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Resumo:

O presente trabalho visa trazer algumas reflexdes sobre o cabimento do
testamento vital, tal como concebido no direito norte-americano, no ordenamento
juridico nacional. Para tanto, se buscou apresentar o conceito de autonomia privada, a
partir de uma perspectiva historica. Abordou-se, ainda, o tratamento das diretivas
antecipadas nos Estados Unidos e na Espanha, enfatizando o testamento vital.
Examinou-se o direito a vida no ordenamento juridico nacional. Também se analisou o
consentimento informado, a figura do paciente terminal e o papel do médico, segundo o
atual Codigo de Etica Médica. Trabalhou-se sua possibilidade de utilizagdo no direito

patrio, fazendo alguns questionamentos sobre a sua adequacéo.
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Abstract:

The present work aims to reflect on the appropriateness of the living will, as
conceived in American law, in the national legal system. For that purpose, it sought to
introduce the concept of private autonomy, from a historical perspective. It also
addressed the treatment of advance directives in the United States and in Spain,
emphasizing the living will. We examined the right to life in national law. It also

reviewed the informed consent, the figure of the treminalpatient and the doctor's role,
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according to the current Code of Medical Ethics. It worked on the possibility of its use
in parental rights, asking a few questions about its suitability.

Keywords: living will, Brazilian law and appropriateness.

1- INTRODUCAO

A sociedade esta em constante evolugdo. Tais modificacBes exigem que o
Direto se adapte cada vez mais rapidamente para atender as demandas sociais. A
mudanca mais significativa no Brasil foi promovida pela Constituicdo da Republica
Federativa do Brasil de 1988. Ela rompe com o paradigma liberal fulcrado na defesa do
patrimonio e inaugura uma postura promocional de valoriza¢ao da pessoa.

Os avancos da tecnologia também trazem novas situacdes ainda ndo pensadas
pelo Direito. Dentro desta visdo personalista, o testamento vital € uma dessas questdes.
Entendido como um instrumento capaz de efetivar a autonomia de uma pessoa em fase
de terminalidade, existe duvida sobre sua aplicabilidade no Direito brasileiro.

Pode aquele que ndo tem perspectiva de cura determinar que ndo seja
submetido a nenhum tratamento? Deve ele ser obrigado a continuar vivendo, mesmo
contra a sua vontade?

Este trabalho pretende abordar o tema com o intuito de contribuir para o
debate. Para tanto, sera feita uma analise da autonomia privada, tracando sua evolucao e
buscando os seus atuais contornos. Sera apresentado o conceito de diretivas antecipadas
e de testamento vital e seu tratamento no Direito americano e espanhol. Examinar-se-a o
tratamento dado ao direito a vida no ordenamento juridico patrio. Por fim, a partir de

uma visdo sistematica, sera analisado seu cabimento no Direito brasileiro.

2-AUTONOMIA PRIVADA



A autonomia, segundo o Dicionario Aurélio?, é conceituada como faculdade de
se governar por suas proprias leis, dirigir-se por sua propria vontade.

Para o universo juridico, a discussdo sobre a autonomia ganhou especial
contorno apds as revolucdes burguesas na Europa do século XVIII.

Até entdo, a sociedade européia vivia em um sistema social rigido, que néao
permitia ascensdo social, como também privilegiava o clero e a nobreza. Insurgindo-se
contra esse sistema, 0 povo e a burguesia se uniram e depuseram o Antigo Regime,
instalando uma nova forma de Estado, o Estado Liberal.

Como resposta aos privilégios feudais, a nova sociedade baseou-se no
individualismo, o qual passou a ser o fundamento ideol6gico que conferiu a0 homem
uma posicdo central nas sociedades européias®. A partir de entdo, todos os homens
passaram a ser iguais, ndo havendo mais, a priori, a submissdo de uns a outros. Sé por
meio de um acordo de vontades que as obrigacdes se transformariam em um dever
juridicamente exigivel. A vontade individual passou a ser entendida como fonte de
deveres”,

Cada um passou a gozar de autonomia para decidir se deseja ou ndo contratar,
determinar o objeto desse contrato e com quem deseja se obrigar, sendo essa liberdade
denominada autonomia da vontade.

Tal instituto vinha ao encontro das necessidades da burguesia, que almejava
facilitar a circulacdo de riquezas. Quanto menos o Estado interviesse, melhor fluiria o
comércio®. Para promover este comércio, foram definidas hipéteses, nas quais
determinadas pessoas ndo poderiam exercer autonomamente os atos da vida civil®.

