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RESUMO: O presente trabalho versa sobre o testamento vital, tentando responder a problematica
questdo entre o dever do médico, a vontade do paciente e o confronto com a legislac@o brasileira em
vigor, através da metodologia dedutiva, bibliografica, como também por pesquisa de campo. Para isso,
o trabalho teve como objetivo explicar o porqué do testamento vital e sua importancia, haja vista que
sonda a hipétese da dignidade do paciente. Vale ressaltar que o presente desenvolvimento se justifica
como expressdo da personalizacdo do Direito Civil, tendo diversos artigos, matérias e questdes acerca
do direito a dignidade no momento da morte, que levanta a problemdtica na questdo da respectiva
legalizacdo e os efeitos do testamento vital. Ao final, verifica-se confirmacdo da hipétese que a
dignidade da pessoa humana deve prevalecer, mesmo entrando em confronto com o dever do
profissional médico, haja vista que todo ser humano tem direito a dignidade tanto em vida quanto em
morte, pois a vida ndo € um valor absoluto.
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ABSTRACT: The present paper deals with the living will, trying to answer the problematic question
between the doctor's duty, the patient's will and the confrontation with the Brazilian legislation in
force, through the deductive, bibliographic methodology, as well as field research. The purpose of this
study was to explain the reason for the living will and its importance, given that it probes the
hypothesis of the patient's dignity. It is worth mentioning that the present development is justified as
an expression of the personalization of Civil Law, having several articles, issues and questions about
the right to dignity at the moment of death that raises the issue in the question of the respective
legalization and the effects of the living will. In the end, there is confirmation of the hypothesis that
the dignity of the human person must prevail, even when confronted with the duty of the medical
professional, since every human being has the right to dignity both in life and in death, since life does
not is an absolute value.

Keywords: Dignity, Disabled Person, Living Will.

1 INTRODUCAO

A ciéncia em conjunto com a tecnologia, tem expandido os limites da vida humana, e
a cada descoberta a medicina avanga. Dessa forma, doencas que antes ndo tinham tratamento,
hoje sdo curdveis e as doengas que antes eram sentenga de morte, hoje possuem tratamentos,
muito obviamente existem muitas coisas a serem descobertas e inventadas, ndo se sabe ainda
até onde podemos chegar, porém a tnica certeza que temos é que todo ser humano tem um
fim, e esse fim é a morte.

Contudo quando falamos de morte, deve-se observar a autonomia individual como a
expressao de sua vontade, o que possibilita expressao da prépria dignidade da pessoa humana,
0 que torna o processo mais humano e respeitoso. Nao vai adiantar o homem viver a vida
intensamente se nao tiver o direito de morrer com dignidade.

Com a aprovacao da Resolucdo n° 1.995 do Conselho Federal de Medicina (CFM)
em 2012, di-se a primeira regulamentacdo objetiva em volta das diretivas antecipadas de
vontade no pais, vinculando principalmente a classe médica.

A resolucdo prevé o mandato duradouro, e ainda, a possivel confec¢io de um
testamento vital, o qual seria um documento redigido por pessoa em pleno gozo de suas
faculdades mentais, dispondo acerca dos tratamentos que deseja se submeter ou néo, se por
ventura sobrevier diagnéstico de doenca terminal cumulado com impossibilidade de

manifestagcdo de vontade.
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Esse trabalho serd conduzido através de pesquisas feitas através de livros, internet,
ligados a 4rea juridica, legislativa, médica, social.

Trata-se, portanto, da metodologia dedutiva bibliografica, haja vista que deduz de
fontes gerais no sentido da especificacio da proposta. Foi utilizado, também, fontes
jurisprudenciais e legislacdes, bem como a Constituicdo Federal, o Cdédigo Civil, e a
Resolugdo 1.995, de 9 de agosto de 2012 do Conselho Federal de Medicina.

Este trabalho tem sua relevancia com base em seu préprio tema, uma vez que, se
trata de diividas em relacdo a problemas sociais e culturais em nosso préprio pais, e o ponto
de vista de nosso sistema juridico expondo as prioridades ao nos depararmos com conflitos
éticos, morais, contratuais, profissionais, assim este projeto fara parte de meu crescimento
pessoal e melhor entendimento no caminho profissional.

Com o passar dos tempos e com inovagdes tecnoldgicas, ndo somente 0 mundo tem
se modificado como também os costumes, a cultura, vontades e o préprio modo de vida.
Assim, o mundo tornou-se cheio de burocracia e para toda solucio de conflitos existem leis e
contratos, tudo buscando o acordo de vontades, a ética, a moral e a dignidade, exprimidas na
propria constitui¢do:

Buscar explicar a importancia e as razdes do testamento vital e suas dificuldades, o
testamento de pessoa viva, também conhecida como pacta corvina, correspondente a acordo

que tem por objeto a heranga de pessoa viva.

2 DA MORTE: OSCILACOES HISTORICAS

Ao refletirmos sobre a morte, podemos nos deparar com varios sentimentos,
sensacgdes, pontos de vistas, sobre um assunto que mesmo depois de centenas de anos ainda é
um mistério para humanidade. Dessa forma, podemos até tracarmos uma linha histdrica
vislumbrando os porqués e influéncias que a morte tem para humanidade.

Quando a humanidade tinha uma consciéncia ligada mais ao misticismo, as lendas de
grandes her6is, na crenca de diferentes deuses, o ser humano nao era dono de seu préprio
destino, quem ditava as regras, o futuro e o que justificavam atitudes e decisdes eram o0s

deuses, ou seja, o misticismo explicava tudo que o ser humano era incapaz de explicar.

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURfDICOS - N 30,v.2 - Jql./Dez. 2020
ISSN 2437-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br

226



| N =

Cléto, Laquesis e Atropos, as moiras fiandeiras da mitologia grega, teciam tanto
destino dos deuses quanto dos homens, eram as senhoras do destino cortando o fio de vida do
ser quando assim quisessem ou quando haviam pré-determinado, ninguém escapava do tal
controle, Thanatos era acolhedor das almas, para os gregos a morte ndo era algo tragico.

Para os egipcios, a morte consistia num processo onde a alma se desprendia do corpo,
ou seja, a morte seria um estigio de mudanga para outra existéncia, sendo o corpo
considerado a morada da alma havia uma grande preocupagdo em conservar o corpo dos que
faleciam, assim, foram desenvolvidas diversas técnicas de mumificacio capazes de preservar
um cadéver durante anos.

Com o passar dos anos, as explicagdes miticas, foram sucumbindo, por um homem
cada vez mais reflexivo evoluido e questionador, sempre procurando entender a natureza, o
sentido de sua existéncia e os porqués de todas as coisas, tanto existenciais quanto essenciais.
Surgindo grandes fil6sofos que buscavam estudar o mistério e o desconhecido, obtendo
explicacdes fisico-naturais.

Através de tal reflexdo pode-se perceber a importincia de se saber como a morte foi
compreendida ao longo do tempo, nesse sentido € possivel destacar os estudos de Philippe
Aries, mais especificamente em sua Obra, a histéria da morte no Ocidente, através dela, ele
aborda as atitudes diante da morte sob 6tica da sincronia e da diacronia.

Para Philippe Arigs, em seu estudo partindo da idade média, da forma com o individuo
do ocidente comporta-se face a morte € classificado em quatro fases: morte domada, morte de
si mesmo, morte do outro e morte interdita.

A morte domada era entendida como parte de um ciclo, ou seja, compreendida de
maneira natural, ndo havia questionamentos, o que significa dizer que as pessoas estavam em
sincronia com o que era natural, acontecia de pressentirem quando a sua hora se aproximava,
eram mais sensiveis aos sinais fisicos especificos, dessa maneira se preparavam para
conforme orientavam os ritos da época, o moribundo no leito, fazia sua despedida rodeados de
parentes, objetivando a paz espiritual, assim era importante a absolvi¢do dos sacerdotes e
aguardando o siléncio como ultimo sinal da morte: “[...] a simplicidade com que os ritos da
morte eram aceitos cumpridos de modo cerimonial, evidentemente, mas sem carater

dramdtico ou gestos de emogio excessivos” (ARIES,1977,p.17)
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Desta maneira, a grande preocupacdo do individuo era morrer sem o cumprimento de
todos os ritos a serem observados, assim, a morte era a espera do descanso eterno, era ptiblica

e 1sso ocorreu até o século XI:

Era assim comum o moribundo, pressentindo a chegada de sua morte,
realizar o ritual final, despedir-se e quando necessdrio reconciliar-se com a
familia e com os amigos, expunha suas ultimas vontades e morria, na
esperanca do juizo final quando alcancaria o paraiso celeste. E por isso que
nesta época a morte sibita, repentina era considerada vergonhosa e as vezes
considerada castigo de Deus, pois a morte casual inviabilizava o processo do
morrer descrito acima. (CAPUTO, 2008, p 75-76)

Ap6s o século XI a igreja catélica cresceu e comecou a influenciar em vérios campos,
como no campo econdmico, social, cultural, politico e a morte passou a ser chamada morte de
si mesmo, assim, houve a tentativa do homem fazer a prépria imortalizacdo, surgindo o
paraiso e o inferno, ou seja, houve uma separacio entre os cristdos e os pagaos.

