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Resumo: O Principio da autonomia privada transpassa as mais
diversas relagdes particulares do ser humano, ndo podendo se
olvidar a autonomia de vontade no momento final da vida. As
diretivas antecipadas de vontade podem ser representadas, den-
tre outras, pelo testamento vital, no qual ¢ possivel consignar
alguns anseios do outorgante como exemplo, o desejo de sub-
meter-se ou ndo a determinados tratamentos médicos, caso se
encontre em situacdes de doencas terminais ou sem a possibili-
dade de exprimir sua vontade em dado momento. Ao optar em
nio ser submetido a determinados tratamentos, considerados
extraordinarios, a pessoa ndo ficard desamparada, contraria-
mente receberd os devidos cuidados paliativos, somente nao
sera exposta a tratamentos que ndo tenha a inteng¢do de ser
submetida. As estipulagdes antecipadas efetivariam a autono-
mia de vontade do paciente, assim como traria maior seguranca
juridica na relagdo médico paciente. Discute-se também como
a auséncia legislativa tem gerado transtornos e demandas judi-
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ciais desnecessarias, as quais poderiam ter sido resolvidas se
houvesse normatizagdo sobre o testamento vital. Foram utiliza-
dos os métodos, dedutivo e bibliografico.

Palavras-Chave: Final da vida; Principio da autonomia privada;
Testamento vital.

LIVING WILL AS A FORM OF EFFECTIVENESS OF THE
PRINCIPLE OF PRIVATE AUTONOMY

Abstract: The Principle of private autonomy cuts across the
most diverse particular relationships of the human being, and
autonomy of will cannot be overlooked at the end of life. The
advance directives of will can be represented, among others, by
the vital testament, in which it is possible to state some wishes
of the grantor as an example, the desire to submit or not to cer-
tain medical treatments, in case of terminal illnesses or without
the possibility of expressing his will at any given moment. By
choosing not to be subjected to certain treatments, considered
extraordinary, the person will not be helpless, in contrast will
receive due palliative care, only will not be exposed to treat-
ments that do not intend to be submitted. The advance stipula-
tions would effect the patient's autonomy of will, as well as
bring greater legal certainty in the doctor-patient relationship.
It is also discussed how the legislative absence has generated
unnecessary inconvenience and legal demands, which could
have been resolved had there been a regulation on the living
will. Deductive and bibliographic methods were used.

Keywords: End of life; Principle of private autonomy; Vital
testament.

INTRODUCAO



RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

presente pesquisa intenciona abordar a relagdo
existente entre a autonomia privada da pessoa, e

No primeiro capitulo serd analisado o
Principio da Autonomia Privada, sua conceituagdo e nuances,
ingressando na importancia do consentimento informado.

Ja no segundo capitulo, serd tratado sobre o testamento
vital, sua conceituacdo e nomenclatura, assim como a funda-
mentalidade do reconhecimento das diretivas antecipadas de
vontade e a manuten¢do de cuidados paliativos, evitando tra-
tamentos extraordinarios, que ofendam ainda mais a dignidade
da pessoa humana do paciente.

Por fim, no ultimo tdpico, a tematica serd direcionada
para relagdo entre a autonomia privada da pessoa humana e o
testamento vital no fim da vida, adentrando em como sera a
efetivagdo deste principio por meio do testamento biologico,
além da imprescindibilidade de elaboracdo de legislacdo fede-
ral sobre o assunto.

Objetiva-se abordar a relacdo entre a autonomia privada
¢ o testamento vital, assim como a necessidade de criagdao de
lei especifica, que garanta respaldo aos médicos e pacientes,
quando estes se encontrarem em estagio terminal ou com doen-
cas que ndo tenham apresentado possibilidade de melhora.

Justifica-se o teor do estudo, pois apesar de se ter o di-
reito & autonomia privada garantido legalmente, juntamente
com outros direitos como a Dignidade da Pessoa Humana e o
Direito a Liberdade, ndo tem se vislumbrado sua efetivagao no
tempo da morte de muitos pacientes terminais, que gostariam
de ter recebido outro tipo de tratamento quando de sua doenga.

Os métodos utilizados foram o indutivo, partindo de ca-
sos particulares em que foram aplicadas as diretivas antecipa-
das de vontade, almejando-se alcangar a ideia geral, que ¢ a
necessidade de criagdo de uma legislacdo federal que venha a
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abordar a questdo do testamento vital, aplicando ainda o méto-
do bibliografico com pesquisa em livros, revistas € documentos
fisicos e eletronicos.

1 PRINCIPIO DA AUTONOMIA PRIVADA

O Principio da Autonomia Privada encontra-se inserido
no rol de principios que possuem estreita relagdo com o testa-
mento vital. Além da autonomia privada, outros principios co-
mo o Principio da Dignidade da Pessoa Humana e o Principio
da liberdade, trazem a possibilidade em poder dispor sobre
peculiaridades de sua vida, no momento do partir, ou no mo-
mento em que ndo mais se poderd exprimir sua vontade.

Desta feita, partir-se-4 do conceito, abordando nuances
sobre a autonomia privada, abordando sobre a capacidade para
consentir.

1.1 CONCEITO E NUANCES

A autonomia privada esta relacionada a liberdade e ca-
pacidade que as pessoas tem para se auto determinar em suas
relagdes, podendo ser vislumbrada subliminarmente em vérios
dispositivos legais presentes na Constituicdo Federal de 1988,
como por exemplo, na livre iniciativa (art.1°, IV e art. 170,
caput), direito de liberdade (art. 5°, caput), o direito de heranca
(art. 5°, XXX), entre outros.

