uma revelacéo do direito natural.

Contudo, essa maneira de compreensdo do direito foi fortemente criticada quando a
cientifizacéo e elaboragdo de métodos racionais bateram a porta, inclusive, das ciéncias de
cunho humano. No ambito juridico, a concepcao oposta ao jusnaturalismo foi o positivismo,
movimento conduzido pelo austriaco Hans Kelsen. Consoante muito bem explica Castilho
(2015, p. 240), o positivismo juridico objetiva fundamentar a validade de todo o ordenamento
juridico ndo em valores axiologicos, mas sim através de uma norma fundamental, uma espécie
de ficcdo juridica, tida como fundamento Gltimo de validade do direito.

Porém, esse distanciamento intencional entre o direito e as diretrizes axiologicas, no
intuito de purificar o direito como ciéncia, resultou, no plano fatico, em uma dissociacao
extremamente prejudicial. Como exemplo, pode-se destacar os regimes totalitarios da Europa
continental na primeira metade do século XX, como o nazismo e o fascismo. Tais regimes,
apesar de terem se desenvolvido sob os ditames legais vigentes, trouxeram consigo valores
barbaros e cruéis, que vieram a ceifar milhdes de vidas. Assim, verifica-se a impraticabilidade
de uma dissociacédo total entre o direito positivo e os valores axioldgicos, pois uma ordem
juridica dissociada de valores pode vir a legitimar atrocidades que, do ponto de vista
estritamente legal, poderiam ser vistas como permitidas. E nesse contexto que se dé a ascensio
do pos-positivismo, justamente questionando os efeitos causados por essa rigida separacao
entre direito e moral que culminou na possibilidade de producéo e aplicacdo de normas juridicas
sem referencial axioldgico algum. Portanto, pode-se dizer que o p0Os-positivismo opera uma
reaproximacao entre direito, ética e moral, no sentido de superar a nociva pureza do positivismo
juridico (CASTILHO, 2015, p. 241-242),

Toda essa analise pode vir a ser compreendida em uma perspectiva dialética, partindo
do pressuposto de considerarmos 0 jusnaturalismo como tese, 0 positivismo como antitese e,
por fim, o pds-positivismo como a sintese. Assim, essa digressao busca elucidar a importancia
do reconhecimento e da manutencdo do viés axioldgico na produ¢do das normas, bem como,
da necessaria reaproximacao entre direito, ética e moral. Desse modo, ha de se considerar, sim,
0 Viés axioldgico do que se convencionou denominar direitos do homem, de modo que tais
vetores valorativos devem, necessariamente, ser considerados na analise do que se consideram
direitos humanos e direitos fundamentais.

Assim, retomando o esfor¢o no sentido do que se entende por direitos humanos, entra-
se na analise da segunda acepcao, qual seja, os direitos humanos (stricto sensu). Para Malheiro

(2016, p. 2), tal categoria representa aqueles direitos conexos ao direito natural, porém



positivados em tratados internacionais, que, portanto, transcendem os &mbitos normativos
internos. Ainda, para Castilho (2015, p. 12-16), tal expressao é produto de uma luta histérica
por reconhecimento e protecdo, bem como, traz a semantica de Kant, ao considerar cada ser
humano como um fim em si mesmo, portanto, o valor humano é medido pela dignidade e nédo
por qualquer prego monetério, donde despontam caracteristicas dos direitos humanos, tais como
a inalienabilidade e a imprescritibilidade. Interessante observar, nesse caso, como destacado
acima, a relacdo de permanéncia dos postulados axiologicos nessa categoria que representa a
positivacao de direitos, considerando a reciprocidade e a dialeticidade entre tais acepcoes.

Por fim, a terceira acepcéo se refere aos direitos fundamentais que, segundo Malheiro
(2016, p. 2), sdo aqueles previstos em tratados internacionais, mas incorporados ao
ordenamento juridico de cada Estado. Além disso, Castilho (2015, p. 204), destaca que o termo
fundamental se deve justamente ao fato de cada Estado eleger os direitos que serdo basilares a
constituicdo de seus ordenamentos juridicos, portanto, fundamentadores de seus sistemas
juridicos internos. Particularmente no Brasil, que possui um Constituicdo classificada como
rigida, destaca-se que os direitos fundamentais ostentam a condicdo de clausulas pétreas,
portanto, ndo podendo ser objeto de alteracdo pelo poder constituinte derivado de reforma, a
fim de restringir ou abolir tais garantias.

Interessante retomar a ideia de que, apesar dos graus de positivacdo, em ambito
supranacional ou em @mbito interno, a carga dos direitos humanos e dos direitos fundamentais
remonta ao cerne do direito natural, cujas concepcdes axiologicas transbordam e alcancam os
direitos em uma forma geral. Ainda, no que tange aos direitos fundamentais, faz-se pertinente
observar que o ordenamento juridico brasileiro positivou, ao caput do art. 5° da Constituicdo
Federal, o direito fundamental a vida!, erigido ao status de clausula pétrea por forca do art. 60,
§4° 2 do mesmo diploma legal. O status de clausula pétrea representa e reforca a intangibilidade
de tais prerrogativas, de modo que esse ndo podera ser abolido por acdo do poder constituinte
derivado, quando de eventual emenda a Constituic&o.

Nesse interim, no que tange aos direitos fundamentais, ha classificacdo relevante, que
se refere a evolucdo de tais direitos, representada pelo que se convencionou denominar geracoes

ou dimensdes, mantendo a mesma logica de diadlogo entre cada dimensdo, de modo que o

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

2 Art. 60. A Constituicdo poderd ser emendada mediante proposta: § 4° N&o serd objeto de deliberagéo a
proposta de emenda tendente a abolir: | - a forma federativa de Estado; Il - o voto direto, secreto, universal e
periddico; 111 - a separacdo dos Poderes; IV - os direitos e garantias individuais.
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contetdo de uma acrescenta e ndo substitui a outra. Para Lenza (2018, p. 1173), os direitos de
primeira dimensdo se referem as liberdades individuais, representando uma necessaria
abstencdo estatal, no sentido de balizar a atuacdo estatal e respeitar a esfera de liberdades
privadas do individuo. Faz-se imperioso notar o momento histérico no qual se insere tal
dimensdo, considerando a transicdo entre um Estado autoritario e o Estado de Direito, donde
urgia o respeito as liberdades individuais. Alguns documentos historicos sdo marcos dessa
dimenséo, tais como a Magna Carta (1215), assinada pelo rei Jodo sem Terra, na Inglaterra,
consagrando a liberdade e a propriedade privada; a Paz de Westfalia (1648), tratado
internacional celebrado ao fim da Guerra dos Trinta anos; Habeas Corpus Act (1679) e o Bill
of Rights (1688), ambos provenientes da Inglaterra e, por fim, as declaragdes oriundas das
Revolucdes Francesa (1789) e Americana (1776).

Verifica-se, assim, que 0s movimentos sociais em busca de uma abstencdo estatal, a fim
de concretizar a esfera de liberdades basicas do individuo, perpassaram pelos séculos XVII,
XVIII e XIX, e culminaram nos direitos de primeira dimensao, quais sejam os direitos civis e
politicos, atrelados a liberdade do individuo e a um ndo fazer estatal, como por exemplo, o
direito a vida, a liberdade, a propriedade, a liberdade de expressao, a participacdo politica,
dentre outros.

Ja os direitos de segunda dimensao, ligados a igualdade, possuem viés social, econémico
e cultural, e representam a necessidade da intervencdo estatal, ao contrario da primeira
dimensdo. A origem historica dos mesmos remonta & Revolucdo Industrial Europeia, a partir
do século XIX e se estende ao século XX, marcado pela Primeira Guerra Mundial. Sao direitos
coletivos e sociais, tais como salde, alimentacéo, educagéo, ou seja, que impdem ao Estado um
onus de atuacdo (LENZA, 2018, p. 1175).

Nesse sentido, passou a ser pauta social inadidvel a intervencdo do Estado a fim de
corrigir, ou ao menos tentar amenizar, as desigualdades presentes entre as estruturas sociais.
Além disso, o contexto do periodo entreguerras, fortemente permeado pela crise dos anos 1930,
gue assolou a economia de forma geral, séo fatores que aprofundaram ainda mais as diferencas
sociais, criando esse anseio por ndo mais uma postura negativa do Estado, mas sim uma faceta
intervencionista, no sentido de garantir um ndcleo de direitos minimos a todos os cidadaos,
indiscriminadamente.

Por conseguinte, tem-se os direitos de terceira dimensdo, ligados ao valor da
fraternidade, refletem as mudancas sociais, considerando a sociedade de massa e 0 crescente
desenvolvimento tecnolégico e cientifico. Nessa dimensdo, os direitos transcendem 0s

interesses individuais, considerando que o individuo esta inserido em uma coletividade,
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refletindo em tutelas universais, tais como a do meio ambiente e a do consumidor (LENZA,
2018, p. 1176).

Outrossim, a quarta dimensao se relaciona com o “direito dos povos”, que representa o
cuidado com a preservacao do proprio existir humano, tutelando situa¢fes que pdem em risco
a vida humana, como € o caso dos avancos em engenharia genética. Ainda, nessa dimenséo se
encontram o direito a biosseguranca, a protecdo contra a globalizacdo desenfreada, o direito a
democracia e a inclusao digital. Por fim, a quinta dimensao se refere ao direito a paz, como um
reflexo direto dos conflitos que assolam o mundo no século XXI, tendo em conta,
principalmente, as ameagcas terroristas no cenario internacional (MALHEIRO, 2016, p. 39).

Diante do exposto, no que tange especificamente ao direito a vida, pode-se verificar que,
no ambito do ordenamento juridico brasileiro, trata-se de direito fundamental, positivado na
Carta Magna, bem como, que € compreendido dentro da primeira dimensdo de direitos
fundamentais, orientada pela abstencdo estatal e pela protecdo da esfera de liberdades
individuais, pelo que, desse modo, adentra-se a analise, de per si, do direito a vida.

Para Lenza (2018, p. 1187), o direito a vida possui uma dupla acepcéao, abrangendo,
primeiro, o direito de ndo ser morto, portanto, de continuar vivo, e segundo, por outro lado, o
direito a ter uma vida digna. Em decorréncia do primeiro aspecto é que se pode verificar na
Carta Magna a proibicao da pena de morte, salvo em caso de guerra declarada, ao art. 5°, inciso
XLVII da CFRB/1988 3. No que tange ao segundo aspecto, qual seja o direito a uma vida digna,
perpassa-se pela necessidade de prover garantias vitais basicas ao desenvolvimento do ser
humano, refletindo na proibicdo de tratamentos indignos, por exemplo.

E justamente nessa segunda acepc&o do direito & vida, considerando a ideia de uma vida
digna, que se desenvolve a discussdo sobre possibilidade de dissociagdo desses elementos, ou
seja, da manutencdo de uma vida ja desprovida dos elementos que garantiam uma existéncia
digna. E nesse sentido que surge a discussio acerca do direito de morrer com dignidade,
culminando no questionamento em relacdo a disponibilidade da vida, bem como, quanto a
possibilidade de o direito a morte poder vir a consagrar a dignidade do individuo

A discussdo acerca do direito a vida abre caminho para o que a doutrina denomina
“desacordo moral razoavel”, decorrendo da inexisténcia de consenso com relagdo a temas

polémicos, culminando em entendimentos antagénicos, de modo que ao assumir uma posicao,

3 XLVII - ndo havera penas:
a) de morte, salvo em caso de guerra declarada, nos termos do art. 84, XIX;



12

automaticamente se nega a outra. Tal contradi¢do € uma marca das sociedades modernas, onde
a democracia se desenvolve em uma pluralidade de visdes de mundo (LENZA, 2018, p. 191).

Acerca de tal celeuma, Lenza (2018, p. 1190 - 1191) leciona que o direito a vida néo é
absoluto, tendo em conta que o proprio texto constitucional excepciona tal direito em caso de
guerra. Ainda, menciona precedentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal, nos quais houve
a disposicédo do bem juridico ora em anéalise, como no julgamento da Ac¢éo de Descumprimento
de Preceito Fundamental*, em que foi reconhecida, por unanimidade, a possibilidade de
interrupcdo da gravidez de feto anencéfalo, considerando a impossibilidade de vida extrauterina
em tal situacdo. Nesse sentido também foi o entendimento da Corte quando do julgamento da
Acdo Direta de Inconstitucionalidade®, quando decidiu que a utilizagdo de células tronco
embrionérias para pesquisas ndo violaria o direito a vida, uma vez que o embrido ndo possuiria
qualquer diferenciacdo de células cerebrais, portanto, sem cérebro, ndo haveria vida.

Apesar de ndo haver nenhum precedente do Supremo Tribunal Federal acerca da
disposicdo do direito a vida, no que tange especificamente a eutanasia e a ortotanasia, fica claro
que, com base nos julgados citados, a Corte vem admitindo certa flexibilizagcdo do direito a
vida, pelo que poderia se inferir por sua disponibilidade. No entanto, interessante notar que a
votacio da Acdo Direta de Inconstitucionalidade® foi acirrada, sendo que por 6 votos a 5 votos,
prevaleceu o entendimento acerca da possibilidade das pesquisas com células embrionarias,
demonstrando a necessidade de continuidade e amadurecimento de tal discussao envolvendo o
direito a vida.

No entanto, para Moraes (2013, p. 95), o direito a vida possui conteudo de protecédo
positiva pelo Estado, de modo que o direito a vida ndo inclui o direito a propria morte. Desse
modo, destaca que, apesar do Estado ndo poder evitar, em situacfes faticas, que ocorra o
suicidio ou até mesmo a eutanasia, em razao da impossibilidade da onipresenca estatal, isso nao
significa que o direito a vida é disponivel, tampouco que haja um direito subjetivo do individuo
a sua morte. Ainda, deixa claro que o direito a vida ndo engloba direito a propria morte,
entendendo como incabivel a a¢do do poder publico para garantir a morte por meio de legislacao
gue venha a permitir a eutanasia ou suicidios. Por fim, referido autor se posiciona contra a
eutanésia e a ortotanasia, do mesmo modo, ndo vislumbra eventual amparo do Estado ao direito

a uma morte digna.

4 Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n° 54
> Acdo Direta de Inconstitucionalidade de n° 3510
¢ Acdo Direta de Inconstitucionalidade n® 3510
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Nesse ponto da discussdo faz-se interessante retomar a ideia de desacordo moral
razoavel, uma vez que a discussdo travada acerca da disponibilidade do direito a vida traz
posicdes antagbnicas, no entanto, com argumentos igualmente contundentes. Assuntos como
esse, que adentram em aspectos intrinsecos a esfera do que se considera digno e que tangenciam
a perspectiva da existéncia humana, por certo, sdo essencialmente polémicos.

Assim, a medida em que se discute se a vida € um bem juridico disponivel ou
indisponivel, tal discussdo projeta-se no ambito da propria dignidade da pessoa humana. O
paradigma que sustenta o confronto entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana é
justamente se a manutencdo de uma vida, que perdeu patamares minimos para a qualificacdo
da dignidade, justifica-se por eventual impossibilidade de se dispor sobre o direito a vida. Desse
modo, faz-se imprescindivel adentrar na analise acerca do contetido do principio da dignidade

da pessoa humana.

2.2 Principio da dignidade da pessoa humana e o direito a uma morte digna

No presente topico, objetiva-se analisar se ha como obter um conteddo minimo comum,
acerca do significado do principio da dignidade da pessoa humana, a fim de que se projete tal
minimo comum na perspectiva da eventual existéncia de um direito a uma morte digna.
Ademais, faz-se impossivel analisar o conteddo do que se entende por dignidade da pessoa
humana dissociado do contexto historico que culminou na consagracéo de tal principio.

Inicialmente, Castilho (2018, p. 249), introduz a nogéo de que a dignidade da pessoa
humana, como ndcleo imanente aos seres humanos, pode ser atribuida ao Cristianismo,
justamente pela afirmacéo, sustentada por tal religido, de que o homem foi “criado” a imagem
e semelhanca de Deus. Assim, 0 homem era considerado uma extensdo da entidade méaxima
sagrada da religido catdlica, de modo que compartilhava um atributo especifico e sagrado com
seu “criador”, fato que era comum a todos os cristdos. Deve-se, contudo, atentar ao fato de que
a dignidade, sob esse viés divino, considerando o periodo historico em que se insere, ndo era
compartilhada por todos os homens, mas somente 0s cristdos a possuiam.

Verifica-se que, posteriormente, veio a ocorrer a laicizacdo do principio da dignidade
da pessoa humana, de modo que todo individuo passa a ser detentor de dignidade,
independentemente de sua religido. Para Castilho (2018, p. 250), tal processo, que culminou no
afastamento do cunho sacralizado da dignidade, ocorreu entre 0s séculos XVII e XVIII, tendo,
também, como contribuicdo, a ideia de que a dignidade nédo é algo insito ao ser humano, mas

sim, um valor conferido e reconhecido pela sociedade ao individuo.
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Faz-se mister mencionar a contribuigdo definitiva de Immanuel Kant para a construgéo
do que hoje se conhece por dignidade da pessoa humana. Desse modo, Castilho (2018, p. 251),
muito bem sintetiza que, para Kant, a autonomia ética do ser humano € o fundamento primordial
de sua dignidade, uma vez que, por ser racional, o ser humano é capaz de conceber para si suas
proprias leis. Desse modo, a razdo proporciona a autonomia, que vem a culminar no cerne da
propria dignidade do ser humano. Em outras palavras, pode se dizer que, ao considerar a
racionalidade atributo Unico dos seres humanos, apenas em nossa espécie encontrado, a propria
racionalidade é o fundamento da dignidade humana. Além disso, faz-se importante retomar a
méaxima de Kant acerca da dignidade, qual seja a de que todo homem é um fim em si mesmo,
vedando a utilizag&o do ser humano como meio para atingir um determinado fim.

Diante do processo historico de construcao do principio da dignidade humana, verifica-
Se que esse € um contra-ataque a grandes violagdes realizadas contra 0s seres humanos. Como
exemplo sombrio da histdria, pode-se citar as atrocidades cometidas pelo regime nazista durante
o0 periodo da Segunda Guerra Mundial. Sob a alegacdo de uma suposta supremacia eugénica,
seres humanos foram submetidos a torturas, a trabalhos forgados e foram mortos em massa,
simplesmente por pertencerem a determinada religido, possuirem determinada cor ou biotipo,
ou ainda, por pertencerem a segmentos sociais marginalizados. O genocidio causado pelo
regime nazista ¢ um claro exemplo em que o ser humano foi considerado um meio para alcancar
um ideal ridiculo de eugenia, foi “coisificado”, de modo que a dignidade era atributo de apenas
alguns segmentos sociais, outros, no entanto, ndo eram dignos para tal regime totalitario.

ViolacOes desse viés tornaram premente a necessidade de assegurar um tratamento
digno a todas as pessoas, indistintamente. Desse modo, pode-se verificar que varias
constitui¢cBes, mundo a fora, passaram a albergar o principio da dignidade da pessoa humana
como garantia fundamental de seus ordenamentos juridicos. No Brasil, o principio da dignidade
da pessoa humana foi erigido a fundamento do Estado Democréatico de Direito, positivado ao
art. 1°, inciso 111 da Carta Magna.’

Desse modo, o principio da dignidade da pessoa humana, que também é fundamento da
Republica Federativa Brasileira, ndo encerra sua significancia com a referida positivacdo. Mas,
pelo contrario, deve ser realizado imenso esforco para que todo o ordenamento juridico seja
compatibilizado com essa perspectiva axioldgica, além de ser um dever social que a aplicacdo

" Art. 1° A Republica Federativa do Brasil, formada pela unido indissolGvel dos Estados e Municipios e do
Distrito Federal, constitui-se em Estado Democratico de Direito e tem como fundamentos: 111 - a dignidade da
pessoa humana;
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da dignidade da pessoa humana também se dé entre os particulares, em razdo da eficicia
horizontal dos direitos fundamentais.

Nesse sentido, Malheiro (2016, p. 30) destaca que a aplicacdo concreta do principio da
dignidade da pessoa humana é um dever social, além de que tal principio representa o nucleo
axiolégico do direito constitucional contemporaneo brasileiro. Ademais, salienta que a
dignidade constitui nucleo essencial de irradiacdo dos direitos humanos, uma vez que sua
fungéo é propagar os interesses fundamentais dos individuos, bem como, que € um ndcleo
exegeético do ordenamento juridico brasileiro, pois a interpretacdo de todas as regras deve ter
como ponto de partida o principio da dignidade da pessoa humana.

Aclareado o fundamento constitucional de tal principio no ordenamento juridico
brasileiro, no entanto, ha grande discussao acerca do efetivo contetido, do nicleo seméantico do
mesmo. Nesse sentido, Castilho (2018, p. 254) destaca que ha uma fluidez no conceito do termo,
e que, justamente por isso, hd muitas criticas acerca da discricionariedade que possa vir a
culminar em eventual voluntarismo. No entanto, o autor discorda de tal posicionamento,
ressaltando que apesar de aplicagdo do principio dever ser construida caso a caso, ha sim, um
nucleo minimo de sentido para a dignidade da pessoa humana.

