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RESUMO

O presente trabalho decorre de uma pesquisa bibliografica sobre a declaragdo prévia de vontade do paciente terminal, mais conhecida como
testamento vital, abordando as reais implicagBes e consequéncias do instrumento em nosso ordenamento juridico, em razdo da falta de uma
regulamentagdo legal. O principal objetivo do trabalho é analisar o testamento vital e as suas diretrizes, bem como estabelecer a relacéo entre o
instituto com os principios da dignidade da pessoa humana e autonomia de vontade, identificando e explicando as principais préticas intervencionistas
da vida, diferenciando-as do testamento vital e demonstrando a melhor maneira de elaboragdo deste documento. Comparando a regulamentacédo de
outros paises como os Estados Unidos da América, Espanha, Uruguai, Portugal e a Argentina, analisando os estudos realizados sobre este documento,
questionando o direito a dignidade da pessoa ndo somente em uma vida plena, mas principalmente em um processo de morte. Utilizou-se para a
analise e revisdo, a literatura em ética médica e biodireito, buscando no direito comparado e contexto historico a regulamentacéo e os estudos do
testamento vital. Concluindo-se que este instituto ainda deve ter um estudo muito aprofundado, visando assegurar aos operadores do direito e médicos
um melhor conhecimento.

PALAVRAS-CHAVE: Diretivas antecipadas da vontade, Testamento vital, Dignidade da pessoa humana e Morte digna.
LIVING WILL AND THE LAW TO LIFE
RESUMO EM LINGUA ESTRANGEIRA

This work stems from a literature search on a prior finding of the terminal patient will, better known as living wills, addressing the real implications
and consequences instrument in our legal system, due to the lack of legal regulation. The main objective of this study is to analyze the living will and
its guidelines, and establish the relationship between the institute with the principles of human dignity and autonomy of will, identifying and
explaining the main interventionist practices of life, differentiating them from the living will and demonstrating the best way to prepare this
document. Comparing the regulation of other countries like the United States, Spain, Uruguay, Portugal and Argentina, analyzing the studies on this
document, questioning the law of the person dignity not only about a full life, but mostly in a process of death. It was used for the analysis and review
the literature on medical ethics and biolaw, seeking comparative law and historical context regulation and studies of the living will. Concluding that
this institute should still have a very thorough study in order to ensure the legal practitioners and doctors a better understanding.

PALAVRAS-CHAVE EM LINGUA ESTRANGEIRA: Advance directives of will, Living will, Human dignity and Dignified death.

1. INTRODUCAO

Desde os primordios da civilizagdo a morte é algo pouco explicado, por consequéncia, tornou-se um tabu,
existindo assim diversas teorias a respeito do assunto e igualmente as religides buscam teorizar sobre o fim da vida.
Assim, o ser humano possui certo medo em relacdo ao pos-morte, pois ndo se tem a certeza do que nos espera apos o
fim de nossa vida.

O papel da medicina consiste na restauracdo e manutencdo da salde, inUmeras doencas que anteriormente
matavam um grande ndmero de pessoas, hoje ja ndo matam mais, pois com a descoberta da cura elas passaram de um
estado emergencial a um de tranquilidade, onde aqueles que ndo conseguissem se curar teriam pelo menos uma morte
sem agonia e menos dolorosa, algo que contribuiu para um grande bem-estar social.

O avanco tecnoldgico e cientifico, sem dlvida, trouxe infinitas vantagens & humanidade, como aumento da
expectativa de vida e melhoria da qualidade de vida, diante das enfermidades, entretanto, qual o limite para
intervencdes médicas com vistas ao prolongamento da vida, ainda que artificialmente ou no afd de perseguir a cura
pouco provavel, a custa da debilidade do ser humano moribundo. Sdo questdes que devem ser sopesadas pelos
profissionais de saude pela familia e pelo préprio paciente.

Ademais, vale ressaltar que o preceito ético fundamental da medicina é a busca incessante de salvar vidas,
gerando o conflito entre o direito a vida e a dignidade da pessoa humana, bem como a autonomia de consciéncia, 0 que
deve ser considerado € o ndo tratamento do direito & vida como absoluto, como sendo um dever a ser cumprido pela
medicina, mas sim como algo inerente ao ser humano e tdo somente um direito, isto é, resguardando os valores
fundamentais da dignidade da pessoa. Assim, assevera PENALVA (2009) “ndo mais se admite, em um Estado
Democrético de Direito, a prevaléncia do direito a vida sobre a dignidade da pessoa humana” (PENALVA, 2009, s/p).
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Salienta-se que em relacdo a existéncia ou ndo de um direito a morte, a Constituigdo Federal expressa a ideia tdo
somente do direito a vida, ou seja, ndo existe nenhuma lei que assegure ao individuo o direito de fazer a opg¢do de
morrer. Por outro lado, a Constituicdo fala em direito de vida, e ndo em obrigacdo a vida.