Para Rafael da Silva Rocha, autonomia: “etimologica-
mente, vem do grego: autos (“eu mesmo”, “si mesmo”) e no-
mos (“lei, norma, regra”). Quem tem o poder de estabelecer a
sua propria lei moral ¢ autbnomo e goza de autonomia ou li-
berdade” (ROCHA, 2011, p. 145).

Portanto, o Principio da autonomia privada, apesar de
ndo constar expressamente no texto constitucional, encontra-se
nas manifestagdes de vontade e liberdade de atuacdo da pessoa
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humana.

A autonomia privada possui intimo relagdo com a liber-
dade, pela qual a pessoa ndo pode ser forcada a fazer algo que
ndo seja bom para ele, sofrendo como limitagdo a sua autono-
mia, caso suas atitudes venham a prejudicar terceiros, ocasido
que poderd entdo sofrer limitagdes por parte do Estado, como
intermediador das relagdes humanas.

Como bem conceitua Daniel Sarmento, “esse principio
tem como matriz a concep¢ao do ser humano como agente mo-
ral, dotado de razdo, capaz de decidir o que ¢ bom ou ruim para
si, e que deve ter a liberdade para guiar-se de acordo com estas
escolhas” (SARMENTO, 2007, p. 188).

Encontra-se ainda eminentemente relacionada a auto-
nomia privada, o Principio da Dignidade da Pessoa Humana, o
qual ¢ basilar ao texto constitucional vigente, estando entre os
fundamentos da Republica Federativa do Brasil.

Para José Adércio Leite Sampaio, considerando o pre-
disposto no art. 5°, inciso X da Constituicao Federal vigente, no
qual consta serem inviolaveis a intimidade, vida privada, honra
e imagem das pessoas, de modo que estdo proibidas as inter-
vencdes do Estado na esfera da intimidade e da vida privada
das pessoas, caso ndo estejam previstas em lei ou ndo sejam
necessarias ao cumprimento dos principios opostos, os quais
tenham precedéncia frente ao principio da inviolabilidade da
intimidade e vida privada (SAMPAIO, 2002).

Autonomia, ou direito a autonomia esta relacionado a
“capacidade ou aptiddo que tém as pessoas de conduzirem suas
vidas como melhor convier ao entendimento de cada uma de-
las” (SA; MOUREIRA, 2012, p. 145).

Para Weber, autonomia, “significa escolher aquelas
maximas que podem ser queridas como leis universais. A es-
séncia do principio de autonomia ¢ a sua fung¢ao autolegislado-
ra” ou seja, ¢ “cumprir a lei da qual se ¢ autor ¢ o nucleo chave
da concepcao de liberdade como autonomia” (WEBER, 2012,
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p. 17).

O “sujeito moderno ¢ concebido enquanto ser que se
autodetermina, que decide livremente sobre a sua vida, com
vistas ao autodesenvolvimento da personalidade, ja que este
possui capacidade de dominar a si e a natureza através da ra-
zao” (FACHIN, 2005, p. 62).

Portanto, o Principio da autonomia privada esta relacio-
nado ao poder concedido aos particulares em regular seus inte-
resses, solucionando questdes, mas também prezando pela co-
letividade.

A autonomia privada tem cada vez mais abrangido no-
vos setores como o direito a redesignagdo sexual e o reconhe-
cimento de diferentes modelos de familia, e porque ndo esten-
der este principio para o testamento vital e sua positivagao.

Ingo Sarlet menciona que a “autonomia de vontade ¢
um atributo proprio dos seres racionais, no reino dos fins tudo
tem um preco ou uma dignidade” (SARLET, 2007, p. 34).

Portanto, a autonomia privada esta relacionada a toma-
da de decisdes, a atuagdo como autor de propria vida, ao con-
sentimento no exercicio de atividades, consentimento este que
deve ser informado, ainda mais quando se trata de testamento
vital, pois ¢ necessario que o optante por este testamento a es-
colha sabendo de seu contetdo e disposigoes.

1.2 CONSENTIMENTO INFORMADO

Nao basta que se tenha o consentimento, € preciso que o
mesmo esteja vinculado a informacdo do procedimento a ser
adotado e sua finalidade na vida da pessoa, para que assim te-
nha-se a efetivacdo da autonomia de vontade.

Portanto, através do consentimento informado se estaria
diante de beneficios as pessoas que necessitam recorrer as dire-
tivas antecipadas de vontade, podendo assim escolher a forma
como almejam passar seus ultimos dias de vida. Devendo para
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tanto serem respeitados os compromissos firmados entre o pa-
ciente e médico.

O consentimento informado estd eminentemente relaci-
onado a autonomia privada, porém para este consentimento ¢é
necessario que a pessoa tenha acesso as informacgdes, assim
como das alternativas possiveis a questao posta.

De acordo com Maria Helena Diniz:

A obtengdo do consentimento do paciente apds a informagao
médica resulta do seu direito e autodeterminagao, ou seja, de
tomar decisdes relativas a sua vida, a sua satde e a sua inte-
gridade fisico-psiquica, recusando ou consentindo propostas
de carater preventivo, diagnostico ou terapéutico. O paciente
tem o direito de opor-se a uma terapia, de optar por tratamen-
tos mais adequados ou menos rigoroso, de aceitar ou ndo uma
interven¢ao cirurgica, de mudar ou ndo de médico ou de hos-
pital, etc. O objetivo do principio do consentimento informa-
do ¢ aumentar a autonomia pessoal das decisdes que afetam o
bem-estar fisico e psiquico (DINIZ, 2017, p. 843).

A informagao ¢ um direito garantido constitucionalmen-
te no art. 5°, XIV, assim como encontra-se presente no Codigo
de Defesa do Consumidor, art. 6°, III, que dispde que ¢ direito
basico do consumidor “a informagdo adequada e clara sobre os
diferentes produtos e servicos, com especificagdo correta de
quantidade, caracteristicas, composicao, qualidade e prego,
bem como sobre os riscos que apresentam”.