Interessante notar que esse aspecto fluido e aberto da dignidade da pessoa humana, vem
ao encontro da propria tendéncia de organizacao da sociedade moderna, uma vez que ha uma
pluralidade de projetos de vida que, sem duvida, geram situagGes plurais, as quais ndo poderdo
ser tuteladas por conceitos fixos e definitivos. Por essa perspectiva, o contetdo, de certa forma,
adaptavel, da dignidade da pessoa humana, vem justamente para tutelar da forma mais ampla
possivel os fatos do mundo dos fatos.

Outrossim, verifica-se a dificuldade em conceituar o que se entende por dignidade, de
modo que, a doutrina emprega esforcos para, ao menos, definir um nucleo minimo, a fim de
que exasperadas relativizagcdes ndo venham a esvaziar o sentido do instituto. Nessa senda, Sarlet

conceitua a dignidade como sendo

A qualidade intrinseca e distintiva reconhecida em cada ser humano que o faz
merecedor do mesmo respeito e consideracdo por parte do Estado e da comunidade,
implicando, nesse sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
assegurem a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho degradante e desumano,
como venham a lhe garantir as condigdes existenciais minimas para uma vida
saudavel, além de propiciar e promover sua participacdo ativa e corresponsavel nos
destinos da propria existéncia e da vida em comunhdo com os demais humanos

(2006, p. 60).
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Assim, fica claro que a dignidade da pessoa humana é reconhecida a todos, ndo
comportando que grupos ou segmentos sociais sejam excluidos, promovendo um contetdo
negativo, que protege o ser humano de qualquer ato degradante ou desumano, bem como, um
contetido positivo, de modo que devem ser garantidos ao individuo, pelo Estado, as condicoes
minimas para que sua vida se desenvolva de forma saudavel.

Nesse sentido, na busca por encontrar um nucleo semantico minimo do principio da
dignidade da pessoa humana, sobressai-se a caracteristica da ineréncia de tal atributo a todos os
seres humanos, de modo que, a mesma € inalienavel e irrenunciavel. Hodiernamente, a heranca
Kantiana de fundamentar a dignidade no predicado humano da racionalidade culmina na
imprescindivel analise acerca da autonomia, do poder humano de fazer escolhas. Por
conseguinte, exsurge como relevante contetdo da dignidade da pessoa humana, justamente a
protecdo a capacidade de autodeterminacdo do individuo, ou seja, a protecdo de sua autonomia
racional (CASTILHO, p. 256).

Nesse ponto, faz-se mister introduzir em que medida os doentes terminais S&o
albergados pela nocdo do principio da dignidade da pessoa humana. Em que pese a dignidade
despontar como de titularidade universal e com a caracteristica de que nao pode ser suprimida,
ndo ha como olvidar que Kant fundamenta a dignidade no atributo racional da autodeterminacéo
dos humanos. E nesse ponto de aparente contradicdo que se discute a dignidade daqueles
desprovidos de autodeterminagdo, como é o caso dos doentes terminais.

Castilho (2016, 257), critica essa atribui¢cdo de um fundamento quase que bioldgico a
dignidade da pessoa humana, destacando que, o fato da dignidade decorrer da condi¢édo humana,
que Kant atribui a racionalidade e a autodeterminacgéo, ndo implica que a dignidade seja um
fruto exclusivo dela, tampouco ha que se falar em um viés fisico de atribuicdo. Para o autor,
hodiernamente, a dignidade possui um forte viés de reconhecimento, como um valor social,
representando o aspecto coletivo da mesma.

Nesse sentido, Sarlet (2006, p. 49), destaca que ha uma dimensdo duplice na dignidade,
uma que se vincula a autodeterminacéo e diz respeito a tomada de decisfes essenciais da propria
existéncia, e outra dimensao que se traduz na necessidade de protecdo por parte Estado e da
sociedade, principalmente quando ausente a capacidade de autodeterminacdo do individuo.
Ainda, o autor destaca, o carater universal da dignidade, sendo comum a todos os seres
humanos, seja a aqueles que comentem ilicitos, seja a aqueles que se verificam em situacéo de
incapacidade. Esses ultimos individuos, embora ja tenham perdido sua capacidade de

autodeterminag@o, mesmo assim, devem ser tratados de uma forma digna.
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Ao analisar tal duplicidade, Castilho (2018, p. 257), explica que Sarlet identifica um
elemento fixo e imutavel da dignidade da pessoa humana e um segundo elemento mutavel, de
modo que aquele se refere a titularidade universal da dignidade e da impossibilidade de sua
supressao, e este se refere ao dever estatal de preservar e promover a dignidade existente nas
pessoas. O autor justamente defende que, quando o primeiro elemento faltar, qual seja a
autodeterminagéo, o segundo permanece, de modo que o individuo em caso de doenca terminal,
suprimido de sua capacidade, continua sendo digno e merecedor da promocao de sua dignidade.
O autor ressalta que, hodiernamente, a dignidade nao pode ser fruto exclusivo da caracteristica
humana da autodeterminacdo, o que viria a dar um viés biolégico ao conceito, mas sim, deve
ser considerado em um sentido mais amplo, na dimensé&o coletiva de tal direito, proveniente do
reconhecimento social.

Além disso, como bem leciona Dworkin (2009, p. 339), a pessoa que se encontra, em
razdo de causa superveniente, em estado de deméncia, mesmo assim, conserva seus interesses
criticos. Ademais, € justamente por continuar sendo uma pessoa e 0 mantendo o valor geral que
sua vida possui, que tais fatores pesam decisivamente em favor do seu direito a dignidade, ainda
que em situacdes de deméncia.

Assim, cabe notar que nesses casos, 0 individuo ficaria, sob o prisma bioldgico,
desprovido de consciéncia. No entanto, deve-se questionar essa acepcao de que a dignidade
possua ligagéo estrita e definitiva com a consciéncia de autodeterminagdo, numa acepcao de
verificacdo fisica e bioldgica, o que poderia gerar uma aplicacdo subversiva do principio. A
autonomia € o traco em comum entre 0os humanos, o que, segundo Kant, € a base do que
dignifica nossa existéncia. No entanto, a perda da autonomia nao implica na perda da condicao
humana, pelo que o individuo continua a resguardar as prerrogativas de um tratamento digno,
continua sendo um fim em si mesmo.

Nessa senda, considerando o que propdem 0s autores acima citados, sdo dignos os
doentes terminais, pois € impensavel excluir um grupo de tal garantia, além disso, apesar de
ndo possuirem autodeterminacdo continuam a existir como seres humanos, sendo fins em si
mesmos e devem ter sua dignidade reconhecida. Portanto, verifica-se que encontra albergue na
doutrina a titularidade de dignidade por parte do doente terminal. Nesse sentido, questiona-se a
possibilidade que os individuos detenham, também, o direito a uma morte digna, perquirindo
se, quando ausente os atributos que dignificam o seu existir, exsurge o direito de dignificar a
morte do individuo, desse modo, o direito a morte digna propriamente dito.

Kovacs (2009, p. 3) destaca que cada época possui um contexto particular no sentido de

indicar uma morte que pareca ser mais adequada, por exemplo, na ldade Média, em raz&o das
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guerras e de doengas que rapidamente se espalhavam, a morte era avistada, era um horizonte
familiar para o qual as pessoas se preparavam, de modo que se esperava morrer rodeado de
familiares, tendo sido a distribuicdo dos bens ja realizada. Hodiernamente, no entanto, a maior
parte das doencas tem um desenvolvimento e tratamento, igualmente, lentos, quando néo
dolorosos ou associados ao sofrimento, como por exemplo 0s pacientes oncoldgicos, para 0s
quais, muitas vezes o tratamento traz mais sofrimento que a propria doenca, desse modo, o que
se deseja, em regra, € uma morte rapida, sem sofrimento. Ademais, além dessa perspectiva
histérica em que os individuos se encontram imersos, ha de se considerar os desejos individuais,
cada pessoa considera determinados pontos como essenciais a manutencdo de sua qualidade de
vida.

E sob essa perspectiva que Moller (2007, p. 144 apud DADALTO, 2015, p. 48), afirma
que, o direito que um doente em estagio terminal tem para recusar ou interromper determinados
tratamentos médicos, de modo a morrer de uma forma que considere mais digna, de acordo com
seus conceitos subjetivos e particulares do que isso venha a significar, consoante as suas crencas
e convicgdes, encontra-se plenamente amparado pela nossa Constitui¢cdo. Assim, exsurgiria o
direito a uma morte digna, amparado no arcabouco normativo patrio, no sentido de garantir a
dignidade do paciente através do exercicio de sua autonomia para melhor determinar o fim de
Sua propria vida.

Esse € o campo semantico que a doutrina atribui ao direito a uma morte digna. Nesse
mesmo sentido complementa Dadalto (2015, p. 48), que vé a necessidade de que o Estado
Democratico de Direito assegure o direito a vida digna, de modo que, o paciente em situagédo
de fim de vida, possa vir a recusar a submissdo a tratamentos que firam sua dignidade,
considerando é claro, as particularidades de cada individuo, sustentadas através de sua
autonomia.

Também nesse sentido Aith (2007, p. 183), postula que o paciente terminal possui, sim,
o direito de perquirir uma morte digna, recusando-se a seguir tratamentos e procedimentos que
nédo virdo a salvar sua vida, mas tdo somente prolongardo seu sofrimento. Ressalta ainda, que
tal escolha é de cunho subjetivo, cabendo ao médico o papel de preservar os interesses
expressados pelo paciente e de assegurar conforto fisico, psiquico e social, aliviando os
sintomas que causam o sofrimento, de modo a garantir, de fato, que a morte se dé de forma
digna.

Sob esse Vviés, € justamente o direito a uma vida digna que ird garantir uma morte digna.
Tais acepcOes, de inicio, parecem antagbnicas, mas se compatibilizam na medida em que

consagram a dignidade do individuo, seja em vida, seja em morte. O nucleo seméntico da
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expressdo direito @ morte reside justamente na possibilidade que o individuo tem de refutar
determinados tratamentos, que possam reduzir sua vida a indignidade, ainda que essa recusa
possa o levar a morte. No entanto, ressalta-se, tal morte serd experenciada da forma como aquele
individuo concebe uma morte digna, a partir de suas pré-compreensées e crengas.

Assim, evidenciado que o individuo em estagio de doenca terminal € titular de
dignidade, bem como, que tal dignidade pode vir a abranger o direito a encerrar uma vida que
ja padece de atributos dignificantes e a garantir o que se denomina uma morte digna, faz-se
imperiosa a analise do principio da autonomia da vontade, a fim de se verificar por quais meios
o individuo pode vir a concretizar seu direito a uma morte digna. Nesse sentido, a autonomia

no individuo, seria, in casu, o instrumento para a consagracao de seu direito a dignidade.

2.3 Principio da autonomia privada

Neste item buscar-se-a analisar o conteudo do gque se entende por autonomia privada,
de modo, ndo a esgotar o tema, mas sim, a estabelecer uma base na qual se possa correlacionar
tal conceito com o sentido de dignidade da pessoa humana, bem como, posteriormente a analisar
tais principios como vetores do instituto do testamento vital.

Inicialmente é importante ressaltar o carater historico que se encerra na construcédo da
autonomia da vontade. Segundo Dadalto (2015, p. 08-09), apesar de possuir uma faceta
alteravel a depender do contexto historico que se insere, a origem da autonomia remonta ao
poder de estabelecer por si proprio as regras referentes a sua conduta, sem imposicdes externas.
No que tange a faceta histdrica, a autora destaca que, por exemplo, sob a égide do Estado
Liberal, a autonomia do individuo era tida como autossuficiéncia, bem como, que era
preponderante no que tange a vontade do Estado. Ja no Estado Social, tal autonomia comeca a
encontrar balizas, sendo, em parte, suprimida, pois o regime se direciona no sentido de
prevaléncia do bem comum. Por fim, a autora destaca que no contexto do Estado Democratico
de Direito, a autonomia da vontade passa a coexistir pacificamente com as funcdes estatais.

Nessa senda, destaca-se que os direitos fundamentais operam como limitadores da
autonomia de vontade, justamente por serem aplicaveis as relacdes entre particulares. Nesse
sentido, Lenza (2018, p. 1184), leciona que a aplicacdo direta e imediata dos direitos
fundamentais as relacbes privadas, a chamada eficacia horizontal, gera uma colisdo entre
principios como a autonomia da vontade e a livre iniciativa, em face de principios como a

dignidade da pessoa humana e a maxima efetividade dos direitos fundamentais.
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Ademais, Gozzo e Ligiera (2012, p. 39-42), trazem uma interessante andlise da
dignidade humana como autonomia e heteronomia. A dignidade como autonomia representa
um poder individual, a propria capacidade de autodeterminacdo do individuo para escolher os
rumos de sua vida. Ao passo que a dignidade como heteronomia representa um
compartilhamento de valores pela comunidade, em uma analise especifica do ordenamento
juridico brasileiro, tendo em conta uma perspectiva historica, a Carta de 1988 representou uma
ruptura com o modelo ditatorial intervencionista, constituindo um marco inicial para a
reconstrucdo democratica do pais, destacando a existéncia de uma dimensao comunitarista no
texto constitucional, destacando-se compromissos com o bem de todos, a erradicacdo da
pobreza e a solidariedade social. Esse seria, para 0s autores, justamente o aspecto da dignidade
humana como heteronomia, de modo que, a dignidade ndo tem na liberdade seu componente
central, mas, ao reveés, ¢ a dignidade que molda o conteudo e da limite a liberdade.

Traz-se a baila uma discussédo pertinente, que se refere ndo somente a nomenclatura do
principio, mas a carga semantica que tal alteracdo acarretou. Dadalto (2015, p. 8-11) defende
que, com o fim da Segunda Guerra Mundial, o Estado comegou a aumentar sua esfera de
atuacdo, adentrando no ambito privado, alterou-se a denominacao de principio da autonomia da
vontade para autonomia privada. Essa mudanca de nomenclatura se deve a grandes alteracoes
no campo do direito privado, de modo que, a autonomia da vontade passa a ter uma carga mais
valorativa, relacionada a preceitos subjetivos, uma vontade psicoldgica do individuo. Ja a
autonomia privada se refere a um viés mais objetivo, no que tange a uma manifestacdo de
vontade como a fonte dos negdcios juridicos. Desse modo, afigura-se mais adequado tratar o
principio como autonomia privada, uma vez que a analise do presente trabalho se refere a
vontade objetiva do individuo em realizar um ato juridico que implica a disposi¢do sobre
tratamentos em situacdo de fim de vida.

Segundo Venosa (2018, p. 57), essa tendéncia da ampliagédo da atuacao estatal se traduz
em uma publicizacdo do direito privado, de maneira que a atuacdo estatal visa a garantir uma
necessaria socializacdo das relagdes juridicas. Contudo, tal interferéncia estatal jamais tera o
conddo de suprimir a autonomia do individuo, pois € justamente nela que reside a liberdade
individual, portanto, ha a laténcia da compatibilizacdo entre a autonomia dos individuos e essa
nova faceta da atuacéo estatal.

Nessa senda, a autonomia privada pode ser compreendida, também, em uma perspectiva
habermasiana. Dadalto (2015, p. 13), destaca que a autonomia privada deve ser vista sobre o
viés dial6gico, de modo a ser dirigida a aspectos publicos e privados, patrimoniais e

existenciais, com fundamento na dignidade da pessoa humana. E importante destacar que, sob
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esse viés, a autonomia ndo passa a ser exercida com o fim de autorregulamentacéo, apenas, mas
também considera a relacéo do individuo com o0 meio que o cerca, principalmente, através do
dialogo, tendo em vista o carater habermasiano destacado pela autora.

E justamente nesse ponto que se destaca o conceito de cooriginariedade entre a
autonomia publica e autonomia privada, cunhado pelo ilustre Habermas, a fim de superar a
dicotomia existente entre os mesmos. Nesse sentido, Habermas (2003, p. 167, apud
DADALTO, 2015, p. 12) destaca que o sistema de direito proporciona aos sujeitos que
direcionem seus arbitrios em prol de seus interesses e sucessos individuais, ao passo que 0
mesmo sistema mobiliza liberdades comunicativas civis em prol do bem comum. Desse modo,
pode-se visualizar a autonomia privada como a capacidade que o individuo possui de tomar
suas decisdes, através do dialogo com o0s outros sujeitos.

Do exposto, verifica-se que a autonomia, compreendida como a possibilidade de tomada
de decisdes, deve ser permeada pelo viés do didlogo, bem como, necessariamente entendida em
conformidade com a dignidade da pessoa humana, transbordando a viséo tradicional restrita ao
viés individual e econdmico, para o fim de compreender uma dética publica e também
direcionada a aspectos existenciais.

E nessa perspectiva, considerando os fundamentos do Estado Democratico de Direito,
bem como os preceitos da ordem constitucional interna, que Dadalto (2015, p. 17) conceitua a
autonomia privada como sendo a legitimadora da acdo do individuo, em conformidade com a
ordem publica e com respaldo na dignidade da pessoa humana, a fim de garantir que os
individuos possam perseguir seus interesses individuais, tendo como baliza, contudo, as
relacBes interpessoais, 0 interesse coletivo.

Ainda, no gque tange a autonomia cerceada por aspectos ndo s6 materiais, faz-se mister
compreender o que se considera com relacdo juridica existencial. De acordo com Dadalto
(2015, p. 21-23), situacdo juridica € aquela que, de acordo com o contexto histérico de cada
sociedade, sdo eleitas como merecedoras de prote¢do juridica. Tais relagdes podem se dividir
em patrimoniais e materiais, as primeiras podem ser ditas como as naturalmente associadas ao
conceito de autonomia no direito privado, como a liberdade contratual, a propriedade, contudo,
as mesmas vieram a sofrer alteragdes com a transicdo ao Estado Democratico de Direito, como
acima explicitado, de modo que tanto a propriedade quanto 0s contratos passaram a ser
balizados pela funcéo social. Por outro lado, as situagdes juridicas existenciais ganham relevo
apos a promulgacédo da Constituicdo da Republica Federativa de 1988, quando a tutela da pessoa

humana adquire status prioritario.



22

E justamente em raz&o da valorac&o da dignidade da pessoa humana que, ao adentrar na
agenda governamental e na pauta social, as situacdes juridicas despontam com grande
importancia e forca nesse contexto pos-constitucional, uma vez que reconhecer a dignidade da
pessoa humana € reconhecer a autonomia privada do individuo, mormente em situagdes
existenciais. As situacdes de terminalidade, de fim de vida, sdo exemplos das situagOes
existenciais, de modo que o resultado ndo poderia ser outro, que nao a sua entrada na esfera de
protecdo tutelada pelo direito.

Ademais, faz-se mister correlacionar a autonomia com o0s postulados basicos da
bioética. Beauchamp; Childress (1979 apud Dadalto, 2015, p. 45), a partir da edicdo de 1979
de seu livro, passam a vincular como principios da bioética: a autonomia, a beneficéncia, a ndo
maleficéncia e a justica. Para Gozzo e Ligiera (2012, p. 72), tais principios sdo tidos como
parametros, especificamente no que tange a autonomia, essa se refere ao respeito pela liberdade
de decisdo dos pacientes, legitimando a obrigatoriedade do consentimento livre e informado,
evitando que se sobrepasse a real vontade do enfermo. Nesse sentido, os autores concluem que
0 principio da autonomia deve ser sempre conjugado com os principios da beneficéncia (ndo
maleficéncia) e da justica, pois considerando as particularidades de cada caso, deve ser atingido
0 maior grau de beneficio ao paciente.

Delineado os contornos essenciais do que se entende por autonomia privada, faz-se
mister correlacionar a aplicacdo da mesma sob o prisma do testamento vital, o qual toma relevo
nas situagcdes de fim de vida, verdadeiras situaces juridicas existenciais permeadas pelo
principio da autonomia da vontade e lastreadas pela dignidade da pessoa humana.

Nesse sentido, Dadalto (2015, p. 47) destaca que essa capacidade de perseguir seus
interesses individuais, que se traduz na autonomia privada, reside na ideia de dignidade humana.
E justamente na tomada de deciséo, feita através da autonomia, que se da a concrecdo do que o
paciente concebe como um existir digno. Precisamente nessa percepc¢ao que exsurgiria o direito
do paciente a uma morte digna, exercendo sua autonomia para escolher a quais tratamentos
médicos deseja ou ndo se submeter.

Ressalta-se que, nas situacdes de fim de vida, o exercicio da autonomia privada se daria,
justamente, através do testamento vital. Tal instrumento serd objeto de analise do proximo
capitulo, de modo que sera promovida intensa discussdo, principalmente, no que tange ao seu
conceito e seu objeto, tendo por objetivo delinear sua natureza juridica e verificar quais

situacOes sdo possiveis de disposicao via testamento vital.
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3 NATUREZA JURIDICA DO TESTAMENTO VITAL E SEUS LIMITES
OBJETIVOS

No presente capitulo, busca-se efetivar a contextualizacdo do testamento vital, bem
como delinear o referido instituto, através de um comparativo dos conceitos oferecidos pelos
doutrinadores civilistas. Em um segundo momento, serdo explorados os requisitos essenciais
para a constituicdo do testamento vital, perpassando pela discuss@o sobre sua natureza juridica
e a diferenciacdo entre eutanasia, ortotanasia, distanasia. Por fim, sera feita uma diferenciacéo

entre tratamentos ordinarios e extraordinarios, a fim de delimitar o objeto do testamento vital.

