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Resumo: O presente artigo tem o0 escopo de fazer uma abordagem sobre a validade do
testamento vital, se é possivel a utilizacdo desse instituto no atual Ordenamento Juridico, visto
gue ndo hé previsao legal expressa, mas uma ponderacao que se pauta em principios como da
autonomia privada e a dignidade humana. Primeiramente, analisar-se-a o que se entende por
testamento vital, sua natureza juridica, nocbes e consideracfes gerais, 0S requisitos e
formalidades para que o mesmo tenha eficacia. Deste modo, em um segundo momento, da-se
énfase ao direito comparado onde em alguns paises ha a previsao legal do instituto juridico,
observando como buscam solucionar a temaética destacada prevendo mecanismos que

possibilitem a autonomia da vontade do paciente.
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1. INTRODUCAO

O Novo Cadigo Civil de 2002 ndo conceituou 0 que vem a ser testamento. Sua
concep¢do vinha elucidada no Codigo Civil de 1916, em seu art. 1.626: “Considera-se
testamento o ato revogavel pelo qual alguém, de conformidade com a lei, dispde, no todo ou
em parte, do seu patrimonio, para depois da sua morte”. Porém, tal defini¢do recebeu muitas
criticas por parte da doutrina, sobre o fato de apenas mencionar o contetido patrimonial. Ao
contrario disso, o Coédigo Civil de 2002 em seu art. 1.857, § 2°, permite que o testamento

possua contetdo ndo patrimonial. Deste modo, como define a doutrina, o testamento se

! Paper apresentado como requisito parcial para aprovacdo da disciplina de Direito de Familia e Sucessdes, da
Unidade de Ensino Superior Dom Bosco, ministrada pela professora Me. Anna Valéria de Miranda Araljo
Cabral Marques.
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conceitua como um ato personalissimo em que a vontade de um morto cria, extingue ou

transmite certos direitos.

Ja o testamento vital que abordaremos no presente trabalho, se entende como um
documento em que uma pessoa, de forma escrita, determina ou nega o tratamento que deseja
receber no momento em que se encontrar doente, em um estado terminal, ao ponto de ser
incapaz de manifestar sua vontade, onde tem o intuito de infundir nos médicos e profissionais
da saude a sua vontade de ndo receber tratamento, visto que no momento ndo possa

manifestar sua vontade em razdo de doenca.

Destarte, parte-se do principio de que o testamento é um negocio juridico
unilateral e personalissimo, e como tal, é inerente a pessoa e a sua dignidade. E em se tratando
de Direitos da Personalidade, estes estdo para o Codigo Civil assim como os Direitos
Fundamentais estdo para a Constituicdo Federal Brasileira. Portanto, como ndo ha
normatizacdo acerca do assunto, questiona-se o respeito a vontade do paciente que se encontra
sem qualidade de vida aliado também a garantia da autonomia privada e dignidade humana;
como também a natureza juridica do instituto testamento vital, se ha uma limitacdo a essa

autonomia privada e se tal mecanismo pode transmitir direitos de natureza personalissima.

Este serd, pois, 0 marco tedrico que norteara a reflexdo a ser elucidada sobre o
tema em questdo. E nessa linha de inteleccdo, o presente trabalho tratara da relevancia do
tema quanto a validade do testamento vital no ordenamento brasileiro, propondo um debate
acerca da sua validade e se o instituto mencionado trata mesmo de um testamento ou apenas
uma simples declaracdo de vontade. Levando também em consideracdo o tratamento juridico

dado ao tema em outros paises, como nos EUA (“living will”), Italia (caso Welby) e Portugal.

O artigo sera construido com o a utilizacéo de pesquisas bibliograficas, doutrinas,
artigos, monografias, jurisprudéncia e principalmente com a leitura e interpretacdo do

entendimento e legislacdo no direito comparado.

2. CONSIDERACOES ACERCA DO TESTAMENTO VITAL

O instituto do testamento vital gera discussdes e divergéncia de posicionamento,
pois trata de um dos pontos mais temerosos da nossa sociedade: a morte. Ao passar do tempo
0 conceito técnico de morte foi alterado. Primeiramente o paciente era considerado morto com

o fim dos batimentos cardiacos. Em momento posterior adotou-se a parada respiratoria



seguida pela cessacdo de pulso. Com a evolucgdo da medicina a morte cerebral tornou o ponto
definidor do ébito. Hoje o parametro é a morte encefalica, critério este duramente criticado

pela imprecisdo em enfermos com menos de dois anos.

