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Resumo

O presente trabalho trata sobre o testamento vital, o qual estudaremos alguns principios
constitucionais e as resolucdes do conselho federal de medicina. Utilizaremos a aplicacédo
de tais principios e as resolucdes no testamento vital, com objetivo de analisar sua
validade, pois ndo ha regulamentacdo juridica especifica no ordenamento juridico
brasileiro. Ao final, apds analise sobre o tema, chegaremos a uma posi¢do no que diz
respeito a sua validade.
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Abstract

The presente paper deals with the living will, which will study some constitutional
principles and resolutions of the federal council of medicine. We will use the application
of the purposeof analyzing their validity, since there is no specific legal regulation in the
brazilian legal system. In the end, after analysis on the subject, we will arrive at a position
as regards its validity.
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1. INTRODUCAO

O testamento vital € uma ferramenta muito importante para garantir a vontade do paciente
em estado terminal, com doenca grave e incapaz de se manifestar, contudo, falta lei
especifica que o regulamente, dificultando assim sua utilizacdo, e fazendo com que o
médico ndo tenha seguranca juridica para atender aos pedidos do paciente.
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Diante da falta de lei especifica, estudaremos alguns principios constitucionais e
resolugdes do conselho federal de medicina que podem viabilizar sua utilizagdo pelo
paciente, como o principio da dignidade humana e o principio da autonomia privada do

sujeito.

Pesquisar sobre o tema é de vital importancia, pois, além de haver o desconhecimento
sobre esse tipo de testamento pela maior parte das pessoas, ha também o desconhecimento

sobre sua validade, a qual analisaremos com uma abordagem principioldgica.

2. TESTAMENTO VITAL
2.1 Conceito de testamento vital

O testamento vital € uma ferramenta que pode ser utilizada para dizer como vocé quer ser
tratado em vida, esta diretamente ligado ao principio da dignidade humana, que é tutelado
pela carta magna em seu artigo 1°, inc. I11. Esse tipo de testamento ndo tem relacéo alguma

com o testamento civil, que esté relacionado com o patrimdnio da pessoa apds ela morrer.

Conceitualmente, entende-se que a diretivas antecipadas de vontade séo o género da qual
sd0 espécies o testamento vital e 0 mandato duradouro. Segundo Luciana Dadalto “No
testamento vital o paciente define os cuidados, tratamentos e procedimentos médicos que
deseja ou ndo para si; no mandato duradouro escolhe alguém de sua confianca para que

essa pessoa tome decisdes em seu lugar”

Assim sendo, no testamento vital o sujeito diz 0 modo como ndo quer ser tratado em
determinadas situacdes de seu estado de saude. Por exemplo, uma pessoa com doenga em
estado terminal ou que tenha sofrido um grave acidente, ambos ficam impossibilitados de
se expressarem e sao mantidos vivo por aparelhos. Em alguns desses casos, 0 tratamento
é ineficaz, apenas prolongando o sofrimento do paciente, que muitas vezes pode ser
doloroso e desumano. Através do testamento vital, ele deixa diretrizes para a equipe

médica dizendo como ndo quer ser tratado neste fim de sua vida, podendo pedir para que

1 DADALTO, Luciana. A necessidade de um modelo de diretivas antecipadas de vontade para o Brasil:
estudo comparativos dos modelos portugués e franceses. Revista M. —Rio de Janeiro, v. 1, n. 2, p. 443-
460, jul./dez. 2016. P. 460
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suspendam os tratamentos que s6 causam dor, sdo custosos e sO piorem sua qualidade de

vida.

Né&o estamos falando da eutanasia, a qual é proibida e ndo poderia ser realizada sem ferir
nosso ordenamento juridico, muito menos em interromper o tratamento, mas sim de fazer
um tratamento paliativo, utilizando artificios para diminuir sua dor e interrompendo o que

Ihe prolongue a vida e causa sofrimento, sendo assim, tendo uma morte digna.