Ressaltando-se que a relagdo médico-paciente ¢ consu-
merista, de modo que a “responsabilidade pessoal dos profis-
sionais liberais serd apurada mediante a verificagdo de culpa”,
nos moldes do art. 14, § 4° da Lei n® 8.078/90 - Cddigo do
Consumidor.

O art. 59 do Codigo de Etica Médica, estipula ser veda-
do ao médico:

Deixar de informar ao paciente o diagnostico, o prognoéstico,
0s riscos e objetivos do tratamento, salvo quando a comunica-
¢do direta a0 mesmo provocar-lhe dano, devendo, nesse caso,

a comunicagdo ser feita ao seu responsavel legal (CODIGO
DE ETICA MEDICA, 2009).
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Portanto, ¢ dever do médico prestar as informagdes so-
bre o tratamento ao qual o paciente sera submetido, € ndo po-
dendo fazé-lo diretamente, devera apresentar os riscos do tra-
tamento ao familiar que esteja representando legalmente o pa-
ciente.

A relagdo médico-paciente pode ser entendida na fideli-
dade subordinada do médico aos valores absolutos da pessoa
humana, de modo esta fidelidade € no sentido de uma valoriza-
cdo e reavaliagdo constante dessa relacdo (SGRECCIA, 2002),
deste modo imprescindivel que haja ética na relagdo estabele-
cida entre as partes.

Para Bruno Torquato de Oliveira Naves e Maria de Fa-
tima Freire de Sa: o paciente precisa ter discernimento para
tomada de decisdo, estando o discernimento relacionado a
apreciacdo, distingdo, ou seja, o paciente precisa ter ciéncia da
situagdo em que se encontra, sendo esta consciéncia imprescin-
divel para que o paciente tome decisdes, a qual sera atestado
por um médico (NAVES; SA, 2002).

Menciona-se que capacidade nem sempre tem o mesmo
sentido de discernimento, assim como a capacidade civil e ca-
pacidade para consentir sdo institutos diversos que necessitam
de tratamento juridico diferente. Tratando-se nesta pesquisa em
especifico sobre a capacidade de consentir.

Intenta-se um consentimento livre e explicitado sobre
os procedimentos a que a pessoa sera submetida e quais nao
deseja ser submetida, consentimento este que serd concretizado
inclusive, nos casos em que tenha a pessoa manifestado seu
anseio e posteriormente perdido a capacidade para consentir.

Quando o paciente ndo se encontra em condi¢des de de-
cidir sobre seu tratamento, o0 médico esta inicialmente obrigado
a despender o que for necessario a sua recuperacdo, a nao ser
que estando o paciente, inconsciente, tenha este deixado direti-
vas antecipadas de vontade, que serd abordado sequencialmen-
te.
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Nao ¢ s a vida, ¢ a vida digna e o respeito a outros
principios como a autonomia privada, no qual uma das formas
de prevalecer ¢ através da possibilidade da insercdo de anseios
por meio testamento vital.

2 TESTAMENTO VITAL

O testamento vital, apesar das divergéncias doutrindrias
sobre a nomenclatura, ¢ questdo cada vez mais assente e reflete
a autonomia de vontade de cada pessoa, em dispor sobre sua
intencdo, por exemplo de ser submetido a determinados proce-
dimentos, deixando seu desejo consignado em um documento
registrado, para que se cumpra sua vontade.

No que tange ao direito ao proprio corpo, um dos prin-
cipios da bioética, ¢ o principio da autonomia, de modo que o
principal objetivo deste principio ¢é respeitar a liberdade indivi-
dual do paciente, pensando que a prdpria pessoa deve saber o
que ¢ melhor para si, devendo sua posi¢do ser considerada e
respeitada inclusive, para afastar intervengdes médicas (BOR-
GES, 2007, p. 203).

Assim sendo, de suma importancia ¢ o testamento bio-
logico, o qual traz a possibilidade de dispor sobre algumas
ocorréncias, que devem ser aplicadas enquanto a pessoa ainda
estiver viva, porém sem poder expressar sua vontade.

2.1 CONCEITUACAO E NOMENCLATURA

Partir-se-a4 da origem e conceituag@o do instituto do tes-
tamento vital, como forma de melhor compreender sua fungao
e aplicabilidade, hodiernamente.

O testamento vital ¢ fruto de questdes suscitadas por
profissionais ndo apenas da area juridica, mas também da area
médica, que se sentem muitas vezes inseguros em efetivar as
diretivas constantes no testamento vital.
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Testamento vital ¢ “um documento redigido por uma
pessoa no pleno gozo de suas faculdades mentais, com o obje-
tivo de dispor acerca de cuidados, tratamento e procedimentos
que deseja ou ndo ser submetida quando estiver com uma do-
enga ameacgadora da vida”, as quais se encontrem fora de pos-
sibilidades terapéuticas e o paciente esteja sem a possibilidade
de manifestar sua vontade (DADALTO, 2018, p. 48).

O testamento vital ou bioldgico ¢ uma declaragdo unila-
teral de vontade, na qual a pessoa manifesta o desejo de ser ou
ndo submetida a determinado tratamento, caso se encontre do-
ente, em estado incuravel ou terminal (GONCALVES, 2018).

Um “negdcio juridico unilateral, personalissimo e revo-
géavel pelo qual o testador faz disposi¢des de carater patrimoni-
al ou ndo, para depois de sua morte.” (LAGRASTA NETO,
2012, p. 394).