O instituto em discussao ndo possui previsao legal no ordenamento juridico atual.
Basicamente configurara a manifestacdo de vontade consciente de paciente acometido por
enfermidade sem cura delimitando os limites dos tratamentos médicos. Este deve ser escrito
por paciente maior e com plena capacidade, podendo designar curador para representa-lo caso
torne-se incapaz. A declaracao constante em tal documento garante que os desejos do paciente
sejam observados no momento que este ndo pode, mas responder por sua vontade, além de
conferir respaldo legal ao medico quando este possuir opgdes conflitantes. Quanto a seu

conceito:

O testamento vital € um documento juridico redigido por uma pessoa quando plenas
as suas faculdades mentais, por meio do qual dispde antecipadamente a sua vontade
quanto aos tratamentos a serem ou ndo empregados caso advenha situacdo na qual
ndo possa mais expressar suas intengdes em virtude do estado de salde em que se
encontre, podendo ainda servir de instrumento para a homeagdo de terceiro para
tomar a decisdo quanto aos tratamentos utilizados e ainda dispor acerca da doagéo
ou ndo de 6rgdos. Por meio desse documento o individuo manifesta a sua vontade de
ndo ser mantido vivo em condic¢Bes que considere indignas, cuja qualidade da vida ja
ndo mais pode ser preservada diante da batalha travada para vencer a morte *.

A autora Maria Berenice Dias discorre que o testamento vital ndo possui
caracteristicas similares aos demais, a mais marcante é o fato do testamento vital ter eficacia
antes da morte do testador, ao contrario dos demais. Tal fato leva parte da doutrina a afirmar a
existéncia de “imprecisdo terminologica” do termo *. Para Flavio Tartuce e Jose Fernando
Simdo a melhor designagdo para tal instituto seria “declaragdo vital”, afinal, o “testamento”

além de ter seu efeito apenas ap6s a morte, ja possui regulamentacdo em nosso ordenamento °.

Venosa °, explica que nosso atual codigo ndo conceituou o testamento, mas é certo
que este é um negocio juridico formal, unilateral, personalissimo e revogavel. E formal, pois
deve ser efetivado na forma exigida em Lei. Tais formalidades garantem a certeza de vontade
do testador, bem como o devido respeito ao ato ’. E ato personalissimo, pois contem a

vontade do individuo de dispor do seu patriménio, tal capacidade é indelegavel ndo se

® AMARAL, Ana Claudia Corréa Zuin Mattos do; PONA, Everton Willian. Autonomia da vontade e
testamento vital: a possibilidade de inclusdo no ordenamento juridico brasileiro, 2010. 29 p. Artigo Cientifico —
Universidade Estadual de Londrina, Londrina, 2010. p. 5.

“ DIAS, Maria Berenice. Manual de direito das sucessdes. S&o Paulo: Revista dos Tribunais, 2008.

® TARTUCE, Flavio; SIMAO, José Fernando. Direito Civil: Direito de familia. 3. ed. v. 5 Sdo Paulo: Método,
2012.

® VENOSA, Silvio de Salvo. Direito civil: Direito de Familia. VV.6. Sao Paulo: Atlas, 2007, p.167.
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admitindo a manifestacdo por intermédio de procuradores ou representantes legais este pode

ser apenas auxiliado por outrem, desde que o terceiro ndo possua interesse no instrumento °,

A revogabilidade é essencial e intrinseca ao testamento, a vontade do testador

pode ser alterada a qualquer momento. Como explica Venosa:

A possibilidade de revoga-lo é elemento basico do instituto. Tanto que é nula
qualquer disposicao que vise eliminar a revogabilidade do ato de Gltima vontade,
ndo se admitindo, pois, rendincia a liberdade de revogar °.

Como nao ha previséo legal no Brasil, ndo é possivel determinar quais seriam seus
requisitos formais, contudo todos os atos juridicos para serem validos precisam observar 0s
art. 104, 1l e 166, IV da legislacdo Civil. Porém em observancia ao artigo 107 da referida Lei
0s atos juridicos, em geral, ndo dependem de forma, salvo se a lei expressamente impuser.
Portanto como ndo h& normatizacdo sobre o instituto em questdo considerar-se-ia sua forma
livre. Nos paises em que ja é devidamente instituido é requisito que o individuo seja maior,
capaz, que o documento seja assinado por duas testemunhas e que sua validade se de ap6s 14

dias de sua assinatura. E essencial também que se comprove a fase terminal do enfermo *°.