Sendo assim, Ernesto Lippman o conceitua: "E uma declaracio escrita da vontade de um
paciente quanto aos tratamentos os quais ele ndo deseja ser submetido caso esteja

impossibilidade de se manifestar." 2

Esse tipo de testamento é muito importante, pois retira 0 peso da familia decidir o que
fazer nessas situagcOes, permitindo que sigam em frente sem criar esperangas em uma

situacdo que ndo tem mais cura.

Ha divergéncias sobre a validade do testamento vital no Brasil, pois ndo existe legislacao
especifica tratando do assunto, gerando uma certa inseguranca juridica. Essa inseguranca
ndo é sO para a vontade do paciente, mas também para 0 médico que ira atender ao que
foi requerido pelo paciente no testamento vital. Os médicos e 0s hospitais ndo se sentem

tdo seguros pela falta de lei especifica sobre o assunto, por isso temem serem processados.
2.2 Diretivas antecipadas de vontade

As diretivas antecipadas de vontade, como o préprio nome ja diz, consistem na vontade
antecipada da pessoa capaz decidir como quer ou ndo ser tratada em caso de doenca
incuravel ou em estado terminal. Como conceitua Vladimir Passos de Freitas: “As
Diretivas Antecipadas de VVontade consistem em uma declaracéo de vontade de qualquer
pessoa em plena capacidade civil, sobre o tratamento a que pode ou deve ser submetida

em caso de estado fisico ou mental reconhecidamente incuravel.”?

Essa diretiva antecipada pode ser classificada como testamento vital, o qual ja foi
conceituado acima, ou mandato duradouro, apesar de estarem relacionadas com o

tratamento do paciente, sdo géneros distintos.

2 LIPPMAN, Ernesto. Testamento vital. S30 Paulo: Matrix, 2013, pg. 17
3 FREITAS, Vladimir Passos. As diretivas antecipadas de vontade e o sofrimento nas doencas incuraveis.
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O testamento vital, corresponde a declaracéo de vontade da pessoa que versa sobre como
quer que seja o tratamento médico, no caso de ficar incapacitada de se expressar, devido
estado de saude de doenca incuravel ou estado terminal de vida.

J& no mandato duradouro, o outorgante nomeia uma pessoa de sua confianga para tomar
decisbes sobre os cuidados médicos de acordo com seu interesse, o0 procurador decidira
sempre de acordo com a vontade do outorgante. O medico devera consulta-lo para tomar
decisGes sobre o tratamento, no caso de o paciente ficar incapacitado de expressar sua

vontade, ndo necessariamente tendo de estar em estado terminal.

Oportunas as palavras de Luciana Dadalto Penalva: “O mandato duradouro é um
documento no qual o paciente nomeia um ou mais “procuradores” que deverdo ser
consultados pelos médicos, em caso de incapacidade do paciente — terminal ou nao,
quando estes tiverem que tomar alguma decisdo sobre o tratamento ou ndo tratamento. O

procurador de satide decidira tendo como base a vontade do paciente.” *

Portanto, temos o mandato duradouro e o testamento vital como espécies de género de
diretivas antecipadas de vontade, sendo o primeiro a vontade direta do paciente, e 0
segundo conta com a colaboracdo de um terceiro escolhido pelo paciente para exteriorizar

sua vontade. Sendo o testamento vital o foco do presente artigo.
2.3 Eutanasia, distanasia, mistanasia e ortotanasia

Para podermos aprofundar o tema, é preciso diferenciar os institutos supracitados, para

gue ndo haja confusdo do testamento vital com a eutanasia.

Luiz Jimenez de Asua, define eutandsia como: “Morte que alguém proporciona a uma
pessoa que padece de uma enfermidade incurdvel ou muito penoso, e a que tende a

extinguir a agonia demasiado cruel ou prolongada.”

A eutanasia e vedada pelo nosso ordenamento juridico, ha um limite sobre o atendimento
expresso no testamento pelo paciente. Se o testamento vital estivesse ligado ao oObito, ele

ndo teria validade, pois seria contrario a lei.