O homem com a influéncia religiosa toma mais conhecimento de si mesmo e a morte
se torna algo mais individual, isso é expresso pelo fato que as sepulturas coletivas nas igrejas
vao sendo substituidas gradativamente por timulos individuais, foi também nesse periodo que

aigreja catdlica fez grandes acumulos de riquezas e a morte € “clericalizada’:

A Igreja foi a maior proprietaria de terras no periodo feudal. Homens
preocupados com a espécie de vida que tinham levado, e desejosos de passar
o lado direito de Deus antes de morrer, doavam terras a Igreja; outras
pessoas, achando que a Igreja realizava uma grande obra de assisténcia aos
pobres e doentes, desejando ajuda-las nessa tarefa, davam-lhe terras; alguns
nobres e reis criaram o habito de, sempre que venciam uma guerra e se
apoderavam das terras do inimigo, doar parte delas a Igreja; e assim, se
tornou proprietario de um terco e metade de todas as terras da Europa
Ocidental [...] Uma das razdes por que se proibia o casamento aos padres era
simplesmente porque os chefes da Igreja ndo desejavam perder quaisquer
terras da Igreja mediante heranga aos filhos de seus funciondrios.
(HUBERMAN, 1986, p. 13-14)

Uma mudanca bem visivel, que ocorreu foi que a igreja se tornou julgadora do certo e
do errado, quem eram cristdos, iriam para o paraiso, enquanto os pagaos iriam para o inferno,
o julgamento da esséncia humana, a alma, deixou de ser um evento, algo que aconteceria
somente no fim, com a morte e tornou-se algo imediato:
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A partir do século XII, ao invés da certeza passa a reinar a incerteza, uma
vez que agora cabia a igreja intermediar o acesso da alma ao paraiso e o
julgamento final deixava de ser visto como evento que o correria nos
Tempos Finais e passa a ser visto como um evento que aconteceria
imediatamente ap6s a morte e resultaria na descida ao inferno (no sofrimento
eterno) ou a ascensdo aos céus (na alegria eterna) e isso dependeria da
conduta do moribundo antes da morte. (CAPUTO, 2008, p.76).

A partir do século XVIII, a morte se torna algo mais profundo, mais intenso, nesse
sentido o término da vida se torna uma dor, toda essa dor nesse periodo é expressa na arte da
época, surge uma associagdo entre o sexo e a morte, ou seja, o sexo que naquela época era um
tabu é remetido em poesias, como sugestdo de que o mesmo €xtase que existe no sexo se
relacionasse com a consciéncia do ser indo para outra dimensdo, a morte torna-se sinal de
perda e sofrimento, a familia ndo se conforma mais com a perda do ente querido, assim era a

chamada morte do outro:

[...] cenas ou motivos inumeraveis, na arte e na literatura, associam a morte
ao amor. Tanatos a Eros - temas erdtico-macabros ou temas simplesmente
moérbidos, que testemunham uma extrema complacéncia para com os
espetdculos da morte, do sofrimento, dos suplicios. (ARIES, 1977, p. 77)

No século XIX, nasce o culto ao herdi nacional, assim, em homenagem a esse her6i
sdo construidos monumentos vazios, porém estes simbolos de momentos memoraveis de
vitdrias alcancadas, utilizados para inspirar pessoas, como também simbolo de patriotismo, a
homenagem ndo se limitou somente a igreja, nem aos herdis, mas também aos entes amados,
era uma forma de imortaliza-los, uma esperanga de reencontro, uma demonstracdo de seu
significado, através de arte, poesia, escultura entre outras.

Outra mudanga nessa mesma €poca era o uso do testamento, ele ndo era usado para
partilha dos bens, mas também para exprimir os sentimentos e pensamentos mais profundos
do testador, ndo somente do coragdo, mas em varios ramos de sua vida, religido, seu apego
aos bens materiais, além de decisdes que havia tomado: “O testamento era, entdo, mais que
um simples ato de direito privado para a transmissdo de sua heranca, um meio para cada um

afirmar seus pensamentos profundos e suas convicgdes.” (ARIES, 1977, p. 71).
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Assim, pode-se dizer que esse foi um periodo romantico e dramético da morte, era a
tentativa de preenchimento do vazio sentido através da arte.

A partir da metade do século do XIX, a morte deixa de ser uma batalha em favor da
vida, mas contra a morte, ¢ a chamada morte interdita, é perceptivel o desprezo das pessoas
para com a morte, a morte se torna um assunto a ser desviado, como se fosse algo obsceno um
tabu, € quase que uma completa ndo aceitacdo da morte como parte do ciclo da vida.

Assim, com o avanco tecnoldgico, percebe-se a humanidade buscando o repudio da
morte a todo custo, com a sofisticacdo o costume de morrer em casa € substituido pela morte
em hospitais, a assisténcia que o moribundo tinha em casa, substituida por uma equipe
médica, a morte € tratada com discricdo, os ritos sdo feitos da forma mais rapida possivel, a fé
na religido € substituida pela fé na ciéncia.

No mundo moderno, é possivel manter um individuo vivo somente com ajuda de
aparelhos, pode-se perceber isso através do que chamamos estado vegetativo, quando o
paciente com danos cerebrais permanecem em estado parcial de vigilia, podendo acordar ou
dormir novamente, ou até abrir ou mover os olhos, sorrir, chorar, gemer ou grunhir, porém
ndo reagem a situacdes repentinas nem possuem capacidade de pensamento ou
comportamento a nivel consciente, esses ficam durante anos, somente com ajuda de
aparelhos:

[...] as UTIs tornam-se cada dia mais sofisticadas e, se antes a vida tinha um
ciclo natural e o médico cuidava que ndo houvessem a interrup¢do precoce
desse ciclo, hodiernamente, constata-se possivel manter um individuo “vivo”
por tempo indeterminado, mesmo que seu corpo d€ sinais de que a vida s6
existe em decorréncia de suportes artificiais, porque, a parafernalia médico-
tecnologica reproduz a vida fisica como metabolismo, atendo-se a
necessidade de afastar a morte a qualquer custo (PONA, 2015, p. 33)

E possivel perceber na sociedade atualmente uma inversio de valores, o sexo que
antes era um tabu, torna-se mais comum, vemos a demonstragdo do mesmo pela internet,
televisdo, cinema, em todos os meios de informacao, inclusive, as criancas estdo perdendo sua
inocéncia, sua pureza muito mais prematura, enquanto o assunto morte, tornando-se evitavel,

difundido de forma negativa, como se fosse uma disfung¢éo orgénica que deve ser suprimida,

evitada e até mesmo eliminada, como uma obsessdo em sempre estar feliz:
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Antes das artes de curar desenvolverem-se a um grau genuinamente apto a
afetar o curso da enfermidade, doenca e morte eram simplesmente coisas a
serem suportadas. Viver e morrer bem significavam aceitar a doenga e
encarar a morte de acordo com os pontos de vistas culturais e religiosos de
nobreza e virtude. Essencialmente essas visdes nos instruiam a suportar a
nossa sorte, pois ndo tinhamos escolha. .(KING,1996, p. 37-38)." (Traducio
nossa)

Assim, o ser humano fica nessa guerra contra a morte, como se tratasse numa relacio
de derrota e vitéria, € ndo como algo natural a vida, nessa guerra muitas vezes tratadas em
livros e filmes, passa no pensamento buscar a clonagem como um meio de continuamente da
vida ou mesmo imortalizagdo, seja para uso destes para se utilizar para substituicdo de 6rgéos,
a morte € vista com medo, e ndo como uma passagem, a cada dia que passa a humanidade
recorre a cremagdo, como forma de esquecer o sofrimento da morte, como se tivesse uma
angustia e dnsia em esquecer tudo ou aquilo que o faz sofrer.

Conclui-se que a morte com o passar dos anos foi esvaindo seu significado de um
ciclo natural, de algo pacifico calmo e puro, para um fendmeno a ser evitado, ndo comentado,
assim, é possivel notar que o ser humano estd tdo apegado a vida, que ndo deixam de se

importar com a qualidade pregando a vida a qualquer custo.