Deste modo, a interpretacdo da Constituicdo deve ser feita em concordancia com os principios da dignidade da
pessoa humana e autonomia da vontade, pois mesmo ndo prevendo o direito a morte, o individuo ndo deve ser
constrangido a viver com a sua dignidade e vontade violadas por conta de tratamentos médicos que ndo terdo o sucesso
desejado, prolongando o sofrimento e a dor deste ser humano.

2. DIRETIVAS ANTECIPADAS DA VONTADE

Compreende-se por diretivas antecipadas de vontade o disposto no artigo 1° da Resolu¢cdo CFM n° 1.995/2012
“O conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou
ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente, sua vontade”. (BRASIL,
Resolugdo n° 1.995,2012, art. 1°).

Ha diversas maneiras de se denominar o instituto, algumas expressdes ndo ddo o real sentido, mas podem ser
usadas, tais como: manifestacdo explicita da propria vontade, testamento vital, biotestamento, diretivas avangadas.
Todavia, o termo expresso pela resolucdo é o mais correto, pois da o sentido de orientacéo, instrucdo ou indicador ao
médico; Antecipada por ser algo de anterior a causa ou doenca que gerou o estado terminativo; e Vontade por ser a
expressao legitima dos desejos do paciente (ALVES; FERNANDES; GOLDIM, 2012, p. 359-360).

A obrigacdo de se cumprir o testamento vital causa certa discussdo no ambito da medicina, pois a questio é se 0
médico estara sempre vinculado as vontades do paciente ou se de alguma forma podera agir distintamente da diretiva
antecipada, o que deve ser analisado é o teor da declaracdo prévia, onde se for contraria ao disposto no cddigo de ética
médica, o médico ficarad impedido eticamente. Neste sentido dispde o artigo 2°, paragrafo 2° da Resolucdo que: “o
médico deixara 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 Codigo de Etica Médica”. (BRASIL, Resolugio n°
1.995, 2012, art. 2°).

A elaboracdo das diretivas antecipadas de vontade acontecera em dois momentos, um é antes da ciéncia do
estado terminal e o outro é apos tal constatacdo. No primeiro caso a pessoa se encontra em um estado de saude estavel,
mas por uma necessidade deseja elaborar as diretivas para resguardar a sua dignidade em caso de enfermidade grave ou
ainda por ter vivenciado uma experiéncia familiar que o deixou com certo receio, gerando o medo e, consequentemente,
a criacdo da diretiva prévia.

Ja no segundo momento, diz respeito a ser realizada apds a condicdo de terminalidade, isto & o paciente
acompanhado de seu médico de confianca e principalmente de um advogado, véo elaborar todas as informacdes sobre a
doenca e os tratamentos medicos existentes para o caso concreto, constando tudo isso no documento final.

Importante salientar que, para validade do documento ha necessidade de prova de sanidade, ou seja, de que a
doenca ndo atingiu suas faculdades mentais ou o estagio da doenga ndo comprometeu seu discernimento.

2.1 TESTAMENTO VITAL

Desde sempre, quando se trata de seguranca juridica envolvendo relacBes pessoais, 0 ser humano busca fixar a
sua vontade em um documento com relevancia e validade juridica, sendo que o objetivo de tal documento é representar
um fato ou demonstrar ideias. Assim, com a intencdo de validar a morte digna e evitar o prolongamento da angustia de
um individuo, se tem atualmente o chamado testamento vital, conceituado pela doutrina como expressa PEREIRA
(2010):

“ato unilateral de vontade onde o declarante, com lucidez e conviccdo, atestadas por um especialista, expressa seu
desejo, perante duas testemunhas, em situacdes terminais, na hipdtese de ser acometido de uma doenca grave, ou
no caso de um acidente que acarrete um quadro de inconsciéncia permanente, ser evitado o prolongamento da vida
por meios artificiais”. (PEREIRA, 2010, s/p).

Ainda, vale citar o conceito da Associacdo Médica Mundial, qual seja:
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“documento escrito e assinado ou declaragdo verbal perante testemunhas no qual uma pessoa expressa seus
desejos em relagdo a atengdo médica que quer ou ndo receber se estiver inconsciente ou se ndo puder expressar sua
vontade”. (apud STOLZ; GEHLEN; BONAMIGO; BORTOLUZZI, 2011, p. 834).

Esse documento se caracteriza por disposicGes que visam assegurar a vontade do paciente em casos bem
especificos, se aplicando em estados terminais, inconsciéncia permanente ou estado cerebral irreversivel. Entretanto, o
importante é que seja verificado no documento que a real vontade do paciente é ndao prolongar a sua vida de forma
robética, por meio de aparelhos ou tratamento que aumente seu sofrimento.

Entende-se ser o testamento vital apenas espécie do género diretivas antecipadas, tendo ainda o mandato
duradouro como outra espécie, sendo um documento que da poder a uma pessoa de tomar decisées em nome do
paciente em fase terminal ou ndo, quando ndo puder exprimir sua propria vontade. Assim, o médico consulta esse
procurador ou procuradores para resgatar a vontade do enfermo e cumprir o tratamento desejado. Deste modo, verifica-
se que o testamento vital € muito mais abrangente que o mandato duradouro, pois além de ter as disposicdes sobre
aceitar ou ndo tratamentos, possui a capacidade de incluir procurador em sua elaboracdo, enquanto o mandato é s6
nomeacdo de procurador que ira tomar as decises em nome do paciente, mas por outro lado tem um alcance maior por
possibilitar a elaboracdo em situacdo terminal ou néo.