E prudente uma breve diferenciacdo entre a eutandsia e o testamento vital. A
primeira consiste na interrup¢do de tratamentos Gteis e proporcionais, provocando assim a
morte. Enquanto no segundo objetiva-se a retirada de tratamentos fateis, extraordinarios e que

retiram a dignidade do paciente permitindo assim que a morte ocorra de forma natural.
2.1. Autonomia de vontade

A questdo central do presente artigo gira em torno da expressdo de vontade de
pacientes terminais na delimitacdo de seus tratamentos por meio de instrumento habil, assim,
0 principio da autonomia privada mostra umbilicalmente ligado ao tema. Para Habermas a
autonomia possui fundamento na liberdade de opinido individual, liberdade esta expressa pela
vontade e opinido dos cidaddos aonde estes chegam a “um entendimento em que objetivos e

normas se baseiam no igual interesse de todos™ **.

A autonomia privada, tradicionalmente intitulada como autonomia da vontade, é

consagrada como um dos principios basilares em nosso ordenamento juridico, sobretudo no

8 FARIAS, Cristiano Chaves de et al. Direito das sucessdes e o novo cédigo civil. Belo Horizonte: Del Rey,
2004, p.123.

® VENOSA. Op. cit. p.103.

9 CLEMENTE, Ana Paula Pacheco; PIMENTA, Waldemar J. D.. Uma reflexdo bioética do testamento vital: o
que voceé faria se tivesse 7 dias? . Rio Grande: Ambito Juridico, IX, n. 32, ago. 2006.

1 HABERMAS, Jiinger. Trés modelos normativos de democrética. Cadernos da Escola do Legislativo: Belo
Horizonte, v. 3, jan./jun 1995, p. 109.



direito obrigacional. Em um breve apanhado historico, doutrina majoritéria atribui sua fixagdo
nos séculos XVI e 1l. Esta se da em um contexto de minima interferéncia Estatal na esfera
individual. Ap6s a Primeira Guerra Mundial, consoante 0 aumento da industrializacdo a
intervencdo Estatal nas relagdes privadas se intensificou e a tradicionalmente consagrada
autonomia da vontade comegou a ser mitigada e investir-se de autonomia Privada, como

assim explica Faria:

Na realidade, ndo h4 o abandono da autonomia da vontade, mas sim uma releitura
desse principio, em face das mudangas sociais ocorridas nos Ultimos séculos, que
conduziram a uma modificacdo na analise dos principais institutos e principios do

Direito Civil 2.
Tal principio ndo pode ser analisado separadamente ao principio da dignidade da
pessoa humana, principio este que protege diversas dimensdes de nossa realidade e que possui

consagracao na Constituicdo da Republica do Brasil em seu art. 1°, inciso Il1.

A dignidade constitui valor intimo que vai além do livre arbitrio. Maria de Fatima
de Sa posiciona-se quanto ao tema questionando se é possivel considerar a efetividade da
dignidade humana de um individuo em leito de UTI sem controle sobre soa necessidades
basicas. Para a autora com a comprovada inevitabilidade da morte e com o esgotamento dos
métodos capazes re recuperar o enfermo, a opcdo de morte assume papel de respeito a
autonomia e a dignidade do paciente. “O prolongamento da vida somente pode ser justificado
se oferecer as pessoas algum beneficio, ainda assim, se esse beneficio ndo ferir a dignidade do

viver e do morrer” %2,

Os avancos tecnoldgicos atuais instituiram uma preocupacao com a longevidade e
com a propria imortalidade. Hoje a morte ndo é mais considerada inevitavel e fonte de
vontade divina que deve ser aceita, mas sim como ocorréncia a ser a todo custo evitada.
Diante deste quadro, surge a reflexdo acerca da existéncia de um direito de morrer do paciente
terminal. Aqui é prudente uma breve diferenciacéo entre estado terminal e estado vegetativo.
Para o primeiro, a morte é eminente e a vida s6 pode ser mantida por aparelhos. No estado
vegetativo a vida do paciente pode ser prolongada por tempo indefinido, utilizando apenas

hidratacdo e alimentagdo **.

2 EARIA, Roberta Elzy Simiqueli de. Autonomia da vontade e autonomia privada: uma distingdo necessaria. In:
FIUZA, César; et. al. Direito civil: atualidades Il. Belo Horizonte: Del Rey, 2007. p. 60-61.

13 SA, Maria de Fatima Freire de. Direito de morrer: eutanasia, suicidio assistido. 2 ed. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 60.

“ FARIA, Rui. Estado vegetativo persistente e reanimacdo. In: ARCHER, Luis; BISCAIA, Jorge; OSSWALD,
Walter. Bioética. Lishoa: Verbo, 1996. p. 369.



Conclui-se que o estado terminal de um enfermo flutua entre duas incertezas, a
possibilidade de recuperacdo aliada a iminéncia da morte, pelo exposto a analise da
autonomia privada e da prépria dignidade humana mostram-se elementares ao tema uma vez

que na maioria das vezes a terminalidade é associada a incapacidade.

