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Introdugao

Doencas terminais sdo carregadas de sofrimentos que nao se limitam apenas a ques-
toes fisicas, se estendem também a esfera emocional, social, familiar e também espiritual. De
tal modo, os pacientes que optam nao passar por certos procedimentos que poderiam prolon-
gar ainda mais sua dor, recorrem aos cuidados paliativos no fim de seus dias. Isto corresponde
a uma forma de assisténcia humana na qual o paciente permeia por estado avangado de algu-
ma doenca e ndo tenha mais a oportunidade de cura.

Em analise direcionada a pacientes terminais ou de dificil tratamento, muitas vezes nao
é vislumbrada a escolha do paciente, pratica-se desta forma a chamada heteronomia. Nesse
contexto, faz-se necessario o emprego do Testamento Vital, documento pelo qual o paciente
se dispGe sobre todo e qualquer tratamento que admita ser submetido em casos de grave
doenca que acometa o exercicio de sua consciéncia.

Esclarecendo, sobretudo, que o Testamento Vital ndo é de fato um testamento. O con-
ceito informal é aceito pela comunidade juridica; contudo, para aqueles que aprofundam o
direito material a classificam como uma diretiva de vontade conforme exposto na Resolucdo
n2 1.995/2012 Conselho Federal de Medicina (CFM). No entanto, a terminologia utilizada em
ultimo caso é considerada irrelevante, posto que sua pertinéncia esta no fato de ser uma de-
claragdo.

A justificativa do tema se traduz em estudos realizados e materializados na pesquisa de
avancos na area da medicina e das controvérsias que a acompanham. Tem por objetivo propi-
ciar ao enfermo uma morte digna, cabe ao mesmo a escolha de tratamentos e cuidados que
deseja receber, evita-se assim tratamentos que s6 aumentariam a vida de maneira artificial e
dolorosa, para proteger o interesse existencial da pessoa.

O Testamento Vital é um documento registrado em Cartdrio de Notas, que o objetivo
principal é vislumbrar a autonomia do paciente, que possa de algum modo inviabilizar seu
direito de agir por incapacidade ou enfermidade grave para expressar livremente sua vontade
(DADALTO, 2020 a).

A pesquisa buscou fazer uma analise sobre o direito digno a vida e sobre a autonomia
de decisdo individual, em sua expressdo maxima, decidir o proprio jeito de morrer. As decisoes
de um paciente terminal ou daquele cuja enfermidade se encontra em posicdo de irreversi-
bilidade, integram um direito que emerge do respeito a sua vida e ao dispor sobre o préprio
corpo o controvertido direito de morrer.

O paciente tem direito a ndo receber tratamento desnecessario diante de sua
terminalidade. Respeita-se sua vontade (e ndo impreterivelmente da sua familia). Se a vida
(e a dor, e o sofrimento) é do paciente, sua vontade vale mais que a da familia. O médico
existe para curar, mas também deve (dentro de parametros éticos e juridicos razodveis) res-
peitar a vontade do paciente. Ninguém é obrigado a fazer Testamento Vital. Ninguém esta
obrigado aceitar o Testamento Vital. A ninguém se impde as crengas e dogmas de qualquer
religido. No entanto, respeita-se a liberdade de escolha de todos (GOMES, 2012).

As resolugbes do Conselho Federal de Medicina ndo oferecem diretrizes sélidas para a
utilizacdo do Testamento Vital. Posto que, meramente regulamentam a profissdo do médico.
Ademais, demonstra-se a necessidade da elaboracdo de legislacdo prépria que lecione sobre
0 assunto.

A declaracdo da vontade no fim da vida representa atualmente realidade retratada na
conjuntura juridica e na matéria das ciéncias da salide e, com base no que foi apresentado
(apesar de ser um tema pouco debatido no direito brasileiro), este trabalho visou analisar
e chamar atencdo dos profissionais do direito quanto as questdes e os principais pontos da
discussdo sobre o Testamento Vital. Ressaltou-se a importancia e necessidade do estudo no
contexto constitucional brasileiro, pois com base nas experiéncias positivas obtidas por outros
paises ao adotarem tal instituto, pode-se concretiza-lo no Brasil, como garantia do direito a
escolha e consequentemente a dignidade do paciente terminal.
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Associacao da Vida ao Testamento Vital

As expressdes que envolvem o ser humano e a vida humana estdo ligadas a pessoa hu-
mana, e os dois adjetivos sdo tratados de forma unificada, o que pode ser um equivoco e, para
tanto, necessita ser esclarecido. Existir como ser humano pode ser explicado como a formacgao
de todo organismo celular (DADALTO, 2020a).

Por sua pouca visibilidade acrescida do desconhecimento por boa parte da populacao,
o Testamento Vital é tratado como um documento, que viabiliza a decisdo prévia de pacientes
terminais a serem submetidos ou ndo a determinados procedimentos médicos e terapéuticos.
Contudo, importante salientar que suas dimensoes se estendem a contextos que nao se limi-
tam a um simples contrato.

Sendo assim, trata-se o Testamento Vital de uma declaragdo escrita e expressa, em que
se vislumbra o desejo de um paciente com saude debilitada por circunstancias excepcionais de
dificil recuperacdo (DADALTO,2020a).

Ademais, este documento é realizado no Cartdrio de Notas e necessita apenas dos do-
cumentos pessoais do paciente, pode inclusive ser feito a préprio punho. O autor do feito
precisa também ser maior de dezoito anos e estar em plena capacidade mental no momento
de assinar a procuragdo. Sendo assim, Testamento Vital pode ser realizado por instrumento
particular; contudo, s6 pode ser considerado um documento publico se realizado perante um
tabelido (FREITAS; GONCALVEZ, 2017).

