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1. Introducéo:

Muito se tem questionado no campo da bioética se pode uma pessoa
estabelecer diretrizes para a facilitacdo de sua morte. No campo da medicina,

trés premissas sdo fundamentais para a presente discussao:

A eutanasia, seu significado deriva dos vocabulos grego eu e thanatos,
significando a “boa morte”, que seria a intencional provocacdo da morte de
determinada pessoa que sofre de enfermidade degradante e incuravel, de forma

priva-la dos suplicios decorrentes da doenca’;

A distandsia vai no sentido oposto da eutanasia. Significa usar da medicina para
manter a vida a qualquer custo, ainda que a pessoa tratada padeca em agonia e

rejeite tal prolongamento da vida; e

A ortotanasia, dos vocabulos orto, certo e thanatos, morte, pela qual a morte se
da sem a interferéncia ativa de um agente, sem um prolongamento artificial da
vida que possa a medicina permitir. Metaforicamente, a ideia da ortotanasia

seria equivalente ao jargao “desligar os aparelhos”.

E no campo da ortotanasia que interessa o Testamento Vital presente
trabalho. Pode uma pessoa dispor previamente a uma enfermidade sobre as

condicOes de tratamento que visem facilitar a sua morte?

! Defende a Prof. MARIA CELESTE CORDEITO LEITE SANTOS a distingéo entre quatro tipos de eutanasia:
“a. Eutanésia genuina (Sterbebegleitung) através tanto da assisténcia médica e sanitaria, dirigida a paliar as
dores, quanto o cuidado de outras pessoas que acompanham o enfermo; b. Eutanasia passiva, consistente na
omissdo de medidas que prolongam a vida no caso de pacientes terminais; c. Eutanasia indireta, que consiste
na administracdo de calmantes aceitando-se o possivel encurtamento da vida; d. Eutandsia ativa, como
causacdo ativa e voluntaria da morte que se realiza normalmente a pedido do paciente” (in Contornos atuais da
eutandsia e da ortotanasia: bioética e biodireito. A necessidade do controle social das técnicas
médicas. In Revista da Faculdade de Direito da USP. S&o Paulo: 1999, p. 273.)



A vida € uma obrigacdo do ser humano, ndo podendo dela dispor,
conforme defendia KANT. Essa ideia, contudo, deixou de prevalecer em
absoluto, sobretudo diante da necessidade de ponderacdo entre dois direitos
fundamentais para o debate sobre da ortotanasia e, mais especificamente, do

Testamento Vital: o direito a vida e a dignidade da pessoa humana.

Surge, assim, a necessidade de se analisar 0s aspectos relacionados ao
direito a morte digna, contrariamente aos maleficios de se prolongar uma vida,
quando esta persiste de forma degradante e dolorosa para o ser humano. O
Testamento Vital, com efeito, traca diretrizes para a realizacdo de cuidados
paliativos e que buscam aliviar sua dor e sofrimento da pessoa, quando
acometido por doenca grave e terminal. Discute-se, assim, o direito da pessoa a

recusa a tratamentos medicos inuteis para o prosseguimento de uma viga digna.

2. Conceito:

Conceitua-se o Testamento Vital na doutrina brasileira como Diretivas
Antecipadas de Vontade (DAV):

Género de manifestacdo de vontade para tratamento médico, do qual

s30 espécies o testamento vital e o mandato duradouro.?

DWORKIN ja defendia o Testamento Vital mediante a ideia de
“Documentos nos quais se estipula que procedimentos médicos devem ou ndo

ser utilizados para manter o signatdrio vivo em circunstdncias especificas.”®

2 DADALTO, Luciana; TUPINAMBAS, Unai; e GRECO, Dirceu B.. Diretivas antecipadas de vontade: um
modelo brasileiro. In. Revista de Bioética. 2013; 21: 464.



Com maior clareza, leciona ABREU*:

Instrumentos de vontade antecipada pelos quais o paciente llcido,
antevendo doencas irreversiveis ou incuraveis, expressa sua vontade no
sentido de ndo prolongarem artificialmente seu tratamento inutilmente.
Autoriza a suspensao de tratamentos voltados a adiar a morte, quando
esta j& é certa. Ndo se confundiria com um auxilio a morte do paciente,

sendo ao revés o reconhecimento de sua autodeterminacéo e liberdade.