O doente terminal é, antes de mais nada, uma pessoa que ndo pode ver limitados
arbitrariamente os seus direitos pelo simples facto de se encontrar doente, na fase
final de uma doenca incuravel no estado atual do conhecimento médico. Continua,
portanto, ndo obstante a doenca que lhe da uma esperanca de vida previsivel de um
ou dois meses, a ser titular dos direitos reconhecidos nas grandes declaracdes de
direitos no plano do Direito Internacional [...] *°.

Concluindo, a morte digna é algo subjetivo, entretanto, ser submetido ate ébito a
tratamento contra sua vontade nos parece ser uma afronta a principios norteadores do nosso
ordenamento. Morte digna pode ser considerada aquela em que o paciente possui
discricionariedade sobre os quais métodos serdo aplicados ao seu tratamento, € certo que
existe uma linha divisoria entre a discricionariedade e o conhecimento técnico que apenas o
medico detém. Mas os profissionais da salde precisam respeitar a escolha do método

escolhido pelo enfermo para prolongar ou ndo seu tratamento.

3. TESTAMENTO VITAL E SUA ADMISSIBILIDADE NO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

Feitas as devidas consideracbes acerca dos conceitos fundamentais do tema
passaremos a analise da possibilidade de insercdo do testamento vital no ordenamento juridico
brasileiro. Como ja exposto anteriormente, inexiste no Brasil legislacdo especifica acerca do
tema. Para possivel solucdo de tal omissdo nos voltaremos a interpretacdo dos dispositivos e

dos principios constitucionais e infraconstitucionais do ordenamento juridico brasileiro.

Preliminarmente os ja citados principios da Dignidade da pessoa Humana (art. 1°,
I11) e da autonomia (implicito no art. 5° da CF) coadunados com a previsdo de proibicédo a
tratamento desumano mostram-se suficientes para corroborar a tese da possibilidade do
testamento vital. Como ja demonstrado, a observancia da vontade do paciente terminal é uma

garantia a sua dignidade. Dworkin expressa sua opinido sobre o tema:

Os médicos dispde de um aparato tecnoldgico capaz de manter vivas- as vezes por
semanas e em outros casos por anos- pessoas que ja estdo a beira da morte ou
terrivelmente incapacitadas(...), ligadas a dizias de aparelhos sem os quais
perderiam a maior parte de suas funges vitais, exploradas por dezenas de médicos

> MELO, Helena Pereira de. O direito a morrer com dignidade. Revista Portuguesa de Direito da Satde:
Coimbra, Ano 3, n. 6, 2006, p. 72.



que ndo sdo capazes de reconhecer e para 0s quais ja deixaram de ser pacientes e se
tornaram verdadeiros campos de batalha *°.

A implementacdo do instituto em analise seria a garantia que a vontade do
paciente seria respeitada. Além disso, evitaria eventuais conflitos familiares em relacdo ao
fato. O artigo 15 do Codigo Civil expbe que ninguém pode ser constrangido a submeter-se
com risco de vida a tratamento medico ou intervencdo cirdrgica. Com aplicacdo deste
dispositivo ao caso podemos concluir que a declaracéo de vontade do paciente seria um meio
de impedir que tratamentos invasivos e que podem potencializar o risco de vida ndo devem

ser aplicados sem o consentimento do paciente.

Alguns estados do Brasil possuem legislacdes locais sobre o tema. Em Séo Paulo
a Lei 10.241/99, que dispde sobre os direitos dos usuarios de servicos e acbes de saude,
dispde em seu artigo 2° que os usuarios do sistema de satde do Estado de Sdo Paulo possuem
o direito a recusar tratamentos dolorosos ou extraordinarios para tentar prolongar a vida . Os

Estados de Minas Gerais e Parana também possuem tal previsao *'.

Em entrevista para o Portal Unimed *®, o presidente do Conselho Federal de
Medicina Roberto Luiz d’Avila posicionou-se sobre o tema. De acordo com este, o testamento
vital, ou “diretiva antecipatéria da vontade” (nome formal atribuido ao instituto) institui que a
vontade do paciente precisa ser respeitada e validade em documento que expresse a decisdo e
os limites da terapia. Este deve evidenciar se aceita se submeter a procedimentos como
ventilagdo mecanica e a tratamentos considerados dolorosos ou mesmo se deve ser reanimado
em uma eventual parada cardiorrespiratoria. Explica também que de acordo com resolucéo
1.995/2012 do CFM, desde que expressamente autorizado pelo enfermo, o registro de sua

vontade pode ser feito pelo medico de sua confianca em seu prontuério.