3.1 Natureza juridica, validade e eficacia do Testamento Vital

Para Gagliano (2017, p. 320-322), o testamento vital é ato juridico pelo qual o paciente
expressa a vontade de ndo receber determinados tratamentos médicos, a fim de que estas
disposicdes sejam cumpridas em momento futuro, caso se encontre incapacitado para expressar
sua vontade. Ainda, para o autor, poderia ser mais adequada a qualificacdo do instituto como
negocio juridico, tendo em vista que, ao recusar ou aceitar determinada intervencdo ou
tratamento, essas declaragdes possuem um cunho de ato negocial, na medida que se baseiam no
principio da autonomia privada e sdo naturalmente uma expressao volitiva do individuo.

Além disso, Tartuce (2017, p. 430) também critica a nomenclatura “testamento”, tendo
em vista que o instituto se assemelha a um testamento somente quando dispuser sobre
destinacgdo do corpo ou disposi¢des sobre o enterro, portanto, post mortem. Quando presentes
essas Ultimas disposi¢des, defende que essas disposicBes se assemelhariam ao codicilo e que 0
correto seria a alteragdo da nomenclatura do instituto para “declaracdo vital” ou “declaracédo
bioldgica”. Porém, tal autor enxerga o instituto como ato juridico strictu sensu unilateral, que
tendo conteddo licito, estara apto a producédo de efeitos.

Ademais, consoante Goncalves (2017, p. 324) o instituto é tido como declaracdo
unilateral de vontade, no qual a pessoa doente, em estado incurdvel ou terminal, manifesta o
desejo de ser submetida ou ndo a procedimentos que tenham o condao de evitar a sua morte.
Ainda, o autor também destaca o papel do testamento vital para influir na conduta médica,
limitando a atuacdo da familia, a fim de que prevaleca a vontade do declarante. Por fim, também
destaca o fato de ndo ser um ato causa mortis, uma vez que produziré efeitos antes dessa, ao

contrario da logica geral dos testamentos, 0s quais vém a produzir efeitos somente apos a morte.
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Portanto, para o autor, a expressao “diretivas antecipadas de vontade” seria mais adequada do
que testamento.

Nessa senda, Dadalto (2015, p. 97) conceitua o testamento vital como documento
através do qual determinada pessoa capaz manifesta seus desejos sobre a suspensdo de
tratamentos, os quais valerdo caso o outorgante venha a se encontrar em estado terminal
vegetativo ou com doenca cronica incuravel, ou seja, incapaz de expressar sua vontade de forma
livre e consciente. Além disso, para Dadalto (2015, p. 04), o instituto em tela se assemelha ao
do testamento por ser negécio juridico unilateral, personalissimo e gratuito, porém se distancia
a medida que os efeitos se ddo antes da morte. Seria assim, clara a inadequacdo da
nomenclatura, bem como a sua equiparacdo, como sindnimo, de diretivas antecipadas de
vontade.

Porém, ao contrario do que € defendido por Goncalves, Dadalto (2015, p. 89) explicita
existir uma diferenciacdo entre diretivas antecipadas de vontade e o testamento vital. Trata-se
de uma relacdo de género e espécie, de modo que as diretivas antecipadas de vontade
correspondem a um termos mais amplo, que contempla, como espécies tanto o testamento vital
quanto o mandato duradouro.

Desse modo, posto que o objetivo do presente trabalho se restringe a espécie de diretiva
de vontade denominada testamento vital, serd realizada breve conceitua¢do no que tange ao
mandato duradouro. Para Dadalto (2015, p. 91-96), a grande diferenga entre testamento vital e
mandato duradouro € que esse Ultimo se refere & nomeagdo de uma pessoa, para que essa aja
como “procurador de saude” da pessoa enferma, tendo em suas maos a responsabilidade de
decidir pelo paciente, quando esse ndo mais puder fazé-lo. Assim, o procurador de saude
decidird com base na vontade do paciente, acerca de alguma decisdo sobre recusa de
tratamentos, o que pressupde a existéncia de um vinculo que possibilite ao procurador conhecer
a vontade do paciente que se encontrara incapacitado, diferente do testamento vital, em que o
préprio paciente consigna sua vontade em documento para posterior cumprimento. Por fim,
apesar da semelhanca inicial, pois ambas modalidades tem razéo de ser quando o paciente néo
possuir mais capacidade para expressar-se, 0 mandato duradouro abrange um espectro mais
amplo de situagdes, visto que terd eficdcia mesmo quando a incapacidade do paciente seja
transitoria, ao passo que o testamento vital sé toma espaco quando a incapacidade for definitiva,
frente a situacédo de fim de vida.

No que se refere a nomenclatura, para Dadalto (2015, p. 03), é possivel que a expressdo
testamento vital tenha se popularizado em razdo das traduces literais de outras linguas, como

o living will (EUA), testamento bioldgico (italiano), testament de vie (francés), instrucciones
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previas (espanhol). Contudo, a escolha gramatical de introduzir o vocabulo no Brasil como
testamento vital ou testamento bioldgico, talvez ndo tenha sido a melhor opcao, uma vez que
ocorre certa perda semantica, bem como, induz a impropriedades acerca da natureza juridica do
instituto. Nesse sentido, consoante as definicdes doutrinérias acima expostas, pode-se ver que
varios representantes da doutrina civilista encaram com restricdes a nomenclatura “testamento
vital”, principalmente tendo em vista que os efeitos do instrumento juridico se dardo ainda
durante a vida do declarante, e ndo apds a morte.

Assim, apesar da nomenclatura ndo ser, necessariamente, a mais adequada as
peculiaridades do instituto, cabe destacar, como denominador comum conceitual, a
caracteristica de ser um instituto em que uma pessoa capaz expressa a sua vontade, referente a
realizacdo, ou ndo, de determinados procedimentos médicos, a fim de que tais disposicdes
facam-se valer quando o declarante venha a se encontrar incapacitado, em situacéo de fim de
vida.

Desse modo, independente da terminologia adotada, como dispde Gagliano, Filho
(2017, p. 321), trata-se de instituto de relevancia juridica e social, amparado no principio da
dignidade humana, visto que impacta sobre a vontade do individuo em situacdes relativas a sua
salde. Assim, para fins deste trabalho, apesar da critica @ nomenclatura e, em razdo da maior
familiaridade linguistica, em simetria ao que a doutrina especializada vem adotando, utilizar-
se-4 a expressao testamento vital, a fim de qualificar um dos institutos que visam garantir uma
morte digna a pessoa em situagdo de fim de vida.

Por conseguinte, resolvida essa questdo prévia quanto a nomenclatura do instituto, traz-
se a baila a discussdo acerca da natureza juridica do mesmo. Diante do que acima foi exposto,
pode-se verificar que ha uma divergéncia entre 0s autores no que tange a natureza juridica do
testamento vital, uma vez que Pablo Stolze Gagliano o classifica como negdcio juridico, assim
como o faz Luciana Dadalto e Carlos Roberto Gongalves. No entanto, Flavio Tartuce classifica
0 mesmo instituto como ato juridico unilateral em sentido estrito, pelo que se faz necessaria
analise do instituto sob o prisma da Teoria do Fato Juridico.

Para Pontes de Miranda (1999, p. 52 apud Colombo, 2011, p. 157), nem todos os fatos
do mundo dos fatos interessam ao mundo juridico, no entanto, 0s que interessam passam a ser
denominados fatos juridicos. Desse modo, os fatos interessantes ao mundo juridico sdo
denominados fatos juridicos lato sensu e correspondem apenas a uma fracdo da totalidade dos
fatos existentes. Assim, para Colombo (2011, p. 158), os fatos juridicos em sentido amplo se

dividem, basicamente, em trés grupos: os fatos juridicos strictu sensu; os atos juridicos licitos,
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0s quais se subdividem em atos meramente licitos, atos-fatos juridicos e atos negociais; e por
fim, os atos ilicitos.

Dessa maneira, pode-se dizer que, no que tange a primeira categoria, os fatos juridicos
strictu sensu sdo aqueles que independem da vontade humana, dividindo-se em fatos ordinarios,
tais como 0 nascimento, a morte e a maioridade, que se ddo no curso natural da vida humana;
e em fatos extraordinarios, como o caso fortuito e a for¢ca maior, nos quais a interferéncia de
um evento natural foge a ordem comum das coisas. Ja no que tange a segunda categoria, qual
seja a dos atos juridicos licitos, verifica-se que a interferéncia humana se da como caracteristica
distintiva e definitiva. Adentrando nas divisdes internas de tal categoria, no que toca ao
subgrupo do ato meramente licito, esse corresponde a uma simples manifestacdo de vontade e
possui a producdo de seus efeitos ja disciplinada em lei. Ja no subgrupo do ato-fato juridico,
esse pode ser dito como aquele que, apesar de decorrer da vontade da pessoa, € irrelevante se a
pessoa teve ou ndo a intencdo de praticar tal ato, tratando-se de uma classificacdo residual,
embora possua carater negocial (COLOMBO, 2011, p. 158 - 159).

Por fim, o subgrupo do negdcio juridico é aquele em que os efeitos juridicos decorrem
por escolha das partes, de modo que a declaracdo de vontade é destinada a producdo de um
efeito juridico, seja de transferir, modificar ou extinguir direitos, estaremos diante de um
negocio juridico, que pode ser unilateral ou bilateral (VENOSA, 2010, p. 325 apud
COLOMBO, 2011, p. 159).

Interessante retomar a informagéo, nesse momento, de que, conforme exposto acima,
Pablo Stolze Gagliano classifica o testamento vital como negocio juridico, assim como o faz
Luciana Dadalto e Carlos Roberto Gongalves, contudo, Flavio Tartuce classifica 0 mesmo
instituto como ato juridico unilateral em sentido estrito. Assim, verifica-se que para o primeiro
grupo de autores, ha uma valorizacdo da declaracdo da vontade do individuo na realizacdo do
testamento vital, de modo que esse elemento é determinante para qualificar o testamento vital
como um negadcio juridico, ao passo que, na acepg¢do contraria, confere-se maior importancia a
simples manifestacdo da vontade, que sendo licita, podera produzir efeitos.

Nesse sentido, tratando especificamente sobre essa celeuma, para Barbosa; Brito (2015,
p. 11), o testamento vital se assemelha mais ao negocio juridico do que ao ato juridico strictu
sensu, uma vez que o negocio juridico implica a voluntariedade, a atuacéo da parte interessada
no sentido de que os efeitos do negdcio juridico sejam ex voluntae, ao passo que o ato juridico
strictu sensu representa a producdo de efeitos pré-determinados, ja engessados e previstos na
lei, com menor grau de voluntariedade da parte. Nesse sentido, considerando que o testamento

vital implica a manifestacdo voluntaria da parte no sentido de dispor acerca do recebimento de
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tratamentos, pode-se observar uma maior aproximacdo do instituto com a natureza do ato
juridico negocial.

Desse modo, para fins desse trabalho e sem intencdo de alcancar definicBes absolutas,
considera-se mais adequada a aproximagdo do instituto do testamento vital a natureza de
negacio juridico, pelas razdes acima explicitadas e de acordo com o entendimento de Pablo
Stolze Gagliano, Luciana Dadalto e Carlos Roberto Gongalves, mesmo existindo entendimento
divergente, o de Flavio Tartuce.

Ademais, faz-se necessaria breve incursdo sobre os planos em que os atos juridicos sao
analisados. Para Mello (2017, p. 161-166), no que tange ao plano da existéncia, ha a analise de
todos os fatos juridicos, sejam eles licitos ou ilicitos, validos ou invalidaveis, eficazes ou
ineficazes, pelo que a mera existéncia juridica do fato é premissa suficiente para que esse seja
analisado nos planos seguintes. Porém, no que toca ao plano da validade, somente os fatos
juridicos cujo elemento volitivo seja o fator central do suporte fatico perpassardo pela analise
nesse plano, que se debruca sobre a existéncia ou ndo de eventuais vicios que possam conduzir
a nulidade ou anulabilidade. Assim, tanto o ato juridico strictu sensu, quanto o negécio juridico
passardo pelo campo da validade, todavia, o fato juridico strictu sensu, o ato-fato juridico e o
ato ilicito ndo serdo analisados nesse plano.

Dada essa diferenciacéo preliminar e explanadas as controvérsias existentes, bem como
a posicdo adotada para fins deste trabalho, considerando o testamento vital como ato juridico
negocial, explorar-se-d0 0s requisitos para a validade de um negdcio juridico a luz do art. 104
do Codigo Civil,® implicando a analise da presenca dos trés pilares do negdcio juridico: a
capacidade da parte outorgante, a licitude do objeto e a forma prescrita ou ndo defesa em lei.

De pronto, s6 ha que se falar em testamento vital quando a elaboragdo do instrumento
for realizada por pessoa capaz e dotada de discernimento, sendo imprescindivel a capacidade
do outorgante quando da confeccdo do documento. Assim, fica claro que o testamento vital
deve ser elaborado por pessoa dotada de discernimento, a fim de que as disposi¢des sejam
aplicadas em momento futuro, caso sobrevenha a incapacidade do outorgante (DADALTO,
2015, p. 98).

Aliado ao discernimento, € fator indispensavel que o testamento vital seja elaborado sob
os ditames do consentimento livre e esclarecido, uma vez que o outorgante deve entender sobre

0 que esta dispondo a fim de que o instrumento consagre a efetiva autonomia de vontade. Faz-

8 Art. 104. A validade do negaécio juridico requer: | - agente capaz; Il - objeto licito, possivel, determinado ou
determinavel; 111l - forma prescrita ou ndo defesa em lei.
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se mister, portanto, que a pessoa tenha plena consciéncia dos efeitos que as suas disposi¢des no
testamento vital podem causar, a fim de que a vontade expressa nesse documento corresponda
perfeitamente aos desejos de quem elabora o testamento vital (DADALTO, 2015, p. 86).

Desse modo, verifica-se que sdo essenciais e intrinsecos a existéncia perfeita do instituto
do testamento vital que a declaracdo de vontade do outorgante se dé sob a forma de um
discernimento livre e informado acerca das disposi¢es a serem realizadas, a fim de que se
garanta a idoneidade do instituto e a coeréncia com suas func@es originais, fazendo jus a um
exercicio correto da autonomia de vontade, alicercada na informacéo e no discernimento.

No que tange a forma, Dadalto (2015, p. 5) recomenda que o testamento vital se dé sob
a forma escrita e que seja realizado via reconhecimento publico do instrumento, a fim de
conferir maior seguranca juridica ao mesmo, gerando uma forca de vinculacdo potencializada,
que culmine em uma eficacia mais ampla. No entanto, para Barbosa; Brito (2015, p. 12-14), tal
exigéncia pode ser vista como desarrazoada, tem em vista que nao ha uma legislacdo especifica
que regulamente o testamento vital no Brasil. Assim, nos termos do proprio art. 104 do Cédigo
Civil, o respeito a forma especifica somente se d& quando houver prescricdo ou vedacéo legal.
Assim, para as Gltimas autoras, a forma do testamento vital seria livre, uma vez que ndo ha
legislacdo especifica sobre o assunto.

Superados os requisitos da forma e da capacidade, a analise acerca da licitude do objeto
do testamento vital, é, sem dividas, o elemento mais controverso da referida anélise, uma vez
que implica, necessariamente, a analise de institutos como a eutanasia e a ortotanasia, que
também ndo possuem uma legislacdo ou um tipo penal especifico e autbnomo, gerando uma
nebulosa zona de convergéncias e divergéncias. Nesse sentido, tal anélise da licitude do objeto
do testamento vital sera feita em topico a seguir, especifico para tal fim.

Por fim, adentra-se da analise do plano da eficacia que, juntamente ao aspecto da
licitude, consagram aspectos controversos e desafiadores para o testamento vital, no contexto
brasileiro. Segundo Mello (2017, p. 163-166), a eficacia se refere, justamente, a analise da
producdo de efeitos de determinado ato juridico. Nesse sentido, tal analise merece detalhamento
pois, dado o vacuo legislativo acerca do testamento vital, essa inseguranca juridica causada
pode vir a gerar um déficit de eficacia do instituto.

Inicialmente, para Barbosa; Brito (2015, p. 12), pode-se dizer que o testamento vital
produzira efeitos somente quando o outorgante vier a se encontrar em uma situacdo de
terminalidade que venha a justificar o manejo das disposi¢des contidas no negocio juridico.
Trata-se, portanto, de um negdécio juridico sujeito a uma condigdo suspensiva, subordinando

sua eficacia a um evento futuro e incerto, pois é elaborado em momento anterior e somente
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passara a valer quando o evento futuro se verificar, qual seja a situacdo de terminalidade,
momento em que sera iniciada a eficacia do testamento vital.

A problematica exsurge, em um primeiro momento, no fato de o médico ter
conhecimento acerca da existéncia do testamento vital e, em segundo momento, na efetiva
vinculacdo do médico no que tange ao cumprimento das disposi¢fes consignadas no
documento, considerando, principalmente, a auséncia de um regramento legal especifico para
0 instituto.

Pode-se dizer que a sistematica atual consiste em anotar no prontuario do paciente a
existéncia do testamento vital. Contudo, tal pratica pode inviabilizar o conhecimento do médico
sobre o testamento vital, dada a auséncia de um sistema integrado de comunicacao entre 0s
hospitais. Assim, Dadalto (2015, p. 185) ventila a possibilidade de que exista, no Brasil, um
Registro Nacional de Testamento Vitais, em semelhanca ao que ocorre em outros paises de
tradicdo de civil law, como o Brasil, pelo que havendo um cadastro nacional o acesso seria
unificado e facilitado. Destaca-se, ainda, que a Secdo de So Paulo do Colégio Notarial do
Brasil, realizou recomendac0es, através do provimento CG n° 06/1994, a fim de que fosse
implantado um registro Unico de testamentos vitais em Sdo Paulo. Além disso, em Minas Gerais
também ha um registro Unico para testamentos vitais, ainda em fase de implementacao.

Contudo, cabe pontuar que tal medida, como se vé, partiu isoladamente de alguns
Colégios Notariais no pais, ndo tem um reflexo em dmbito nacional, assim, apesar de serem
excelentes iniciativas, ndo resolvem a celeuma em ambito nacional. Desse modo, acredita-se
que somente uma lei federal teria capacidade de instituir norma prevendo tal criacdo de ramo
notarial, tudo isso por forca do principio da legalidade, norma fundamental positivada ao art.
59, 11 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil.®

A producdo de uma lei, em sentido formal, inclusive contribuiria para a seguranca do
medico ao fazer prevalecer a vontade do paciente em eventual conflito com a vontade da
familia. Além disso, cabe destacar que o médico somente se vincula ao cumprimento das
disposicBes que estejam em consonancia com as resolucdes do Conselho Federal de Medicina
e com o contexto do ordenamento juridico brasileiro, o que déa relevo a discussdo travada no
item a seguir, acerca da licitude do testamento vital (DADALTO, 2015, p. 110).

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

I - ninguém sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude de lei;
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Nesse contexto, conceituado o instituto e elucidados seus requisitos essenciais, traz-se
a baila um questionamento de grande relevo: as disposi¢des quanto ao contetido do testamento
vital e os limites para que tais disposicdes sejam albergadas pelo ordenamento juridico
brasileiro, sendo, portanto, licitas. Assim sendo, torna-se imperioso tratar sobre a distin¢éo entre
eutandsia e ortotanésia e, consequentemente, quais situagdes sdo alcancadas pelo testamento

vital, em verdadeira analise acerca da validade do instituto.
3.2 Eutanasia, ortotanasia, distanasia e o testamento vital

No presente topico serd desenvolvida uma diferenciacdo entre os institutos da eutanésia,
ortotanasia e distanasia e, posteriormente, a confrontacdo dos mesmos com o ordenamento
juridico vigente no pais, a fim de analisar a licitude e verificar quais podem ser albergados pelo
testamento vital. Ndo se busca, aqui, esgotar o tema da diferenciagéo entre os supra referidos
institutos, que, por si SO, poderia ser objeto autbnomo de uma monografia. Ao contrario, busca-
se elencar os elementos-chave para diferenciacdo entre eutanasia, ortotanasia e distanasia,
alinhando-os ao contetido que se refere ao testamento vital.

Nesse sentido, € tema de grande controveérsia a distin¢do entre eutanésia e ortotanésia,
tampouco é pacifica a confrontacdo dos institutos com o ordenamento juridico brasileiro.
Questionamento pertinente e essencial ao estudo do testamento vital, muito bem ventilado por
Tartuce (2017, p. 424), implica saber se o0 testamento vital se traduz em um exercicio licito da
autonomia privada ou ilicito, caso em que seria um ato nulo. Desse modo, a depender do
contetdo do instrumento juridico em tela, bem como dos quadros clinicos que o justificarem,
que se daré a verificacdo da licitude do mesmo.