3. Histérico:

A origem do Testamento Vital advém de artigo de KUTNER, L., in
Due process of euthanasia: the living will, a proposal. Indiana Law J.
1969;44:539-54.

Por meio desse artigo se propds a adocdo do living will, documento
que serviria para proteger o direito individual a permitir a morte. Em suma,
defende-se o direito de recusa da pessoa a ser submetido a tratamento medico
cujo objetivo seja, estritamente, prolongar-lhe a vida, quando seu estado clinico
for irreversivel ou estiver em estado vegetativo sem possibilidade de recobrar
suas faculdades, conhecido atualmente como estado vegetativo persistente
(EVP) .

* DWORKIN, Ronald. Dominio da vida: aborto, eutanasia e liberdades individuais. Traducéo Jefferson Luiz
Camargo. Sao Paulo: Martins Fontes, 2003. p. 252, apud ABREU, Célia Barbosa. Testamento vital entre o
Neoconstitucionalismo e o Constitucionalismo Andino. In. Revista Juridica Cesumar — Mestrado. V. 13, n. 1
(2013)

* ABREU, Célia Barbosa. Testamento vital entre o Neoconstitucionalismo e o Constitucionalismo Andino. In.
Revista Juridica Cesumar — Mestrado. V. 13, n. 1 (2013)



LUCIANA DADALTO informa que o primeiro caso de living will
chegou apenas em 1976 aos tribunais norte-americanos, com o caso Karen Ann

Quinlan:

Contudo, foi em 1976, com o caso Karen Ann Quinlan, que o
primeiro caso de living will chegou aos tribunais norte-
americanos.

KENNEDY (1976) afirma que aos vinte e dois anos, Karen
entrou em coma por causas nunca reveladas e seus pais
adotivos, apdés serem informados pelos médicos da
irreversibilidade do caso solicitaram a retirada do respirador,
entretanto, o medico responsavel pelo caso se recusou a
realizar tal ato, alegando razdes morais e profissionais.
Assim, os pais de Karen Quinlan acionaram o Poder
Judiciario de Nova Jersey, estado no qual a paciente residia,
em busca de autorizacdo judicial para a suspensao do esforco
terapéutico, alegando que a jovem havia manifestado o desejo
de nédo ser mantida viva por aparelhos. O pedido foi negado
em primeira instancia sob o argumento de que a declaracdo
da paciente ndo tinha respaldo legal.

Em segunda instancia, a Suprema Corte de Nova Jersey
designou o “Comité de Etica do Hospital St. Clair” para
avaliar a paciente e o progndstico de seu quadro clinico.
Ocorre que, nesta época, inexistiam em quase todos os
hospitais norte-americanos comités de ética, razdo pela qual o
Comité designado pelo juiz da corte estadual de Nova Jersey
teve de ser criado. O parecer concluiu pela irreversibilidade

do quadro e, em 31/03/1976, este tribunal concedeu a familia



de Karen o direito de solicitar o desligamento dos aparelhos
que mantinham a paciente viva.

Apdbs o desligamento dos aparelhos, Karen viveu mais nove
anos e faleceu em decorréncia de uma pneumonia, sem

respirador externo e com o mesmo quadro clinico de antes.

Nos EUA surgiu a primeira norma que reconhece o direito a
autodeterminacdo do paciente — Self-Determination Act (1991). Esse direito
passou a ser regulamentado na Europa em 1997, pela Convencédo de Direitos

Humanos e Biomedicina ou Convénio de Oviedo.

Na América Latina Porto Rico foi o primeiro pais a regular a matéria,
pela Lei n° 160/2001. Em 2009, Argentina e Uruguai seguiram na mesma linha,
normatizando a materia, respectivamente, por meio da Lei n° 26.529/2009 e da
Lei n® 18.473/20009.

4. Legislacdo brasileira:

No Brasil a primeira norma a considerar a ortotanasia esta inserida no
Cadigo de etica Médica — Resolugdo CFM n° 1.931/2009:

Capitulo V
RELAC}AO COM PACIENTES E FAMILIARES

E vedado ao médico:

(.)