Deve-se frisar que no Brasil ndo é permitida a eutanasia, uma vez que o ordenamento
juridico vigente valoriza a vida, e qualquer circunstancia que atente contra a integridade fi-
sica, incluindo o suicidio assistido, ndo se configura como método alternativo, o que implica
necessidade de se atentar e respeitar o Cédigo Penal (CP/1940) e Cddigo de ética médica do
Brasil. Assemelhar-se-ia a ortotandsia, morte natural sem intervengGes medicas agressivas que
prolongaria a vida artificialmente que, apesar de ndo estar inserida no arranjo juridico interno,
vem sendo amplamente discutida na reforma do CP/1940. O intuito deste documento é limitar
a atuacdo da familia, e também dos profissionais da medicina em situagdes em que a doenca
possa progredir e impossibilitar a exteriorizar a vontade.

A realidade é que ndo existe um formato padrdo para o Testamento Vital. Basta um
pedaco de papel assinado ou um simples acordo entre o médico e o paciente. Na comunida-
de cientifica é conhecido como “antecipadas de vontade” ou “testamento bioldgico” por nao
possuir um conceito préprio, ha, portanto, uma diversidade de expressées. Contudo, o termo
gue mais se adequar é o Testamento Vital, aceito majoritario e amplamente pela doutrina de
lingua portuguesa (DADALTO, 2020a).

Trata-se, portanto, de documento escrito (por trazer mais seguranca tanto ao declaran-
te quanto aqueles ao qual é destinado), em que ha determinacgdes do paciente, feitas enquan-
to ainda estava lucido e capaz, projetadas ao futuro para quando vier a perder capacidade de
exprimir vontade, sendo esse repleto de orientagdes sobre quais tratamentos e terapias deseja
ou ndo realizar. Significa um instrumento capaz de viabilizar a vontade futura de alguém que
planeja a forma de morrer com dignidade, caso ndo tenha condig¢Ges para decidir.

Neste documento deve constar condi¢des dignas nas quais o paciente terminal deve ser
tratado, sendo submetido aos cuidados paliativos, visando diminuir o sofrimento e proteger
sua qualidade de vida, posto que a vida digna ndo se limita apenas as condicOes bioldgicas.
De tal modo, exigir a cldusula da qualidade de vida significa estar a servigo do individuo, ndo
apenas de sua saude fisica, mas também em relacdo a saude psicoldgica, motivo pelo qual al-
guns doutrinadores afirmam que o paciente acometido por alguma doenca grave pode apenas
recusar os tratamentos extraordinarios, que visam apenas prolongar de forma artificial a vida
(DADALTO, 2020a).

Percebe-se, assim, que os dois principais objetivos da declara¢do prévia de vontade do
paciente terminal sdo garantir ao paciente que seus desejos sejam atendidos no momento
terminal idade da vida, bem como proporcionar ao médico uma protecdo legal para a tomada
de decisGes em situagbes conflitivas.



Humanidades
& Inovacao

Revista Humanidades e Inovagdo v.7, n.19 - 2020

Autonomia Privada Versus Dignidade Humana do Paciente em fim

de Vida: Positivacao de seus Direitos

O Testamento Vital tem como principio fundamental a dignidade humana, o qual abor-
da o minimo legal que é inerente a todo ser humano, para que esse ndo apenas exista, mas
também tenha o direito de usufruir de todas as fases que um individuo necessita para seu
desenvolvimento; circunstancia esta em que se insere o principio da autonomia privada, com-
preendendo como a faculdade do individuo em manter sua independéncia, exercendo sua
vontade e seus desejos a medida que concordem com a legislagdo (DINIZ, 2013).

O principio da dignidade da pessoa humana se faz bastante presente no ordenamento
juridico brasileiro, sendo consolidado no Estado Democratico de Direito, sua presenca pode
ser percebida inicialmente no artigo 12 da Constituicdo da Republica Federativa do Brasil
(CRFB/88), mas seus reflexos se estendem ao longo do referido diploma legal, o que demonstra
sua fundamentalidade, e denota também sua influéncia na autonomia da vontade do paciente
em tratamento médico.

O autor Moraes, aponta que:

A dignidade do ser humano: concede unidade aos direitos e
garantias fundamentais, sendo inerente as personalidades
humanas. Esse fundamento afasta a ideia de predominio das
concepgdes transpessoalistas de Estado e Nagdo, em prejuizo
da liberdade individual. A dignidade é um valor espiritual e
moral inerente a pessoa, que se manifesta singularmente
na autodeterminagdo consciente e responsavel da prdpria
vida e que traz consigo a pretensdo ao respeito por parte das
demais pessoas, constituindo-se um minimo invulneravel que
todo estatuto juridico deve assegurar, de modo que, somente
excepcionalmente, possam ser feitas limitagdes ao exercicio
dos direitos fundamentais, mas sempre sem menosprezar a
necessaria estima que merecem todas as pessoas enquanto
seres humanos (2003, p. 50).

Outrossim, a autonomia resume-se em duas espécies: a autonomia da vontade e au-
tonomia privada. Na primeira, ha uma conduta subjetiva; na segunda, uma abordagem real.
Nesse contexto:

A autonomia privada constitui-se, portanto, em uma esfera
de atuagdo do sujeito no ambito do direito privado, mais
propriamente um espaco lhe é concedido para exercer a sua
atividade juridica. Os particulares tornam-se, desse modo, e
nessas condicGes, legisladores sobre seus proprios interesses
(AMARAL, 1989, p. 210).

A concretizagdo da autonomia da vontade ocorre através de negdcios juridicos, estes
gue ndo se encontram ligados apenas a disposi¢des patrimoniais, mas verdadeiramente as
ordens de vontade. Com a promulgacio da CRFB/88 a manifestacdo da vontade ganhou re-
levancia devido ao principio da dignidade da pessoa humana, sendo este, o apice do ordena-
mento juridico que tem por foco a autonomia do individuo, trazendo meios concretos para
proteger a individualidade existencial do ser humano (MORAIS, 2004).