Por fim, ressalta-se que a nomenclatura dada a este instituto é errada em partes, pois dizendo ser “testamento”
remete-se ao instituto do testamento, negécio juridico unilateral e, com efeito, causa mortis. O autor define que “¢ o ato
pelo qual a vontade de alguém é declarada para o caso de morte, com eficacia de reconhecer, transmitir ou extinguir
direitos”. (MIRANDA, 1972, p. 52)

O testamento vital ou declaracdo prévia de vontade do paciente terminal se identifica com o testamento nas
caracteristicas: negdcio juridico, ato unilateral, personalissimo, gratuito e revogavel. Mas distinguisse em trés pontos
fundamentais: a eficacia inter vivos, o contelido extrapatrimonial e a solenidade. Portanto, pela inadequada
nomenclatura do instituto buscou-se a alteracdo do nome que desse o real significado ao documento, chegando ao nome
“declaracdo prévia de vontade do paciente terminal”, pois o chamado testamento vital é a expressdo de vontade do
paciente, isto €, uma declaracdo de vontade que deve ser manifestada previamente a terminalidade e ndo apés a morte
do individuo. Assim, os testamentos vitais ndo podem se fixar como ultima vontade do paciente, pois indicam a aqueles
que estejam manipulando o fim da vida, que devem necessariamente realizar ou abster-se de realizar certos tratamentos.

O principio da dignidade da pessoa humana expressamente disposto no artigo 1°, inciso Ill, da Constituicdo
Federal, vem como base para fundamentar a declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, porém se vé o principio
da liberdade de consciéncia e vontade como um grande indicador legal para a possibilidade do testamento vital,
igualmente vale dizer que ninguém sera submetido a qualquer tipo de tratamento degradante ou desumano, assegurando
ao paciente a vontade de ndo realizar o tratamento ineficaz e prolongador de agonia, sendo que tais direitos estdo
inseridos no artigo 5°, inciso Il e VI, da Carta Magna.

Ainda, o artigo 15 do Cdadigo Civil preceitua que ninguém pode ser submetido ou constrangido, com risco de
vida, a tratamento médico ou intervencdo cirlrgica que traga risco a sua vida. Tal norma deve ser relacionada com a
Constituicdo Federal, pois caso contrario, permitiria concluir que o paciente sem o risco de vida seria obrigado a
submeter-se ao tratamento ou intervencao cirdrgica, algo totalmente contrassenso.

Tais fundamentos legais somam-se aos éticos estabelecidos pelo Conselho Federal de Medicina, que
principalmente estdo baseados em se alinhar a necessidade de se respeitar as vontades e desejos que anteriormente
foram fixados no documento. Convém dizer que o médico pode sim se recusar a realizar o constante no documento por
ser contréario a sua consciéncia, pois o artigo 28 do Cédigo de Etica Médica dé& essa possibilidade a ele, mas que ao
recusar deve expressamente dar o motivo baseando-se na ética, religido ou qualquer outro foro intimo e ainda,
encaminhara o paciente a outro médico.

Por fim, o principal fundamento ético é a propria resolucdo do Conselho Federal de Medicina, onde considerou
que ndo e dever do médico prolongar a vida do paciente, portanto a norma imposta por essa resolugéo é de aceitaco do
testamento vital.

2.2 PROCEDIMENTO DO CFM

Ao editar a Resolucdo n.° 1.995/2012, o Conselho Federal de Medicina tinha por objetivo a preservacdo da
autonomia do paciente e da dignidade da pessoa, estabelecendo o respeito que o médico deve ter com vontade pré-
estabelecida pelo individuo em fase terminal. Assim, é oportuno transcrever os artigos da resolucdo para a compreensdo
inicial sobre o procedimento:
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Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e expressamente manifestados
pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou ndo, receber no momento em que estiver incapacitado de
expressar, livre e autonomamente, sua vontade.

Art. 2° Nas decisOes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram incapazes de comunicar-se, ou de
expressar de maneira livre e independente suas vontades, o médico levara em consideracdo suas diretivas
antecipadas de vontade.

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

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

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

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

8§ 5° Nao 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 instituicéo,
caso exista, ou, na falta deste, & Comissio 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. (BRASIL, Resolugdo n° 1.995, 2012).

A regulamentacdo do procedimento para validar as declaraces prévias do paciente, teve objetivo de atuar no
ambito moral e ético da medicina, ndo compreendendo a competéncia que s6 o Poder Legislativo tem, de elaborar leis,
mas sim dar uma relevancia especial a autonomia do paciente que ja ndo pode expressar sua vontade.