Entretanto, a exacerbagdo da autonomia individual conduziu a uma profunda
desigualdade social, permitindo que aqueles que possuiam o poder econdmico
dominassem a grande massa de ndo proprietarios.

Segundo Ruger e Rodrigues:
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(...) a pretensédo de absolutidade da vontade foi responsavel pelo surgimento
de severas desigualdades e desequilibrios sociais, fazendo cair por terra
postulados de igualdade formal e da ndo intervencdo estatal. A histéria
mostrou a0 homem como o0 exagero da autonomia da vontade ndo se
compatibilizava com as verdadeiras e essenciais necessidades sociais, em
gue deveres de reconhecimento e respeito matuo assinalam as relacfes de
interdependéncia que surgem no seio da sociedade humana.

O modelo de autonomia da vontade de cunho meramente formal entrou em
crise, uma vez que o reconhecimento reciproco da liberdade por parte dos
contratgntes prescindia de uma base moral, portanto, incoercivel pelo
Estado’.

A igualdade formal ndo conseguiu garantir uma sociedade justa. A partir dai,
inicia-se a busca pela igualdade material.

Com o aumento da industrializacdo, na Europa pos Primeira Guerra, “o Estado
aumentou sua intervencdo na esfera privada, objetivando a justica material, de modo
que essas relagdes comecaram a ser regidas por principios como a funcéo social®”.

O Estado passou a atuar de forma ativa para garantir a igualdade material,
pautando-se na busca do bem-comum. “A autonomia individual passa a sofrer

limitag®es, mas n&o desaparece®”

. A autonomia da vontade ganha novas balizas, como a
funcdo social e a boa-fé, sendo esse novo paradigma de Estado denominado Estado de
Bem-estar Social.

Se no Estado Liberal a autonomia individual tinha posicdo de destaque, no
Estado de Bem-estar Social a balanca passa a pender para a vontade coletiva. Essa
supremacia do interesse publico causou uma nova distorcao, qual seja o desrespeito as
individualidades.

Buscando-se o equilibrio entre o publico e o privado, surge um novo
paradigma constitucional, o do Estado Democréatico de Direito. Ele busca garantir o
bem-estar coletivo e, a0 mesmo tempo, valorizar as potencialidades individuais de seus
cidaddos. A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988 (CRFB/1988)
inaugura esse novo paradigma no direito brasileiro. A dignidade da pessoa humana
passa a ser fundamento da Republica brasileira (art. 1° 111) e os reflexos desta previsdo
emanam para todo o ordenamento juridico. O individuo volta a ser o centro do sistema e

sua protecdo e promocao passam a ser 0 novo objetivo do Direito. As minorias passam a
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ter voz. O Direito Privado, tradicionalmente patrimonialista, passa a ser relido e
interpretado sob o prisma personalista. Institutos classicos como a propriedade, 0
contrato e a familia sdo “funcionalizados ao desenvolvimento pleno da pessoa humana,
com fincas no principio fundamental da dignidade da pessoa humana'®”.

Essa releitura provoca a superagdo da autonomia da vontade e sua substituicdo
pela autonomia privada®!.

A autonomia da vontade passa a ser um conceito histérico ligado ao Estado
liberal, traduzida na liberdade sem condicionantes externos e fundada na defesa do
patriménio. Ja a autonomia privada esta em consonancia com o Estado Democrético de
Direito e sua atuacdo ocorre numa perspectiva relacional, isto é, todos os agentes se
reconhecem mutuamente como sujeitos e ndo agem isoladamente do meio social*.

Para Luciana Penalva:

O conceito de autonomia privada como sendo aquele que legitima a a¢do do
individuo, conformada a ordem publica e permeada pela dignidade da
pessoa humana, ou, em outras palavras, a autonomia privada garante que 0s
individuos persigam seus interesses individuais, sem olvidar da
intersubjetividade, da interrelagdo entre autonomia publica e privada®®.