4 PENALVA, Luciana Dadalto. Declaragio prévia de vontade do paciente terminal.2009. Dissertacdo de

mestrado. Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pg. 55.

5 ASUA, Luis Jiménez de. Liberdade de Amar e Direito a morrer. Belo Horizonte: Mandamentos, 2003.
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Ja a distanasia podemos dizer que € o contrario da eutanasia, nela se busca a maior
quantidade possivel do tempo de vida do paciente, pouco importando a qualidade de vida,
é a busca incessante pela cura. Pelo novo cddigo de ética médica evita-se essa condigéo.

Temos também a mistanasia, que é a morte miseravel e antes da hora, podendo ocorrer
por erro médico, falta de acesso aos hospitais e etc. Também conhecida como eutanésia

social.

Conceituados estes institutos, partiremos agora para o ponto central do testamento vital,

que € a ortotanasia.

A ortotanasia estad relacionada com a suspensdo dos tratamentos considerados futeis,
aqueles em que ndo ajudam em nada a diminuir a dor do paciente, apenas o faz sofrer
prolongando a sua vida. Importante mencionar que, na ortotandsia, os médicos ndo
suspendem totalmente o tratamento, apenas fazem o tratamento paliativo, permitindo o
fluxo natural da morte e utilizando da medicina como forma de garantir ao paciente o fim

da vida de forma menos dolorosa.

3. POSSIBILIDADE DO TESTAMENTO VITAL FACE AO ORDENAMENTO
JURIDICO BRASILEIRO

3.1 Principio da dignidade humana e o testamento vital

Um dos principios norteadores da nossa Constituicdo Federal de 1988, é o Principio da
Dignidade Humana, também conhecido como “Principios dos principios”, orientador
para todos os outros. Para entendermos tal principio no testamento vital, é necessario

conceitua-lo e aplica-lo.

O principio da dignidade humana abrange os direitos e deveres do cidaddo, esta
relacionado ao fato de ter pelo menos o minimo de direitos para uma vida digna, sendo

respeitado pela sociedade e pelo poder publico.

Nesse sentido, assegura Flavia Piovesan: “A dignidade da pessoa humana, (...) esta
erigida como principio matriz da Constituicdo, imprimindo-lhe unidade de sentido,
condicionando a interpretacdo das suas normas e revelando-se, ao lado dos Direitos e

Garantias Fundamentais, como canone constitucional que incorpora as exigéncias de
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justica dos valores éticos, conferindo suporte axiolégico a todo sistema juridico

brasileiro.” ©

Portanto, ele tutela o individuo de viver de forma degradante, sempre buscando uma vida

mais digna.

Se considerarmos que um paciente portador de doenca incurdvel, em estado terminal, com
tratamento doloroso e ineficaz e sem conseguir se expressar for uma forma de afronta ao
principio da dignidade humana, seria perfeitamente cabivel defender sua dignidade

através do testamento vital.

Ainda temos, na constituicdo, outro artigo que reforca o principio da dignidade humana,
o art. 5°, inc. I1I: “IIT — ninguém seré submetido a tortura nem a tratamento desumano ou

degradante.” ’

Ora, o testamento vital objetiva diminuir a dor e sofrimento do paciente, ndo se pode dizer
que alguém nessas condicdes estd tendo um final de vida de forma digna. Entdo, o
testamento vital estaria protegido pelo principio norteador de todos os outros, seria apenas

a ferramenta utilizada para garanti-lo.

Ressalta-se que ndo estamos defendendo a morte do paciente, mas sim o direito de tomar
decisdes sobre o tratamento de sua prépria vida, também ndo estamos falando de
eutanasia, que é vedada pelo nosso codigo penal, e sim da ortotanasia e a maneira como

0 paciente quer ser tratado.