Em relacdo aos requisitos que o paciente necessita para estabelecer as declaraces prévias de vontade, ndo esta
contido na resolucdo, pois a capacidade para fazer este documento € atribuida a lei, principalmente no Caédigo Civil, nos
artigos 1° a 5° que estdo no capitulo da personalidade e da capacidade, expressando quem €é capaz ou incapaz para
exercer os atos da vida civil. Deste modo, todas as pessoas capazes plenamente poderdo realizar as declaracdes prévias
de vontade e que serdo atendidas pelo médico no momento da enfermidade.

Outro requisito € o tempo que a vontade tera vigéncia, o que ndo se tem explicita na resolucdo do CFM, uma vez
que, caso feito o testamento vital, o paciente devera ainda com a capacidade plena revogar as diretivas, pois em caso de
ja estar em estado terminal ndo podera ser revogada, aplicando-se todas as disposi¢fes contidas no documento, é o que
esta contido no artigo 2° da Resolucdo mencionada acima. De igual modo, a revogacdo se dard na mesma forma em que
foi elaborado o documento, isto é, se foi feito por escritura publica que seja revogado pelo mesmo ato.

Por conseguinte, tem-se estabelecido um critério familiar também, onde se o paciente ndo deixar qualquer
declaragdo antecipada, o médico deverd tomar as decisdes fazendo uma investigacdo entre os familiares e
representantes, pois se caso ele deixou a sua vontade s6 em conversas com familiares, esse desejo sera atendido por
respeito a familia e ao enfermo principalmente.

Por fim, o Gltimo requisito para a elaboracdo é a forma em que seré feito, isto é, qual instrumento documental
serd utilizado. Aqui, como a resolugdo ndo expressa uma forma exata, se adotara o principio da liberdade de formas,
presente no artigo 107 do Cddigo Civil, onde a validade da declaragcdo de vontade ndo depende de uma forma
especifica, salvo quando expressamente se exigir por lei. Assim, a resolucdo ndo pode exigir uma forma especial por
ndo ter a lei anterior especificado, podendo, portanto, expressar a sua vontade por qualquer meio idéneo e com validade
juridica, somente tendo por obrigacdo ser registrado no prontuério as declaragdes, estabelecendo principalmente uma
confianga entre o medico e paciente.

2.3 EFICACIA DA RESOLUCAO

A unido outorgou, por meio de uma lei, ao Conselho Federal de Medicina legitimidade para regulamentar temas
ligados a medicina. Assim, ndo se pode falar em ilegitimidade ou inconstitucionalidade da resolucéo que trata das
diretivas antecipadas de vontade.

Contudo, em relacdo a capacidade civil, responsabilidade e exigéncias para elaboracdo do documento, o
Conselho ndo possui a competéncia para tratar desses temas, o0 que cabe inteiramente a legislacdo. De igual forma, a
resolucdo serve como orientador da classe médica e ndo tem forca de lei, ou seja, no sentido de dar o respaldo as
diretivas antecipadas de vontade e mostrar como os profissionais devem se portar frente a uma situacdo que envolva o
testamento vital.

A lei n® 3.268/1957, em seu artigo 2°, estabelece que:
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Art. 2° O conselho Federal e os Conselhos Regionais de Medicina sdo 0s 6rgdos supervisores da ética profissional
em toda a Republica e a0 mesmo tempo, julgadores e disciplinadores da classe médica, cabendo-lhes zelar e
trabalhar por todos os meios ao seu alcance, pelo perfeito desempenho ético da medicina e pelo prestigio e bom
conceito da profissdo e dos que a exercam legalmente. (BRASIL, Lei n®  3.268, 1957, art. 2°).

Neste sentido, a lei buscou proporcionar aos Conselhos meios possiveis para tratar de questdes médicas, visando
sempre a ética e a boa conduta na profissdo, bem como o interesse publico. Assim, a lei dando essa competéncia
também impde sanc¢Bes aos médicos que desrespeitarem o que se observa tanto na resolucdo, como na lei, sendo
obrigatério a todos os profissionais da area medica.

2.4 TERMINALIDADE DA VIDA

A morte a partir do século XIII se transformou em um drama solitario € ndo coletivo o que anteriormente nao se
tinha, pois a morte era enfrentada de uma forma familiar € bem humana, vista como algo fraternal. No século atual, a
morte é compreendida como um acidente de percurso, isto é, o individuo ndo se conforma com a iminente morte, assim,
busca-se vencé-la de todas as maneiras, as vezes até de forma errénea, prejudicando o proprio paciente e ampliando a
sua agonia e dor, surgindo entdo a figura da diretiva antecipada.

Neste contexto, BARON (2001) assevera a existéncia de sete critérios para considerar um paciente em estado
terminal, que sdo:

1) doenca de evolucdo progressiva; 2) perspectiva de vida ndo superior a 2 (dois) meses; 3) insuficiéncia de 1 (um)
6rgdo; 4) ineficicia comprovada dos tratamentos alternativos para a cura; 5) ineficaicia comprovada dos
tratamentos alternativos para o aumento da sobrevivéncia; 6) complicacdes irreversiveis finais; e 7) estado geral
grave inferior a 40% na Escala Karnofski. (apud MOREIRA, 2001, p. 35)

A ideia de existéncia de um estado clinico terminal é ter a nogdo de que o paciente estd com uma enfermidade
grave, sendo que foram realizadas todas as possibilidades de tratamento, mas que por sua irreversibilidade a morte é
inteiramente real e eminente.