E uma declaragdo que deve ser “promovida na plenitude
de sua lucidez, com as diretrizes a serem adotadas em seu tra-
tamento médico e assisténcia hospitalar, quando por causa de
uma doenca ou acidente ndo lhe seja mais possivel expressar a
vontade” (CAHALL, 2010).

Na V Jornada de Direito Civil, ficou expressamente

consignado no Enunciado 528:
E valida a declaragdo de vontade expressa em documento au-
téntico, também chamado "testamento vital", em que a pessoa
estabelece disposigdes sobre o tipo de tratamento de saude, ou
ndo tratamento, que deseja no caso de se encontrar sem con-
dicdes de manifestar a sua vontade (CONSELHO DA JUS-
TICA FEDERAL, 2012).

Portanto, ¢ a predisposi¢cdo de determinadas circunstan-
cias, que ficam estipuladas e devem ser aplicadas, se 0o mani-
festante ndo puder expressar seus anseios no momento oportu-
no.

Por intermédio deste testamento intenta incutir aos mé-
dicos, sobre a forma de tratamento ou, simplesmente, o ndo-
tratamento, como vontade do paciente que pode vir a estar im-
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pedido de manifestar sua vontade em razdo da doenca (BOR-
GES, 2007).

O art. 1° da Resolug@o n° 1.995/2012 do Conselho Fe-
deral de Medicina menciona serem as diretivas antecipadas de
vontade, um conjunto de desejos, previamente manifestados
pelo paciente, no que tange a cuidados e tratamentos que quer,
ou ndo, assentir quando estiver incapacitado de expressar, sua
vontade (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2012).

Ha, portanto, algumas divergéncias doutrinarias, sobre a
expressdo “testamento vital”, pois o termo testamento, remete a
algo que deveria ser efetivado somente apds o falecimento do
declarante.

A nomenclatura testamento vital ¢ fruto de erronea tra-
ducdo do living will, erro este que apresenta incompatibilidade
das caracteristicas do testamento vital com a principal caracte-
ristica do testamento, qual seja, a producdo de efeitos causa
mortis (DADALTO, 2018). Por isso, alguns doutrinadores su-
gerem a alteragdo da expressdo para declaragdo vital ou biolo-
gica.

Apesar de controvérsias sobre a nomenclatura, a grande
questdo sdo os beneficios que pode advir com a execucdo do
testamento vital, por meio das diretivas antecipadas de vontade
e consequentemente manutencdo somente de cuidados paliati-
vos, evitando tratamentos extraordinarios.

2.2 DIRETIVAS ANTECIPADAS DE VONTADE E CUI-
DADOS PALIATIVOS

As diretivas antecipadas de vontade como o proprio
nome sugere estdo relacionadas a manifestacdo de vontade an-
teriormente a ocorréncia de fatos, considerando que no mo-
mento em que precisar manifestar seu anseio, podera estar im-
possibilitado de fazé-lo.

Dentre as possibilidades de diretivas antecipadas esta a
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manuten¢do somente de cuidados paliativos, caso a pessoa ve-
nha a sofrer com alguma doenga ou acidente, que a faga perder
as funcdes vitais e ndo possa mais expressar seus desejos.

Os médicos atualmente possuem um aparato tecnologi-
co capaz de manter vivas, por semanas, chegando a anos, pes-
soas que ja estdo a beira da morte ou incapacitadas, as quais
ficam “ligadas a dizias de aparelhos sem os quais perderiam a
maior parte de suas fungdes vitais, exploradas por dezenas de
médicos que ndo sdo capazes de reconhecer e para os quais ja
deixaram de ser pacientes e se tornaram verdadeiros campos de
batalha” (DWORKIN, 2003, p. 252).

O Cddigo de Nuremberg trouxe a semente para o de-
senvolvimento das Diretivas Antecipadas de Vontade, ao tratar
do consentimento do ser humano no tratamento médico, o qual
era denominado de “experimento”, determinando que as pesso-
as devem ser legalmente capazes de dar consentimento; tendo
livre direito de escolha sem qualquer intervenc¢do de elementos
de forca, fraude, mentira, coacdo, devendo ter conhecimento
suficiente do assunto para poder tomar uma decisdo. Dentre os
aspectos imprescindiveis estd, a natureza, a duragdo e o propo-
sito do experimento; assim como as inconveniéncias, 0s riscos
operados e os efeitos sobre a satde ou sobre a pessoa do paci-
ente (CODIGO DE NUREMBERG, 1947).

Ao tratar de diretivas antecipadas de vontade, também
se esta tratando sobre o Direito de morrer, o qual habitualmente
remetem aos institutos da eutanasia, suicidio assistido, ortota-
nasia, distanasia e mistanasia.

No Brasil, a eutanasia ¢ ilegal, contudo, ¢ aceita em al-
guns paises, nos quais ndo ¢ considerada agressdao ao Direito e
a moral. Ja a distanasia pode ser denominada como o investi-
mento desmedido que trata de prolongar a vida a qualquer cus-
to. A ortotanasia, “identifica-se com a atitude médica de acom-
panhar o moribundo a uma morte sem sofrimento, sem o uso de
métodos desproporcionais de prolongamento da vida, como



RJLB, Ano 8 (2022), n° 6 m

respiracdo artificial e outras medidas invasivas” (JUNGES,
2010, p. 276).

A eutanasia ¢é entendida como crime de homicidio, além
de ilicito ético frente as normas do Conselho Federal de Medi-
cina. Consigna que tramita no Congresso Federal o Projeto de
Lei do Senado n.° 236/2012, conhecido como projeto de novo
Codigo Penal, que, prevendo um tipo penal especifico para a
eutandsia, que busca tratar a eutandsia como crime contra a
vida diverso do crime de homicidio, possibilitando, que o jul-
gador concedesse o perdao judicial em determinadas circuns-
tancias (DADALTO, 2019, p. 3-4).