A autonomia privada ndo se restringe apenas as situacdes patrimoniais. Ela
ganha destaque nas relagdes existenciais, principalmente nas que envolvem os direitos
da personalidade. Cada um passa a ser responsavel pela elaboracdo de seu projeto de
vida, de acordo com aquilo que lhe satisfaca mais. Dentro desse viés relacional, os
limites dessa autonomia se encontram tanto na lei, quanto no respeito ao outro. A
intervencdo do Estado nesse projeto passa a ser excepcional e s6 se legitima para a
promoc¢do e protecdo dos direitos de todos os cidaddos e, mesmo assim, devera ser

realizada respeitando o maximo possivel da vontade da pessoa. Tratando-se de condutas

19 RUGER, RODRIGUES, 2007, p. 22.

11 _ A concepcdo de superagdo da autonomia privada ndo é consenso. Bruno Naves e Danlbia Rezende
defendem que autonomia da vontade é um género do qual autonomia privada € uma espécie. In: NAVES,
Bruno Torquato de Oliveira;, REZENDE, DanuUbia Ferreira Coelho. Autonomia Privada do paciente
terminal. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima de. Direito civil:
atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey: 2007. p. 94. J& André Riiger e Renata Rodrigues entendem que
autonomia da vontade liga-se a vontade subjetiva (interno) e a autonomia privada é seu aspecto objetivo
(externo), este sim, interessa ao direito. In: RUGER, RODRIGUES, 2007, p. 10.

12_SA Maria de Fatima Freire de; PONTES, Maila Mello Campolina. Autonomia Privada e o Direito de
Morrer. In: FIUZA, César; NAVES, Bruno Torquato de Oliveira; SA, Maria de Fatima de. Direito civil:
atualidades I11. Belo Horizonte: Del Rey: 2009. p. 44-45.

3_PENALVA, 2009, p. 22.



autorreflexivas, aquelas cuja repercussdo na esfera alheia € minima ou inexistente, a
autonomia deve ser plena'®.

Esse respeito a pessoa repercute na relacdo medico-paciente. Até entdo, esse
relacionamento era embasado na autoridade técnica do médico, 0 que o colocava em
posicdo de superioridade em relacdo ao paciente. Contudo, reconhecendo-se 0 paciente
como ser autbnomo e como principal interessado na cura, passou-se, cada vez mais, a
reconhecer seu papel de protagonista no processo curativo™.

A partir disso surgem questionamentos. Na elaboracdo do projeto de vida
pode-se incluir um planejamento de morte? Existe algum documento juridicamente
valido que possibilitaria alguém manifestar, com forca cogente, seus desejos caso

estivesse em uma situacdo terminal? Como isso se da no direito estrangeiro?

3- DIRETIVAS ANTECIPADAS

No Brasil, o tema é ainda recente, sendo ele melhor trabalhado no direito
estrangeiro.
No direito americano vigora, desde 1991, o “Patient Self-Determination Act”

(PSDA). De acordo com Luciana Penalva:

PSDA é uma lei que ordena as instituices médicas a dar informacgdes aos
individuos adultos, no momento de sua admisséo na instituicdo, acerca de
seus direitos baseados nas leis estaduais, incluindo o direito de participar
diretamente das decisdes sobre os cuidados a serem despendidos; o direito
de aceitar ou recusar medicamentos e tratamentos cirdrgicos; o direito a
preparar uma diretiva antecipada®.

O conceito de diretivas antecipadas dado pelo PSDA é de “instrugdes escritas,
como o ‘testamento vital’ ou 0 ‘mandato duradouro para cuidados médicos’,
reconhecidas pelo Estado de Direito e relativas a provisao de tais cuidados, quando o

individuo estiver incapacitado””.

. RUGER, RODRIGUES, 2007, p. 10.

- NAVES, REZENDE, 2007, p. 95-99.

16 _ PENALVA, 2009, p. 68.

7 Tradugio livre de “the term'advance directive' means a written instruction, such as a living will or
durable power of attorney for health care, recognized under State law and relating to the provision of such
care when the individual is incapacitated”. In: FLORIDA HOSPITAL ASSOCIATION. Patient Self-



O mandato duradouro, tradugdo incompleta do termo “durable power of
attorney for health care” seria um documento no qual 0 mandante nomeia uma ou mais
pessoas para que esta tome as decisdes relativas aos seus cuidados médicos, caso esteja
impossibilitada de manifestar sua vontade validamente. Ele pode ser geral ou especifico
a determinadas situac6es discriminadas no instrumento de mandato e o mandatario deve
ser fiel ndo as suas convicgBes, mas aquelas que seriam do paciente. Sua principal
marca é a nomeacao de um terceiro que zelara pela vontade do mandante.

Ja o testamento vital, nas palavras de Naves e Rezende:

(...) € um documento breve, a ser utilizado em situacdo oportuna, no qual o
paciente informa, de modo genérico, seu desejo de ser submetido ou ndo a
tratamentos flteis, nesse caso, entendidos como aqueles que apenas
prolongam a vida artificialmente, contudo, ndo apresentam melhora no
guadro clinico, suas opgdes quanto a metodos de reanimacdo
cardiorrespiratoria, manutenco de vida vegetativa por aparelhos e etc'.