Todavia, ndo se pode falar em incapacidade civil do doente, de modo que ele pode sim determinar o se proprio
tratamento, resguardando os preceitos fundamentais e éticos da medicina, mas atendendo as suas necessidades para se
buscar uma morte mais digna e livre de mais sofrimento, desde que detenha o discernimento necessario. Oportuno
exprimir o pensamento de DINIZ (2009) que se o médico ndo estiver respeitando as vontades pré-estabelecidas pelo
paciente, a equipe médica terd a obrigagdo ética e legal de levar a questdo para o poder Judiciario, sendo que se o doente
se encontrar em perigo real de vida e o médico ficar inerte, respondera por omissdo de socorro, conforme disposto no
artigo 135 do Cddigo Penal. (DINIZ. 2009, p. 369).

2.5 PRATICAS INTERVENCIONISTAS DA VIDA

Atualmente na medicina o avango tecnologico permitiu diversos tipos de exames e tratamentos, como exemplo,
o transplante de o6rgdos, diagndsticos de doengas do nascituro e a reproducdo artificial. Convém relacionar algumas
praticas de intervencdo da vida, mostrando as suas caracteristicas e sua legalidade ou ndo.

2.5.1 EUTANASIA

Primeiramente, a eutandsia tem o significado de “morte boa”, isto ¢, seria a promogdo do 6bito. E a agdo ou
omissdo do médico que utiliza de um meio eficiente para provocar a morte do paciente com doenga incuravel ou em
estado de grave sofrimento, causando-lhe a diminuicao da sua vida.

A eutanasia se divide em algumas espécies, sendo elas: eutanasia ativa, passiva ou com efeito duplo, voluntaria e
involuntéria. A primeira entende-se por ser uma pratica de um ato que da fim a vida do enfermo. J4 a passiva ndo se tem
a acdo do médico e sim uma omissdo, onde ndo dando o tratamento correto ao paciente ou deixando de dar assisténcia
terapéutica, o doente falece. Por conseguinte, a de duplo efeito seria o aceleramento da morte por uma pratica que ndo
busca ser letal, mas sim uma atenuagdo da dor e sofrimento. Ainda, a voluntaria seria a plena expressao da vontade do
paciente, sendo em um primeiro momento comparada a um suicidio assistido e a involuntaria ¢ a contrariedade da
vontade do enfermo, comparando-se ao homicidio.
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No Brasil a pratica da eutandsia é criminalizada, tipificada como homicidio simples, previsto no artigo 121 do
Codigo Penal, pois seu objetivo é dar fim a vida, mas pode o agente incorrer ainda em homicidio privilegiado, isto €,
quando cometer o crime impelido por motivo de relevante valor social ou moral, ou sob dominio de violenta emogéo,
bem como sob injusta provocagdo da vitima, disposto no artigo 121, §1° do Codigo Penal, atenuando a pena do médico.
Vale ressaltar que em alguns paises a pratica da eutanasia ndo é considerada crime, como exemplo a Holanda, ja na
Grécia e Polonia a punigdo existe, mas ¢ branda.

E(r
iR
i

2.5.2 DISTANASIA

A segunda pratica ¢ a distanasia, tendo seu significado nas palavras “dis” que seria um afastamento e “thanatus”
a morte, significando assim uma morte demorada, com um sofrimento excessivo ao paciente, isto ¢, um tratamento
ineficaz e inutil. E basicamente o prolongamento da vida do paciente que estd em iminente morte e totalmente proibida
pelo Conselho Federal de Medicina.

Deste modo, “(...) a distanasia, por sua vez, dedica-se a prolongar, a0 maximo, a quantidade da vida humana,
combatendo a morte como grande e tltimo inimigo”. (SA, 2005, p 39).

2.5.3 ORTOTANASIA

A terceira € a ortotandsia, seria a “morte certa”, ou seja, a simples morte de uma forma natural e sem sofrimento
causado por tratamentos futeis. Ocorre que o médico ndo deve ser omisso e tem que garantir os tratamentos basicos ao
paciente. Compreende-se SA (2005):

“Entende-se que a eutanasia passiva, ou ortotanasia, pode ser traduzida como mero exercicio regular da medicina
e, por isso mesmo, entendendo o médico que a morte ¢ iminente, o que podera ser diagnosticado pela propria
evolugdo da doenga, ao profissional seria facultado, a pedido do paciente, suspender a medicagdo utilizada para
ndo mais valer-se de recursos herdicos, que s6 tém o conddo de prolongar sofrimentos (distanasia)”. (SA, 2005, p
134).

A pratica ndo possui impedimento legal, muito menos ofende principios constitucionais. Assim, ndo ha a acdo de
ofender a vida do paciente, como existe na eutanasia, sendo, portanto, impossivel falar no crime de homicidio simples,
tipificado no artigo 121 do Cddigo Penal. Do mesmo modo, nio ira ferir o principio da dignidade da pessoa humana,
pois a sua finalidade é garantir que este principio basilar seja atendido.