O principio da autonomia privada possibilita as partes capacidade de exercer sua von-
tade prépria, sobressaindo a vontade dos contratantes; contudo, deve-se atentar que ndo se
trata de um principio livre. Conforme a concep¢do moderna do Estado, este trabalha com o
dirigismo contratual, considerado limitador da autonomia privada em prol da garantir dos prin-
cipios minimos da coletividade (DINIZ, 2013).

Conforme preceitua o artigo 421 do Cddigo Civil de 2002 (CC/2002) “a liberdade de con-



tratar sera exercida em razdo e nos limites da func¢do social do contrato”. O referido artigo nao
elimina o principio da autonomia contratual, mas atenua ou reduz o alcance quando presentes
interesses, metas individuais ou interesse individual a dignidade da pessoa humana.

[...] Quando nos voltamos ao principio da autonomia da
vontade humana deve-se compreender que o mesmo se
alicerca exatamente na ampla liberdade contratual, no poder
dos contratantes de disciplinar os seus interesses mediante
acordo de vontade, suscitando efeitos ou ndo tutelados pela
ordem juridica. Tém as partes a faculdade de celebrar ou
ndo contratos, sem qualquer interferéncia do Estado. Podem
celebrar contratos nominados ou fazer combinagdes, dando
a origem a contratos inominados [...] (GONCALVES, 2013, p.
719).

Relevante esclarecer que, através desse principio, o contrato sé é possivel quando se
tratar de procedimentos que se deseja submeter. O Testamento Vital, além de ser aplicado a
pacientes em estado terminal, aplica-se também a todos os estdgios clinicos que apresentam
algum risco, tais como doenga terminal, estado vegetativo e doengas cronicas, visando garantir
o direito de morrer com dignidade (MELO, 2006).

Por paciente terminal compreende-se todo individuo que esteja em situagao delicada
e de dificil tratamento, ou quando é considerado um caso irreversivel. A terminalidade da
vida estd ligada a impossibilidade de cura do paciente. Caso o tratamento possibilite a terapia
do mesmo, ndo existe a necessidade de falar no fim da vida; contudo, se apenas postergar a
existéncia, sem perspectiva de melhora da situagao clinica e esteja caracterizado o estado de
terminalidade?, o paciente podera escolher a forma como deseja passar os seus ultimos dias.

O doente terminal traduz-se como uma pessoa que esta
inviabilizada de agir. De tal modo ndo pode ver limitados
arbitrariamente aos seus direitos pelo simples facto de se
encontrar doente, na fase final de uma doenga incurdvel no
estado atual do conhecimento médico. Continua, portanto,
ndo obstante a doenga que |lhe da uma esperanga de vida
previsivel de um ou dois meses, a ser titular dos direitos
reconhecidos nas grandes declara¢Ges de direitos no plano do
Direito Internacional [...] (MELO, 2006, p. 72).

Acentua-se que o paciente em estado terminal, por sua condicdo, pode n3o apresentar
lucidez sobre a sua situacdo, o que diminui notavelmente sua autonomia, motivo pelo qual o
compromisso anteriormente realizado quanto a sua vontade deve prevalecer através da decla-
ragdo prévia (Testamento Vital). Na auséncia do documento, prevalece a vontade da familia,
devendo preservar sempre a dignidade e a autonomia do paciente, quer ele esteja consciente
ou ndo.

O paciente que estd doente em situagdo de estagio terminal
(cuja morte é inevitavel e iminente) tem o direito de recusar
receber tratamento médico, tal como, o de interrompé-lo,
buscando a limitagdo terapéutica no periodo final da sua vida,
de modo a morrer de uma forma que Ihe parece mais digna, de
acordo com suas convicgles e crengas pessoais, No exercicio
de sua autonomia, encontra-se plenamente amparado e
reconhecido pela nossa Constituicdo (MOLLER, 2007. p. 144).

1 BRASIL. Lei n 2.848, de 7 de dezembro de 1940. Disponivel em: http://www.planalto.gov.br/cpenal_03/decreto-
lei/del2848compilado.htm. Acesso em: 20 mai. 2020.
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A CRFB/88 consagra os cidaddos com direito a autonomia, garantido a obrigatoriedade
de que ninguém pode ser obrigado a fazer ou a deixar de fazer algo sendo por lei. Ademais, o
CP/1940 imp&e o respeito a tal dispositivo ao estabelecer a punic¢do para determinados casos;
sendo assim, em seu artigo 146:

Constranger alguém, mediante violéncia ou grave ameacga,
ou depois de Ihe haver reduzido, por qualquer outro meio, a
capacidade de resisténcia, a ndo fazer o que a lei permite, ou
a fazer o que ela ndo manda: Pena - detencgdo, de trés meses a
um ano, ou multa (BRASIL, 2002).

Existe, neste contexto, uma certa limitacdo a autonomia, quando se tratar de iminente
perigo de vida ou para evitar suicidio, o constrangimento da vitima deixa de ser crime. Em
outras palavras, a legislacdo garante ao cidaddo o direito a vida, mas ndo sobre a vida; ele tem
plena autonomia para viver, mas ndao para morrer, ressaltando mais uma vez a relevancia da
dignidade humana (LOBO, 2012).

A pessoa autonoma tem o direito de consentir ou recusar propostas de carater preven-
tivo, diagndstico ou terapéutico, que afetem ou venham a afetar sua integridade fisico-psiquica
ou social. Sendo assim, a autonomia do paciente abrange a liberdade, o poder de determinar
por si, e para si, as suas proprias balizas de conduta pessoal, e nunca por estipulacdo de ter-
ceiros.