Ele seria sempre especifico e apenas utilizado nos casos de terminais.

No Direito Europeu, as discussdes sobre o tema se iniciaram apds o advento da
Convencédo de Direito Humanos e Biomedicina, o Convénio de Oviedo, em 1997. A
Espanha ratificou a Convencéo e, em 2002, editou uma lei que tratou do tema.

Sob 0 nome de ‘instru¢des prévias’, a Espanha construiu um instituto proprio
com aspectos do testamento vital e do mandato duradouro. O artigo 11 da Lei 41/2002
dispde sobre a possibilidade de uma pessoa manifestar acerca de seus cuidados médicos
no caso de incapacidade futura a ser respeitada diretamente (como o testamento vital) e
ndo limita sua aplicacdo apenas ao paciente terminal, além de prever a possibilidade de
nomea¢ao de um “procurador” para cumprir seus desejos (como no mandato
duradouro).

Para este trabalho, a discussdo do cabimento do testamento vital no Brasil,

partir-se-a do instituto tal como previsto no direito norte-americano.

4- TESTAMENTO VITAL

Determination Act. Disponivel em: <
http://www.fha.org/acrobat/Patient%20Self%20Determination%20Act%201990.pdf>. Acessado em 22 de
marco de 2012.
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Como ja trazido acima, o testamento vital seria, em resumo, um documento no
qual um individuo manifesta como se daria seu tratamento, caso viesse a se tornar um
paciente terminal.

Luciana Penalva critica a nomenclatura ‘“testamento vital ou biol6gico”
adotada pelos doutrinadores brasileiros. Para a autora, a expressdo € uma traducéo
equivocada do termo inglés “living will” e ndo identifica corretamente o instituto. Ela
apresenta o termo “declaragio prévia de vontade do paciente terminal”%.

Realmente, a sugestdo apresentada mostra-se mais condizente com o instituto.
Ela ndo sO afasta qualquer possibilidade de confusdo com o Direito das Sucessoes,
como enfatiza os principais pontos do testamento vital: a declaracdo de vontade e o
estado terminal. No entanto, para este trabalho, continuar-se-a utilizando testamento

vital, uma vez que ele é o termo mais conhecido no pais.

4.1- O paciente terminal

A medicina evolui cada vez mais rapida. Novas técnicas e tecnologias
aparecem a cada dia com o intuito de ndo s6 buscar cura para doencas, mas também
para proporcionar uma vida mais confortavel. A estética e o prolongamento da vida se
tornaram alvo de constantes estudos, tudo para se viver mais e ser mais atraente aos
olhos dos outros.

Situacdes que, anteriormente, conduziam a morte rapidamente, hoje séo
prolongadas pelas novas tecnologias, surgindo a figura do paciente terminal. Este seria
o “enfermo cujas medidas terapéuticas nao aumentam a sobrevida, mas apenas
prolongam o processo lento de morrer. A terapéutica, nesse caso, torna-se futil ou
pressupde sofrimento?™”.

O tratamento fatil ou extraordinario é aquele que € desnecessario ou cuja
utilizacdo ndo trard beneficio ao paciente terminal a ndo ser prolongar sua vida.

Entretanto, ele se confunde com os cuidados paliativos.

20 _PENALVA, 2009, p.12-15.
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Os cuidados paliativos sdo definidos, no manual de cuidados paliativos
elaborado pelo Instituto Nacional do Cancer, como

(...) cuidados totais prestados ao paciente e a sua familia, os quais se iniciam
quando a terapéutica especifica curativa deixa de ser o objetivo. A
terapéutica paliativa é voltada ao controle sintoméatico e preservagdo da
qualidade de vida para o paciente, sem funcdo curativa, de prolongamento
ou de abreviag8o da sobrevida. A empatia, bom humor e compreensdo séo
integrantes fundamentais da terapéutica. A abordagem é multidisciplinar,
contando com médicos, enfermeiros, psicélogos, assistentes sociais,
nutricionistas, fisioterapeutas e voluntarios.

Como se V&, a diferenga entre os tratamentos extraordinarios e os cuidados
paliativos esta na finalidade de cada uma deles. Enquanto o primeiro destina-se a
prolongar a vida, o segundo tem carater promocional do bem-estar e é considerado,
inclusive, um tratamento ordinario.

Por fim, é necessario distinguir o paciente terminal do paciente em estado
vegetativo permanente (EVP). Como ja dito, o paciente terminal é aquele cuja “morte é
iminente e sO pode ser detida com ajuda de aparelhos, e no EVP a vida pode ser
prolongada por um periodo indefinido, apenas com a manutencdo da hidratacdo e

alimentacdo do paciente®®”.