3. DA HISTORIA E CULTURA DAS SUCESSOES DE PRERROGATIVAS E DO USO
DA IDEIA DO TESTAMENTO NO HISTORICO O ORDENAMENTO JURIDICO

E impossivel falar em testamento e ndo vir 4 cabeca o tema sucessio ou mesmo
palavras como heranga, hereditario patrimdnio, ou mesmo ndo se lembrar de filmes que usam
como cliché, aquele sobrinho sortudo recebendo heranga de um tio distante como o filme “A
Heranga de MR. Deeds”

Logo, para se entender o testamento e seu conceito deve-se entender o porqué do

mesmo, entender a sucessio e o Direito das sucessoes.

* Before the healing arts developed to a degree genuinely able to affect the course of illness, disease and death
were simply things to be borne. Livingand dying well meant accepting disease and facing death in ways that
accorded with cultural and religious views of nobility and virtue. Essentially these views instructed us to
shoulder whatever was our lot, because there was no choice.
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A sucessdo pode ser entendida como a substitui¢ao do titular de direitos, obrigacdes,
bens (patrimo6nio), podendo esse ser negativo ou positivo, essa substitui¢do ou transferéncia

da-se pela morte do titular originério. O Direito das sucessdes regula essa substitui¢ao:

Sucessdo, em sentido geral e vulgar, é a sequéncia de fendmenos ou fatos
que aparecerem uns apos outros, ou vinculados por uma relagdo de causa,
ora conjuntos por outras relagdes. Na technologia juridica, significa a
transmissao de direitos e obrigacdes de uma pessoa a outra. Sendo assim, a
sucessdo pressupde, como doutrina SAVIGNY, a conexdo intima e imediata
entre o direito da primeira pessoa, que realiza a transferéncia, e o da segunda
a quem € ela feita, de modo que o direito subsista 0 mesmo sem solucdo de
continuidade, ndo obstante haver mudado o seu sujeito. (BEVILAQUA,
2003, p.27)

Quanto as espécies de sucessdo ela pode ser legitima ou testamentdria, a primeira
também denominada presumida, seus critérios sdo estabelecidos pela prépria lei. Ja a segunda
se 0 sucessor nao concorda com os termos da lei, poderd formular o testamento onde ird
definir a destinacdo do seu patrimoénio (dentro dos limites da lei), se o testamento for vdlido, a
vontade do sucessor serd respeitada.

Nao menos relevante é conhecer elementos que fazem parte da sucessdo. O autor da
heranca, que € a pessoa falecida que d4 origem a sucessdo; os sucessores, que sao aqueles que
recebem bens da heranga do de cujus, ou seja, os que substituem o falecido nas relagdes
juridicas; a heranca, que € a universalidade das relagdes juridicas deixadas pelo falecido, tanto
patrimoniais quanto nfo patrimoniais.

Como se pode notar, o testamento estd inserido, esta costurado e trancado no que se
refere a sucessdo, que se torna impossivel falar de um e ndo mencionar o outro.

Assim como tudo que se conhece no mundo, o testamento também tem sua histéria e
como quase tudo no direito, foi em Roma, que o testamento adquiriu corpo, recebendo
aperfeicoamentos através da experiéncia e da historia, adquirindo caracteristicas que se
conhecem até hoje.

Pode-se afirmar, que o testamento ¢ uma invencdo dos Romanos, no inicio ndo havia
as divisdes das caracteristicas basilares dos testamentos, vindo a misturar aspectos contratuais

demandando a intercessdo do legislador. Deviam abranger institui¢do de herdeiro e comportar
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todos os bens do testador, qualidades estas que perduram, no testamento Romano, a despeito
de alteracdes ulteriores.

Através de Pretores (o magistrado encarregado da administracio de Justica) e
Justiniano, as formas supracitadas ficaram mais simples, restringido o testamento a simples
escrito, do qual participavam sete testemunhas, que assinavam o mesmo, acrescentando suas
chancelas ou sinetes.

Ja a modalidade procintu era o testamento que se fazia nas guerras ou batalhas
iminentes, nos campos de batalha, sobretudo pelos feridos em combate. Dele vieram os

testamentos militares, amparados nas legislagcdes modernas.

As constitui¢des imperiais somente concederam esse privilégio aos soldados,
enquanto militam nos arraiais. Os veteranos, que obtiveram baixa e o0s
militares de servigco, mas fora dos arraiais, devem fazer testamento de acordo
com as regras de direito, comuns a todos os cidaddos (AZEVEDO, 1965, p.
17)
Assim, com base no que foi explanado é possivel perceber que existem muitos tragos
do testamento romano no testamento moderno, tragcos esses que provavelmente serdo eternos e

serdo base de todo testamento.

4. PATERNALISMO COMO LIMITE DA AUTONOMIA

Fazendo uma analogia da palavra paternalismo, pode-se tirar o termo “pai”’, o que faz
muito sentido, uma vez que sdo os pais que atuam como protetores dos filhos, ndo somente
protegem como também cabe a eles a tomada de decises que visam o melhor interesse dos
filhos.

Logo, o paternalismo como limite da autonomia, € uma forma de limitar autonomia
humana e a liberdade individual, visando o melhor interesse da pessoa, esse fenomeno € o que
impede, a legalizacdo da prostitui¢do por exemplo.

O paternalismo pode ser identificado da seguinte forma segundo Jodo Paulo Orsini

Martinelli (2010, p.106):
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a) interferéncia na esfera de liberdade de alguém por um ato comissivo ou
omissivo do agente; b) seguranca sobre sua agdo; c) justificativa de assegurar
o bem da pessoa que sofreu a interferéncia ou evitar seu mal; d) presuncio
sobre falta de capacidade de autodeterminacio do interferido; e)
contrariedade a vontade do interferido.

Para Geraldo Dworkin o paternalismo divide-se em puro e impuro, sendo que o
primeiro envolve pessoas com liberdade restringida em beneficio préprio enquanto o segundo,
diz que o grupo beneficidrio da protecdo ndo € o mesmo grupo que estd sofrendo a restricao

da liberdade, como forma de prevenir danos a outras pessoas.

Em ‘puro’ quando a classe de pessoas cuja liberdade restrita for idéntica a
classe de pessoas cujo beneficio se destina [...]. No caso do paternalismo
‘impuro’, a tentativa para proteger o bem-estar de uma classe de pessoas vai
envolver, restringir a liberdade de outras pessoas além daquelas que sdo
beneficiadas (DWORKIN, 1971, p. 183). (TRADUCAO PROPRIA)’

Para Joel Feinberg o paternalismo tem outra classificagdo: soft (moderado) e hard
(rigido), o primeiro é aquele em que se quando o alvo da intervencdo paternal € uma pessoa
com autonomia reduzida ou cujos atributos da conduta auténoma n@o possam ser auferidos
em concreto “é o caso de intervencdo sobre a conduta comissiva ou omissiva de uma crianga,
doentes mentais ou adultos com perturbacdes mentais tempordrias” (MARTINELLI, 2010, p.
115), ja no segundo, a intervengdo ocorre mesmo quando a pessoa possui autonomia decisoria
satisfatoria e consinta com os resultados auto lesivos. Por exemplo, a adverténcia que um
motorista devidamente capacitado e habilitado recebe de um policial impedindo-lhe de
trafegar por certa estrada passivel de deslizamentos.

Para Gisele Carvalho, existe também outra classificacdo: negativo e o positivo, sendo
que no primeiro impede-se que ocorra um dano a pessoa e no segundo a intervengdo é para
promover o bem-estar do sujeito.

Por fim, existe o paternalismo médico o qual o médico intervém a fim de salvar a vida

de um paciente, assim, o paternalismo € considerado benéfico quando garante a todos a

° Thus we may first divide paternalistic interferences into ‘pure’ and ‘impure’ cases. In ‘pure’ paternalism the
class of persons whose freedom is restricted is identical with the class of persons whose benefit is intended to be
promoted by such restrictions. [...] In the case of ‘impure’ paternalism in trying to protect the welfare of a class
of persons we find that the only way to do so will envolve restricting the freedom of other persons besides those
who are benefitted (DWORKIN, 1971, p. 183)
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protecdo, porém torna-se obrigatério considerar que o paternalismo limita a liberdade

individual.

5 DA PERSONALIZACAO DO DIREITO CIVIL COMO PRESSUPOSTO PARA O
TESTAMENTO VITAL

O fenomeno da personalizacdo influenciou uma significativa mudanca no objeto
sucessorio inserido nas figuras testamentdrias que deixam de dispor de forma absoluta e
exclusiva em modalidades de natureza patrimonial, sendo alterados, evoluidos e que
transcendem axiologicamente para esfera da dignidade humana, podendo regulamentar
condi¢des da prépria morte, respaldados em principios como o da Dignidade da Pessoa
Humana (Art. 1°, inc. III da Constitui¢do Federal de 1988).