Roberto Luiz d’Avila possui opinido divergente de doutrina especializada no tema
que apregoa que para o testamento vital produzir efeitos este necessitaria de devido Registro
em Cartorio. De acordo com o citado entrevistado, ndo haveria necessidade de testemunhas ou
assinaturas. Em sua concepcdo o medico é dotado de fé publica e seus atos possuem efeitos
juridicos. Em sua opinido, o testamento vital representa a chance de morte sem sofrimento, a

dignidade do paciente.

'* DWORKIN, Ronald. Dominio da Vida: Aborto, eutanasia e liberdades individuais. Trad. Por Jefferson Luiz
Camargo. S&o Paulo: Martins Fontes, 2003, p. 252.

7 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaracdo prévia de vontade do paciente terminal. Belo Horizonte:
PUCMG, 2009. Dissertacdo (Mestrado) — Programa de P6s-Graduagdo stricto sensu em Direito da Faculdade
Mineira de Direito da Pontificia Universidade Catélica de Minas Gerais, Belo Horizonte, 2009, p. 103.

18 Roberto Luiz d’Avila. Testamento vital: direito de escolher como e quando se quer morrer. Portal Unimed.



Pelo exposto, concluimos que as normas j& previstas no nosso ordenamento
representam suporte para validar o testamento vital, visto que ndo ha proibicdo. Contudo
entendemos a necessidade de Lei especifica regulamentando o tema, determinado assim 0s

aspectos formais, fato que facilitaria sua aplicacgéo.

4. TESTAMENTO VITAL DIANTE DO DIREITO COMPARADO

Como podemos perceber o instituto em questdo — testamento vital — ndo é muito
debatido no Brasil, se comparado ao que ocorre em outros paises. Sendo assim, a experiéncia
estrangeira sobre esse instituto, da declaracdo prévia de vontade do paciente terminal, é de
grande importancia ao analisarmos o testamento vital e sua aplicabilidade.

Nesse sentido, faz-se mister uma abordagem historica com o escopo de verificar
as origens desse instituto e analisar como uma declaracao prévia de vontade de um paciente
terminal tem sido aplicada em paises que trazem esse testamento positivado no seu
ordenamento, ou, em paises em que ndo esta positivado, mas ja tem um grande avanco no
debate trazendo diretrizes que estimulam a sua feitura. Analisando, portanto, as caracteristicas
advindas de cada pais, diante das varias nomeacg6es recebidas como: living will, testament de

vie, testamento vital, testamento bioldgico, etc.
4.1. EUA — “living will”

A expressao Living Will fora utilizada pela primeira vez nos Estados Unidos, onde
a prévia declaracdo de vontade do paciente terminal foi proposta pela Sociedade Americana
para Eutanasia como um documento no qual os pacientes poderiam registrar sua vontade

quanto a ndo receber as intervengdes médicas de manutenc¢do a vida.

Em 1969, o advogado Louis Kutner propdés um modelo de documento de
declaracdo previa de vontade, em que 0 proprio paciente caso entrasse em estado vegetativo,
sem a possibilidade de reestabelecer suas capacidades fisicas e mentais, estipulava que

deveriam ser suspensos os tratamentos médicos *°.

Kutner sugeriu, ainda, que o testamento vital satisfizesse a quatro finalidades:
primeira, em processos judiciais, a necessidade de se ter em conta a diferenca entre
homicidio privilegiado por relevante valor moral (a compaixdo) e o homicidio

19 GONZALEZ, Miguel Angel Sanchez. Um novo testamento: testamentos vitais e diretivas antecipadas. In:
BASTOS, Eliane Ferreira; SOUZA, Asiel Henrique de (Coords.). Familia e Jurisdi¢do. Belo Horizonte: Del
Rey, 2005. p. 93.



qualificado por motivo torpe; segunda, a necessidade legal de permitir, ao paciente,
o direito de morrer por sua vontade; a terceira, a necessidade de o paciente
expressar seu desejo de morrer, ainda que incapaz de dar seu consentimento na
ocasido; quarta, para satisfazer as trés primeiras finalidades, dever-se-ia dar, ao
paciente, garantias necessérias de que sua vontade fosse cumprida 2.