4.2- A declaracéo de vontade

O traco mais importante do testamento vital é o consentimento do paciente.
Para o direito privado, o consentimento sempre se ligou ao conceito de capacidade civil.
A capacidade se divide em capacidade de direito (aptiddo de se adquirir direitos) e a
capacidade de fato (possibilidade do titular exercer por si mesmo tais direitos). A

primeira é inerente a todas as pessoas e a segunda pode ser restringida pelo

22 _INSTITUTO NACIONAL DO CANCER. Manual de cuidados paliativos oncolégicos: controle de
sintomas. Rio de Janeiro: INCA, 2001. Disponivel em:
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ordenamento juridico®. Essa restricao é feita pelos artigos 3° e 4° do Cédigo Civil atual
e visam a proteger pessoas que estariam em estado de vulnerabilidade.

Tal sistema foi criado para

(...) atribuir seguranca juridica as relacdes de carater patrimonial. Assim, as
pessoas que ndo tinham discernimento — menores de 18 anos e maiores com
problemas psicofisicos que impecam o autogoverno — precisam de uma
terceira pessoa que 0s represente ou assista, de modo a garantir que o
contetdo do que foi pactuado seja cumprido®.

Tratando-se de relagdes patrimoniais, ndo se discute a aplicacdo desse sistema.
Todavia, nas relagdes existenciais tal regime juridico ndo se mostra tdo adequado. Isso
porque em tais relagdes ndo se busca a protecdo dos bens patrimoniais, mas sim o
desenvolvimento da pessoa e, nesse processo, o individuo é o protagonista de sua
formacéo.

A bioética, disciplina que aborda aspectos éticos na atuacdo de profissionais de
salide e da Biologia e os reflexos dessa atuacdo na sociedade®®, trabalha n3o com a
nogdo de capacidade civil, mas sim com a nogéo de discernimento. O requisito de
validade do consentimento, em qualquer atividade que envolva bioética; desde a
transfusdo de sangue, pesquisa com seres humanos até a suspensdo de tratamentos
extraordinarios, nao seria a capacidade civil. O que deve ser levado em consideracao é
se no momento em que foi manifestada a vontade do paciente, ele tinha condicdes de
apreender as informacdes, compreender sua situacao e escolher de forma consciente se
submeter a pratica bioética oferecida. Ndo importaria, portanto, se € um adolescente, um
usuario de entorpecentes ou uma pessoa interditada. O que importa € se essa pessoa €
capaz de entender sua situacdo e optar pelo tratamento que deseja que seja realizado.
Sua afericao se daria no caso concreto.

Para garantir que as escolhas realmente traduzam a vontade do individuo, esse
consentimento deve ser livre e esclarecido. Para tanto, os profissionais de salde devem
transmitir ao paciente, em linguagem que ele entenda, os dados de sua atual situacdo, 0s

tratamentos disponiveis com explicitagdo dos beneficios, riscos, tempo de duracdo e

% _ PEREIRA, Caio Mério da Silva. Instituicdes de direito civil: Volume 1 — introducéo ao direito civil e
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possiveis efeitos colaterais. O médico deve ser claro e imparcial, além de esclarecer
todas as eventuais davidas do paciente’’. O direito ao esclarecimento estd inserido
dentro do contexto dialogal da relagdo médico-paciente ja tratada neste trabalho, e
também deve se traduzir no direito de ndo saber, ou seja, quando o paciente se recusa a
conhecer o seu estado de salde.

A adocdo desse novo modelo de relacdo médico-paciente pode ser visualizada
no Codigo de Etica Médica atual. Nele consta a obrigacio do médico de garantir ao
paciente o exercicio do direito de decidir sobre sua pessoa ou seu bem-estar e de
esclarecé-lo, antes de obter o seu consentimento, ressalvado no caso de risco de morte
(art. 22 e 24).

Esse consentimento tem que ser prévio. Isso significa que este deve ser dado
antes de o paciente se tornar incapaz de decidir por si proprio e ndo antes de ser
diagnosticado como paciente terminal. A priori, ele poderia ser elaborado tanto por uma
pessoa saudavel, que quisesse resguardar sua vontade, como por uma pessoa ja

diagnosticada como paciente terminal, que tivesse discernimento.

5- BREVES CONSIDERACOES SOBRE O DIREITO A VIDA NO
DIREITO BRASILEIRO

Para examinar a validade ou ndo do “testamento vital” no direito patrio, faz-se
necessario analisar o tratamento dado ao direito a vida.