Raciocinio seguido por Roxana Cardoso Brasileiro: “é assegurado o direito a vida (ndo o
dever), mas ndo se admite que o paciente seja obrigado a se submeter a tratamento. O
paciente tem o direito de interromper o tratamento com base do direito constitucional de
liberdade (inclusive liberdade de consciéncia), de inviolabilidade de sua intimidade e

honra, e além disso de respeito a sua dignidade humana.”®

6 PIOVESAN, Flavia. Direitos humanos e o direito constitucional internacional. 42ed. S50 Paulo. Max
Limonad, 2000, pg. 54.
7 BRASIL. Constituicdo da Republica Federativa do Brasil de 1988. Brasilia. Disponivel em : <
http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> acesso em: 03/04/2019
8 BORGES, Roxana Cardoso Brasileiro. Direito de morrer dignamente: eutandsia, 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. Pg. 298
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Podemos entender que o testamento vital em face ao principio da dignidade humana é
perfeitamente plausivel, pois garantird a vontade do paciente, indo ao encontro com outro
principio presente na nossa Constituicdo, o da autonomia da vontade humana, o qual

discutiremos a seguir.
3.2 Principio da autonomia privada e o consentimento informado

O principio da autonomia privada encontra fundamento no artigo 5°, inc. Il da CF/88:
“Todos sao 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 seguranca e a propriedade, nos termos seguintes: Il — Ninguém

sera obrigado a fazer ou deixar de fazer alguma coisa sendo em virtude da lei” °

Como podemos ver, o principio esta relacionado com a vontade da pessoa, o direito de
exteriorizar sua vontade, qualquer que seja, independentemente da situacdo em que a
pessoa se encontra, ela tem de ter sua autonomia de vontade resguardada, claro, desde
que ndo seja contraria aos critérios lei, como por exemplo ser capaz no momento de

redigir o testamento vital.

Este principio, assim como o da dignidade humana, esté diretamente ligado ao testamento
vital, pois nesse testamento a pessoa materializa sua vontade, é através dele que seu desejo
é informado. Aplicando esse principio ao testamento vital, faz com que se reforce sua

validade perante o ordenamento juridico brasileiro.

Segue o0 pensamento de Luciana Dadalto Penalva sobre a autonomia privada do sujeito:
“Deve ser entendida como o poder de perseguir o interesse individual, desde que néo se
chogue com a autonomia publica, ou seja, desde que conserve a coexisténcia de todos o0s

projetos de vida dos cidaddos.”

Portanto, o individuo tem o direito de buscar desejo individual, desde que ndo contrario

a lei, observando também a capacidade do sujeito.

Quando falamos sobre o testamento vital e a autonomia privada da pessoa, ndo podemos

deixar de falar sobre o consentimento informado, que os completa. O consentimento

% http://www.planalto.gov.br/ccivil_03/constituicao/constituicao.htm> acesso em: 24/04/2019
10 PENALVA, Luciana Dadalto. Declarac3o prévia de vontade do paciente terminal.2009. Dissertacdo de
mestrado. Faculdade Mineira de Direito, Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais. Pg. 37
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informado da o direito de o paciente auxiliar nas decisdes do medico e isso apenas é

possivel quando ele for devidamente informado.

Para o consentimento informado, o medico deve esclarecer todas as situacGes de
tratamento sobre & doenca, informar a gravidade, as consequéncias do tratamento, bem
como, a situacdo de saude do paciente. Portanto, 0 médico deve ser claro em todos os
aspectos que englobam a enfermidade e salde do sujeito, utilizando-se de linguagem

acessivel.

Sendo o paciente informado corretamente sobre sua situacéo, ele podera exteriorizar sua
vontade de acordo com as informacdes passadas pelo médico, sobre como deseja que seja

feito o seu tratamento.

Segundo André Ruger: “a finalidade maior do consentimento informado € a concretizacao
(ou ndo) de um acordo sobre o escopo, as finalidades e os limites da atuacdo médica.
Além disso, consiste no tnico meio possivel de definir, num caso concreto e unicamente

aplicavel a esse, aquilo que possa ser considerado como bom para o interessado.” 1!