E importante destacar que esse fendmeno traz frutos mais humanos para o tema civil,
uma vez que se acrescenta ao tema testamento a drea principioldgica, se adiciona a questio
tratada nos principios fundamentais e dos direitos humanos, ampliando ainda mais no que
tange aos atos de ultima vontade do ser humano, tratando ndo somente daquilo ele possui,

mas também do que é.

[...] implantagdo de uma tdbua de valores constitucionais apta a exigir uma
releitura do estatuto patrimonial das relacdes privadas, funcionalizando a
promog¢do da dignidade, do solidarismo e da igualdade substancial. A
urgéncia se revela na determinacdo da preponderancia da pessoa em relagio
ao patrimdnio. Sendo a Constituicdo o centro unificador do ordenamento, a
normatividade de seus principios permite a aplicagdo dos direitos
fundamentais as relagdes privadas, mitigando-se a dicotomia publico-
privado, pois ndo mais existem espagos imunes ao alcance de parametros
normativos substancialmente mais justos. (FARIAS, 2017, p. 36)

Pode-se dizer, se antes os principios serviam para justificar o direito, agora eles sdo
base e esséncia do direito, assim, norma nenhuma pode entrar em confronto com principios

fundamentais, sendo esses norteadores para as normas a serem criadas e respeitadas.

O neologismo neoconstitucionalismo expressa uma aproximag@o entre a
Constituicdio e a Democracia pela via da reconstrugdo dos direitos
fundamentais. Se antes se mostravam acanhados, convertem-se em
principios capazes de expressar uma ordem de valores objetivada pelas
Constitui¢des maximalistas. (FARIAS, 2017, p. 36)
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E importante entender que quando acrescentam os principios fundamentais no direito
civil alteram também a visdo patrimonial que se tinha, alteram o foco de temas como o
testamento para uma visdo mais humana no que trata da personalidade, o diferencial é a
esséncia de cada individuo, pois agora ndo se trata somente do que o titular do direito tem,

mas também da individualidade de cada um.

O efeito de tais impactos no direito civil é devastador. A tdo propalada
despatrimonializacdo ou repersonalizacdo do direito civil é uma
consequéncia certa da alteracdo de paradigmas. Afinal, o direito privado das
coisas e dos bens se transforma no direito das pessoas. O civilista, antes
recluso, despe-se da vaidade e da arrogincia e cal¢a as "sandalias da
humildade", pois percebe que o sujeito do direito ndo se Limita ao titular dos
bens, cabendo a sociedade civil recepciona, aqueles que almejam "vir a ter e
vir a ser". .(FARIAS, 2017, p. 36)

Apesar da unilateralidade dos testamentos, estes devem ser sempre redigidos pelo
principio da boa-fé, uma vez que, apesar de ter como base o principio da dignidade do
testador, o contetido do testamento nao pode ferir o direito de outro, por assim dizer o testador
tem um limite para testar o qual ndo pode ser ultrapassado sujeito a nulidade do testamento,
assim, existem vdrias limitacdes regulamentar e normativo em cada espécie de contrato que

impede atos extraordindrios, como clausulas abusivas por exemplo.

Ora, considerando o deslocamento do eixo das relagdes privadas para busca
da tutela da pessoa humana, afirmando-se premente preocupag¢do com o
principio da confianca (boa-fé objetiva e funcdo social do contrato), urge
revisitar o instituto, dando-lhe novo colorido. Com isso, afirma-se uma
necessaria limitagdo da liberdade de determinacdo do contetido negocial (no
mais das vezes estabelecidas unilateralmente pelas grandes empresas e
grupos econdmicos), com maior intervengdo estatal, através de normas de
ordem publica, para assegurar a primazia da cidadania. (FARIAS, 2017, p.
36)

Diante do fendmeno de personalizacio do direito nota-se principalmente a
regulamentacdo dos direitos indisponiveis, o que antigamente era regulamentado somente os
direitos disponiveis, dessa forma surgem debates e regulamentacdo da doacao de 6rgdos, e até
mesmo sobre a cessdo ou doagdo em ttero alheio este dltimo chamado pela midia “barriga de

aluguel” porém ¢é uma terminologia muito criticada e considerada até mesmo ferimento a
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dignidade da pessoa humana, uma vez que trata ao utero e a vida como algo comercializavel
tratando a mulher como apenas um organismo reprodutor.

Assim, vale frisar que no Brasil assim como a doag¢do em dttero alheio tem sua
regulamentacdo pela resolucdo 2.013/2013 do CFM, e em acordo com tal resolugdo o
procedimento ndo pode ser feito de forma comercial, ou seja, deve ser feito com cariter
altruistico a cedente devera ter até 4° grau de parentesco, com a doadora genética, exceto caso
haja autorizacdo do Conselho Federal de Medicina para os casos que ndo haja o parentesco
consanguineo.

Quanto as razdes a resolucdo possibilitam o procedimento em trés situacdes,
impossibilidade de produgdo de vulos e ttero saudavel, incapacidade de produgédo de évulos
e auséncia de utero ou lesdo uterina incompativel com a gestacdo, acimulo das duas

incapacidades, assim, Silvio de Salvo Venosa (2006, p.273) afirma que:

O embrido de um casal pode ser transferido para o utero de outra mulher,
para possibilitar a gestagdo, impossivel ou dificil na mae biol6gica. Esse
fendmeno traz a baila a questdo ética, moral e juridica das maes de aluguel
ou mae sub-rogada, conforme estas aceitem o encargo sob pagamento ou sob
motivos altruistas. Essa matéria traz a baila a discussdo sobre a declaragio de
maternidade ao lado da paternidade que a legislacdo também n@o contempla,
colocando mais uma vez na berlinda o principio mater est. Imposta saber, em
cada caso, se houve o consentimento da mulher que cedeu o utero e se
reconheceu a maternidade alheia. (VENOSA, 2006)

z

Na pratica se tem observado que o aluguel ou cessdio do utero é, geralmente,
acompanhado de um contrato, conhecido como ‘“contrato de gestacdo” e que este contrato
acresce mais uma garantia em favor da dignidade do que uma depreciacio da pessoa humana.

Nesse sentido Silvio de Salvo Venosa (2008, p. 230), destaca que o contrato de
gestacdo deve observar série de requisitos e formalidades para nao reduzir a pessoa humana a
mera “coisificacdo”, de modo que ndo hd uma “coisificagdo” da forma pessoa humana, mas
um processo de elevacdo dos contratos e figuras juridicas a regulamentarem e organizarem
direitos da pessoa humana de forma a acrescer ainda mais a dignidade da mesma: “na
auséncia de norma, entre nés, um contrato oneroso dessa espécie deve ser considerado nulo,

porque imoral seu objeto, e a obrigacdo dele decorrente pode ser considerada, quando muito,

obrigacéo natural.”
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A Lei n° 9.434, de 4 de fevereiro de 1997 (Lei de Transplantes de Orgdos e Tecidos)

regulamentou o disposto no art. 199, § 4°, da Constitui¢do Federal, que preceitua:

Art. 199. A assisténcia a sadde € livre a iniciativa privada. [...] § 4° - A lei
dispora sobre as condi¢des e os requisitos que facilitem a remocdo de 6rgaos,
tecidos e substincias humanas para fim de transplante, pesquisa e
tratamento, bem como a coleta, processamento e transfusdo de sangue e seus
derivados, sendo vedado todo tipo de comercializagdo (BRASIL, 1988).

Pode-se verificar que a evolucdo de nossa Constitui¢do trilhando caminhos modernos
a fim de possibilitar o direito a vida, ndo somente assegurando o direito de nascer vivo, mas
possibilitando o direito de se manter vivo e com qualidade, ou seja, de forma digna dando
explicitamente ou implicitamente no discorrer de cada artigo o direito também a saide, muito
mais além disso é possibilitar as pessoas tornarem-se pais € maes mesmo quando
biologicamente o individuo tenha nascido incapaz de ter um filho, ou seja, estéreo, a0 mesmo
tempo em que proporciona a mulher com problemas no utero ser mae, ou casais homo

afetivos terem filhos.

[...] o artigo 199, § 4° da Constituicio Federal, ha que ter outra
interpretacdo. Tem por escopo proibir a comercializacdo “de qualquer 6rgao,
tecido ou substincia”, desde que em prejuizo as proprias partes ou também
desde que macule o principio da dignidade da pessoa humana. Na gestacio
por substituicio nada disso ocorre. Tudo acontece com anuéncias das
proprias partes, em beneficio do casal e da futura crianca. Assim,
entendemos perfeitamente possivel este contrato [de maternidade de
substituicdo], independentemente de ser gratuita ou ndo a cessdo do tutero
(CARVALHO, 2012).