No direito brasileiro, esse direito é tratado de duas formas distintas: €
considerado tanto como um direito fundamental como um direito da personalidade.

Os direitos fundamentais sdo aqueles eleitos por uma determinada sociedade
como valores essenciais para aquele pais. Eles sdo, geralmente, previstos nas
constituicGes nacionais.

A Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988, em seu art. 5°
caput, elencou o direito a vida no rol dos direitos fundamentais. Ele inclui tanto o

direito de continuar vivo como o direito de ter uma vida digna. Em razéo do primeiro

" _ NAVES, REZENDE, 2007, p. 101.



desdobramento (direito de ndo se ver privado da vida de modo artificial), é proibida a
pena de morte em tempo de paz. Ja em decorréncia do direito a vida digna, deve ser
garantido o minimo para a subsisténcia do cidadao, colocando-o a salvo de qualquer
tratamento degradante?.

Os direitos da personalidade sdo “aqueles indispensaveis ao pleno
desenvolvimento das virtudes biopsiquicas da pessoa®®’. Ou seja, sdo aqueles direitos

1*%>, Possuem um

cuja figura central deve “ser a defesa da pessoa humana como ta
aspecto protetivo e um aspecto promocional da pessoa. Por isso, pode-se falar que sdo
direitos existenciais. A vida € um desses direitos, ja que sem ela ndo ha de se falar em
pessoa.

O Cadigo Civil atual possui um capitulo especifico sobre os direitos da
personalidade. Esses direitos sdo intransmissiveis, irrenunciaveis e ndao podem sofrer
limitacdo voluntéria (art. 11 do CCB).

O direito da personalidade a vida foi previsto no art. 15, o qual enunciou que
“ninguém sera obrigado a se submeter com risco de morte a tratamento médico ou
intervencdo cirurgica”.

Além disso, a vida também é tutelada como bem juridico penal. O Cédigo
Penal pune o homicidio com pena de reclusdo de seis a vinte anos (art. 121). A
eutandsia, “morte dada a alguém, que a pede, por estar padecendo de dores horriveis e ja

desenganado de cura®”

, € punivel como homicidio privilegiado. Ela ocorreria quando
houvesse a interrupcdo (eutanasia ativa) ou ndo aplicacdo (eutandsia passiva) de
tratamentos ordinarios conhecidos na Medicina para melhora ou manutencéo da vida,
promovendo o 6bito.

Em se tratando de paciente terminal, deve-se trabalhar com o conceito de

ortotanasia. O juiz federal Roberto Luis Luchi Demo entende que
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(...) a ortotandsia ndo antecipa 0 momento da morte, mas permite tdo-
somente a morte em seu tempo natural e sem utilizacdo de recursos
extraordinarios postos a disposicdo pelo atual estado da tecnologia, 0s quais
apenasszadiam a morte com sofrimento e angustia para o doente e sua
familia

A ortotanasia seria, portanto, o Obito natural ocorrido pela suspensdo dos
tratamentos extraordinarios ou futeis apds recusa do paciente a se submeter a eles.

A partir de todo o exposto, indaga-se: no direito brasileiro é possivel que o
titular do direito a vida disponha dela, por meio de um documento, em caso de

terminalidade?

6- CABIMENTO DO TESTAMENTO VITAL NO DIREITO
BRASILEIRO

Para analisar o cabimento do testamento vital no direito brasileiro é necessario
avaliar a possibilidade de utilizacdo da ortotanasia.

N&o ha em nosso pais nenhum ato legislativo que permita a ortotanasia. No
entanto, sua pratica € bem vista pela comunidade médica.

Em 2006, o Conselho Federal de Medicina expediu a Resolucdo n° 1.805/06
que permitia a realizacdo da ortotanasia. Contudo, o Ministério Publico Federal ajuizou
uma acéo civil pablica (n° 2007.34.00.014809-3) para suspender a referida resolugéo
sob o fundamento de que ela exorbita o poder regulamentar da referida autarquia
especial. Em outubro de 2007, foi concedida a liminar suspendendo provisoriamente o
ato normativo™.