J& a distanasia relaciona-se ao prolongamento da vida,
mediante o uso de aparelhos ou farmacos, o que por muitas
vezes prejudica o conforto do paciente, ou seja, perde-se o foco
da qualidade de vida (GONCALVES, 2018, p. 322).

Logo, no Brasil, a validade e a efetividade do Testa-
mento Vital, estdo vinculadas a ortotanasia ¢ a manifestagao de
vontade do paciente, que utilizard as Diretivas Antecipadas de
Vontade para atender os seus anseios.

Cuidados paliativos sdo aqueles que buscam melhorar a
qualidade de vida do paciente e de sua familia frente uma do-
enga que ameaga a vida desta pessoa (DADALTO, 2018, p.
35).

No aspecto da ética médica em praticar a obstinacdo te-
rapéutica, tal conduto ja ¢ normatizada como infragdo ética,
conforme o artigo 41 do Conselho Federal de Medicina, que

veda expressamente a obstinagdo de tratamentos:

Art. 41. Abreviar a vida do paciente, ainda que a pedido deste
ou de seu representante legal. Paragrafo unico. Nos casos de
doenga incuravel e terminal, deve o médico oferecer todos os
cuidados paliativos disponiveis sem empreender acdes diag-
nosticas ou terapéuticas inuteis ou obstinadas, levando sempre
em consideragdo a vontade expressa do paciente ou, na sua
impossibilidade, a de seu representante legal (CODIGO DE
ETICA MEDICA, 2009).

Nessa acepcdo, tratamentos extraordinarios podem au-
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mentar o sofrimento do paciente, sem em contrapartida, trazer-
lhe qualquer conforto ou beneficio, causando mais dor, nos
ultimos dias de sua vida.

O paciente continuard recebendo tratamento digno e
confortavel, somente evitando-se o tratamento que ndo trazem
vantagens, buscando de modo paliativo amenizar o seu sofri-
mento, pois os tratamentos extraordinarios somente prologam a
vida, sem qualquer perspectiva de reversdao da doenca (DA-
DALTO, 2017).

Ja os tratamentos extraordinarios, ou tratamentos flteis,
sdo aqueles que ndo oferecem beneficio real ao paciente, que
ndo trard a cura, e inclusive levara a métodos que trard softi-
mento ao paciente, sem nenhum resultado positivo. A morte
nesses casos ¢ inevitavel (PESSINI, 2004).

Menciona-se que o julgamento do tratamento em ordi-
nario e extraordindrio estd relacionado aos valores do paciente
do que especificamente a técnica (MACIEL, 2014), de modo a
ideia e extensdo de tratamento extraordinario pode variar entre
pacientes.

Para Roxana Borges, os avangos tecnologicos sdo cada
vez mais observados pelo controle da morte, considerando que
biologicamente, pessoas podem ser mantidas vivas, de forma
artificial, mesmo que sem perspectiva de cura ou melhora. Mas
importante questionar se esta prolongando a vida ou a morte do
paciente terminal (BORGES, 2007).

Nitido ¢ o exemplo trazido pelo entendimento jurispru-
dencial acima mencionado, no qual apresenta-se o respeito a
vontade do paciente em um momento de dor e angustia, desejo
este que somente foi respeitado em decorréncia do testamento
vital deixando pelo mesmo, quando ainda tinha condigdes de
expressar seus interesses.

3 RELACAO ENTRE A AUTONOMIA PRIVADA DA PES-
SOA HUMANA E O TESTAMENTO VITAL NO FIM DA
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O respeito a autonomia de vontade no momento de fim
da vida ¢ algo cada vez mais discutido, pois nem sempre os
anseios do paciente sdo os mesmos de sua familia, que desejam
a presenca de quem estd em fase terminal ou sem qualquer
perspectiva de melhora, mesmo que somente fisica ou biologi-
ca, demonstrando inclusive certo egoismo e sobreposi¢do ao
desejo do paciente terminal.

3.1 EFETIVACAO DA AUTONOMIA PRIVADA POR
MEIO DO TESTAMENTO VITAL

Nitidamente, o testamento vital demonstra-se como
uma forma de efetivar o direito a autonomia privada do pacien-
te que deseja deixar disposi¢des para seus dias de vida, caso
ndo possa vir a se expressar no momento de uma doenca termi-
nal ou casos irreversiveis.

Para Roxana Borges, “hoje se reivindica a reapropria-
¢do da morte pelo proprio doente. H4 uma preocupagdo sobre a
salvaguarda da qualidade de vida da pessoa, mesmo na hora da
morte” (BORGES, 2007, p. 231).

Para Genival Franga:

E dificil definir a morte, porque ela ndo ¢ um fato instantaneo,
mas uma sequéncia de fenomenos gradativamente processa-
dos nos varios o6rgdos e sistemas de manutenc¢do da vida. O
médico hoje, no entanto, com os novos meios semioldgicos e

instrumentais disponiveis, pode diagnostica-la mais precoce-
mente (FRANCA, 2017, p. 534).

Portanto, a Dignidade da Pessoa Humana precisa estar
em primeiro lugar e ela pode inclusive estar presente no direito
de morrer, na aceitacdo do fim de uma vida, mesmo que esse
ndo seja o desejo dos familiares do paciente.

Ao garantir a realizagdo e o cumprimento do testamento
vital se esta efetivando o direito a autonomia privada do paci-
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ente que pretende dispor sobre peculiaridades da sua vida, com
énfase aos tratamentos que pretende ou ndo ser submetido.