Deste modo, toda a ordem juridica deve tributo em Ultimo grau ao supremo principio
da dignidade da pessoa humana. Se ha uma finalidade Ultima para o direito brasileiro, esta é a
de garantir, incentivar e promover a realizacdo da dignidade humana em todos os momentos
da vida juridicamente relevantes, ponderando condicdes de risco que venham a ameacar a
qualidade de vida e limitacdo de progndstico.

Permissao Informada na Relagao Médico Paciente: Cuidados

Paliativos

Os cuidados paliativos tém o propdsito de prestar assisténcia a pessoas com doencas
graves, incurdveis em estado progressivo que ameacem a continuidade da vida. Os profissio-
nais paliativos cuidam do sofrimento do paciente, ndo apenas da sua doenca fisica, mas tam-
bém do seu estado emocional, espiritual, psicoldgico e social. Cada individuo tem um modo
Unico de manifestacdo de doencas, e os cuidados paliativos tem por intuito amenizar a dor do
paciente, de familiares e amigos, proporcionando melhores condi¢des de existéncia humana.
Trata-se, antes de tudo, um ato de respeito e amor pelo préximo ao realizar os desejos do
individuo que, acometido por uma grave doenca, solicita seus anseios antes de partir por de-
claracdo de vontade.

0O Cédigo de Etica Médica em seu principio XXII e o artigo 41, pressupde:

O principio XXII dispde: “nas situacdes clinicas irreversiveis e
terminais, o médico evitard a realizacdo de procedimentos
diagnosticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara
aos pacientes sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos
apropriados (Resolugdo CFM 1.931/2009). O paragrafo Unico
do art. 41: “Nos casos de doenga incuravel e terminal, deve
o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis
sem empreender a¢Ges diagndsticas ou terapéuticas inuteis
ou obstinadas, levando sempre em considera¢do a vontade
expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu
representante legal (Resolugdo CFM n2 1.931/2009).



A autonomia do paciente é considerada o principio fundamental que trata da ética
médica, disciplinada na Resolugdo n. 1.995/2012 CFM, que trata das diretivas antecipadas de
vontade e da autonomia do paciente em situagGes que condicionem a relagdo com médico,
atendendo aos cuidados necessarios do paciente que aderiu ao Testamento Vital, visa evitar
o sofrimento do mesmo nas situagdes de fim da vida. Importante salientar, que diante da
impossibilidade do raciocinio légico pelo paciente, suas solicitagdes se manifestam através de
representante nomeado antes deste estado critico, cuja obrigatoriedade consiste no mandata-
rio agir em nome do mandante.

Igualmente, a resolugao determinou trés critérios de validade e eficacia do Testamento
Vital. Contudo, importante frisar que ndo existe uma lei especifica que o regulamenta, nao
sendo permitido em nenhuma hipdtese que menores realizem tal procedimento. Dentre as
condi¢Oes exigidas estdo:

a) a decisdo do paciente deve ser feita antecipadamente, ou
seja, antes do estado critico que pode comprometer sua plena
consciéncia;

b) o paciente, ao decidir, deve estar no gozo da plena
capacidade; e,

c) sua manifestacdo deve prevalecer sobre a vontade dos
parentes e dos médicos que o assistem. (Resolugdo CFM n2.
1931/2009).

De tal modo, o Testamento Vital visa a qualidade de vida e sé pode ser valido quando
0 paciente estiver consciente de seus atos, por isso, quando manifestados por enfermo que
tenha perdido sua lucidez em decorréncia de doenga ndo podem ser considerados. E assim,
como jd tratado, a autonomia do paciente e a representacdo do seu consentimento sé pode ser
considerado vélido se realizado por maior de dezoito anos, com plena capacidade.

Esse entendimento levou a primeira Camara Civel do Tribunal de Justica do Rio Grande
do Sul a confirmar através de decisdo que proporcionou a um idoso o direito a ndo se submetido
a amputacdo do pé esquerdo que, segundo seu médico, iria salva sua vida. O colegiado com-
preendeu que ndo cabe ao Estado ir contra a vontade do paciente, ainda que com o escopo de
salvar sua vida. Veja-se a ementa do aludido aresto:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL.1. Se o paciente, com o
pé esquerdo necrosado, se nega a amputagdo, preferindo,
conforme laudo psicoldgico, morrer para “aliviar o sofrimento”;
e, conforme laudo psiquidtrico, se encontra em pleno gozo
das faculdades mentais, o Estado ndo pode invadir seu corpo
e realizar a cirurgia mutilatéria contra a sua vontade, mesmo
que seja pelo motivo nobre de salvar sua vida.2. O caso se
insere no denominado biodireito, na dimensao da ortotanasia,
que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar
a vida por meios artificiais, ou além do que seria o processo
natural.3. O direito a vida garantido no art. 59, caput, deve ser
combinado com o principio da dignidade da pessoa, previsto
no art. 29, lll, ambos da CF, isto é, vida com dignidade ou
razodvel qualidade. A Constitui¢do institui o direito a vida, ndo
o dever a vida, razdo pela qual ndo se admite que o paciente
seja obrigado a se submeter a tratamento ou cirurgia, maxime
quando mutilatéria. Ademais, na esfera infraconstitucional,
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o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico ou
intervengdo cirurgica quando ha risco de vida, ndo quer dizer
que, ndo havendo risco, ou mesmo quando para salvar a vida,
a pessoa pode ser constrangida a tal.4. Nas circunstancias, a
fim de preservar o médico de eventual acusagdo de terceiros,
tem-se que o paciente, pelo quanto consta nos autos, fez o
denominado testamento vital, que figura na Resolugdo n?
1995/2012, do Conselho Federal de Medicina.5. Apelagdo
desprovida” (Processo n? 70054988266 (CNJ: 0223453-
79.2013.8.21.7000), Primeira Camara Civel do Tribunal de
Justica do Estado do RS. Relator: Irineu Mariani, Data de
Julgamento: 20/11/2013).