No entanto, somente em 1976 que esse documento teve seu reconhecimento legal
nos EUA, no Estado da Califérnia, quando incorporado a Lei sobre mortes naturais (Natural
Death Act), sendo a primeira a reconhecer sua legitimidade. Posterior a sua aprovagdo 0s
membros de associacBes médicas intitularam o documento Guidelines and Directive, com 0
escopo de instruir os pacientes e médicos acerca da suspensdo dos tratamentos vitais. A
opinido publica, nesse momento, se mobilizou nos processos judiciais com grande
repercussao, que tinham o intuito de retirar os tratamentos vitais, como por exemplo: o Caso
Quinlan de 1976 #; 0 Caso Conroy de 1985; mas o Caso de Nancy Cruzan é tido como o que
mais repercutiu na luta do direito de morrer, visto que provocou na sociedade um temor de
que pudessem passar por uma situagdo parecida, precisando provar e buscar na justica a sua
vontade de interromper o tratamento *. Deste modo, sob forte pressdo publica, em 1991,
entrou em vigor a Lei Federal de Autodeterminacdo do paciente (PSDA — Patient Self-
Determination Act), que instituiu aos hospitais e médicos que informassem aos pacientes
(adultos) sobre os seus direitos de acordo com a lei do respectivo estado, visto que cada
estado norte-americano tem legislacdo prdpria, onde a PSDA funciona apenas como uma
diretiva. Assim, o paciente deve ser informado sobre o seu direito de participar das decisdes
sobre os tratamentos ora empregado, dando a este o direito de aceitar ou recusar o tratamento,

a poder preparar uma diretiva antecipada.

“Atualmente, pretende-se ampliar as diretivas antecipadas a quaisquer enfermos
em situacdes clinicas potenciais. Pretende-se, ainda conceder poderes aos pacientes ndo sé
para recusarem, mas também para optarem positivamente por um tratamento, diante de um
espectro de possibilidades” . Como afirma Gonzales, ap6s a publicacdo da PSDA os Estados

Unidos se encontra em um periodo pos-legislativo, em que as diretivas antecipadas “passaram

2 Ibidem.

2! Karen Quinlan, aos 22 anos, entrou em coma por causas desconhecidas e seus pais adotivos, depois de
informados pelos médicos da irreversibilidade do caso, pediram a retirada dos aparelhos, mas os médicos se
recusaram por motivos profissionais e morais. Entdo, os pais de Karen buscaram autorizagdo junto ao Poder
Judiciario para suspen¢do do tratamento, sob a alegagdo de que a jovem havia declarado seu desejo de ndo ser
mantida viva por aparelhos. O Comité de Etica do hospital, designado pela Suprema Corte de New Jersey,
concluindo pela irreversibilidade do caso autorizou a retirada dos aparelhos. Karen viveu mais nove anos e
faleceu em decorréncia de uma pneumonia, sem respirador externo e com o mesmo quadro clinico de antes.

?2 GONZALEZ, op. Cit.

2 CLEMENTE; PIMENTA. Op. cit.
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a ser contempladas como uma mera extenséo doutrinéria do consentimento informado para a

escolha de tratamentos médicos” .

Posto isso, nos Estados Unidos, este documento tem valor legal, e caso 0 médico
desrespeite as disposicGes do testamento podera sofrer sancdes disciplinares, como ensina

Roxana Borges:

Na maioria dos paises que aceitam o Testamento Vital, como no caso dos Estados
Unidos, exige-se que 0 mesmo seja assinado por pessoa maior e capaz, perante 2
(duas) testemunhas independentes, e que sd tenha efeitos depois de 14 (quatorze)
dias da assinatura, sendo revogavel a qualquer tempo. Além disso, tem valor
limitado no tempo (aproximadamente de 5 anos). O estado de fase terminal deve ser
atestado por 2 (dois) médicos. O médico que desrespeitar as disposicbes do
testamento pode sofrer sancdes disciplinares 2.

Contudo, o conhecimento adquirido na experiéncia dos EUA é de grande
importancia, visto que, fora este o primeiro pais a positivar a declaracdo prévia de vontade do
paciente em estado terminal, sedimentando a discursdes acerca do assunto 0 que propicia aos
juristas brasileiros uma concepgdo acerca das vantagens e desvantagens advindas deste

instituto diante de sua positivacéo.
4.2. Italia — caso Welby

A Itélia é signataria do Convénio de Oviedo, um instrumento internacional
juridico vinculante para a protecdo dos direitos humanos e da dignidade do ser humano com

respeito as aplicacOes da biologia e da medicina.

Neste pais fora aprovado em 1998, o Cddigo de Deontologia Médica (Codice di
Deontologia Medica Italiano), que repercutiu na garantia dos direitos do paciente, dispondo
especificamente sobre a autonomia da vontade deste. Dispondo em seu art. 34, “protegendo a
liberdade, a dignidade e a vontade expressa do paciente, inclusive a vontade anteriormente
manifestada por aquele que ndo esta em condicdes de exprimir-se” *. Traz expressamente que
0 médico deve utilizar os tratamentos ordinarios e adequados para impedir que o paciente
sofra quando ndo ha reversibilidade do quadro, isto em seu art. 37, quando elucida que o
“médico ndo deve utilizar-se da obstinagdo terapéutica em caso de paciente em fase de

terminalidade” #. Porém, é apenas uma norma que norteia os médicos, sem que imponha

** GONZALEZ. Op. cit.

% BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutanésia, ortotanasia, consentimento
informado, testamento vital, analise constitucional e penal e direito comparado. In: SANTOS, Maria Celeste
Cordeiro Leite dos (org.). Biodireito: ciéncia da vida, os novos desafios. Sdo Paulo: RT, 2001. p. 34.