Né&o se pode confundir o consentimento informado com a isencéo de responsabilidade do
médico responsavel, o médico podera ser responsabilizado caso agir com imprudéncia,
negligéncia e impericia. O consentimento sera apenas a ferramenta de comunicacao entre

médico e paciente., ndo o isentando de responsabilidade caso ndo haja corretamente.
3.3 Medicina e o testamento vital

Apds analisarmos o testamento vital em face dos principios constitucionais, ndo podemos
deixar de fora as normas que regem a medicina, portanto, analisaremos duas resolucdes

do Conselho Federal de Medicina.

Temos no artigo 41, paragrafo Unico do codigo de ética médica, resolucdo 1931/2009,
diretivas de como o médico deve lidar com a situacdo do paciente com doenca incuravel
em estado terminal, que ndo é capaz de se expressar: "Nos casos de doenca incuravel e
terminal, deve o médico oferecer todos os cuidados paliativos disponiveis sem

empreender a¢Oes diagnosticas ou terapéuticas inUteis ou obstinadas, levando sempre em

1 RUGER, André. Conflitos familiares em genética humana. 2007. Programa de Pds-Graduac3do em
Direito. Pontificia Universidade Catdlica de Minas Gerais.
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consideracdo a vontade expressa do paciente ou, na sua impossibilidade, a de seu

representante legal."'?

A prética estabelecida pelas diretivas antecipadas trata especificamente da autorizacao
para se realizar a ortotanasia, na qual o paciente, utilizando-se do consentimento
informado, ira expressar sua vontade. Sendo assim, o testamento vital esta amplamente
relacionado com a ortotanasia, sendo autorizada sua pratica pelo médico no artigo 41,

parédgrafo Unico, mesmo ndo havendo lei especifica o regulando.

Apesar do codigo de ética médica autorizar a ortotanasia, ndo havia regulamentacéo
alguma que falasse diretamente sobre diretivas antecipadas de vontade, entéo, o conselho
federal de medicina editou a resolugdo 1995/2012, que em razédo de ser pertinente ao

trabalho, transcrevemos a seguir:

“Art. 1° Definir diretivas antecipadas de vontade como o conjunto de desejos, prévia e
expressamente manifestado pelo paciente, sobre cuidados e tratamentos que quer, ou nao,
receber no momento em que estiver incapacitado de expressar, livre e autonomamente

sua vontade.

Art. 2° Nas decisfes sobre cuidados e tratamentos de pacientes que se encontram
incapazes de comunicar-se, ou de expressar de maneira livre e independente suas

vontades, o médico levara em consideracdo suas diretivas antecipadas de vontade.

8.1° Caso o0 paciente tenha designado um representante para tal fim, suas informagdes

serdo levadas em consideracao pelo médico.

8.2° O médico deixara de levar em consideracdo as diretivas antecipadas de vontade do
paciente ou representante que, em sua andlise, estiverem em desacordo com preceitos

ditados pelo cddigo de ética médica.

8.3° As diretivas antecipadas do paciente prevalecerdo sobre qualquer outro parecer nao

médico, inclusive sobre os desejos dos familiares

12 Conselho Federal de Medicina. Resolucdo 1931/2009. Disponivel em <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/cfm/2009/1931_2009.htm> acesso em 27/04/2019
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8.4° O médico registrara, no prontuario, as diretivas antecipadas de vontade que lhes

foram diretamente comunicadas pelo paciente.”*

Como vemos, a resolucdo conceitua diretivas antecipadas de vontade e traz o
procedimento que se deve realizar o seu procedimento, como o médico deve agir em

decisbes que nao depende, s6 de si mesmo.

O médico devera levar em consideracdo a vontade do paciente expressa no testamento
vital, ou podendo o paciente, nomear um representante, que tera suas informacoes levadas
em consideracdo pelo médico. Porém, o médico ndo € obrigado a atender tudo que o
paciente desejar, ele pode se abster de seu pedido caso entenda ser contrario ao codigo de
ética médica, mas o medico devera colocar no prontuario a vontade desejada pelo

paciente.