Sendo assim, depreende-se que a autonomia privada, como principio, exerce no direito
o poder da vontade do individuo de forma concreta e objetiva, contexto no qual se manifesta a
vontade do paciente, aliado ao consentimento livre e esclarecido (PERLINGIERI, 2008, p. 334).

Relevancia do Biodireito no Testamento Vital

O biodireito é o ramo do Direito Publico que esta aliado intimidante com a bioética; es-
tas, sdo ciéncias que lidam diretamente com a vida, e consideram a evolugdo da ciéncia, da tec-
nologia e dos costumes de uma sociedade, que trazem consigo a necessidade de um estudo,
principalmente ao que concerne a tecnologia no ambito das ciéncias humanas. Nesse contex-
to, a biotecnologia vem apresentando uma série de experiéncias novas, ameacas novas, que
necessitam ser estudadas pela bioética e reguladas pelo biodireito (SOARES; PINEIRO, 2006).

A bioética perpassa pelo direito a vida desde o seu momento inicial até o seu momento
final de terminalidade. Trata da relagdo dos direitos da personalidade e dos direitos humanos;
entende-se como um estudo interdisciplinar entre carreiras como medicina, biologia, filosofia
e direito. Procura regular e estudar uma administragdo responsavel da vida humana e da vida
ecoldgica; traz questionamentos que ndo possuem um consenso moral, contexto que se insere
o Testamento Vital, motivo pelo qual é tratada como ciéncia do dissentimento, utilizada na
responsabilidade moral do ser humano; estuda os padrdes de conduta e, a0 mesmo tempo,
estabelece padroes moralmente adequados (TEIXEIRA, 2010).

Dentre os principios pertinentes ao presente estudo, encontra-se o da autonomia, nes-
te, consideram-se os desejos do paciente e de seus representes legais, reconhecendo o pleno
dominio do enfermo sobre seu corpo e sua prdpria vontade, diz respeito também a sua inti-
midade, observando seus principios morais e religiosos para afastar a influéncia de terceiros.
Reconhece-se, também, a capacidade plena, pela opcdo de se receber ou ndo determinado
tratamento que lhe seja empregado ou administrado, respeitando sempre opinido divergente
do médico. Informa-se que, nos casos de urgéncia e emergéncia, ndo se aplica tal instituto,
fica a critério do médico optar ou ndo por aplicar determinadas decisdes medico-terapéuticas.

Beneficéncia é o principio que esta relacionado ao atendimento médico e o bem-estar
do paciente. O cond3o é que se n3o curar, o intuito é afastar ao maximo o sofrimento. E acen-
tuado pelo principio da ndo-maleficéncia, em que o trabalho desempenhado pelo médico deve
causar o menor prejuizo a salde do paciente. Importante salientar, que esta intrinsecamente
ligado a elementos de informacgdo ou desinformacgao, repassados pelo médico que atua no
emocional do paciente e da comunidade.

H4 de se considerar também o Principio da justica que mais uma vez esta relacionada
a informacgdo e ao tratamento moralmente correto e adequando, que é indispensavel a cada
individuo, obrigacdo ética de dar a cada um, o que lhe é devido.

Autonomia Privada no Sistema Juridico Brasileiro

Os negdcios juridicos representam a base das relagdes privadas, viabilizando sua forma-
¢do e desenvolvimento. Em decorréncia das transformac0es sociais e tecnoldgicas, passaram
a envolver vérios objetos, como o préprio ser humano. Nesse contexto, no caso especifico,
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negdcios biojuridicos, nasceram as diretivas antecipadas de vontade.

A validade do Testamento Vital é aceita ainda que ndo sejam atendidos os requisitos
basicos de um testamento, conforme dispde o artigo 107 do (CC/2002): “a validade da declara-
¢do de vontade ndo dependera de forma especial, sendo quando a lei expressamente a exigir”
(BRASIL, 2002).

Pertinente ressaltar que, mesmo que ndo se tenha uma lei especifica que trate das dire-
tivas antecipadas da vontade, as mesmas sdao de suma importancia, demostrando-se em ver-
dade instrumento inovador na relagdo médico-paciente-advogado. Somente o médico possui
o conhecimento necessdrio para aconselhar o paciente a respeito dos aspectos favoraveis e
desfavoraveis de seu quadro clinico. Em contrapartida, apenas o advogado contém o discerni-
mento juridico que pode ser aplicado a situagdes eventuais do testamento, tais como duvidas
guanto a validade do Testamento Vital, e direitos do paciente.

0 testamento é o instrumento utilizado para manifestar a Ultima vontade do agente, em
que o autor da heranga organiza seus bens e determina sua finalidade para depois da morte.
0 CC/2002 trata como ato personalissimo e revogével, pelo qual alguém dispde da totalidade
dos seus bens, ou de parte deles, para depois de sua morte (artigos 1857 e 1858). Portanto, por
testamento compreende-se o negdcio juridico que for efetuado sob uma das formas determi-
nadas em lei, e produz efeitos apds a morte do autor (DINIZ, 2013).

Entende-se que o Testamento Vital ndo se configura como um testamento propriamen-
te dito, pois, um testamento trata de situagOes causa da morte, ou seja, condigdes apods a
morte, por norma nos casos determinadas em lei, e o Testamento Vital, além produzir efeitos
ainda em vida, ndo possui lei que a estabelega, o que justifica o termo “Diretivas Antecipadas
de Vontade”.

O artigo 15 do CC/2002 preceitua que “Ninguém pode ser constrangido a submeter-se,
com risco de vida, a tratamento médico ou a intervengao cirurgica”. Tal dispositivo se asse-
melha ao intuito do Testamento Vital, seus efeitos por este motivo sdo erga omnes (validos a
todos). Sendo assim, vincula médicos, parentes do paciente, advogados e eventuais procura-
dores de saude.