® PENALVA, Luciana Dadalto. As Contribuices da Experiéncia Estrangeira para o debate acerca da
Legitimidade do Testamento Vital no Ordenamento Juridico Brasileiro. Publicado nos Anais do XVII Congresso
Nacional do CONPEDI, realizado em Brasilia — DF nos dias 20, 21 e 22 de novembro de 2008.



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

representante legal.

Paragrafo unico. Nos casos de doenca incurdvel e terminal, deve o

médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem

empreender acdes diagndsticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas,

levando sempre em consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na

sua impossibilidade, a de seu representante legal.

Embora ndo haja previsdo expressa do Testamento Vital em Lei
Federal, a V Jornada de Direito Civil, do Conselho da Justica Federal e do
Superior Tribunal de Justica, realizada em novembro de 2011, estabeleceu o
Enunciado 528 para inserir essa possibilidade no campo de interpretacao dos art.

1729, paragrafo tnico® c/c o art. 1857, Codigo Civil :

E valida a declaracdo de vontade, expressa em documento
auténtico, também chamado ‘testamento vital’, em que a
pessoa estabelece disposicdes sobre que tipo de tratamento de
saude ou de ndo-tratamento deseja, para 0 caso de se

encontrar sem condic¢des de manifestar a sua vontade.

Em 2012, surgiu, enfim, a primeira regulamentacdo expressa do
Testamento Vital, por meio da Resolugdo CFM n° 1.995/2012:

RESOLUCAO CFM n° 1.995/2012 (Publicada no D.O.U. de 31 de
agosto de 2012, Secéo I, p.269-70)

® Art. 1.729. O direito de nomear tutor compete aos pais, em conjunto.
Paragrafo Unico. A nomeacao deve constar de testamento ou de qualquer outro documento auténtico.

" Art. 1.857. Toda pessoa capaz pode dispor, por testamento, da totalidade dos seus bens, ou de parte deles, para
depois de sua morte.



Dispde sobre as diretivas antecipadas de vontade dos pacientes.

O CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA,

CONSIDERANDO a necessidade, bem como a inexisténcia de
regulamentacéo sobre diretivas antecipadas de vontade do paciente no
contexto da ética médica brasileira;

CONSIDERANDO a necessidade de disciplinar a conduta do médico
em face das mesmas;

CONSIDERANDO a atual relevancia da questdo da autonomia do
paciente no contexto da relagdo médico-paciente, bem como sua
interface com as diretivas antecipadas de vontade;

CONSIDERANDO que, na préatica profissional, os médicos podem
defrontar-se com esta situacdo de ordem ética ainda ndo prevista nos
atuais dispositivos éticos nacionais;

CONSIDERANDO que 0s novos recursos tecnoldgicos permitem a
adocdo de medidas desproporcionais que prolongam o sofrimento do
paciente em estado terminal, sem trazer beneficios, e que essas medidas
podem ter sido antecipadamente rejeitadas pelo mesmo; RESOLVE:
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 nao, receber no momento em que
estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade.
Art. 2° Nas decisdes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se
encontram incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre
e independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas
diretivas antecipadas de vontade.

8 1° Caso o paciente tenha designado um representante para tal fim,
suas informacdes serdo levadas em consideracdo pelo médico.

8 2° O medico deixard de levar em consideracdo as diretivas
antecipadas de vontade do paciente ou representante que, em sua
analise, estiverem em desacordo com os preceitos ditados pelo Cddigo
de Etica Médica.



8 3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer
outro parecer ndo meédico, inclusive sobre os desejos dos familiares.

8 4° O medico registrara, no prontuario, 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 instituicdo, caso exista, ou, na falta deste, 8 Comissédo 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.

Questiona-se, todavia, se essa Resolucao seria suficiente para tratar do
chamado Testamento Vital. Ocorre que, como se vera no capitulo doravante, o
Testamento Vital é possivel porque consagra o principio da dignidade da pessoa

humana, hipdtese em que ndo se contrapde ao direito a vida.