Um ponto importante, é que se ndo considerarmos o principio da dignidade humana e o
principio da autonomia da vontade privada como garantidores do testamento vital, ndo
haveria motivos para discutir as resolugdes do Conselho Federal de Medicina, pois seria

inconstitucional desde o inicio.
3.4 Testamento vital e sua validade

Ap0s analisarmos alguns principios constitucionais e resolucdes do conselho federal de

medicina, é possivel uma melhor discusséo sobre a validade do testamento vital.

Ha um principio basilar para a validade do testamento vital, que é o da dignidade humana,
ha ainda, outro que o complementa, o principio da autonomia privada, ambos presentes

em nossa constituicao.

Sobre o principio da autonomia privada, uma vez considerado valido o testamento pela
situacdo do paciente, a0 mesmo tempo estariamos respeitando a sua autonomia privada,
que estara expressa no testamento. E incompativel aceitar o principio da dignidade
humana e negar a autonomia privada, pois o testamento vital consiste em manifestacao

que decorre da aplicagdo dos dois principios.

13 Conselho Federal de Medicina. Resolucdo 1995/2012. Disponivel em <
http://www.portalmedico.org.br/resolucoes/CFM/2012/1995 2012.pdf> acesso em 27/04/2019
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Conforme mencionado acima, por uma razdo de hierarquia das normas, ndo podemos
sequer analisar a validade das diretivas antecipadas de vontade se ndo entendermos que o

instituto é constitucional.

O testamento vital, também foi amparado pelo conselho federal de medicina, que
autorizou o médico a cuidar da situacdo do paciente em conformidade com o testamento.
N&o podendo atender qualquer desejo do paciente, caso entenda contrato ao codigo de

ética médica ou qualquer outra lei brasileira.

4. CONCLUSAO

Apbs analise sobre o tema, sem querer esgotar o assunto, entendemos que o testamento
vital é constitucional, devendo ser aceito pelo ordenamento juridico brasileiro. Além de
estar de acordo com os principios constitucionais, também hé resolucfes do Conselho

Federal de Medicina o regulando.

O principio da dignidade humana deveré ser aplicado para a validade do testamento vital,
pois a pessoa em estado terminal, com doenca incuravel e incapaz de manifestar sua
vontade, ndo esta vivendo de forma digna, podendo ainda estar passando por um
tratamento doloroso e ineficaz, ndo devendo o sujeito ser obrigado a lutar pela vida a
qualquer custo, quando pela ciéncia, o processo da morte ja foi desencadeado de forma
irreversivel. Vale lembrar que, nesse caso, ndo ha préatica de eutanasia, que é vedada pelo
sistema juridico brasileiro, e sim ortotanasia, a qual garantiria os tratamentos paliativos

que amenizariam o sofrimento do paciente.

Para que seja efetivo o testamento vital e o principio da dignidade humana, deve ser
respeitada a autonomia privada do paciente, visto que estara expressa no testamento. Os
atos do médico, que nao respeitem a vontade do sujeito, estariam desrespeitando tal

principio.

Com entendimento favoravel sobre a possibilidade do testamento vital em face dos
principios constitucionais, também pode-se concluir que o Conselho Federal de Medicina,
através da resolucdo 1995/2012, reforca sua validade. Nao apenas reforca, como diz como
deve ser feito o processo de atender a vontade do paciente.
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Importante ressaltar que a resolucao nédo isenta 0 médico, muito menos autoriza qualquer
pedido do paciente que ultrapasse as barreiras da ortotanasia, sendo clara em seu art. 2°,
p. 3%, que o médico pode recusar o pedido caso entenda contrario ao codigo de ética
médica. Da mesma forma que o médico nao fica isento de qualquer responsabilidade se

agir com imprudéncia, impericia ou negligéncia.

Dessa forma, analisando os principios constitucionais e as resoluges do Conselho
Federal de Medicina, conclui-se pela possibilidade do individuo elaborar suas diretivas

antecipadas de vontade.
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