Historicamente, pode-se ver que a eutanasia esteve presente em varias épocas e nas mais
variadas bases geograficas ao redor do globo. Na india antiga, os enfermos eram jogados no
Rio Ganges; em Atenas o Senado decidia sobre os idosos portadores de doencas incuraveis,
podendo lhes dar uma bebida venenosa; na ldade Média, oferecia-se aos guerreiros muito
feridos um punhal, conhecido como punhal da misericérdia, para que com a morte evitassem
agonia e ultraje. Vé-se que a eutanasia so foi condenada a partir do judaismo e do cristianismo,
em razao do carater sagrado atribuido a vida, adquirindo, inclusive, o status de crime gravoso
em algumas culturas (FRANCA, 2017, p. 550).

Etimologicamente, a palavra eutanésia significa “morte boa” e se configura no emprego

de técnicas que precipitam a ocorréncia da morte, portanto, importa em uma conduta ativa a
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fim de se obter o resultado morte. No entanto, é indispensavel observar que a eutanasia é
motivada pelo impeto de aliviar o sofrimento de alguém (GONCALVES, 2017, p. 322).

Também pode ser definida como uma morte piedosa, benéfica, sem sofrimento, sem
dor. Para alguns paises, é prerrogativa reconhecida e sancionada conforme o interesse social. E
uma conduta para se promover a morte mais cedo do que se espera em um paciente incuravel
ou que se encontre em um sofrimento insuportavel, motivada pela compaixao (FRANCA, 2017,
p. 549-552).

Por outro lado, representando uma pratica diametralmente oposta a eutanasia, a
distanésia significa o prolongamento desnecessario dos tratamentos a um paciente terminal
insalvavel (FRANCA, 2017, p. 559). Também, pode ser entendida como a préatica de prolongar
a vida, mediante uso de aparelhos ou farmacos, ainda que em prejuizo do conforto do paciente,
ou seja, a prioridade seria a longevidade, em detrimento da dignidade da pessoa humana;
representando o prolongamento do processo de morte (GONCALES, 2017, p. 325).

Portanto, a distanasia, esse prolongamento de tratamentos sem uma real possibilidade
de melhora, é justamente o que se busca combater com o testamento vital, ou seja, tal pratica
distanastica culmina numa sobrevivéncia permeada pela indignidade da pessoa humana. Veja-
se que a distanasia € pratica que se opde a eutanasia e a ortotanasia, pois na distanasia se
prolonga a vida do enfermo, langando-se méo de todo o arsenal médico-tecnolégico disponivel
sem uma perspectiva de melhora do quadro, por vezes, prolongando a dor e a miséria existencial
da pessoa submetida a essa pratica.

Por fim, o terceiro instituto sobre enfoque € a ortotanasia, que, etimologicamente,
significa “morte correta”. Para Gongalves (2017, p. 352), trata-se de um procedimento
destinado a evitar que se prolongue o sofrimento do paciente, mediante 0 ndo emprego de
técnicas terapéuticas inlteis de prolongamento de vida, proporcionando uma morte natural,
quando da desvinculacdo do paciente para com o suporte médico. Cabe pontuar, ainda, que a
ortotanadsia € pratica que remete, justamente, ao oposto das praticas consideradas como
distandsia, consoante acima ja explorado.

Além disso, para Busato (2017, p. 31), a ortotanasia pode ser dita como uma limitacao
do tratamento medico e de oferecimento de cuidados paliativos, a fim de que o doente terminal
ndo sofra demasiadamente, tampouco seja acorrentado a um padecimento desnecessario, ou
seja, busca libertar o paciente de um mero “existir por existir’, permeando a dimensao da
dignidade de sua existéncia.

Ainda, ha de se conceituar a eutanasia passiva, que, para Villas-Boas (2014, p. 226 Apud
DADALTO, 2015, p. 53) seria a omissao deliberada no fornecimento de medidas que seriam
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Uteis e necessarias ao paciente, a fim de que se antecipe a morte do mesmo. Diferentemente da
ortotanasia, em que a suspensao de medidas sé se da quando essas forem inuteis e ndo influirem
em uma melhora do paciente, na eutanasia passiva a continuidade do tratamento poderia vir a
influir positivamente sobre o quadro do paciente, contudo, interrompe-se, deliberadamente,
essa possibilidade.

Contudo, para alguns autores, ndo ha que se falar em diferenciar a eutanasia passiva da
ativa. Nesse sentido, para Franga (2017, p. 573), ndo haveria necessidade alguma de se
diferenciar a eutanasia ativa da passiva, pois em ambos 0s casos, 0 elemento volitivo é o mesmo,
ndo havendo relevante diferenca moral entre a obtencdo de um resultado pela forma comissiva
ou omissiva.

Delineado os elementos essenciais que constituem a distanasia, eutanasia (ativa e
passiva) e ortotanasia, deve-se concentrar aten¢es nos ultimos dois institutos. Desse modo, a
diferenciacdo entre a ortotanasia e a eutanasia € essencial para a determinacdo dos efeitos
juridicos de cada uma, a luz da legislagdo pétria, uma vez que, apesar de ndo possuirem um
delineado juridico diretamente determinado pelo legislador, a pratica da eutanasia e a pratica
da ortotanasia recebem tratamentos juridicos distintos.

Consoante observa Mello (2009, p. 3) o Brasil ndo possui uma legislacdo especifica para
a eutanasia, que atualmente se enquadra como homicidio, nos termos do art. 121, §1° 1% do
Codigo Penal, podendo ser atenuado pelo “relevante valor social”, consubstanciando homicidio
privilegiado. Desse modo, o autor destaca que a eutanasia €, de regra, vista como um crime,
portanto, conduta tipica, ilicita e culpavel.

Segundo Bitencourt (2017, p. 77), a eutanésia seria tratada, provisoriamente, no Codigo
Penal, como homicidio privilegiado pelo relevante valor moral da conduta, também
denominado de homicidio piedoso. Ainda, cabe ressaltar que na exposicdo de motivos do
Cddigo Penal, ao item 39, é explicitado que “por motivo de relevante valor social ou moral, o
projeto entende significar o motivo que, em si mesmo, é aprovado pela moral pratica, como,
por exemplo, a compaixdo ante o irremediavel sofrimento da vitima (caso do “homicidio
eutandstico”).

Porém, como bem pontua Busato (2017, p. 30), deve-se considerar que o Codigo Penal
foi elaborado na década de quarenta, época em que 0s programas de eugenia nazista defendiam

a permissdo da eutandsia com um cunho claramente discriminatério aos individuos

10 Art. 121. Matar alguém: Pena - reclusdo, de seis a vinte anos. § 1° Se o agente comete o crime impelido por
motivo de relevante valor social ou moral, ou sob 0 dominio de violenta emocéo, logo em seguida a injusta
provocagdo da vitima, o juiz pode reduzir a pena de um sexto a um terco.
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considerados pelos nazistas como “desprovidos de valor vital”. Por isso, 0 Cédigo Penal traz,
em sua exposicao de motivos, uma interpretacdo mais restrita acerca da eutanasia, a fim evitar
a eutanadsia discriminatoria, que era uma questdo latente a época, tendo em vista,
principalmente, que tal prética culminou no genocidio praticado pelos nazistas, direcionado a
grupos socialmente marginalizados ou a etnias especificas. Hodiernamente, tendo em vista a
superacdo dessa infeliz problematica, a pauta em relevo social € distinta, lastreada na dignidade
da manutencdo da vida humana, de forma que a ideia da ortotanédsia ganha relevo, se
aglutinando as expectativas sociais e demandando novas respostas juridicas.

No entanto, a licitude da ortotanasia ndo é tema pacifico. Segundo Martins (2013), ao
contrario das praticas eutanasticas, na ortotanasia ndo ha uma acgéo ofensiva a vida, pelo que,
ndo € cabivel o enquadramento da mesma como homicidio privilegiado, tampouco ha que se
falar em omisséo de socorro, uma vez que o paciente se encontra em estado irreversivel. Desse
modo, ndo haveria impedimento legal para a pratica, uma vez que, se ndo ha previsdo legal que
impeca a préatica, deve-se entendé-la como permitida, com forte no principio da legalidade entre
0s particulares.

Ja para Moraes (2013, p. 95), o ordenamento juridico ndo autoriza a eutanasia, tampouco
a ortotanéasia. Defende, o autor, que a vida ndo é bem juridico disponivel, pelo que ndo ha como
0 poder publico se mobilizar elaborando legislacdo que permita a eutanasia ou que forneca
meios instrumentais para a préatica de suicidios. Assim, sob sua perspectiva, o direito a uma
morte digna ndo encontra albergue no ordenamento juridico-constitucional. Interessante
destacar, contudo, que o autor considera ortotandsia como sinénimo de eutanasia passiva,
atribuindo a ambas o conceito de serem técnicas que impedem o prolongamento artificial da
vida, em casos de doencas incuraveis e terriveis.

Por outro lado, para Gagliano (2017, p. 320), tendo em vista que 0 médico apenas
suspendera ou nao utilizara procedimentos ou equipamentos que impegcam ou retardem a morte
como efeito natural, a ortotanasia se configura como limite das previsdes contidas no testamento
vital. Ainda, considerando-se que a pessoa apenas ird recusar antecipadamente tratamentos que
prolongariam dolorosamente a sua vida, ndo ha que se falar em ilicitude dessas disposicdes
Nesse mesmo sentido discorre Tartuce (2017, p. 524), tendo em vista a delimitacdo entre os
institutos da eutanasia, da ortotanasia e da distanasia, e considerando que o limite do testamento
vital é a ortotanasia, € positivo o juizo de admissibilidade do testamento vital quando em cotejo
ao ordenamento juridico brasileiro.

Assim, entende-se, para os fins dessa pesquisa, que o testamento vital se traduz em

exercicio licito da autonomia privada quando suas disposicdes se limitarem a préticas
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ortotanasticas, visto que essas consistem no ndo emprego de tratamentos inGteis a melhora do
paciente, proporcionando uma morte oriunda de efeitos naturais. Ao contrario da eutanasia que,
seja ativa ou passiva, € ilicita, pois a conduta do médico ira resultar, diretamente, na morte do
paciente, seja pela omissdo de tratamentos Uteis ao paciente, seja pelo emprego de conduta no
sentido de obter o resultado morte. A eutandsia, ainda que permeada pelo ideal da morte
piedosa, é prética ilicita no Brasil e ndo pode ser viabilizada pelo testamento vital.

Por fim, cabe fazer uma distin¢do entre o que se compreende como tratamentos ou
cuidados ordinarios e extraordinarios, na medida que tal diferenciacdo determinard quais
tratamentos serdo passiveis de suspensdo, dando contornos objetivos a ortotanadsia e as

disposicdes passiveis de serem feitas via testamento vital.
3.3 Tratamentos ordinarios e extraordinarios

Superado esse momento de diferenciacdes iniciais e considerando a posicdo adotada
pela licitude da ortotanasia, levanta-se 0 questionamento acerca de quais situacfes praticas
tornam possivel que se realize a ortotanésia e, por conseguinte, quais situacdes sdo plausiveis
de disposicdo via testamento vital. Ou seja, quais quadros clinicos autorizam que o médico
lance mé&o das praticas ortotanastica, que eventualmente podem vir a ser instrumentalizadas por
um testamento vital.

Nesse sentido, é de suma importancia entender quais situacdes praticas se encontram
albergadas pela ortotanasia e quais situacdes sdo consideradas praticas eutanasticas, a fim de
que o testamento vital contenha apenas disposi¢des licitas, de acordo com o ordenamento
juridico brasileiro. Assim, serdo explorados os posicionamentos doutrindrios acerca da
diferenca entre cuidados paliativos e dos cuidados extraordinarios. Em um segundo momento,
0 objeto sera a discussao acerca do que se considera estagio de terminalidade, para fins de
enquadramento na permissdo ortotanastica do art. 41, § tnico do Codigo de Etica Médica™.

Para Dadalto (2015, p. 98) os tratamentos extraordinarios sdo aqueles ditos como futeis,
que ndo possuem o condédo de alterar ou melhorar a situacdo de terminalidade do paciente.
Desse modo, dada essa irrelevancia terapéutica, os tratamentos extraordinarios podem ser
dispostos sob o prisma do testamento vital, vez que visam apenas o prolongamento da vida,

sendo equivalentes a chamada “suspensdo de esforgos terapéuticos”.

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

Paragrafo Unico. Nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.
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Nesse sentido, considerando os tratamentos extraordinarios como aqueles futeis, que
ndo servirdo para uma melhora no quadro do paciente, € essencial verificar que se trata de
conceito maleavel e permeavel, de modo que cada contexto especifico pode vir a alterar essa

conceituacao, pois a

futilidade nio equivale a ineficacia provada. E um termo contextualmente especifico.
O que ¢ util em um contexto pode nio ser em outras circunstancias. Um tratamento
fatil nao apresenta beneficios ao paciente e se chega a essa conclusao tendo por
parametro a situagao do paciente, quero dizer, a gravidade da doenca, a esperanga de
vida, a qualidade de vida do pa- ciente, seus interesses e seus projetos. (DRANE,
1999, p. 94 Apud DALTO, 2015, p. 40)

Para exemplificar, apenas alguns tratamentos s&o vistos como extraordinarios, portanto,
fateis, como “a internagao em Unidades de Tratamento Intensivo (UTI), a traqueostomia, a
ventilagao mecanica, a oxigenagao extracorporea, técnicas de circulagao assistida, tratamentos
medicamentosos com drogas vasoativas, antibioticos, etc.” (DADALTO, 2015, p. 41).

Em contrapartida, os tratamentos ordinarios, também chamados de ‘“cuidados
paliativos”, visam amenizar o sofrimento do paciente que se encontra em situacdo de
terminalidade, proporcionando conforto. Nesse sentido, vé-se que os tratamentos ordinarios
garantem ao paciente terminal a manutencdo de sua qualidade de vida até que sobrevenha a
morte, portanto, sdo de indispensavel manutencao. Assim, os tratamentos ordinarios ndo podem
ser objeto do testamento vital, justamente por assegurarem direitos referentes a esfera basica de
dignidade da pessoa humana, buscando a garantia da qualidade de vida ao paciente
(DADALTO, 2015, p. 39 € 98).

Franca (2017, p. 560), destaca a importancia entre se definir o que € um tratamento
ordinario e o que é extraordinario, de modo que faz-se imperiosa a distingdo entre 0s meios
terapéuticos flteis e os cuidados paliativos, pois esses representam 0 apoio permanente e
necessario para que o paciente terminal preserve sua qualidade de vida, dentro de um enfoque
multidisciplinar, ao passo que aqueles ja ndo possuem o conddo de impactar positivamente no
quadro clinico do individuo.

Dadalto (2015, p. 38-39) destaca que nédo é possivel elencar em um rol taxativo quais
cuidados seriam paliativos ou ndo. No entanto, a identificacdo de um tratamento paliativo, e,
portanto, de indispensavel manutencédo, pode ser feita através de quatro principios. O primeiro
seria 0 principio da proporcionalidade, segundo o qual hd uma obrigacdo moral do médico no
uso de tratamentos em que se verifique a proporcionalidade entre os meios utilizados e 0s
possiveis resultados. O segundo leva em conta a produgdo de duplo efeito que o tratamento ou

0 medicamento pode causar, devendo sopesar-se 0s beneficios e maleficios. O terceiro é o da
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prevencao, qual seja, o exercicio de antever quais complicaces poderdo advir do emprego de
determinada técnica, que se verificam com certa frequéncia. Por fim, o principio do nao
abandono, salvo por objecédo de consciéncia, e do tratamento a dor, no sentido de controlar a
dor paciente.

Porém, Franca critica a aplicacdo do principio da proporcionalidade e do duplo efeito,
aduzindo que, em casos nos quais envolvem a resolucdo do bindémio qualidade versus
quantidade de vida, tais critérios ndo seriam suficientes para determinar a prevaléncia entre
bons e maus resultados, uma vez que os resultados sdao meras previsoes. Critica-se, portanto, a
propria discricionariedade que se instaura no ambito dessas decisdes (FRANCA, 2017, p. 557).

Nesse sentido, Dadalto (2015, p. 42) pontua que alguns tratamentos ficam em uma zona
gris, onde ha grande discusséo para qualifica-los como ordinarios ou extraordinarios. Nesse
sentido, ha grande controvérsia no que tange a classificacdo da suspensédo de alimentacao, uma
vez que tal suspensdo acarretara, indubitavelmente, na morte do paciente. Para alguns, tal
pratica é considerada, inclusive, como eutanasia, para outros, ortotanastica.

A referida autora apresenta, ao final de seu livro, um modelo de testamento vital, no
qual elenca os tratamentos disponiveis para que a pessoa exerca sua autonomia de vontade.
Dentre esses, constam a suspensao da alimentacdo e da hidratacdo, do que se pode inferir que
a autora os classifica como tratamentos extraordinarios, pois permite que haja disposicao sobre
0s mesmos (DADALTO, 2015, p 208).

Desse modo, verifica-se que, apesar da dificil distincdo que demanda atuagdo da
expertise médica com atencdo as peculiaridades de cada caso, os tratamentos paliativos ou
ordinarios sdo de indispensavel manutencdo, uma vez que justamente contribuem ao bem-estar
do paciente e impactam na manutencdo de sua dignidade como pessoa humana. J& os
tratamentos extraordinarios sdo aqueles que ja ndo tem mais eficacia para melhorar ou alterar o
quadro do paciente, de forma que se tornam inuteis e, assim, podem ser alvo de disposicdo via
testamento vital. Assim, vé-se que tanto Franca quanto Dadalto convergem seus
posicionamentos na medida que consideram essencial a manutencdo de cuidados paliativos ao
paciente em estado terminal, portanto, é firme o entendimento de que tais cuidados se
encontram fora da esfera de disposicao do individuo, visto que sdo indispensaveis a consecucao
de patamares minimos a sua existéncia.

Assim, ultrapassada tal diferenciacdo, agora, ja adentrando no segundo momento dos
questionamentos reservados para esse topico, discutir-se-4, sobre o ponto de vista de Dadalto e
de Franca, quais situacdes faticas sdo consideradas como terminalidade, e assim se fazem

suscetiveis de praticas ortotanastica, tendo em vista a grande controvérsia entre os autores.
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Para Dadalto (2015, p. 25), faz-se mister destacar quais situacdes sdo consideradas
“situagdes de fim de vida”, pois, para a autora, o testamento vital ndo se aplica somente a
terminalidade, mas também aos demais estagios clinicos que cologuem o paciente em situacédo
de fim de vida. Para a autora, sdo, basicamente, trés situa¢des de fim de vida: a doencga terminal,
0 estado vegetativo persistente e as doencas cronicas, especialmente a deméncia avancgada.
Assim, faz-se indispensavel conceituar o que se entende pela condi¢do de paciente terminal,

que a autora atribui como sendo

aquele cuja condigao ¢ irreversivel, independentemente de ser tratado ou nao, e que
apresenta uma alta probabilidade de morrer num periodo relativamente curto de
tempo”.62 Ou, ainda, que ¢ aquele “que se torna irrecuperavel” e caminha para a
morte, sem que se consiga reverter esse caminhar”’(KNOBEL, SILVA, 2004 p. 133
apud DADALTO, 2015, p. 29).
J& o estado vegetativo persistente, segundo estudo realizado pela Multi-Society Task
Force ou PVS, publicado no The New England Journal of Medicine (1994, p. 1572-1579 apud
DADALTO, 2015, p. 32) pode ser dito como uma situacéo clinica de completa auséncia da
consciéncia de si e do ambiente circundante, com ciclos de sono-vigilia e preservacdo completa
ou parcial das funcdes hipotalamicas e do tronco cerebral. Cabe destacar que o termo persistente
se refere ao diagndstico dessa condigdo de incapacidade, diferente do progndstico de estado
vegetativo permanente, esse ultimo irreversivel.
Por fim, a deméncia avancada, se enquadra na defini¢ao dada pela Organizacdo Mundial

da Saude para doengas cronicas incuraveis:

s3ao permanentes, produzem incapacidade/deficiéncias residuais, sao causadas por
alteracdes patologicas irreversiveis, exigem uma formagao especial do doente para a
reabilitagdo, ou podem exigir longos periodos de supervisao, observagao ou cuidados
(DADALTO, 2015, p. 35).

Assim, para Dadalto (2015, p. 50), face a essas trés situacdes de fim de vida, € primordial
garantir o respeito e a efetividade da autonomia da pessoa, inclusive no que tange ao direito do
paciente se manifestar, previamente, acerca dos tratamentos aos quais ndo deseja se submeter.
Ainda, defende que a garantia do interesse individual é albergada pelo Estado Democrético de
Direito, a fim de garantir uma existéncia digna e a coexisténcia de todos os projetos de vida,
inclusive o do paciente em situacao de fim de vida.

Entretanto, para Franca (2017, p. 559), a situacdo que autoriza a suspensdo dos meios

artificiais em paciente é, tdo somente, a de morte encefalica, definida nos rigorosos critérios da
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Resolugdo 1.480/97 do Conselho Federal de Medicina, ndo havendo que se falar, portanto, em
outras hipoteses de cabimento que ndo a morte enceféalica.