5. Doutrina:

Segundo LUCIANA DADALTO:

Muito se questiona sobre os efeitos juridicos da Resolucdo CFM
1.995/12. Primeiramente, é preciso ressaltar que esta resolucdo, como
as demais do CFM, tem forca de lei entre a classe médica, ou seja, se
ndo se pode afirmar que as diretivas antecipadas de vontade estejam
legalizadas no Brasil, é preciso reconhecer que se constitui grande
passo na discussdo sobre o tema no pais. Ha pouco mais de um ano,
essa discussdo ainda era incipiente, existiam apenas artigos cientificos
de periddicos de bioética que tratavam a tematica de maneira

abrangente e um livro especifico sobre o tema. Poucas eram as noticias



de registros de diretivas antecipadas nos cartérios brasileiros, niumero
que tem crescido exponencialmente.

Hoje, faz-se necessario regulamentar as diretivas antecipadas por lei,
pois 0 CFM néo possui competéncia legal para regulamentar pontos

importantes e necessarios, a sequir apresentados.®

A guestdo passa a ganhar maior relevo quando se debate a capacidade
de testar, isto é, de realizar as diretivas antecipadas, e quais os tratamentos

podem ser recusados pelo paciente para abreviar a vida.

Entende-se, atualmente, que apenas as pessoas capazes, nos termos da
Lei Civil vigente, € que poderiam realizar as diretivas antecipadas, como ocorre
no testamente civil. Nesse ponto seria muito bem vinda legislacdo especifica, de
forma a abrandar essa restricdo e permitir, quica, que em algumas hipdteses de
incapacidade também relativa seja permitido o Testamento Vital, sobretudo
quando demonstrada a capacidade de discernimento da pessoa relativamente

incapaz.

Por outro lado, questiona-se sobre a classificacdo de certos
tratamentos ou procedimentos como cuidados paliativos ou tratamentos
extraordinarios. Ndo seria condizente com o principio da dignidade da pessoa

humana, i.e., a suspensao de hidratacdo e nutricdo para a abreviagao da vida.

6. Dignidade da Pessoa Humana vs. Direito a Vida:

® PENALVA, Luciana Dadalto. Reflexos juridicos da Resolucdo CFM 1.995/12. In. Revista de Bioética. 2013;
21 (1): 106-12



A Constituicdo Federal coloca como pilar principiologico a dignidade
da pessoa humana logo em seu art. 1°, I1l. E como direito fundamental institui

em seu art. 5° o direito a vida.

Questiona-se, com efeito, se o Testamento Vital infringiria 0 chamado
direito a vida. Pensamos que essa ndo seja a hipdtese, a ndo ser quando nulo o
testamento, por incapacidade de parte, sobretudo em razdo da falta de

discernimento, conforme exposto, acima.

Afinal, ndo se confunde o direito, isto €, a faculdade de exercicio de
determinada acdo, com a obrigacdo, dever de se atuar em conformidade a
producdo do resultado esperado. Por isso, algumas pessoas acabam sendo
levadas a erro ao pensar que o direito a vida seria equivalente a obrigacdo de
viver. Mas questdo ganha maior contorno a luz do principio da dignidade da

pessoa humana:

Temos por dignidade da pessoa humana a qualidade intrinseca e
distintiva de cada ser humano que o faz merecedor do mesmo respeito e
consideracdo por parte do Estado e da comunidade, implicando, neste
sentido, um complexo de direitos e deveres fundamentais que
asseguram a pessoa tanto contra todo e qualquer ato de cunho
degradante e desumano, como venham a lhe garantir as condicdes
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 o0s demais seres

humanos.®

® SARLET, Ingo Wolfgang. Dignidade da Pessoa Humana e Direitos Fundamentais na Constituicio Federal de
1988. 5% ed. Porto Alegre: Livraria do Advogado, 2007, p. 62.



Com efeito, o Testamento Vital ndo contraria, mas, ao revés,
conforma o principio da dignidade da pessoa humana. Ao invés de se impor uma
vida sofrida a um paciente terminal, da-se a opcdo de uma morte digna, de um

final de vida digno e sem dor.