Para Diaulas Costa Ribeiro: “ninguém, nem com risco
de vida, serd constrangido a tratamento ou a interven¢ao cirur-
gica, em respeito a sua autonomia, um destacado direito desta
Era dos Direitos que ndo concebeu, contudo, um direito fun-
damental a imortalidade” (RIBEIRO, 2005, p. 113).

O argumento precipuo contrario a qualquer hipotese de
morte com interven¢do decorre da compreensdo do direito a
vida como um direito fundamental absoluto. No Brasil, essa “va-
lorizagdo maxima da vida biolégica e do modelo biomédico in-
tensivista e interventor tem sua origem em algumas doutrinas
morais abrangentes, muitas de cunho religioso, que penetram na
interpretacdo juridica” (BARROSO; MARTEL, 2010, p. 246-
247).

Nitido ¢ o papel intrinseco da religido, inclusive na ela-
boragdo dos tipos legais no Brasil, sendo que a morte ¢ questao
debatida nos mais diversos setores, dentre 0s quais, menciona-
se o aborto, ndao sendo diferente ao se tratar do testamento vital,
porém ndo se pode olvidar a vontade e autonomia do paciente
que almeja dispor sobre a forma como pretende ser tratado.

Para Rohe “a dor e o sofrimento tornaram-se desvalores
rejeitados por uma sociedade adoradora do corpo e da perfei-
¢do”, por isso “a necessidade de uma medicina operante que
assegure aos homens o seu bem-estar fisico e mental, proporci-
onando uma boa morte, mais humana e capaz de ser compre-
endida” (ROHE, 2003, p. 123).

Para André Ramos Tavares, o conteudo quanto relativo
ao direito a vida possui duas vertentes, sendo a primeira refe-
rente ao direito de permanecer existente, e a segunda no direito
a um adequado padrdo de vida (TAVARES, 2012).

Fala-se, ndo somente ao direito a uma vida digna e boa,
mas também o direito a boa morte, direito este que se encontra
intrinsecamente estabelecido na Constituicdo Federal vigente,
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quando trata do direito a vida e direto a dignidade.

Segundo Flavio Tartuce, preza-se por um direito de
morrer com dignidade, o qual esta presente na clausula geral de
tutela da pessoa humana constante do art. 1, inciso III, da
Constituicdo Federal, portanto reflete um direito da personali-
dade, o qual deve ser garantido nas relagdes privadas existentes
entre médicos e pacientes; e entre estes e o hospital, tanto pu-
blico como privado (TARTUCE, 2016).

E “precisamente no ambiente da morte com intervengio
que cabe discutir a visdo da dignidade que impde ao individuo
a vida como um bem em si”. Sendo que nas situagdes extremas,
“aparecem outros direitos e interesses que competem com o
direito a vida, impedindo que ele se transforme em um insupor-
tavel dever a vida”. De modo que, “em uma infinidade de situa-
¢oes, a dignidade ¢ o fundamento da valorizag¢do da vida, na mor-
te com intervengdo as motivagdes se invertem” (BARROSO;
MARTEL, 2010, p. 247).

Reitera-se que se trata da possibilidade de escolha para
aqueles que se encontram em condi¢des de manutengdo de vida
artificialmente, sem qualquer perspectiva de melhora, e que o
tratamento adotado para a manutenc¢do da vida, traz ainda mais
sofrimento.

Para Rui Nunes e Helena Pereira de Melo, a ciéncia € a
tecnologia devem permitir a pessoa uma intervengdo direta no
seu destino, garantindo ser humano, fim em si mesmo, ou seja,
autorrealizador, de modo que a tecnociéncia deve efetivar a
autonomia da pessoa e ndo a sua instrumentalizagdo (NUNES;
MELO, 2011).

A medicina e a sociedade brasileira tém um grande de-
safio ético, qual seja, humanizar a vida, devolvendo-lhe a dig-
nidade perdida. Centenas ou talvez milhares de doentes estdo
atualmente jogados a um sofrimento sem perspectivas em hos-
pitais, sobretudo nas UTIs e emergéncias. Encontram-se sub-
metidos a uma parafernalia tecnoldgica, que ndo conseguem
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diminuir a dor e o sofrimento, e mais, o prolonga e acresce
inutilmente. “Quando a vida fisica ¢ considerada o bem supre-
mo e absoluto, acima da liberdade e da dignidade, o amor natu-
ral pela vida se transforma em idolatria”. Nesta feita, “a medi-
cina promove implicitamente esse culto idolatra da vida, orga-
nizando a fase terminal como uma luta a todo custo contra a
morte” (HORTA, 1999, online).
Para Maria Celeste Cordeiro Leite dos Santos:

Direito a vida e ndo sobre a vida, impondo-se pelo respeito a

todos os componentes da coletividade como precedente a

existéncia de aplicagdo de todos os demais direitos, confere

ao direito de personalidade a caracteristica de ndo interferén-

cia de terceiros (SANTOS, 2016, p. 144).

Desta feira, a tecnologia e a ciéncia devem caminhar em

prol do ser humano e ndo ser usado contra a pessoa, retirando a
autonomia de vontade quando da op¢do em realizar diretivas
antecipadas de vontade no testamento vital. Nao ha como ne-
gar, que a auséncia de legislagdo pertinente sobre o tema au-
menta ainda mais instabilidade no que tange a esta tematica
tanto para o paciente como ao médico.

3.2 DA IMPRESCINDIBILIDADE DE ELABORACAO DE
LEGISLACAO FEDERAL SOBRE O TESTAMENTO VI-
TAL

Considerando a Lei Federal geral sobre o tema, ¢ perfei-
tamente possivel aceitar a validade das Diretivas Antecipadas
de Vontade no Brasil através de suas espécies como o Testa-
mento Vital, pautando-se nos principios constitucionais e deci-
soes jurisprudenciais que vem caminhando nesta diregdo.