Para o referido autor, a partir da Resolucdo n° 1. 480/97, também do Conselho Federal
de Medicina, tornou-se mais facil falar sobre os limites do fim da vida, uma vez que nela séo
estipulados os critérios para a definicdo da morte encefalica, de modo que ao se definir a morte

encefélica, se definiu os critérios da propria morte:

caracterizada naquela Resolugdo, devera ter causa conhecida e ser um processo
irreversivel, clinicamente justificado por coma aperceptivo, auséncia da atividade
motora supraespinal e apneia, e complementarmente por exames que comprovem a
auséncia da atividade elétrica cerebral, ou auséncia das atividades metabdlica
cerebral, ou auséncia de perfusdo sanguinea cerebral (FRANCA, 2017, p. 559).

Assim, uma vez verificado um quadro clinico contundente com a resolugédo supra, o
individuo é considerado morto. Desse modo, para Franca (2017, p. 559), nos casos em que
restar confirmada a morte encefalica, ndo haveria que se falar em eutanasia, uma vez que o
individuo ja se encontra morto, pelo conceito atual que se possui de 6bito. Porém, ainda que
definida a morte encefalica, o autor destaca que existem trés situacdes criticas que levam a
dilemas éticos: os pacientes em estado vegetativo continuado, em estado vegetativo permanente
e 0S pacientes terminais.

Para Franca (2017, p. 559), no que tange ao estado vegetativo, diferencia entre o
persistente e o permanente. O paciente em estado vegetativo persistente € aquele que apresenta
lesGes recentes no sistema nervoso central, mas que tem seus cuidados prestados nos moldes
dos pacientes salvaveis, portanto merecendo todo o suporte vital necessario e disponivel. Para
0 autor, supressdo dos tratamentos, nesse caso, seria equivalente ao homicidio.

J& o paciente em estado vegetativo permanente, que é mais grave do que o persistente,
¢ aquele que “ndo tem nenhuma evidéncia de consciéncia, N40 Se expressa e ndo entende os
fatos em torno de si, [...] mas que tem preservadas as funcdes do hipotalamo e do tronco
cerebral” (FRANCA, 2017, p. 559). Nesse caso, 0 autor sustenta que, do mesmo modo, deve-
se dar a manutencéo dos esforcos terapéuticos.

Por fim, o paciente terminal é aquele que ndo mais responde a quaisquer medidas
terapéuticas existentes e aplicaveis, de forma que se instaura um quadro em que ndo se tem
perspectiva de cura. Porém, segundo o autor e, ao contrario do posicionamento de Dadalto,
“Mesmo nestas condigdes, qualquer iniciativa de supressao da vida, ainda que a pedido dele ou
da familia, constitui ato ilegal e antiético e, por isto, incompativel com o exercicio médico”

(FRANCA, 2017, p. 560).
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Dessa forma, vé-se uma divergéncia entre os posicionamentos dos autores, acerca de
quais quadros clinicos autorizariam a realizacdo da ortotanasia. Tal discussdo se projeta no
ambito da eficacia do testamento vital, na medida que a depender do quadro clinico em que o
paciente se encontre, pode ser possivel ou ndo a realiza¢do da ortotanasia, e, consequentemente
poderdo ou ndo ser atendidas as disposi¢des expressas no instrumento do testamento vital.

Assim, considerando o disposto no art. 41 do Cadigo de Etica Médica, filio-me & posicao
de Dadalto, no sentido de que ndo somente a morte encefalica, mas também a doenga terminal,
0 estado vegetativo persistente e as doencas crbnicas, especialmente a deméncia avancada,
ensejam a eficacia das disposicdes contidas no testamento vital. Desse modo, vé-se que 0
testamento vital, como espécie de diretiva antecipada de vontade, é essencial para assegurar a
vontade do paciente que, quando se encontrar em uma situacdo de terminalidade, possa dispor
acerca de quais tratamentos deseja ou ndo receber, respeitando os limites do que se considera
ortotanasia e dos quadros clinicos que, majoritariamente, admitem a mesma.

Ademais, salienta-se que a possibilidade de disposicdo de tratamentos, via testamento
vital, restringe-se aos tratamentos extraordinarios, 0s quais ndo possuem o condao de melhorar

0 quadro clinico do paciente em situacdo de fim de vida. Nesse sentido

Quanto as disposi¢oes de recusa e/ou aceitacdo de cuidados e tratamentos, esta
pesquisa entende que, para serem validas perante o ordenamento juridico brasileiro, o
paciente nao podera dispor acerca da recusa dos cuidados paliativos, vez que estes sao
garantidores do principio constitucional da Dignidade da Pessoa Humana e, por
conseguinte, do direito a morte digna, bem como por afrontarem a propria filosofia
dos cuidados paliativos, que orienta a pratica médica no tratamento de pacientes
terminais no Brasil. Assim, apenas disposi¢cdes que digam respeito a rejeicao de
tratamentos fuateis serdo validas, por exemplo: niao entubagio, nio realizagdo de
traqueostomia, suspensao de hemodialise, ordem de nao reanimacao, entre outros. A
definicao da futilidade deve levar em conta a inexisténcia de beneficios que este
tratamento trara ao paciente, sendo aferida no caso concreto (DADALTO, 2015, p.
182).

Nessa perspectiva, traz-se a luz o instituto do testamento vital, como expressdo da
autonomia de vontade do paciente capaz e informado, preferencialmente de forma escrita e
com limite de conteudo e licitude na pratica da ortotanasia, abrangendo as situacdes da doenca
terminal, do estado vegetativo persistente e as doencas cronicas, especialmente a deméncia
avancada, para fins de dispor apenas sobre os tratamentos extraordinarios. Desse modo, faz-se

necessaria a analise das manifestacfes do Conselho Federal de Medicina sobre o tema, bem

como, a analise dos casos que chegaram ao judiciario, com relacdo a essa tematica.
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4 PANORAMA DO TESTAMENTO VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO
BRASILEIRO E POSSIVEIS SOLUCOES AO VACUO LEGISLATIVO

No presente topico, preliminarmente, sera feita a analise das resolugdes do Conselho
Federal de Medicina acerca da ortotanasia e das diretivas antecipadas de vontade. Na sequéncia,
proceder-se-4 a andlise das sentengas proferidas nas Acdes Civis Pablicas referentes ao
questionamento das ResolucGes de numeros 1.805/06 e 1.995/12 do Conselho Federal de
Medicina e o acérddo proferido pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul, na apelacao
70054988266. Apos, far-se-4 uma breve analise dos projetos de lei que visam regulamentar a
situacdo e, por fim, sdo ventiladas possiveis solugdes ao vacuo legislativo, com base no

sopesamento de principios de direitos fundamentais.

4.1 Reflexos deontoldgicos na esfera juridica: resolucées n°1.805/06, 1.995/12 e
2.217/2018 do Conselho Federal de Medicina

A primeira manifestacdo sobre o tema da ortotanasia se deu através da Resolucéo 1.805
do Conselho Federal de Medicina, de 09 de novembro de 2006, composta por apenas trés
artigos.? No primeiro artigo, fica claro que a intencéo é possibilitar a suspenséo de tratamentos
do doente terminal, em face de enfermidade grave e incuravel, destacando o papel da vontade
do paciente ou de seu representante. Esse artigo € de suma importancia para analise sobre o
tema do testamento vital, uma vez que, caso o doente se encontre incapaz de expressar-se, a sua
vontade serd ouvida através do documento firmado anteriormente. Ainda, o paragrafo segundo
salienta, como foi discorrido no capitulo anterior, a essencialidade do papel do médico em

informar o paciente acerca de sua real condicdo, visando proporcionar o0 consentimento

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

§ 1° O meédico tem a obrigagdo de esclarecer ao doente ou representante legal as modalidades terapéuticas
adequadas para cada situagéo.

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

§ 3° E assegurado ao doente ou representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica.

Art. 2° O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social, espiritual, inclusive assegurando
a ele o direito da alta hospitalar

Paragrafo Gnico A decisdo mencionada no caput deve ser precedida de comunicacdo e esclarecimento sobre a
morte encefalica ao representante legal do doente.

Art. 3° Esta resolucdo entrarad em vigor na data de sua publicacdo, revogando-se as

disposicdes em contrério.
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informado. Indo além, torna uma obrigacdo do medico o esclarecimento ao doente acerca das
hipdteses de tratamento, sendo inerente ao instituto a correta informacédo ao paciente acerca da
matéria que podera vir a dispor no testamento vital.

Fica claro, portanto, que no ambito da ética médica, h4 que se falar na validade da
ortotanasia, lastreada na resolucdo supracitada, que expressamente prevé a possibilidade de
suspensao de tratamentos, em se tratando de doente em fase terminal. Ressalta-se, contudo, que
0 disposto em tal resolucdo, tem forca de vinculante somente nesse referido ambito
deontolégico, como consequéncia da vinculagdo da comunidade médica as resolucdes do
Conselho Federal de Medicina. Essa € grande problematica trazida pela regulamentacao,
justamente por ser oriunda de 6rgdo de classe, tal resolucdo vincula um ambito restrito,
diferentemente do que ocorreria numa manifestacéo efetiva do Poder Legislativo (TARTUCE,
2018, p. 426).

Ja o segundo artigo trata da diferenciacdo entre tratamentos e cuidados ordinarios e
extraordinarios. Em sintese, pois ja elucidados anteriormente, pode-se dizer que os tratamentos
ordinarios, direcionados a manutencdo do conforto e da dignidade do paciente sdo de
observacdo compulsoria, pelo que indisponiveis via testamento vital. Ja os tratamentos
extraordinarios, 0os quais ndo possuiriam o conddo de alterar a situacdo do paciente, sem
possibilidade de influir em sua melhora, esses sim poderdo ser disponiveis, inclusive via
testamento vital. Portanto, o caput assegura o direito a assisténcia integral, no que se refere as
praticas ordinarias, visando dar suporte e concrecao a dignidade da pessoa humana, de modo
que a ortotanésia se torna disponivel apenas no que tange aos tratamentos extraordinarios, posto
que os tratamentos ordinarios sdo indispensaveis para a manutencdo da qualidade e dignidade
da vida do paciente.

No entanto, o paragrafo Unico sinaliza a hiptese em que o0 paciente esteja enquadrado
nos rigorosos critérios que definem a morte encefélica, caso em que poderd ocorrer tanto a
supressdo de tratamentos extraordinarios quanto ordinarios, uma vez que 0 paciente ja se
encontra morto pelos critérios atuais que se tem para qualificar o individuo como tal, fato que
por si sO autorizaria a suspensao dos tratamentos ordinarios, sem entrar na discussao acerca da
eutanasia ou ortotandsia, uma vez que o individuo ja se encontra morto (FRANCA, 2017, p.
559).

Porém, se esse for o desejo da familia e, a despeito da morte encefélica, ainda assim,
poder-se-a optar pela manutengédo desses cuidados ordinarios, também chamados de paliativos
que sdo aqueles indispensaveis a manutencdo da dignidade do paciente, a fim de amenizar o

sofrimento nos casos de terminalidade. Nesse sentido, abre-se campo para tomada de decisao,
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respeitando a autonomia privada, pois permite-se o abandono dos cuidados ordinarios e
extraordinarios, mas ndo obriga que o individuo tome, necessariamente, tal escolha
(DADALTO, 2015, p. 98).

Analisado o conteudo dos artigos da referida resolucdo, fica claro que o Conselho
Federal de Medicina teve a intencdo de amparar a atuacdo médica, regulamentando a conduta
ética a ser tomada quando o médico se defrontar com o caso de um doente terminal. No entanto,
por envolver, inevitavelmente, disposi¢des acerca da ortotanasia, tal regulamentacao foi objeto
de inimeras discussdes, tendo, inclusive, sido objeto de questionamento pela Acdo Civil
Publica n° 2007.34.00.014809-3, a qual sera analisada no proximo item.

Nesse sentido, em 24 de novembro de 2009, foi aprovado o Cadigo de Etica Médica,
pela Resolugcdo 1.931/09, tal fato se deu ap6s o ajuizamento da Ac¢do Civil Publica que
guestionava a Resolucdo n° 1. 805, mas antes da prolacao da sentenca definitiva, que se deu em
1° de dezembro de 2010 (DADALTO, 2015, p. 171).

Ainda, recentemente, no dia 30 de abril de 2019, entrou em vigor novo Cédigo de Etica
Médica, através da a Resolugdo n° 2.217/2018. Tal alteragdo, contudo, ndo afetou o0s
dispositivos correlatos a analise da ortotanasia e do testamento vital, pelo que os comentarios
tecidos pela doutrina quanto ao codigo anterior encontram-se em plena compatibilidade com o
novo codigo, visto que ndo houve alteracdo no que tange a matéria abordada no presente
trabalho.

Assim, 0 Codigo de Etica Médica elenca, em seu primeiro capitulo, dentre os principios
fundamentais, ao inciso XXII, que “nas situacOes clinicas irreversiveis e terminais, 0 medico
evitara a realizacdo de procedimentos diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara
aos pacientes sob sua atencdo todos os cuidados paliativos apropriados”. Portanto, tal norma
representa uma clara orientacdo a nao realizacdo de praticas distandasticas, bem como indica a
imprescindivel manutencdo de cuidados paliativos (intervencgdes ordinarias). Nesse contexto,
ao indicar a necessidade de manutengdo apenas dos cuidados paliativos, em uma interpretacao
a contrariu sensu, pode-se dizer que permite a supressdao de tratamentos e cuidados
extraordinarios, coadunando com a indicacdo de ndo perpetuar praticas distanasticas. Assim,
ter-se-ia mais uma fonte para apoiar a possibilidade da ortotanasia, indo ao encontro do disposto
a Resolucdo n° 1.805/06 do Conselho Federal de Medicina.

Também nessa seara, o dispositivo de analise imprescindivel e que merece transcricao

integral é o art. 41 do Codigo de Etica Médica®®. Assim, depreende-se que o caput do artigo

13 Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste ou de seu representante legal.
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oferece uma proibicdo geral quanto a eutandsia, proibindo a abreviacdo da vida do paciente. No
entanto, o paragrafo Unico estabelece uma excecdo com relagdo ao caput, correspondendo a
ortotanasia, uma vez que, ao mencionar a possibilidade de supressdo de tratamentos inGteis ou
meramente protelatérios e a manutengdo dos tratamentos ordinarios (paliativos), reitera o
entendimento ja expressado na Resolucdo n° 1.805, no sentido de possibilitar a ortotanasia, mas
limitando-a a suspensao de tratamentos extraordinarios, apenas.

Assim, infere-se da interpretacdo conjunta do caput do artigo e seu paragrafo, que a
distanésia é pratica indesejavel no ambito médico, bem como, que a eutanasia é préatica proibida.
Além disso, ao elencar a imprescindibilidade somente dos cuidados paliativos, pode implicar
uma eventual disposi¢édo, no que tange aos cuidados extraordinarios, que € justamente 0 campo
de atuacdo da eutanasia. Portanto, pode-se dizer que, ao ndo mencionar a imprescindibilidade
de manutencéo dos cuidados extraordinérios, o Codigo de Etica Médica oferece substrato ao
suporte da ortotanasia, considerando a expressdo de vontade do paciente.

Ainda, ha diretrizes estabelecidas no Codigo de Etica Médica'*, no sentido de que o
médico podera lancar médo da escusa de consciéncia, podendo recusar-se a realizar atos médicos
que, embora autorizados, contrariem sua consciéncia. Fato que, ndo impede, por exemplo, a
delegacéo do ato a outro médico que se sinta confortavel em pratica-lo. Segundo Dadalto (2015,
p. 101) a objecdo de consciéncia deve se dar por recusa justificada, seja por motivo ético,
religioso ou de foro intimo, devendo-se, nesse caso, encaminhar o paciente para os cuidados de
outro médico.

Analisados tanto a Resolucéo n° 1.805/06 quanto os dispositivos pertinentes a Resolucao
n® 2.217/2018), faz-se necessaria a analise de uma terceira resolucéo, a Resolugédo n® 1.995/12,
que trata sobre as diretivas antecipadas de vontade, objeto central da analise aqui proposta e de
interesse crucial para a compreensao do testamento vital.

A Resolucdo n° 1.995/12 é bastante concisa, seguindo os moldes formais da resolucdo

n° 1.805/06, uma vez que possui apenas trés artigos'®, no entanto, o seu tamanho ¢ inversamente

Paragrafo Gnico. Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos
disponiveis sem empreender ac¢Oes diagndsticas ou terapéuticas inlteis ou obstinadas, levando sempre em
consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu representante legal.

4 Dos direitos dos médicos IX - Recusar-se a realizar atos médicos que, embora permitidos por

lei, sejam contrarios aos ditames de sua consciéncia.

15 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 e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou
de expressar de maneira livre e independente suas vontades, 0 médico levara em consideracdo suas diretivas
antecipadas de vontade.
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proporcional & importancia que a mesma viria a ter. Ainda, & semelhanga do que ocorreu com
a Resolucdo n° 1.805/06, a Resolucdo n° 1.905/12 também foi objeto de Acao Civil Plblica, a
qual sera analisada no item seguinte.

No que tange ao primeiro artigo, fica claro que o mesmo se dedica a definir as diretivas
antecipadas de vontade, conferindo as mesmas a atribuicdo de representar previamente 0s
desejos do paciente, acerca dos cuidados ou tratamentos que deseja, ou ndo, receber, a fim de
ter validade em momento posterior, quando o0 paciente se encontre incapacitado de se expressar.
Ao que tudo indica, o Conselho Federal de Medicina, ao dispor sobre declaragfes antecipadas
de vontade, usou o vocabulo atribuido de seu real significado, qual seja, como género,
abrangendo ndo so o testamento vital, como também o mandato duradouro (mencionado no
paréagrafo primeiro), os quais sao espécies do género declaracdes antecipadas de vontade, como
ja explicitado em analise anterior (DADALTO, 2015, p. 02).

O artigo segundo elucida a necessidade de ser levada em consideracao, pelo médico,
essa manifestacdo de vontade expressa pelo paciente, de modo que, em analise conjunta com o
paréagrafo terceiro, fica claro que a vontade previamente expressa pelo paciente deve se
sobrepor, inclusive, a vontade da familia do mesmo, em havendo eventual oposicéo. Ora, o fato
de a vontade do paciente expressamente ser prevalente sobre desejos da familia explicita uma
louvavel valorizacdo da autonomia de vontade (TARTUCE, 2017, p. 428).

Assim, respeitada a vontade prévia do paciente, tira-se o poder decisério de outros atores
com interesses escusos na eventual suspensdo de tratamentos extraordindrios do paciente.
Apesar de condenaveis, ndo € possivel evitar que esses interesses escusos se projetem sobre
uma situacdo de fim de vida posto que, aspectos econdémicos, como a abertura da sucessao ou
a propria abertura de uma vaga em Unidades de Tratamento Intensivo, podem vir a mover

familiares com duvidosas intengfes. No entanto, a determinacdo de que a vontade expressa

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

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

Art. 3° Esta resolucéo entra em vigor na data de sua publicacéo.

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

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

8 5° N&o sendo conhecidas as diretivas antecipadas de vontade do paciente, nem havendo representante designado,
familiares disponiveis ou falta de consenso entre estes, 0 médico recorrerd ao Comité de Bioética da instituicao,
caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do hospital ou ao Conselho Regional e Federal de
Medicina para fundamentar sua decisdo sobre conflitos éticos, quando entender esta medida necessaria e
conveniente.
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anteriormente pelo paciente prevalecera sobre interesses alheios, funciona como uma
blindagem contra essas situacdes (FRANCA, 2017, p. 561),

Ja o paragrafo segundo, do artigo segundo, também coaduna com o que foi
anteriormente discutido quando da analise do art. 41 do Codigo de Etica Médica, ja que
disposi¢cdes que extravasam a matéria sujeita a disposi¢do via testamento vital devem ser
desconsideradas pelo médico. Nesse sentido, se a diretiva antecipada estiver em desacordo com
0 codigo médico, essa podera ser desconsiderada pelo médico, implicando, na préatica, em uma
ndo sujeicdo dos médicos a essas clausulas (FRANCA, 2017, p. 562)

Dai advém a importancia de alinhar as disposi¢fes do testamento vital aos limites da
ortotanasia, uma vez que, sob pena de cometer ilicito, 0 médico néo levara a cabo intervencoes
que impliquem eutanasia, considerando a explanacdo ja feita acerca da diferenciacdo entre o0s
institutos da ortotanésia e da eutanasia. Ainda, em nota, o Conselho Federal de Medicina
informou que a referida resolu¢ao “respeita a vontade do paciente conforme o conceito de
ortotanasia e nao possui qualquer relagdo com a pratica de eutanasia, [...] reafirma um limite
inerente ao instituto: a impossibilidade de conter disposi¢cdes contrarias ao ordenamento
juridico do pais em que sio propostas” (DADALTO, 2015, p. 164).

Além disso, importante disposicdo reside na determinacdo de registro no prontuério
médico do paciente acerca da existéncia de diretivas antecipadas de vontade. Consoante
Dadalto (2015, p. 165), a atribuicdo dessa funcdo ao médico em muito se assemelha ao que
dispdem outros paises, e repercute na efetividade das diretivas antecipadas de vontade,
possibilita que médico obtenha facil conhecimento e acesso as mesmas.