Em 2006, o CFM editou uma resolucdo exclusivamente para tratar da pratica da ortotanasia, a Resolugdo n°
1.805/2006 trata dos critérios para a devida e correta execucdo desta intervencdo da vida. Deste modo, convém
demonstrar os artigos que compde esta resolucdo, quais sdo:

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

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

§ 2° A decisdo referida no caput deve ser fundamentada e registrada no prontuério.
§ 3° E assegurado ao doente ou a seu representante legal o direito de solicitar uma segunda opinido médica.

Art. 2°0O doente continuard a receber todos os cuidados necessarios para aliviar os sintomas que levam ao
sofrimento, assegurada a assisténcia integral, o conforto fisico, psiquico, social e espiritual, inclusive assegurando-
lhe o direito da alta hospitalar. (BRASIL, Resolugéo n® 1.805, 2006).

Sendo assim, a pratica deve ser estabelecida no ambito juridico de forma relacionada com as ciéncias médicas e
os profissionais da satde, considerando principalmente a opinido do médico e a vontade do enfermo, respeitando a
autonomia individual. Entretanto, mesmo ndo havendo a previsdo legal no Codigo Penal, a omissdao em relagdo aos
cuidados paliativos por parte do médico serd punida.
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2.6 DIREITO ESTRANGEIRO

Como ja dito anteriormente, no Brasil ndo existe uma regulamentagido do testamento vital, mas tdo somente uma
resolucdo do CFM, que ndo possui for¢a de lei, embora vincule os profissionais de saude. Deste modo, é imperioso a
analise do direito comparado ¢ entender como as diretivas sdo regulamentadas por outros paises.

Primeiramente, podemos citar a regulamentagdo e os estudos do instituto nos Estados Unidos da América, 14 se
utiliza a expressao “living will” que significa um documento de cuidados antecipados que possibilita a pessoa registrar
o seu desejo de intervir nos tratamentos médicos para prolongar a vida. Tudo comegou em 1967, com a Sociedade
Americana de Eutanasia propagando esse documento. Ja em 1969, o advogado Louis Kutner propés um modelo que
resolveria conflitos entre médicos e pacientes terminais ou a familia dos mesmos. Este documento deveria atender
quatro finalidades essenciais, quais sdo:

1) auxiliar a abordagem da temética nos tribunais, levando em conta a diferenca entre o homicidio privilegiado por
relevante valor moral e o qualificado por motivo torpe; 2) permitir ao paciente o direito de morrer por sua
vontade; 3) propiciar ao paciente expressar seu desejo de morrer mesmo em ocasido em que esteja incapaz de dar
seu consentimento; e 4) garantir ao paciente que sua vontade sera respeitada e cumprida. (apud GONZALES,
2006, p. 93-94).

Em 1973 o primeiro caso sobre o tema chegou aos tribunais, que repercutiu na edi¢do do primeiro regulamento a
. sty o i : o . ui .
respeito desse instituto em um estado americano, com o nome de ‘“Natural Death Act”. Em seguida foi elabora o
“Guidelines and Directive”, documento que relacionava os requisitos necessarios para elaboragdo do “living will”,
sendo eles:

a) deve o paciente procurar auxilio de um advogado ou registrar em cartorio a diretiva antecipada, bem como
solicitar ao seu médico que esta faga parte de seu historico clinico; b) as 2 (duas) testemunhas que assinarem a
diretiva ndo podem a) ter nenhum parentesco consanguineo com o paciente, b) ser conjuge do paciente, c) esta
beneficiadas no testamento do paciente, d) ter alguma demanda sobre bens da propriedade do paciente ou €) ser o
médico ou qualquer pessoa que com ele trabalhe, nem tampouco nenhum dos funcionarios do hospital, caso a
diretiva tenha sido assinada neste estabelecimento; c) apenas pessoas capazes ¢ maiores de 18 (dezoito) anos
podem redigir uma diretiva antecipada, e desde que a feitura documento tenha sido feita de forma livre; d) a
diretiva antecipada serd valida por 5 (cinco) anos, ndo sendo vélida, porém, durante a gravidez; e ) o médico
estard vinculado a diretiva antecipada somente quando tiver certeza da sua validade, outro médico tiver certificado
o estado terminal do paciente ¢ a condigdo de saude deste tive sido informada hé, pelo menos, 14 (catorze) dias.
(PENALVA, 2008, p. 520-521).

Ja em 1991, foi elaborada uma lei federal e o testamento vital ganhou muita forca em ambito nacional, com o
nome de “Patient Self Determination Act”, essa lei que fixou a possibilidade de autonomia do paciente, ainda,
obrigando as clinicas e hospitais a fornecerem todas os direitos que os pacientes possuem no momento da internacao,
inclusive o de fazer o “living will”.