Essa construg¢do teve seu inicio no Brasil, pelo menos
normativo, com a Resolucdo n° 1.805 do Conselho Federal de
Medicina que permite ao médico limitar ou suspender, na fase
terminal de enfermidades graves, tratamentos que prolonguem
a vida do doente. Disciplinou inda disciplinou, mesmo tendo a
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possibilidade de limitar, devera ser mantido os cuidados palia-
tivos, respeitando a vontade do paciente ou de seu representan-
te legal (CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2006).

O CFM, em 17/09/2009, aprovou um novo Cdédigo de
Etica Médica — Resolugdo n°® 1.931/2009, tratando entre seus
Principios Fundamentais, Capitulo 1, inciso XXII, sobre a pri-
mordialidade de que nas “situacdes clinicas irreversiveis e ter-
minais, o médico evitard a realizacdo de procedimentos diag-
nodsticos e terapéuticos desnecessarios e propiciara aos pacien-
tes sob sua aten¢do todos os cuidados paliativos apropriados”
(CONSELHO FEDERAL DE MEDICINA, 2009, p. 31).

Mesmo nao existindo uma lei exclusiva, a confecg¢ao do
testamento vital exige que o requerente tenha mais de 18 anos e
seja capaz, tendo a validade do documento até o momento em
que “o paciente decidir por revoga-lo, sendo recomendado la-
vrar uma escritura publica perante os tabelides de notas e, se
possivel, armazend-lo em um banco de dados online, desde que
especifico para tal, além de seguro e confiavel” (IBDFAM —
INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE FAMILIA,
2016).

Contudo, ¢ de suma importancia que se tenha uma lei
especifica, pois had pontos que precisam ser legislados, como
“exemplo: quem pode fazer o testamento vital; qual o contetido
licito desse documento; necessidade ou ndo de lavratura em
cartorio de notas; necessidade ou ndo de testemunhas; prazo de
validade; criacdo do Registro Nacional de Testamento Vital”
(IBDFAM — INSTITUTO BRASILEIRO DE DIREITO DE
FAMILIA, 2016).

Em seguida da aprovagdo do novo Codigo de Etica Mé-
dica, o MPF/DF apresentou alegacdes finais favoraveis a defe-
sa do CFM e da validade da Resolugao n°® 1.805/2006, tendo o
Juiz decidido pela improcedéncia do pedido em sentenca, de-
monstrando que durante a agdo, entendeu a evolu¢do da medi-
cina nas questdes relativas aos cuidados paliativos e aos trata-
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mentos flteis, aceitando a possibilidade de os médicos lidar
com situacdes que envolvam a terminalidade da vida (BRA-
SIL, 2007).

Outro fator de suma importancia ¢ que “as diretivas an-
tecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro pare-
cer ndo médico, inclusive sobre os desejos dos familiares” (Art.
2° § 3°), sendo dever do médico registrar, no prontudrio, as
diretivas antecipadas de vontade que lhes foram diretamente
comunicadas pelo paciente (Art. 2° § 4°) (CONSELHO FEDE-
RAL DE MEDICINA, 2012).

Nos dias 14 ¢ 15 de maio de 2014, o Conselho Nacional
de Justiga (CNJ) realizou a I Jornada de Direito da Satde, em
que foram aprovados expressamente 45 enunciados sobre o
Direito relacionado a Saude. Entre os enunciados aprovados,
estava o de n® 37 que dispds sobre as Diretivas Antecipadas de
Vontade:

As diretivas ou declaragdes antecipadas de vontade, que espe-
cificam os tratamentos médicos que o declarante deseja ou
ndo se submeter quando incapacitado de expressar-se auto-
nomamente, devem ser feitas preferencialmente por escrito,
por instrumento particular, com duas testemunhas, ou publico,
sem prejuizo de outras formas inequivocas de manifestagdo
admitidas em direito (CONSELHO NACIONAL DE JUSTI-
CA, 2014).

Leis Estaduais como as sob n° 14.254 do Parana, n
16.279 do Estado de Minas Gerais, e especialmente a sob n°
10.241/99 do Estado de Sao Paulo, dispde sobre a possibilidade
da recusa por parte dos usudrios de tratamentos dolorosos e
extraordindrios para tentar prolongar a vida.

Ademais, insta mencionar que “a agdo do profissional
de satde deve ser limitada pela condigdo clinica do paciente. E
necessario que a equipe saiba reconhecer esse limite e ndo in-
sista em modalidades terapéuticas injustificadas” (DADALTO;
SAVOI, 2017, p. 152).

Portanto, ndo se esta diante de uma omissdo ao trata-
mento, e abandono do paciente a propria sorte, se estd sim,

o
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diante de uma situagdo irreversivel, que por vezes, a melhor
saida ¢ a tentar minimizar a dor do paciente, mesmo que seja
somente através da manutencdo de cuidados paliativos, sem
qualquer intervengdo extraordindria e invasiva a pessoa.

Em Sentenca da Acdo Civil Publica n. 0001039-
86.2013.4.01.3500 da 1* Vara Goiania, Justica Federal. Secao
Judiciaria do Estado de Goias, a Juiza Maria Maura Martins

Moraes Tayer declarou:

Todavia, dado o vazio legislativo, as diretivas antecipadas de
vontade do paciente ndo encontram vedagdo no ordenamento
juridico. E o Conselho Federal de Medicina ndo extrapolou os
poderes normativos outorgados pela Lei n® 3.268/57. [...] A
Resolugdo CFM n° 1995/2012 apenas regulamenta a conduta
médica perante a situacdo fatica de o paciente externar a sua
vontade quanto aos cuidados e tratamentos médicos que dese-
ja receber ou ndo, na hipdtese de se encontrar sem possibili-
dade de exprimir sua vontade. [...] A resolugdo tem efeito
apenas na relagdo ético-disciplinar existente entre os Conse-
lhos de Medicina e os médicos, mas ndo tem o condao de cri-
ar direitos ou obrigacdes, sobretudo nas esferas civel e penal.
Com efeito, uma vez respeitadas as prescri¢des ali dispostas,
ndo cabera aos Conselhos a imposi¢do de quaisquer sangdes
ético-disciplinares ao médico (BRASIL, 2014).