Por fim, o paragrafo quinto traz uma medida interessante ao tratar sobre a inexisténcia
de disposicdes orientadas a situacdo de fim de vida, ou a auséncia de consenso entre 0s
familiares (quando inexistente manifestacdo de vontade do paciente terminal, por inteligéncia
do que dispde o paragrafo segundo). Assim, nesses casos, deve o médico se reportar ao Comité
de Bioética da instituicio, caso exista, ou, na falta deste, & Comissdo de Etica Médica do
hospital ou ao Conselho Regional e Federal de Medicina, a fim de aclarar e solucionar a situacao
da forma mais adequada possivel.

Feita essa breve analise acerca do conteldo material da resolugdo, cabe a pontuacéao de
algumas reflexdes acerca da abrangéncia e da efetividade da mesma. Para Dadalto (2015, p.
164), a resolucdo ndo esgota o tema e tampouco tem o conddo de legalizar o instituto das
diretivas antecipadas de vontade no Brasil, uma vez que, novamente se esbarra na amplitude de
vinculacdo da resolucgdo, que é meramente administrativa, ndo possuindo, portanto, forga de lei.

Ainda, dentre os aspectos faltantes estariam os maiores propulsores de discussdo acerca do
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instituto, quais sejam a classificacdo de certos tratamentos como paliativos ou curativos,
especialmente no caso da suspensdo de hidratacéo e nutri¢éo.

Assim, depreende-se que esse vacuo legislativo, no que tange ao instituto das diretivas
antecipadas de vontade, deu espacgo para que o Conselho Federal de Medicina se manifestasse,
em seu &mbito de vinculagdo administrativa. No entanto, apesar dessa permisséo deontologica,
deve-se observar que ndo ha manifestacdo do Poder Legislativo. Nessa perspectiva, adentra-se
ao capitulo final do presente trabalho, objetivando analisar as manifestacfes do instituto no

ordenamento juridico brasileiro.

4.2 Anédlise de julgados: agdes civis publicas e caso o caso julgado pelo Tribunal de

Justica do Rio Grande do Sul

Como foi amplamente veiculado no desenrolar do presente trabalho, ndo ha como se
falar em testamento vital, sem que se remeta a delicada problematica da ortotanasia. Nesse
sentido, a resolucdo n° 1.805, ao permitir a suspensdo de tratamentos do paciente em estado
terminal veio, justamente, incidir sobre essa problematica, pelo que veio a ser questionada por
acdo civil pablica®, ajuizada pelo Ministério Plblico do Distrito Federal, em 09 de maio de
2008.

Em sintese, os argumentos tecidos pelo Ministério Publico Federal do Distrito Federal
foram que o Conselho Federal de Medicina ndo detinha poder regulamentar para estabelecer
como ética uma conduta tipificada como crime; a indisponibilidade do direito a vida, que s0
poderia ser restringido por lei em sentido estrito e, por fim, argumentou que a ortotanasia
poderia ser usada de ma-fe por familiares e até pelo sistema de salde, considerando o contexto
socioeconémico brasileiro. J& o Conselho Federal de Medicina, em sua defesa, alegou que a
resolucdo versa sobre ortotanasia, e ndo eutanasia; que a ortotanasia ndo € considerada um crime
e que o direito a uma boa morte decorre do principio da dignidade da pessoa humana, tendo,
portanto, aplicabilidade imediata.

Em sede de decisao liminar, o magistrado responsavel, Juiz Federal Roberto Luis Luchi
Demo, suspendeu a eficacia da resolucdo n° 1.805, em linhas gerais, por considerar a ortotanasia
pratica tipificada como crime e enquadrada no art. 121 do Codigo Penal. O magistrado, em
interpretacdo extremamente legalista, considerou a existéncia do Projeto de Lei 236/2012, que

pretende alterar o Codigo Penal Brasileiro, para, dentre vérias outras propostas, enquadrar a

16 Acdo Civil Publica n° 2007.34.00.014809-3
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eutandsia em um tipo penal autdbnomo e atribuir a ortotandsia o carater de excludente de
ilicitude!’. Ainda, argumentou que a regulamentagdo da ortotanasia deveria se dar por lei em
sentido estrito, emanada pelo Poder Legislativo, ndo tendo o Conselho Federal de Medicina
poder para dispor sobre tal matéria (TARTUCE, 2018, p. 427)

Assim, a decisdo da liminar de suspensdo foi no sentido de que, se ha um projeto
descriminalizando a pratica ortotanastica, € porque hoje ela é considerada uma préatica
criminosa. No entanto, o método de interpretacdo utilizado, foi amplamente criticado, pois
encontra-se muito longe de uma interpretacdo sistematica, desconsiderando principios basilares
do Estado Democratico de Direito, como o da Dignidade da Pessoa Humana. Ainda, na
concessdo da liminar, o magistrado menciona a ortotandsia como sendo instituto que nao
antecipa 0 momento da morte, mas somente permite que essa ocorra em tempo natural e sem
utilizacdo de recursos extraordinarios, que poderiam prolongar a sofrimento do paciente.
Apesar de reconhecer a ortotanasia, delimitando precisamente sua significancia, o0 magistrado
enquadra a pratica como conduta criminosa, equiparada a homicidio, utilizando-se do raciocinio
de que, se h& um projeto de lei descriminalizando a ortotanasia, € porque tal conduta, é
criminosa (DADALTO, 2015, p. 159-160).

No entanto, quando da analise do mérito da demanda, 0 mesmo magistrado que havia
suspendido a resolucdo em sede liminar, em elogidvel esforco exegético, muda seu
posicionamento para fins de rejeitar o pedido principal, ndo reconhecendo a nulidade da
resolucdo n° 1.805, revogando a antecipacdo de tutela anteriormente concedida. Na sentenca
proferida, revertendo o seu posicionamento inicial, 0 magistrado julgou improcedentes 0s
pedidos vertidos a exordial, chegando a concluséo de que a referida resolucdo ndo ofende o
ordenamento juridico, considerando ser, a interpretacdo mais adequada do Direito, em face do
atual estado da medicina.

Informac&o curiosa que se revela € que o proprio Ministério Pablico Federal, em sede
de alegac0es finais, revé seu posicionamento original e passa a adotar, também, a tese da defesa.
Pelo que se observa da transcricdo do parecer da Procuradora da Republica Luciana Loureiro
de Oliveira, na sentenca proferida, a procuradora discordou do subscritor da peticdo inicial dos

autos, o Procurador da Republica, Ailton Benedito de Souza. Nesse caso, consoante explanado

17 Eutanasia: Art. 122. Matar, por piedade ou compaixdo, paciente em estado terminal, imputavel e maior, a seu
pedido, para abreviar-lhe sofrimento fisico insuportavel em razdo de doenca grave: Pena — prisdo, de dois a quatro
anos. § 1° O juiz deixaré de aplicar a pena avaliando as circunstancias do caso, bem como a relacéo de parentesco
ou estreitos lacos de afeicdo do agente com a vitima.

Exclusdo de ilicitude § 2° N&o ha crime quando o agente deixa de fazer uso de meios artificiais para manter a vida
desde que essa circunstancia esteja previamente atestada por dois médicos e haja consentimento do paciente, ou,
na sua impossibilidade, de ascendente, descendente, conjuge, companheiro ou irmao do paciente.
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por Lenza (2018, p. 1007), quando se verificam posicionamentos conflitantes entre diferentes
procuradores do Ministério Publico, que atuem nos mesmos autos, ha a incidéncia da norma
constitucional prevista no paragrafo primeiro do art. 127 da Constituicdo Federal®, a qual
assegura independéncia funcional, unidade e indivisibilidade da atuag&o ministerial, admitindo-
se a ocorréncia de opinides colidentes.

Aclareado esse ponto, e salientando-se que tanto o Ministério Publico, quanto o
magistrado encarregado alteraram seus posicionamentos iniciais para fins de aderir a tese do
Conselho Federal de Medicina, passar-se-a a analise da fundamentacéo da sentenca, que se da
com base nos argumentos trazidos pelo parecer da Procuradora da RepuUblica Luciana Loureiro
de Oliveira.

Nos termos da sentenca proferida e de acordo com apurada analise realizada por Dadalto
(2015, p. 161), pode-se dizer que a sentenca foi fundamentada em cinco premissas: (1) que a
resolucdo em tela ndo trata sobre matéria penal, mas sim, sobre ética médica e consequéncias
disciplinares; (2) que a ortotandsia ndo constitui crime de homicidio, tendo em conta a
interpretacdo do Codigo Penal conforme a Constituicao; (3) que a resolugdo nao gerou alteracdo
significativa na rotina dos médicos; (4) que a resolucdo deve, ao contrario, incentivar a
informacdo do paciente acerca dos procedimentos adotados ou ndo, contribuindo a uma maior
transparéncia e controle da atividade médica, e, por fim, (5) que os pedidos formulados nédo
merecer ser acolhidos por terem se revelado ndo Gteis em face da argumentacdo desenvolvida.

Esmiugando os argumentos desenvolvidos na fundamentacdo, inicialmente, perpassam
pela diferenciacdo entre eutanasia, distanasia e ortotanasia, de modo a identificar a eutanasia
como aconduta em que se causa a morte de um paciente terminal, praticada por sentimento de
piedade e a ortotanasia € qualificada como conduta ética médica, precedida de consentimento
informado do paciente ou de familiares e que tem como objeto os tratamentos extraordinarios.

No que tange ao tratamento legal dos institutos, a decisdo qualifica a eutanasia como
prética de homicidio doloso, podendo se amoldar a forma privilegiada, em razéo do relevante
valor moral. J& no que tange a analise da ortotanasia, o parecer transcrito na decisdo conclui
pela atipicidade material do crime de homicidio, por considerar que, do ponto de vista de uma

interpretacdo conforme a constituicédo, alicercada no principio da dignidade da pessoa humana,

18 Art. 127. O Ministério Publico é instituigdo permanente, essencial a fungéo jurisdicional do Estado,
incumbindo-lhe a defesa da ordem juridica, do regime democratico e dos interesses sociais e individuais
indisponiveis. § 1° - Sdo principios institucionais do Ministério Publico a unidade, a indivisibilidade e a
independéncia funcional.
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ndo ha que se falar em crime. Assim, afasta a alegacdo de que a resolucdo adentra na
normatizacdo de matéria penal, uma vez que a decisdo apenas determina o carater ético
disciplinar da atuacdo do médico, nos casos em que venha lancar méo da ortotanasia.

Por fim, verifica-se que a decisdo proferida vem ao encontro da maioria dos
posicionamentos doutrinarios, com o fim de considerar a ortotanasia uma pratica licita, com
albergue no ordenamento juridico, a luz de uma interpretacdo conforme a constitui¢do. Ainda,
é de se ressaltar que a sentenca confere validade a resolucéo, reconhecendo que a pratica
ortotanastica é comum no dia a dia médico e que a resolucdo vem a fim de tutelar o agir ético
do médico diante dessa situacdo pratica, e ndo com o intuito de legislar sobre matéria penal.
Desse modo, o dispositivo da sentenca tem o condao de autorizar a ortotanasia, dando suporte
ético ao testamento vital nesses casos (TARTUCE, 2017, p. 428).

Na sequéncia, adentra-se, num segundo momento, na analise da sentenca proferida nos
autos da acdo civil publical® referente ao questionamento da resolucdo n° 1.995 do Conselho
Federal de Medicina, que versa propriamente sobre as diretivas antecipadas de vontade,
proferida pelo magistrado Eduardo Pereira da Silva, em 21 de fevereiro de 2014.

O Ministério Publico Federal aduziu que a referida resolucdo estaria eivada de
inconstitucionalidade e ilegalidade, uma vez que autoriza que 0s pacientes lancem méo da
ortotanasia e extrapola os poderes de regulamentacdo do 6rgao, se imiscuindo em competéncia
da Unido, prevista ao art. 22, 1,XVI e XXIII da Constituicdo Federal; institui as diretivas
antecipadas de vontade sem facultar ao paciente a designacdo de um representante legal; a
inidoneidade do prontuario como instrumento para registro das diretivas antecipadas e, por fim,
talvez o mais interessante dos argumentos se da acerca de a resolucdo néo prever o direto de a
familia do paciente influenciar na formagéo de vontade, indo de encontro ao caput do art. 2262
da Constituicdo Federal. Por fim, requereu a declaracdo de inconstitucionalidade incidental da
resolucdo e a suspensdo da mesma, em todo o territorio nacional, além da proibicéo de expedir
atos normativos que extrapolem os seus poderes regulamentares.

Por outro lado, o Conselho Federal de Medicina, em sua defesa, explicitou que ndo ha
que se falar em ilegalidade, vez que a Lei n° 3.268/57 outorgou aos Conselhos de Medicina a
competéncia para tratar do exercicio técnico e moral da Medicina; que a resolucéo em tela néo
pretende introduzir no ordenamento juridico a possibilidade da ortotandsia, mas apenas
informar ao médico a conduta ética exigida; que a familia sera consultada quando da

inexisténcia de diretiva antecipada; que a resolucdo nao criou forma especial, apenas indicando

19 Agdo Civil Publica de n® 1039-86.2013.4.01.3500
20 Art. 226. A familia, base da sociedade, tem especial protecdo do Estado.
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0 registro no prontuario médico e, ao fim, que varios paises ja adotam o instrumento em seus
Codigos de Etica Médica.

Adentrando na fundamentacdo, inicialmente, deve-se dizer que o magistrado estendeu
os efeitos da decisdo para todo o territorio nacional, a despeito de se tratar de agdo civil publica
e considerando a natureza controvertida do art. 16 da Lei 7347/1985%. Apesar de tal dispositivo
legal vincular os efeitos da acdo civil pablica a base geografica de competéncia do 6rgéo
prolator, tal disposicdo tem sido relativizada pela jurisprudéncia para abranger territorio mais
amplo, sendo esse o posicionamento do Superior Tribunal de Justica expresso nos Embargos
de Declaracdo em Recurso Especial n°® 1134957/SP, pela relatora Ministra Laurita VVaz, julgado
em 24/10/2016. Contudo, tal analise implicaria considerar que o controle difuso de
constitucionalidade, em sede de acdo civil publica, ndo realizado pelo Supremo Tribunal
Federal, possua efeitos erga omnes, celeuma que, por si s6, pode ser objeto autbnomo de
monografia.

Retomando a fundamentacéo da sentenca, o primeiro esforgo realizado é no sentido de
constatar a amplitude de vinculagdo da resolugdo, o magistrado, entdo, em face da inexisténcia
de lei especifica sobre o tema, assevera dois desdobramentos. O primeiro, afirma que a
resolucdo ndo encontra vedacdo no ordenamento juridico brasileiro, de modo que o 6rgao ndo
extrapolou o seu poder normativo outorgado pela Lei n ©3.268/57. Ja 0 segundo desdobramento,
proveniente do vacuo legislativo, é explicitado pelo magistrado ao dizer que a resolugdo tem
efeito apenas na relagdo ético-disciplinar, entre os Conselhos de Medicina e os medicos, ndo
tendo o condao de criar direitos ou obrigacdes na esfera civel ou penal. Desse modo, destaca
que a familia e o poder publico néo estdo impedidos de buscar a tutela judicial caso se oponham
a diretiva antecipada ou objetivem a responsabilizacdo do profissional da saude por eventual
ilicito.

Nesse sentido, a fundamentacdo da sentenca destaca a necessidade de que uma lei, em
sentido formal, disponha sobre o tema das diretivas antecipadas de vontade. Nesse sentido
também se alinha o posicionamento de Dadalto (2015, p. 164-167), para quem a resolucao ndo
legalizou as diretivas antecipadas no pais, por nao possuir forca de lei, de modo que a resolucéo
ndo esgota o tema, demonstrando a necessidade de legislagdo especifica sobre o tema.

Em momento seguinte da sentenca, o0 magistrado elucida que a resolucdo do Conselho

Federal de Medicina é compativel com a autonomia de vontade, com o principio da dignidade

2L Art. 16. A sentenca civil fara coisa julgada erga omnes, nos limites da competéncia territorial do 6rgéo
prolator, exceto se o pedido for julgado improcedente por insuficiéncia de provas, hipotese em que qualquer
legitimado podera intentar outra agdo com idéntico fundamento, valendo-se de nova prova.
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da pessoa humana, com a proibicdo de submissdo a tratamento desumano e degradante, além
de coadunar com o disposto ao artigo 15 do Codigo Civil.?

No que tange as alegacGes quanto a capacidade do declarante e quanto a forma da
diretiva antecipada, a sentenca categoricamente afirma que, nos termos do art. 107 do Codigo
CivilZ, se a lei ndo prevé forma especial, a validade da declaracio de vontade ndo se vincula a
nenhuma representacdo especifica. Dessa forma, a resolucdo, que ndo previu nenhuma forma
especial para o instituto, respeita o entendimento que a diretiva antecipada ndo depende de
forma especifica, bem como, as disposicGes acerca da capacidade obedecem ao disposto nos
artigos iniciais do Cédigo Civil. Acerca da forma da diretiva antecipada, Dadalto (2015, p. 165),
destaca que o Conselho Federal de Medicina, por ser 6rgdo de classe, ndo o fez e nem poderia
determinar que as diretivas fossem, obrigatoriamente, registradas em cartério. No entanto, essa
medida, representada pela lavratura de escritura publica, indubitavelmente, garantiria seguranca
juridica.

No que tange a eleicdo de um representante, ao contrario do que foi alegado pelo
Ministério Publico Federal, a sentenca destaca que resolucdo permite a designacdo de um
representante para tal fim, além da investigacdo da vontade do paciente junto a familiares,
quando n&o haja registro da mesma (art. 2°, 85° da resolugédo 1.995), estrutura que coaduna com
0 mandato duradouro, anteriormente mencionado.

No tocante a alegacdo de que a familia seria tolhida de participacdo nesse momento
crucial, o magistrado evidencia que a resolucdo faz com que a vontade do paciente prevaleca
sobre a dos familiares, com base no principio da dignidade da pessoa humana e na autonomia
de vontade. No entanto, destaca que a resolucdo € nitida no sentido de que, quando nao houver
registro de diretiva antecipada, entrara em cena a familia, que sera ouvida, nao ferindo, portanto,
o0 disposto ao art. 226 da Constituicdo Federal. Pelo explicitado, verifica-se uma relacdo de
subsidiariedade da familia, e ndo de exclusdo, como bem explicitado por Dadalto (2015, p.
169), de modo que se houver choque de vontades, entre a diretiva antecipada e a vontade da
familia, aquela deverad prevalecer sobre essa, sempre priorizando o respeito a vontade do
paciente.

Nesse sentido, Dadalto (2015, p. 168), afirma que as diretivas antecipadas de vontade
sdo expressdo maxima da autonomia do paciente, de modo que a alegacdo de alijamento da

22 Art. 15. Ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida, a tratamento médico ou a
intervencéo cirlrgica.

2 Art. 107. A validade da declaragéo de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei
expressamente a exigir.
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familia, em fato, se contrapBe ao direito constitucional de autodeterminac¢do do individuo.
Complementa, ainda, que a familia é o “locus de desenvolvimento de relagoes interpessoais de
afeto, amparada nos principios constitucionais da dignidade da pessoa humana, entendido como
o reduto intagivel de cada individuo e da solidariedade, que implica no respeito e consideragao
mutuos”.

O dltimo ponto discutido se refere ao registro, pelo médico, quando informado, das
diretivas antecipadas de vontade no prontuario médico do paciente. A sentenca deixa claro que
0 registro no prontuario ndo foi eleito como um requisito para a validade das diretivas
antecipadas de vontade do paciente, mas meramente, uma forma de registrar tal manifestacéo,
pelo que ndo ha que se falar em qualquer inidoneidade desse método.

Nesse diapasdo, Dadalto (2015, p. 165-170) destaca que Vvarios outros paises permitem
que as diretivas antecipadas de vontade sejam registradas no prontuario do paciente. No entanto,
critica tal ponto da resolucédo, alegando que tal incumbéncia ndo condiz com o papel que o
médico tem nos demais paises, no que tange a comunicacado direta pelo paciente que originara
0 registro no prontudrio.

Por fim, no dispositivo, a sentenca julgou improcedentes os pedidos vertidos pelo
Ministério Publico Federal. Tal decisdo representa um marco para 0 ordenamento juridico
brasileiro, pois é a primeira vez que o Poder Judiciario de manifesta explicitamente acerca das
diretivas antecipadas de vontade, reconhecendo, de forma explicita, o direito de
autodeterminagdo aos pacientes terminais. No entanto, peca por ndo diferenciar de forma
expressiva diretiva antecipada de vontade, testamento vital e mandato duradouro, bem como,
por afirmar que as diretivas antecipadas ndo se aplicam somente aos pacientes em estado de
terminalidade, o que desnatura por completo o instituto (DADALTO, 2015, p. 171-172).