No Uruguai, em 2009 o parlamento aprovou uma lei que tratava especialmente do testamento vital. A lei n
18.473/2009 compde-se de 11 artigos e prevé que todo individuo maior de idade e com discernimento necessario, tem o
direito de voluntariamente expressar sua vontade de ndo submeter-se a tratamento que prolongue a sua vida, quando em
estado de doencga grave e de ndo reversdo de satude.

Na formalidade da elaboragdo do documento estéo:

o

a) necessariamente devera ser escrita, conter a firma do paciente e de 2 (duas) testemunhas e ser incorporada ao
histérico clinico do paciente; b) ndo poderdo ser testemunhas o médico que estd acompanhando o caso, qualquer
de seus funcionarios ou qualquer dos funciondrios da instituicdo de saide em que o paciente esta internado; c) a
qualquer momento, de modo escrito ou verbal, podera ser revogada pelo paciente, dado a devida ciéncia ao médico
para este anotar no historico clinico; d) devera sempre incluir a nomeacao de um representante, maior de idade,
para velar por seu cumprimento, nos casos em que o paciente esteja incapacitado de tomar decisdes por si proprio.
(URUGUAL, Lei n° 18.473, 2009).

A lei também estabelece o caso em que o médico ndo concorda com o conteudo do documento, sendo que o
artigo 9° expressa que o profissional da medicina, que por preceitos €ticos, morais ou religiosos nao atender aos desejos
do enfermo, este devera necessariamente transferi-lo para outro médico que o faga.

Na Espanha, o testamento vital denomina-se “instrucciones previas”, iniciou-se em 1986, quando a Associacion
Pro Derecho a Morir Dignamente elaborou um modelo do documento em questio e a Ley General de Sanidad.
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No ano de 2000, entrou em vigor a Convengao sobre os Direitos do Homem e a Biomedicina, conhecido por
“Convénio de Oviedo”, e as diretivas foram legalmente introduzidas no ordenamento espanhol, com os requisitos que
seguem abaixo:

a)apenas 5 (cinco) das 16 (dezesseis) comunidades autbnomas que possuem lei sobre o assunto utilizam a
expressdo “instrugdes prévias”, haja vista que nas demais o documento recebe a denominagdo “vontade
antecipada”;

b) somente as comunidades autbnomas de Andaluzia, Valencia e Navarra reconhecem a legitimidade do paciente
menor de idade para fazer instrucciones previas;

c) apenas o diploma legislativo de Navarra aponta diferengas entre o testamento vital e as vontades antecipadas e
somente o de Madrid diferencia as instru¢oes prévias do mandado duradouro;

d) em todas as comunidades, além de obrigatoriamente serem manifestadas de forma escrita, as instrucdes prévias
devem ser incorporadas ao historico do paciente, e a figura do representante ou procurador estd presente,
inclusive em certas comunidades é necessario que sejam designados varios representantes ou procuradores; e

€) na maior parte dos diplomas, existe a possibilidade de o paciente dispor sobre a doagdo de 6rgdos e do destino
de seu corpo ap6s o falecimento. (PENALVA, 2008, p. 524).

Nota-se que em algumas comunidades autdnomas o menor de idade pode fazer o testamento vital, seguindo
todas as instrugdes da comunidade em questdo, dando um critério totalmente distinto de outros paises que ja
regulamentam o instituto.

A partir disso, foi elaborada a lei 41/2002 que tratava expressamente do tema, dando todos os requisitos
necessarios e a legitimidade para a elaboragdo das “instrucciones previas”. Recentemente, em 2007 o decreto n° 124
criou o registro nacional de Instru¢des Prévias, estabelecendo para cada comunidade autonoma o acesso dos seus
habitantes a esse registro, bem como as pessoas capazes para acessar as informacgdes contidas nesse banco de dados.

Em Portugal, ha pouco tempo foi criada a lei n® 25/2012, de 16 de julho, instituindo as diretivas antecipadas de
vontade, com o nome de testamento vital e ainda, criou o Registro Nacional do Testamento Vital (Rentev). A lei citada
trata da formalidade do documento, o seu registro no banco de dados nacional com a finalidade de reunir todos os
documentos e facilitar a busca por tais instrumentos, sua validade e eficacia.

Por fim, na Argentina, existe uma lei especifica que trata do tema ha cinco anos, lei n® 26.529/2009, mas para
chegarem a essa norma foram realizados muitos debates e o tema foi tratado no Congresso Nacional Argentino, onde tal
projeto de lei foi sancionado.

A organizacdo ‘“Niketana”, que possui como presidente o Dr. Hugo Dopaso, defende o instituto, pois acreditam
que existe sim a necessidade de respeito aos desejos dos pacientes terminais. Da mesma forma, algumas religides no
pais sdo a favor do mesmo, pois tem a ideia de dignidade da pessoa absoluta e morte digna.

A lei trata de todos os requisitos, da formalidade e da legitimidade para elaboracdo do testamento vital, ainda,
estabelece algumas sangdes de ordem administrativa e em casos mais extremos de ambito penal para os médicos que
desrespeitarem as disposi¢des das diretivas antecipadas de vontade.