O art. 4°, da Lei 9434/1997 reconhece que se trata de uma disposicdo negocial de
direito, em que pese tais negocios devam ser admitidos como uma evolucfo da figura juridica
para acrescer a dignidade da pessoa humana: “[...] salvo manifestacio de vontade em
contrario, nos termos desta Lei presume-se autorizada a doagdo de tecidos, 6érgdos ou partes
do corpo humano, para finalidade de transplantes ou terapéutica post morte” (BRASIL, 1997).

Nesse sentido, o fendmeno da personalizacdo ou despatrimonializacdo evolui
figuras juridicas em favor da pessoa humana, exigindo uma série de exigéncias legais como a

disposi¢do ndo onerosa que segundo Pablo Stolze e Rodolfo Pamplona Filho (2008, p.158):
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Em nenhuma hipétese serd admitida a disposi¢@o onerosa de 6rgdos, partes
ou tecidos do corpo humano, sendo a sua pratica, inclusive, penalmente
reprimida, ex vi do disposto nos arts. 14 e 15 da Lei 9.434/97. Quer-se, com
isso, evitar o indesejavel mercado de 6rgdos e tecidos, que movimenta todo
ano, espuriamente, milhdes de délares em todo o mundo (GAGLIANO,
2008)

Uma vez observada a importancia do fendmeno da personalizacdo, é de se notar que
Testamento Vital consiste, justamente, em mais uma extensdo da personaliza¢do do Direito
Civil, admitindo em modalidades testamentdrias direitos relativos a personalidade, uma vez,
que o mesmo estd atrelado aos principios fundamentais de direito a sadde, direito a vida e
principalmente e ndo menos importante o principio da dignidade humana.

Ora, que toda essa evolucdo houve no direito civil e em nossa constituicdo estdo
ligadas ndo somente a nossa qualidade de vida, mas também a nossa qualidade e honra no
caminhar para a morte, considerar a possibilidade e dar ao direito de cada pessoa escolher
como deve ser tratado em um momento que ndo mais possui a possibilidade expressar sua
vontade, respeitando e compreendendo aquele individuo é trata-lo com respeito e tornando o

direito e normas mais humanas.

6. DAS DIRETIVAS ANTECIPADAS E A REPERCUSSAO LEGITIMATORIA NO
CONTINENTE NORTE-AMERICANO

As diretivas antecipadas, tem sua origem norte-americana e parte de sua formacdo na
Espanha, onde possui diversas normativas, inclusive utilizadas como base na América do Sul
e em Portugal.

Vale lembrar que inicialmente as diretivas antecipadas era chamado de living will
(testamento vital), somente depois houve de varias discussdes acerca do tema, o termo passou
a ser uma espécie de diretivas antecipadas e surgiram outras espécies como: diretiva do
maximo cuidado, diretiva médica, valores historicos.

Historicamente a primeira proposta acerca do tema foi em 1967 em uma reunido da
Euthanasia Society of America, porém a primeira de tentativa de tentar institucionalizar foi
feita por Walter Sackett em 1968 na Flérida, somente em 1969 que tal proposta através de

Luis Kutner teve progresso. Na época, o mesmo prop0s tratamento diferenciado para autores
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dos autores dos réus acusados de homicidio piedoso, em razao de defender o direito da vitima
de morrer se assim desejar, com base no direito a privacidade.

Contudo, a legislacdo ndo reconhece o direito de recusar um tratamento como um ato
legitimo, pois quando um paciente ndo em estd em condi¢des de dar seu consentimento, o
médico deve assumir a postura de que o tal paciente optaria pelo prolongamento de sua vida,
assim, negar o tratamento seria negligencia médica.

Porém, se caso ndo fosse essa a verdadeira vontade do paciente? Se o paciente nio
quisesse passar por tratamentos e procedimentos que lhe causasse dor? E se o mesmo ja
estivesse cansado de indmeras tentativas e preferisse o sono eterno? Ou se alguns
procedimentos lhe trouxessem honra?

O médico requisitando o consentimento do paciente, 0 mesmo poderia incluir uma

clausula que segundo o autor:

[...] se sua condigdo se torna incurdvel e seu estado corporal vegetativo, sem
possibilidade de que ele possa recuperar suas faculdades completas, seu
consentimento para o tratamento adicional serd encerrado. O médico seria
entdo impedido de prescrever novas cirurgias, radiacdo, drogas ou a
execucdo de ressuscitacdo e outras maquinas, e o paciente seria autorizado a
morrer em virtude da inatividade do médico. (KUTNER, 1969, p.551)
(TRADUCAO PROPRIA)®

Todavia, foi somente em 1976 que esse documento teve seu poder legal, no Estado da
Califérnia, pela Lei 3.600, Natural Death Act, nesse mesmo ano Karen Ann Quinlan chega
aos tribunais norte-americanos, isso acarreta repercussio nacional.

Ap6s a legitimagdo do testamento vital no Estado da Califérnia, houve aceitacdo em
outros estados, mais especificamente em 1977, foram 42 estados, isso fez com que nos

proximos anos houvessem muitos debates acerca do assunto.

® [...]if his condition becomes incurable and his bodily state vegetative with no possibility that he could recover
his complete faculties, his consent to further treatment would be terminated. The physician would then be
precluded from prescribing further surgery, radiation, drugs or the running of resuscitating and other machinery,
and the patient would be permitted to die by virtue of the physician's inaction. (KUTNER,1969, p.551)

ACTIO REVISTA DE ESTUDOS JURfDICOS - N 30,v.2 - Jql./Dez. 2020
ISSN 2437-0384 - FACULDADE MARINGA -MARINGA /PR
www.actiorevista.com.br

240



Em 1985, a sociedade de Massachusetts aprovou resolu¢ao reconhecendo o direito de
autonomia do paciente terminal caso houvesse manifestacdo prévia de vontade, incluindo o
uso da hidratacdo parental e alimento enteral por sondas entéricas.

Em 1991, em meio a discussdes a respeito dos pacientes incompetentes, percebeu-se a
necessidade de regulamentar algumas situagdes médicas, assim entra em vigor o PSDA —
Patiente Self- Determination Act (procuragdo para cuidados de saide), confirmados como
documentos juridicos vélidos tanto o PSDA quanto o testamento vital.

A partir disso todo estado deveria organizar e criar politicas a respeito das diretivas
utilizando como base a lei federal ou decisdes judicidrias, que foi criada com objetivo de
legalizar e resolver as questdes éticas derivativas da retirada ou ndo instalagdo aparelhos em

casos sem reversdo e informar as pessoas sobre as diretivas antecipadas.

[...] reconheceu a autonomia privada do paciente, inclusive para recusar
tratamento médico. Os centros de saude, quando da admissdo do paciente,
registram suas opg¢des € objecdes a tratamentos em caso de incapacidade
superveniente de exercicio pela prépria autonomia — sdo as ‘advance
directives’ — previstas nessa lei (SA, 2005, p. 36)

Como nos revela a histéria que o pioneiro na formacdo do testamento vital
reconhecendo o mesmo como instrumento juridico foi o Estados-Unidos, especificamente

através do Natural Death Act e depois a nivel nacional o Patient Self-Determinatio.

7. DO RECONHECIMENTO E PROTECAO JURIDICA DO TESTAMENTO VITAL
NA SEARA INTERNACIONAL E O PIONEIRISMO ESPANHOL NAS DIRETIVAS
ANTECIPADAS

No continente europeu, embora alguns paises ja possuissem regulamentagdo acerca do
documento, o pontapé inicial partiu de uma organizacdo internacional, na data de quatro de
abril de 1997, foi firmada a Convencdo de Direitos Humanos de Biomedicina ou também

chamada Convencdo de Oviedo.
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Esse foi o primeiro registro internacional relacionado ao assunto, porém ndo teve o
brilho esperado uma vez que, ndo deixa especifico quais seriam os meios necessdrios para
manifestacdo da vontade prévia.

Em 2000, adveio a primeira regulamentacfo juridica através da lei n°. 21, essa discorre a
respeito dos direitos do paciente relacionados a saide e autonomia, assim como a
documentagdo médica, tratando especificadamente das diretivas antecipadas, ndo menos
importante, dois anos depois em 25 de junho de 2002 surge o Decreto n°. 175, nascendo o
Registro de Vontades Antecipadas.

Como um efeito cascata, foram surgindo consecutivos meios regulamentadores das
diretivas antecipadas nas comunidades auténomas espanhola. No mesmo ano em 14 de
novembro advém a Lei n°. 41/2002 a nivel nacional.