Para encerrar a analise da decisdo, destaca-se os dois principais pontos que emergem do
julgado, quais sejam (1) a necessidade de legislacdo sobre o tema e a (2) inafastabilidade da
jurisdicdo caso haja oposi¢do da familia ou do poder publico quanto as diretivas antecipadas de
vontade ou objetive-se promover a responsabilizacdo do profissional por ilicito. No entanto,
esse segundo ponto firmado gera uma grande instabilidade a diretiva antecipada de vontade, de
modo que a efetividade do instrumento passa a ser fulminada, ao ponto de ndo sabermos se as
alegag0es de invalidade do instrumento serdo feitas com base em justos motivos ou Se terdo por
finalidade frustrar a efetivacdo da vontade do paciente, com alicerce em interesses obscuros
(DADALTO, 2015, p. 172).
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No sentido de aclarar esse conflito, Dadalto destaca a necessidade da legislagdo sobre o
tema, a fim de ampliar o &mbito de vinculacdo da diretiva antecipada de vontade, que hoje se

restringe, somente, ao @mbito médico:

E preciso, entretanto, ter em mente que a resolugdo nao esgota o tema, pelo contrario,
demonstra a necessida- de de legislagdo especifica sobre as diretivas antecipadas de
vontade a fim de regulamentar questdes afetas ao discerni- mento do outorgante, a
uma exemplificacao de cuidados e tratamentos que podem ou nao ser recusados, bem
como quais sao os critérios para aceitacao e recusa dos mesmos, ao registro das
diretivas antecipadas, e a extensao da parti- cipacdo do médico na feitura das diretiva

(2015, p. 173).

Encerrada a analise da referida sentenca, que tratou sobre as diretivas antecipadas de
vontade, tendo em conta a instavel efetividade do instituto quando transborda o &mbito médico
disciplinar, é que se vislumbra a necessidade de legislagdo sobre o tema, a fim de trazer
seguranca juridica ao instituto, uma vez que, nos parametros fixados pela sentenca, que tem
vigéncia em todo o territério nacional, a vinculacao se da somente no campo da ética e disciplina
médica, deixando de fora o campo juridico, que pode vir a ser provocado a qualquer momento
para se manifestar acerca da diretiva realizada pelo paciente. Antes de analisar 0s projetos de
lei em andamento no Brasil acerca da regulamentacdo do tema, faz-se necessaria a anélise da
Gltima decisdo proferida sobre o tema no pais, qual seja, 0 acordao proferido na apelacgéo civil?,
julgada pelo Tribunal de Justica do Rio Grande do Sul.

Trata-se de demanda que chegou ao Judiciario versando sobre pessoa idosa que se
recusava realizar a amputacdo de sua perna, por ndo ter parentes e estar em hospital colonia,
visando, assim, a obtencdo do suprimento judicial da vontade do referido paciente. A sentenca
esclarece que o idoso em questdo se encontrava em processo de necrose do pe esquerdo, motivo
pelo qual se fazia imperiosa a amputagdo do referido membro a fim de evitar uma infecgéo
generalizada que poderia causar a morte. Importante ressaltar que, em primeira instancia, o juiz
recusou o pedido, alegando que ndo havia, nos autos, provas suficientes acerca da comprovacao
do risco de vida corrido pelo paciente, de modo que, apesar de possuir quadro clinico de
depressdo, mantinha sua capacidade para denegar tratamento médico (DADALTO, p. 174).

O Ministério Publico alegou que o idoso estava em estado depressivo, embora nao
apresentasse sinais de deméncia, consoante laudo acostado aos autos e que, portanto, encontra-
se incapacitado para tomar referida decisdo. Ainda, o parquet destaca que, em raz&o do risco
de morte, deveria ser considerada a indisponibilidade do direito a vida, prevista na Constituicdo

24 Apelacdo Civil n° 70054988266
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Federal, para fins de alcancar a tutela almejada, qual seja, a realizacdo da amputagdo mesmo
contra a vontade do paciente, para evitar o risco de morte.

Inicialmente, o relator do voto, Desembargador Irineu Mariani, diferencia os institutos
da eutanésia, ortotandsia e distanasia, alinhando a situagdo em tela com o instituto da ortotanasia
e mencionando a resolugdo de n° 1.805/2006. Nesse sentido, a decisdo destaca que o direito a
vida deve ser analisado conjuntamente com o principio da dignidade da pessoa humana, de
modo a néo ser considerado absoluto, tratando-se, portanto, de um direito de viver, e ndo de um
dever.

Ainda na fundamentacéo, destaca os pontos principais da resolugdo n°® 1995/2012, no
que tange ao testamento vital, tais como a necessidade de a vontade ser expressa em momento
anterior, bem como sob plenas condi¢des de capacidade do paciente, e o dever de que essa
vontade prevaleca. Nesse sentido, o0 relator equipara ao testamento vital a manifestacdo de
vontade do caso em tela, no sentido de que a recusa em amputar o membro, de modo a causar
risco de vida, é albergada por tal espécie de diretiva antecipada. Além disso, destaca o teor do
art. 15 do Codigo Civil, segundo o qual ninguém sera constrangido a realizacdo de
procedimento médico, em havendo risco de vida.

Com base na fundamentacdo acima explanada, o relator decide por reconhecer a recusa
do paciente como testamento vital, no sentido de ndo se submeter a imputagédo, assumindo 0s
risco inerentes a recusa, de forma a ndo prover a apelagdo interposta pelo Ministério Publico,
respeitando a vontade do paciente de se submeter ou ndo ao procedimento cirrgico em questao.
Como bem pontua Gongalves (2018, p. 324), entendeu-se que o Estado ndo pode se imiscuir na
vontade do paciente, a fim de constrangé-lo a realizar determinado procedimento.

Tal decisdo, contudo, tem sido alvo de criticas por parte da doutrina. Inicialmente, as
criticas se concentram no fato de a mera manifestacdo de recusa de tratamento ndo pode ser
correspondente ao instituto do testamento vital, uma vez que, no caso em tela, o paciente ndo
se encontrava em situacdo de fim de vida (DADALTO, 2015, p. 173).

Dadalto (2015, p. 175-176), ressalta que nos autos ndo ha elementos suficientes para
deixar claro se o paciente se encontrava em situacao de doenca ameacadora de vida, aquém das
possibilidades terapéuticas, de modo que ndo ha como igualar a recusa de submissdo a cirurgia
ao testamento vital. Em interessante andlise, a autora aponta que alguns dos elementos que o
proprio magistrado indica, como requisitos do testamento vital (declaracdo pré-existente,
capacidade e respeito da vontade expressa), encontram-se ausentes no caso concreto. Veja-se,
ainda, que a manifestacdo de vontade ja se deu em fase critica, portanto, é posterior, ou ao

menos concomitante, a verificacdo do quadro infeccioso, ainda, deve-se ter em conta que a
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capacidade do paciente poderia, sim, ter sido influenciada e fulminada pelo quadro de depressao
diagnosticado. Por fim, aponta como grave falha a omissdo de um laudo pericial psiquiatrico
detalhado a fim de avaliar a capacidade de discernimento do paciente.

Desse modo, fica claro que a deciséo, apesar de ousada e de ter suma importancia no
que tange a discussdo do instituto, por representar uma manifestacdo formal do Tribunal de
Justica do Rio Grande do Sul sobre o assunto, ndo se fez imune a criticas da doutrina. Do ponto
de vista em que se analisa 0 acérdéo, poderia acrescentar um Gltimo comentario no que tange a
forma do testamento vital. Ora, por certo que ndo ha forma prescrita em lei, no entanto, a mera
informacdo oral do paciente acerca de sua negativa de submissdo a um procedimento médico,
parece um tanto quanto temeraria ou precaria devendo haver, ao menos e ainda que particular,
um documento escrito acerca da “diretiva de vontade”, nesse caso, ou como explicita a
resolucdo 1.995/2012, com registro no prontuario médico.

Para encerrar essa analise do panorama brasileiro acerca das diretivas antecipadas de
vontade, far-se-4 uma breve explanacao acerca dos projetos de lei existentes para regulamentar
o tema. Atualmente, a disciplina das diretivas antecipadas de vontade foi alvo do Projeto de Lei
267/2018, de autoria do Senador Paulo Rocha e do Projeto de Lei 149/2018, de autoria do
Senador Lasier Martins.

O primeiro, o Projeto de Lei 267/2018, constitui-se de oito artigos, sendo que proceder-
se-a a analise dos principais. No artigo primeiro, busca-se delimitar os casos em que seria
possivel valer-se das diretivas antecipadas, quais sejam, a doenca terminal; doencas cronicas
e/ou neurodegenerativas em fase avancada; estado vegetativo persistente. Ainda, assevera que
0 menor de 18 e maior de 16 anos precisara de autorizacao judicial para realizar sua diretiva
antecipada, bem como, ressalta que a diretiva de vontade deve prevalecer a vontade de
familiares e médicos, devendo ser respeitada.

No artigo segundo, estabelece-se a relacdo de género e espécie entre diretiva antecipada
de vontade e o testamento vital e mandato duradouro, externando preocupagdo em excluir do
exercicio do mandato aqueles que possuam algum interesse econdmico sobre a decisdao. Ao
artigo terceiro, lista-se uma série de tratamentos que sdo passiveis de serem disponiveis via
testamento vital, tais como reanimacdo cardiopulmonar, respiracdo artificial e nutricdo e
hidratacdo artificiais (todos tratamentos extraordinarios). No entanto, também estabelece
vedacOes, ou seja, tratamentos que sdo indisponiveis, como € o caso dos cuidados paliativos.
No artigo quarto, ha disposicéo sobre a forma, que poderia ser publica ou privada, instituindo,
ainda, dever do paciente em comunicar ao médico acerca da existéncia de diretiva antecipada

de vontade, a fim de que se registre no prontuario. No artigo quinto, o Projeto de Lei determina
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que o Ministério da Salde devera criar e regular o Registro Nacional de diretivas antecipadas
de vontade (RENTEV), no prazo de dois anos apds a entrada em vigor da lei, sendo essa
disposicao de fundamental importancia para efetividade do instituto.

Pelo que se verifica, o projeto de lei é de extrema técnica e impecavel direcionamento
aos pontos cruciais para a solucdo da demanda. No entanto, em consulta ao site do Senado
Federal, verificou-se que o Projeto de Lei 267/2018 foi arquivado, havendo a informacéo de
que foi solicitada a retirada, em carater definitivo, do projeto pelo proprio senador que o
elaborou.

No que tange ao Projeto de Lei 149/2018, sua estruturacdo se da em dez artigos, sendo
que alguns se destacam pela relevancia, pelo que a analise se concentrara nesses e também em
um paralelo com o Projeto de Lei ja comentando. O artigo segundo elenca uma série de
conceitos, inicialmente, quanto a forma da diretiva antecipada de vontade. Nesse ponto ja se
tem a primeira diferenca quanto ao Projeto de Lei 267/2018, pois, aqui, exige-se que se dé por
“escritura publica sem contetido financeiro”, firmando a forma pablica do instituto. Importante
destacar que o Projeto de Lei vincula a efetividade da diretiva que, se devidamente elaborada
de forma publica, obriga que o profissional da saide promova a sua efetivacdo, no entanto,
facilita a revogacéo, que pode se dar por manifestacéo oral.

Ainda, conceitua doenca terminal ou grave e irreversivel danos a saude como doenca
incurdvel, progressiva e irreversivel, bem como, define cuidados paliativos como aqueles
indispensaveis a promog¢do da qualidade de vida e a dignidade do paciente. Quanto a
capacidade, em seu artigo terceiro, explicita que toda pessoa maior e capaz pode ser autora de
diretiva antecipada de vontade, diferentemente do primeiro Projeto de Lei, nada fala sobre os
relativamente incapazes. Ainda, quanto aos tratamentos disponiveis, fala que os sdo aqueles
considerados desproporcionais, futeis ou extraordinarios, inclusive alimentacdo e hidratacéo
artificial. No entanto, confere uma conceituagdo mais subjetiva, ndo elencando em um rol como
0 Projeto de Lei anterior o faz.

Ja o artigo quarto trata sobre a revogabilidade do instituto a qualquer tempo e, a
semelhanca do Projeto de Lei anterior, também faz mencéo a objecdo de consciéncia do médico
como motivo para o0 ndo cumprimento de eventual diretiva antecipada que exorbite sua area de
disposi¢do. Também prevé a anotacao junto ao prontuério do paciente, bem como estipula dever
de informar o paciente acerca da possibilidade de elaborar tal documento.

Atualmente o Projeto de Lei 149/2018 encontra-se em tramitacdo perante o Senado
Federal. Em 10/10/2018, foi recebido o Relatério da Senadora Lidice da Mata, com voto pela

aprovacao do Projeto, porém, na forma do projeto substitutivo que a mesma havia apresentado,



57

que é extremamente proximo do texto do Projeto de Lei 267/2018. No entanto, deve-se
considerar que apesar da semelhanca, o projeto de lei em tramitacdo, o Projeto de Lei
Substitutivo 149/2018, ndo dispde expressamente sobre a gratuidade do instituto,
diferentemente do que fazia o PL 267/2018, bem como n&o prevé a criacdo do Registro
Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade (RENTEV).

Tal substituicdo, como ja elencado nos comentarios ao Projeto de Lei 267/2018, faz-se
de muita valia para a efetivacao do instituto no pais, uma vez que o texto substitutivo angaria
aspectos mais esclarecedores e objetivos quanto a natureza das diretivas antecipadas de
vontade. A ultima movimentacdo alimentada no site do Senado sobre o Projeto de Lei
Substitutivo, em 08/05/2019 e indica que 0 mesmo foi enviado a Comissao de Assuntos Sociais.

Assim, dado o panorama acerca das diretivas antecipadas de vontade no Brasil e todos
seus aspectos normativos retrospectivos e prospectivos, diante da auséncia de uma lei vigente
sobre o tema, mas considerando o arcabouco principiolégico do sistema juridico brasileiro, faz-

se necessario o cotejo entre o direito a vida e o principio da dignidade da pessoa humana.

4.3 A possibilidade juridica do testamento vital no ordenamento juridico brasileiro e a

viabilidade de relativizacéo do direito a vida pela Teoria de Robert Alexy

Dada a analise realizada no capitulo, ha dois pontos elementares para adentrarmos na
discussdo aqui proposta, quanto a possibilidade juridica do testamento vital no ordenamento
juridico brasileiro. O primeiro é o reconhecimento da inexisténcia de lei, no sentido formal,
sobre o tema. O segundo € a existéncia de, apenas, trés manifestacdes do Judiciario acerca da
ortotanasia e do testamento vital, nas quais foi reconhecida a possibilidade de realizar-se a
ortotanasia, bem como, a viabilidade do testamento vital no Brasil. Porém, destaca-se que na
sentenca proferida na acéo civil pablica®® asseverou-se que a resoluco n° 1.995 possui efeito
apenas na relacdo ético-disciplinar, de modo que a familia e o poder pablico podem buscar a
tutela jurisdicional caso se oponham a diretiva antecipada firmada pelo paciente, gerando
grande instabilidade no instituto. Ademais, ha de se ressalvar que tais decisdes ndo partiram do
Supremo Tribunal Federal, tampouco possuem carater vinculante com relacdo aos demais
tribunais, por isso, no que tange ao testamento vital, surge espaco para decisfes conflitantes.

E nesse sentido que se adentra na problematica do presente tGpico, em que pese nio
haver legislacdo especifica, por for¢a do principio da inafastabilidade da jurisdi¢do, previsto no

5 Acéo Civil Publica n° 1039-86.2013.4.01.3500
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art. 5%, inciso XXV da Constituicdo Federal, enquanto ndo transformado em lei o projeto em
tramitacdo no Senado Federal, caso o Judiciario seja acionado, como ja o foi, acerca da
viabilidade do testamento vital, deverd se manifestar, podendo haver pluralidade de decisdes
em sentidos opostos. Assim, faz-se imperioso o debate entre o inerente sopesamento de
principios e direitos fundamentais que o testamento vital gera, com base, ainda, nos
posicionamentos antagonicos da doutrina sobre o tema.

Outrossim, descortina-se o conflito entre o direito fundamental & vida e a dignidade da
pessoa humana, com forte na autonomia privada, conflito esse que é o motor para a presente
discusséo, considerando o carater de direitos fundamentais inerente aos principios em colisdo,
dado seus respectivos status constitucionais. Nesse sentido, no presente topico, ter-se-4 em
mente essa colisdo entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, buscando-se analisar
0 sopesamento entre ambos, considerando os dois resultados possiveis, abaixo desenvolvidos,
sob a luz dos ensinamentos de Robert Alexy.

Preliminarmente, faz-se necessario diferenciar o que se compreende por regras e
principios, ambas espécies do género normas de direito fundamental. Para Alexy (2006, p. 88),
toda norma ou é uma regra ou € um principio, pelo que a distin¢do entre regras e principios é
uma distincdo entre duas espécies de normas. Nessa senda, o primeiro critério de distin¢ao seria
0 grau de generalidade, que é relativamente mais alto no que tange aos principios e
relativamente mais baixo no que tange as regras. Desse modo, pode-se dizer que 0s principios
possuem postulados de carater mais genérico, o que corrobora com a afirmagéo supra, ao passo
que as regras, ao contrario, ttm uma incidéncia mais restrita, encerrada em seus proprios
preceitos de “dever ser”.

Outro ponto, deveras decisivo para tal distin¢cdo, segundo Alexy (2006, p. 90-91), € o
que se refere ao grau de otimizacdo. Os principios, como mandamentos de otimizacdo, sao
normas que demandam sua concre¢do na maior medida possivel, dentro das possibilidades
juridicas e faticas existentes, o que determina que sua satisfacdo possa se dar em graus variados.
Destaca-se que o ambito das possibilidades juridicas é determinado, justamente, pela colisao de
regras e principios. Ja as regras, com carater de determinacGes, sdo normas que sempre sdo
satisfeitas ou ndo satisfeitas, pelo que ndo ha que se falar em uma terceira solucéao, se uma regra
é valida, ela deve ser aplicada exatamente nos seus termos, nem a mais, nem a menos.

Como bem leciona Barroso (2009, p. 353), dada essa diferenciacdo entre espécies
normativas, a constituicdo passa a ser encarada como um sistema aberto, composto de
principios e regras, com a notavel caracteristica de permeabilidade a valores juridicos

suprapositivos, em que as ideias de justica e a realizacdo de direitos fundamentais passam a ter
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papel central. Essa acepc¢do deve-se as concepgdes de Ronald Dworkin e ao desenvolvimento
das mesmas por Robert Alexy. Desse modo, para o autor, as regras sao relatos lastreados em
cunho objetivo, descritivo de determinadas situacdes e aplicaveis a um conjunto delimitado de
situacBes, as quais se submetem ao tradicional método de subsun¢do, donde os fatos
enguadram-se na previsdo abstrata, produzindo-se uma conclusdo. Ainda, no que toca a
aplicacdo das regras, essa se da pelo critério “tudo ou nada”, ou ela regula a matéria por inteiro
ou ela é descumprida, de modo que isso reflete no caso de conflito entre regras, de modo que
apenas uma podera prevalecer.

Ja os principios, segundo Barroso (2009, p. 354), possuem um maior grau de abstracéo,
ndo especificam uma conduta a ser seguida e se aplicam a uma ampla gama, por vezes
indeterminavel, de situacdes. Ainda, destaca que em uma ordem democratica, 0s principios
frequentemente entram em tensdo dialética, apontando para diversas direcdes, pelo que a
aplicacdo dos principios deve se dar através da ponderacdo, devendo o intérprete, tendo em
conta o caso concreto, aferir o peso que cada principio devera desempenhar no caso em analise.
Portanto, a aplicagdo dos principios ndo se da pelo método “tudo ou nada”, mas sim, pela
graduacdo, a vista das circunstancias do caso concreto.

No que toca a colisdo entre normas e principios, consoante acima brevemente explanado
e, como néo poderia ser diferente, cada espécie exige uma forma diferente de resolucdo. Como
leciona com maestria Alexy (2006, p. 93), o conflito entre regras deve ser solucionado
declarando-se a validade de uma regra e a invalidade de outra regra, sendo que essa Ultima deve
ser extirpada do ordenamento juridico. Nesse sentido, ou uma regra € valida, ou ndo €, pois esse
tipo normativo ndo compreende aplicagdes contraditdrias, sujeitando-se ao que se denomina de
solugdo conflitiva “tudo ou nada”, pois nao ha um meio termo, ou é valida e sera aplicada, ou
é invalida e sera banida do ordenamento juridico. Assim, caso duas regras apresentarem
consequéncias juridicas contraditorias entre si, pelo menos uma das regras devera ser declarada
invalida.

Porém, no que tange a colisdo entre principios, observa-se uma resolucao distinta. Para
Alexy (2006, p. 94-96), quando dois principios colidem, ou seja, quando algo seria proibido de
acordo com um principio e é permitido de acordo com outro, um desses principios devera ceder.
Contudo, isso ndo significa que o principio cedente deva ser declarado invalido, pelo contrério,
significa que um principio tera prevaléncia sobre o outro dadas as condi¢cdes do caso em analise.
Isso significa dizer que os principios tém pesos diferentes e que 0s principios com maior peso

terdo precedéncia sobre outros, todavia, nenhum principio goza de per si de prioridade, tal
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afericdo deveré ser feita de acordo com o caso em analise. Assim, o objetivo do sopesamento
de principios € definir qual dos principios colidentes tera maior peso no caso concreto.