Recentemente, no dia 01 de outubro de 2014 o Congresso Nacional Argentino aprovou o novo codigo civil, este
que entrara em vigor somente daqui dois anos. A reforma do codigo trouxe um artigo em especial que trata sobre o
testamento vital, com a denominac¢do de “diretivas médicas antecipadas”. Expressa o artigo:

Artigo 60. Declaragdes Médicas Antecipadas. A pessoa pode antecipar diretrizes de comando totalmente capazes e
conferem a respeito de sua satide e na expectativa de sua propria incapacidade. Também pode designar o individuo
ou pessoas que expressam o consentimento para procedimentos médicos e exercer sua tutela. As diretivas que
implicarem em praticas eutanasicas entendem-se por nio escritas.

Esta declaragdo pode ser livremente revogada ha qualquer momento. (PENALVA, 2014, s/p).
Este artigo trouxe uma confusido terminoldgica para o instituto, pois anteriormente o termo utilizado era

“diretivas antecipadas” e agora alterou para “diretivas médicas antecipadas”, ndo deixando explicito se o novo termo se
refere ao testamento vital ou propriamente as diretivas antecipadas de vontade.
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2.7 NORMATIZACAO DO INSTITUTO NO DIREITO BRASILEIRO

Em relagdo a normatizagdo do instituto do testamento vital, busca-se apontar algumas solugdes para a
regulamentagdo do mesmo, pois como tratado até agora as diretivas antecipadas de vontade sdo validas no ordenamento
juridico, pois esta legitimado por uma interpretacao relacionada com os principios constitucionais ¢ com as disposi¢des
processuais que versam sobre os negocios juridicos, bem como a capacidade para se elaborar um documento formal.

O que deve se analisar € o caso concreto, isto é, sdo casos extraordinarios que ndo possuem mais a perspectiva de
cura, onde a questdo ndo é tdo somente cumprir o que foi disposto pelo enfermo, mas sim analisar os desejos dentro dos
preceitos fundamentais e legais, compreendendo-se a aplicagdo em casos que a doenga ja ¢ irreversivel e a morte seja
iminente.

A primeira solugdo ¢ estabelecer critérios especificos em uma lei para ndo gerar controvérsias ¢ garantir a sua
real eficacia. Pegar os requisitos ja estabelecidos pela Resolugdo do CFM e as validar em uma lei especifica que trate
especialmente do instituto. Entretanto, devem ser realizadas diversas instru¢des e mais estudos acerca do assunto para
que médicos e profissionais juridicos possam ter um conhecimento mais amplo ¢ consigam balancear com seus aspectos
religiosos, €ticos e morais.

Neste mesmo sentindo, pode se falar em criar um banco online que visa conter varios testamentos vitais,
possibilitando um efetivo cumprimento do conteudo destes documentos, pois fazendo esse registro online caberia ao
cartorio encaminhar o documento para validacdo neste registro nacional de diretivas antecipadas, tendo um prazo
exigido por lei e caso ndo cumprido tal tempo, o proprio 6rgao seria responsabilizado por tornar o testamento invalido.

Contudo, deve ser levado em consideracdo que a manutencdo desse banco online ficaria sob a gestdo do proprio
Estado, contendo entre outras informagdes, os requisitos necessarios para a elaboragdo, a forma que sera descrita por lei
e principalmente as instru¢des para criar o testamento, mostrando em que casos cabera ¢ o acompanhamento que o
paciente deve ter, sendo sempre de um médico de confianga e necessariamente um advogado com conhecimentos
especificos nesta area.

3. CONSIDERACOES FINAIS

O objetivo geral desse trabalho foi analisar um instituto ainda pouco conhecido no campo juridico, tendo em
vista a auséncia de regulamentagdo. Nesse sentido, foi realizada uma revisdo na doutrina que aborda sobre o tema em
questdo e principalmente nas resolucdes que possuem algum tipo de regulamentagdo do instituto, bem como uma
comparacdo nas legislacdes de outros paises e sua evolugdo histérica até ser regulamentado.

Na pesquisa, foi verificado que este instituto ainda deve ter um estudo muito mais aprofundado, visando dar mais
conhecimento aos operadores do direito, como também aos médicos que ao se depararem com situagdes envolvendo o
testamento vital, consigam dar uma melhor solucéo ao caso, ndo ferindo sua ética pessoal, médica e sua moral. De igual
forma, constatou-se que o principio da dignidade da pessoa humana em alguns casos deve prevalecer quando estiver
frente ao processo da morte, devendo ser atendido de forma integral e legitima para que o individuo em questdo tenha
uma “morte digna”, ou seja, uma morte sem sofrimento e dor.

Por fim, conclui-se com o trabalho que o testamento vital possui uma grande importancia tanto no campo
juridico, quanto no campo da medicina, tendo uma extrema necessidade de discussdo dos poderes publicos, dos érgdos
da saude e dos profissionais de cada area, buscando a regulamentac¢éo do instituto, a implantacéo de solu¢des ja tratadas
na pesquisa e, principalmente, a realizagéo de estudos mais aprofundados sobre o tema, com casos reais e praticos.
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