2 PENALVA. Op. cit. p. 77.

2 ITALIA. Ministero della Salud. Il cdice di deontologia medica. Roma, 1998 apud PENALVA, Luciana
Dadalto, 2009, p. 77.
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eficacia ou vinculacdo para todos, ndo se trata de uma lei italiana. E mesmo em decorréncia
dessa inexisténcia de lei, houve um grande avango nos debates acerca da declaragdo prévia de
vontade do paciente terminal, 0 que também motivou o Comité Nacional de Bioética a
publicar um documento intitulado de Dichiarazioni Anticipate di Trattamento (Declaragdes
Antecipadas de Tratamento), além de se fundar na Convengdo de Direitos Humanos e
Biomedicina, da qual a Italia é signataria ?. Este documento traz condi¢cBes para que a

declaracdo antecipada de tratamento seja valida:

Sdo elas: a) carater publico, datado, forma escrita, feito por pessoa maior, capaz de
entender, de manifestar vontade, sem que esteja sob qualquer tipo de pressao
familiar, social ou ambiental; b) ndo pode ter disposi¢bes acerca da prética de
eutandsia, que contrariem o direito positivo ou as normas médicas e deontolégicas.
Entretanto, o médico ndo pode ser obrigado a fazer algo que vA& contra sua
consciéncia; c) com a finalidade de que tenha uma redacdo adequada e em
conformidade com o ponto “b”, o outorgante deve ser orientado na elaboragdo do
documento por um médico; d) a fim de garantir a méaxima personalizagdo da
vontade do futuro paciente, as disposi¢fes devem ser redigidas de forma ‘“ndo
genérica”, de modo tal a ndo gerar equivocos quando de sua interpretagdo, e
de relatar, o mais fiel possivel, a situagdo clinica na qual esse documento sera
levado em consideracao *°.

Destarte, mesmo com a criacdo do documento e a necessidade da positivacao de
lei acerca do assunto, o que fez com que o assunto ganhasse enfoque social, sendo discutido
também no meio ndo académico, foi o caso ocorrido com Piergiogio Welby, mais conhecido
como caso Welby ¥. Onde o seu julgamento repercutiu na Italia de forma estimular o estudo

acerca da declaracdo de vontade do paciente e acerca do testamento bioldgico.

No que concerne a falta de legislacdo acerca da declaracdo antecipada de
tratamento na Italia, percebe-se que ha uma aparente preocupacao com o tema, visto que ja ha
projetos de lei na Camara e no Senado sobre diretivas antecipadas. Deste modo, vejo que ha
grandes possibilidades que brevemente seja positivado na Italia sobre o tema, até porque é
faz-se necessario regulamentar o que dispGe Convencdo de Biomedicina, da qual a Italia é

signataria, como regulamenta o art. 9° de tal convencéo.

4.3. Portugal.

%8 PENALVA, Luciana Dadalto, 2009, p. 77.

» PENALVA. Op. cit. p. 78.

% Welby sofria de distrofia muscular progressiva e desde 1997, em decorréncia do seu quadro clinico ter
piorado, estava dependendo de um respirador artificial para viver. Em 2006, seu estado de sa(de piorou
severamente o que o fez buscar na Justica italiana o seu direito a desligar os aparelhos que o mantinha vivo. Com
0 indeferimento do seu pedido, Welby escreveu uma carta ao presidente da Italia, 0 que comoveu toda a
sociedade, gerando um debate acerca do assunto. Entdo, seu médico, desligou os aparelhos, sedando o paciente
para que ndo sofresse. Posteriormente, foi processado por eutanasia, mas absolvido sob o argumento de ter
atendido a uma vontade expressa do paciente, visto que a Constituicdo italiana outorga o direito a rejeitar
tratamento médico ndo desejado.
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Portugal também ¢é signatario da Convencdo de Direitos Humanos e Biomedicina,
esta por sua vez, validada por resolucdo da Assembleia da Republica.

A Associacdo Portuguesa de Bioética (ABP), no intuito de orientar as diretivas
antecipadas em Portugal, por ndo haver norma regulamentadora, criou trés documentos que
servem como norte aos pacientes e médicos, isto enquanto ndo se legisla uma lei como
determina o art. 9° da Convencédo de Oviedo. S&o estes documentos: o Parecer P/05/APB/06;
o Projecto de Diploma P/06/APB/06; e o Guidelines".