A auséncia legislativa sobre as diretivas antecipadas de
vontade ndo gera vedagdo de sua utilizacdo, mas com toda cer-
teza traz insegurancga juridica, por isso a importancia em legis-
lar sobre o testamento vital, trazendo assim maior seguranga ao
paciente e médico, tendo em vista que a Resolugdo do Conse-
lho Federal de Medicina auxilia na elucida¢do da questio, con-
tudo ndo cria direitos e obrigagoes.

Tramita no Senado Federal substitutivo do Projeto de
Lei 149/2018, que se for sancionado, trara seguranca e credibi-
lidade para o instituto das Diretivas Antecipadas de Vontade.
Dentre seus pilares esta a possibilidade do menor entre 16 e 18
anos em declarar sua vontade sobre o termino de vida, com
efeito erga omnes, supremacia da vontade do paciente frente
aos familiares na doacdo de 6rgdos, a criagdo de um registro
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nacional, no qual podera ser buscado digitalmente a existéncia
da confec¢do de uma Diretiva, a utilizagdo de cuidados paliati-
vos, 0s casos em que profissionais de satide poderdo ou ndo se
recusar em realizar as Diretivas (BRASIL, 2018).

Nitidamente, ndo ha melhor pessoa do que o titular do
direito para exercé-lo como bem lhe aprouver, pois este sabe as
dores e sentimentos que vem passando € a forma como anseia
resolvé-lo, efetivando sua autonomia privada, e ndo indo so-
mente pelo anseio dos familiares, que habitualmente querem
manter o paciente vivo a qualquer custo.

Nessa acepcao:

Em face do paciente terminal, quando ja ndo ha beneficios
possiveis a se oferecer (aqui entendidos como perspectivas de
melhora ou melhor conforto), deve nortear as decisdes medi-
cas o principio da ndo- maleficéncia, evitando-se intervengdes
futeis, que apenas prolongam e tornam mais doloroso o pro-
cesso de morrer, sem a potencialidade de reverte-lo. Diz-se,

entdo, priorizar os cuidados paliativos, de alivio ¢ de conforto
(VILLAS-BOAS, 2005, p. 118).

Para que as Diretivas Antecipadas de Vontade possam
trazem a almejada seguranca juridica, necessario se faz a cria-
cdo de uma legislagdo federal sobre o tema, tratando expressa-
mente sobre o testamento vital e suas nuances, assim como
oferecendo informacgdo a populagdo, para que tenham conhe-
cimento desta possibilidade, efetivando assim a autonomia pri-
vada da pessoa humana, por meio do consentimento informado,
evitando discussdes judiciais entre familiares e médicos que
optaram por se submeterem a determinados procedimentos.

Para Maria Elisa Villas-Bdas: “o bem ¢ identificado
com a cura, a melhora, a recuperagdo, a promog¢do da vida e
saude. Atos que se dirijam a esse fim obedeceriam ao principio
da beneficéncia” (VILLAS-BOAS, 2005, p. 118).

Ademais, a criacdo legislativa sobre o testamento biolo-
gico pode reduzir em grande monta, as ag¢des intentadas por
familiares que ndao concordam com procedimento adotados por
médicos, mas que que refletiam o desejo do paciente.
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CONCLUSOES

Depreende-se que o Principio da Autonomia privada,
apesar de ndo se encontrar expressamente consignado na Cons-
tituicdo Federal vigente, ¢ intrinseco a alguns outros principios
como a dignidade da pessoa humana o principio da liberdade.

A autonomia privada deve acompanhar a pessoa duran-
te toda a sua vida, ndo podendo este direito ndo ser efetivado
em momento tdo importante como o da morte. O partir de um
ente querido ¢ sempre muito traumadtico para a familia, mas
mesmo em situagdes adversas como o tratamento de um paci-
ente terminal ou que ndo tenha qualquer possibilidade de me-
lhora, ¢ imprescindivel atentar-se ao arbitrio do paciente que
estd sendo submetido ao tratamento.

Nesse contexto esta a relevancia do testamento vital,
uma das possiveis diretivas antecipadas de vontade, como for-
ma de garantir a efetivacdo da autonomia de vontade da pessoa
que estad expressando seu anseio naquele documento.

Observa-se que ao optar por diretivas antecipadas de
vontade, como a de ndo se submeter a determinados tratamen-
tos, caso venha a sofrer com alguma doenga grave, nao signifi-
ca dizer que a pessoa ficara abandonada a propria sorte, contra-
riamente a mesma ird receber cuidados paliativos, que torne
seus dias melhores e menos dolorosos, o que podera sim ser
evitado sdo os tratamento considerados extraordinérios e que
ndo trardo qualquer melhora a este paciente, somente o mante-
rdo vivos por mais tempo, sem qualquer beneficio aparente ao
paciente.

A auséncia de legislagdo sobre o testamento vital faz
com que tanto o paciente como o médico fiquem rodeados de
inseguranca juridica quanto as suas atitudes e decisdes, por iSso
da importancia em elaborar uma lei federal que venha a regu-
lamentar a temdtica de forma a garantir a efetivagdo dos direi-
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tos de ambas as partes.
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