Posteriormente, 0 mesmo Conselho editou a Resolugdo n° 1.931/09, que
instituiu 0 novo Codigo de Etica de Médica. Além de enfatizar o aspecto dialogal da
relacdo médico-paciente, valorizando a autonomia desse Gltimo, ele, em dois pontos,
permitiria a ortotanasia. Dentre os principios fundamentais da profissdo, o inciso XXIl,

prevé que nas “situacgOes clinicas irreversiveis e terminais, o0 médico evitara a realizagdo
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de procedimentos diagndsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacientes
sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos apropriados”. J& no capitulo V, que trata da
relacdo médico paciente, seria vedado aos médicos “abreviar a vida do paciente, ainda

que a pedido deste ou de seu representante legal” (art. 41). No entanto,

(...) nos casos de doenca incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos
os cuidados paliativos disponiveis sem empreender agdes diagndsticas ou
terapéuticas indteis ou obstinadas, levando sempre em consideracdo a
vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal® (art. 41 paragrafo Gnico). (grifei)

Todavia, 0 mesmo ato normativo falha ao deixar o médico escolher se
comunica diretamente ao paciente ou a sua familia o diagnostico, o prognostico, 0s
riscos e os objetivos do tratamento, quando entender que tais informacOes passadas
diretamente trardo prejuizo a vida do enfermo (art. 34).

Toda informacdo negativa, em tese, causa algum dano. Ha diagnosticos que
tem consequéncias devastadoras na vida de uma pessoa, como, por exemplo, a
descoberta de uma doenga terminal. Mesmo nesses casos, as informagfes devem ser
passadas ao paciente. S0 apds o esclarecimento € que o individuo podera consentir ou
ndo o tratamento indicado e, porque ndo, manifestar se deseja ou ndo se submeter a
ortotandsia. Em tais situacdes o médico deverd ter sensibilidade e repassar as
informacdes da forma menos gravosa possivel. Maria de Fatima Freitas de Sa defende

que

(...) quanto a dificil tarefa de repasse da verdade de determinado diagndstico
ao paciente, o que importa é o0 modus operandi de como ela se realiza. Ndo
pode ser feita com vistas a desestruturacdo emocional da pessoa, atitude que
tenderia ao agravamento das incertezas. Nesses casos, a conversa com a
familia também é recomendado. O paciente, ao saber a verdade, precisa de
apoio, estimulo e compreenséo, porque a doenca humilha e angustia®.

Verifica-se, portanto, que o Cadigo de Etica Médica é contradit6rio ao permitir
a ortotanasia e ndo garantir o direito ao esclarecimento do paciente em qualquer
situacdo. O consentimento esclarecido seria a traducdo da autonomia do paciente. Sem o

esclarecimento, ndo ha de se falar em consentimento valido.

% _ CONSELHO REGIONAL DE MEDICINA DO ESTADO DE SAO PAULO. Resolucdo CFM n°
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Deve-se destacar que fora o Codigo de Etica Médica ndo ha nenhum outro ato
normativo que permite com seguranca a pratica da ortotanasia, isto €, ndo ha garantia
que o profissional de satde que realizar o procedimento ndo sera responsabilizado civil
e/ou penalmente. 1sso por que o Cadigo de Etica Médica, como ato administrativo que
é, vincularia apenas a classe médica e ndo teria o conddo de alterar o Codigo Penal. O
art. 121 do referido cddigo ndo traz nenhum tipo de excecdo que tornasse licita a
ortotanasia. A ténue diferenca entre eutanasia passiva e ortotanasia ndo € nitida para
muitos juristas, fato que poderia levar o0 médico a ser denunciado e até condenado por
homicidio doloso por omissdo, além das sanc¢Ges civis. Vale ressaltar ainda que, em
principio, o direito a vida, enquanto direito da personalidade seria irrenunciavel,
podendo a lei prever excecdes, que ainda ndo existem (art. 11 do CCB). Sua protecdo
como direito fundamental também impediria, em tese, que o titular abrisse méo dele.

Mesmo nédo havendo norma expressa, nao se pode dizer que a decisdo sobre a
utilizacdo ou ndo dos tratamentos extraordinarios seja uma conduta autorreflexiva e, por
isso, deveria ser respeitada por todos. Nao resta divida que ela é determinante na vida
do paciente, mas nao se pode dizer que ela teria pouca ou nenhuma influéncia na vida
de outros.

Além das consequéncias naturais na vida de parentes e amigos pelo
falecimento de uma pessoa querida, ha também efeitos juridicos, em especial no direito
sucessorio, a serem considerados, ja que o prolongamento ou ndo da vida poderia, por
exemplo, influenciar na ordem de vocacdo hereditaria. A preocupacdo aqui é de
natureza patrimonial e, em regra, ndo deve se sobrepor as decisdes de carater
existencial. No entanto, elas também ndo podem ser desconsideradas, sobretudo,
quando o lapso temporal entre a elaboracdo do testamento vital e a perda de capacidade
for grande.