Como em tudo no direito, ha excecbes: como exposto no decorrer
desse trabalho, ndo se coaduna com o principio da dignidade da pessoa humana
a suspensdo de hidratacdo e nutricdo, a0 menos € 0 que se pensa para esse
trabalho. Muito menos encerrar a vida em decorréncia de patologia psiquica.
Neste ponto, pensamos que 0 sintoma de depressdo extrapola o que se disse a

respeito de discernimento cognitivo para as diretivas antecipadas de vontade.

E bem verdade que a depressdo em si ndo justifica a incapacidade
civil, como a gestdo de suas financas em vida. A ndo ser que demonstrada uma
das hipoteses inerentes a incapacidade civil, como a de um prodigo (CC, art. 4°,
V). Contudo, a vida € o bem mais precioso e que transcende ao direito posto;
provém do direito natural ou aléem, como entende este autor, porque inerente a
lei divina positiva conceituada por SAO TOMAS DE AQUINO.

A questdo € delicada, sem duvida, e merece especial atencdo. Por esse
motivo, defende-se neste trabalho que, previamente ao Testamento Vital, deva
ser realizado uma pericia medica de psiquiatria junto a pessoa que pretende
realizar tal testamento. E fundamental a demonstracdo de que esteja a pessoa
apta a discernir sobre diretrizes inerentes a abreviacdo de sua vida, com o que,

repita-se, ndo se confunde com o0s atos meramente civis.



O Poder Judiciario parece seguir esse entendimento, como se observa
da ementa abaixo tirada de acérddo proferido pelo e. Tribunal de Justica do Rio
Grande do Sul:

APELACAO CIVEL. ASSISTENCIA A SAUDE. BIODIREITO.
ORTOTANASIA. TESTAMENTO VITAL. 1. Se o paciente, com 0 pé
esquerdo necrosado, se nega a amputacao, preferindo, conforme laudo
psicologico, morrer para “aliviar o sofrimento”; e, conforme laudo
psiquiatrico, se encontra em pleno gozo das faculdades mentais, o
Estado ndo pode invadir seu corpo e realizar a cirurgia mutilatoria
contra a sua vontade, mesmo que seja pelo motivo nobre de salvar sua
vida. 2. O caso se insere no denominado biodireito, na dimenséo da
ortotanasia, que vem a ser a morte no seu devido tempo, sem prolongar
a vida por meios artificiais, ou além do que seria 0 processo natural. 3.
O direito a vida garantido no art. 5°, caput, deve ser combinado com o
principio da dignidade da pessoa, previsto no art. 2°, 111, ambos da CF,
isto é, vida com dignidade ou razoadvel qualidade. A Constituicdo
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, o fato de o art. 15 do CC proibir tratamento médico
ou intervencdo 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 acusacdo de terceiros, tem-se que o paciente, pelo

guanto consta nos autos, fez o denominado testamento vital, que figura
na Resolugdo n°® 1995/2012, do Conselho Federal de Medicina. 5.
Apelacédo desprovida.

(TJ-RS - AC: 70054988266 RS , Relator: Irineu Mariani, Data de
Julgamento: 20/11/2013, Primeira Camara Civel, Data de Publicag&o:
Diério da Justica do dia 27/11/2013)




A hipotese tratada no julgamento bem poderia ser questionavel frente
a tudo o que se disse nesse trabalho. Bem por isso que houve a demonstracéo

efetiva do perfeito estado cognitivo da pessoa que optou pelo Testamento Vital.

Logo, ndo se mostra conveniente que o Testamento Vital seja
acompanhado por qualquer médico, como discriminado no § 4° do art. 2° da
Resolugdo CFM n° 1.995/2012. PropGe-se aqui 0 acompanhamento de um expert

em psiquiatria, sob pena, ai sim, de nulidade.

Nessa linha, o principio da dignidade da pessoa humana é corolario do
direito a vida. N&o ha contraposicdo. O préprio conceito de vida € relativizado
na hipGtese da grande agonia de um paciente terminal. E como dizemos, “sofier
daquela forma ndo é vida”. Esta no direito a vida assegurar a todos uma morte

digna.
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