O Parecer P/05/APB/06 é um documento voltado & anélise da recusa de transfuséo
sanguinea pelas Testemunhas de Jeova, e basicamente se resume a um documento
que explica o histdrico das diretivas antecipadas e as modalidades de diretivas que
existem para, por fim, verificar a validade da diretiva antecipada feita por uma
Testemunha de Jeova com a finalidade de expressar sua recusa em ser submetido a
uma transfusdo sanguinea.

Ja o Projeto de Diploma P/06/APB/06 (Anexo E) é um projeto de lei, de autoria da
APB, para regulamentar o artigo 9° da Convengéo de Direitos Humanos e
Biomedicina. Este projeto aponta como fundamento legal a Constitui¢do da
Republica Portuguesa, que reconhece a autonomia do paciente e permite que ele
tome decisdes acerca de tratamentos, 96 o Cédigo Penal portugués que pune
intervengdes médicas realizadas sem autorizagdo do paciente, a Lei n. 21/2005 (Lei
sobre Informacdo Genética Pessoal e Informacao de Salde), que prevé o direito da
pessoa de ser ou ndo informado sobre seu estado de saude.

Ja as Guidelines, documento redigido em 26 de maio de 2008, pretendem serem
normas de orientacdo e que, posteriormente, venham a ser incorporadas no sistema
de salde portugués, seja pela via legislativa seja através da sua adopgdo pelas
autoridades administrativas competentes *.

A Associacdo Portuguesa de Bioética promoveu um estudo, no qual defende que

para que seja valido o testamento de paciente, deve este ter consentimento atual:

Ora a criacdo on-line de um Registro Nacional de Diretivas Antecipadas de Vontade
permitiria que s6 documentos recentes, com um periodo de validade predefinido,
fossem considerados validos. Mais ainda, a existéncia de este registro permite
também que o consentimento seja livremente revogado até a pratica do ato concreto,
na medida em que, enquanto existir competéncia, o doente pode revogar a
orientacdo expressa no Testamento Vital. Findo este prazo de validade, e no caso de
o0 doente ficar incapaz de decidir, o Testamento Vital manteria o seu valor dado que
representa a vontade previamente manifestada do doente, desde que ndo existam
dados que permitam supor que o doente alteraria a sua decisdo *.

Deste modo, as discursdes e elaboragcdes portuguesas se mostram importantes ao
Brasil, no que concerne ao carater de projeto embrionario, que podera apontar um caminho,
expondo a necessidade do tema em questdo para que uma lei seja criada, diante do grande
debate social, principalmente no que diz respeito ao conceito de vida e morte, privilegiando a
dignidade humana. E também no que diz respeito ao seu conteudo, a proposta de lei,

S PENALVA. Op. cit. p. 81.

%2 PORTUGAL. Associagdo Portuguesa de Bioética. Estudo n.° E/17/APB/10 — testametno vital. Porto. 18 set.
2010.

% Ibidem.
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discussdes doutrinarias, apesar de ndo trazer muitas inovagdes se comparado ao que ja fora

exposto pelo EUA e Espanha.

CONSIDERACOES FINAIS

Em nosso ordenamento ndo héa previsdo expressado do testamento vital. Contudo,
visto que ndo ha proibicdo, as normas j& constantes no nosso ordenamento conferem suporte
necessario para sua utilizacdo. Apesar de tal respaldo, concluimos que ha urgente necessidade

de regulamentacdo formal para o instituto em analise.

Pretendemos com este breve artigo uma reflexdo acerca dos impactos, que as
inovagOes tecnoldgicas que permitem prolongar a vida, detém sobre a vontade individual.
Considerando esta como expressdo da dignidade na escolha de qual tratamento se submeter.
Nesse sentido, consideramos ser plenamente possivel que o individuo se valha de sua plena
capacidade mental para estabelecer se quer ou ndo ser mantido vivo em condigdes que afetam
sua dignidade, sustentado por aparelhos e métodos invasivos, prolongando o sofrimento e a
incerteza de vida ou de morte. O paciente é sujeito de direitos e deve ter sua autonomia
privada respeitada bem como sua dignidade assegurada conforme expressamente expde nossa

Constituigdo.

Ressaltamos que ndo se trata de permissdo a eutanasia ou suicidio assistido. Como
ja exposto estes possuem diferencas fundamentais do testamento vital e sdo vedados pelo

nosso ordenamento.

Concluindo, desde que o paciente tenha se manifestado previamente e no gozo de
sua plena capacidade mental sobre os procedimentos adotados sua vontade deve ser
respeitada, consagrando assim o principio que deve observado do nascimento a morte em

nosso sistema: a dignidade da pessoa humana.
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