Como ¢ possivel perceber, a Espanha teve grandes contribui¢cdes historicas acerca das
diretivas antecipadas, uma vez que, foi pioneira no continente europeu, porém, assim como no
Brasil ainda existem vdrias discussdes a serem feitas e muito a se desenvolver sobre o

assunto.

8. DO PROCESSO DE RECONHECIMENTO E INSERCAO DO TESTAMENTO
VITAL NO DIREITO BRASILEIRO

As experiéncias ja existentes sobre o assunto possibilitam a organizacio e
reconhecimento das diretivas antecipadas, pode-se verificar, através de artigos encontrados na
legislacdo brasileira uma tendéncia a aceitacdo das diretivas antecipadas como um
instrumento regulamentar do sistema judiciario.

No Brasil, diferente do que ocorrera na Espanha ou nos Estados-Unidos, ndo tem ainda
uma legislacdo especifica, porém como ja mencionado, existe um potencial juridico, uma vez
que temos diversos artigos e principios em nossas normas juridicas que tendem na formacéo
de tais normas.

No art. 5 ° incisos IV, VI, VII, garante o principio da autodetermina¢do mora,
assegurando a liberdade dos individuos para agir, pensar e conduzir sua vida como achar mais

apropriada independente, raga, credo, cor, religido.
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Art. 5° Todos sdo iguais perante a lei, sem distingdo de qualquer natureza,
garantindo-se aos brasileiros e aos estrangeiros residentes no Pais a
inviolabilidade do direito a vida, a liberdade, a igualdade, a seguranga e a
propriedade, nos termos seguintes: [..] IV - € livre a manifestacdo do
pensamento, sendo vedado o anonimato; [..] VI - € invioldvel a liberdade de
consciéncia e de crenga, sendo assegurado o livre exercicio dos cultos
religiosos e garantida, na forma da lei, a protecdo aos locais de culto e a suas
liturgias; [...] VIII - ninguém serd privado de direitos por motivo de crenga
religiosa ou de convicg¢do filoséfica ou politica, salvo se as invocar para
eximir-se de obrigacdo legal a todos imposta e recusar-se a cumprir
prestacdo alternativa, fixada em lei; [..] (BRASIL,1988)

No Cédigo Civil, disposto no art.15 pode-se perceber outro ponto importante
assegurando a forma tendenciosa que nosso cddigo possui para aceitacdo das diretivas, uma
vez disposto que “ninguém pode ser constrangido a submeter-se, com risco de vida a
tratamento médico ou intervencao cirtrgica”. Conforme se observa, claramente o artigo toca
num ponto chave, a autonomia do paciente em relagdo a tratamentos médicos.

Ja foi proposto pelo Conselho de Justica Federal a alteragdo para substituir a expressao
“com risco de vida”, para evitar o entendimento de que, sem risco de vida poderia uma pessoa
ser submetida a tratamento médico.

Algo realmente importante ocorreu em 1988, a elaboracio do Cédigo de Etica Médica,
revogado e substituido pela CFM n° 1931/2009, assim toda e qualquer decisdo relativa a

tratamento devem ser precedidas de prévia consulta aos pacientes.

VI - O médico guardara absoluto respeito pelo ser humano e atuard sempre
em seu beneficio. Jamais utilizard seus conhecimentos para causar
sofrimento fisico ou moral, para o exterminio do ser humano ou para
permitir e acobertar tentativa contra sua dignidade e integridade. (BRASIL,
2009)

No art. 22 prevé a necessidade de obtencdo do consentimento do paciente

previamente, ap0s esclarecimento do procedimento a ser realizado.

Art. 22. Deixar de obter consentimento do paciente ou de seu representante
legal apds esclarecé-lo sobre o procedimento a ser realizado, salvo em caso
de risco iminente de morte. (BRASIL, 2009)
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No art. 24 proibe o profissional da saide de deixar de garantir ao paciente o exercicio

de escolha sobre as questdes relacionadas a sua pessoa e bem-estar.

Art. 24. Deixar de garantir ao paciente o exercicio do direito de decidir
livremente sobre sua pessoa ou seu bem-estar, bem como exercer sua
autoridade para limita-lo (BRASIL, 2009)

Essa Resolug@o demonstra, o referido compromisso dos profissionais da saide com os
pacientes, porém, nio possui forca juridica, sendo uma norma de conduta a ser observada por
determinada classe. O mesmo ocorre com a Resolu¢do 1.995/2012 do CFM que possui cardter
deontoldgico sob a supervisdo do referido Conselho.

Essa Resolugdo regulamenta as diretivas antecipadas, inspiradas no Patient Self-
Determination Act americano, em seu primeiro artigo dispdes sobre o que se entende por

diretivas antecipadas de vontade.

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. (BRASIL,
2012)

O artigo seguinte estabelece que o médico deva levar em consideracdo tais diretrizes
nas decisdes sobre cuidados e tratamentos, como também, a manifestacdo do procurador caso
tenha sido designado e registrar no prontudrio quaisquer diretrizes manifestadas pelo
procurador ou paciente.

E importante frisar que segundo os termos da prépria Resolugdo, deverdo prevalecer
sobre a vontade dos familiares e sobre outro parecer ndo médico, mas poderdo ser
desconsideradas se em desacordo com os ditames do Cédigo de Etica Médica.

Virios dos paises que fora regulamentado o fizeram de maneira completa, como ja
mencionado nos Estados-Unidos, na Espanha, entre outros que ndo foram mencionados como
Portugal, possuem registro de maneira nacional, legislacgio com poder normativo e
regulamentador, enquanto o Brasil, se compararmos empiricamente o Brasil com os demais

paises, o Brasil estd somente engatinhando, pois € carente de densidade das discussdes e
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regulamentacdo, ndo s6 isso mas a vivéncia social e cultural da populacio também. Dessa
forma, a Resolucdo 1.995/2012 s6 preenche o espaco vazio deixado pelo Poder Legislativo

ndo tendo poder de suprir as necessidades que as diretivas necessitam.

9. DOS PROCEDIMENTOS DE ENCERRAMENTO DA VIDA COMO OBJETO DA
MODALIDADE TESTAMENTARIA VITAL

O avango tecnoldgico e o desenvolvimento cientifico colaboram de maneira extraordindria
quando tratamos de saide, e com essa evolucdo o homem realiza descobertas e inventam
madaquinas e meios para auxiliar em sua vida como também para prolonga-la.

A eutanasia tem origem grega significando eu = boa e thanatos = morte, ou seja, boa
morte, morte sem sofrimento de acordo com Gisele Carvalho de forma sucinta descreve o
objetivo da eutandsia: “ [...] € justamente libertar o paciente de sua agonia acelerando o
momento da morte” (CARVALHO, 2001, p.19).

Na visdo geral, a pratica de por fim a vida do enfermo encontra-se ligado intimamente
ao sentimento de compaixdo, uma vez que 0 mesmo se encontra em um estado lastimavel.
Esse ato, porém, nao deixa que a morte ocorra de maneira natural ao mesmo tempo em que
poe fim ao sofrimento e a angustia do individuo.

No decurso da histdria a eutandsia teve vdrias classificacdes, sendo as mais usuais
referindo-se & sua pratica: de forma passiva e de forma ativa; referindo-se ao consentimento
do paciente: voluntdria, involuntaria e nao voluntdria.

A principal caracteristica da eutandsia ativa estd ligada pela presenca dos sentimentos
de compaixdo pelo paciente, o objetivo para pratica € justamente livrar o paciente da angustia
do sofrimento, assim, leva-se em consideracdo aquilo que o paciente deseja, sua vontade.

Um exemplo, € quando o paciente terminal se encontra em estado de coma e os
familiares procuram meios para por fim a angustia e sofrimento do ente querido recorrendo a
eutandsia.

A eutandsia passiva, busca acabar com o sofrimento e angustia, pela suspensdo de uma
terapia médica aplicada ao paciente em estado terminal, ou seja, o profissional da satide se

omite de praticar um procedimento que prolonga a vida do paciente.
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A omissdo de tratamento ou de qualquer meio que contribua para a
prolongacgdo da vida humana que apresente alguma deterioracdo irreversivel
ou uma enfermidade incuravel e se encontre em fase terminal, acelerando-se
assim o desenlace mortal (ROMERO CASABONA, 2001, p. 24)

A classifica¢des supracitadas como ja mencionadas se tratam de classificagdes quanto
a pratica e em no que se refere ao consentimento do paciente temos:

A eutandsia ndo voluntdria, considerada homicidio, sua pratica é feita em paciente
incapaz de manifestar sua vontade pelo fato de estar num estado avancado da enfermidade,
assim, € solicitada por terceiros, geralmente a familia.