Diferentemente do CC/2002 e da resolugdo n. 1.995/2012 CFM, o CP/1940 n3o esta-
belece em sua parte geral um tratamento especifico para o exercicio da autonomia. Quanto
a protecdo de bens juridico-penais, entende-se que o interesse de tutela ultrapassa a esfera
individual, atraindo o poder/dever de protecdo estatal contra eventuais ataques. E de acordo
com esta concepcao paternalista, que o CP/1940 brasileiro deixa de estabelecer em seu texto
as consequéncias juridicas gerais, justificando para o consentimento do ofendido.

A caracteristica vinculante das diretivas de vontade é essencial, no intuito de impedir a
heteromania, o que normalmente acontecia quando o médico era contrario as diretivas ante-
cipadas de vontade. Todavia, podem ser contrarios a proibigdo de disposi¢des que vao contra o
ordenamento juridico, e disposi¢des que ja estejam superadas pela medicina.

Outro ramo que aborda o Testamento Vital é a Bioética, ciéncia que estuda as conse-
guéncias de avangos na ciéncia da saude, provocando uma reflexao entre os profissionais da
saude no intuito de criarem um pensamento bioético, tendo em conta questdes profissionais
e humanas, bem como respeitando os valores éticos sem distorcer a verdadeira identidade do
individuo. Contudo, impde limites aos avancos cientificos no que vier a ferir de algum modo a
dignidade humana.

Atualmente, a Bioética consolidou-se como a ciéncia que se dedica a moralidade da
conduta humana na drea das ciéncias da vida. E evidente que a existéncia da pessoa natural
termina com a morte (art. 62, CC/02, 12 parte). Ainda assim, a resolugdo n. 1.995/2012 CFM
trouxe a problematica da legitimidade do prolongamento da vida perante o sofrimento do in-
dividuo, aprofundando a relagdo entre médico e paciente, em que o primeiro compartilha e a
atua como parceiro na tomada de decisdo da vida e da morte do enfermo.

E possivel observar a redug3o do poder decisério dos médicos e familiares quando se
deparam com casos de pacientes em estado terminal, sem condi¢des de autodeterminagao.
Essas circunstancias geram os conflitos éticos que, no que lhe concerne, causam inseguranca
aos profissionais, principalmente quando essas situagdes nas quais a vontade do paciente, ga-
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rantidas pelas diretrizes antecipadas de vontade, estdo em desencontro com a dos familiares.

Nesse interim, é muito comum o médico, por receio de vir a sofrer a¢des judiciais, de-
sista de dar continuidade as diretrizes antecipadas de vontade do paciente, e acaba por acatar
a decisdo da familia. Neste contexto, poderia ser evitado com a existéncia de uma legislagao
propria, em que o desejo do paciente seria legalmente protegido.

Os preceitos da Resolugdo 1.995/2012 CFM, que regulamenta as diretrizes antecipadas
de vontade, tem como fundamento legal a autonomia da vontade, que dispde sobre a pos-
sibilidade de escolha, voltando-se ao principio constitucional da dignidade humana, em que
um individuo expressa seus desejos através de um documento assinado, de forma consciente
e esclarecida, apontando o tratamento que deseja receber quando sua morte se aproximar.

O Codigo de Etica Brasileira também inclui o principio da autonomia, no qual o médi-
co ndo pode realizar qualquer procedimento sem o consentimento prévio do paciente ou do
responsdvel por ele. Esse tem a significagdo de autogoverno, ou seja, autodeterminacdo do
individuo em relagdo a tomar decisdes relacionadas a vida, salde, integridade e também as
relagdes sociais. Entretanto, em algumas situagdes o ser humano pode ter a autonomia dimi-
nuida. Nesses casos, o poder para decidir pode ser transferido para terceiros. Entretanto, ha
possibilidade de que os médicos tenham obstinagao terapéutica e realizem medidas que po-
dem postergar o sofrimento e que ndo sdo benéficas a condigado clinica dos pacientes (CHAVES;
MASSAROLO, 2009).

Reconhecer a autonomia do individuo gera impacto nas relagdes médico- paciente-fa-
miliar, incluindo a equipe assistencial (ALVES; FERNANDES; GOLDIM, 2012). Ocorre, também,
de os familiares solicitarem de forma incessante a¢des demasiadas excessivas com o intuito
de curar a morte; essa atitude gera certo receio nos profissionais de salde, principalmente no
médico, diante de possiveis repercussdes éticas e legais (SILVA; QUINTANA; NIETSCHE, 2012).

Nesse sentido, quando o médico paternalista ou familiar passa a tomar as decisdes, pri-
va o paciente do exercicio da autonomia, percebendo-se uma apropria¢do do corpo do outro.
Embora essa negagao da autonomia do paciente possa partir de uma ideia de protegdo da sua
cultura, da sua trajetdria de vida e das suas crengas, pode ocorrer do familiar realizar as opgoes
sem considerar os desejos do paciente em relagdo ao tratamento.

A autonomia é um direito do paciente, contudo, nem sempre se manifesta no servico de
saude publica do Brasil. Alguns fatores contribuem para a minimizagdo deste principio em tra-
tamentos de saude, como as condi¢gGes econémicas e sociais, a falta de informacdo, o desequi-
librio de poder entre o médico, os pacientes e a falta da democratizagdo das relagdes e saberes
entre profissionais e os individuos (SOARES; CAMARGO Jr., 2007). Nesse sentido, é elemento
potencializador da heteronomia o fato do paciente ser leigo, o que acentua as assimetrias de
poderes entre médico e paciente.