Esse ndo € o Unico ponto de ddvida sobre o cabimento do testamento vital no
ordenamento juridico brasileiro. Ainda que se admitisse tranquilamente a ortotanasia,
sua adocdo geraria uma dicotomia no sistema.

Em principio, todos os individuos sdo “senhores” de sua autonomia privada,
devendo, ser-lhes garantido o direito de elaborar e seguir seu proprio projeto de vida.

Caso seja permitida a validade de um testamento vital, estaria se admitindo que

em caso de terminalidade, uma pessoa poderia manifestar a quais tratamentos deseja ser



submetida e se deseja a suspensdo dos tratamentos extraordinarios, efetivando assim sua
autonomia privada. Entretanto, ndo sendo considerado paciente terminal, mas vivendo
em EVP ou com uma doenca que seja dolorosa fisica e/ou mentalmente, mas que tenha
algum tratamento possivel, mesmo que tenha feito um documento que indigue que nédo
deseja se tratar, a vontade do paciente ndo sera considerada. Assim, verifica-se que em
razdo da terminalidade uma pessoa teria mais autonomia que uma pessoa nao terminal.

Ao analisar a autonomia na disponibilidade dos direitos existenciais e
patrimoniais, haveria nova incongruéncia. No direito norte-americano, a autonomia
privada é ampla. L& existe uma cultura de valorizagdo da vontade, muito maior que em
nosso pais, refletindo na possibilidade de disposicdo tanto de direitos existenciais
quanto direitos patrimoniais, ou seja, da mesma forma que se pode dispor da minha
vida, pode se dispor do meu patriménio.

No Brasil a situacdo é bem diferente. No pais, a livre disposi¢do dos direitos
patrimoniais, essencialmente disponiveis, € restrita tanto em vida (arts. 548 e 549 do
CCB) quanto em morte se houver herdeiros necessarios (art. 1846 do CCB). Néao parece
coerente defender que os direitos existenciais, aqueles necessarios para o0
desenvolvimento da pessoa e, portanto, irrenunciaveis, seriam totalmente disponiveis.

Ainda que se admitisse a livre disposicdo, haveria duvidas também quanto a
forma do testamento vital. Tomando-se como exemplo o testamento, documento que
registra o ato de disposicdo de vontade de uma pessoa, verifica-se que ele é um ato
solene que exige testemunhas e outros requisitos dependendo da forma utilizada. Pela
importancia do bem juridico, seria 16gico que o testamento vital tivesse requisitos tdo ou
mais rigidos que os existentes para o testamento.

Duvidas parecidas emergem para a eficacia, prazo de validade, verificacdo do

discernimento e etc.

7- CONCLUSAO



Desde 1988, o direito brasileiro passou a enfatizar as questbes de carater
existencial. Contudo, a mudanca é relativamente recente e estamos ainda no inicio do
processo de enraizamento dessa cultura.

Velhos institutos sédo relidos, a luz do prisma da valorizacdo da personalidade,
e outros sdo trazidos de direitos alienigenas, para suprir a auséncia de instrumentos
proprios em nosso direito patrio. Pode-se dizer que o testamento vital encontra-se nessa
segunda categoria. Entretanto, a utilizacdo desses institutos deve ser feito com cautela,
sendo necessaria uma adaptacdo para que ndo gere distor¢des no sistema juridico.

Partindo do conceito de autonomia privada apresentado nesse trabalho, deveria
ser garantida ndo sé a autonomia do paciente terminal, mas também de todas as pessoas
gue ndo desejam continuar vivendo por qualquer que seja a razdo. Contudo, para tanto,
deveriam ser feitas varias alteragdes em nosso ordenamento como, por exemplo,
garantir a total disponibilidade de bens patrimoniais.

A simples adocdo do testamento vital nos moldes do direito norte-americano,
sem uma adaptacdo consistente, com regulamentacdo legal clara, podera levar a mais
problemas do que vantagens.

A sociedade brasileira evolui rapidamente e com ela as discussfes sobre esses
temas polémicos e atuais. O Conselho Federal de Medicina, desde 2006, vem buscando
iniciar a discussdo. Contudo, esse debate ndo deve se restringir a classe médica e o
Ministério Publico Federal. Ele deve envolver toda a sociedade.

Hoje, nos parece que o testamento vital no Brasil ndo pode ser adotado no
presente, quica no futuro. Sé esperamos que se tenha um efetivo debate sobre o tema e
que todas as particularidades sejam discutidas.
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