Desse modo, no que tange a analise da possibilidade juridica do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro, fica claro o conflito entre duas normas, especificamente o
direito a vida, norma de direito fundamental de carater principioldgico, e o principio da
dignidade da pessoa humana. Nesse sentido, tal conflito devera ser resolvido sob viés do
sopesamento, a fim de indicar, no caso do testamento vital, qual sera o principio prevalente,
para fins da resolucéo do conflito proposto.

De pronto, faz-se mister a analise do direito a vida, direito fundamental elencado ao
artigo 5° da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil e norma de direito fundamental de
nitido carater principioldgico, que, consoante ja elucidado ao primeiro capitulo do presente
trabalho, inclui, para Lenza (2018, p. 1186), tanto o direito de ndo ser morto quanto o direito
de se ter uma vida digna. Nessa segunda acepcao que seria desenvolvida a ideia de uma possivel
disposicdo acerca da propria vida, bem como, do eventual direito a uma morte digna.

Ademais, o principio da dignidade da pessoa humana, vetor interpretativo e axiologico
do novo ordenamento constitucional brasileiro, com previsdo ao art. 1°, I11 da Constituicdo da
Republica Federativa do Brasil que, conforme analisado no primeiro capitulo do presente
trabalho, segundo Sarlet (2006, p. 60), se refere a qualidade intrinseca de cada um e de todos
0s seres humanos, implicando seu reconhecimento e respeitos frente ao Estado e a comunidade,
a fim de assegurar um complexo de direitos e deveres que assegurem condicdes existenciais
minimas para uma vida saudavel.

Desse modo, retomando a problematica da colisdo, analisar-se-4 a possibilidade de
relativizag@o ou de preponderancia do direito a vida ou da dignidade da pessoa humana. Nesse
sentido, pode-se assumir dois valores, no que tange ao direito fundamental a vida: se
reconhecido como prevalente, considerada a vida como bem juridico indisponivel, tal acep¢édo
implicard na proibicdo da disposicdo da vida, ainda que em situacdes de terminalidade, e,
portanto, na proibicdo do proprio testamento vital. De outra banda, se reconhecido como um
valor disponivel, tal implicara na possibilidade juridica do testamento vital.

No que toca a dignidade da pessoa humana, se essa for compreendida como prevalente
ao direito a vida, para fim de compreender o direito a uma morte digna, por meio da autonomia
privada do individuo, isso implicara na possibilidade juridica de dispor sobre o direito a vida,
e, portanto, na possibilidade juridica do testamento vital. Por outro lado, se o direito a vida for
considerado prevalente ao principio da dignidade, importara na vedacdo do testamento vital,

pelo que s&o colacionados os entendimentos doutrinarios, em ambos sentidos, abaixo.
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Nesse sentido, Moraes (2013, p. 95) considera o direito a vida como direito indisponivel,
portanto, aquém da incidéncia da liberdade e da autonomia do individuo como eventuais fatores
limitadores de tal direito. Ademais, tal autor leciona que o direito a vida, por certo, ndo inclui
o direito do individuo a propria morte, entendendo como incabivel a acdo do poder publico para
garantir a morte por meio de legislacdo que venha a permitir a eutandsia ou suicidios. Portanto,
para o autor ndo ha que se falar em autonomia do individuo para dispor de sua propria vida, de
modo a consagrar a indisponibilidade do direito a vida.

Assim, tal acepcdo do direito a vida, considerando-o como indisponivel, representa,
inevitavelmente, a preponderancia do direito a vida com relacdo a dignidade da pessoa humana.
Nesse sentido, o conflito entre os dois principios seria resolvido, por sopesamento, conferindo
maior peso ao direito a vida, de modo que esse viria a prevalecer sobre a dignidade da pessoa
humana, extirpando a possibilidade de consecucéo de eventual direito a uma morte digna. Logo,
tal acepcédo, com prevaléncia do direito a vida, culmina na vedacao do testamento vital, vez que
tal instrumento representa a disposicao da vida com suporte na autonomia privada do individuo.

E nesse sentido, também, que se enquadra o posicionamento de Franca (2017, p. 574),
para quem a ortotanasia, considerada pratica licita, somente se refere aos casos de morte
encefalica, quando o individuo ja é considerado morto, pelo conceito atual que se tem de morte.
Ora, desse modo, para 0 autor, ndo ha que se falar em disponibilidade ou relativizacao do direito
a vida, posto que so6 considera cabivel o testamento vital quando o individuo j& é considerado
morto, pelos critérios atuais que se possui para a morte encefélica.

Nessa celeuma, o sopesamento do direito a vida e da dignidade da pessoa humana, a fim
de comportar o direito, ou ndo, a morte digna, para os referidos autores, diante do exposto, passa
a ser pela prevaléncia do direito a vida, o que torna inviavel a realizacdo de préticas
ortotanasticas, bem como, inviabiliza a realizacdo de testamentos vitais que venham a dispor
sobre situacdes de terminalidade e fim de vida para além da morte encefalica, donde o individuo
ja é considerado como morto.

Por outro lado, caso se vislumbre a disponibilidade do direito a vida e a prevaléncia do
valor da dignidade da pessoa humana, o principio da dignidade da pessoa humana pode vir a
ser considerado como prevalente. Nesse sentido, Sarlet (2006, p. 49) destaca que ha uma
dimensdo daplice na dignidade, uma que se vincula a autodeterminacéo e diz respeito a tomada
de decisOes essenciais da propria existéncia, e outra dimensao que se traduz na necessidade de
protecdo por parte Estado e da sociedade, principalmente quando ausente a capacidade de
autodeterminacdo do individuo. Ainda, o autor destaca, o carater universal da dignidade, sendo

comum a todos os seres humanos, seja a aqueles que cometem ilicitos, seja a aqueles que se
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verificam em situacdo de incapacidade. Esses Ultimos individuos, embora ja tenham perdido
sua capacidade de autodeterminacdo, mesmo assim, devem ser tratados de uma forma digna.

Para Lenza (2018, p. 1190 - 1191), o direito a vida ndo € absoluto, tendo em conta que
0 préprio texto constitucional excepciona tal direito, permitindo a pena de morte no caso de
guerra. Ainda, o autor menciona precedentes julgados pelo Supremo Tribunal Federal, nos
quais houve a disposicdo do bem juridico ora em analise, como no julgamento da Acéo de
Descumprimento de Preceito Fundamental?®, reconhecendo a possibilidade de interrupcdo da
gravidez de feto anencéfalo, e como a Ac¢do Direta de Inconstitucionalidade?’, a qual admitiu
que o uso de células tronco embrionarias para pesquisas ndo violaria o direito a vida.

Ainda, Dworkin (2009, p. 342) ressalta o papel decisivo que a liberdade possui nesse
assunto, pois é imprescindivel que se analise a dignidade a luz do direito a consciéncia, a luz
da liberdade que cada individuo possui. Desse modo, para o autor, uma Constituicdo honravel
e centrada em principios deve garantir a todos esse poder de decidir por si proprio, acerca dos
rumos que daré a propria vida, pois do contrario, se uma Constituicdo veda esse direito de
liberdade de consciéncia, estar-se-ia diante de um governo totalitarista.

Nesse sentido, depreende-se que, para o autor, o individuo deve possuir liberdade para
realizar a op¢cdo que mais se amolde ao seu projeto de vida. Assim, o ordenamento juridico deve
proporcionar essa liberdade ao individuo e ndo impor a vedacdo de determinada escolha,
tolhendo a margem de atuagdo da autonomia privada. Fica claro que uma das dimensdes da
liberdade ndo é, apenas, possui-la, mas poder lancar mao da mesma para concretizar seus
arbitrios (DWORKIN, 2009, p. 343).

Ademais, cabe ressaltar que o direito a uma morte digna, como consecucdo da
prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana, é compreendido como a autonomia
do paciente, em situacdo de fim de vida, para recusar a realizacdo de tratamentos que néo teréo
o condao de influir positivamente, de melhorar o seu quadro clinico, a fim de garantir que a sua
morte se dé de uma forma digna, evitando sofrimentos desnecessarios e de acordo com o
conceito que cada individuo possui como elementar para caracterizar a dignidade de sua morte,
ou a auséncia de dignidade em sua existéncia amparada em meios artificiais de manutencao da
vida, caso seja esse 0 desejo do individuo.

Portanto, para o referido grupo de autores, na analise do sopesamento de principios e
direitos fundamentais propostos, dar-se-ia a prevaléncia do principio da dignidade da pessoa

humana, na vertente do direito a uma morte digna, sobre o direito a vida, culminando na

% Acdo de Descumprimento de Preceito Fundamental n°® 54
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possibilidade da realizacdo de procedimentos ortotanasticos e na viabilidade juridica do
testamento vital, como instrumento de concrecdo da autonomia privada dos individuos em
situacOes terminais e de fim de vida.

Desse modo, ha argumentos contundentes para justificar ambas as solu¢@es para o caso
proposto. Com amparo na doutrina representada por Alexandre de Moraes e por Genival Veloso
de Franca, é possivel considerar que o sopesamento deva apontar como prevalente o direito a
vida, vedando a disposicao acerca do mesmo, inclusive pelo viés do testamento vital. Por outro
lado, com amparo na doutrina representada por Ronald Dworkin, Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro
Lenza, seria possivel concluir-se pela prevaléncia do principio da dignidade da pessoa humana,
especialmente no que tange a garantia do direito a uma morte digna, considerando a autonomia
privada do paciente em estado de terminalidade ou fim de vida, como exercicio de sua liberdade

de consciéncia.
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5 CONCLUSAO

Inicialmente, verifica-se que o testamento vital adentra no &mbito juridico em razdo das
alteracdes sociais. Ademais, destaca-se que, para os fins do presente trabalho, elegeu-se a
qualificacdo do instituto como negdcio juridico, tendo em vista o papel desempenhado pela
vontade do individuo na elaboragdo de tal instrumento, apesar de haver divergéncia doutrinaria
sobre o tema. Superadas as conclusfes no que tange ao plano da existéncia e da qualificacdo do
instituto, adentra-se no plano da validade.

No que tange ao plano da validade, por forca da lei civil, o testamento vital deve se
adequar aos requisitos de capacidade, licitude do objeto e forma. No que toca a capacidade da
parte outorgante do testamento vital, obedecidos os ditames do Codigo Civil, foi elucidado que
além da capacidade, faz-se mister que a decisdo do paciente seja embasada no consentimento
livre e esclarecido, para que o testamento vital, de fato, instrumentalize a autonomia privada do
individuo.

Ainda, quanto a forma, conclui-se como mais acertado o entendimento expresso por
Luciana Dadalto, pois, apesar de haver entendimento dissonante, reputa-se essencial que o
testamento vital se dé sob a forma escrita e via reconhecimento publico, a fim de conferir maior
seguranca juridica ao mesmo.

Além disso, no que toca a licitude do objeto € que se desenvolve grande controvérsia
doutrinaria, envolvendo a pertinente diferenciacdo entre os institutos da eutanésia, ortotanasia
e distanasia. Como referido da analise dos posicionamentos doutrinarios, revela-se a ilicitude
da eutanésia, qualificada como ilicito penal, ao passo que a ortotanésia afigura-se como conduta
licita. Assim, sdo os limites da ortotanasia que vao determinar a licitude do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro. Ademais, conclui-se que o testamento vital somente pode
dispor de tratamentos extraordinarios, que ndo impliquem em melhora no quadro do paciente,
de forma a deixar que a morte ocorra de forma natural, sem aparato externo.

Ademais, no que tange a eficacia do testamento vital, verifica-se a necessidade de
implementacdo de um sistema integrado, que possibilite ao profissional da saude a
cognoscéncia acerca da existéncia do testamento vital, para que possa ser dado cumprimento a
vontade expressa pelo paciente. Além disso, a vinculagdo do médico se da apenas as disposi¢es
do testamento vital que coadunem com o ordenamento juridico brasileiro, portanto, tendo como
limite a ortotanasia. Assim, destaca-se que é inevitavel concluir que o instrumento teria maior

eficacia e seria dotado de seguranca juridica se houvesse regulamentacéo legal sobre o mesmo,
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tendo em vista que o ordenamento juridico brasileiro é lastreado no principio da legalidade,
previsto ao art. 5°, 1 da Constituicao da Republica Federativa do Brasil.

Outrossim, diante do vacuo legislativo e da auséncia de decisdo vinculante aos demais
orgdos judiciarios pelo Supremo Tribunal Federal, acerca do testamento vital, verifica-se que
tais omissdes ndo devam impedir que os individuos exercitem sua autonomia de vontade, a fim
de garantir seu direito a uma morte digna, pelo que o conflito entre o direito fundamental a vida
e o principio da dignidade da pessoa humana deve dar prevaléncia a esse Gltimo, considerando
0 caso em andlise, com o propdsito de garantir a viabilidade juridica do testamento vital como
possibilidade de exercicio licito da autonomia privada, amparada no principio da dignidade da
pessoa humana.

Diante de todo o exposto, conclui-se pela possibilidade juridica do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro, lastreado na prevaléncia do principio da dignidade da pessoa
humana, previsto no art. 1°, Il da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil, erigido ao
status de principio fundamental da Republica, na sua dimensdo de um a direito a uma morte
digna. Portanto, o testamento vital representa e instrumentaliza um uso licito da autonomia
privada, dando concretude ao direito de uma morte digna ao individuo. Ha de se observar,
contudo, como limite para tal instrumento a ortotanasia, bem como a possibilidade de dispor
apenas sobre a suspensdo de tratamentos extraordinarios, os quais ndo terdo o condao de influir
positivamente no quadro clinico do doente terminal, apenas prolongando seu sofrimento. Por
fim, ressalta-se que o direito a vida configura direito fundamental de primeira dimenséo,
caracterizado pela abstencéo estatal, o que corrobora com a afirmacao de que o Estado nédo deve
interferir na esfera de autonomia privada do individuo quando esse desejar dispor de sua vida,
implicando na possibilidade de que o individuo se valha de sua autonomia para garantir seu
direito a uma morte digna.

Assim, conclui-se como prevalente a corrente doutrinaria representada por Ronald
Dworkin, Ingo Wolfgang Sarlet e Pedro Lenza, por entender que no sopesamento entre o direito
a vida e o principio da dignidade da pessoa humana, deva prevalecer este ultimo, vetor
principiolégico do ordenamento juridico brasileiro, a fim de garantir a possibilidade de
disposicdo do direito a vida e consecugdo do direito a uma morte digna, como auténtica
expressdo da liberdade de consciéncia e da autonomia privada de cada individuo, especialmente

no gue tange a instrumentalizacao de tais principios através do testamento vital.
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ANEXO A - MODELO DE TESTAMENTO VITAL

TESTAMENTO VITAL?

Eu, (nome completo), (nacionalidade),

(estado civil), (data de nascimento), (profissao),
(CPPF),

(enderego completo), venho, de livre e espontanea vontade, no pleno gozo das

minhas capacidades civis, respaldado pelos principios constitucionais da dignidade da pessoa
humana (art. 1o I11) e da autonomia (principio implicito no art. 50), bem como pela proibi¢ao
de tratamento desumano (art. 5° I11) e pelo artigo 15 do Cédigo Civil brasileiro, expressar as
instrugoes que devem ser levadas em consideragao sobre meus cuidados médicos quando, por
diferentes circunstancias derivadas de um quadro irreversivel de minhas saude fisica e/ou

psiquica, eu nao possa manifestar minha vontade:

| - VALORES E DESEJOS: Eu quero que todos saibam sobre meus valores e meus desejos,

especialmente sobre 0 que ¢ mais importante para mim durante a ultima parte da minha vida:

Il - DECISOES SOBRE O FIM DA VIDA:

I1.1 Caso dois médicos entendam que padeco de uma doenga terminal, incuravel e irreversivel,
e que, portanto, nao ha nenhuma perspectiva de cura ou de melhora, manifesto aqui 0s

procedimentos aos quais nao desejo me submeter e 0s medicamentos que nao desejo ingerir:

a) Ressuscitagao cardiopulmonar, entendida como a abstengao da equipe de saade em me

reanimar caso meu coragao pare de bater e eu pare de respirar.
b) Respiracao artificial

c¢) Grandes procedimentos cirargicos

28 Fonte: Luciana Dadalto (retirado do livro Testamento Vital, 32 edigéo, 2015, p. 205 — 210).
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d) Dialise
e) Quimioterapia
f) Radioterapia
g) Pequenas cirurgias que nao servirao para me dar conforto ou aliviar minha dor
h) Exames invasivos
1) Antibioticos
J) Nutrigao e hidratagao artificiais, pois reconhego que a Medicina ja comprovou que em grau

avancado de doencas terminais, o paciente nao sente fome nem sede e, mais, muitas vezes estes

procedimentos podem trazer mais desconforto.

k) Outros:

I1.2 Caso dois médicos entendam que pade¢o de uma deméncia em estado avangado e
irreversivel ou de uma enfermidade degenerativa do sistema nervoso ou muscular, em fase
avancada e irreversivel, nas quais eu nao esteja mais vivendo com qualidade e considerando
qualidade de vida como manifesto aqui 0s procedimentos aos quais nao desejo me submeter e

0s medicamentos que nao desejo ingerir:

a) Ressuscitagao cardiopulmonar, entendida como

b) Respiracao artificial

c¢) Grandes procedimentos cirargicos

d) Dialise

e) Quimioterapia

f) Radioterapia

g) Pequenas cirurgias que nao servirao para me dar conforto ou aliviar minha dor
h) Exames invasivos

1) Antibioticos
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J) Nutrigao e hidratagao artificiais, pois reconheco que a Medicina ja comprovou que em graus
avancados de deméncias irreversiveis o paciente nao sente fome nem sede, e muitas vezes estes

procedimentos podem trazer mais desconforto.

k) Outros:

I1.3 Caso dois médicos diagnostiqguem que estou em Estado Vegetativo Persistente, condigao
que a Medicina tem uma grande certeza de irreversibilidade, manifesto aqui os procedimentos

aos quais nao desejo me submeter e 0s medicamentos que nao desejo ingerir:

a) Ressuscitagao cardiopulmonar, entendida como

b) Respiracao artificial

c¢) Grandes procedimentos cirargicos

d) Dialise

e) Quimioterapia

f) Radioterapia

g) Pequenas cirurgias que nao servirao para me dar conforto ou aliviar minha dor
h) Exames invasivos

1) Antibioticos

J) Nutrigao e hidratagao artificiais, mesmo sabendo que no Estado Vegetativo Persistente a nao
admissao de nutrigao e hidratagao provocara a minha morte.

k) Outros:

IV — OUTRAS DISPOSICOES:

IV.1 Manifesto expressamente meu desejo de realizar todos e quaisquer procedimentos cuja
finalidade seja, exclusivamente, prover meu conforto e amenizar minha dor e/ou angustia,
garantindo um final digno de vida, mesmo quando tais procedimentos possam prolongar minha

vida.
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IV.2 Nao desejo a realizagao de nenhum procedimento para tirar minha vida, desejo apenas que
ela nao seja desarrazoadamente prolongada.

IV.3 Se eu estiver gravida, essa diretiva antecipada ficara suspensa até o final da gravidez.

IV.4 Tenho plena consciéncia de que este documento vincula meus familiares, meus amigos e

a equipe de saude, que devem seguir todas as disposi¢des aqui inscritas.

IV.5 Desejo que, diante da irreversibilidade do quadro médico, eu seja levado para minha casa,

a fim de desfrutar os ultimos momentos de vida junto com a minha familia e no meu lar.

V - DIRETRIZES PARA A EQUIPE DE SAUDE QUE ME ATENDERA

V.1 Durante a feitura desse documento fui orienta- do pelo meu(minha) médico(a) de confianga,
Dr. @). , portador(a) do CRM no

, que me instruiu acerca dos termos técnicos aqui

escritos, bem como das consequéncias de todos o0s procedimentos que estou recusando.

V. 2 Esse documento autoriza a suspensao ou nao realiza¢ao de procedimentos apenas quando
dois médicos atestarem a irreversibilidade da condigao de terminalidade, de deméncia avangada

ou de Estado Vegetativo.

V.3 Este documento foi feito por uma pessoa em pleno gozo de sua capacidade civil que, de
acordo com as leis brasileiras e a Resolugao no 1.995/2012 do Conselho Federal de Medicina,
tem a faculdade de recusar procedimentos médicos que tenham a finalidade apenas de prolongar

a vida biologica, sem garantir-lhe qualidade de vida.

V.4 Se algum membro da equipe utilizar seu direito a objec¢ao de consciéncia, e, portanto, nao
puder cumprir as disposi¢oes aqui previstas por razao moral ou religiosa, vocés devem me

encaminhar para outro profissional, a fim de que minha vontade seja cumprida.
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VI - REVOGACAO

Tenho ciéncia de que eu posso revogar essa diretiva antecipada de vontade a qualquer tempo,
fazendo uma nova diretiva ou apenas uma declaracao de vontade revocatoria. Em ambos os
casos, posso revogar minhas decisoes sobre o fim de vida e/ou a nomeagao do(s) procurador(es)

para cuidados de saude no fim de vida.

Cidade, data completa

Assinatura do outorgante