A realidade é que o paciente terminal desconhece a possibilidade de escolher seu tra-
tamento. Falta ao paciente, ou a seu familiar, conhecimentos cientificos para poder decidir
em relagdo ao seu tratamento, os quais na maioria das vezes sdo deixados de lado e passam
despercebidos. Nesse sentido, seria interessante que os profissionais da salde apresentem
as alternativas clinicas ao paciente e a seus familiares, no intuito de adotarem procedimentos
técnicos que sejam coerentes com as suas escolhas, uma vez que podem sem conhecimento
ser submetidos a algo que nao traga beneficios, mas prejuizos.

O Testamento Vital na Experiéncia Estrangeira

A terminologia living will, traduzida ao portugués significa vontade de viver, e foi vista
pela primeira vez nos Estados Unidos da América (EUA) no término da década de 1960, repre-
sentando um documento de cuidados antecipados, em que os individuos conquistaram a opor-
tunidade de registrar seu desejo de impedir as interven¢des médicas de manutengdo da vida.

Em 1969, um modelo de Testamento Vital foi proposto pelo advogado Louis Kutner que,
segundo Urionabarrenetxea (2003), era tido para solugdo de 520 conflitos entre médicos, pa-
cientes terminais e familiares, acerca da tomada de decisdo dos tratamentos a que o paciente
em estado de terminalidade deveria ser submetido. A primeira lei Federal a reconhecer a
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autodeterminagdo do paciente foi aprovada em 1991, conhecida como Patient Self-Determi-
nation Act (PSDA).

Apds sua aprovagao foi elaborado um documento intitulado Guidelines and Directive
por membros de algumas associagdes médicas californianas, com a finalidade de auxiliar os
médicos no uso dos métodos artificiais de prolongamento de vida. Um dos objetivos da PSDA
é orientar as instituicdes médicas a dar informagdes aos individuos adultos no momento de
sua admissdo na instituicdo acerca de seus direitos, baseando-se nas leis estaduais, incluindo
o direito de participar diretamente das decisGes sobre os cuidados a serem despendidos; bem
como o direito de aceitar ou recusar medicamentos e tratamentos cirirgicos e o direito a pre-
parar uma diretiva antecipada.

Outro pais a aderir as diretivas antecipadas de vontade foi a Espanha, em 4 de abril
de 1997, sendo redigida na cidade de Oviedo, durante a Conveng¢do de Direitos Humanos e
Biomedicina, dispondo em seu artigo 92 sobre os desejos do paciente, que: “serao levados em
consideragdo os desejos expressados anteriormente pelo paciente, que dizem respeito a inter-
venc¢do médica, quando este, na situacdo da intervencdo, ndo puder manifestar devidamente
sua vontade” (COUNCIL OF EUROPE,1997).

Necessidade da Legalizagao Propria no Brasil

Uma das preocupagdes juridicas relacionadas ao Testamento Vital é a lacuna existente
no ordenamento juridico brasileiro, posto que a terminologia relacionada as decisdes ante-
cipadas de vontade ndo se enquadram em nenhuma modalidade de testamento atualmente
prevista.

Sua legitimidade, por se tratar apenas de uma manifesta¢do de vontade escrita, correria
o risco de ser invalida; e, na circunstancia de ndo ser respeitado os requisitos necessarios de
validade previstos para os testamentos comuns poderiam ser considerado nulo, em razdo de
ndo possuir critérios préprios que garantam sua legitimidade juridica. Nessas circunstancias,
cabe ao advogado assumir a responsabilidade e analisar o caso, optando por interpretagdes e
aplicagOes de diretrizes legais que se assemelhem principalmente no que tange a indenizagao
de médicos e pacientes.

A legislagdo penal brasileira tem se mostrado favoravel em quest&es relacionadas a te-
mdtica da morte digna, como no caso da ortotandsia, que ndo é prevista em lei, mas esta em
pauta no projeto de alteragdo do CP/1940. Seu intuito visa evitar o prolongamento da vida
através de ferramentas artificiais que adiam a morte do paciente, provocando sofrimento des-
necessario.

Portanto, a introdu¢do de uma legislacdo concernente ao Testamento Vital no ordena-
mento juridico é necessdria e potencialmente vélida, contanto que apresente os requisitos
essenciais dos atos juridicos comumente utilizados que, por compreensdo e analogia, estao
presentes nos testamentos normalmente empregados.

Deve-se destacar, também, que os médicos necessitardo de precaucdes legais. E im-
prescindivel, antes da aplicacdo do Testamento Vital, atentar-se a alguns critérios basicos, tais
como: capacidade e aptidao do paciente em reproduzir sua vontade; que o paciente esteja so-
frendo uma doenga terminal; que as ferramentas e procedimentos adotados pelo profissional
de satide ndo se confundird com a eutandsia, sob o risco de incidirem nas sang¢des civis e penais
legalmente previstas.

Ante o exposto, compreende-se que somente a regulamentagdo do Testamento Vital
na seara da ética médica ndo pode de evitar os resultados negativos que venham sobrevir das
diretivas antecipadas da vontade. Sendo assim, é necessario debate sobre o referido tema,
principalmente sobre a elabora¢do de um regimento préprio, observando-se a autonomia do
paciente na adesdo das técnicas terapéuticas que deseja ou ndo se submeter.

O Testamento Vital no Cenario da Pandemia da Covid-19
Em 31 de Dezembro de 2019, foi notificado o 12 alerta da Organiza¢do Mundial da Satde
(OMS), sobre o Virus Disease COVID-19 na cidade de Wuham na China caracterizada por ser
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uma doenca respiratéria aguda causada pelo coronavirus da Sindrome respiratdria aguda gra-
ve 2 (SARS-CoV-2), marcando o inicio de uma pandemia com proporgdes globais. A sociedade
passa a temer um mal silencioso, contagioso e agressivo, vindo de uma mutagao desconhecida,
gue se propaga rapidamente e tem impactos inimagindaveis, escolhendo os vulneraveis como
suas maiores vitimas.