A eutandsia involuntéria é praticada mesmo contra a vontade do paciente em estado
terminal.

A eutandsia voluntdria, por sua vez, € considerada suicidio, uma vez que é a vontade

do paciente, onde ele pde fim a sua prépria vida com ou sem o auxilio de outra pessoa

Eutandsia, que é o ato de deliberadamente terminar com a vida de um
paciente, mesmo com a solicitagdo do préprio paciente ou de seus familiares
préximos, € eticamente inadequada. Isto ndo impede o médico de respeitar o
desejo do paciente em permitir o curso natural do processo de morte na fase
terminal de uma doenca (MADRID, 1987)

Assim, como € possivel observar, a eutandsia ndo é considerada uma conduta legal, ou
mesmo €tica, uma vez que vai contra os principios do homem.

Deriva do grego dis = afastamento, thanatos = morte, em resumo, sio os atos e
procedimentos antagdnicos a eutandsia, seu objetivo é o prolongamento da vida, porém como
a eutandsia, a distandsia trata-se de atitude antiética, uma vez que, agrava o sofrimento e

agonia sofrida pelo paciente.

Distanasia pode ser conceituada como a agonia prolongada, o patrocinio de
uma morte com sofrimento fisico ou psicolégico do individuo, muitas vezes
licido de suas faculdades mentais, afetado por determinada enfermidade
incurdvel, se qualquer perspectiva de melhora ou cura [..] H4 uma
inequivoca degradacdo do ser humano como verdadeiro objeto meio para
satisfazer os anseios dos desenvolvimentos tecnoldgicos dirigidos a
tratamentos médicos. (ANDONI, 2003, p.406)
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Observa-se que a distandsia, tendo como objetivo o prolongamento da morte, quanto
mais tecnologia estiver o local onde o paciente se encontra, maiores serdo as possibilidades do
prolongamento da agonia e sofrimento do enfermo.

O suicidio assistido, de modo geral, assemelha-se a eutandsia, porém a sua
concretizagdo se diferenciam, uma vez que, a eutandsia se da por acdo médica, com ou sem a
declaracdo da vontade do paciente, enquanto que no suicidio assistido é sempre com a
concordancia e a vontade do paciente auxiliado por um terceiro, sendo ele familiares ou um

profissional. No Brasil, Cédigo Penal em relacdo a tal ato ao prescreve:

Art. 122 - Induzir ou instigar alguém a suicidar-se ou prestar-lhe auxilio para
que o facga: Pena - reclusdo, de dois a seis anos, se o suicidio se consuma; ou
reclusdo, de um a trés anos, se da tentativa de suicidio resulta lesdo corporal
de natureza grave. Pardgrafo tnico - A pena é duplicada: Aumento de pena
I- se o crime € praticado por motivo egoistico; II - se a vitima € menor ou
tem diminuida, por qualquer causa, a capacidade de resisténcia. Infanticidio
(BRASIL, 1940)

Assim, verifica-se que quando a morte tem como origem acdo do proprio paciente,
ainda que seja ele orientado, auxiliado ou apenas observado por terceiros, ou seja, o paciente é
apenas assistido, executando ele mesmo a conduta que o levard a morte, enquanto que na
eutandsia, a morte € resultado direto de uma ag@o ou omissdo de terceiro.

A mistandsia vém do grego mys = infeliz; thanathos = morte, significando morte
infeliz ou miserdvel, trata-se de uma vida abreviada, por causa da pobreza, violéncia, droga,
chacinas, falta de infraestrutura e condigdes minimas de se ter uma vida digna, também
conhecida eutandsia social gerada pela falta de estrutura no sistema de saide ou até mesmo
um descaso do proprio sistema, ndo se deve confundi-la com a m4 gestdo do sistema ptblico
de satide.

A ortotandsia vem do grego orthos = certo, thanatos = morte, ou seja, morte certa, é
aplicada nos casos de pacientes estejam nos ultimos momentos de sua vida resultante de grave
ou incurdvel doenca, ou seja, em fase terminal. Por sua prépria vontade esses pacientes
escolhem receber apenas cuidados paliativos, que segundo a Organizacao Mundial da Satide

(OMS)
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[...] sdo uma abordagem que objetiva a melhoria na qualidade de vida do
paciente e seus familiares diante de uma doenca que ameaca a vida, através
da prevencdo e alivio de sofrimento, através da identificagcdo precoce e
avaliacdo impecdvel, tratamento de dor e outros problemas fisicos,
psicoldgicos e espirituais. (BRANDAO, 2006)

Em geral, consiste na abstencdo de tratamentos e procedimentos extraordinérios,
verificada a insuficiéncia para garantir a melhora ou sobrevivéncia do paciente, dessa maneira
¢ importante e necessdrio garantir que ao menos o enfermo tenha os cuidados paliativos
assegurando assim sua dignidade, uma vez que, possui o objetivo de garantir o alivio ao
sofrimento, porém sem que seja acelerada sua morte, assim, garantindo que a mesma ocorra

de forma natural e nobre:

A ortotandsia d4 assisténcia médica e afetiva ao paciente terminal, para ele
morrer com tranquilidade. Nesse caso, o doente recebe cuidados e
medicamentos paliativos, que ndo vdo curd-lo, mas evitam um sofrimento
maior até o momento em que a morte venha naturalmente. (COELHO, 2007,
p-250)

E possivel observa que o ortotandsia é o ponto de equilibrio entre a eutandsia e a
distandsia, uma forma mais humana de aliviar o sofrimento e aceitar a morte, sem a
interferéncia de procedimentos que facam da vida do enfermo mais curta ou mais longa

garantindo assim uma morte digna, honrosa e nobre.

10 DA CONSTITUCIONALIDADE E DA LEGALIZACAO DO TESTAMENTO
VITAL NO ORDENAMENTO JURIDICO VIGENTE

O testamento vital € resultado de séries de acontecimentos e formulacdo de algo que
comecou no continente norte-americano chamada de diretivas antecipadas ou advanced
directives, sendo as diretivas antecipadas uma forma genérica e ampla do que viria ser os
documentos que tratassem a respeito das intervencdes médicas, ou seja, seria um género
daqueles documentos onde o paciente expressa sua vontade de forma antecipada, sua vontade

acerca dos tratamentos, cuidados e procedimentos que desejam ou ndo se submeterem em
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situacdes onde ndo possa ser capaz de expressar suas vontades, ou até mesmo designar uma

pessoa responsavel:

Uma diretiva antecipada € um termo geral que contém instrugcdes acerca dos
futuros cuidados médicos que uma pessoa que esteja incapaz de expressar
sua vontade serd submetida. Esta denominag@o, diretivas antecipadas, na
realidade, constitui género e compreende dois tipos de documentos em
virtude dos quais se pode dispor, anteriormente, a vontade da pessoa que os
redige. Assim, por um lado temos o chamado testamento vital, e por outro, o
mandato duradouro (SANCHEZ, 2003, p. 27-28). (TRADUCAO
PROPRIA)’

Assim, as diretivas de antecipadas se dividem em duas espécies: testamento vital

(living will) e mandato duradouro para cuidados de satde (durable power of attorney for
health care)

Conceitualmente no testamento existem quatro posicionamentos diferentes sendo eles,

a) documento para ser utilizados em situa¢des de fim de vida e com carater de rejeicdo do

prolongamento indevido da vida, ou seja, teria caracteristica rejeicionista, nesse sentido pode-

se citar:

[...] documento piblico elaborado por alguém plenamente capaz solicitando
que nada seja levado a efeito, em caso de doenga incurdvel, em particular as
que desconectam do mundo, ou quando o prolongar a vida seja a custa de
intenso sofrimento (DIAS, 2005, p.210)

Destina-se ao fim da vida, porém, pode ser utilizado tanto para requerer a aplicacdo de

todos os métodos de prolongamento, como para recusa, cita-se:

[...] o Testamento Vital é um documento em que a pessoa determina, de
forma escrita, que tipo de tratamento ou nio tratamento deseja para a ocasido
em que se encontrar doente, em estado incurdvel ou terminal, e incapaz de
manifestar sua vontade (BORGES, 2001, p.32)

’ Una directriz anticipada es un término general que contiene instrucciones acerca de los futuros cuidados
médicos que ha de recibir una persona en el caso de que se vuelva incapaz de expresarlos por si misma. Esta
denominacioén, directrices anticipadas, en realidad constituye el género que comprende dos tipos de documentos
en virtud de los cuales se puede plasmar por adelantado la voluntad de la persona que los redacta. Asi, por un
lado, penemos el llamada testamento vital y por otro lado, el poder médico o poder para el cuidado de la salud
que se otorga a un representante. (SANCHEZ, 2003, p. 27-28)
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Poder-se ia utilizd-lo em qualquer situacdo de incapacidade, mas somente poderia
referir-se a recusa de tratamentos podemos cita:

13

[...] o ‘living will’ ou ° testamento em vida’ pretende estabelecer os
tratamentos médicos indesejados, caso o paciente incorra em estado de
inconsciéncia ou em estado termina. (SA, 2005, p.36)

d) destina-se a suprir a vontade do paciente em quaisquer que sejam as situacdes de
incapacidade, podendo requerer a aplicacio ou optar expressamente pela recusa do

tratamento, pode-se citar:

[...] consiste em um documento, devidamente assinado, em que o interessado
juridicamente capaz declara quais tipos de tratamentos médicos aceitos ou
rejeita, o que dever ser obedecido nos casos futuros em que se encontre em
situacdo que o impossibilite de manifestar a sua vontade, como, por
exemplo, o coma. (GODINHO, 2013 p.761-762)

Nao dispondo da relevéancia em relacdo ao posicionamento dos autores, mas para que
dé maior abrangéncia e assim possibilidades para utilizacdo do testamento vital, € importante
entender que tal documento ndo possui somente um cardter rejeicionista, mas este € uma
manifestagdo antecipada de vontade, servindo para suprir a defici€éncia da autonomia do
testador, quando o mesmo estiver impossibilitado de expressar sua vontade.

Dessa forma, tal documento nio teria seu objetivo somente para o fim da vida, nem
tdo somente para recusa de tratamentos, mas para garantir a vontade do testador e seu desejo
no que se refere aos cuidados da satde.

E importante frisar que em todos os casos, independente da posicdo adotada, existe o
requisito de que a manifestacdo da vontade seja anterior ao periodo do que se pretenda a
eficacia, ou seja, que se tenha a lucidez mental, que a pessoa seja capaz de expressar sua
vontade, tendo assim consciéncia de suas decisoes.

Por se tratar de uma manifestacio da vontade em questdes de saude, chegou-se a haver
discussdes sobre a possibilidade da nomeacdo de terceiros para que este tomasse a decisdo

acerca dos tratamentos utilizados e da doacdo de 6rgdos, pois para alguns, a nomeacio
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precisaria ser feita separadamente, dada a natureza diferente das instru¢des entre eles,
havendo incompatibilidade entre eles.

Comumente, ou seja, na regra geral, onde testamento vital possuem maior efetividade
sdo em casos de situacdes terminais, sob um estado permanente de inconsciéncia, ou quando
hd um dano cerebral entre outras situacdes que impossibilite a pessoa de recuperar a
capacidade de tomar decisdes. Nesses casos seria comum que no testamento vital
determinasse somente os cuidados paliativos que nada mais sdo do que um conjunto de
cuidados que visam melhorar a qualidade de vida de uma pessoa doente e dos seus familiares,
aliviando e prevenindo o sofrimento diante de uma doenca que pode por fim a sua vida, esse
seria o pensamento tradicional acerca do testamento vital, a visdo mais rejeicionista.

Porém, existem algumas situacdes que nos fazem refletir acerca, em regra os
profissionais e instituicdes de saide devem fornecer todo tratamento disponivel para o
paciente, priorizando sempre que o mesmo sobreviva, ou seja, a vida. Entretanto nessas
mesmas situagdes a existéncia de tal documento seria uma facilitadora ao tratamento.

Por exemplo, uma pessoa que nio se encontra em situacdo de fim de vida, venha a se
encontrar em estado de inconsciéncia e ndo possa expressar sua vontade. Se diante da
necessidade de, por exemplo, uma intervencao cirdrgica sob pena de comprometimento de
algum o6rgdo ou membro, for preciso a transfusdo de sangue e o paciente, por motivos
religiosos, ndo concordar, nao havendo familiares disponiveis para consulta, poder-se-ia levar
a efeito uma intervenc¢do médica sem o efetivo consentimento.

Ainda caso a intervencdo cirurgica resulte, por exemplo, na amputacdo de um
membro, a depender da particular concepcido do individuo que no momento da intervencdo
nio se encontra capaz de efetivamente tomar a decisdo por complicacdes quaisquer que
prejudiquem seu estado de lucidez e compreensado, a continuidade da vida, mesmo que seus
melhores interesses. Inicialmente, a situagdo pode ndo implicar iminente risco de vida.

A decisdo do paciente em ndo aceitar se submeter a determinado tratamento, pode,
entretanto, culminar em complicacdes que ameacem sua existéncia. Mesmo diante de tais
circunstancias, entretanto, afigura-se como necessario o respeito a autonomia.

Ou, ainda quando o paciente, distante de sua familia, tem posicionamento contrario a

suspensdo ou interrupgdo de tratamento, optando, sempre, por todas as possibilidades médicas
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disponiveis. Devido a auséncia de contato continuo com a familia, a vontade e as preferéncias
do paciente podem ser desconhecidas e, chegando um momento critico de estdgio avancado
da doenca, por exemplo, pode-se decidir pela retirada de aparelhos mesmo nio sendo essa a
vontade do paciente. Uma vez que o testamento vital pode ser utilizado para requerer a
continuidade do tratamento, em vez da suspensao.

Assim, € seguro conceituar o testamento vital como: documento, através do qual o
individuo manifesta antecipadamente sua vontade em relacdo aos cuidados e tratamentos
médicos que deseja ou ndo receber nas situacdes nas quais ndo possa expressar por si proprio,
sua vontade, de forma temporaria ou permanente, estando ou nao em situacdo de fim de vida.

Dessa forma, podemos concluir que existem trés motivos para se elaborar o testamento
vital: a) respeito da autonomia do paciente b) dar respaldo juridico para o paciente c) defender

o profissional da saide em relagdes a possiveis reclamacdes de familiares em sua atuagéo.

11 CONSIDERACOES FINAIS

O Testamento Vital é um instituto que ainda caminha no Brasil, por isso pouco
conhecido, como consequéncia existe a possibilidade de ocorrer interpretacdes erradas a
respeito de sua validade no ordenamento juridico.

O Testamento Vital terd sua aplicacdo apenas nos casos de ortotandsia, ou seja,
pacientes terminais, em que sua condicdo é irreversivel, independente de ser tratado ou nio. E
aquele paciente que inexoravelmente evoluird para o ébito.

Considerar que o Testamento Vital s6 possa ser vdlido mediante norma que o
regulamente € um retrocesso do sistema normativo brasileiro, isso porque o instituto é
instrumento garantidor da autonomia do paciente e para ser valido ndo necessita se submeter a
positivacdo, pois existem principios constitucionais que se moldam a essa situagéo juridica,
tais como os principios da dignidade da pessoa humana, da autonomia e os direitos da
personalidade.

O direito de morrer dignamente se trata de reconhecer sua liberdade e
autodeterminagdo e ndo de defender qualquer procedimento que cause a morte do paciente,
uma vez previsto na Constituicdo Federal o direito de se submeter ou ndo a tratamento que
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cause sofrimento ao ser humano, ser obrigado a tais procedimentos seria 0 mesmo que se
submeter a tortura, tendo foco somente na vida a qualquer custo e esquecendo-se da qualidade
de vida.

Logo, é importante destacar que a lei garante aos usudrios dos servi¢os de satide o
direito de recusar tratamentos dolorosos ou extraordindrios para tentar prolongar a vida,
conclui-se através da pesquisa que o Brasil estd apto a receber uma regulamentacio sobre o
assunto, ndo somente isso, as pessoas querem ter a liberdade do como querem ser tratadas e
terem suas vontades concretizadas. Como foi verificado, um dos fatores para a auséncia de tal
documento é a divulgacdo do Testamento Vital, uma vez que, se fica dependendo de cada
individuo por sua propria conveniéncia buscar e pesquisar sobre o assunto, dessa forma fica
dificil o uso de algo que néo se sabe que existe, por isso € preciso o ensino e divulgacdo tanto
no ensino médio, quanto em faculdades, hospitais sobre o assunto, afim de ndo somente
conhecimento sobre o assunto, mas também, humanizar as pessoas em relagdo ndo somente a
dignidade da vida, mas também a dignidade na passagem dela para o siléncio eterno.

Assim, o testamento vital é a express@o da vontade do paciente relativamente a forma
e ao tratamento que deseja receber ou ndo na hipdtese de doengas cronicas, doencas
incapacitantes, estado vegetativo, deméncia avangada e ou qualquer acidente, fatos estes que o
impossibilite de dizer o que deseja, podendo ter eficicia em qualquer estdgio clinico, ndo se
restringindo apenas a terminalidade da vida uma vez que, por razdo de causas transitdrias

poderd estar impedido de exprimir sua vontade.
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