E delicado falar sobre a prépria morte, contanto, o Corona Virus COVID-19 trouxe o
tema ao centro das discussdes, manifestando a aflicdo e o medo da populagdo mundial de con-
trair a doenga. Tal conjuntura aumenta a procura por informagdes sobre o Testamento Vital,
pois se trata de um documento sobre cuidados, tratamentos e procedimentos que o paciente
deseja ou ndo se submeter caso seja portador de uma doenga ameagadora da vida, como no
caso da COVID-19.

Por ser apresentada como uma nova tematica, ndo existem muitos estudos. Contudo, o
pensamento que, diante da pandemia deve-se proporcionar ao paciente, ainda que em fim de
vida, um tratamento digno, respeitando o direito por completo e ndo apenas no concernente
a bioldgica.

O Testamento Vital é configurado como um negdcio juridico unilateral, que pode ser
suspenso a qualquer momento. Sua validade é condicionada a dois requisitos: estado clinico
fora de possibilidades terapéuticas de cura; e a perda de discernimento do paciente por con-
sequéncia de algum estado terminal (DADALTO, 2020b). De tal modo, para que haja a proba-
bilidade de se utilizar o Testamento Vital a um paciente que tenha contraido a COVID-19, seria
devido aos médicos a verificagdo das partes envolvidas para a aplicagdo do documento.

Pode-se entdo afirmar que para fazer um Testamento Vital, a pessoa precisa estar cien-
te e consciente da sua condi¢do de mortalidade e, especialmente no contexto da COVID-19,
estar ciente e consciente de que podera ficar em estado tdo grave que ndo seja mais possivel
a reversao da doenca. Ressalta-se, mais uma vez, que o Testamento Vital é compreendido por
ser uma declarag¢do unilateral de vontades documentada quanto a procedimentos médicos.

Em uma situagdo excepcional, em que muitas pessoas sdo acometidas pela doenga, é
importante que o Testamento Vital esteja em seu devido lugar, sendo instrumento de autoco-
nhecimento para o paciente e de auxilio na tomada de decisdes pelos profissionais.

Consideragoes Finais

O Testamento Vital é tratado como uma declara¢do de propdsito, em que é descrita a
manifesta¢do antecipada de vontade do paciente. Trata-se de uma ferramenta utilizada para
determinar o desejo demostrado por uma pessoa que se encontra doente, em estado incuravel
ou terminal, delimitando qual tratamento deseja receber no caso de padecer de uma enfer-
midade para a, qual a medicina atual ndo disponha de cura ou tratamento que possibilite uma
vida fisica e mentalmente saudavel.

Vale ressaltar que o Testamento Vital é feito pelo préprio individuo enquanto se encon-
tra capaz, podendo ser usado para guiar o tratamento de um paciente. O principal objetivo do
Testamento Vital é permitir a uma pessoa uma “morte digna”, e evitar tratamentos desneces-
sdrios para o prolongamento artificial da vida, ou que tenha beneficios infimos. Considera-se a
autonomia do paciente, principio que promove a exteriorizacdo da vontade dos individuos, e
se traduz em sua autonomia hospitalar.

Ressalte-se que, o conhecimento dos pacientes e dos profissionais sobre a existéncia
legal e da possibilidade de se criar um Testamento Vital ainda é muito precério e pouco divul-
gado.

No Brasil, ndo ha norma juridica que regulamente o Testamento Vital, embora ndo exis-
ta razdo que impeca a discussado de sua validade e eficacia. As diretivas antecipadas de vontade
sdo contempladas apenas pela resolucdo n. 1.995/2012 CFM e, por ndo vigorar quanto aos
atos juridicos, o principio da tipicidade e os particulares tém ampla liberdade para instituir
categorias ndo contempladas em lei, sendo plenamente aceitas, contanto que tal conduta nao
venha a representar qualquer afronta ao ordenamento.

O Testamento Vital ja é regulamentado em outros paises, o que influencia sua criagao
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no Brasil. Por ndo existir uma legislagdo prépria, existe uma dificuldade em relagdo a sua efi-
cdacia, posto que ndo existem critérios especificos que a determinem, existindo inclusive varios
modelos caseiros que podem ser adquiridos facilmente em sites espalhados pela internet.

Mesmo sendo considerado um tema polémico, houve um aumento significativo na pro-
cura pelo Testamento Vital, principalmente apds a dissemina¢do da pandemia da Covid-19.

0 que se compreende é que a relagdo médico-paciente, diante de situa¢des de termi-
nalidade, ndo possui protegdo. De tal modo, é fundamental garantir ao paciente a realiza¢do
de seus desejos, verdadeira exemplificacdo do direito a liberdade, que serdo externalizados
em situagcdes em que ele ndo conseguir se expressar com discernimento seus anseios, sendo
imprescindivel proporcionar ao médico medidas de seguranga para que este ndo venha a ser
submetido a qualquer sangdo legal, seja no ambito de sua entidade de classe, seja no ambito
juridico ao aderir expressamente a vontade do paciente.

Logo, denota-se a necessidade do estudo da declaragdo prévia de vontade do paciente
terminal, no intuito da realizacdo de forma efetiva, criteriosa e cientifica. Outrossim, deve se
atentar com cautela a divergéncia conceitual que existe no Brasil, a qual se justifica pela falta
de produgdo bibliografica sobre o tema. O assunto necessita ser tratado com a devida atencdo,
no sentido de evitar que a instrumentalizagdo da vontade do paciente ndo se torne um contra-
to de adesdo, o que é tendencioso ocorrer nos termos de consentimento informado apds sua
legalizagdo.
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